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PROLOGO

La atencién creciente que el Estado moderno pres-
ta a los intereses colectivos, haciendo privar éstos so-
bre lTos intereses particulares, determina una serie de
cambios en todos los 6rdenes. Estos cambios pueden ser
apreciados en la estructuraci6én de las instituciones, en
la nueva regulaci6n de las relaciones Jurfidicas que nece
sariamente existen entre los miembros de una comunidad
y en la mayor o menor amplitud con que pueden ser ejerci
tados los derechos subjetivos que el ordenamiento juridi
co otorga a los sdbditos del Estado. Tales circunstan-
cias permiten apreciar c6mo, a través del tiempo y la
presién de muy diversos factores, el pensamiento se adap
ta continuamente a los también cambiantes supuestos de
hecho; o a Tos mismos que han existido desde tiempos in-
memoriales, pero que ahora se les analiza desde dngulos
distintos, con nuevas valoraciones.

Bajo este signo de constante renovacién, lo que
hace algunas décadas parecieron teorfas o principios de
imposible o cuando menos de dificil sostenimiento, se
consolidan con la apariencia de una imperturbable vigen-
cia, dotados de una irrebatible posibilidad. La funda-
mentacidn en los intereses generales, explica, en gran
medida, esa imitacién de posiciones y facilita que, en
la conciencia colectiva, calen mejor los argumentos que
se esgrimen en su defensa.

Dentro de este &mbito, al abuso del derecho o de
los derechos, le estd reservado un lugar de particular
importancia; no sélo por las consecuencias dafiinas que
su comisi6n puede provocar, sino también por la ampli-
tud de relaciones de esta misma naturaleza en que la fi-



gura del abuso del derecho podria ser detectada. De
usual aplicacién en muchos ordenamientos jurfdicos moder
nos, aun en los casos en que no se le ha sancionado ex-
presamente en texto legal alguno, la figura del abuso ha
ido penetrando dreas cada vez mas amplias, fundamental-
mente dentro del Derecho Privado.

Todo ordenamiento jurfidico confiere a los miem-
bros de la sociedad que estd 1lamada a regir, una serie
de derechos, que no son otra cosa que prerrogativas, de
las cuales podrd cada individuo hacer uso. Cuando deter
minadas circunstancias sean consideradas por un indivi-
duo como lesivas de la esfera juridica que el ordenamien
to juridico le garantiza, podrd poner a funcionar la
instrumentaci6n que ese mismo ordenamiento pone a su dis
posicifn para su defensa. El ejercicio de los derechos
que a cada individuo son conferidos es por tanto libre,
pero es evidente que ese ejercicio de los derechos puede
ocasionar, y ocasiona por lo general, limitaciones y pri
vaciones para otros miembros del cuerpo social, que se
traducen en merma del eventual provecho que el uso de
los propios derechos podria reportarles.

E1 ejercicio de un derecho por su titular puede
representar un evento dafioso para otros que no siempre
es excusable y es entonces cuando surge la interrogante
de si cabe hacer recaer responsabilidad sobre quien oca-
sion6 el dafio en el ejercicio de un derecho. EI princi-
pio del abuso del derecho responde a ese planteamiento,
pues sustenta la afirmaci6n de que los derechos no pue-
den utilizarse sino dentro de ciertas limitaciones.
Quien no respete ese condicionamiento abusa de sus dere-
chos y serd eventualmente obligado a indemnizar por los
dafios y perjuicios que produzca.



Partiendo de la clasificacién del Derecho en obje
tivo y subjetivo, 1a nocién del abuso del derecho se man
tiene vinculada al derecho subjetivo. Se abusa de los
derechos 1lamados subjetivos en cuanto representan facul
tades o prerrogativas, que son conferidas a cada indivi-
duo en particular. E1 derecho objetivo se nos presenta
como un conjunto de normas o reglas de conducta humana,
bilaterales, que se imponen en una comunidad por el Esta
do, en cuanto que éste no s6lo representa la asociacién
Juridico-politica de los individuos que la conforman o
constituyen, sino que posee los 6rganos y competencia su
ficientes para hacer respetar dichas normas.

Cada norma prescribe una determinada conducta que
deben observar los destinatarios, ya sea una accifn, ya
sea una abstenci6n. Su no observancia trae como 16gica
consecuencia, por regla general, una sancién. Ese dere-
cho objetivo confiere prerrogativas o facultades a los
individuos, son asi los derechos subjetivos. Tales dere
chos subjetivos, segin opini6n generalizada, pueden en-
tenderse en dos sentidos: derechos subjetivos a la pro-
pia conducta y derechos subjetivos a la conducta ajena.
Como ejemplo tipico del primer caso, se cita el derecho
de propiedad, derecho real por excelencia, que autoriza
al titular para usarla, gozar de los frutos, enajenarla,
etc. Son estos derechos referidos a la propia conducta.
Como ejemplo del segundo caso, suelen citarse los dere-
chos personales o de crédito, que colocan al deudor,
frente al acreedor, en la obligaci6n de observar una de-
terminada conducta, como cuando el mutuante exige la de-
volucidén de la cosa prestada. Son como se ve, derechos
a la conducta ajena. Toda hip6tesis que pueda configu-
rar la actualizaci6n de un derecho subjetivo es, por lo



general, drea donde es factible el abuso, el abuso de
ese derecho, de esa prerrogativa o poder juridico confe-
rido por el ordenamiento, segin se entienda por las dife
rentes posiciones doctrinales que en el presente trabajo
dilucidamos.

La posibilidad de que un determinado sujeto al ac
tuar dentro de la esfera juridica que le es propia, 1le-
gue a ser responsabilizado de los dafios y perjuicios que
en patrimonio ajeno pueda causar no es, ciertamente, na-
da nuevo, aunque s sea relativamente reciente la gran
importancia que ha adquirido el principio. Para los que
sostienen dicha doctrina, no hay duda que el mismo Dere-
cho Romano sancionaba una instrumentacién al respecto, y
se aplicaron preceptos particulares, en los que puede ha
Tlarse una clara fundamentacién en la inequivoca tenden-
cia de impedir el abuso de los derechos subjetivos. Sin
embargo, fue a fines del siglo pasado cuando surgié la
doctrina que luego se desarrollé con gran vigor. Desde
el principio, juristas de muy diversos pafises han expues
to sus puntos de vista, han expuesto las condiciones de
existencia del abuso del derecho, Yy han fijado su campo
de aplicaci6én. Por supuesto, no hay un criterio general
y uniforme en ese sentido, pero para una gran mayorfia de
autores, el drea por excelencia de cuyos derechos podria
abusarse, es el Derecho Privado, pues en el Derecho Pi-
blico cuando el 6rgano de gobierno competente utiliza su
poder excediéndose de lo que realmente la norma le auto-
riza acorde con el fin propuesto, se cae en el campo de
1o que la jurisprudencia administrativa francesa 1lama
"desviaci6n de poder" (detournement de pouvoir), que en
esencia es semejante a la nocién del abuso del derecho,
pero en el &rea del Derecho Piblico.



E1 hecho cierto es que la noci6n del abuso del de
recho es hoy aceptada universalmente Y, si bien no deja
de haber resistencia por parte de sectores doctrinales
que la rechazan, e ignorancia de ciertas legislaciones
que no la contemplan, es indubitable que el ejercicio de
los derechos por el titular puede ocasionar, bajo cier-
tas circunstancias, consecuencias dafiosas y obligacién,
para el agente, de indemnizar. De allf que lo que fue
una simple noci6n en Roma, que fundamenté algunos precep
tos legales, constituya ahora un principio general del
Derecho, que no solamente sanciona los particulares pre-
supuestos que se adecuan especificamente al precepto ju-
ridico, sino que también fundamenta muchas otras normas
de idéntica orientaci6n.

Un principio como el del abuso del derecho, capaz
de ser identificado en el mismo Derecho Romano a pesar
del absolutismo que se estima existfa en Roma en 1o rela
tivo a los derechos subjetivos, ha provocado una numero-
sisima bibliografia en el extranjero. Ademds de las
obras generales de Derecho Civil, donde necesariamente
son tratadas por lo menos las cuestiones fundamentales
sobre el principio, existen innumerables monograffas don
de se enfoca su estudio desde diferentes dngulos. A es-
to hay que agregar los artfculos de revistas especializa
das y los comentarios de sentencias donde se aplica el
principio. En nuestro pafs, la jurisprudencia no ha si-
do prolifera en este sentido, ni tampoco 1la doctrina, a
pesar de que el principio se encuentra expresamente in-
corporado a nuestra legislaci6n civil en los Articulos
840 y 1912, en donde se aprecia una orientaci6n subjeti-
va con ciertos elementos finalistas: Quizds sea porque
se considere que los dispositivos sobre hechos tlitcitos



donde se insert6 el principio, cubren holgadamente 1los
supuestos que la vida real pueda ofrecer, Y que por otra
parte, las conclusiones a que 1legan los tratadistas ex-
tranjeros sobre la materia, son aplicables cémodamente,
con sus salvedades, a nuestro ordenamiento juridico.
Cierta o no esta motivaci6n sobre este tema, adn queda
mucho por decir. De allf que no sea aventurado recorrer
ese camino y pretender comentar la naturaleza juridica,
el sentido y el alcance del principio del abuso del dere
cho en nuestro medio y la conveniencia o no de su progre
siva expansién. E1 tema es, de suyo, interesante y espe
cialmente atrayente en la época en la que vivimos, en la
que cada dia el interés general o colectivo requiere mds
y mds, paulatinamente, la limitaci6n de los intereses in
dividuales; con la que el Estado se esfuerza en dar sa-
tisfacci6n a urgentes necesidades de una mayoria, deses-
timando a veces los intereses de las minorias Y en donde
todo el Derecho, especialmente en Jlo que respecta al De-
recho Privado, tiende a la socializacién.

Dada su creciente expansidén, conviene, sin embar-
go, limitar la extensi6n del estudio para que resulte
congruente con el fin perseguido por el presente traba-
jo, manteniéndolo dentro del campo del Derecho Privado,
aunque no se descartardn las referencias al Derecho Pro-
cesal, por la aplicacién que del principio ha hecho 1la
Jurisprudencia, en casos de ejercicio del derecho de ac-
cionar por ante los tribunales.

Delimitado en esta forma el tema, conviene estu-
diar en el primer capftulo, las diversas definiciones so
bre el abuso del derecho, dadas por los diversos trata-
distas del Derecho. En el segundo, habrd oportunidad de
hacer un andlisis general de 1la evolucién histérica del



principio, desde el Derecho Romano hasta el Cédigo Civil
que rige en el Distrito Federal; en el tercer capitulo
se detallan y explican los Principales criterios que se
han propuesto para la apreciacién del principio; en el
cuarto se exponen las crfticas vertidas por los detracto
res, que sin ser las dnicas, sf son las principales; en
el quinto, se hace una distincién del principio de otras
figuras semejantes con las que ha sido confundido fre-
cuentemente, y se concluye este trabajo con un estudio
dedicado al derecho comparado, donde se indican las nor-
mas del derecho positivo imperantes en otros ordenamien-
tos jurfdicos para proscribir el abuso del derecho.



CAPITULO PRIMERO
DEFINICION DEL ABUSO DEL DERECHO

El estudio de la naturaleza jurfdica del abuso
del derecho ha sido uno de los problemas mis complicados
para la doctrina; y no obstante la gran cantidad de tra-
tadistas que se han ocupado de su estudio, no se puede
hablar de una unidad de criterios.

A este respecto, han sido muy diversas y variadas
las tesis sostenidas por los te6ricos del derecho, tanto
sobre la época de aparicién de 1a figura como de su cali
dad juridica.

Luis Alberto Warat sostiene que "...el término “A
buso del Derecho" comienza a utilizarse recién en la se-
gunda mitad del siglo XIX..." (1)

O0lga Monzalvo, por su parte, afirma que "La dia-
gramacién natural del término en su uso actual, surge en
la Revolucién Francesa". (2)

En cuanto a la denominacién de la figura, Ival
Rocca sostiene que "Abuso del derecho, Abuso de derecho,
Abuso de derechos, Abuso de Derecho, Abuso del Derecho,
Abuso de ejercicio, Abuso en el ejercicio, Ejercicio por
abuso, Ejercicio abusivo de los derechos, Ejercicio abu-
sivo de facultades, Abuso por ejercicio, Abuso de accién,
Abuso por accién, Abuso de facultades, son términos que
han sido usados indistintamente en la doctrina mundial
para tratar nuestro tema..." (3)

José A. Martin de Mundo, definiendo al abuso, se-
iala que "...Con la designaci6n genérica de "abuso del
derecho" la doctrina considera los resultados que se de-
rivan del pernicioso ejercicio de los derechos, con mi-



ras a destacar la responsabilidad en que incurren quie-
nes ejercen sus facultades con fines aviesos". (4)

Citando a Ripert, José Alfonso Rfos Amaya, esta-
blece que "...Es abuso del derecho aquel acto normal en
apariencia, pero realizado sin fin dtil Yy con intencién
de dafiar, acto que debe ser considerado como anormal y
suscita la responsabilidad pecuniaria de su autor, a pe-
sar de su legitimidad objetiva". (5)

E1 maestro Francisco de Paula Restrepo Gutiérrez,
define al abuso del derecho como "...E1 dafo causado a
un interés como consecuencia del ejercicio de un derecho
de acuerdo con la legalidad objetiva, pero en desarmonia
con su espiritu o finalidad". (6)

Sosteniendo una tesis semejante a 1la anterior, Ra
fael Rufz Gallard6n, sefiala que el abuso del derecho es
“...E1 dafio injusto producido a un tercero que carece de
proteccién legal expresa, mediante el ejercicio de un de
recho subjetivo a través de un acto sélo aparentemente
lTegal, basado en la ambigiiedad de 1a ley que 1o creé6, pe
ro contrariando a su verdadero espiritu y significado".
(7)

Emilio Descotte, por su parte, afirma que "...E1
abuso del derecho es presentado como el ejercicio de un
derecho subjetivo dentro de los l1imites Y condiciones de
la ley reguladora del acto, pero contrariando su espiri-
tu o finalidad social, de manera que resultando un acto
antifuncional es condenado por el poder piblico". (8)

Josserand, el principal estructurador de la figu-
ra del abuso del derecho, asevera que "...E1l acto abusi-
vo es el acto contrario al objeto de la institucién, a
su espiritu y su finalidad". (9)

Cabe sefialar que la posicién que adoptan la mayo-
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ria de los c6digos civiles de orientaci6n modernista, es
la de este ilustre jurista, al que se le reconoce como
uno de los principales arquitectos del principio del abu
so, al escribir su obra "E1l Espiritu de los Derechos y
su Relatividad", en la que se ocupa de estudiar la fiqgu-
ra en sus diversas facetas, tratando de realizar un and-
lisis completo sobre su naturaleza juridica.

E1l maestro Ricardo C. Gonzdlez, bien ubicado en
la técnica juridica de la teorfa francesa de los hechos
y los actos jurfdicos, define al abuso del- derecho como

.el hecho jurfdico, voluntario e ilicito, que realiza
una persona cuando es titular de un derecho y 1o ejerci-
ta sin utilidad, con el fin de causar dafios a otras per-
sonas..." (10)

Es muy interesante la posici6n de Jeremias Ben-
tham, en materia del abuso del derecho, cuando éste tra-
ta de calificar la justicia o injusticia de los actos hu
manos. Al respecto, Ramén Rodriguez, comentando 1las teo
rias de aquél, sefiala: "Jeremfias Bentham, publicista in
glés, invent6 el sistema 1lamado utilitario, segin el
cual son justas las acciones humanas si producen mis
bien o provecho al que las ejecuta, que mal o perjuicio
al que las sufre; y son injustas, si el bien o provecho
que causa al que las ejecuta, es menor que el mal 0 per-
juicio que por ellas resiente otra persona. {1 T)

“Es justo, dice Bentham, todo acto que causa mds
placer o provecho al que lo ejecdta, que pesar o0 perjui-
cio a otro; y es injusto si causa mas pesar o perjuicio
a otro, que placer o provecho al que lo ejecuta..." (12)

Para Juliédn Bonnecase, "...La verdadera nocién
del abuso de los derechos es de cardcter esencialmente
psicoldgico y subjetivo; significa el ejercicio de un de
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recho sin utilidad para su titular y en un fin exclusiva
mente nocivo..." (13)

Tal como Bonnecase expone su teoria sobre el abu-
so del derecho, se deduce que este ilustre Jurista sigue
una corriente diferente a la de Josserand, pues destaca
en su definicién la intencionalidad, el dnimo de causar
un dafio con el ejercicio de un derecho subjetivo. Jo-
sserand, en su tesis sobre la materia, destaca la finali
dad o espfiritu de 1los derechos, arguyendo que el abuso
del derecho lleva, de manera implicita, la desviaci6n de
esa finalidad o espfritu, pues los derechos son ejerci-
dos por su titular en desarmonfa con el interés de la co
lTectividad, como un acto contrario al objeto de la insti
tucidon. Consecuentemente, nos atrevemos a afirmar que
la doctrina apoyada por Josserand supera a la de Bonneca
se, como se Qemostraré en lineas posteriores.

De Ta redaccién de las normas sobre el abuso que
contiene nuestro C6digo Civil vigente, podemos estable-
cer que nuestro legislador reglament6 la figura adoptan-
do Ta tesis de Julidn Bonnecase.

Para reforzar este criterio, conviene sefalar 0-
tra cita de Susana Myrian Hanssen, quien comenta que pa
ra Bonnecase, el abuso del derecho es "...el ejercicio
de un derecho que no representa ventaja alguna para su
titular y que persigue exclusivamente un prop6sito noci-
vo..." (14)

En el mismo sentido se pronuncian los tratadistas
latinoamericanos Luis Alberto Warat (15) y José Alfonso
Rfos Amaya. (16)

Por nuestra parte, consideramos que el abuso del
derecho puede ser definido como el hecho ilicito que con
siste en el ejercicio de un derecho o prerrogativa sin
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utilidad para su titular y en perjuicio de terceros o de
Ta colectividad. De 1o anterior se infiere que la ausen
cia de utilidad en el ejercicio y el dafno inferido a ter
ceros, son los elementos que califican al abuso del dere
cho. Serfa ocioso hablar de abuso cuando el titular e-
Jercita sus derechos para obtener un beneficio, o cuando
ese mismo sujeto los ejercita sin utilidad para sfi, pero
no causa dafio a terceros. En estas hip6tesis, no cabria
plantear ante los tribunales una demanda para exigir la
reparaci6n del dafio. Podria ser una conducta censurable,
pero nunca originarfa condenacién por abuso del derecho,
pues precisamente la produccién del dafio es el hecho ge-
nerador de la responsabilidad a cargo del sujeto que usa
de sus derechos, no con un fin legitimo, sino con un pro
p6sito nocivo.
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CAPITULC SEGUNDO
EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO

Analizada ya la naturaleza juridica del abuso a
la luz de diversos autores, conviene ahora estudiar el
curso que ha seguido el principio desde su nacimiento
hasta el derecho moderno, que constituye el grado mds ma
duro por lo que respecta a su perfeccionamiento.

Sobre este particular, existe un criterio undnime
mente vertido por los doctrinarios del derecho que suele
dividir en tres etapas histéricas la evolucién del abuso
del derecho, a saber:

A) Derecho Romano

B) Edad Media

C) Derecho Francés

2.1 DERECHO ROMANO.- En lo que se refiere a este estu-
dio histérico, ya algunos tratadistas, exagerando el ab-
solutismo de los derechos subjetivos en la legislacién
romana, niegan que ésta haya admitido el principio del
abuso del derecho, esgrimiendo ciertos principios genera
les contenidos en ese ordenamiento juridico, pero a la
fecha son muy pocos los te6ricos que se atreven a adop-
tar tal criterio.

E1 principio favorito adoptado por los que niegan
la aceptacidén del abuso del derecho en Roma, es el que
establece que "Qui iure suo utitur, neminem laedit", que
significa que "E1 que usa de su derecho, a nadie perjudi
cat.

Desvirtuando esta teorfa, Guillermo Floris Marga-
dant, refiriéndose al ejercicio de los derechos subjeti-



16

vos en Roma, expone que: "...encontramos dos tendencias
opuestas en el derecho romano. Primero, hallamos el
principio de que nadie que ejerce su derecho, obra con
dolo (Nullus videtur dolo facere qui suo iure utitur);
regla de la que encontramos algunas variantes en diversos
lugares del Digesto, y que también se cita con frecuen-
cia como "Qui iure suo utitur, neminem laedit" (E1 que
ejerce su derecho, no puede ser acusado de haber violado
asi un interés ajeno). Si bien, por regla general, yo
puedo ejercitar mi derecho, aunque para mi-el goce sea
inferior a la desventaja producida para otros, también
encontramos en el Corpus Iuris manifestaciones del prin-
cipio opuesto.Asf se enuncia allif en forma general que
nadie puede perjudicar a otros sin ventaja propia. Esta
prohibici6n justinianea de actos realizados por alguien
en la esfera de las facultades juridicas..., se deriva
del andlisis de lugares como D. 50. 10. 3 6 de D. 6. 1.
38. Estas citas han dado origen a la mdxima de que-"ma-
litis non est indulgendum", es decir, no debemos ser to-
lerantes con los que ejercen sus derechos con intenci6n
maliciosa. En ella encontramos desde luego, afirma Flo-
ris Margadant, el fundamento de la teorfa del "abuso del
derecho", cuyos antecedentes ya se hallan en la Institu-
ta de Gayo, del siglo II d. de J. C. (I. 53)." (1)

E1 maestro Rafael Rojina Villegas, explica asf{ es
ta etapa hist6rica: "En el derecho romano se habfa con-
siderado por algunas reglas del Digesto, que el que usa
de su derecho a nadie perjudica, que por consiguiente no
hay responsabilidad civil cuando se ejercite un derecho;
pero en el mismo derecho romano se establecia para la
propiedad, como derecho mds absoluto, que debfa ser ejer
cido conforme a la raz6n, a la equidad y a la naturaleza,
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y se fijé un 1imite de cardcter negativo para su ejerci-
cio, cuando el titular tenfa la intenci6n de perjudicar
a terceros sin obtener ningin provecho.

Los jurisconsultos romanos -sigue diciendo Rojina
Villegas-funddndose en la raz6n, en la equidad y en el
derecho natural, prohibieron el ejercicio mismo del dere
cho de propiedad, cuando se hiciera con la intencién de
dafiar, es decir, con dolo y sin ninguna utilidad para el
propietario.

Posteriormente se creyé interpretar aquel texto
del Digesto, de que el que usa de su derecho a nadie per
judica, considerando que no podrfa existir responsabili-
dad civil en el ejercicio de los derechos, aunque se cau
sara dafio a tercero; pero esta interpretacién, que estd
desmentida a propésito de la propiedad y de las servidum
bres en los ejemplos que nos presenta el derecho romano,
ha sido abandonada en la actualidad: en el propio dere-
cho romano tenémos, por ejemplo en la copropiedad origi-
nada por la medianerfa, un caso que nos demuestra que no
puede ejercitarse el derecho derivado de &sta para ele-
var el muro medianero simplemente para privar de luz o
de sol a uno de los copropietarios.

Existe en la medianerfa el derecho libremente con
cedido a los copropietarios de elevar su muro; pero debe
haber alguna utilidad para hacerlo. Cuando uno de ellos
querfa elevarlo con la sola intencién de perjudicar a su
vecino, para privarle de la luz o del sol, se consideré
ilicito ese ejercicio". (2)

Es interesante trascribir también el criterio de
Lino Rodriguez-Arias Bustamante, que afirma la existen-
cia del principio del abuso del derecho en el derecho ro
mano, y lo hace de una manera 1lana, e introduciendo nue
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vos principios para reforzar su tesis: "En éste, (Dere-
cho Romano), el jurisconsulto Gayo ya proclamaba: male

enim nostro jure uti non debemus, para justificar la in-
terdiccién de los prédigos y la prohibici6n a los duefios
de maltratar a sus esclavos. AsfT M. Charles Appleton ha
podido decir de esta teorfa: "Es tan poco moderna que

sobre ella reposa toda la evolucién del derecho romano,

yendo del derecho estricto hacia 1la equidad", o sea, des
de las XII Tablas hasta la afirmacién de Paulo: Non omne
quod licet honestum est. (No todo 1o 1icito es honesto).

“De consiguiente, sigue diciendo Rodriguez-Arias
Bustamante, si los romanos no conocieron en su terminolo
gia juridica el concepto "abuso de los derechos", no es
menos cierto también, por lo acabado de exponer, que es
el pretor quien introduce esta teorfa ordenando al juez
decida en ciertos casos... teniendo en cuenta la morali-
dad, Tos usos del comercio, las circunstancias particula
res del caso. Por eso, cuando Ulpiano pronuncia la f6r-
mula: Juris praecepta haec sunt honeste vivere, neminem
laedere suum quique tribuere (Los preceptos del derecho
son vivir honradamente, no lesionar los intereses de los
demds y atribuir a cada uno lo suyo), no hace mids que re
coger las ensefianzas del derecho que &1 ya conocfa.

“La exceptio dolis generalis, constituyé un medio
contra el abuso de los derechos en cuanto se oponfa para
impedir que un ejercicio material, revestido de un dere-
cho simplemente formal, triunfase sobre el buen derecho
del demandante, puesto que, sobre todo, 1a intenci6n de
dafar encuentra su reprobaci6n por parte de los juristas
por ser ella contraria al sentido econ6mico de los dere-
chos..." (3)

Juan Ram6n Gonzdlez Baquero dice: "Se aplicé (en
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el Derecho Romano) la nocién del abuso del derecho para
corregir las consecuencias dafiinas que un ejercicio ili-
mitado de una prerrogativa pudiese ocasionar. Se Atempe
ré6 asf lo riguroso del derecho estricto. Normas limitan
do la utilizaci6n de tas aguas cuando esto pueda causar
dafio al vecino y hasta las limitaciones al prédigo en be
neficio de la conservaci6n del patrimonio familiar se se
fialan como indicadoras de la vigencia de la nocién. Es
indudable que la actuaci6n del pretor contribuy6 en mu-
cho a esa flexibilidad en la aplicacién de las prerroga-
tivas juridicas sobre cosas propias. Los autores que en
alguna forma niegan que existieran tales limitaciones
opusieron siempre la contundencia de pasajes del Digesto
como aquel de "Neminem laedit, nemo damnum facit, qui
suo jure utitur", del célebre jurisconsulto Ulpiano
("Ouien usa de su derecho a nadie perjudica y ningdn da-
fio causa"); pero también a esos argumentos se han opues-
to otros de igual jerarqufa, como el texto de Paulo “Non
omne quod Ticet honestum est" (No todo lo que es lfcito
es honesto) y las miximas "Summum jus, summa injuria"
("Estricto derecho, suprema injusticia") y "Malitis non
est indulgendum" ("No hay indulgencia con la maldad")."
(4)

Abundando en este mismo sentido, Luis Diez-Picazo
y Ponce de Lefn, sostiene: "Suele afirmarse casi siem-
pre que la figura del abuso del derecho es relativamente
nueva y que se produjo como una reaccién frente al dere-
cho romano, donde rigi6, por el contrario, la regla con-
forme a la cual el que usa de su derecho no lesiona a na
die, no causa ningin dafio o no se produce con dolo (Qui
suo iure utitur neminem laedit, nullus videtur dolo fa-
cere qui suo iure utitur)",
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Sin embargo, explica Diez-Picazo, se ha observado
también que los textos de donde tales miximas se extraje
ron, proceden todos ellos del Digesto justinianeo y den-
tro de &1 del tftulo XVII del libro 50, que lleva como
ribrica "De diversis regulis iuris antiqui", donde se en
cuentran sefialadamente un texto de Gayo (fr. 55) y otro
de Paulo (fr. 151 y 155). Es muy probable que, como en
tantas otras materias, en su origen estos textos no hu-
bieran sido otra cosa que piezas de argumentacién utili-
zadas para resolver cuestiones muy concretas. Parece de
mostrarlo asf el hecho de que el fragmento de Gayo proce
da de un libro II "De testamentis ad Edictum Urbicum" y
los de Paulo procedan de los "“Libros de Comentarios so-
bre el Edicto del Pretor". Algunos romanistas han sefia-
lado incluso que Digesto, 50, 17, 55, se refiere al mis-
mo caso tratado por Ulpiano en Digesto, 29, 4, 6, 3. EIl
Edicto trataba de impedir que el heredero testamentario
pudiera repudiar la herencia deferida por testamento y
aceptarla abintestato, para quedar de esta manera libre
de obligaciones en relaci6n con legados y fideicomisos.
E1 juego de la revocacifn testamentaria y de la acepta-
ci6n abintestato serfa una maniobra dolosa, que no se
produce, sin embargo, cuando el propio testador lo ha au
torizado.

Las palabras nullus videtur dolo facere qui suo
iure utitur no tienen, pues, otro sentido que el de ex-
presar la consecuencia 16gica segin la cual quien perma-
nece dentro del &mbito de su propio derecho no puede ser
acusado de dolo o de la comisi6n de un acto ilfcito, con
cluye diciendo Luis Diez-Picazo." (5)

J. Emilio L6pez explica: "De esta manera el anti
guo adagio latino: Neminem laedit qui suo iure utitur,
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que tomando en un sentido absoluto aparenta ser la expre
si6n del buen sentido, no significa md&s que esto: "EIl
que ejercita su derecho con prudencia y atencién no es
responsable del dafio que pueda causar a otro. Comprendi
da de este modo la vieja regla romana -agrega Colin y
Capitant- Tejos de tener el contenido antisocial que se
le ha atribuido, aparece, por el contrario, como itil y
beneficiosa". (6)

Otro argumento que apoyan algunos juristas para
aseverar que en el derecho romano los derechos subjeti-
vos podian ser ejercidos de una manera egoista y perni-
ciosa, con animus nocendi, sin utilidad para el titular,
es el de que los romanos admitfan que el derecho de pro-
piedad consistfa en "ius utendi, fruendi et abutendi", o
como afirman, el derecho de usar, aprovechar los frutos
y de abuso de la cosa. Tal afirmaci6n ya ha sido desmen
tida por romanistas que, analizando los derechos reales
desde su origen, han descubierto la falacia.

Resulta por demds ilustrativo el criterio vertido
por Alvaro Diez Mendoza, que afirma: "Es inadmisible que
los romanos definiesen en un principio el derecho de pro-
piedad incluyendo la noci6n del abuso, palabra esta alti
ma ingrata a cualquier conciencia juridica. Suponer tal
cosa entrafia hacer poco favor a los legisladores de aque
11a época. Nadie, efectivamente, puede considerar como
un ingrediente de su derecho algo negativo por sf (el
abuso) y quedar tranquilo". (7)

Sobre este extremo, E. F. Camus, citado por Alva-
ro Diez Mendoza, sostiene: "Los romanos no definieron
el derecho de propiedad (dominium, propietas, mancipium),
adoptando asf un cardcter de acuerdo con su legislaci6n.
La definicién “Dominium est ius utendi atque abutendi
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res sua, quatenus iuris ratio patitur" no es romana.
Pero analizaron su contenido, determinando las diversas
facultades que implica este derecho, y, al mismo tiempo,
sentaron sus l7mites legales. Los romanistas, sin embar
go, han preténdido suplir esta omisién dando conceptos
de la propiedad, fundados md&s o menos en las fuentes."
(8)

Esta misma aclaraci6n la encontramos en Eugene
Petit, citado por Alvaro Diez Mendoza, cuando dice: "Los
jurisconsultos romanos no definen el derecho de propie-
dad... Se limitan a estudiar los diversos beneficios
que se tienen de la propiedad. E1 usus y el fructus
(afiade en una nota al pie de pdgina) estdn netamente dis
tinguidos en los textos: Gayo... Ulpiano... Pero, por
abusus, los jurisconsultos romanos s6lo reconocen el de-
recho de consumir una cosa por el uso." (9)

Guillermo Floris Margadant afirma: "Las fuentes
romanas no nos proporcionan una definicién del derecho
de propiedad; ni siquiera utilizan una terminologia uni-
forme para designar este concepto -encontramos el térmi-
no de dominium, de mancipium y de propietas-, pero los
comentaristas condensaron el derecho de propiedad en la
breve férmula "ijus utendi, fruendi, abutendi." (10)

En relacién a la férmula del "ius utendi, fruen-
di, abutendi", Floris Margadant afiade en una nota al pie
de pdgina, que es el "Derecho de utilizar, aprovechar
los frutos y de disponer. Debe notarse, sigue diciendo,
que abuti no significa abusar, sino disponer de, de mane
ra que el ijus abutendi corresponde a la facultad de ven-
der, regalar, hipotecar, etc., el objeto del derecho de
propiedad, y también la posibilidad de consumirlo." (11)

En otra parte de su obra, Floris Margadant vuelve
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a analizar el pretendido absolutismo de los derechos rea
les en Roma, y dice: "Insistimos en la tesis de que en
el sistema romano el derecho de propiedad nunca fue abso
luto. Una cita como "nullus videtur dolo facere, qui
suo iure utitur" (no parece obrar dolosamente, el que
ejerce su derecho), podria interpretarse en el sentido
de que todos pueden hacer uso de sus derechos sin tener
en cuenta los intereses pdblicos, o los privados ajenos
-siempre y cuando no se viole el derecho positivo-, pero
a esta cita podemos oponer la famosa declaracién de las
Instituciones de Justiniano "rei publicae expedit ne
quis sua male utitur" (conviene a la comunidad que nadie
haga un mal uso de sus bienes), y el "malitis non est
indulgendum" (no hay que tener complacencia con la mali-
cia de la gente).

La leyenda de la "propiedad romana" absoluta na-
ci6 en la Revolucidén Francesa, periodo histérico que mos
tr6 vivo interés por las antigiedades griega y romana:
la lTectura de Plutarco 1lenaba los ratos de ocio; los hi
jos se l1lamaban Graco, Temistocles, etc., etc. Precisa-
mente fue en esta época cuando se quiso liberar la pro-
piedad de todas las restricciones que el feudalismo le
habia impuesto, y asf se explica que los escritores poli
tico-juridicos propagaran la idea de que su meta, una
propiedad Tibre de trabas, s6lo significaba un regreso a
la venerable tradici6n romana. La admiracién tan incon-
dicional a personas o épocas, generalmente, se apoya en
un fondo de ignorancia". (12)

Luis Mufioz manifiesta: "La citada Declaracién de
los Derechos del Hombre, unida a las teorfas de los fi-
si6cratas, produjeron una tendencia acentuadamente indi-
vidualista en el modo de concebir el derecho de propie-
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dad. Se ha dicho que se volvié al concepto individualis
ta de la propiedad, tal como lo entendian los romanos y
tal cosa no es exacta". (13)

Sin abandonar la corriente expuesta en 1fneas an-
teriores, Marfa Antonia Leonfanti sefala: "Gayo (Insti-
tuta I, 53) ya afirmaba: Male enim nostro iure uti non
debemus, que es la férmula m&s sintética del abuso del
derecho". (14)

Por su parte, Josserand, citado por J. Emilio L6-

pez, sostiene: "Para los romanos el acto -abusivo era d-
nicamente aquél que habfa sido cumplido con intencién de
dano". (15)

J. Emilio L6pez, dice: "En Roma se hablg del
Summum jus, summa injuria (estricto derecho, suprema in-
Justicia), lo que indica repudio al abuso del derecho".
A esto agrega que "desde el derecho romano se conocié la
nocién, aunque alli s6lo se configuraba con el animus no
cendi, intencién de causar dafio..." (16)

Por nuestra parte, consideramos que el panorama
que nos muestra la doctrina sobre el principio del abuso
del derecho en Roma, nos induce a sostener, contraria-
mente a lo que afirman algunos juristas, que en la legis
laci6n romana no se permitfa que los derechos subjetivos
fuesen ejercitados con fines maliciosos v sin utilidad
para el propio titular. E1 absolutismo de los derechos
subjetivos no existi6é en Roma, sino que, y como 1o afir-
ma José Alfonso Rfos Amaya, "la idea del Derecho absolu-
to vino a nuestro medio, como un legado del C6digo Napo-
le6nico, con la influencia de la Revolucién Francesa..."
(17)

Es preciso sefialar que en esta etapa se proscri-
bié el abuso de los derechos, pero fundamentalmente cuan
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do ese ejercicio estuviese inficionado con un fin avieso
0 malicioso, con el exclusivo prop6sito de causar dafios
a terceros. Esto se debié fundamentalmente a que el
principio del abuso estaba germinando y no habia alcan-
zado un desarrollo tan profundo y fructifero como el lo-
grado en la actualidad.

2.2 EDAD MEDIA.- Siguiendo a través de la historia el
desarrollo del principio, encontramos en el Medioevo la
prohibici6n de los actos emulativos o de emulacién.

Al igual que en su fase de nacimiento en el Dere-
cho Romano, el abuso del derecho (conocido en esta etapa
como acto emulativo) era calificado o determinado por el
animus nocendi o la intenci6n de causar el dafio, sin que
el tercero que habfa sido dafiado en su patrimonio pudie-
se sostener ante los tribunales la procedencia de la in-
demnizacién por abuso del derecho, derivado del ejerci-
cio negligente o imprudente de un derecho, es decir, por
culpa causidelictual. Era necesario, pues, que el afec-
tado por un hecho abusivo, probase al juzgador el elemen
to doloso en el titular al ejercer sus derechos subjeti-
vos 0 prerrogativas.

Comentando esta figura, Lino Rodrfguez-Arias Bus-
tamante, ha sostenido que "los conflictos de derechos a
que habfa Tugar por la coexistencia de fundos vecinos,
originarfa en la Edad Media, la doctrina de los actos
emulativos fundada por Cino de Pistoia...

“La aemulatio consistia -sefiala Rodrfiguez Arias-
en la ejecucidén de un acto animo nocendi, intenci6én da-
fiosa que inspiraba el ejercicio de un derecho, siendo
determinado, generalmente, por un d&nimo de envidia, ce-
los, malignidad, despecho. Y agrega: “Fueron los sabi-
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nianos quienes combatieron las reglas que se dieron para
oponerse a los actos maliciosos en el ejercicio de los
derechos, mientras los proculeyanos propugnaron por la
consagraci6én de las normas de la aemulatio..." (18)

E1 vocablo "aemulare", que en un sentido original
significaba "competir", en lenguaje de Tos romanistas me
dievales no significa otra cosa que perjudicar, y asi u-
tilizan el concepto "animus aemulandi" como sin6nimo de
"animus nocendi".

E1l maestro Juan Ramén Gonzdlez Baquero, también
ha admitido T1a existencia del principio del abuso del de
recho en la fase medieval, afirmando que "si en el Dere-
cho Romano el ejercicio de un derecho con intencién de
dafiar, (animus nocendi), no podia ser admitido... en la
Edad Media fue cuando la doctrina de los actos de emula-
cién o emulativos tuvo mayor auge, constituyendo asi un
antecedente mds inmediato de 1a moderna teorfa del abuso
del derecho". (19)

Luis Alberto Warat, ha dicho al respecto, que fue
la moral cristiana, al imponer la doctrina de los actos
de emulacién, la que reprobé el ejercicio de los dere-
chos individuales de una manera perjudicial para los in-
tereses de los obligados, que preconizé el deber del ti-
tular de no ejercer un derecho con la dnica finalidad de
perjudicar al préjimo. Establecié asf una necesidad de
vida, que al proyectarse al sistema jurfdico constituyé
un freno necesario contra la voluntad omnimoda de su sis
tema juridico". (20)

Como se ha sefialado, en esta etapa el hecho abusi
vo es caracterizado por el ejercicio de un derecho con
un fin doloso, es decir, apoydndose en un criterio subje
tivo, atendiendo a la tesis de la culpa delictual, y no
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se trata de una simple negligencia en el uso de los dere
chos. En este sentido, el jurista Alberto Spota, mani-
fiesta que "en substancia, la expresién "aemulatio", im-
plica en la materia que tratamos (el abuso de los dere-
chos), un derecho que se ejerce con un fin inconfesable,
con un propGsito de dafiar, de perjudicar (animo nocendi)
0 con el deseo de vejar a otro (animo vexandi)". (21)

La doctrina de los actos de emulacién logré gran
desarrollo en el derecho comidn, fundamentalmente en 1o
relativo a los derechos reales y en materia de las obli-
gaciones, y parece ser que no s6lo se prohibieron los he
chos ejecutados animo aemulandi, sino que se establecié
un buen nimero de presunciones destinadas a probar la in
tencionalidad en tales usos abusivos de las prerrogati-
vas, pues como explica Luis Martinez Calcerrada, "En el
derecho intermedio, los glosadores elaboraron la teoria
de Tos actos de emulacién sin duda en base a principios
ya vigentes en el Derecho Romano, y que es referida al
derecho de propiedad, en cuanto viene a controlar cier-
tos actos del propietario... pues el acto de emulacién
es un acto, referido al derecho de propiedad, inficiona-
do por una determinada carga patoldégica, animus nocendi.

“De cualquier forma -agrega Martfnez Calcerrada-
aunque en su origen doctrinal se cefifa la tesis al ejer-
cicio del derecho de propiedad sobre el que recay6 la in
fluencia correctora de todo absolutismo de la iglesia,
la figura alcanza su relieve técnico cuando se contempla
en términos generales, la posibilidad del abuso en el
ejercicio de todos los derechos subjetivos". (22). En
un sentido convergente, Marfa Antonia Leonfanti dice:
que en la Edad Media "aparece la prohibicién de realizar
los 1lamados actos emulativos, entendiéndose por emula-
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cién, la intencién de perjudicar que alguno tuviere al
ejecutar un acto realizado dentro de los l1imites marca-
dos por la Ley". (23)

Para Luis Diez-Picazo, el abuso del derecho en la
Edad Media se produce a través de un procedimiento de ex
tensién de soluciones romanas a casos concretos, donde
la prohibici6n de los actos de emulacién se liga con 1la
materia de las aguas y los humos. (24)

Consideramos que en el Medioevo se proscribid el
abuso de los derechos subjetivos, bajo la ‘denominacién
de actos emulativos, y fue precisamente en el medio urba
no en donde alcanz6é mayor desarrollo, con motivo de las
relaciones de vecindad. En general, el criterio invocado
en el derecho intermedio para apreciar el ejercicio abusi
vo de los derechos, es el de la intencién nociva o dafosa.

2.3 DERECHO FRANCES.- No obstante el positivo desenvol
vimiento que alcanz6 el principio del abuso de los dere-
chos en la Edad Media, el derecho positivo francés no lo
acogi6é. En efecto, el C6digo Civil de Napoleén de 1804
-1lamado asi por haberse elaborado a iniciativa del pro-
pio Napoledn- que redactaron los juristas Bigot de Pre-
menau, Maleville, Portalis y Pronchet, adoptando en su
seno las teorfas individualistas, rechaza de manera fir-
me el principio del abuso.

Ya dejamos apuntado anteriormente aque la idea del
absolutismo de los derechos subjetivos fue concebida no
por el Derecho Romano, sino por las pasiones de la Revo-
luci6n Francesa de 1789. Asi, el Articulo 544 del C6di-
go Civil, en materia de derechos de propiedad, establece
el absolutismo en su ejercicio al disponer: "“La propie-
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dad es el derecho de disponer de las cosas de la manera
mds absoluta, siempre que no se usen en contra de lo pre
visto por las leyes y los reglamentos".

Surgen en esta época, las principales teorfas in-
dividualistas de cardcter liberal, que adoptan como f6r-
mula "laissez faire, laissez passer" (dejar hacer, dejar
pasar), en que se sintetiza todo el pensamiento liberal.
La Revolucién Francesa fue influenciada por la ideologfa
de los fisi6cratas, pues pugnaban por un Estado que e-
1los denominaban “"gendarme", cuya intervencién fuese mi-
nima, teniendo como mdxima mds importante "un mfnimo de
legislacién y un mdximo de autoridad". Entre las funcio
nes minimas que atribufan al Estado, figuraba la de impe
dir ataques a la libertad, a la seguridad y a la propie-
dad. Asfi, no debe sorprendernos que en el mencionado Ar
ticulo 544 del C6digo Napolebén, se considerara al dere-
cho de propiedad como absoluto. Esta norma no viene a
ser sino un fiel reflejo de la Declaraci6én de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, que sitia al derecho de
propiedad entre aquellos derechos naturales e imprescrip
tibles, cuya conservaci6n es el fin de toda asociaci6n
politica. Le reserv6 un sitial tan alto, que lo equipa-
r6 con la libertad. Efectivamente, el Articulo 2 de la
Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 26 de agosto de 1789, establece que "E1 fin de toda a
sociacibn polftica es la conservaci6n de los derechos na
turales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos
son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resis-
tencia a la opresi6n".

Al respecto, Victor Manuel Alvarez afirma que “co
mo una reaccib6n contra los exagerados abusos de la reale
za que menoscababa desp6ticamente los derechos del indi-
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viduo, Ta Revoluci6n Francesa elev6 a la categoria de
dogma Tlas garantfas individuales e inscribié en sus cé-
digos, a partir de 1789, tales conquistas polfticas".
(25). También el individuo se consider6 como el objeto
de las instituciones, "qued6 colocado en el pindculo de
todos los derechos, que garantizaban su perfeccionamien-
to en todo orden, el individuo pas6 a ser duefio de todos
los derechos y en sus relaciones con el Estado fue duefio
de todas las prerrogativas Y si éste tenfa algunas, las
gozaba en virtud de que el hombre se las habfa concedi-
do... Pasa a reconocérsele plena postestad al individuo,
con abstracci6n del medio social de que depende y se con
signan en su favor "derechos naturales, inalienables y
sagrados", "derechos naturales e imprescriptibles", "de-
rechos inviolables e ilimitados", que van contra los po-
deres piblicos, que permite al individuo usar discrecio-
nalmente de sus prerrogativas inclusive en contra del Es
tado..." (26)

Contemplado panordmicamente el ambiente politico-
Jurfdico derivado de la Revoluci6n Francesa, es conve-
niente referirnos a la recepcién y desenvolvimiento del
principio del abuso del derecho en Francia.

Sobre el particular, Josserand afirma que: "el 1i
beralismo que germiné en el siglo XVIII y alcanzé predo-
minio en el pensamiento y la politica del XIX, milité
contra el desarrollo de la teorfa del abuso del derecho.
La Revoluci6n Francesa, con su Declaracién de los Dere-
chos del Hombre, dio un fuerte impulso al movimiento del
culto al individuo, quien fue idealizado como una entidad
suprema, que se bastaba a sf misma, m&s que como la célu
la original de una realidad social mis grande a la que
sus derechos pudieran con propiedad sujetarse". (27)
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Inicialmente, no se admite en 1la legislaci6n fran
cesa la existencia del principio del abuso del derecho,
pues estaban en boga las tesis individualistas, es de-
cir, en la etapa inmediata posterior a la Revolucién
Francesa, los tribunales rechazan l1a aplicacién del prin
cipio, por considerarlo atentario de la propia Declara-
cién de los Derechos del Hombre e incluso del Articulo
544 del C6digo Napole6n. Los te6ricos del individualis-
mo afirmaban, como explica Eduardo Novoa Monreal, que
“toda regla de Derecho constituye un dafio para sf misma,
pues puede tener por objeto la regulaci6n del ejercicio
de los derechos y regular el ejercicio de un derecho
equivale, inevitablemente, a limitarlo. Se defiende co-
mo principio el carédcter absoluto de Tos derechos subje-
tivos en cuanto éstos deben facultar a su titular para
ejercitarlos a su sabor Y sin restricci6n de ninguna cla
s€, aun cuando con ello pueda causar dafio a otro, pues
un dafio derivado del ejercicio de un derecho no origina
responsabilidad". (28)

Precisamente, es en esta primera etapa del Dere-
cho Francés, cuando Jlos tribunales se niegan a conocer
demandas instauradas por terceros que han sido afectados
por el ejercicio abusivo de un derecho. La resistencia
a admitir el principio del abuso del derecho se derivaba
de la regla que imperaba en el derecho consuetudinario,
la de que “neminem laedit qui iure suo utitur" (a nadie
perjudica el que usa de su derecho); empero, la oposi-
cién surge, principalmente, del derecho revolucionario
francés, que proclama un individualismo exorbitante que
culminarfa en el absolutismo de los derechos subjetivos,
encontrando su principal expresién en el derecho de pro-
piedad, tal como se definig en el Articulo 544 de! (C6di-
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go Napoledn.

Posteriormente, se advirti6 que las normas libe-
ral-individualistas del C6digo Civil de 1804 no encaja-
ban en la realidad social, que ese absolutismo de que re
vistié los derechos subjetivos daba oportunidad a que
los mismos fuesen ejercitados con fines maliciosos y sin
utilidad para el titular, en detrimento del orden norma-
tivo, constituyendo un contrasentido o negacién de 1la
norma misma. La extensi6n ilimitada de que doté a las
prerrogativas del individuo resulté totalmente inadecua-
da al nuevo medio social surgido del desarrollo indus-
trial, técnico y econ6mico, desencadenando 10s nuevos
principios de la solidaridad social y la armonia colec-
tiva, porque, tal como afirma Josserand, "Las realida-
des y los hechos son mds fuertes que las definiciones y
los sistemas". (29) Acertadamente, Le6n Duguit ha expre
sado, a prop6sito del C6digo Napole6n: "“Pues bien, se
ha encontrado que, apenas la construccidén ha sido termi-
nada, las grietas han aparecido". (30)

Esa discordancia entre las normas contenidas en
el Cédigo Napolebén y la realidad social, provoca que la
doctrina y la jurisprudencia pronto empiecen a estudiar
con mucho interés el principio, y aun cuando el Cédigo
Civil no ha sido reformado para que incluya de manera ex
presa el abuso del derecho, podemos afirmar v&lidamente
que ha sido el tribunal francés, la Corte de Casacién,
la que ha nutrido a la legislaci6n francesa, por 1o que
respecta al abuso del derecho. Ello indica que el juzga
dor, en su diaria labor en el foro, ha ido adecuando las
normas del C6digo Civil a la siempre cambiante realidad
social, evitando que el individualismo egofsta que impri
mi6 el legislador las convierta en obstdculo para los
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principios de solidaridad social que deben estar siempre
presentes en un ordenamiento juridico. Tal actitud por
parte del jurisprudente ha sido encomiable, pues la muta
ci6n de la realidad social requiere ser objeto de una
atencidn escrupulosa, a fin de evitar, en lo posible,
inadaptaciones entre la realidad social y la jurfidica.

Para proscribir el abuso del derecho, la Corte de
Casacién ha invocado en su jurisprudencia, fundamental-
mente, los Artfculos 1382 y 1383 del Cédigo Civil, que
consagran el principio de la responsabilidad civil extra
contractual.

Asi 1o afirma Lino Rodriguez-Arias Bustamante:
"E1 precepto legal en que se han basado los tribunales y
comentaristas para dar entrada en el derecho positivo a
la teorfa del abuso, ha sido en el Articulo 1382 del C6-
digo Civil (equivalente al 1902 del C6édigo Civil espa-
fiol), que dice: Tout fait quelconque de 1'homne que
cause a autri un domnage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé a le reparer". (31)

En este mismo sentido, el jurista anglosajon John
H. Crabb, ha afirmado que: "en situaciones de abuso del
derecho, los tribunales casi siempre basan sus conclusio
nes en el texto amplio y general del Articulo 1382, que
establece: Todo hecho cualquiera del hombre que causa a
otro un dafio, obliga a aquél por cuya falta ha ocurrido
a repararlo.

“En unos cuantos litigios sobre abuso del derecho,
Tos tribunales han recurrido en forma subsidiaria al Ar-
tfculo 1383, que dispone: Cada uno es responsable del
dafio que ha causado no solamente por sus actos, sino tam
bién por su negligencia o por su imprudencia.

“Este artfculo no parece haber sido utilizado de
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modo independiente como fundamento para el abuso del de-
recho, aunque la amplitud de sus términos pudiera pres-
tarse a ese objeto, sino que s6lo se ha empleado conjun-
tamente con el Artficulo 1382. Sin embargo, pese a esas
diversas excepciones, ha sido como resultado de la apli-
cacién del Artfculo 1382 en calidad de precepto formal,
la manera en que los tribunales han dado en general afec
to y contribuido al desarrollo de la teorfa del abuso
del derecho". (32)

La jurisprudencia francesa sobre el abuso del de-
recho, empieza su pré6digo desarrollo a partir de 1855, y
en general, "se puede considerar como caso directivo el
decidido por el Tribunal de Colmar en el afo de 1855,
donde se afirma que el derecho de propiedad, asf como el
ejercicio de cualquier otro derecho, debe tener como 17-
mite la satisfacci6n de un interés serio y legitimo. Es
ta inicial jurisprudencia, que se desenvuelve sobre todo
en el marco del derecho de propiedad, alcanza después un
significado mucho mds general. Por ejemplo, en materia
de derecho hipotecario, de derecho de accién, de derecho
de obligaciones, de patria potestad o de potestad mari-
tal". (33)

Henry y Le6n Mazeaud y André Tunc, ilustrando so-
bre el desenvolvimiento de 1la Jurisprudencia sobre nues-
tra materia, traen a colaci6n algunos criterios emitidos
por el mdximo tribunal de justicia francés, la Corte de
Casacién: "A partir de 1871, la Corte de Casacibn afir-
maba que para que haya lugar al abono de dafios y perjui-
cios, es preciso que haya culpa y que la ley no reputa
culpable a quien hace 1o que tiene derecho a hacer, a me
nos que lo haga para perjudicar a otro, y sin interés pa
ra €1 mismo. E1 2 de mayo de 1855, la Corte de Colmar
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condenaba a un propietario que habia levantado, sobre el
tejado de su casa, una supuesta chimenea, con el gnico
objeto de privar de la casi totalidad de las luces que
le daban a la ventana de su vecino: "Considerando que,
si es de principio que el derecho de propiedad es en
cierto modo absoluto, que autoriza al propietario a usar
y abusar de la cosa, sin embargo, el ejercicio de ese de
recho, como el de cualquier otro, debe tener por limite
la satisfaccién de un interés serio y legitimo; que Tos
principios de la moral y de la equidad se oponen a que
Ta justicia sancione una accié6n inspirada en la malevo-
lencia, cumplida bajo el imperio de una baja pasién, que
no se justifique por ninguna utilidad personal Y Qque in-
flige un grave perjuicio a otro". (34)

Mds adelante, Mazeaud explica: "El derecho de
propiedad es, sin discusi6n, el que suele ejercitarse,
mds frecuentemente, con una intencién malvada. Las rela
ciones de vecindad tienen como resultado, muy a menudo,
crear la animosidad; por €S0, son numerosos aquéllos que
se las ingenian para ejercitar su derecho de propiedad,
no para sacar de é1 una ventaja personal, sino para da-
fiar a sus vecinos. Los tribunales, basdndose en el Ar-
ticulo 1382 del C6digo Civil, han reprimido siempre ta-
les maquinaciones. En la materia existen algunas resolu
ciones célebres. Una de las mias caracteristicas es la
dictada por la Corte de Casaci6n, en el caso Clément-
Bayard, el 3 de agosto de 1915: un propietario, colindan
te con los cobertizos de unos dirigibles, habfa instala-
do sobre su terreno una inmensa armazén de madera, coro-
nada con barras puntiagudas de acero, con el dnico obje-
tivo de perjudicar a la casa Clément-Bayard, cuyos diri-
gibles se empalaban apenas salian de los cobertizos. La
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Corte de Casaci6n estimé con razén, que ese propietario
habfa abusado de su derecho de propiedad. Cabe citar
también las intervenciones de la jurisprudencia para po-
nerles fin a los conflictos entre vecinos, surgidos a-
quéllos del desarrollo de la radiotelefonia; asf, la con
dena pronunciada por la Corte de Amiéns (22 de noviembre
de 1932), contra un individuo que, Gnicamente con una fi
nalidad maliciosa, hacfia que funcionara una bobina Ruhm-
korff, para impedirle a su vecino, vendedor de aparatos
de T. S. H., que presentara los receptores a sus clien-
tes". (35)

También en materia de arrendamiento se ha contem-
plado la figura del abuso del derecho, pero ya ha sido
el legislador el que 1la requlé, siendo un feliz aconteci
miento, ya que, como apuntamos en Tineas anteriores, en
otras materias el principio del abuso se introdujo a tra
vés de la interpretaci6n de 1la ley hecha por la Corte de
Casacién. La adopcién expresa de este principio repre-
senta un logro dentro de la produccién legislativa de
aquel pafs.

Sobre el particular, Henry y Le6n Mazeaud y André
Tunc, apuntan: "En materia de alquileres para vivienda,
el propio legislador ha previsto que el propietario po-
dfa ejercitar el derecho de recobro con miras a perjudi-
car el inquilino: el Artfculo 21 de la Ley de lo. de sep
tiembre de 1948, que reproduce casi al pie de la letra
las disposiciones del Articulo 5, pdrrafo 20., de la Ley
del lo. de abril de 1926, dispone que cuando se pruebe,
por el inquilino o por el ocupante, que el propietario
invoca el derecho de recobro, no para satisfacer un inte
rés legftimo, sino con 1la intenci6n de perjudicar al in-
quilino o al ocupante o con el de eludir las disposicio-



37

nes de la presente ley, el Juez deberd negarle al propie
tario el ejercicio de ese derecho". (36)

Ahora bien, por lo que respecta a la doctrina so-
bre el abuso del derecho, también ha sido muy fructifera
en el estadio francés, pudiéndose afirmar que las bases
de la doctrina mundial sobre 1la materia, han procedido
de juristas tan reconocidos como Josserand, Ripert, Ju-
lidn Bonnecase y Demogue, fundamentaimente.

En el campo de 1la doctrina, podemos ubicar al Pro
yecto Franco-italiano de las Obligaciones y de los Con-
tratos. Resulta por demds interesante citar. a este Ces
pecto, la ilustrativa explicaci6n de Juan Ramén Gonzdlez
Baquero: “Finalizando la segunda década del presente S
glo se puso de manifiesto en algunos pafses europeos. la
tendencia marcada a unificar 1o relativo a las obligacio
nes y a los contratos, cuya regulacién aparecia en los
respectivos c6digos civiles de esos paises. Fue notoria
esa tendencia en Italia y Francia, pueblos que, en ese
campo, tenfan la afinidad que les comunicaba una legisla
cién bastante vinculante: en Francia, el Cédigo Civil Na
pole6nico, de 1804; en Italia, el C6digo de 1865, nacido
bajo la inspiracién de aquél. Las coincidencias polfti-
cas durante la primera guerra mundial facilitaron la ta-
rea e iniciativas de ilustres Juristas como Vittorio
Scialoja, que se vieron estimuladas tanto por el apoyo
de maestros italianos, como por la correspondencia calu-
rosa del esfuerzo francés. A Scialoja se debé‘no s6to
la iniciativa, sino también la concepcifn misma de esa
unificacién. Luego de empeiosas y largas discusiones,
se obtuvo como fruto el 1lamado Proyecto de C6digo de
las Obligaciones y de los Contratos, aprobado def1n1trva
mente en octubre de 1927 y publicado oficialmente, en
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italiano y en francés, en 1928. Consta dicho Proyecto
de una relaci6n general, que es una detallada exposicién
de motivos y de 739 artficulos, debidamente concordados
con los c6digos civiles italiano y francés.

“En su conjunto, sigue diciendo Gonzdlez Baquéro,
el Proyecto acoge las tendencias dominantes tanto en la
doctrina como en 1la Jurisprudencia de esos dos pafses,
que con interpretaciones cada vez mds renovadas de los
textos legales en vigencia desde hacfa muchas décadas,
buscaban adecuar debidamente 1la legislaci6n a la reali-
dad social. ET1 distanciamiento posterior ocurrido entre
Francia e Italia, imposibilité la unificacién en el drea
en que las comisiones de juristas que habfan intervenido
se lo propusieron...

Entre otros numerosos Juristas, formaron parte de
las comisiones, los siguientes: Por ItaLia: V. Scialo-
ja, D. Anzilotti, A. Ascoli, G.P. Chironi, L. Coviello,
V. Polancco, C. Vivante, Y por Francia: F. Larnaude, Ch.
Lyon-Caen, H. Capitant, J. Bouteron, Baudovin, Carpen-
tier, A. Colin, Demogue, Gaudement, Geny, Josserand, Ri-
pert y otros". (37)

“La férmula escogida -dice Gonzdlez Baquero- fi-
nalmente por las comisiones que redactaron el Proyecto
Franco-italiano de las Obligacjones, 1o fue Tuego de es-
grimirse los mis variados argumentos en pro y en contra,
antes de estudiar expresamente e] abuso. Pesaba mucho
en aquel entonces la opini6n en contra, de Juristas como
Planiol. Sin embargo, la tesis afirmativa se impuso y
permitié clasificar Yy precisar muchas situaciones que an-
tes se dibujaron confusas. Por lo demds, se permiti6 que
sobre una base universal mis firme, dada la jerarqufa de
los integrantes de 1a Comisi6én Redactora, se afirmaran de



39

cisiones jurisprudenciales de paises en cuyos ordena-
mientos no figuraba, ni figuré en un futuro cercano, un
precepto similar". (38)

“E1 Proyecto Franco-italiano, en sus versiones en
ambos idiomas, dice:

ARTICULO 74.- El1 que con intencidn o por

negligencia, o por imprudencia, ha causa-

do un dafio a otro, estd obligado a reparar

lo.

Debe igualmente reparaci6n quien haya cau-

sado un dafio a otro, excediendo en el ejer

cicio de su derecho, los 1fimites fijados

por la buena fe o por el objeto en vista

del cual le ha sido conferido ese derecho.

Aun cuando el abuso del derecho no ha sido expre-
samente incluido en el Cédigo Civil francés, en afios re-
cientes ha sido reconocido en una norma de proyecto de
reforma a dicho Cédigo.

La mencionada disposicién establece:

"Todo acto o todo hecho que exceda mani-

fiestamente, por la intencién de su autor,

por su objeto o por las circunstancias en

las cuales se haya producido el ejercicio

anormal de un derecho, no est4 protegido

por la ley y compromete eventualmente la

responsabilidad de su autor.

La presente disposici6n no se aplica a los

derechos que, por raz6n de su naturaleza o

en virtud de la ley, pueden ser ejercita-

dos de manera discrecional™. (40)

Analizando el dGltimo pdrrafo del articulo que pre-
cede, se nos presenta la siguiente interrogante: (A qué
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derechos especificos se refiere el Proyecto? Indubita-
blemente se refiere a aquellos derechos que ya el ilus-
tre jurista Josserand habfa estudiado, y que denominég
"derechos incausados", de validez absoluta, cuyo ejerci-
cio escapa al control por los tribunales. En efecto,
Mazeaud y André Tunc afirman que: "...existen ciertos de
rechos definidos cuyo ejercicio no puede comprometer cier
tamente la responsabilidad, incluso si ese ejercicio estd
condenado por la intenci6n de perjudicar. Esos derechos,
considerados como absolutos, Y que Josserand denomina "de
rechos no causados", y nuestro colega Rouast "derechos
discrecionales", son por otro lado, muy poco numerosos.
E1 legislador ha querido que sean ejercitados con la 1i-
bertad mds completa; Y para garantizar esa libertad, quie
re que no se introduzca ninguna restriccién en su ejerci-
cio. A titulo de ejemplo, cabe citar el derecho reconoci
do a los padres para oponerse al matrimonio de sus hijos:
el Articulo 179 del Cédigo Civil dispone, en efecto, que
si su oposicién es rechazada, los padres no podrdn ser
condenados por dafios o perjuicios. Igualmente, cuando el
consentimiento de los padres se requiere para la validez
del matrimonio, el derecho que poseen para negar ese con-
sentimiento.

"Sucede To mismo con el derecho de réplica. La Ju
risprudencia hace del mismo un "derecho general y absolu-
to", un derecho sagrado del cual no cabe abusar.

"En una sentencia del 23 de Julio de 1934, 1a Cama
ra Civil de la Corte de Casaci6n afirma el cardcter abso-
luto del derecho que la ley del 27 de febrero de 1912 con
cede al comprador para alegar la nulidad de la contraes-
critura redactada con 1a finalidad de defraudar al fisco,
incluso cuando es de mala fe al utilizar ese derecho de
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no pagar sino el precio sefialado en el documento aparente.

“E1 derecho de revocar una autorizaci6n que no se
haya concedido a tftulo precario Yy por pura tolerancia,
es también un derecho absoluto.

Igualmente, el derecho de cortar o talar los drbo-
les plantados a distancia menor que la legal (en ese sen-
tido, Tribunal de Paz de Lennoy, 9 de junio de 1943)".
(41)

Reafirmando el criterio, se puede decir que en 1o
que concierne a los poderes familiares, se comprende que
la complejidad de las situaciones y el cuidado de no que-
brantar la autoridad hayan conducido al legislador a limi
tar el control que los tribunales podrian ejercer sobre
ellos.

Indudablemente, ha sido Josserand quien ha edifica
do Ta tesis de la existencia de los derechos absolutos o
incausados, tal como lo sefiala Juan Ramén Gonz&lez Baque-
ro, al aseverar: "E1 mismo Josserand, arquitecto insigne
de la estructura esencial de la teorfa del abuso de 1los
derechos y de su relativismo, mantuvo la nocién de los de
rechos incausados, donde no era posible concebir el abuso
ni siquiera con la demostraci6n de la intenci6n de perju-
dicar; y fue precisamente en el d&mbito del derecho de fa-
milia donde se sefal6 el ejemplo, referido a que los as-
cendientes no abusen de 1la prerrogativa de negarse a dar
autorizacidén para la celebraci6n del matrimonio". (42)

"La doctrina -afirma Gonzilez Baquero- desde los
comienzos del estudio sistemitico del abuso del derecho,
ha excluido los 1lamados "derechos absolutos", que lo son
aquellos en que el ordenamiento Juridico no condiciona el
ejercicio en forma alguna, pudiendo el titular ejercerlos
sin miramiento alguno, sin discrecién impuesta por un a-
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ceptable comportamiento, como es el caso en que la ley au
toriza a un ascendiente para permitir o negar un acto Ju—
ridico de un descendiente, el matrimonio, por ejemplo.

En el ejercicio de ese derecho, el titular no incurriria
en responsabilidad alguna, de allf su cardcter absoluto
segin la tesis ya cldsica". (43)

De T1o anteriormente expuesto, se infiere que los
redactores del Proyecto de Cédigo Civil francés, recogen
de la doctrina del jurista Rouast, la denominacién de de-
rechos discrecionales, para referirse a aquellas prerro-
gativas cuyo ejercicio escapa al control del Jjuzgador.

2.4 DERECHO MEXICANO.- En 1o que respecta a nuestro or-
denamiento juridico, después de haber analizado los ante-
cedentes histéricos, conviene buscar la prohibicidn del
abuso del derecho en los diversos cbédigos civiles que han
regido en el Distrito Federal. Asi, debemos estudiar los
c6digos civiles de 1870 y 1874, asf como el vigente desde
1932.

2.4.1 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO

DE BAJA CALIFORNIA DE 1870.

E1 primer c6digo civil que emerge a la historia ju
ridica de nuestro pafis es el Cédigo de 1870, que sustitu-
y6 en México a la antigua legislacién espaiiola. Fue san-
cionado por el Congreso de la Uni6n el 13 de diciembre de
1870, para entrar en vigor el lo. de marzo de 1871, y se
cicté s6lo para el Distrito Federal y el Territorio de Ba
ja California, pero fue voluntariamente adoptado después
por la generalidad de los estados integrantes de la Fede-
racién. La Comisi6én Redactora estuvo formada por los ju-
ristas Mariano Ydfez, José Marfa Lafragua, Isidro A. Mon-



43

tiel y Duarte, Rafael Dondé y José Eguialis, y lo elabora
ron en concordancia con la Comisi6n Redactora del Cédigo
Penal de 1871.

Este c6digo constaba de 4,126 articulos y en las
diversas disposiciones contenidas en &1 imperaba un marca
do individualismo, por 1lo que en dichas normas no se en-
cuentra reglamentado el abuso del derecho, s61o reconoce
algunos hechos ilfcitos como fuentes extracontractuales
de las obligaciones.

Sobre el particular, el maestro Rojina Villegas ex
plica: "En nuestro derecho positivo, la clasificacién es
imperfecta en los C6digos de 70 Y 84; no aceptaban el cua
sicontrato; reconocfan como fuentes, las siguientes:

1. E1 contrato.

2. El1 pago de lo indebido y algunos otros casos

de enriquecimiento sin causa.

3. La gestién de negocios, como una especie de
mandato y no como un cuasicontrato, (cuasiman-
dato).

4. Los hechos ilfcitos, sin emplear la denomina-
cién de delitos y cuasidelitos, pero dejando
su reglamentacién al C6digo Penal.

5. Se encuentran también, dispersos en el articu-
lado, los hechos naturales o voluntarios reco-
nocidos como fuentes™". (44)

Abundando a este respecto, y tomando algunas apre-
ciaciones del maestro Borja Soriano, Rojina Villegas dis-
tingue cinco periodos en nuestro derecho:

“I. Del lo. de marzo de 1871 al 31 de marzo de
1872, en que estuvo vigente el Cédigo Civil de 1870.

IT. Del lo. de abril de 1872 al 14 de diciembre
de 1929, en que estuvieron vigentes el C6digo Penal de 71
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y los Cédigos de 70 y 84.

IIT. Del 15 de diciembre de 1929 al 16 de septiem
bre de 1931, en que estuvieron en vigor el C6digo Penal
de 29 y el Civil de 1884.

IV. Del 17 de septiembre de 1931 al 30 de septiem
bre de 1932, en que estuvieron vigentes el C6digo Penal
de 1931 y el Civil de 1882.

V. Del lo. de octubre de 1932 hasta la fecha, pe-
riodo de vigencia del Cédigo Civil de 28 y del Penal de
1931. :

“Como vemos -sigue explicando- es una clasifica-
ci6n que tiene interés para establecer los distintos orde
namientos que han reglamentado esta materia; pero desde
un punto de vista teérico origina una confusi6én. No nos
interesan los periodos legislativos, sino en tanto vienen
a establecer bases distintas, y podemos encontrar que en
estos distintos periodos hubo bases semejantes, compren-
diendo épocas diversas. Tenemos un gran periodo, desde
el punto de vista de una clasificaci6n cientifica, que
comprende de 1972 a 1929; otra época completamente distin
ta desde el punto de vista de 1la clasificacién doctrina-
ria, de 1929 hasta el presente.

“La raz6n para establecer estas dos épocas, es la
siguiente: de 1872 a 1929, el C6digo Penal reglamentaba
tanto los delitos civiles como los penales, por lo que se
refiere a la reparacién del dafio. En este C6édigo Penal
de 1871, no existfa por lo que toca a la reparacién del
dafio, una diferente reglamentacién atendiendo a la cau-
sa, es decir, al delito o al cuasidelito civil o penal.
Fundamentalmente, la reparaci6én del dafio recibfa igual re
glamentacién en uno Yy otro caso; pero en 1929 en que en-
tra en vigor el c6digo de ese ano, se declara que 1la repa
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racidén del dafio forma parte de la sancién paiblica, que
compete al Ministerio Pdblico exigirla cuando esta repa-
racién sea consecuencia de un delito intencional o de im-
prudencia.

“Por lo tanto, este c6digo s viene a establecer
una base completamente distinta; es necesario entonces
distinguir ya delitos penales y civiles. E1 delito penal
engendra, ademds de 1la pena, la reparacidén del dafo como
sancidn piblica que compete exclusivamente al Ministerio
Piblico demandar; el delito civil, a partir de 1929, ori-
gina s6lo una reparacién del dafio como sancién privada,
del resorte del C6digo Civil, que ya no puede ser materia
de una reglamentacién contenida en la legislacién penal,
como establecia la legislaci6n anterior.

"E1 C6digo Penal de 1931 conserva la misma base;
la reparacién del dafo formando parte de 1a sancién pabli
ca. EI1 C6édigo Civil de 1928 no establece ninguna innova-
cién a este respecto, porque este cédigo s6lo reglamenta
lTos delitos y los cuasidelitos civiles; por consiguiente,
queda en la actualidad perfectamente separada la repara-
cién del dafio como sanci6n pdblica, consecuencia de un de
lito o cuasidelito penal, y la reparaci6n del dafio como
sanci6n privada, consecuencia de un delito o cuasidelito
civil.

“Tiene interés establecer -recalca Rojina Villegas-
no sélo desde el punto de vista te6rico, sino prdctico,
esta clasificaci6n, porque constantemente se pretende re-
clamar en un juicio sumario (juicio ordinario, a partir
de la reforma que entra en vigencia el 29 de marzo de
1973), que es el procedente para exigir la responsabili-
dad civil extracontractual, la reparacion de dafios causa-
dos en verdaderos hechos delictuosos, y en esta materia
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no puede el particular sustituirse al Ministerio Pdblico
para exigir una reparacibn que es parte de la sanci6n pi-
blica, y que s6lo dicho funcionario puede reclamar.

"Hay gran confusi6n a este respecto: en ocasiones
se comete un delito y se pretende exigir la reparacidn
del dafio, no en el incidente respectivo en el juicio pe-
nal, constituyéndose como tercero coadyuvante del Ministe
rio Piblico y excitando a éste para que demande, sino que
por las dificultades que existen en ocasiones, directamen
te se ocurre en juicio sumario (Juicio ordinario, a par-
tir de la reforma de 1973), para demandar la responsabili
dad civil, sin que esté fundado el procedimiento, pues la
reparaci6n del dafio, en ese caso, supone un hecho delic-
tuoso, que no puede quedar reglamentado por el Cédigo Ci-
vil, ni es competente un juez de 1o civil, ni puede deman
darse por un particular. Cuando el hecho constituye un
delito desde el punto de vista civil, que origina la repa
racién del dafio, es del resorte exclusivo del derecho ci-
vil reglamentar esta materia; el particular lesionado pue
de demandar si no se trata de un delito penal, sino de un
hecho ilicito doloso culposo que causé dafio a un patrimo-
nio.

“En cambio, si el hecho es ilicito y causa un da-
fio, pero tiene una sancién en el C6digo Penal, no puede
el particular lesionado demandar un juicio sumario (jui-
cio ordinario, desde 1973) la responsabilidad civil; tie-
ne que ocurrir necesariamente al proceso penal para que
el Ministerio Piblico inicie el incidente denominado de
reparacidn del dafio. S6lo se admite una excepcidén cuando
termina el proceso penal si no se ha exigido la repara-
cién del dafio, o bien cuando en el proceso penal se deter
mina que no fue delito de ese cardcter el que en un prin-
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cipio se consideré como tal por el Ministerio Piblico, y
hecha la investigacién correspondiente se resuelve que
es un hecho ilfcito gue no estd clasificado como delito
por el c6digo de la materia. Entonces el lesionado ya
tiene en la sentencia que dicta el juez penal, la clasi-
ficacion del hecho como delito civil, gue es fuente de
obligaciones". (45)

2.4.2 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITO-

RIO DE LA BAJA CALIFORNIA DE 1884%.

Este Cédigo, que reemplazé al de 1870, fue promul-
gado el dfa 31 de marzo de 1884, en uso de la autoriza-
cidén concedida al Ejecutivo de la Unién, por Decreto de
14 de diciembre de 1883, y empez6 a regir el lo. de junio
de 1884, constaba de 3,832 articulos, y estuvo en vigencia
hasta el 31 de septiembre de 1932. La reduccién del ar-
ticulado con respecto al de 1870, se obtuvo suprimiendo
del mismo todas las normas relativas al procedimiento.

J. Castdn Tobeflas, con motivo del ordenamiento de
referencia, ha dicho: "Aunque acusase el C6digo que ha
venido rigiendo en México hasta hoy la influencia de los
C6digos francés y portugués, y adn, en alguna parte, del
Proyecto espafiol de 1851, y aunque pecase, como la genera
lidad de los americanos, de excesivo casuismo y sentido
doctrinario, era, entre ellos, uno de los mds interesan-
tes por la nitidez de su forma y la novedad y valentia
de sus disposiciones". (46)

Las mismas consideraciones hechas con respecto al
Cédigo Civil de 1870 pavra el Distrito Federal, son vali-
das para el de 1884. Efectivamente, en el periodo que
corre de 1872 a 1929, el C6digo Penal de 1371 ya reglamen
taba los hechos ilfcitos, tanto los de cardcter civil co-
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mo los penales, por lo que el C6digo Civil de 1884 no

los observé de una manera especial y detallada. Tampo-
co proscribié el abuso del derecho, toda vez que adn im
peraban en Ta legislaci6n civil los principios indivi-
dualistas derivados del Cédigo Napole6n, uno de sus mode-
los, acaso el principal.

Al explicar el porqué se incluyé esta materia (he-
chos ilicitos civiles) en el Cédigo Penal de 1871, el Pre
sidente de Ta Comisi6n encargada de redactar e] Cédigo,
dijo, en la exposicién de motives del propio Cédigo, que
se incluy6 la materia de reparaci6n de los dafios civiles,
porque: "nos ha parecido mds conveniente que en el C6di-
go Penal vayan unidas las reglas de la responsabilidad
criminal con las de la civil, que casi siempre es una con
secuencia de aquélla, porque asf sabrdn con mds facilidad
los delincuentes todo aquello a que se exponen por sus de
litos".

Al respecto, Rafael Rojina Villegas nos dice: "La
Comisi6n encargada de redactar el Cédigo Penal de 1871,
consideré que esta materia de la responsabilidad civil
originada por hechos ilfcitos, deberfa ser del resorte
del C6digo Penal. Estuvo discutiendo la Comisién y consi
der6 que era preferible modificar el sistema francés y re
glamentar en el C6digo Penal 1la responsabilidad civil na-
cida de actos ilfcitos. Por este motivo, el C6digo Civil
de 1870, y después en el de 1884, s6lo contienen algunas
reglas en materia de responsabilidad por hechos ilfcitos,
pero las reglas fundamentales, con toda la teoria romana
y francesa a este respecto, las encontramos en el C6digo
Penal de 1871". (47)

En el C6digo Civil de 1884 encontramos, fundamen-
talmente, la reglamentaci6n relativa al incumplimiento im
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putable de obligaciones derivadas de los contratos. En
el Capftulo IV, Titulo Tercero, Libro Tercero, al tratar
de la responsabilidad civil, establece las causas de és-
ta. Al efecto, el Articulo 1458 dispone:

"Articulo 1458.- Son causas de responsabilidad
civil:

155 La falta de cumplimiento de un contrato.

IT. Los actos u omisiones que estdn sujetos expre
samente a ella por la ley.

2.4.3 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO

DE BAJA CALIFORNIA DE 1928.

En el uso de la facultad conferida al Poder Ejecu-
tivo Federal por el Congreso de la Unién, en Decretos de
fecha 7 de enero y 6 de diciembre de 1926 y 3 de enero de
1928, fue elaborado por la Secretaria de Gobernacién el
C6digo Civil que nos rige actualmente, y fue promulgado
por el Presidente de 1la Repdblica, Don Plutarco Elfas Ca-
1les, con fecha 30 de agosto de 1928, apareciendo inserto
en diversos ndmeros del Diario Oficial de la Federacién
entre el periodo comprendido del 26 de mayo al 31 de agos
to de 1928. En un primer periodo, rigi6é tanto en el Dis-
trito Federal como en el Territorio de Baja California en
asuntos del orden comin, y en toda 1la Repdblica, en asun-
tos del orden federal (Art. lo0.), actualmente sus disposi
ciones rigen de manera exclusiva en el Distrito Federal
en asuntos del orden comin. La Comisién Redactora estuvo
integrada por los sefiores Licenciados Fernando Moreno,
Francisco H. Ruiz, Rafael Garcfa Pefia e Ignacio Garcia Té
1lez, fungiendo este Gltimo como Presidente de la Gran Co
misién.

E1 C6digo entr6 en vigencia a partir del lo. de oc
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tubre de 1932, seglin Decreto publicado en el Diario O0fi-
cial de la Federacién de fecha lo. de septiembre del mis-
mo ano.

Sefiala la voz autorizada de Ignacio Garcia Téllez
que, "el C6digo fue elaborado aproximadamente en dos afios
de estudio, siguiéndose como método de trabajo, primera-
mente la revisi6n y critica del C6digo de 84, y después
el estudio comparativo de la legislacién comidn latina,
hispanoamericana, europea, americana e inglesa, todo ana-
lizado con un criterio eminentemente progresista y tenien
do a la vista siempre atenta a las condiciones peculiares
de nuestro pais". (49) En general, el espiritu que anima
al nuevo C6digo es el de armonizar los intereses indivi-
duales con Tos colectivos o sociales, corrigiendo el indi
vidualismo excesivo que imperaba en el Cédigo que sustitu
ye, seglin explica la propia Comisién Legislativa, cuando
califica a &ste como "producto de las necesidades econ6mi
cas y juridicas de otras épocas; elaborado cuando domina-
ba en el campo econémico la pequefia industria y en el or-
den juridico un exagerado individualismo".

Los C6digos de 70 y 84 hacfan del contrato la casi
ﬁnica fuente de las obligaciones, pero en el vigente, co-
mOTEfjrma Garcia Téllez, "con el objeto de que la legisla
ciégfgomﬁn comprenda las nuevas clases de obligaciones im
puestas por la vida moderna y que el contrato no abarca
totaﬁmgp?e, se desarrolla con la amplitud necesaria una
teorfa gghera1 de las obligaciones, que estudia su naci-
niento, sus diversas formas, transmisién y extinci6n. Al
lado del contrato, fuente primordial de las obligaciones,
se reglamentan obligaciones nacidas sin necesidad de con-
venio entr 0s titulares de la relaci6n juridica, como
son las obTiﬁjciones originadas por promesas al piblico,
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las estipulaciones a favor de tercero, los titulos civi-
les al portador y a la orden, las obligaciones nacidas de
actos ilfcitos, el riesgo profesional, la gesti6n de nego
cios, el pago de 1o indebido". (50)

En consecuencia, cabe afirmar que el Derecho Posi-
tivo mexicano, a través del C6édigo Civil para el Distrito
Federal de 1928 (y la mayor parte de los C6digos de 1los
Estados, que 1o han tomado como modelo), a diferencia de
los Cddigos de 1870 y 1884, sanciona expresamente el abu-
so del derecho en diversas disposiciones, que Jjuntamente
con otras, viene a constituir la consagraci6n de princi-
pios de solidaridad social, y viene a derogar principios
tradicionales ya obsoletos que consagraban derechos irres
trictos, cuyo ejercicio, mds que beneficiar al titular,
causa perjuicios a la colectividad. La prohibicién del
abuso del derecho se encuentra establecida en diversas
disposiciones de nuestro C6digo Civil, relativas a las
Disposiciones Preliminares y las fuentes de las obligacio
nes, entre otras, cuyas f6rmulas estdn contenidas en los
Articulos 16, 840, 934 y 1912, en donde se determina que
es ilicito el ejercicio de un derecho cuando éste no trai
ga utilidad para el titular y cause dafio a terceros. Ta-
les disposiciones representan el triunfo sobre el antiguo
aforismo latino "Neminem laedit, qui suo iure utitur". No
es sorprendente, si consideramos al Cédigo Civil vigente
como un producto de Ta Revolucidn Mexicana de 1910, que
viene a provocar un cambio sumamente renovador en la le-
gislacién de nuestro pais. No debemos olvidar que este
movimiento revolucionario también concibi6é las normas a-
grarias y laborales (integrantes del nuevo Derecho So-
cial), proteccionistas del campesinado y de la clase obre
ra, respectivamente. Nuestra Carta Fundamental acoge en
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su seno disposiciones de gran valfa, como las contenidas
en los Artficulos 27, 28 y 123, fundamentalmente, con el
objeto de fortaltecer a ta clase desvalida. Con apoyo en
las normas de naturaleza social, el Estado ha abandonado
su posici6n o cardcter de "Estado gendarme", de simple es
pectador, para adoptar una posicién m&s activa en el ambi
to econbmico e interviniendo en beneficio de los intere-
ses colectivos o sociales, pues subordina los intereses
individuales egofstas a los de la colectividad.

2.4.3.1 FUENTES

Las fuentes en que se inspir6 el legislador para
adoptar la materia del abuso del derecho, son los Cé6digos
Civil Alemdn (B.G.B.) y el Federal Suizo de las Obligacio
nes (que ha logrado la unificacién de 1a legislacién can-
tonal) de 1900 y 1907, respectivamente. (51) Con ello,
no pretendemos apuntar que el principio del abuso de los
derechos sea nuevo en el C6digo Alemdn, que cronolégica-
mente precede al Suizo, porque ya la jurisprudencia fran-
cesa lo prohibfa desde 1855, y en el campo de la produc-
cién legislativa habfa sido consagrado por el C6digo Ci-
vil de Prusia de 1794 (Artfculos 34 al 39) y el Cédigo
de la Repiblica de Montenegro, de 1838, (Art. 1000).

E1 C6digo Civil Alemdn establece, en su Art. 226,
la siguiente disposicién:

"No estd permitido ejercer un derecho

cuando su ejercicio no puede tener otro

fin que el de perjudicar a otro". (52)

De la lectura y andlisis de la norma en cita, pode
mos afirmar que esta legislaci6n acoge un criterio subje-
tivo para la determinaci6n o apreciacién del abuso de los
derechos, toda vez que requiere que el ejercicio del dere
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cho no tenga otro fin que el de perjudicar a otro, el que
se traduce en el animus nocendi o intencién nociva. No
podrfia interpretarse en otro sentido, cuando en diversas
disposiciones del mismo ordenamiento se exige el elemento
doloso en la persona que causa dafo a terceros, para que
surja la obligaci6én de indemnizar por los dafios causados,
tal como se desprende del Artfculo 826, al prescribir:

“Quien dolosamente causa a otro un dafio

de forma que atente contra las buenas cos

tumbres, estd obligado para con &1 a la

indemnizacién del dafio". (53)

Por 1o menos en 1o que se refiere al abuso de los
derechos, el C6digo Alemdn no concibe que unha persona pue
da ejercitar sus derechos subjetivos de una manera abusi-
va cuando dicho ejercicio se deriva de una actitud negli-
gente o una notoria falta de cuidado (culpa cuasidelic-
tual), sino que requiere como elemento esencial la inten-
cién dafiina (culpa delictual) en el agente, para conside-
rar que ese ejercicio es abusivo, y que, por lo tanto,
compromete su responsabilidad, obligdndolo a la repara-
cién del dafo.

Ahora bien, por 1o que respecta al C6digo Federal
Suizo de las Obligaciones, establece en el Articulo 20.,
la siguiente disposici6n:

“Cada cual estd obligado a ejercer sus

derechos y cumplir sus obligaciones de

acuerdo con las reglas de la buena fe.

E1 abuso manifiesto de un derecho no

estd protegido por la ley". (54)

Este c6digo consagra un principio mds general que
el contenido en el Artfculo 226 del Cédigo Civil Alemdn,
pues el legislador suizo ha colocado al abuso del derecho
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entre los principios fundamentales del ordenamiento juri-
dico. Incluso fija a la buena fe como el punto de partida
para investigar los casos en que el titular ha usado sus
derechos con fines aviesos y en perjuicio de tercero. E1l
legislador no se ocupé, en su calidad de creador de la
ley, de definir al abuso, ni tampoco de delimitar los ele
mentos del mismo, s6lo ha sefialado que "el abuso manifies
to de un derecho no estd protegido por la ley", reservéh-
dole al juzgador, por ende, amplias facultades para la
apreciaci6n o determinaci6n del abuso de los derechos, ci
fiéndose a los dictados de la buena fe. Por tanto, no exi
ge necesariamente la comprobacién de la intencionalidad
en el titular que ejercita sus derechos causando dafio a
tercero, para que proceda la reparacién de éstos.

2.4.3.2 ABUSO DEL DERECHO REAL

E1 C6digo Civil vigente del Distrito Federal, y
los c6digos civiles de la mayorfa de los Estados integran
tes de la Federacidn, inspirados en &1, adopta el princi-
pio del abuso del derecho de propiedad como una especie
del género.

Originalmente, el Proyecto de C6digo imponia al
propietario la obligaci6n de ejercitar sus derechos de
una manera compatible con el beneficio social. Efectiva-
mente, l1a primitiva disposicién que contenfa el Articulo
816, disponfa lo siguiente:

"E1 propietario tiene derecho de disfru

tar de su propiedad con las limitacio-

nes establecidas en las leyes y regla-

mentos respectivos y el deber de ejer-

citar ese derecho de manera que se ob-

tenga también un beneficio social®. (55)
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Esta disposicién fue impugnada por grupos minorita
rios (constituidos por asociaciones de propietarios), que
directamente interesados en una propiedad libre de una 1i
mitaci6n de semejante naturaleza, advirtieron que afecta-
ba .sus intereses. Segin explica Garcia Téllez, "este Ar-
ticulo fue criticado muy duramente por la Barra Mexicana
de Abogados, la Unién de Propietarios de Casas, la Liga
de Propietarios, la Cdmara Nacional de Comercio y por las
Secretarfas de Relaciones Exteriores y de Industria y Co-
mercio.

“Se dijo que el Proyecto privaba a la propiedad de
su atributo esencial, al no conceder al propietario el de
recho de dispdner'librémente de lo que le pertenece, con-
virtiendo la propiedad en un verdadero usufructo y que, a
demds, se introducfa en el concepto de la propiedad un
factor antes desconocido: la obligaci6n de utilizarlo en
beneficio general.

Y agrega Garcia Téllez:

“Respecto a la obligacién que consiste en el deber
impuesto al propietario de ejercitar su derecho de manera
que se obtenga un beneficio sacial, como no se determina-
ban en el Proyecto todos 1os casos en que existe dicho be
neficio social, porque es imposible que un c6digo que de-"
be contener normas generales se vuelva casufstico y trate
de enumerar todos los casos en que existe dicho beneficio
social y, ademds, como el interés colectivo varfa segln
las circunstancias de medio y tiempo, se opté por supri-
mir esta parte, con el objeto de no dar libre margen al
arbitrio judicial y evitar que el ejercicio del derecho
de propiedad estuviese expuesto a la caprichosa interpre-
tacién del juez". (56)

Como se ve, el principio general que en materia de
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derecho de propiedad establecfa 1a obligaci6n de ejerci
tar los derechos con beneficio social, no resistié la
acometida impetuosa de las asociaciones de propieta-
rios, pero el legislador no se intimid6 demasiado y de-
j6 incorporada de manera definitiva en el C6digo, (Art.
16), la obligaci6n a cargo de los habitantes del Distri
to Federal, de ejercer sus actividades y disponer de
sus bienes en forma que no perjudique a la colectivi-
dad.

Basado en ese principio, indubitablemente, el le-
gislador estableci6 la prohibici6n del abuso del derecho
de propiedad, inyectdndola en el Art. 840, que prescri-
be, de una manera sencilla y clara:

“No es lfcito ejercitar el derecho de pro

piedad de manera que su ejercicio no dé

otro resultado que causar perjuicios a un

tercero, sin utilidad para el propieta-

rioh,

Si hemos apuntado que el principio general que
sustenta a la prohibicién del abuso de los derechos es
el establecido por el Art. 16, es conveniente plantear-
nos la siguiente pregunta: ¢De dénde surge la obliga-
cidn indemnizatoria a cargo del sujeto que ha causado
determinados dafios en el ejercicio indtil de sus dere-
chos? Al respecto, encontramos la respuesta en el Cédi
go mismo, que prescribe en el Art. 1912, 1o siguiente:

"Cuando al ejercitar un derecho se cause

dafio a otro, hay obligacién de indemni-

zarlo si se demuestra que el derecho s6-

To se ejercité a fin de causar el dafio,

sin utilidad para el titular del derecho".

La doctrina sobre el abuso de los derechos, ha si
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donde ha encontrado menos detractores. La misma consi-
deracidén se puede sefialar en el &mbito legislativo,
pues incluso en los paises donde 1la legislaci6én no con-
sagra expresamente el abuso de los derechos, tratandose
de las facultades derivadas de la propiedad, ha sido
aceptado sin ningdn escripulo en la jurisprudencia,
pues son los derechos de propiedad los que a menudo se
ejercitan sin utilidad para el titular. Esta importan-
cia la ha adquirido en virtud de las 1lamadas relacio-
nes de vecindad, que en el medio urbano, principalmen-
te, vienen a originar infinidad de conflictos derivados
del ejercicio de los derechos, toda vez que son muchas
las personas que usan sus prerrogativas individuales sé
To para causar dafios a sus vecinos, sin que tal ejerci-
cio les reporte ventaja o beneficio alguno.

E1 Cédigo Civil también establece, al regular el
dominio de las aguas, lo siguiente:

"ARTICULO 934.- Si alguno perforase po-

20 0 hiciere obras de captacién de aguas

subterrdneas en su propiedad, aunque por

esto disminuya el agua del abierto en

fundo ajeno, no estd obligado a indemni-

zar, pero debe tenerse en cuenta lo dis-

puesto en el Art. 840".

Esta norma no debe interpretarse sino en el senti
do de que el propietario de un fundo puede perforar un
pozo o hacer obras de captaci6n de aguas subterrdneas,
siempre que con ello obtenga un beneficio, pero si ta-
les obras las hiciese con la animosidad de causar danos
al propietario del fundo vecino, causdndole la reduc-
ci6n del causal de agua, seri procedente el ejercicio
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de una accién civil, tendiente a 1la condenacidn de
aquel sujeto, que consistird en que el tribunal que co-
nozca del negocio (en nuestro pafs, juzgado civil),
obligard, a elecci6n del ofendido, a cegar el pozo a-
bierto en perjuicio de tercero, es decir, a la destruc-
cidén de las obras de captacib6n de aguas del subsuelo,
cuando ello sea posible, o bien, al pago de dafios y per
Juicios, a tfitulo de reparacién del dafio.

Ahora bien, es conveniente estudiar los elementos
que integran el abuso del derecho real. °‘Los requisitos
0 condiciones que deben ser satisfechos para que pueda
afirmarse que existe abuso del derecho, emerge del cri-
terio mismo que ponga en prdctica el legislador en 1a
ley para determinarlo o apreciarlo. Asfi, los requisi-
tos o elementos que se desprenden del andlisis del Art.
840, segin el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, son
los que en seguida se detallan:

"a) Se cause dafio al ejercitar el dere-

cho, y
b) No le reporte utilidad en su ejerci-
cioh. (57)

Como se sehala, el legislador inyecté dos requisi
tos al principio del abuso del derecho de propiedad, a
saber: la causaci6n del dafio al ejercitar un derecho y
la ausencia de utilidad en el ejercicio del mismo; si-
gue un criterio mids bien objetivo puesto que exige que
Sé cause un dafio al ejercitar un derecho, sin que requie
ra el animus nocendi, es decir, la intencién nociva o
elemento doloso.

Desde nuestro particular punto de vista, a los
elementos anteriores cabe agregar un tercero, la vincu-
lacién causal, pues como explica Juan Ramén Gonzdlez Ba
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quero, "es obvio que deberd establecerse una relacién
causal suficiente entre e] ejercicio del derecho, en
las circunstancias que han quedado expuestas y el dafo
causado, para que pueda seialdrsele al titular de ese
derecho la obligacién de resarcir. Un ejercicio abusi-
vo de un derecho que no pueda vincularse con un dafo,
aunque éste exista dentro del &rea juridica donde tal
derecho haya sido ejercido, no podra obligar al titu-
lar. Toca a la victima probar no s6lo la ocurrencia
del dafio, sino también la causa del mismo, vale decir,
el ejercicio de un derecho, como también la vinculacign
causal". (58)

Ello quiere decir que el abuso del derecho real
sGlo se configurard cuando coexistan los tres elemen-
tos, toda vez que si el titular que ejercita sus dere-
chos obtiene una utilidad, é&ste no existird, aun cuando
cause dafios a un tercero, o bien, si el mismo sujeto
ejercita sus derechos sin que obtenga utilidad, pero
también sin producir dafos Y perjuicios a la colectivi-
dad o a terceros; Yy por Gitimo, cuando no exista la re-
lacién o vinculacién causal entre el dafio causado y el
ejercicio del derecho.

Conviene distinguir aqui (a reserva de Jque aborde
mos este andlisis en capftulo posterior), que en el abu
so del derecho no se presenta especificamente el fen6me
no llamado "conflicto de derechos", porgue se entiende
que en éste se enfrentan dos derechos de igual valia,
ambos gozan de un reconocimiento expreso por parte de
la ley que regula el acto. En el abuso de lcs dere-
chos, predomina otra circunstancia: se enfrenta un de-
recho reconocido plenamente por la ley (el que se ejer-
cita y causa dafo a terceros), con un interés (cuyo ti-
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tular es el tercero dafado). Decimos que se trata de
un interés, porque 1o que puede llamarse prerrogativa
del tercero dafiado por un ejercicio abusivo, no estd ex
presamente reconocido por la ley reguladora del acto.
Es preciso sefalar esas diferencias, porque en el su-
puesto de un conflicto de derechos, si un sujeto ejerci
ta sus derechos y obtiene una utilidad o beneficio y
causa dafios al derecho de un tercero, que tiene un dere
cho también reconocido por la ley, entonces deberd el
juzgador (al cumplir con su funcién jurisdiccional), 1i
mitar el ejercicio de ambos derechos, hacerlos compati-
bles entre si, para evitar que el ejercicio de uno ex-
cluya el ejercicio del otro; ambos sujetos podrdn, en
consecuencia, ejercitar su respectivo derecho, aunque
limitado, pero con ello se evitard la causaci6n del da-
fio en perjuicio de uno de los sujetos y la consabida u-
tilidad del otro. En el abuso del derecho, la funcién
del tribunal al conocer de la controversia, consistird
en determinar si la persona que ha dafiado un interés
con el ejercicio de un derecho, ha obtenido un benefi-
cio, es decir, si ha usado normalmente de su derecho,
de tal manera que si el juzgador no observa la produc-
cién de la utilidad con dicho ejercicio, deberd con jus
ticia condenar al demandado por abuso, constriféndclo
a la reparaci6n del dafio, esto es, al restablecimiento
de la situaci6n anterior, a que las cosas vuelvan al es
tado en que se encontraban antes del ejercicio abusivo
(cuando ello sea posible) o al pago de los dafios y per-
Juicios.

Ahora, desde mi dngulo de vista personal, se pue-
de considerar que en circunstancias excepncionales (y en
muy pocos casos), se puede configurar el abuso de los
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derechos en el fen6meno denominado conflicto de dere-
chos, y se presentarfa en la siguiente hipdtesis: Cuan
do uno de los sujetos con un derecho reconocido de mane
ra expresa por la ley, ejercitase'el mismo, no para ob-
tener una utilidad, sino para evitar que el otro sujeto
(cuyo derecho se le contrapone al suyo) ejercite tam-
bién su derecho -y se beneficie del mismo. En este su-
puesto, el juzgador no limitard el ejercicio del dere-
cho al sujeto para permitir al otro el Gtil ejercicio
de su respectivo derecho, sino que deberd incluso, ex-
cluir de manera absoluta al sujeto abusivo, para que
los terceros puedan lograr utilidad de sus derechos.

No seria una resoluci6n justa si el juzgador, después
de haber comprobado en la fase probatoria, que una per-
sona, titular de un derecho, lo ejerciese con el fin de
evitar que otra persona ejerciese también un derecho pa
ra obtener un beneficio (uso normal). Debe condenarse
al sujeto que abusa de sus derechos, excluyéndolo, para
que el tercero use su derecho, con la consiguiente uti-
lTidad. Este Gltimo s61o tendrd como limitaci6n, el no
causar dafo a aquél o a terceros, al ejercitar su dere-
cho.

En conclusién, la propiedad como manifestaci6n de
la libre voluntad del hombre sobre los bienes, abandona
el criterio individualista, en consideraci6n a que la
vida social moderna encadena en una interdependencia e-
con6émica a las personas, convierte en tributarios a los
unos de los otros, es decir, la solidaridad social vin-
cula cada difa mds la libertad individual a la mejor sa-
tisfacci6n de los intereses colectivos. De allf que,
para proteger el derecho de propiedad con finalidad so-
cial, se atienda a los actos concretos que 1o exteriori
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zan y a sus resultados inmediatos sobre la sociedad,
protegiendo dicho derecho cuando asf convenga a los inte-
reses colectivos, modificdndolo como mejor le beneficie

y desconociéndolo cuando le sea nocivo o perjudicial.

2.4.3.3 ABUSO DEL DERECHO PERSONAL

Tal como se dej6 apuntado anteriormente, no sélo
los derechos reales pueden ser ejercitados de una manera
abusiva, también los derechos personales o de crédito son
factibles de abuso por parte de su titular, es decir, que
los use de una forma anormal, sin obtener utilidad o bene
ficio alguno y causando dafios a terceros. En todas las
legislaciones que acogen el principio, 1o admiten en sus
dos especies, es decir, abuso de los derechos reales y a-
buso de Tos derechos personales, en virtud de que no Timi
tan o restringen el abuso a la materia del derecho de pro
piedad, sino que se le establece como principio general
del derecho en la legislacién, la doctrina e incluso en
la jurisprudencia.

Nuestro C6digo Civil no ha escapado a la regla,
pues contiene la prohibicién del abuso de los derechos
personales (también 1lamados derechos de crédito), en el
Art. 1912, con base en el mencionado Art. 16.

Efectivamente, el Art. 1912 contiene la siguiente
disposicién:

“Cuando al ejercitar un derecho se cause

dafio a otro, hay obligaci6n de indemnizar-

lo si se demuestra que el derecho sélo se

ejercité a fin de causar el dafno, sin uti-

Tidad para el titular del derecho".

E1 principio general que sirve de base a la prohibi
cién del abuso de los derechos, es el ordenado en el Art.
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16 del propio C6digo, que senala:

"Los habitantes del Distrito Federal tie

nen obligacién de ejercer sus actividades

y de usar y disponer de sus bienes en for

ma que no perjudique a la colectividad,

bajo las sanciones establecidas en este

c6digo y en las leyes relativas".

Ahora bien, es conveniente desglosar la disposi-
ci6én del Art. 1912 para determinar cudles son los requi-
sitos o elementos que configuran Yy permiten apreciar los
casos en que se manifiesta el abuso de los derechos de
crédito:

En opini6n del maestro Ernesto Gutiérrez y Gonza-
lez, son tres los requisitos esenciales para que se come
ta el hecho ilfcito de abusar de un derecho personal, a
saber:

a) Al ejercitar el derecho se cause un dafo.

b) Se ejercite dnicamente con el fin de causar

dafo.

c) El ejercicio del derecho no reporta utilidad

para su titular". (59)

En cuanto al primer elemento, es indubitable que
con el ejercicio de un derecho debe causarse dafo, como
en todos los hechos ilfcitos, pues la comisi6n del daifio
constituye la conditio sine qua non para que exista la
responsabilidad civil, y por tanto, la obligaci6én indem-
nizatoria. Si el dafio no existe, no puede exigirse al su
jeto que ha abusado de sus derechos 1la restituci6n de da-
fios y perjuicios, aun cuando surjan los demis requisitos
exigidos por la norma.

Otro requisito necesario para que se configure el
abuso del derecho, es la ausencia de utilidad o benefi-
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cio para el titular que ejercita sus derechos, no se con
cibe que el sujeto que ejercitando un derecho obtenga un
beneficio, deba indemnizar por el dafio causado. Posible
mente se presente otra especie de hecho ilficito, pero no
la del abuso del derecho. La naturaleza misma del dere-
cho subjetivo es conceder una potestad al sujeto para
realizar sus fines, esto es, proteger su esfera juridica
y beneficiarse, con las limitaciones impuestas a ese de-
recho por el Estado.

A prop6sito hemos aislado al tercer -elemento, dolo
so o subjetivo, que consiste en la obligaci6én que tiene
el tercero dafiado por el ejercicio abusivo de un dere-
cho, de demostrar al juzgador que el titular usé sus de-
rechos con el exclusivo fin de causar el dafio. Este il-
timo requisito, considerado por la doctrina internacio-
nal como un elemento doloso, es dnico en toda la regla-
mentacibn sobre el abuso en nuestra legislacién civil,
toda vez que no se encuentra en los Arts. 16, 840 y 934.
Hasta podemos encontrar en &1 una marcada influencia ale
mana, que adopta también un criterio subjetivista, pues
es obvio que la intencionalidad juega papel esencial en
el abuso del derecho, a la luz del Art. 226 del C6digo
Civil Alemdn (B.G.B.), que establece que el ejercicio de
un derecho no se permite cuando no puede tener otro fin
que el de causar dafio a otro. Visto este texto, debemos
admitir su fundamento intencional: no sélo requiere del
agente la voluntad dirigida a causar el dafo, sino, algo
mds, también exige que ese sea el dGnico fin. El1 anadli-
sis del Art. 1912 de nuestro C6digo, parece indicarnos
que el Tlegislador pretendi6 (de una manera desafortuna-
da) restringir el principio del abuso de los derechos de
crédito, pero si no adoptamos un criterio fundado en la
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interpretaci6n de la ley misma, apoyados en el espiritu
que anima al nuevo cddigo, vdlidamente podemos darle un
alcance mayor a la disposici6n, pues el principio esta-
blecido por los Artfculos 16 y 840 es mas general y a-
fortunado para la victima del hecho ilicito, sin que &s-
ta tenga necesariamente que probar la intencionalidad
del agente tendiente a la comisi6n del dafio. Aun asft,
el nuevo requisito introducido al principio, representa
uno de los errores en la prohibici6n del abuso del dere-
cho. El1 legislador debié procurar una mejor técnica ju-
ridica, regulando el principio de una manera uniforme,
siguiendo las pautas establecidas en los Articulos 16 y
840, pues el elemento intencional o doloso limita de una
manera escandalosa su aplicaci6én. E1 contraste es muy
marcado, puesto que en lo relativo al abuso del derecho
real (Art. 840) s6lo exige la causacién del dafo y la au
sencia de utilidad, mientras que en el derecho personal
agrega un tercer requisito, la intencionalidad en el su-
jeto. De esta manera, condiciona la obligacién de indem
nizar a la comprobaci6n de la intencionalidad.

Es mds conveniente sefialar otro requisito, comple
mentando las ideas expuestas por Gutiérrez y Gonzdlez.

d) La vinculacién causal.- Consiste en que debe
rd establecerse una "relacién causal suficiente entre el
ejercicio del derecho y el dafo causado, para que pueda
sefaldrsele al titular de ese derecho la obligaci6n de
resarcir. Un ejercicio abusivo que no pueda vincularse
con un dafno, aunque éste exista dentro del &rea Juridica
donde tal derecho haya sido ejercido, no podria obligar
al titular". (60)

Consecuentemente., el tercero daiado por el ejerci
cio abusivo de un derecho, estard obligado a probar no
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tan s6lo el dafio causado y la ausencia de utilidad para
el titular, sino también el nexo causal entre el dafo
producido y el ejercicio del derecho.

Desde nuestro particular punto de vista, la Comi-
si6n Redactora debi6 unificar el criterio relativo al a-
buso del derecho, pues la intencionalidad de causar el
dafio (animus nocendi) minimiza el contenido del Art.
1912. Este debe reformarse en el sentido siguiente:

"ARTICULO 1912.- E1 que en el ejercicio de

un derecho cause dafio a otro, sin utilidad

para sf, excediendo loe 1fmites fijados por

Ta buena fe o por el fin para el cual le ha

sido conferido ese derecho, estard obligado

a indemnizar por los dafios causados".

Con la férmula propuesta, se deja a un lado el e-
lemento doloso y dard al juzgador mayor flexibilidad en
la aplicacién del principio, para estimular la escasa
aplicaci6n que se observa en el foro mexicano. No exis
ten en México muchos andlisis doctrinales o Jjurispruden
ciales sobre el tema, y en la mayorfa de los casos se
le ve con gran indiferencia.

2.4.3.4 INDEMNIZACION POR ABUSO DEL DERECHO

Desde el &dngulo de vista técnico-juridico, indem-
nizar es restituir las cosas al estado que guardaban an
tes de que se produjera el hecho dafioso 1icito o ilfci-
to, y s6lo cuando ello no fuere posible, es pagar el da
Ao y perjuicio. (61)

Es importante captar el contenido de este concep-
to, porque indemnizar no es como vulgarmente se afirma,
el entregar una cantidad de dinero. En derecho, la in-
demnizaci6n radica en restituir las cosas al estado en
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que se encontraban antes de la conducta dafnosa, y s6lo
cuando ello resulte imposible, se traduce la indemniza-
cién en un pago por los dafios Y perjuicios.

E1 hecho ilfcito puede dar lugar a dos diversas
clases de indemnizaci6n: una cuando ya se viol6 el de-
ber y cuando la obligacién ya no es susceptible de cum-
plirse; y otra, en los casos en que la obligacién es
adn susceptible de cumplirse adn con retardo. En ambos
casos se debe indemnizar, pero el tipo de indemnizacién
es diferente. E1 maestro Ernesto Gutiérrez Yy Gonzdlez,
distingue estos dos tipos de indemnizacién de la si-
guiente manera:

"a) COMPENSATORIA

b) MORATORIA

INDEMINIZACION COMPENSATORIA.- Es 1la que se debe
cuando el incumplimiento de un deber Juridico estricto
sensu o de una obligaci6n lato sensu, es definitivo; tie
ne por objeto, como su nombre lo indica, compensar el
valor patrimonial que se le afecta a la victima.

INDEMNIZACION MORATORIA.- Esta sélo se puede
prestar respecto de los hechos ilfcitos por violar una
obligacién previa, y se da cuando no hay incumplimiento
definitivo de 1a obligaci6n, sino sélo cumplimiento tar
dio, y por ello se traduce en la evaluacién del interés
que tenfa el acreedor en que la obligaci6n se hubiera
cumplido en forma oportuna. (62)

E1 abuso del derecho, como especie de los hechos
ilicitos, imputa cierta responsabilidad al sujeto que el
jercita sus derechos de una forma abusiva. Como se ha
dejado apuntado anteriormente, en el caso del abuso del
derecho, surge la obligaci6n de volver las cosas al es-
tado que guardaban antes de que se cometiera el hecho i
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Iicito y en el supuesto de que no sea posible, debera
pagar los dafios y perjuicios.

La indemnizaci6n por abuso de los derechos serd
de cardcter compensatorio, porque se trata de un incum-
plimiento definitivo de un deber estricto sensu, y no
de un simple retardo en el cumplimiento de una obliga-
cién. Asfi 1o dispone el Art. 1915, que estatuye:

"La reparacién del dafio debe consistir a

elecci6n del ofendido en el restableci-

miento de la situacién anterior, cuando

ello sea posible, 0 en el pago de dafos

Yy perjuicios".

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha in-
terpretado esta norma en el sentido de que la victima
del hecho ilfcito no goza de dos acciones simultdneas
para obtener la indemnizacién, sino que puede optar por
cualquiera de ellas, pero en la hip6tesis prevista en 1a
primera parte del Art. 1915, ese derecho de opcidn queda
supeditado a que el restablecimiento de las cosas al es-
tado que guardaban antes del hecho ilfcito fuera facti-
ble. En este caso, la vfictima del hecho solamente esta-
rd en posibilidad de demandar el pago de dafios y perjui-
cios, que se traduce en la obligacién de dar a cargo del
sujeto abusivo, consistente en la entrega de una suma de
dinero. Quiso el legislador con esta norma, colocar a
la victima del hecho ilfcito en la situaci6n mids pareci-
da a la que tenfa antes de que sufriera las consecuencias
de la conducta ilfcita, y de ahi que la ley ordene que se
le restablezca o restituya a la situaci6n anterior, y s6-
lo de no ser posible, radicari la indemnizacién en el pa-
go de dafios y perjuicios.

En el abuso del derecho real, tratdndose de obras
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materiales realizadas en los inmuebles, sin utilidad para
el propietario y causando dafios a terceros, la victima
del hecho ilfcito puede exigir la destrucci6n de las o-
bras a costa del sujeto obligado, es decir, del sujeto
que ejercité sus derechos de manera abusiva, con fundamen
to en el propio Art. 1915 y el 2028 aplicado de manera
complementaria.

Es pertinente aclarar que tratdndose de este hecho
ilicito, el abuso de los derechos, no cabe que 1la respon-
sabilidad civil pueda ser regulada por convenio de las
partes (aun cuando la ley no lo prohibe), a la luz del
Art. 2117, en virtud de que la llamada “cldusula penal”
s6lo se establece para resarcir los dafios y perjuicios
producidos por el incumplimiento de las obligaciones esti
puladas en los contratos y derivadas de la declaraci6n u-
nilateral de voluntad. La naturaleza juridica sui gene-

- ris del abuso de los derechos impide que el sujeto abusi-
vo y la victima puedan regular por convenio la responsabi
Tidad civil, toda vez que el abuso de los derechos es con
siderado como fuente extracontractual de las obligaciones.
Precisamente la utilidad de la cl4usula penal radica en
que el acreedor no estd obligado a probar que ha sufrido
perjuicios, ni el deudor podrd eximirse de satisfacerla,
probando que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno.
(Art. 1842).

Indubitablemente, en el abuso del derecho la victi
ma debe probar (entre otros extremos), la comisién del da
o por parte del sujeto abusivo, para que pueda condenar-
se a éste a la indemnizacién, pues uno de los requisitos
pPara que sea exigible 1la indemnizacién, es la causacién
de los dafos y perjuicios.

Es conveniente sefialar que cuando 1a victima del a
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abuso sea igualmente un propietario, fundard su accién en
el testimonio de la escritura piblica o el contrato priva
do de compraventa respectivo. Los inquilinos o comodato-
rios podrdn exhibir como documento base de 1la accibn, pa-
ra impedir al vecino el uso anormal del derecho de propie
dad, los contratos de arrendamiento y comodato, respecti-
vamente, al tenor de 1lo dispuesto por el Art. 837, que
prescribe 1o siguiente:

“E1 propietario o el inquilino de un predio

tiene derecho de ejercer las acciones que

procedan para impedir que, por el mal uso de

Ta propiedad del vecino, se perjudiquen la

seguridad, el sosiego o la salud de los que

habiten el predio".

La acci6n para exigir la indemnizaci6én por abuso
del derecho prescribe en dos anos, término que empieza a
computarse desde el dfa en que se haya causado el dafo,
tal como 1o previene el Cédigo Civil, al regular 1o rela-
tivo a las obligaciones que nacen de los hechos ilfcitos:

“ARTICULO 1934.- La accién para exigir la

reparacién de los dafos causados, en los

términos del presente capitulo, prescriben

en dos afios, contados a partir del dia en

que se haya causado el dafio".

También sefialé el legislador en las reglas para la
prescripci6n negativa, lo siguiente:

“ARTICULO 1161.- Prescriben en dos anos:

-..V.- La responsabilidad civili orovenien-

te de actos ilicitos que no constituyen de-

litos.

La prescripci6n corre desde el dia en que

se verificaron los actos".

Como se observa, esta norma dispone en el Gltimo
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pdrrafo que la prescripcién corre desde el dfa en que se
verificaron los actos. Sin duda alguna, esta disposi-
cidén es clara y precisa por lo que respecta a aquel he-
cho ilficito que es de ejecucién inmediata o instantdnea,
es decir, el que se realiza en un solo momento, sin pro-
longarse en el tiempo. Ahora bien, tratdndose del hecho
ilicito de ejecuci6n continuada o de tracto sucesivo, el
término para la prescripci6n deberd empezarse a contar
desde el dfa en que se verificé el dltimo acto, toda vez
que es el momento en que se agota el hecho ilfcito.

2.4.3.5 EL ABUSO DEL DERECHO EN LAS RELACIONES FAMILIA-
RES

Si en los derechos reales y personales, el princi
pio del abuso del derecho ha sido admitido por casi toda
la doctrina universal, es en materia familiar donde se
le admite con menor vigor; es en esta clase de derechos
donde ha sido estudiado con menos interés.

Siendo la familia una institucién de tanta impor-
tancia como cédula de la sociedad en general, la tenden-
cia que se manifiesta en el legislador es la de componer
y organizar su estructura, la cual se ha tratado siempre
de mantener apoyada en la autoridad de los padres, y en
especial la del marido, siguiendo asi una orientaci6n an
tiquisima. La jurisprudencia también se ha mantenido
siempre conservadora en este &mbito, aun en paises como
Francia, en el que la Jurisprudencia ha sido no solamen-
te intérprete magnifica de las normas hacia nuevos derro
teros, sino también creadora, muchas veces, de institu-
ciones que el legislador no precis6, como es el caso del
abuso del derecho.

Dentro del complejo normativo que regula 1o rela-
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tivo a la familia, se consolida 1a institucién de la pa-
tria potestad y la 1lamada "autoridad marital". se ha
considerado que las normas o dispositivos de 1la patria
potestad constituyen, debido a los fines que debe cum-
plir 1la institucién, mas que derechos, deberes.

E1 derecho de familia ha sufrido una transforma-
cibn radical en el C6digo Civil vigente, que fue inicia-
do anteriormente por 1la Ley sobre Relaciones Familiares,
expedida el 9 de abril de 1917 por el Jefe del Ejército
Constitucionalista, Venustiano Carranza, y que derogé
desde entonces 1la parte relativa al derecho de familia
del C6édigo Civil de 1884. ET C6digo actual tuvo Su ins-
piracién principal en 1la ley mencionada (aunque 1a refor
mé y adicioné substancia]mente) Y en los c6digos mis a-
vanzados de esa é&poca.

En materia de matrimonio, se equiparé la capacidad
Juridica del hombre Yy la mujer, se establecié que la mu-
jer pudiera, sin necesidad de autorizaci6n marital, ser-
vir un empleo, ejercer una profesién o industria, o dedi
carse al comercio, pero no podrd ejercer las actividades
que dafien la moral de 1la familia o la estructura de és-
ta (Art. 169). La mujer casada, mayor de edad, puede ad-
ministrar libremente sus bienes propios y disponer de e-
1los (Art. 172). También puede administrar los bienes
Pertenecientes a la sociedad conyugal, si asf 1o hubiere
convenido con su esposo (Art. 189 fracc. VII); la mujer
casada tiene derecho de pedir que se dé por terminada la
sociedad conyugal, cuando teniendo el marido 1a adminis-
traci6n de los bienes comunes, se revele un administra-
dor torpe o negligente; tampoco pierde la mujer 1la pa-
tria potestad sobre los hijos de los matrimonios anterio
res, aun cuando contraiga segundas o ulteriores nupcias
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(Art. 445).

No obstante esa actitud poco favorable mostrada ha
cia el abuso del derecho en materia familiar por la le-
gislacién y la jurisprudencia de casi todo el mundo, el
principio es adoptado sin escripulos por algunos ordena-
mientos. E1 ejemplo tfipico 1o encontramos en las legis-
laciones rusa y peruana.

En el Art. 143 del C6digo de Familia de Rusia de
1942, se dispone que los derechos del padre son ejerci-
dos exclusivamente en interés de los hijos, y en el ca-
so del ejercicio abusivo, el tribunal tiene el derecho
de privar al padre de sus derechos.

Asimismo, en la Ley Federal sobre Fundamentos de
la Legislacién sobre el Matrimonio y la Familia de la
URSS y de las Repiblicas Federadas, aprobada por el So-
viet Supremo el 27 de junio de 1968, después de estable-
cer como principio en el Art. 18, que los derechos de
los padres no pueden ejercerse en contradiccién con los
derechos de los hijos, prescribe lo siguiente:

"ARTICULO 19.- PRIVACION DE LA PATRIA PO

TESTAD

Los padres o uno de ellos pueden ser pri-

vados de la patria potestad si se acredi-

ta que no cumplen sus obligaciones en or-

den a la educacién de los hijos o abusan

de sus derechos paternos, tratan cruelmen

te a los hijos y ejercen una influencia

nociva sobre ellos con su conducta inmo-

ral y antisocial, y también cuando los pa

dres son dips6manos o narcémanos créni-

COSieier. e

En la misma norma se establece que los pleitos so-
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bre la privacién de la patria potestad se examinan a de-
manda de las organizaciones del Estado o sociales, de u-
no de los padres o del tutor (o curador) del nifio, y tam
bién a demanda del fiscal. Al ser privados de la patria
potestad ambos padres, el nifio queda bajo el cuidado de
los organismos de tutela y curadurfa. Tanto la priva-
cién como el restablecimiento de la patria potestad, s6-
lo se efectda por via judicial Y cuando asi lo exija los
intereses de los hijos.

La importancia que reviste este ordenamiento radi-
ca en que sus disposiciones son obligatorias para las le
gislaciones de las Repdblicas Federadas de la URSS, toda
vez que poseen la mdxima fuerza juridica después de 1la
Constitucidén de la URSS. Todas las demis disposiciones
de Derecho Familiar de las Repiblicas Federadas, deben
estar en concordancia con esta Ley Federal sobre Funda-
mentos de la Legislaci6n sobre el Matrimonio y la Fami-
lia, pues han sido promulgadas por el Soviet Supremo pa-
ra evitar diversidad de criterios o interpretaciones de
los fines principales de la legislaci6n socialista, que
aseguran la aplicaci6n uniforme del Derecho de Familia
en todo el territorio del Estado Soviético.

E1 C6digo Civil peruano de 1936 dispone en su Art.
163, que la mujer no estd obligada a aceptar la decisién
del marido cuando ésta constituya un abuso del derecho.
También ha sefialado, en relaci6n a la sociedad conyu-
gal, que la separaci6n de bienes seri declarada por el
Juez, a pedido de 1a mujer, cuando el marido abuse de
las facultades que respecto de los bienes comunes le a-
cuerda el cédigo.

En algunos pafses ha sido admitido en 1a Jurispru-
dencia. En Argentina, el abuso del derecho ha sido apli
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cado fundamentalmente en las potestades maritales y la
patria potestad misma.

En el primer caso, se sefialan como facultades fac-
tibles de abuso, la prerrogativa que algunas legislacio-
nes conceden al marido para fijar el domicilio conyugal,
y han condenado al marido cuando éste ejerce esa facul-
tad de una manera desp6tica y arbitraria o con evidente
perjuicio de la c6nyuge, a quien se pretende proteger.

En el segundo caso, la permisi6n del principio se
sefiala en 1o relativo a la facultad que tienen los pa-
dres para negarse a otorgar autorizaci6n al hijo menor
de edad para que contraiga matrimonio, pues se considera
que el padre puede, muy frecuentemente, negar tal autori
zacién sin una causa racional y justa, con el fin de fas
tidiar o molestar a los novios, y adn mds, prohiben que
el padre revoque sin justa causa la autorizacién ya con-
cedida, so pena de incurrir en abuso del derecho.

En nuestra legislacién, diffcilmente puede soste-
nerse la admisién del principio en materia familiar, si-
guiendo en Tos planteamientos a la teoria de Josserand,
que en su doctrina concibi6 la existencia de derechos
que 11am6é absolutos o incausados, en los que no es posi-
ble el abuso del derecho, aun cuando se probare la inten
cién de causar dafio o el &nimo de vejar (animus vexandi),
en virtud de que considera que la intervencién de los
tribunales quebrantarfa la autoridad marital o paternal,
el principio de autoridad que debe imperar en el nicleo
familiar.

En el C6digo de 1884, la situacién juridica de la
mujer fue subvalorada, colocdndola en un plano inferior
al del varén, en su doble cardcter de padre y cbnyuge.
Es obvio que la preeminencia del marido en las relacio-
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nes de familia ya se ha visto reducida a través de una
larga evoluci6n. EI Cédigo vigente, sin aceptar el abu-
so del derecho en las potestades familiares, ha introdu-
cido nuevos derechos para proteger a la esposa, deste-
rrando en su mayor parte la incapacidad en que se mantu-
Vo a ésta en el C6digo de 84. Incluso, se eleva a jerar
qufa constitucional el principio de la igualdad juridica
del hombre y 1a mujer, por Decreto del Congreso de 1la
Uni6n de fecha 27 de diciembre de 1974, y es acogido por
el Art. 4, que prescribe en su parte primera que el va-
rén y la mujer son iguales ante la Tey.

En consonancia con el Art. 4 Constitucional, el C6
digo Civil dispone que la capacidad jurfdica es igual pa
ra el hombre y la mujer, que en consecuencia, la mujer
no queda sometida, por razén de su sexo, a restriccion
alguna en la adquisici6n Yy ejercicio de sus derechos ci-
viles.

Como hemos apuntado en lfineas anteriores, nuestro
Cédigo no acepta el principio del abuso del derecho en
las normas de la familia, aunque tampoco se consideran
los derechos derivados de ellas como absolutos u omnimo-
dos, como se habfa concebido en anteriores ordenamien-
tos. E1 Maestro Francisco H. Ruiz, nos dice 1o siguien-
te:

“Cuando se habla de 1la patria potestad, si

bien es cierto que se menciona 1la autori-

dad paterna, también 1o es que se menciona

esa autoridad, no como la de un sefior ab-

soluto que impone su voluntad en la direc-

cién que quiere; se habla -como es necesa-

rio hablar- de autoridad cuando se trata

de un grupo, a fin de que su vida no sea a
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ndrquica; pero las funciones que desempena

el padre, no son funciones propiamente de

autoridad, y menos de autoridad absoluta:

son las funciones del protector, son las

funciones del director, del amigo, del que

procura que los que estén bajo su férula

puedan cumplir fdcil y satisfactoriamente

los fines que deban realizar.

"A1 ingresar a organizar esos 1lamados po-

deres, marital, paterno, patria potestad,

tutela, no se han tenido en cuenta, ya no
digamos exclusivamente, ni siquiera prefe-
rentemente, los intereses del marido, del

padre o del tutor; han sido instituciones

creadas principalmente en beneficio del ma

trimonio, en beneficio de los hijos, de

los pupilos, y esto hace que no deban ver-

se ni deban interpretarse las disposicio-

nes que reglamentan, que organizan esos po-

deres, como facultades que la ley ha queri.-

do instituir en beneficio del titular de

ese poder, que su interpretaci6n, aidn en a-

quellos casos dudosos, se haga siempre en

el sentido de que resulten mis favorecidos,

no los titulares de los poderes, sino las

personas en cuyo beneficio han sido estable

cidos". (63)

A juicio del maestro Francisco H. Rufz, los dere-
chos de familia, los poderes de sus directores, mids que
derechos, mds que poderes, son obligaciones que se impo-
nen para que pueda desarrollarse la familia.

Otro factor que determina la negacién del abuso
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del derecho en esta 4rea, es que la mayor parte de las
normas de derecho familiar no tienen un cardcter patri-
monial, no tiene un objeto econ6mico, son principalmen-
te intereses &tico-sociales l1os que han inspirado la or-
ganizacién de la familia. "“La consecuencia de ese cardc
ter &tico-jurfdico que tiene la familia, sostiene Fran-
cisco H. Rufz, es que cuando se dejan de cumplir las o-
bligaciones impuestas por el derecho, la falta de cumpli
miento no se traduce -como ordinariamente sucede en to-
das las otras ramas del derecho- en sanciones, en el pa-
go de dafios y perjuicios; no, aquf hay algo caracteristi
co, algo peculiar del derecho de familia; quien no cum-
ple con sus obligaciones como miembro Y, sobre todo, co-
mo autoridad de la familia, pierde esa autoridad, pierde
esas prerrogativas o por lo menos, se le suspenden. EIl
padre que no cumple con las obligaciones que como jefe
de la familia tiene, no solamente se hace acreedor a
ciertas sanciones, sino que preocupindose la ley funda-
mentalmente por el bienestar, por el interés o por el
perfeccionamiento de la familia, lo priva de una facul-
tad, de una prerrogativa de la que &1 se ha mostrado in-
digno. En las otras ramas del derecho, el que Tlega a
abusar de su derecho sufre la sanci6n, que consiste, por
regla general, en el resarcimiento de los dafios y perjui
cios que origina con ese uso abusivo del derecho; a 1o
mds, se puede nulificar el acto; pero el titular, no por
abuso lo pierde. Y esta regla no es aplicable cuando se
trata del derecho de familia: aquf el titular de un de-
recho, que al usar de una prerrogativa no la ejerce co-
rrectamente, no solamente sufre sanciones, sino que por
indigno de tener esa prerrogativa, y no pudiendo 1la fami
lia carecer de 1a ayuda, de 1la cooperaci6én del que ha de
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ejercer esa prerrogativa, la pierde el titular, para
que pase a persona capacitada para ejercitarla aptamen-
te". (64)

E1 abuso del derecho ha sido admitido en otros paf
ses, en todo lo relativo a las potestades maritales y a
la patria potestad, sin duda alguna debido a que su pro-
pia legislaci6én no ha consagrado la igualdad jurfdica
del hombre y la mujer (o porque habiendo admitido ésta,
el hombre goza de trato preferencial en la ley), menos
adn remedios procesales para poner coto al ejercicio abu
sivo de las potestades de que goza el c6nyuge y paterfa-
milia. Afortunadamente, nuestra legislaci6n civil con-
tiene ambas conveniencias, es decir, establece tanto la
igualdad juridica del hombre y la mujer, como las accio-
nes necesarias para solicitar al Juez de lo Familiar, di
rima las controversias surgidas entre los c6nyuges o0 en-
tre padres e hijos. A tftulo de ejemplo se seiialan los
siguientes casos: :

1. En el Art. 163 se dispone que los c6nyuges vi-
virdn juntos en el domicilio conyugal. Sin em
bargo, establece que 1os tribunales (jueces de
lo familiar), con conocimiento de causa, po-
drdn eximir de esta obligaci6n a alguno de e-
11os, cuando el otro traslade su domicilio a
pafs extranjero, a no ser que lo haga en servi
cio pidblico o social, o se establezca en lugar
insalubre o indecoroso.

En Ta Ley de Relaciones Familiares ya se esta-
blecfan en el Art. 41, tres excepciones a la
obligaci6n de la mujer de vivir al lado de su
c6nyuge, a saber:

a) Cuando el c6nyuge se ausentare de la Repi-
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blica;
b) Cuando el cbnyuge se estableciere en lugar
insalubre; y
c) Cuando el c6nyuge se estableciere en lugar
no adecuado a la posici6n social de aqué-
11a.
La excepcién contenida en la parte final del
articulo en cita ha sido suprimida en el Cédi-
go actual.
Inicialmente, la facultad de fijar el domici-
lio conyugal se confirié al marido, pero poste
riormente se reformé para quedar como actual-
mente estd reqgulado y puede decirse que confor
me a la dltima redaccién, ambos cényuges deben
resolver de comin acuerdo, todos los conflic-
tos derivados del cambio de domicilio conyu-
gal.
Se establece también que el marido y la mujer
tendrdn en el hogar autoridad Yy consideracio-
nes iguales, por lo tanto, resolverdn de comin
acuerdo todo 1o concerniente al manejo del ho-
gar, a la formaci6n y educacién de los hijos y
a la administracién de los bienes que a &stos
pertenezcan. En caso de desacuerdo, el juez
de 1o familiar resolverd lo conducente (Art.
168).
Esta norma se derivé de la Ley de Relaciones
Familiares, en la cual se concedfa competencia
al juez de Primera Instancia del lugar, para
procurar avenirlos en caso de conflicto, sin
observar forma o solemnidad alguna, y en caso
de que no 1o lograre, resolveria de conformi-
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dad con lo que fuese md&s conveniente a los hi-
jos (Art. 43).

3. Actualmente, los c6nyuges podrén desempefiar
cualquier actividad, con la dnica limitaci6n
de que tales actividades no dafien la moral de
la familia o la estructura de &sta. Se esta-
blece en la misma norma (in fine), que cual-
quiera de los c6nyuges podrd oponerse a que el
otro desempefie 1a actividad de que se trate y
el juez de lo familiar resolverd sobre la opo-
sicién (Art. 169).

En todos los casos enunciados, se concedieron fa-
cultades al juez de 1o familiar, para resolver las con-
troversias entre los c6nyuges, pues aun cuando estable-
ce que los c6nyuges decidirdn de comidn acuerdo, el legis
lador consider6 que habria algunos casos en que los espo
sos no podrfian conciliar o Timar sus asperezas, que en
tales casos necesariamente requerirfan de un drbitro,
1lamado en este presupuesto como "juzgador".

En 1o que respecta a la patria potestad, también
se encuentran algunos ejemplos de c6mo el legislador per
miti6 que el juzgador interviniese en materia familiar,
para no permitir a los padres el ejercicio absoluto de
los derechos, en evidente perjuicio de los hijos.

La ley sefiala que el hijo o hija que no haya cum-
plido dieciocho afos, no puede contraer matrimonio sin
consentimiento de su padre o de su madre, si vivieren am
bos, o del que sobreviva (Art. 149). Si hacemos un ané-
lTisis superficial o somero de la norma, pudiéramos decir
que tal facultad podrfa ser ejercitada de una manera abu
siva, .pero si estudiamos con detenimiento las normas re-
lativas a ésta, encontramos que, en caso de que los pa-
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dres se nieguen a otorgar su consentimiento o revoquen
el que hubieren concedido sin justa causa, el hijo pue-
de ocurrir al Jefe del Departamento del Distrito Fede-
ral o a los delegados, seglin el caso, para que suplan
el consentimiento. Ahora bien, esta facultad que se ha
dado a la autoridad administrativa es de fndole discre-
cional, pues estdan obligadas a levantar una informacién
sobre el particular, esto es, procederdn a investigar
la situaci6n concreta Y especifica en que se encuentra
el menor frente a los padres, y si &stos han ejercido
las facultades de patria potestad de manera arbitraria
0 egoista y sin una causa racional y justa que califi-
que su negativa, suplirdn el consentimiento de los pa-
dres (Art. 149 y 151).

También se dispuso que el que estd sujeto a la pa-
tria potestad, no puede comparecer en juicio, ni con-
traer obligaci6n alguna, sin expreso consentimiento del
que o los que ejerzan aquel derecho, y se dan faculta-
des al juez de 1o familiar pPara que resuelva en caso de
irracional disenso de] padre.

Vista asf la patria potestad y las facultades de-
rivadas de ella, se concluye que difficilmente puede enta
blarse una demanda por abuso del derecho en contra del
padre (incluso en su calidad de marido), por las amplias
facultades de que goza el tribunal familiar para resol-
ver los conflictos en el seno de la familia. Ademds ,
consideramos que es mds cémoda esta solucién para el hi-
Jo 0 la esposa litigante, pues en los términos en que a-
Parece regulado el abuso de] derecho, serfa un poco con-
flictivo probarlo; en cambio, por virtud de las faculta-
des conferidas a la autoridad judicial, podrdn obtener
una resoluci6n favorable, con s6lo probar la existencia
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de un irracional disenso o la ausencia de una justa cau-
sa para el ejercicio de los derechos maritales o de pa-

tria potestad. El1 abuso del derecho fue adoptado en o-

tras legislaciones en materia familiar, para evitar que

el padre ejercite esas prerrogativas con fines malicio-

sos, con el solo prop6sito de dafiar o vejar a los hijos

o a la esposa.

2.4.3.6 LA SOCIALIZACION DEL DERECHO EN EL NUEVO CODIGO
CIVIL

Los ordenamientos jurfdicos modernos han mani-
festado en las dltimas décadas un fenémeno novedoso, una
nueva tendencia: la socializaci6n del Derecho. Este fe-
némeno se presenta a nivel universal, preferentemente en
los ordenamientos privados, que se ven empujados hacia
nuevos derroteros, hacia metas innovadoras de gran arrai
go que nunca antes se habian manifestado con tanta fuer-
za como en los Gltimos afos.

La idea del Derecho Social no es simplemente la i-
dea de un derecho especial destinado a las clases bajas
de Ta sociedad, sino que envuelve un alcance mucho ma-
yor. En realidad se trata de una nueva forma del Dere-
cho en general. E1 Derecho Social es el resultado de u-
na nueva concepci6én del hombre por el Derecho. Los cam-
bios que dejan huella en la historia del Derecho se ha-
11an determinados, mds que por ningin otro factor del
pensamiento juridico, por las transformaciones que expe-
rimenta la imagen del hombre, tal como el legislador 1la
concibe, por ello es que el Derecho es esencialmente mu-
table, por su tendencia a perfeccionarse y a mejorarse.
Si deseamos tener ante nosotros la imagen del hombre so-
bre la que descansa un ordenamiento jurfidico determinado,
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no tenemos mds que fijarnos en lo que ese orden juridico
ha plasmado como derechos subjetivos y en lo que ha plas
mado como deberes jurfdicos.

E1 Derecho se inclina fundamentalmente hacia dos
corrientes: :

La una, como una concepcién juridica individualis-
ta, que se orienta hacia un tipo de hombre egofista y cal
culador, idealmente aislado y a quien se supone, en abs-
tracto, igual a los demds y viviendo al margen de todo
vinculo social. ‘

En la época liberal del Derecho, fue comprendiéndo
se, paulatinamente, que no todos los hombres se ajustan
a aquella imagen ficticia del individualismo.

En Ta otra tendencia, que va predominando poco a
poco en el Derecho contempordneo, se construye y confor-
ma una nueva concepcién juridica, que imputa a los dere-
chos subjetivos una funcién social, forja la idea del
hombre con un compromiso frente a la sociedad, subordina
el interés particular al interés general o colectivo,
con evidente proteccifn de terceros.

En aquella tendencia, se concibe al hombre como un
individuo aislado, independiente, con derechos anterio-
res a la sociedad, separado de sus semejantes; en la nue
va orientacién socializadora, surge la idea de un hombre
uevo, un hombre con un vinculo social, de solidaridad
Ffrente a los demds, una relacién de interdependencia con
terceros o la colectividad. Es una persona sujeta al
/Tnculo comunitario, no aislado e independiente.

A1 hablar de loe deberes sociales del individuo,
‘rancisco H. Ruiz nos dice:

“E1 hombre tiene en la sociedad una funcién

que cumplir, una tarea que ejecutar, y éste
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es el fundamento de la nocién del Derecho.

La funci6n social que a cada hombre toca

desempefar, tiene obligaci6n de cumplirla,

porque con su abstencién perjudicaria a 1a

sociedad. Los actos que realice contrarios

a la funci6n que le incumbe, deben ser so-

cialmente reprimidos. Por el contrario,

los que ejecute para cumplir esa funciédn,

deberdn ser socialmente protegidos y garan

tizados". (65)

Tal parece que con esta nueva orientacidn, el Dere
cho tiende a salir del letargo en que se habia mantenido
por muchos siglos, sosteniendo criterios y teorfas muy
tradicionales y en la mayoria de los casos obsoletas.

Es muy seguro que en la época en que surgieron hayan con
vergido con la realidad social que pretendfan regular,
pero en la etapa contempordnea se presentan como indti-
les, pues indubitablemente el desarrollo técnico, indus-
trial, social y econémico, han traido a la sociedad nue-
vas formas de vida que no pueden regularse sino con un
Derecho igualmente revolucionado, un ordenamiento jurfdi
co verdaderamente transformado que observe y refleje la
realidad social.

Simultdneamente a esta orientaci6n socializadora,
ha surgido frente a la clasificaci6n cldsica romana del
Derecho (que divide al Derecho en dos grandes ramas: De
recho Pdblico y Derecho Privado), el Derecho Social, que
ampara en su seno al Derecho Laboral y al Derecho Econé-
mico, y en nuestro pafs acoge al Derecho Agrario, para
dar cauce a la Reforma Agraria.

E1 Derecho Social implica, pues, el nacimiento de
nuevas ramas juridicas, que se dirigen a mejorar la si-
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tuacién de los grupos humanos reputados como débiles des
de el dngulo de vista econd6mico, cultural y social.

La socializaci6n implica la renovacién de la san-
gre que nutre al Derecho, originando una nueva concep-
cién del hombre y sus derechos subjetivos, ligados a los
intereses de la colectividad.

No debemos confundir al Derecho Socialista con el
fen6meno de 1a socializaci6n del Derecho. EI primero es
el ordenamiento jurfdico concebido por la Revolucidén Ru-
sa de 1917. La socializaci6n del Derecho-es el rejuvene
cimiento del Derecho, que se impregna de medidas protec-
cionistas para los terceros, vinculando al individuo con
la sociedad.

Como acertadamente explica Héctor Fix Zamudio:

“El derecho socialista soviético ha dividido

el mundo actual en dos concepciones juridi-

cas totalmente diferentes, y en buena parte

irreconciliables: el derecho occidental en

el cual campea la idea social del derecho,

y el derecho soviético, con un concepto so-

cialista del mundo jurfdico". (66)

La socializaci6n del derecho significa una bisque-
da de una nueva justicia social, nutriendo la sangre que
alimenta al sistema jurfidico, con normas de solidaridad
social e interdependencia del sujeto con los individuos
que le rodean.

E1 maestro Francisco H. Rufz sostiene lo siguien-
te:

"Aspira (la socializacién del derecho) a rea

lizar el bienestar colectivo, y lucha porque

el derecho sea un patrimonio comidn, porque

sus beneficios se extiendan a todos, porque



87

desaparezcan los privilegios creados al am-

paro del individualismo intransigente y rea

cio a toda intromisién del Estado en la es-

fera de la actividad individual. Pero tie-

ne en cuenta que el bienestar colectivo im-

plica el bienestar individual, por 1o que

no desconoce los intereses individuales, so

lamente los limita, armoniza y subordina a

Tos intereses generales. La funcién del de

recho es la de equilibrar los intereses en

presencia, consagrar la personalidad e inde

pendencia del individuo; pero acentuar tam-

bién sus obligaciones hacia la sociedad".

(67)

Se ha pretendido ver en el C6digo Civil de 1928 un
"codigo privado social", pero es cuestionable esa consi-
deracifn, en atencién a que el Cédigo no ha logrado des-
terrar de su contenido, normas acentuadamente individua-
lTistas, aunque sf contiene algunas disposiciones de o-
rientacién social, que se citan a guisa de ejemplo:

En las Disposiciones Preliminares del Cé6digo, sola
mente se establecen entre los 21 artfculos que las cons-
tituyen, cuatro que apoyan la socializaci6n del Derecho.
Ellos son los Arts. 2, 16, 17 Y21

ET Art. 2 consagra la igualdad jurfdica del hombre
y la mujer, como ya 1o habfamos apuntado en 1ineas ante-
riores. E1 C6digo de 1884, ya derogado, habia seialado
en su Art. lo. lo siguiente:

"La ley civil es igual para todos, sin dis

tinci6n de personas ni de sex0s, a no ser

en los casos especialmente declarados"”.

Los casos especialmente declarados eran numerosos,
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y restringfan la capacidad jurfidica de la mujer, por e-
jemplo, los Arts. 195, 197, 198, 199, 200, 203, 228,
etc., en que se conferfa la representacién legitima de
la mujer a su c6nyuge, se le requiere permiso para adqui
rir bienes a titulo oneroso o lucrativo, para enajenar-
los, licencia para litigar o para contraer obligaciones,
etc.

En la Exposicién de Motivos del nuevo Cédigo, el
legislador consider6 lo siguiente:

“Socializar el Derecho significa extender

la esfera del Derecho del rico al pobre,

del propietario al trabajador, del indus-

trial al asalariado, del hombre a la mu-

Jer, sin ninguna restricci6n ni exclusivis

mo". (68)

E1 Art. 16 sanciona con una regla general el cardc
ter relativo de los derechos al establecer que los habi-
tantes del Distrito Federal tienen obligaci6n de ejercer
sus actividades y de usar y disponer de sus bienes en
forma que no perjudique a la colectividad, originando
las normas 840 y 1912.

En el Art. 17 se introduce la figura de la lesi6n
con un cardcter subjetivo, permitiendo rescindir el con-
trato o disminuir la contraprestaci6n excesiva cuando se
ha aprovechado injustamente de las condiciones de desven
taja en que se pudiese encontrar uno de los contratantes
en razén de la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria.

E1 Art. 21 establece un principio social, adicio-
nando al texto del Art. 22 del Cédigo Civil de 1884, que
sefialaba que la ignorancia de las leyes debidamente pro-
mulgadas no sirve de excusa, y a nadie aprovecha.
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La nueva disposici6n prescribe 1o siguiente:

"Art. 21.- La ignorancia de las leyes no excusa
su cumplimiento; pero los jueces, teniendo en cuenta el
notorio atraso intelectual de algunos individuos, su a-
partamiento de las vias de comunicaci6n o su miserable
situacidén econémica, podrdn, si estd de acuerdo el Mi-
nisterio Piblico, eximirlos de las sanciones en que hu-
bieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley
que ignoraban, o de ser posible, concederles un plazo pa
ra que las cumplan, siempre que no se trate de leyes que
afecten directamente al interés piablico".

Como se desprende de esta norma, el legislador mo-
dera el rigorismo de ese principio juridico, el que se
apoya en una ficci6bn de la ley, constantemente desmenti-
da en la realidad social, pues por lo general los tribu-
nales daban una interpretaci6n letristica o literal al
principio de la seguridad juridica que sefala que la ig-
norancia de las leyes de no excusa su cumplimiento; re-
sulta entonces que cumplido el requisito formal de publi
car un cuerpo normativo (ley, reglamento, etc.) en el
"Diario Oficial de la Federaci6n", nunca mds se explica
el alcance de los derechos y obligaciones prescritos en
dichas Teyes y la mejor forma de ejercer aquéllos y de
cumplir é&stas, 1o que impide al sujeto valerse de ellas,
para hacer efectiva y eficaz su vigencia.

E1 principio de la presuncién juris et de jure
(presuncién absoluta) de conocimiento de las leyes, ple-
namente justificada en una época primitiva, en la que el
Derecho se reducfa a unos pocos mandamientos y prohibi-
ciones, viene a constituirse en anomalia en el Derecho
contempordneo, pues éste se integra por una produccidn
copiosa de leyes, reglamentos y disposiciones legales,
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con las frecuentes reformas, que ni aun el propio juris-
ta 1lega a dominar. En estas condiciones, se anfoja iré
nico conceder el titulo gratuito de jurista a un profano
del Derecho, no es mds que un sarcasmo.

La facultad concedida al juzgador viene a benefi-
ciar a aquellos individuos que se encuentren en situa-
cibn geogrdfica-apartada de las vias de comunicacién o
situacién econ6mica endeble, mediando la aprobacién de
la Representacidén Social (Ministerio Pdblico), excepci6n
hecha del incumplimiento de leyes que afecten directamen
te al interés pidblico, en este supuesto no podrd el juz-
gador eximir al infractor de las sanciones en que hubie-
se incurrido.

Sobre este particular, Ignacio Garcia Téllez nos
explica que esta innovacibén tuvo sus antecedentes histé-
ricos en las medidas adoptadas por Antonino Pio, que sua
vizé la obligacién de conocer la ley a los caballeros
que andaban en la guerra, a los aldeanos que labran la
tierra y moran en lugares donde no hay poblados, a los
pastores que cuidan ganado en los montes o yermos y a
las mujeres que moren esos lugares. (69)

Se reconoce el concubinato, como una forma de cons
tituir la familia. Las palabras con -que se justifica la
Comision Redactora, para reconocer el concubinato, son
las siguientes: "Hay entre nosotros, sobre todo en las
clases populares, una manera peculiar de formar la fami
Tia: el concubinato. Hasta ahora se habfan quedado al
margen de la ley los que en tal estado vivfian; pero el
legislador no debe cerrar los ojos para no darse cuenta
de un modo que produce algunos efectos jurfdicos el con-
cubinato, ya en bien de los hijos, ya en favor de 1la con
cubina que al mismo tiempo es madre y ha vivido por mu-
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cho tiempo con el jefe de la familia. Estos defectos se
producen cuando ninguno de los que viven en concubinato

es casado, pues se quiso rendir homenaje al matrimonio,
que la Comisién considera como la forma legal y moral de
constituir la familia, y si se trata del concubinato,
es, como se dijo antes, porque se encuentra muy generali
zado; hecho que el legislador no debe ignorar®. (70)
Digna de menci6n en esta drea es la investigacién
de la paternidad, instituida por el nuevo Cédigo. En cé
digos anteriores, la prohibicién de investigaci6n de la

paternidad era absoluta, admitiéndose solamente en los
casos de violaci6n y rapto, cuando coincidian estos deli
tos con la época de la concepci6n del hijo de cuya filia
cibén se trataba, o bien cuando el hijo se encontraba en
posesi6n de estado respecto a su madre o su padre, o am-
bos, siempre y cuando cualquiera de ellos no estuviese
casado con otra persona (Art. 187 de la Ley sobre Rela-
ciones Familiares y Artfculos 343, 344, 345 y 358 del C6
digo Civil de 1884).

La regulaci6n actual sobre la filiacién natural,
aun cuando no adopta el sistema alemdn de la libre inves
tigaci6én de la paternidad, s se vuelve mds flexible que
el mecanismo establecido por el C6digo de 1884. EI Cédi
go vigente establece limitativamente en el Art. 382, los
casos en que se permite la acci6én de investigacién de la
paternidad, o sea que s61o se permite:

i En los casos de rapto, estupro o violacién;

IL. Cuando el hijo se encuentra en posesifn de
estado de hijo de presunto padre;

IIT. Cuando el hijo haya sido concebido durante
el tiempo en que la madre habita bajo el
mismo techo con el pretendido padre, vivien
do maritalmente; y
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Iv. Cuando el hijo tenga a su favor .un principio

de prueba contra el pretendido padre.

Por 1o que respecta a la accién de investigacidn
de la maternidad, el Art. 385 permite expresamente al hi
Jjo nacido fuera de matrimonio y a sus descendientes, in-
vestigar la maternidad, con la dnica limitacién de que
el ejercicio de esta acci6n no serd permitida cuando se
pretenda imputar el hijo a una mujer casada; no obstan-
te, el hijo podrd investigar aidn en este caso la materni
dad, si ésta se deduce de una sentencia civil o crimi-
nal (Art. 386).

La razén de prohibir, en tiempos pretéritos, la in
vestigacidn de la paternidad, consistifa en mantener la
tranquilidad del nicleo familiar, pues se verfa seriamen
te alterada si se le imputa al padre o a Ta madre una pa
ternidad ex nuptiae. La Comisién Legislativa del actual
C6digo, se justific6 de la siguiente manera: "Lo que
puede quebrantar la tranquilidad de la familia es que el
padre casado tenga hijos adulterinos; pero si faltando a
sus deberes los trajo a este mundo, no debe privarse al
hijo, que no es culpable de esa falta, de la proteccién
que necesita, s6lo porque quedando oculta la falta del
padre, se evitan disgustos conyugales. Esto es proteger
al culpable y castigar al inocente". (71)

En materia de derecho de propiedad, el legislador
fijé algunas normas de orientacién social, siguiendo las
pautas dadas por el Art. 27 de la Constitucién Federal.

Establece l1a instituci6n de la expropiaci6n (Art.
836), mediante la cual, la autoridad puede ocupar la pro
piedad particular, deteriorarla y aidn destruirla, para
prevenir o remediar una calamidad piblica, para salvar
de un riesgo inminente una poblacién o para ejecutar o-
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bras de evidente beneficis colectivo.

La disposicidn del Art. 840, relativa a ta prohibi
cion del abuso de los derechos de propiedad, se antoja
Ta mds brillante de cuantas acogif el legislador en esta
materia.

También prohibe algunés molestias de vecindad, co-
mo son los fosos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas,
chimeneas, establos o la instalaci6n de depésitos de ma-
terias corrosivas, maquinas de vapor o fdbricas cuyos u-
sos puedan ser peligrosos o0 nocivos, sin guardar las dis
tancias prescritas por los reglamentos 0 sin construir
las obras de resguardo con sujeci6n a los mismos regla-
mentos, o a juicio de peritos.

En materia de contratos y obligaciones, se protege
al tercero de buena fe. Son de gran significaci6n, en
via de ejemplo, los Artfculos 6, 2167, 2169, 2184, 2270,
2691 y 3003.

Se dispone en el Art. 6 in fine, que s6lo pueden
renunciarse los derechos privados que no afecten directa
mente al interés pdblico, cuando la renuncia no perjudi-
que derechos de tercero.

Asimismo, en lo relativo a los actos celebrados en
fraude de los acreedores, se dispone en el Art. 2167 (in
terpretado a contrario sensu). que la accibén concedida
al acreedor para solicitar la nulidad del acto celebrado
en su perjuicio, contra el primer adquirente, no procede
contra terceros de buena fe. M@s adelante, precisa (Art.
2169), que el que hubiere adquirido de mala fe las cosas
enajenadas en fraude de los acreedores, deberd indemni-
zar a éstos de los dafos y perjuicios, cuando la cosa hu
biere pasado a un adquirente de buena fe o cuando se hu-
biere perdido.
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En 1o que respecta a la simulacién de los actos ju
ridicos, el Art. 2184 prescribe que Tuego que se anule
un acto simulado, se restituird la cosa o derecho que
pertenezca, con sus frutos e intereses, pero en el su-
puesto de que la cosa o derecho hubiese pasado a titulo
oneroso a terceros de buena fe, no habr§ lugar a la res-
titucién. De aquf se desprende que solamente procederd
la restitucién indicada, cuando el tercero de buena fe
ha adquirido la cosa o derecho a titulo gratuito. (Dona
cién, por ejemplo). ;

En materia de compraventa, determina que la venta
de cosa ajena es nula y el vendedor es responsable de
los dafios y perjuicios si procede con dolo o mala fe, pe
ro que deberd tenerse en cuenta 1lo que se dispone en el
titulo relativo al Registro Pdblico de la Propiedad para
los adquirentes de buena fe (Art. 2270).

En el contrato de sociedad, la falta de forma pres
crita permite a los socios liquidar la misma, pero no
pueden oponerse a los terceros que hayan contratado con
la sociedad, la falta de forma (Art. 2691).

E1 Art. 3003 (equivalente al 3193 del C6digo de
1884), mantiene la disposici6n de que los documentos que
conforme a la ley deban registrarse y no se registren,
s6lo producirdn efectos entre quienes lo otorguen, pero
no podrdn producir perjuicios a terceros, agregando que
los terceros si podrén aprovecharlos en cuanto les fue-
ren favorables.

En el drea de la responsabilidad civil, el legisla
dor introduce como fuente de obligaciones al abuso del
derecho (Art. 1912, ya comentado). También regula la
1lamada responsabilidad objetiva, de la siguiente mane-
ra: ‘
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"Cuando una persona hace uso de mecanis-

mos, instrumentos, aparatos o sustancias

peligrosas por si mismas, por la veloci-

dad que desarrollen, por su naturaleza ex

plosiva o inflamable, por 1la energia de

la corriente eléctrica que conduzcan o

por otras causas andlogas, est4 obligado

a responder del dafio que cause, aunque no

obre ilicitamente, a no ser que demuestre

que ese dafo se produjo por culpa o negli

gencia inexcusable de la victima".

Tal vez 1o md&s novedoso de este precepto consiste
en la expresién "est§ obligado a responder del dafio que
cause, aunque no obre ilfcitamente", porque ya en el C6-
digo anterior existia una disposicion semejante en el
Art. 1479, que prescribia que habrd lugar a la responsa-
bilidad civil por los dafios que causen los establecimien
tos industriales, ya en razén del peso y movimiento de
las mdquinas, ya en raz6n de las exhalaciones deleté-
reas; o por la aglomeracién de materias o animales noci-
vos a la salud, o por cualquiera otra causa que realmen-
te perjudique a los vecinos.

En materia de contratos, es en la compraventa, el
mutuo con interés, el arrendamiento y la aparceria ru-
ral donde se observan normas de solidaridad social.

Compraventa.- En concordancia con e] Art. 28 de
la Constitucién Federal, se declara la nulidad de 1las
ventas que produzcan la concentracién o acaparamiento,
€n unas pocas manos, de articulos de consumo necesario,
Y que tengan por objeto obtener el alza de los precios
de esos articulos (Art. 2267).

Para evitar el fenémeno de las manos nuertas, se
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prohibe el pacto de que la cosa comprada no se venda a
nadie (Art. 2301), y la venta con pacto de retroventa
(Art. 2302).

Mutuo con interés.- Se restringe la especulacién
desmedida en el interés, ordenando que cuando éste sea
tan desproporcionado que haga fundadamente creer que se
ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o
de la ignorancia del deudor, a peticién de éste el juez,
teniendo en cuenta las especiales circunstancias del ca-
so, podrd reducir equitativamente el interés hasta el ti-
po legal (Art. 2395).

Tiene particular importancia el precepto que pro-
hibe el pacto de anatocismo, sancionando con la nulidad
el convenio que de antemano fije que los intereses se ca-
pitalicen y que produzcan intereses (Art. 2397).

Arrendamiento.- Es en este contrato donde el le-
gislador imprimi6 con mayor vigor el espiritu de solida-
ridad social. E1 arrendamiento se regulé teniendo siem-
pre en cuenta que fas partes no estdn en situacidn de i-
gualdad, por ello acoge una tendencia proteccionista ha-
cia el arrendamiento, considerado como la parte débil.

Se otorga al arrendatario el derecho para ser pre
ferido en un nuevo contrato de arrendamiento si se 1le-
nan ciertos requisitos. También gozard del derecho por
2] tanto si el propietario quiere vender la finca arrenda
da (Art. 2447).

E1 Art. 2451 prohibe la renuncia anticipada al de-
recho de cobrar indemnizacién que al inquilino correspon-
e, cuando el propietario se abstenga de realizar las o-
oras ordenadas por la autoridad, para hacer mds habitable
2 higiénica la localidad arrendada.

E1 propietario de un predio ristico tiene el de-
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ber de cultivarlo, sin perjuicio de dejarlo descansar el
tiempo necesario para que no se agote su fertilidad o,
en su caso, darlo en arrendamiento o en aparceria, de a-
cuerdo con lo dispuesto por la Ley de Tierras Ociosas.

Aparceria.- En el contrato de aparcerfia rural, el
legislador suaviza el rigorismo del principio "pacta
sunt servanda", pues aun cuando el C6digo no admite el
principio "rebus sic stantibus" (cldusula de la imprevi-
si6n), al regular este contrato, dispone en su Art. 2748
que el aparcero o mediero no tiene obligacién de pagar
al duefio del terreno las semillas que le haya proporcio-
nado para la siembra, si la cosecha se pierde por comple
to; si la pérdida de la cosecha es parcial, en propor-
cion a esa pérdida quedard libre el aparcero de pagar
las semillas de que se trata.

En conclusidn, el c6digo vigente no constituye to-
davia un "c6digo privado social", como se desprende de
este somero andlisis, toda vez que en su conjunto sé6lo
tiene normas aisladas de orientacién social, en donde
predomina el interés de la colectividad sobre los intere
ses individuales o particulares.

2.4.4 EL ABUSO DEL DERECHO EN LA LEY FEDERAL SOBRE EL

DERECHO DE AUTOR DE 1956

En el periodo presidencial de Adolfo Rufz Corti-
nes, fue publicada 1a Ley Federal de Derechos de Autor
de fecha 29 de diciembre de 1956, en el Diario Oficial
de la Federaci6n de 31 de diciembre del mismo afio, que a
broga la Ley de 31 de diciembre de 1947.

La nueva Ley fue decretada con el objeto de incor-
porar en este ordenamiento los acuerdos celebrados en la
Convencidén de Ginebra de 1952.
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En su redaccién primitiva, esta Ley no consagraba
el principio del abuso del derecho, Yy no fue sino el De-
creto de 4 de noviembre de 1963 (que 1a reforma y adicio
na), el que incorpora el principio. Fueron tantas las
reformas hechas que se transformé totalmente, al grado
de que algunos autores la conocen como Ley Federal de De
rechos de Autor de 1963.

En el Art. lo. del Decreto se dispone que sus dis-
posiciones son de orden pidblico y se reputan de interés
social, teniendo por objeto 1la proteccién de los dere-
chos que la misma establece en beneficio del autor de to
da obra intelectual o artistica Y la salvaguarda del a-
cervo cultural de la Nacién.

La proteccién del autor de cualquier obra intelec-
tual o artistica, es de tres clases, como se desprende
del Art. 20., a saber:

a) El reconocimiento de su calidad de autor;

b) E1 de oponerse a toda deformacién, mutilacidn

o0 modificaci6n de su obra, que se 1leve a cabo
sin su autorizaci6n, asf como toda accién que
redunde en demérito de la misma o mengua del
honor, del prestigio o de la reputacion del au
tor; y

c) El usar o explotar temporalmente por si mismo

0 por terceros, hasta por un periodo de vigen-
cia que seiala el Decreto de 30 de diciembre
de 1981 (publicado en el Diario Oficial de 11
de enero de 1982), que reforma el Art. 23 de
la Ley, comprendiendo la vida del autor y 50
afios después de su muerte.

Al elaborar el Capfitulo V, 1lamado "De los Dere-
chos Provenientes de la Utilizacién y Ejecucién Pibli-
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ca", el legislador se orienté principalmente a proteger
los derechos de los intérpretes y ejecutantes, y da la
Ley en su Art. 82 el concepto de 1o que se entiende por
unos y otros. Pretende proteger el derecho de autor en
Tos casos en que su obra sea difundida a través de la ra
dio, la televisién, el cine o cualquier otro medio seme-
jante.

La Ley adolece de grandes errores de técnica Jurf-
dica, el legislador manifiesta escasa cultura Juridica a
través de las diversas normas concebidas, como los Arts.
14 y 88, entre otros.

En el Art. 14 revive una institucién del derecho
sucesorio ya extinguida, el derecho de acrecer, que ya
habia sido contemplada por los Arts. 3914 y 3915 del C6-
digo Civil de 1870, y 3653 y 3654 del C6digo de 1884.

E1 Art. 3914 del C6digo de 1870 definfa el derecho
de acrecer como el que la ley concede a un heredero para
agregar a su porcibn hereditaria la que debfa correspon-
der a otro heredero. No obstante que esta disposicién
es adoptada por el C6digo de 1884, en los mismos térmi-
nos del C6digo que derog6, el Cédigo Civil vigente ya no
la contiene, sino que se establece que en los casos en
que no haya testamento, o que existiendo &ste caduque,
la masa hereditaria del de cajus se distribuirs por suce
si6n legitima, de conformidad con las reglas dadas por
el legislador.

Sin embargo, el error de mayor trascendencia come-
tido por la paupérrima formacién juridica del legisla-
dor, es la disposici6n relativa al derecho de oposicié6n
de que gozan los intérpretes y ejecutantes:

En principio, el Art. 87 prescribe lo siguiente:

“Los intérpretes y los ejecutantes tendran la fa-



100

cultad de oponerse a:
I. La fijaci6n sobre una base material, a la ra
diodifusi6n y cualquiera otra forma de comu-
nicacién al pidblico, de sus actuaciones y e-
jecuciones directas;
LI La fijaci6n sobre una base material de sus
actuaciones y ejecuciones directamente radio
difundidas o televisadas; y

IIT. La reproducci6bn, cuando se aparte de los fi-

nes por ellos autorizados".

Mds adelante, en el Art. 88 in fine, se dispone:

“...La oposici6n a la utilizacién secunda-

ria de una ejecucién dard accién a reclamar

la indemnizacién correspondiente al abuso

del derecho, en los términos del Art. 1912

del C6digo Civil del Distrito Federal™.

Ahora bien, en el Art. 1912, como ya se dejé apun-
tado anteriormente, se dispone que cuando al ejercitar
un derecho se cause dafio a otro, hay obligaci6n de indem
nizarlo si se demuestra que el derecho s6lo se ejercité
a fin de causar el dafo, sin utilidad para el titular del
derecho.

Tal como se estudié la norma en cita, ésta consig-
na la especie del abuso del derecho personal, y exige
los siguientes requisitos esenciales:

a) Que la persona que hace uso de su derecho sea

el titular del mismo; y

b) Que al ejercitar ese derecho, no obtenga utili

dad o beneficio.

En 1a hip6tesis prevista por el Art. 88, el sujeto
presuntivamente abusivo no es el titular del derecho de
ejecucién. En la especie, tampoco puede configurarse el
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abuso del derecho, puesto que el principio del abuso im-
plica que quien abusa de su derecho subjetivo no obtenga
utilidad alguna. E1 objeto preciso de la Ley radica en
proteger los derechos de autor, para que los terceros no
obtengan el lucro o beneficio a que se refieren los Ar-
ticulos 2 fracc. III y el 23 reformado por Decreto de 30
de diciembre de 1981.

Luego entonces, se nota 1o obtuso de la disposi-
cién, pues no se concibe c6mo, habiendo beneficios para
el tercero, pueda el legislador considerarlo un abuso
del derecho, pues el derecho de oposicién se le otorgé
al intérprete o ejecutante precisamente para evitar que
los terceros lucren con sus obras, que obtengan un bene-
ficio a costa del autor.

Indubitablemente, el legislador confundi6 el prin
cipio del abuso con el hecho ilfcito genérico regulado
por el Art. 1910 del C6digo Civil, que es la norma que
debe regular la hip6tesis sefialada en el Art. 88 de la
Ley Federal de Derechos de Autor.

En mérito a estas consideraciones, es recomenda-
ble la prdctica de una reforma al Art. 88 de 1la Ley, en
Ta que remita al Art. 1910 del C6digo Civil, por viola-
cién de un deber jurfidico estricto sensu, considerado €s
te como la necesidad de observar voluntariamente una con
ducta, conforme a 1o que prescribe una norma de derecho.
(72)

E1 articulo deberd redactarse mds o menos en los
siguientes términos:

“Art. 88.- E1 derecho de oposici6n se ejercerd
ante la autoridad judicial:

I Por cualquiera de los intérpretes, cuando va

rios participen en una misma ejecucibn; y
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II. Por los intérpretes individualmente y los eje
cutantes en forma colectiva, previo acuerdo
de 1a mayorfa, cuando intervengan en una eje-
cucién unos y otros.

La oposicidn a la utilizacién secundaria de una e-
jecucibn, dard accidn a reclamar la indemnizacién corres
pondiente al hecho ilicito, en los términos del Art.
1910 del C6édigo Civil del Distrito Federal".

2.4.5 EL ABUSO DEL DERECHO EN LOS CODIGOS CIVILES DE
LOS DIVERSOS ESTADOS

La recepcidn del abuso del derecho en las entida-
des federativas ha sido bastante amplia, adoptdndose el
criterio sustentado por el C6digo Civil del Distrito Fe-
deral. Las legislaturas de los Estados han manifestado
una escasa produccibén legislativa, y rigiéndose por el
principio de la mayor comodidad, han rapifiado (general-
mente) del legislador del Distrito Federal las creacio-
nes legislativas, con pequefias adiciones y reformas.

Por 1o que respecta al abuso del derecho, los cédi
gos de los Estados 1o establecen en los términos del Dis
trito Federal, y en toaos 1os casos no es sino una repro
duccién literal de sus normas.

A continuacibn se establece un cuadro sinfptico de
los c6digos de los Estados y los artfculos que se refie-
ren al abuso del derecho:

AGUASCALIENTES 13, 859, 1786
BAJA CALIFORNIA NORTE 16, 828, 1790
CAMPECHE 848, 1807
COAHUILA 16, 837, 1809
COLIMA 16, 837, 1803

CHIAPAS 1508 826, 1888
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CHIHUAHUA 16, 807, 1797
DURANGO 16, 828, 1796
GUANAJUATO 15, 834, 1401
GUERRERO = 840, 1912
HIDALGO = 912, 1896
JALISCO 14, 879, 1833
MEXICO 16, 814, 1741
MICHOACAN 13, 767, 1770
MORELOS 937, 946, 2014
NAYARIT 16, 840, 1912
NUEVO LEON 16, 837, 1809
OAXACA 15, 844, 1783
PUEBLA NO ACOGE LA FIGURA
QUERETARO 16, 833, 1796
SAN LUIS POTOSI i 786, 1748
SINALOA = 838, 1796
SONORA =i 1010, 2083
TABASCO o 840, 1813
TAMAULIPAS i 814, 1796
TLAXCALA 21, 750, 751
VERACRUZ e 868, 1845
YUCATAN 12, 670, 1086
ZACATECAS 17, 920, 929, 1886

2.4.6 EL ABUSO DEL DERECHO EN LA JURISPRUDENCIA

A la fecha, no existen muchos criterios jurispru-
denciales en los que se aplique especificamente el prin-
cipio del abuso del derecho. S6l1o hemos encontrado una
tesis que sienta precedente pero no jurisprudencia, que
resolvi6 el amparo directo promovido por la parte deman-
dada en contra de la resoluci6n dictada en un recurso de
apelacién interpuesto ante el Tribunal Superior de Jus-
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ticia del Estado de Nuevo Le6n. Tratdbase de un Jjuicio
reivindicatorio en el que el actor demandaba la entrega
de una porci6n de terreno que alegaba le pertenecfa. Al
contestar su demanda, el demandado plante6 al actor una
reconvencién, exigiendo el pago de dafos Y perjuicios
causados en el ejercicio temerario de la acci6n reivindi
catoria.

Al resolver la litis, el Juez Segundo del Ramo Ci-
vil de Monterrey, N. L., haciendo eco a las pretensiones
del demandado, al considerar como temeraria 1a accidn cii
vil promovida, condené al actor al pago de costas, dafios
Y perjuicios, al no probar éste su accién.

Inconforme con la resolucién dictada, el actor in-
terpuso el recurso de apelacién, argumentando que el e-
Jercicio de una acci6n civil, adn cuando se realice con
fines temerarios, no da Tugar al pago de dafios y perjui-
cios, sino al pago de gastos y costas del juicio. En e-
sa oportunidad, resolvié el Tribunal Superior de Justi-
cia del Estado, el toca de apelacién de manera favorable
a los intereses del actor, (confirmando la condena por
1o que hace al pago de costas, y revocando la condena al
pago de dafios y perjuicios) en los términos siguientes:

“...Es obvio que la demanda entablada por el ac-
tor, ahora apelante, contra los sefiores Jesds Leal Garza
y Elba Rodriguez de Leal, no puede ser un acto ilficito o
contrario a las buenas costumbres, ya que cualquier in-
cumplimiento al compromiso que se asegura estaba existen
te entre el sefior Ramiro de la Garza acerca del predio
de que se trata, no cabe responsabilidad alguna a 1la par
te actora, en primer lugar porque el ejercicio de las ac
ciones civiles a través de una demanda entablada ante
los Tribunales competentes, no constituye actos ilfcitos
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ni abuso del derecho..., pues es de explorado derecho y
reconocido por la doctrina general, que el hecho de ser
Tlamado a Juicio a un particular, no le produce ningdn
perjuicio, puesto que ante el Tribunal que conoce de la
controversia tendrd todas las excepciones y defensas que
le asistan para desvirtuar la reclamaci6n, sin que exis-
ta mds sanci6n a los litigantes o interesados que hubie-
ran promovido indebidamente una acci6n determinada, a pa
gar a la contraria los gastos y costas del juicio".

Esta resolucién hace eco de los criterios sustenta
dos por la Suprema Corte de Justicia, en el sentido de
que, bajo el orden jurfdico que priva en el Estado Mex1i-
cano, todas las personas fisicas y juridicas resultan
ser entidades justiciables en potencia, por 1o que el e-
jercicio de las acciones civiles ante los tribunales, no
puede entrafiar un acto ilfcito que pudiera fincar respon
sabilidad sobre el pago de dafios Yy perjuicios a quien de
duce sus derechos. De otra suerte se pondria obstdculos
al ejercicio de las acciones Yy se cohibiria a los parti-
culares, que por el temor de ser condenados en dafios y
perjuicios se abstendrfan de acudir a los érganos compe-
tentes para la debida resolucién de los negocios jurfidi-
cos controvertidos.

Al revocar el Tribunal Superior, el punto resoluti
vo de la sentencia del juez A Quo, relativo a la condena
al pago de dafios Y perjuicios, el demandado promovié jui
cio de amparo en contra de esta resolucién, argumentando
que si bien es cierto que todo individuo tiene la potes-
tad de reclamar ante las autoridades judiciales la pres-
tacibn del servicio pidblico Jurisdiccional, ejercitando
las acciones que establece la ley, también 1o es que la
potestad de poner en actividad la funcién Jurisdiccio-
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nal no es un derecho absoluto, sino que estd subordinado
a la existencia de un interés legitimo y limitado de ma-
nera que su ejercicio no lesione el derecho de otro, de
tal suerte que si se demanda, en un caso concréto, con
conocimiento de parte del actor, de la inexistencia de
su derecho y con el solo fin de causar un dafio, esto es,
con malicia, y con ello produce, en perjuicio del deman-
dado, un dafio o la privacién de una ganancia 1fcita, el
acto de ejercitar la accibn, 1fcito en sf, genéricamen-
te, deviene ilfcito en raz6n de la intenci6n de su autor
y del resultado.

' La Suprema Corte de Justicia confirmé la resolu-
ci6én del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nue
vo Leb6n con el criterio siguiente:

T ESILS (234)

ACCIONES CIVILES, EL EJERCICIO DE LAS, NO CONSTITUYE AC-
TO ILICITO NI ABUSO DEL DERECHO

E1 ejercicio de las acciones civiles no constitu-
ye un hecho ilicito, ni un abuso del derecho. No lo pri
mero, porque un hecho ilfcito debe entenderse en un sen-
tido lato, aquél que es contrario a las leyes de orden
piblico o a las buenas costumbres, y es obvio que el e-
jercicio de una accién civil ante los tribunales, aunque
no prospere, es un derecho que dentro de un régimen Juri
dico responde a la necesidad de evitar que cada quien se
haga justicia por propia mano, segidn un principio consa-
grado en el Art. 17 constitucional. Tampoco es lo segun
do, porque no es un abuso del derecho el acudir a los
Tribunales para exigir la tutela jurfdica del Estado
frente a la violaci6n de un derecho, al desconocimiento
de una obligaci6én o a la necesidad de declarar, preser-
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var o constituir un derecho. (Amparo directo 4712/1964.
Jesds Leal Garza y Coaga., Enero 7 de 1966. Unanimidad
4 votos. Ponente: Maestro Mariano Azuela. 3a. Sala.
Sexta Epoca, Volumen CIII, Cuarta Parte, p. 11).

Uno de los c6digos procesales de nuestro pafs,
que se destaca por sostener una posici6n contraria al
criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de
Ta Nacidn, es el C6digo de Procedimientos Civiles del Es-
tado de Morelos, publicado en el afo de 1954.

En efecto, el principio del abuso del derecho de
accidn se encuentra regulado en los siguientes términos:
"ARTICULO 10.- E1 abuso de los derechos de

accién y de defensa se sancionard con la

condena en costas, dafios y perjuicios, y

ademds con la responsabilidad pecuniaria

del infractor a favor del Estado. E1 im-

porte de esta dltima responsabilidad se fi

Jard en un cinco por ciento de la suerte

principal en los negocios de cuantfa deter

minada o determinable, sin que exceda de

cinco mil pesos, y en los negocios en que

no se pueda determinar la cuantfa, el Tri-

bunal fijard prudencialmente y en cantidad

que no bajard de cien ni excederd de cinco

mil pesos".

En el Art. 64 es donde propiamente el legislador
establece la falta de probidad y lealtad entre las partes
como los elementos que caracterizan al abuso del derecho
de acci6n y de defensa, al prescribir lo siguiente:

"El Tribunal podrd sancionar el ejercicio

malicioso de la accién y la falta de pro-

bidad y lealtad de las partes, con la con
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dena en los dafios y perjuicios que ocasio-

ne a la contraparte con motivo del proceso,

independientemente de 1o que acuerde sobre

las costas".

Otra de las normas del C6digo adjetivo que se re-
iere a los dafios y perjuicios, es la siguiente:

"ARTICULO 65.- La parte que presente docu

mentos falsos o testigos falsos o soborna-

dos, serd siempre condenada en los gastos

y costas y en los dafios y perjuicios, sin

que tengan aplicacifn en este caso las re

glas de los artfculos anteriores que pudie

ran beneficiarla".

En lo relativo al desistimiento de la accién por
1 actor, el legisladot morelense también ha admitido
ue en ciertos casos el ejercicio de una accién causa da
0s a la contraparte, y al efecto, dispuso 1o siguiente:

"ARTICULO 19.- En el desistimiento de la

demanda o de la accién se tendrd en cuen-

ta:

...II.- E1 desistimiento de la accién

extingue en todo caso ésta; no requiere

el consentimiento del demandado, pero des

pués de hecho el emplazamiento, el que se

desista, debe pagar los gastos y costas

judiciales, y ademds, los dafios y perjui-

cios que haya causado al demandado, salvo

convenio en contrario".

Las normas de referencia del Cédigo adjetivo en ci
1, hacen eco a la posici6n adoptada por la jurispruden-
ia francesa, en donde se aplica la noci6n de abuso del
2recho de accién a los casos de litigios promovidos o
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continuados con el Gnico propdsito de imponer al adver-
sario una pérdida de tiempo y de dinero, obligando al
responsable, actor o demandado, a indemnizar los daifios
causados. El interesado en un litigio de esta naturale-
za podrfa tenmer utilidad, consistente en retardar el cum
plimiento de una obligaci6n o en obtener una transaccién
favorable a sus intereses.
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CAPITULO TERCERO
CRITERIOS PARA DETERMINAR EL ABUSO DEL DERECHO

Aceptado universalmente que la utilizacién de los
derechos subjetivos por sus titulares puede dar lugar a
responsabilidad civil, al lesionar el patrimonio de ter-
ceros, es decir, aceptada plenamente la nocién del abuso
del derecho, cabe preguntarnos bajo qué criterios puede
afirmarse que existe tal principio. La dilucidacién de
esta cuesti6n ha ocupado mucho a los autores y ha origi-
nado grandes polémicas que no dan una soluci6n dGnica, a-
doptdndose, segin los particulares puntos de vista para
apreciar los hechos, diversas posiciones. La Jurispru-
dencia no ha hecho otra cosa diferente en los diversos
paises, y s6lo el legislador, cuando ha sido preciso -y
no siempre lo ha consequido- ha podido delinear en mu-
chos casos las directrices que deben seguirse para detec
tar el abuso del derecho e imponer 1la obligaci6n indemni
zatoria al agente de tal conducta.

Las mayores dificultades se han planteado en ese
sentido, al querer establecer la posibilidad de hacer
surgir la responsabilidad civil -y en consecuencia la o-
bligaci6n indemnizatoria- por abuso del derecho en aque-
11os casos en que no pueda acusarse al presunto responsa
ble de una conducta subjetivamente reprochable. Con e-
$0s supuestos se ha construido un criterio que nos pare-
ce definitivo y que va adquiriendo cada dfa mayor vigen-
cia: habrd abuso del derecho cuando el titular del dere
cho subjetivo lo desvia de su finalidad, de su espiritu,
del objeto para el cual fue concebido.

Procede, antes de analizar este criterio Yy preci-
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sar su naturaleza y amplitud, pasar al andlisis de otras
opiniones de no menos firmeza y utilizaci6én en la doctri
na, comenzando por la que sostiene el elemento de mayor
abolengo: 1la intencién de danar.

3.1 LA CULPA DELICTUAL O LA INTENCION DE CAUSAR EL DARNO
E1 ejercicio de los derechos subjetivos con la so
la intenci6n de causar dafio a otro es, sin Tugar a du-
das, el caso mds reprochable del abuso y el que no tie-
ne, por asi decirlo, impugnadores. No se concibe que al
guien pueda permanecer civilmente irresponsable cuando
los derechos o facultades que le son conferidos para de-
fensa y seguridad de los valores que son caros a toda
persona, son utilizados por &1, sin utilidad para si, y
con la finalidad de menoscabar o danar, injustamente, la
esfera juridica de otro. Los supuestos que pueden plan-
tearse para estos casos se encuentra en el mismo Derecho
Romano. En realidad, ninguna época ni en ningldn sistema
Juridico podria autorizarse el uso malicioso de los dere
chos. He aqui, un primer criterio, el de la culpa delic
tual, para adoptar la terminologfia juridica francesa,
que suele distinguir con precisién la culpa intencional
(Art. 1382 C6digo Civil francés) de la simple negligen-
cia (culpa cuasidelictual, regulada en el Art. 1383).
Habrfa abuso cuando el titular de un derecho, al ejerci-
tarlo, cause intencionalmente un dafio a otro. Para ser
precisos y que, sin lugar a dudas, sea procedente la o-
bligaci6n indemnizatoria, habrd que demostrar al juzga-
dor en el momento procesal oportuno, que el agente del
dafo, quien abusé del derecho, deseaba ciertamente produ
cir el dafio. La sola representaci6n de la posibilidad
de provocar el dafio no basta, se requiere una intencifn
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clara e indudable de causarlo. En la hip6tesis, es indu
bitable que el sujeto abusivo deberi indemnizar todos
los dafios y perjuicios causados en el patrimonio de ter-
ceros.

El criterio intencional o subjetivo es el que no
encuentra resistencia alguna, pero también es, para algu
nos juristas que defienden un acentuado individualismo,
el dnico criterio aceptable. Segin esta manera de pen-
sar, procederd la condenaci6n a la indemnizacién solamen
te cuando pueda evidenciarse y demostrarse que la inten-
cionalidad dafiosa (animus nocendi) fue lo dnico que guié
al titular en el ejercicio de sus derechos. Es un crite
rio que pretende reafirmar el antiguo adagio latino "ne-
minem laedit, qui jure suo utitur", que no se concilia
con la renovaci6n que en todos los dmbitos favorece la
realidad social siempre cambiante. La intencién de per-
judicar, matizada o encubierta por un cierto interés en
obtener resultados 1icitos, quitarfa al hecho lo reproba
ble y absolveria, segin este criterio, al agente de la
responsabilidad civil y de la correspondiente obligacién
indemnizatoria.

A este criterio también se le ha denominado subje
tivista, y se puede afirmar que es el criterio mds anti-
guo -que es el que caracteriza al abuso en el Derecho Ro
mano- y es en €1 donde se inicia el viraje entre la te-
sis cldasica de ta absoluta permisibilidad del abuso del
derecho y la corriente moderna de la proscripcién del
mismo. Estd representado singularmente por el Art. 226
del C6digo Civil Alemdn, que lo adopta en base a la in-
tencidn de danar.

Segin este criterio de orientaci6tn psicol6gica,
toda intencidn malévola, a causa de su naturaleza anti-
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social, debe juzgarse contraria a la instituci6n juridi-
ca para la cual pretenda aplicarse y, por consiguiente,
su comprobacidn constituye el abuso que decide la respon
sabilidad del titular y en el que la determinaci6n del a
buso del derecho se obtiene del andlisis de la intenci6n
con que actda el agente: el hecho realizado es licito
en si mismo, pero la intencién malvada o dafiosa viene a
viciarlo.

Este criterio ha sido enarbolado principalmente
por Julidn Bonnecase, para quien la verdadera nocién del
abuso de los derechos es de cardcter esencialmente psico
16gico y subjetivo; significa el ejercicio de un derecho
sin utilidad para su titular y con un fin exclusivamente
nocivo, destacdndose en su definici6n cuatro elementos
configurativos:

1. Ejercicio de un derecho;

2. Ausencia de utilidad en el agente titular;

3. Intenci6n dolosa o nociva (animus nocendi); y

4. E1 perjuicio causado a otro.

Esta concepcidén es demasiado limitada para estruc
turar el principio del abuso, pero por comprender el abu
so del derecho en su forma mds antisocial, se le ha dado
acogida por muchos te6ricos.

En. base a lo expuesto, la victima del abuso del
derecho debe, para asegurar el é&xito de su pretensién re
sarcitoria, acreditar la intenci6n dafiosa del agente abu
sivo. Sin embargo, debe admitirse la evidente dificul-
tad prdctica que surge para comprobar la intencionalidad,
pues es seguro que aquél a quien se acuse de ejercer sus
facultades con intenciones malévolas, negard tales inten
ciones, por 1o cual el reclamante deber§ cumplir una ta-
rea equivalente a pretender explorar o sondear una con-
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ciencia, que torna diffcil en el Foro la aplicaci6n del
principio, fundado en la dilucidaci6n de las intenciones
del sujeto responsable.

3.2 LA CULPA CUASIDELICTUAL

La neagligencia o imprudencia, de acuerdo a la ya
mencionada terminologfa francesa (Art. 1383), estdn en
la base de la 1lamada culpa cuasidelictual. Asf, quien
produce el dafio con intenci6n, comete un delito (civil
en este caso); quien lo produce por negligencia o impru-
dencia, comete un cuasidelito. La pregunta que surge,
en relacién al abuso del derecho, es de si podrfa res-
ponsabilizarse al titular de un derecho que al ejerci-
tarlo sin intencién de perjudicar o dafiar a nadie, causa
sin embargo un dafo. ‘

E1 criterio de la culpa cuasidelictual se decide
por la afirmativa. Aun cuando no hubo intenci6n, la im-
prudencia o la negligencia justifican que se condene al
sujeto que caus6 el dafio en el ejercicio de sus dere-
chos. No cabe duda que este es un criterio m&s amplio
que el delictual, pues abre mayores posibilidades reales
de albergar numerosas situaciones.

Sostienen los te6ricos de este criterio, que pa-
ra que haya abuso del derecho no es indispensable que el
autor del dafo causado a otro, tenga la intenci6n de da-
nar, el animus nocendi. Basta con que pueda encontrar-
se en su conducta la falta de precauciones que la pru-
dencia de una persona atenta y diligente le hubiera ins-
pirado.

Los dos criterios que han quedado expuestos, han
servido, tanto en Francia como en otros pafses, para fun
damentar un sinndmero de soluciones. Estas clases de
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responsabilidad ya se encuentran en el Derecho Romano,
pero tenfan en &1 un sentido muy diferente del que se

le atribuye hoy, pues la diferencia entre delito y cuasi
delito no residfa, como en la doctrina moderna, en la
existencia o ausencia de la intencién de causar el dafio.
Por eso, los jurisconsultos romanos, sin duda para exten
der la esfera de la responsabilidad, fueron llevados a
declarar que, en ciertos casos, se estaba obligado a re-
paraci6n quasi ex delicto: como si hubiera habido deli-
to. Pero no lo admitieron sino en cuatro-hipétesis muy
concretas (1): E1 del juez que, por negligencia o impru
dencia, hubiere dictado una mala sentencia (torpeza Judi
cial o judex qui litem suam fecit); el del dafio causado
11 transednte, que recibe un objetq arrojado o un 1iqui-
lo vertido desde una ventana (actio de efussis vel dejec
2is); el caso en que un objeto ha sido colocado o suspen
lido en condiciones tales que su cafda es susceptible de
-ausar un dafio (actio de positis et suspensis); por dlti
10, el caso del perjuicio causado a los viajeros cuyos
quipajes han sido robados o dafiados por los comisiona-
los o empleados de un hotelero, del patrén de una nave o
el duefio de un establo; la accién quasi ex delicto per-
ite exigirle la responsabilidad al comitente.

Esos casos concretos, entre los cuales no se ad-
ierte ningdn rasgo comin, fueron reunidos por Justinia-
0, quien con su famosa veneraci6n mfistica por el nidmero
uatro, dio su famosa clasificaci6n de las obligaciones
e acuerdo con sus fuentes: delictuales, contractuales,
uasidelictuales y cuasicontractuales. (2) Fue erigida
sT la noci6n del cuasidelito. Una vez concebida esa no
i6n, fue preciso definirla; pero para eso era necesario
ncontrar una semejanza o rasgo comin entre los cuatro
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Casos que agrupaba. Los jurisconsultos bizantinos se de
dicaron a esa investigaci6n. Tal vez consideraron enton
ces que, en los cuatro cuasidelitos, el autor del dafio
no ha querido causar ese dafo, que su culpa no ha sido
intencional, tal parece que encontraron esa caracteristi
ca comin, fuente de la nocién moderna del cuasidelito.

Y es tanto mds crefble por cuanto a la distinci6n entre
ambas culpas, la intencional Yy la no intencional, era
muy reconocida, por ser denominada 1a primera "dolus" y
la segunda "culpa". :

Siguiendo esta doctrina, los franceses descubrie-
ron, a su vez, el rasgo comin de los cuatro cuasideli-
tos: Ta ausencia de culpa intencional. Fueron conduci-
dos a hacer del cuasidelito una culpa que se pareciera
al delito. Inicialmente, se sostuvo por Poullain du
rarc, que el cuasidelito es una culpa cometida sin dolo
Y Qque se parece mucho al delito, delicto similis et fini
tima. (3) Pothier denominaba delito al hecho por el
cual una persona mediante dolo y malignidad, causa un da
no o cualquier otro mal a otro. EI cuasidelito es, se-
gun Pothier, el hecho por el cual una persona, sin malig
nidad, pero mediante una imprudencia que no es excusa-
ble, causa algin mal a otra. (4)

En la actualidad, la terminologia estd determina-
da. En todo caso, a esa clasificaci6n bipartita de 1la
culpa se sumaron los redactores del C6digo Civil francés,
que establece la culpa delictual en el Art. 1382 y 1la
cuasidelictual en el 1383. Se incurre en una culpa delic
tual -de igual modo que se cometfa en el Derecho Romano-
siempre que se obra con la intenci6n de causar un dafo.
La culpa cuasidelictual consiste en un error de conducta
tal, que no 1o habrfa cometido una persona cuidadosa si-
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tuada en las mismas circunstancias externas que el autor
del dafio. Dicho de una manera mis simple, el delito se
califica por la culpa intencional; el cuasidelito, por
la culpa no intencional.

Vista asf la teorfa de la culpa y referida al a-
buso del derecho, el sujeto que ejercita un derecho sin
obtener utilidad para sf y con la intencién de causar
el dafio, incurre en culpa delictual; el que sin inten-
ci6n maliciosa (y sin obtener utilidad, desde luego) se
comporta, al ejercitar un derecho de modo-distinto del
que 1o habria hecho un individuo cuidadoso, con impru-
dencia o negligencia, incurre en una culpa cuasidelic-
tual; en ambos €Casos, su responsabilidad es exigible, y
en este momento, debe condenarse al agente abusivo a la
indemnizaci6n de los dafios Y perjuicios producidos en
patrimonio de un tercero.

3.3 EL CRITERIO DE LA FINALIDAD DE LOS DERECHOS

En este criterio, surgido en una época mas recien
te, el motivo determinante del agente que ejercita su de
‘echo de manera abusiva, debe justipreciarse en funcién
le Tos fines naturales y sociales del Derecho de que se
rata, esos derechos no pueden ejercitarse sino para sa-
isfacer intereses del hombre Y no para que sea fuente
le abusos, contrarios al contenido social y econ6mico
e 1a norma y no congruentes con el fin que informa la
nstitucién.

E1 maestro Juan Ramén Gonzilez Baquero sefala lo
iguiente: "“Fue el célebre maestro francés Louis Josse-
and, quien mayor rigor cientifico en su obra "EIl Espi-
itu de los Derechos y su Relatividad. Teoria del Abu-
o de los Derechos", expuso su teorfa acerca de la rela-
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tividad de los derechos subjetivos. E1 mismo en articu
los y conferencias ampli6 y precis6 su contenido Y, Jjun
tandose a &1, muchos otros juristas coincidieron en 1lo
fundamental. Decir que Tos derechos subjetivos son re-
lativos, es afirmar que dichas prerrogativas son otorga
das a los individuos teniendo en consideraci6n determi-
nados fines, de donde por exclusién se infiere que no
pueden utilizarse libremente de acuerdo con la voluntad
del titular, sin importar los fines que se persigan.

Al asi negarse el absolutismo en el ejercicio de los de
rechos, serd abusivo todo hecho que sea contrario al ob
jeto de la institucién, a su espiritu, a su finalidad".
(5)

Se ha sostenido por los tedricos de esta tesis,
que Ta ley no debe amparar el ejercicio de un derecho
realizado por un motivo ilegitimo manifiesto y determi-
nante del hecho, que desvirtde sus fines naturales y so
ciales. La base de que parte el criterio finalista o
funcionalista no puede ser mis sencilla: el Derecho,
considerado desde el punto de vista objetivo, es produc
to de la vida social. Es en la sociedad donde ejercita
rd sus prerrogativas y facultades que ese Derecho le
confiere, 1lamados derechos subjetivos. Entre los valo
res que comprometen los intereses de la comunidad toda
Yy aquellos que comprometen los intereses del individuo,
es normal que estos dGltimos se supediten a los prime-
ros. La teorfa se sustenta allf, pues da por sentado
que todo derecho deberd ser puesto en funcién teniendo
en consideraci6n la finalidad de la instituci6n juridi-
ca a la cual se integra, que a su vez tiene sefialados
especificos fines dentro del conjunto de valores socia-
les, econ6micos y éticos que el Derecho protege y con-
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serva. Si por una causa cualquiera un derecho subjeti-
vo es ejercitado por su respectivo titular desviado del
fin que le estd sefialado, torcido su espiritu, es in-
cuestionable que 1la prerrogativa asi ejercitada no est§
siendo utilizada acorde con el fin que la sociedad pre-
vié al respaldarla con una norma objetiva. Ha habido,
en los casos en que pueda ser detectada una similar des
viacion, abuso del derecho, y procederd, por 16gica con
secuencia, la indemnizaci6n por los dafios Y perjuicios
causados. :

Sobre este punto, el maestro Francisco H. Ruiz,
explica lo siguiente: “Cada derecho tiene un fin so-
cial que debe realizar, fin social que se ha tenido en
cuenta para que la ley garantice su existencia Yy su e-
jercicio.

Puede suceder que el acto-uso del derecho se ha-
ya mantenido dentro de la esfera de accién fijada por
la ley, que no se dé al derecho una extensifn mayor que
la legal; pero que al ejercitarse no se haya tenido en
cuenta, se haya contrariado el fin social a cuyo logro
estd destinado. No ha habido una extralimitaci6n del
derecho, sino una desnaturalizaci6n del derecho, porque
Seé usa para un fin distinto de aquél por el cual y sélo
para el cual ha sido establecido Yy protegido. E1 fin
antisocial perseguido al actuar el derecho, junto con
el dafio que se produce al obrar de esa manera, constitu
yen el abuso del derecho. EI1 titular de un derecho de-
be ejercitarlo para satisfacer sus necesidades, puesto
que para eso se le reconoce el todo social, la voluntad
colectiva, es decir, la ley. Todo sujeto, al ejercitar
un derecho, hace uso de una facultad que le ha sido re-
conocida; pero en relacibn a la tolectividad, tiene el
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deber de usar su derecho de acuerdo con el fin social
que estd destinado". (6)

De Ta aplicaci6n del criterio expuesto, no queda
a salvo ningidn derecho causado o egoista, por mds absolu
to que parezca dentro de un ordenamiento juridico dado.
El mismo derecho de propiedad no escapa a su aplicaci6n.
Precisamente ha sido en el ejercicio de ese derecho don-
de se han hecho mds concluyentes y resonantes aplicacio-
nes. La ampliacién a otros derechos subjetivos tefiidos
de un absolutismo md&s moderado no se han hecho esperar y
hoy no s6lo la jurisprudencia aplica el criterio a hip6-
tesis muy variadas, sino que también el legislador mismo
ha encerrado en férmulas mds o menos precisas, como las
contenidas en los Arts. 2 del C6digo Federal suizo de
las Obligaciones, 334 del C6digo Civil de Portugal, lo.
del Cédigo Civil ruso, 135 del C6digo Civil polaco y el
Art. 7 del C6digo espafiol, entre otros.

La aplicacién del criterio no supone, de manera
alguna, la necesidad de la culpa en el ejercicio de los
derechos. La culpa requiere como soportes la negligen-
cia o la imprudencia y la intenci6n dafina misma, y si
sometemos el ejercicio de un derecho por su titular al
examen que nos facilite el criterio funcionalista o fina
lista, s61o serd necesario determinar si ese titular,
manteniéndose dentro del marco objetivo que le sefiala la
norma jurfdica respectiva, ha orientado el ejercicio de
su derecho o prerrogativa hasta el fin que persigue la
institucidén, sin desviaci6n del espiritu que la informa
y que le es propio. La culpa podra existir, mas ello S0
lamente facilitard la deducci6n hacia el convencimiento
de que el dafio resultante ha sido por abuso pero de nin-
guna manera lo determinard. Asfi, la evidente intencién
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de causar dafio (animus nocendi) con el ejercicio de un
derecho, cuando esa intenci6n ha sido m6évil Gnico, hace
inequivoco el abuso del derecho; 1o mismo que si se e-
jercité el derecho subjetivo con imprudencia o negligen-
cia, o aln si escogi6 la forma mds dafiosa para la victi-
ma existiendo otras menos desfavorables; pero todas esas
circunstancias no son sino medios derejecucidn del dere-
cho que deben ser tomadas en cuenta al analizar la con-
ducta del titular del derecho, agente del dafio, toda vez
que la decisién si hubo o no abuso, solamente podrd ser
establecida si el finalismo juridico ha sido violentado.
Constituyen, en cierta forma, directivas que permiten
avizorar la naturaleza abusiva del ejercicio de los dere
chos, que no es otra cosa, como ya se dejé apuntado ante
riormente, que la desviaci6n del derecho del fin econ6-
mico-social para el cual ha sido concebido o creado y es
td 1lamado a satisfacer. Esto es 1o que le imprime per-
files propios a la noci6n del abuso del derecho. La uti
lizacién de este criterio dard al juez, en los casos so-
metidos a su jurisdicci6n, la orientacién suficiente pa-
ra poder resolver el caso concreto. Con ello se preten-
de decir que no estard obligada la vfictima del abuso a
probar 1o negativo, la ausencia de un motivo legftimo,
pues por hechos positivos del agente podrd ser revelada
o manifestada la ausencia de motivacién, es decir, la
desviaci6n de la finalidad o funci6n social que cada de-
recho subjetivo debe satisfacer.

3.4 CRITERIO ADOPTADO POR EL CODIGO CIVIL

Al analizar las normas relativas sobre el abuso
del derecho en nuestro Cédigo Civil vigente, surgen du-
das sobre el criterio que adopta al respecto, pues tal
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parece indicar que el legislador no unific6 criterios.
En efecto, la disposici6én contenida en el Art. 840 sélo
exige dos requisitos configurativos: La causacién del
dafio en el ejercicio de un derecho y Ta ausencia de uti-
lidad con tal ejercicio. E11o quiere indicar que sola-
mente requiere, ademds de la ausencia de beneficio, un
elemento objetivo caracterizado por la causacién del da-
o, sin que sea necesaria la investigacién del mévil in-
tencional o imprudencial en el sujeto abusivo.

Por otra parte, en el Libro de las Obligaciones,
el legislador exige en el Art. 1912 tres requisitos o e-
lementos para que se configure el abuso:

a) EL HECHO DAROSO.- E1 hecho por cuya interme-
diacién se produjo el dafio es el ejercicio de
un derecho subjetivo.

b) La ausencia de utilidad para el titular.

c) La intencién de causar el dafo.

En esta forma, la Comisién Legislativa introdujo
un nuevo requisito, la intenci6n nociva en el sujeto abu
sivo. Inmediatamente nos sugiere la admisi6n de la teo-
rfa de Julidn Bonnecase, pues son los mismos elementos
que propone este jurista para la caracterizaci6n del abu
so. Se desconoce en absoluto si el legislador pretendi6
restringir la aplicaci6n del principio en los derechos
personales, basdndose en el criterio subjetivo enarbola-
do por el Art. 226 del C6digo Civil alemdn. La situa-
cién se torna mds diffcil aidn, si consideramos que el le
gislador tampoco orient6 al litigante o al jurista en su
Explicaci6n de Motivos, sobre el alcance del articulado
relativo al abuso del derecho.

Desde el punto de vista restrictivo, podrfiamos
inclinarnos por el criterio subjetivo, pero este criterio
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dificilmente resiste un agudo andlisis Juridico. Con to
da certeza debe afirmarse que el criterio que sustenta
nuestro C6digo Civil, es el de la finalidad de los dere-
chos (tesis funcionalista), pues la tendencia del legis-
lador ha sido en el sentido de subordinar el interés in-
dividual en beneficio de los intereses colectivos. Este
criterio recibe un impulso vital con el Art. 16, que es-
tablece la obligaci6n para los habitantes del Distrito
Federal, de ejercer sus actividades y de usar y disponer
de sus bienes en forma que no perjudique a la colectivi-
dad.

Por To que respecta a los c6digos civiles de las
liversas entidades federativas, adoptan el mismo crite-
"io, dada la idéntica redacci6n del articulado relativo
31 abuso del derecho.
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CAPITULO CUARTO
CRITICAS AL PRINCIPIO DEL ABUSO DEL DERECHO

La concepcid6n del abuso del derecho como nocidn
independiente de otros hechos ilfcitos capaces de produ-
cir la obligaci6n indemnizatoria o resarcitoria, con ba-
se en un criterio de distincién inconfundible y dnico,
no tuvo ni tiene, aceptacién total.

A pesar de que en la presente época el abuso del
derecho ha sido admitido por un gran sector de juristas,
han pesado siempre las viejas concepciones acerca de los
derechos subjetivos Yy las reservas, producto en la mayo-
ria de las veces, de la fidelidad a lo tradicional de
ciertas instituciones. No obstante, en su generalidad,
la doctrina ha terminado por admitirlo, diandole cierta
explicacién y justificacién en base a 1a funci6n econémi
co-social del Derecho.

Resulta de particular importancia dejar sefialadas
las objeciones principales vertidas para impugnar el
principio. Las opiniones contrarias al abuso del dere-
cho han sido de diversa intensidad y estilo, de acuerdo
no s6lo a la formaci6n misma de los autores y a sus con-
vicciones personales, sino también a la época en que se
han planteado. Van desde 1la negacibén misma de la denomi
nacifén dada al principio, hasta la afirmacién de la in-
conveniencia de ser aplicada para los fines que se le a-
signan, por los efectos o la repercusion negativa en o-
tros principios y valores fundamentales del Derecho.

Los criterios adversos que han sido expuestos de
manera principal, pueden sintetizarse en los siguientes:

a) La negacibn del principio;
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b) La negaci6n de la autonomfa del principio; y
c) La supuesta peligrosidad del principio.

4.1 LA NEGACION DEL PRINCIPIO

E1 ilustre jurista francés Marcel Planiol, fue
quien con mayor contundencia neg6 la posibilidad de que
existiera un pretendido uso abusivo de un derecho. Para
Planiol, el término uso abusivo de un derecho es una ver
dadera logomaquia o contradiccién, porque no se puede,
seguin &1, estar dentro del Derecho y fuera de &1 simulta
neamente y no debe hablarse de uso abusivo de un dere-
cho: "Si uso o0 ejercito mi derecho, dice, el hecho es
ilicito, y cuando es ilfcito ello es asfi porque he exce-
dido mi derecho y actido sin derecho, injuria, como decfa
la Ley Aquilia, o dicho de otra manera, sostiene que ha-
blar del abuso del derecho es un contrasentido, porque
por su propia naturaleza el abuso del dérecho es ilici-
to, y To ilicito no puede concebirse como el uso o ejer-
cicio de un derecho". (1)

Sefalan los te6ricos que sostienen esta teoria,
que negar el uso abusivo de los derechos no significa
permitir diversos hechos ilicitos que la jurisprudencia
ha reprimido; importa solamente hacer el sefialamiento de
que todo hecho abusivo, por el solo hecho de que es ili-
cito, no es el ejercicio de un derecho subjetivo. Es ne
cesario, afirman, no dejarse engafiar por las palabras,
pues el derecho cesa donde el abuso comienza y no puede
darse un "uso abusivo" de un derecho cualquiera, por la
razén irrefutable de que un mismo hecho no puede ser, a
la vez, conforme al Derecho y contrario al mismo tiempo.
Admiten sus partidarios que esta critica es de indole le
xicogrdfica y que se ha precisado un concepto verdadero,
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un principio acorde con la realidad juridica, mediante
una terminologfa incorrecta, aseveran que se defiende un
principio justo con una f6rmula falsa.

Hay algunos otros autores que repudian el princi-
pio, al sostener que con éste, se confunde la moral y el
Derecho. Estiman que el abuso del derecho es una dispa-
ridad o conflicto entre el Derecho y la moral. En gene-
ral, han considerado que la cuestidn consiste en determi
nar hasta qué medida el deber moral de no dafar a otro,
puede destruir en manos del titular, el derecho subjeti-
VO que posee y cuyo ejercicio aparece susceptible de oca
sionar dafio a terceros.

Esta objecién es rebatida con la afirmacién de
que las fronteras entre la moral y el Derecho siempre
fueron y son inciertas, Y no han existido sino en 1la men
te del jurista, que el Derecho ests impregnado grandemen
te por la moral.

En nuestro medio juridico, se ha destacado el maes
tro Eduardo Garcfa Maynez, por su teoria de la negacion
del principio del abuso de 1los derechos, pronuncidndose
2n los siguientes términos: “Quien haya comprendido
b>ien la esencia de la libertad, en sentido Juridico, ten
ird que rechazar, por contradictoria, la teorfa del abu-
50 del derecho. E1 titular de las facultades fundadas
n un deber propio es jurfidicamente libre para ejercitar
las 0 no. Tanto el ejercicio como el no ejercicio son
igualmente 1icitos. Y si se permite ejercitar la facul-
ad fundante, infiérese de aquf que la conducta que en
al ejercicio se manifiesta no puede nunca ser considera
0 como abuso del derecho. Hablar de "abuso" de una fa-
ultad legal es contradictorio, porque la conducta del
ue abusa estd vedada, y no puede, al propio tiempo, ege
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cutarse en forma licita. No pretendemos negar que cier-
tos actos son abusivos, pero precisamente porque tienen
tal cardcter resulta imposible sostener que han sido eje
cutados en el ejercicio de un derecho. Lo que llamamos
ejercicio es en todo caso una realizacign de la activi-
dad facultada, y ostenta siempre el signo positivo de 1la
licitud. Cuando un sujeto rebasa la linde de 1lo que ju-
ridicamente puede hacer, penetra en el territorio de lo
prohibido, y deja de ejercitar sus facultades legales.
Donde el abuso empieza, el Derecho termina. Los actos
en que se cree descubrir el abuso de un derecho halldndo
se vedados, ya que lejos de ser el ejercicio de faculta-
des normativas, traddcense en el incumplimiento de debe-
res. La expresi6n abuso del derecho es disparatada, y
como tal, debiera desterrarse de la terminologfa juridi-
ca". (2)

La tesis del maestro Garcfa Maynez no es nueva ni
original, puesto que hecho un anglisis cualitativo de
los razonamientos vertidos, son los mismos argumentos
del jurista francés Marcel Planiol. Esta crftica se sus
tenta en el adagio latino "qui iure suo utitur, neminem
laedit".

4.2 LA NEGACION DE LA AUTONOMIA DEL PRINCIPIO

Hay quienes no niegan que exista el principio del
abuso de los derechos, no obstante, si le niegan toda au
tonomia. Son mds receptivos en cuanto que aceptan que
un abuso en el ejercicio de un derecho puede darse no sé
lo cuando hay intencién de perjudicar, sino incluso cuan
10 hay culpa propiamente dicha, representada por una con
lucta imprudente o negligente (culpa cuasidelictual).
’ero hasta alli 1o admiten, pues asimildndolo a los he-
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chos ilicitos, los casos del abuso del derecho no deben
ser tratados, en raz6n de la culpa que les sirve de fun-
damento, sino aplicando la teorfa de la responsabilidad
civil. Se niega, por tanto, plenamente el criterio del
funcionalismo y la relatividad de los derechos subjeti-
vos, es decir, aceptan la existencia del principio, pe-
ro dentro de la concepci6n subjetiva de la culpa, negan
dole el criterio de la finalidad de los derechos.

Como se ve, todo se reduce a aceptar un tipo mas
de culpa: culpa en el ejercicio de un derecho. Para
los citados autores, cda]quier caso concreto planteado
al juzgador puede resolverse aplicando los mismos pre-
ceptos aplicables a los hechos ilfcitos y niegan que
sea correcta la interpretaci6n de la tesis de Josserand,
para apoyar su teorfa a ciertas frases significativas de
muchos fallos de la Corte de Casacién (Francia), como la
"falta de interés serio y legitimo", "m6vil legitimo",
etc., que para ellos son, en su mayorfa, expresiones que
afirman la inexistencia, para quien ejercité su derecho
subjetivo, de interés personal, lo que permite apreciar
a los tribunales una culpa lata, censurable como coadyu-
vante a la asimilacién con el hecho ilfcito.

4.3 LA SUPUESTA PELIGROSIDAD DEL PRINCIPIO

Otra de las objeciones esgrimidas en contra del
principio del abuso del derecho, es la de la peligrosi-
dad que representa para la existencia misma de los dere-
chos subjetivos. Una ilimitada extensi6n a su campo de
aplicacién, sostienen, no producird otro resultado sino
la desaparici6n de los derechos subjetivos, a través de
una competencia discrecional de los jueces, quienes no
podrian privarse de caer en la arbitrariedad a causa de
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la imprecision de las f6rmulas en que se condensa el
principio.

Para los te6ricos que abanderan este principio,
todos los derechos por su naturaleza, tienden al absolu-
tismo y desposeerlos de esa orientaci6n en aras de una
pretendida relatividad y funcionalismo, equivaldria a 1i
quidarlos. Insisten, en forma exagerada a veces, con su
concepcibn acerca del peligro del principio del abuso pa
ra la existencia de los derechos subjetivos y el papel
pernicioso del arbitrio judicial frente a f6rmulas impre
cisas.

Julio Dassen explica lo siguiente: "EI argumento
mds s6lido e impresionante que oponen algunos autores a
la teoria del abuso del derecho es el peligro de la arbi
trariedad de los jueces. Se agrega, ademds, el menosca-
bo que recibirfa uno de los valores esenciales que se
busca satisfacer mediante la ley; la necesaria seqguridad
que solamente acuerda una norma inmutable Yy conocida de
antemano, para que todos sepan a qué atenerse y c6émo ajus
tar su conducta". (3)

Se afirma que toda restricci6n preventiva tendria
mds peligros que ventajas, pues si el Estado se convier-
te en juez del abuso, no tardaria en constituirse en
juez del uso y toda verdadera idea de propiedad y liber-
tad seria nugatoria.

Emilio Descotte critica con gran severidad el
principio de la manera siguiente: “Para Josserand, el
absolutismo de los derechos subjetivos supone la condi-
ci6n imposible de la sociedad entregada inmévil e iner-
me, a merced del titular de aquéllos y del Derecho nues-
to al servicio de todos los deseos y de todas las pasio-
nes, para asegurar la eliminacién de los débiles por el
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cumplimiento de la Ley de Darwin en el campo juridico.
Lo que sf hace falta, es que el jurista sea también so-
ci6logo, para que esté en condiciones de mejor estimar
las posibles consecuencias de sus teorfas. Si la concep
ci6én del abuso del derecho estuviera destinada a aplicar
se por hombres-dioses, poseedores de un inextraviable e
insobornable sentido de justicia, entonces si que no po-
dria objetarse fundadamente la posesi6n de morigerar a
los demds en el uso de sus derechos subjetivos en benefi
cio de terceros o de la sociedad. Otra cosa muy distin-
ta es poner férmulas relativizantes de los derechos en
manos de hombres comunes, autoridades pidblicas, funciona
rios administrativos y judiciales, legisladores que o-
bran con el dnimo abierto a las pasiones humanas, a las
debilidades, a las influencias de banderas. En un medio
politico social como el nuestro, donde el culto por el
Derecho es tan frdgil, dese al poder piblico esas bellas
formulas tan imprecisas, tan eldsticas, tan acomodables
a la singularidad casuistica, tan hechas de medida para
las estimaciones discrecionales... y verd entonces el
tratadista Josserand quiénes son los fuertes y quiénes
son los débiles. Ejempliffquese con la aplicaci6n de la
Ley de Expropiacién de Bienes Inmuebles acomodada a la
férmula "funci6n social de la propiedad", y se verd cé6mo
con sospechosa reiteraci6n aparecen sacrificadecs en aras
de esa pretendida funcién social los ciudadanos adversa-
rios del gobierno. Es que no se substituye impunemente
la supremacfa de la ley que obsta a la discrecionalidad
del Poder Piblico por conceptos propicios a esa discre-
cionalidad. En nombre de un supuesto interés social y
de motivaciones éticas, se desemboca en la destrucci6n
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de los derechos privados. Hay error en decir que sin re
Tativizacion la sociedad es victima inerme del absolutis
mo de los derechos individuales; la sociedad ha podido
quedar eficaz y suficientemente amparada por el legisla-
dor al poner en la letra de las leyes los limites y con-
diciones que crey6 Gtiles al interés social. Y es exage
rada la observaci6n que comento, porque importa suponer
al individuo en una habitual postura maligna frente a
sus semejantes. Que un hombre use de su derecho dafiando
a terceros y sin beneficio para é1 pudiendo obrar a 1la
inversa -supuesto con que se ilustra la teorfa del abuso
del derecho- es un supuesto que parte de la base de juz- .
gar al hombre mds malo y perverso de lo que es en la de-
mostrada realidad. Hacer el mal por el placer de hacer-
1o, sin ningidn beneficio personal utilitario, es una abe
rraci6n que no se conforma -felizmente- a la mis comdn
realidad humana; no se justifica que para evitar supues-
tos y excepcionalisimos casos de tales aberraciones se
caiga en el mal mucho mds grave de conceder al Poder Pd-
blico tan precioso instrumento de discrecionalidad como
es la relativizaci6n de los derechos subjetivos mds allg
de sus limites y condiciones objetivas, crear esa peli-
grosa figura jurfdica de lo que siendo licito se prohibe
en nombre de un supuesto antifuncionalismo social. Bien
dice Oscar Aramayo Alzerreca, que la realidad juridica
es mds sana de lo que se pretende, Y que los derechos se
ejercitan normalmente sin provocar grandes trastornos;
el abuso del derecho es una situacién de excepcifn; el
principal defecto de Josserand y de los que teorizan con
€1, es el de confundir una situaci6n de excepcién con
una regla general y convertirla en una constante norma
del Derecho". (4)
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Las mds de las afirmaciones de este Jurista ya
han sido desmentidas, pues el hombre siempre tiende a ob
tener el mayor beneficio de sus derechos subjetivos, aun
causando dafios y perjuicios a terceros; incluso ejerci-
tando sus derechos sin obtener utilidad o beneficios, en
un dnimo vejatorio (animus vexandi) o una intencién dani
na (animus nocendi). Contrariamente a 1o que sostiene
este tedrico, el ejercicio antisocial de un derecho sub-
jetivo no constituye sino la regla general, toda vez que
el individuo ha adoptado una habitual postura antisocial
frente a la colectividad.

La defensa del principio de seguridad juridica la
basan en los siguientes razonamientos:

Toda colectividad vive necesariamente dentro de
un determinado orden juridico, es decir, sometida a codi
gos, leyes, decretos, reglamentos, etc., y sometida al
orden piblico encargado de hacer efectivo ese orden juri
dico. Sin ello la paz y la vida civilizada serfan poco
menos que imposibles.

E1 conjunto de disposiciones legales que estructu
ran dicho orden, fija los derechos y obligaciones de ca-
da uno, qué es lo que est§ permitido hacer y qué es lo
que estd prohibido, regulando la conducta de las perso-
nas, individual y colectivamente, tanto en sus relacio-
nes privadas como en sus relaciones con el Estado; éste,
con las leyes y demds normas obligatorias, establece
cudndo y hasta dénde protege a cada uno en su libertad
de obrar y cudndo reprime o castiga, o simplemente niega
su protecci6n por obrarse en forma no permitida. Por e-
Jemplo: el que vende una cosa que estd en el comercio y
el que la compra, si realizan la operacién en las condi-
ciones exigidas por 1la ley, saben que realizan un acto
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permitido, legftimo y que la autoridad los protegerd en
el uso del derecho de comprar y de vender. Los dos
-comprador y vendedor- se desempefian tranquilos y sin te
mor. Pero en cambio, si una persona necesita alguna co-
sa determinada -digamos un reloj- y en lugar de entrar a
una relojeria a comprarlo, procede a asaltar a un tran-
seinte en la calle y le roba el reloj, sabe que su ac-
cidn constituye un hecho prohibido, un delito, y que si
Ta autoridad consigue someterlo a su poder, 1o castigara,
lo condenard penalmente. En otras ocasiones, el Poder
Piblico ni protege ni castiga activamente, pero niega su
tutela en presencia de un acto que, sin llegar a ser de-
lito, es nulo para 1la ley; asf, un contrato celebrado
con un menor, carente de capacidad de ejercicio para ce-
lebrarlo. La persona que 1o celebra no es castigada ac-
tivamente, pero sufre la sancién de no poder demandar an
te Tos jueces el cumplimiento del contrato.

Afirman que la mayorfa de los sujetos son hones-
tos y tienen el sentimiento de 1a Justicia, deseando fir
memente vivir dentro de la moral y el Derecho. Para po-
der cumplir con ese Derecho, resulta muy importante sa-
ber con precisi6n, antes de obrar en cada circunstancia,
si 1o que se va a hacer est4 permitido o prohibido, o
sea, si la autoridad pdblica va a dejar hacer y a prote-
ger o va a impedir y castigar. Esto se necesita saberlo
con la mayor seguridad posible para no vivir en la inquie
tud y en la incertidumbre, presa del temor de sufrir san
ciones desagradables.

Segin los detractores, se precisan por lo menos
dos requisitos para gozar de la seguridad juridica: que
existan leyes sencillas y claras, y que digan con preci-
sibén qué se permite Y qué se prohibe; después, autorida-
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des -gobierno y jueces- que apliquen esas leyes con toda
correccibn, rectamente, sin desvirtuarlas, con imparcia-
lidad uniforme. Si no se cumple una de esas condicio-
nes, si las leyes son confusas, vagas o insuficientes, o
si ellas son aplicadas falsedndolas, desaparece la desea
da seguridad juridica, el hombre deja de tener confianza
en la ley y en la justicia del Poder Piblico Y se siente
Jjuguete del discrecionalismo estatal. Consideran que si
la segquridad juridica es la situacién en que se encuen-
tran las personas, cuando sus obligaciones y derechos
subjetivos estdn claramente determinados por leyes preci
sas y correctamente aplicadas por el juzgador, de manera
que cada uno pueda, antes de obrar, prever cudles serdan
las consecuencias de su conducta, el principio del abuso
de los derechos viene a deteriorarla, pues el particular
nunca sabrd en qué casos estd ejercitando sus derechos
de una forma antisocial, pues tal calificaci6n queda al
arbitrio del juez en el juicio respectivo; considerada
como facultad discrecional la vigencia y el respeto de
los derechos subjetivos queda condicionada al cumplimien
to de una finalidad determinada. Para esta corriente,
el arbitrio judicial en materia del abuso de los dere-
chos, es permicioso, porque no valiéndose de férmulas lo
suficientemente precisas, cada juez va a indagar, y por
su parte el titular tendrd que aducir cudles han sido
los méviles que motivaron e] ejercicio de cada derecho,
para, de la confrontaci6n que el juez haga con la finali
dad econémico-social de cada derecho subjetivo, decidir
si ha habido o no abuso del derecho, y si debe ser decla
rada la responsabilidad civil del titular.

La direcci6n en que se ha movido el problema de
la seguridad Juridica, esté cargada de elementos emocio-
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nales e ideoldgicos. Es la seguridad del hombre frente
al Estado, afirman que el poder del Estado -el mds fuer-
te de los poderes humanos- constituye una poderosa tenta
cién para quienes lo alcanzan y se presta a los mds atro
ces abusos. El1 deseo de poner 1fmites eficaces y de ga-
rantizar que s6lo se usard de acuerdo con el interés de
la comunidad y con justicia y moderacibén es muy antiguo,
y de una u otra forma se ha manifestado en casi todas
las épocas. Modernamente, con el auge del Estado 1libe-
ral en el siglo XIX, se convirtié en un tema central de
las preocupaciones, no sélo de los juristas, sino tam-
bién del pensamiento politico hasta el punto de que 1la
expresidn "seguridad jurfdica" se usa con frecuencia s6-
1o en relaci6n a este problema. Una de las principales
funciones del Derecho, seglin esta concepci6n, es precisa
mente servir de 1imite al poder del Estado y controlar
su ejercicio.

Como puede verse, la seguridad Juridica significa
en estos casos que el Derecho sea "cierto" (por oposi-
cién a incierto), es decir, que sus normas sean conoci-
das y comprendidas, y fijen con razonable precisi6n qué
ordenan, qué prohiben, qué autorizan, o las consecuen-
cias juridicas de nuestra conducta. Pero es también una
necesidad en la vida juridica el que los jueces y, en ge
neral, los 6rganos jurisdiccionales, gocen de una cierta
elasticidad para aplicar la norma a los casos concretos,
extraordinariamente variados por naturaleza. Una ley de
masiado rfgida y estricta acarrea una aplicacién maqui-
nal e igualmente rigida del Derecho., que en no pocas Gty
“cunstancias es injusta.

La contraposici6n entre los partidarios de una
ley rigida con escaso arbitrio Judicial y una ley flexi-
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ble con amplia confianza al juez, se reproduce periddica
mente en el pensamiento juridico. Un Derecho no puede
ser absolutamente rigido, las posibilidades de su adapta
cién judicial son en general mucho mds amplias de lo que
puede parecer a simple vista, incluso en los sistemas
mis preocupados por la certeza del Derecho. No hemos de
creer que se trata de dos ideales absolutamente opues-
tos. Es mds bien un problema de medida o extensién: de
terminar la amplitud a que se ha de circunscribir la 1i-
bertad del juez al momento de decidir la controversia.
El criterio que se adopte dependerd de varias razones,
pero especialmente del grado de confianza que se tenga
en la independencia y la honorabilidad de los jueces.

Al respecto, son demasiado ilustrativas las expli
caciones de Angel Latorre, que sostiene: "Cuando se ha
vivido un momento histérico de incertidumbre y arbitra-
riedad, se acentdan las voces que claman por obtener Ta
mdxima certeza en la aplicaci6n del Derecho.A Asi, Mon-
tesquieu, en el ocaso del antiguo régimen, pedfa que los
Jjueces se convirtiesen "en la boca que pronuncia las pa-
labras de la ley, en seres inanimados que no pueden mode
rar ni su fuerza, ni su rigor", porque su anhelo era es-
tablecer la libertad y la seguridad frente al despotismo
reinante en la Francia de su tiempo. En cambio, a prin-
cipios de nuestro siglo, tras un periodo en que el libe-
ralismo polftico habfa dado a Europa una sensacifn de se
guridad y respeto a las leyes, se produjo la reacci6n
contraria y surgieron diversos movimientos doctrinales
que pedian el reconocimiento de un amplio arbitrio judi-
cial". (5)

Esta crftica ha ido perdiendo vigencia; lo que al
principio pareci6 para muchos revolucionario y peligro-
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so, atentatorio de instituciones tradicionalmente incon-
movibles como el principio de seguridad juridica, entre
otros, se ha hecho tan comin que en muchos ordenamientos
el legislador 1o ha establecido, y en donde no existe
dispositivo legal alguno, la jurisprudencia lo aplica,
imponiéndose en los diversos sistemas juridicos. La a-
preciacion del abuso del derecho no traerd las consecuen
cias desastrosas que preocupan a los detractores del prin
cipio, pues el juzgador, en su diaria labor en el Foro,
califica algunos otros principios, como la buena o la ma
la fe en el cumplimiento de Tas obligaciones y los con-
tratos, el dolo y la alevosifa, etc., en 1o relativo a
los delitos del orden penal.
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CAPITULO QUINTO

DISTINCION DEL ABUSO DEL DERECHO DE
OTRAS FIGURAS SEMEJANTES

En general, el abuso del derecho no ha sido deli-
mitado por la doctrina en cuanto a su alcance y conteni-
do, menos ailn en lo relativo a su distincién con otras
figuras muy similares, siendo confundido con el 1lamado
conflicto de derechos y el fraude a la ley. Es necesa-
rio, pues, separar el concepto del abuso del derecho de
otras nociones que pudieran confundirse con é1 en el cam
po de la responsabilidad civil extracontractual, para
ver c6mo el principio del abuso aparece como una nocién
auténoma e independiente.

5.1 EL CONFLICTO G COLISION DE DERECHOS

No es permisible confundir la colisién o conflic-
to de derechos con el abuso del derecho, equipardndose
ambos conceptos.

Seglin la doctrina general, hay conflicto de dere-
chos cuando éstos concurren de manera tal que el ejerci-
‘cio de uno de ellos hace imposible o perjudica al otro.
En la colisién de derechos, un derecho se enfrenta a o-
tro derecho. En el abuso del derecho no se enfrentan
dos derechos, sino que un derecho lesiona un interés gue
adn no se ha erigido como derecho, se produce un dafio a
un interés no protegido por una especifica prerrogativa
Juridica. No es el caso del propietario gue usando de
su ‘derecho de propiedad perjudica 1 derecho del vecino
al invadir su propiedad, sino el del que al edificar den
tro de su propiedad una pared demasiado alta sin utili-
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das alguna, perjudica el interés del vecino, quien no
tiene un derecho definido y sancionado por el ordenamien
to jurfidico.

Si no se trata entonces de un conflicto de dere-
chos, éipodrd sostenerse acaso que la cuestién se reduce
a un conflicto de intereses? Esta solucién tampoco 1la
aceptamos, porque aunque lo que se lesione en el caso
del abuso sea un interés, ello se debe a que estamos e-
Jercitando un derecho. Entonces, 1o que en realidad su-
cede es un conflicto entre un derecho Y un interés. Es
esta la posicién precisa en el abuso del derecho; de 1o
contrario nos confundirfamos con los que equiparan el
principio del abuso del derecho con el conflicto de dere
chos o con Tos que lo niegan. Hay en este supuesto, un
conflicto entre un derecho y un interés que merece pro-
teccién a pesar de no ser adn un derecho perfectamente
definido. En el conflicto de derechos se manifiestan
dos derechos de igual Jerarqufa, ambos gozan de igual re
conocimiento expreso por parte del ordenamiento Juridi-
co, pero el ejercicio de uno hace imposible el ejercicio
del otro, se oponen o chocan entre si dos derechos de i-
gual valor.

También Ta nocién del conflicto de derechos ya ha
bia sido conocida por el Derecho Romano, cuando hablaba
de la colisi6n de derechos excluyentes y derechos no ex-
cluyentes. Se habfa aceptado entre los romanos concep-
tos como éste: "Prior tempore petior jure" ("Quien es
primero en tiempo es primero en derecho"). Guiado por
el deseo de quitar al derecho escrito su rigorismo y to-
mar en cuenta las exigencias de la equidad, el legisla-
dor mexicano adopta en el C6digo Civil para el NDistrito
Federal los mismos principios consagrados por el Derecho



147

Romano para resolver el conflicto de derechos. En efec-
to, el legislador de 1884 ha prescrito en el Art. 21 (que
el C6digo de 1923 reproduce literalmente en el Art. 20),
lo siguiente:

“En caso de conflicto de derechos y a fal

ta de ley expresa para el caso especial,

la controversia se decidird a favor del

que trata de evitarse perjuicios y no a

favor del que pretenda obtener lucro. Si

el conflicto fuere entre derechos iguales

0 de la misma especie, se decidird obser-

vindose la mayor igualdad posible entre

los interesados".

Para resolver sobre la colisi6n de derechos subje
tivos, el Derecho Romano, segin el maestro Guillermo Flo
ris Margadant, ponfa a nuestra disposicién las siguien-
tes reglas:

a) Los derechos reales preceden a los persona-
les. Asfi, el comprador de una casa arrenda-
da, titular de un derecho real, tenfa en el
Derecho Romano, preferencia sobre el inquili-
no, ya que éste tuvo nada mds que un derecho
personal en relaci6n con aquella casa. Este
principio se proscribié en nuestro Derecho pa
ra proteger al inquilino (Art. 2409), por ra-
zones sociales, que constituye, junto con el
Art. 41 de la Ley Federal del Trabajo de
1973, una excepcibn al principio "res inter
alios acta".

b) Entre los derechos reales, 1os iura in re
aliena, derechos reales respecto a un objeto
ajeno, preceden al derecho de propiedad, ya
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que el régimen de excepcidn precede al régi-
men de excepcidn.

En caso de colisidn entre diversos iura in re
aliena respecto a una misma cosa (varias hipo
tecas o varias servidumbres incompatibles en-
tre si) encontramos que "prior tempore, po-
tior jure", regla a veces desmentida por la
existencia de hipotecas preferentes.

Cuando hay colisién entre dos titulares de de
rechos, de los cuales uno trata de evitar una
pérdida, mientras que el otro busca obtener

0 conservar un lucro, el primero merece la
preferencia, principio que inclusive encontra
mos en la literatura juridica, como en Quinti
liano: Incomoda vitanis melior quam commoda
petentis est causa (Es mejor la posicién jurf
dica del que trata de evitar un dafio que la
del que quiere obtener una ventaja), y que el
Cédigo de 1928 consagra en su Art. 20.

Si las reglas anteriores no son aplicables, y
uno de los titulares de los derechos en coli-
sién es, al mismo tiempo, poseedor del objeto
de que se trata, é1 tiene la preferencia, ya
que "In pari causa est potior causa possiden-
tis" (En igualdad de circunstancias, la pose-
sién juridica del poseedor merece preferen-
cia).

Fuera de las reglas anteriores, el Derecho Ro
mano se coloca del lado del titular md&s acti-
vo y rapido, o permite que la suerte decida
sobre la preferencia que debe darse a alguno
de los titulares. SG6lo en ciertos casos ex-
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cepcionales, el Derecho Romano prevé el repar
to proporcional entre los diversos titulares.
Un ejemplo importante de esta Gltima solu-
ci6n es, desde luego, el reparto pro rata, en
tre los acreedores concurrentes, del saldo
del activo del patrimonio de un quebrado, des
pués de satisfacer a loe acreedores preferen-
tes". (1) Nuestra legislaci6n civil no es a-
jena a la soluci6n del conflicto de derechos
con base en las reglas dadas por el Derecho
Romano, pues aparte del Art. 20 del C6digo en
vigor, establece en 1o relativo a la promesa
de recompensa (Art. 1865), que si el acto se-
fialado por el promitente fuere ejecutado por
mds de un individuo, tendrdn derecho a la re-
compensa: ’

i E1 que primero ejecutare la obra o cum-
pliere la condicién. Es la aplicaci6n
del principio "quien es primero en tiem
po es primero en derecho".

I'L. Si la ejecucibn es simultdnea, o varios
1lenan al mismo tiempo la condicién, se
repartird la recompensa por partes i-
guales. (E1 reparto proporcional, pro-
puesto por el Derecho Romano).

IIT. Si la recompensa no fuere divisible se
sorteard entre los interesados. En es-
ta hip6tesis se autoriza que la suerte
decida sobre la preferencia.

A Ta Tuz de estos razonamientos, la diferencia e-
xistente entre ambas figuras es clara y precisa, pues in
dubitablemente la raz6n que gufa al legislador a limitar
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el ejercicio del derecho, no es la falta de utilidad pa-
ra el titular o la culpa (delictual o cuasidelictual)
que se observa en la conducta del agente, sino la incom-
patibilidad que surge entre dos derechos. No hay duda
de que el juzgador puede, en el caso de un conflicto de
derechos, limitar o impedir el ejercicio de un derecho,
o de ambos aun cuando el titular obtenga beneficio, ex-
tremo imposible en el abuso del derecho, pues en esta fi
gura se requiere como uno de los elementos esenciales,
que el titular ejercite un derecho sin utilidad para sfi.

No obstante la diferenciacién establecida, even-
tualmente puede presentarse en el conflicto de derechos
un abuso, cuando uno de los sujetos ejercite su derecho
para impedir o perjudicar el ejercicio del otro derecho,
sin obtener una ventaja utilitaria, y entonces convendri
que el juzgador resuelva conforme a las regias del abuso
del derecho, obstaculizando el ejercicio abusivo. En es
te caso, ya no se trata en esencia de un conflicto de de
rechos, sino de un abuso del derecho, por 1o que no de-
ben aplicarse las reglas de aquél.

5.2 EL FRAUDE A LA LEY

E1 abuso del derecho y el fraude a la ley también
han sido dos nociones confundidas por algunos doctrina-
rios, a pesar de haber claras diferencias entre ambas no
ciones. No hay similitud entre el que ejecuta un hecho
abusivo y la actitud de las partes que a través de varia
dos procedimientos eluden las disposiciones imperativas.
Los que asT obran se presentan como rebeldes ante la ley,
se van contra ella directamente, es decir, desobedecen
sus mandatos. En el abuso del derecho se actida dentro
de los Timites objetivos de la ley, el derecho ejercita-
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do viola la esfera subjetiva. E1 dafio es elemento cons-
titutivo del abuso del derecho; en el fraude a la ley ge
neralmente no existe.

Federico Duncker Biggs, define el fraude a la ley
de la siguiente manera: "Consiste en sustraerse volunta
ria y conscientemente a una ley determinada y colocarse
bajo el imperio de otra mediante el cambio real y efecti
vo de alguna de las circunstancias o factores de cone-

xién". (2)
Adol1fo Miaja concibe el fraude a la ley como si-
gue: "Es la realizaci6n de un acto licito -o mds fre-

cuentemente dos o mds actos- para la consecucién de un
resultado antijuridico. Es un medio de vulnerar Teyes
~imperativas, 1o que le aproxima a otros procedimientos,
tales como el dolo civil, la simulaci6n y el fraude de a
creedores". (3)

Para Mariano Aguilar Navarro, "la finalidad del
fraude es permitir al autor evadirse del imperio de una
norma, desplazando la reglamentacién del supuesto a la
O6rbita de otra mds favorable que le facilita la realiza-
cibén del propdsito y que la norma evadida obstaculizaba
y sancionaba". (4)

Como se desprende de las anteriores concepciones,
encontramos tres elementos de importancia para concep-
tuar el fraude a la ley:

a) La licitud externa de un acto o los actos que
se realizan para vulnerar las leyes imperati-
vas;

b) Un resultado contrario al ordenamiento jurfdi
co cuando menos en su espfritu; y

c) Una evasi6n de la norma que rige un acto y un
sometimiento voluntario y doloso del sujeto,
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a otra norma juridica menos rigurosa, mds ven
tajosa y mds conveniente a los intereses del
sujeto evasor.

En la figura del fraude a la ley, el defraudador
estd inficionado de una intencién deliberada, dolosa, de
hacer aplicable, mediante maniobras o artificios apropia
dos, una norma mds favorable que sin las mismas no 1o ha
brfa sido. EI titular de un derecho se coloca bajo el
imperio de otra norma, diversa de la que realmente le co
rresponde.

En cambio, en el abuso del derecho, el sujeto o
agente no evade con maniobras o artificios una norma, pa
ra que le sea aplicable otra, sino que la norma que Te
confiere derechos subjetivos es usada dentro de sus Timi
tes objetivos, sin embargo, el titular ejercita el dere-
cho sin utilidad para s y causando dafio a terceros.

Sin duda, 1a licitud externa del acto del agente
y el consiguiente resultado ilicito en el fraude a la
ley, son los elementos due han influido para que sea con
fundido con el abuso del derecho, pues en éste, también
el hecho del agente estd revestido por una aparente lici
tud externa, causando un resultado ilfcito, representado
por la causaci6n del dafio. En el fraude a la ley, el re
sultado antijurfdico (que generalmente es la infraccién
a la ley, y en casos excepcionales, un dafio) proviene de
Ta no aplicaci6n de la norma juridica competente, de la
ubicaci6n voluntaria, fraudulenta, insincera, anormal de
las partes, dentro de los supuestos de otra norma mas fa
vorable a los intereses del sujeto. E1 fraude a la ley
tiene su campo de aplicaci6n mds atractivo en el ambito
del Derecho Internacional Privado y otras ramas del Dere
cho Piblico.
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NOTAS
El Derecﬁo Privado Romano, 7a. edicidn, Editorial
Esfinge, S. A., México, D. F., 1977, p. 112
Citado por CARLOS ARELLANO SARCIA, Derecho Interna-
cional Privado, 4a. edicién, Editorial Porria, S.
A., México, D. F., 1980, p. 705
Citado por CARLOS ARELLANO GARCIA, Op. cit., p. 705

Ibidem
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CAPITULO SEXTO

DERECHO COMPARADO

6.1 ARGENTINA
Originalmente, el C6digo Civil argentino no acogfa

expresamente el abuso del derecho, pues disponfa en su
Art. 1071, lo siguiente:
"El ejercicio de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacién legal no

puede constituir como ilfcito ningin ac-

BEE

E1 redactor del C6digo, Vélez Sarsfiel, se pronun
ci6 en contra de la aceptacién del abuso, por considerar

la peligrosa, pues afirmé que si el gobierno se constitu

ye en juez del abuso, no tardarfa en constituirse en

juez del uso.
Como antecedente doctrinario de la actual regula-
ci6n, tienen particular importancia las mociones de dos

congresos nacionales de Derecho Civil:

a)

b)

E1 I Congreso Nacional de Derecho Civil, cele
brado en 1927 en. C6rdoba, acepté en el Tema
80., la moci6n de Henoch D. Aguiar, que pre-
tendfa adicionar el Art. 1071 en los siguien-
tes términos: “El ejercicio de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacidn le
gal, no pueden constituir como ilicito ningdn
acto, SALVO QUE EL DERECHO SE EJERCITARE SIN
NECESIDAD O BENEFICIO PARA EL TITULAR, Y EN
PERJUICIO DE ALGUIEN".

E1 II Congreso Nacional de Derecho Civil, reu
nido en Cérdoba en 1937, sancioné una férmula
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basada en el Art. 135 del C6dico Polaco de
las Obligaciones de 1934, estableciendo 1o si
guiente: "E1 que en ejercicio de un derecho
causare un dafo a otro debe repararlo, si o-
bré con dolo o con culpa y excedié los 17mi-
tes fijados por la buena fe o por el fin en
vista del cual ese derecho le fue conferido".
Gracias a estas fuertes tendencias doctrinales,
la Constituci6n Federal fue reformada en 1949, y consa-
gré el abuso del derecho en el Art. 35: “Los derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucidén, no podréan
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio,
pero tampoco amparan a ningidn habitante de la nacién en
perjuicio, detrimento o menoscabo de otro. Los abusos
de los derechos que perjudiquen a la comunidad que 1le-
ven a cualquier forma de explotacién del hombre, configu
ran delitos que serdn castigados por las leyes".
Simultdneamente a esta reforma constitucional, la
Jurisprudencia acogi6 el principio en sus soluciones,
con fundamento en la Carta Magna. Todavia mds tarde, a
Juan Antonio Bibiloni se le encarg6 la redaccién de un
anteproyecto de reforma al Cédigo Civil. Este manifies-
to opositor al principio y, en sustitucién de los Arts.
1071 y 2514 del C6digo, redact6 el articulo siguiente:
"Art. 411.- Los derechos pueden ser ejercidos en la ex-
tensi6n de sus 1imites legales, aunque de ello resulte
perjuicio a tercero". En el seno de la Comisi6n, los
profesores Héctor Lafaille y Raymundo M. Salvat, se opu-
sieron a esta posici6n Y propusieron la adici6n al arti-
culo de Bibiloni, en el sentido de que "los derechos pue
den ser ejercidos en la extensidn de sus limites lega-
les, aunque de ello resulte perjuicio a tercero, si no
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mediare abuso de parte del agente".

La Comisién encargada de la reforma, suprimi6 tan
to el Art. 1071 del C6digo Civil, como el 411 del Ante-
proyecto realizado por Bibiloni. Al fin, el Art. 1071,
conforme al texto ordenado por la Ley 17.711, sancionada
y promulgada el 22 de abril de 1968, quedd con la si-
guiente redacci6n:

"El ejercicio regular de un derecho propio

0 el cumplimiento de una obligacién legal,

no puede constituir como ilfcito ningidn ac-

to. La ley no ampara el ejercicio abusivo

de los derechos. Se considerarsd tal al que

contrarfe los fines que aquella tuvo en mi-

ra al reconocerlos o al que exceda 1o0s 1imi

tes impuestos por la buena fe, la moral y

las buenas costumbres".

6.2 BOLIVIA

E1 C6édigo Civil boliviano no consagra el principio
del abuso del derecho. Sin embargo es pertinente sefa-
lar que en 1943, aproximadamente, el jurista Angel 0Oso-
rio y Gallardo, en el Anteproyecto de Cédigo Civil que
Te encargd preparar el gobierno de dicho pais, hace eco
de la teorfa del abuso en el siguiente sentido:

“ARTICULO 6.- No serd consentido el abuso

del derecho. Se entiende que hay abuso

del derecho cuando se reclama 1la aplica-

ci6n de las leyes de manera extremada, in-

necesaria o inhumana, o bien cuando se ad-

vierte que se ejercita un derecho, no tan-

to para defender un interés legftimo, cuan

to para dafar o perturbar a otra persona".
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6.3 BRASIL

ET Cdodigo Civil brasilefio de 1916, contiene dos
disposiciones que acogen el principio:

“ARTICULO 160.- No constituyen actos ilfci

tos:

1. El ejercicio regular de un derecho reco

nocido".

"ARTICULO 840.- No es licito ejercer el de

recho de propiedad en forma de acarrear da-

ios a otros sin utilidad propia".

Ultimamente, en el Anteproyecto Oficial de Refor-
ma & la Ley General de Aplicaci6n de las Normas Juridi-
cas, recoge bajo la ribrica "Condenacién del Abuso del
Derecho", el siguiente texto:

"ARTICULO 11.- No serd protegido el dere-

cho que fuere o deje de ser ejercido en per

Juicio del préjimo o de modo egoista, exce-

sivo o antisocial".

N6tese cémo, a la vez, se ha acentuado el abuso
del derecho por la omisi6n del titular del derecho, es
decir, la simple abstenci6n.

6.4 COLOMBIA

La legislaci6n civil colombiana no ha formulado
una regla especifica sobre este principio, pero sfi consa
gra articulos que aisladamente lo aplican y otros que
permiten su estructuracién:

"ARTICULO 1002.- Cualquiera puede cavar en

suelo propio un pozo, aunque de ello resul-

te menoscabarse el agua de que se alimente

otro pozo; pero si de ello no reportare uti

lidad alguna, o notan que no pueda comparar
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se con el perjuicio ajeno, serd obligado a
cegarlo".
Este es un precepto similar al Art. 934 del C6di-
go Civil vigente en el Distrito Federal.
"Articulo 21 de la Ley 200 de 1936.- Los
jueces fallardn sobre 1o que resulte de
la inspecci6n ocular y demds elementos de
conviccién producidos por las partes o a-
1legados de oficio al informativo y segin
la persuaci6n racional. Aplicardn el de-
recho teniendo en cuenta que el objeto de
esta jurisdicci6n especial es que la ley
sustantiva se interprete con el criterio
de que no debe protegerse el enriqueci-
miento sin causa, el abuso del derecho y
el fraude a la ley".

6.5 GUATEMALA

E1 C6digo Civil guatemalteco de lo. de julio de
1964, recoge el principio bajo la siguiente f6rmula:

“"ARTICULO 1953.- El1 exceso o mala fe en

el ejercicio de un derecho, o la absten-

ci6n del mismo, que cause dafios o perjui-

cios a las personas o propiedades, obliga .

al titular a indemnizarlos". c

La regulaci6n es similar'a la del Art. 70. apar-
tado 2¢. del Cé6digo Civil espaifiol, al establecer el abu
so del Derecho por el no ejercicio de un derecho, cuan-
do con esa abstencién se cause dafio a tercero.

6.6 PANAMA
E1 C6digo panamefio no hace una referencia expresa
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al principio del abuso del derecho, s6lo contiene una
norma idéntica al Art. 934 del C6digo Civil para el Dis-
trito Federal, redactada en los términos siguientes:

"ARTICULO 622.- Cualquiera puede cavar en

suelo propio un pozo, aunque de ello resul

te menoscabarse el agua de que se alimenta

otro pozo; pero si de ello no reporta uti-

lidad alguna o no tanta que pueda compen-

sarse con el perjuicio ajeno, serd obliga-

do a cegarlo".

6.7 PERU

E1 C6digo Civil peruano de 1936, acoge el princi-

pio en diversas disposiciones:

"ARTICULO 11.- La ley no ampara el abuso

del derecho".

"ARTICULO 163.- La mujer no estd obligada

a aceptar la decision del marido cuando és

ta constituya un abuso de su derecho".

"ARTICULO 241.- La separacién de bienes

serd declarado por el juez a pedido de la

mujer:

3) Cuando el marido abuse de las faculta-
des que respecto de los bienes comunes
le acuerda este c6digé".

"ARTICULO 861.- Aquél que sufre o estd a-

menazado de un dafio porque otro se exceda

0 abuse en el ejercicio de su derecho, pue

de exigir que se le restituya el estado an

terior, o que se adopten las medidas del
caso, sin perjuicio de la indemnizaci6n
por el dafio sufrido".
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"ARTICULO 1137.- No son actos ilfcitos:
lo.- Los practicados en el ejercicio regu
lar de un derecho".

6.8 URUGUAY

E1 C6digo Civil uruguayo de 1869, no acoge expre-
samente el principio, bresumiblemente por la época en
que fue promulgado, pero dada 1la redaccién e interpretan
do a contrario sensu, puede la jurisprudencia darle cabi
da:

“ARTICULO 1321.- E1 que usa de su derecho

no dafia a otro, con tal que no haya exceso

de su parte. E1 daio que pueda resultar

no le es imputable".

6.9 VENEZUELA

E1 C6digo Civil venezolano de 1942, siguiendo una
orientaci6n finalista e inspirdndose en el Art. 74 del
Proyecto Franco-italiano de las Obligaciones y de los
Contratos, ha hecho suya la f6rmula siguiente:

“ARTICULO 1185.- FE1 que con intenci6n o

por negligencia, o por imprudencia, ha

causado un dafio a otro, est4 obligado a re

pararlo.

Debe igualmente reparacién quien haya cau-

sado un dafio a otro excediendo, en el ejer

cicio de su derecho, los 1imites fijados

por la buena fe o por el objeto en vista

del cual le ha sido conferido ese dere-

cho.

6.10 ALEMANIA
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En un principio habfa prevalecido el adagio de
que ningdn dafio causa quien hace- uso de su derecho,
siendo mds tarde cuando la Comisién’ de] Reichstag consa-
gra el principio en el C6digo Civil de 1900:

"ARTICULO 226.- E1 ejercicio de los dere-

chos no es permitido cuando no puede tener

otro fin que causar perjuicios a otro".

También en el Derecho de Familia se ha estableci-
do en el pardgrafo 1354-2, que la mujer no estd obligada
a acatar la decisi6n del marido si ésta resulta ser un
abuso de su derecho. Se dispone asimismo, que la obliga
ci6n de uno de los c6nyuges a la vida en comin cesa: a)
Cuando la exigencia del otro implique abuso.

6.11 AUSTRIA

E1 C6digo Civil austriaco de 1917, acoge el prin-
cipio del abuso en el Art. 1295 apartado 2o0., interpreta
do a contrario sensu:

“E1 que cause intencionalmente un dafio de

una manera que lesione las buenas costum-

bres es igualmente responsable. No 1o es

si el dafo ha sido causado por el ejerci-

cio que no tenga manifiestamente el fin de

perjudicar a otro".

6.12 ESPARA

E1 C6digo espafiol de 1889, fiel reflejo del C6di-
go Napolebn, no contempl6 el principio en una primera fa
se de su vigencia, pero encontr6 una grata recepci6n en
leyes especiales sobre arrendamiento urbano. En esta ma
teria, lo encontramos regulado en los Reales Decretos de
13 de diciembre de 1923, 21 de diciembre de 1925 y 29 de
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diciembre de 1931.

E1 Real Decreto de 13 de diciembre de 1923, esta-
blecfa en su Art. 50., la siguiente disposici6n:

"Los Tribunales y autoridades desestimaran

en todo caso, las reclamaciones que los a-

rrendadores e inquilinos formulen con mani

fiesto abuso del derecho".

Los Reales Decretos de 21 de diciembre de 1925 y
29 de diciembre de 1931, contenfan una disposicién muy
similar a la anterior.

La Ley Arrendaticia de 1946 no 1o regulé, pero ha
vuelto a tener vigencia en este campo arrendaticio en el
Art. 9 de Ta Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de di-
ciembre de 1953. Este articulo sefala lo siguiente:

"Los jueces y tribunales desestimaran las

pretensiones que ante ellos se formulen

por el demandante o demandado, con mani-

fiesto abuso del derecho".

Por 1o que respecta al C6digo Civil en su segunda
fase de vigencia, el Apartado 1o. de la Base 3a. de la
Ley de Bases para la Modificaci6n y Reforma al Titulo
Preliminar del C6digo Civil, decia lo siguiente: "Al re
gular la eficacia general de las normas Jjuridicas, se de
terminardn con arregl6é a los criterios ya contenidos en
el C6digo y a las orientaciones de la doctrina y de la
jurisprudencia, las consecuencias de la ignorancia de la
ley, el error de hecho y los actos contrarios a normas
imperativas", afiadiendo inmediatamente después que "con
iguales criterios se configurard la exigencia de la bue-
na fe como requisito de los actos juridicos y la sancién
de los ejecutados en fraude de 1la ley o que impliquen ma
nifiesto abuso o ejercicio antisocial del derecho".
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E1 Decreto 1.836/1974, por el que se sanciona con
fuerza de ley el texto del articulado del Tftulo Prelimi
nar del Cédigo Civil, ha desarrollado las directrices de
la Ley de Bases para la Modificacidn y Reforma del C6di-
go Civil, dedicando una regla a los actos realizados en
fraude de Ta ley (Art. 7 Apartado 20.), ambas situadas
dentro del Capftulo III, que 1leva como rétulo de la “"E-
ficacia General de las Normas Juridicas".

La Exposicién de Motivos que precede al texto del
citado Decreto, dice, al referirse a las figuras en cues
tidén, que "el capitulo dedicado a la eficacia general de
las normas juridicas, Tuego de reiterar con algunos per-
feccionamientos de las disposiciones ya contenidas en el
Cédigo, introduce como innovaciones de sumo interas y
muy justificada necesidad de 1la sancion, al fraude 1la
ley y la del abuso del derecho".

La reforma indicada sancioné el principio en los
siguientes términos:

"ARTICULO 70. Apartado 20.- La Ley no am

para el abuso del derecho o el ejercicio

antisocial del mismo. Todo acto u omi-

sién que por la intenci6n de su autor,

por su objeto o por las circunstancias en

que se realice sobrepase manifiestamente

los 1imites normales del ejercicio de un

derecho con dafio para tercero, dar4 lugar

a la correspondiente indemnizacién y a la

adopcidén de las medidas judiciales o admi-

nistrativas que impidan la persistencia

del abuso™".

Como se observa, el legislador ha introducido el
abuso por omisién del titular, es decir, el no ejercicio
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de un derecho. No se sefialan cudles son las medidas ad-
ministrativas pertinentes para impedir la persistencia
del abuso de los derechos.

Cabe sefialar que en el caso de Espafia, el princi-
pio del abuso fue acogido por la funci6n creadora de la
jurisprudencia, aln antes de la Reforma de 1974 que ha
quedado sefialada. Se habfa admitido en dicho pafs, con-
forme a la concepci6n individualista, que cada cual pue-
de ejercer libremente su derecho, con tal que no viole
una especifica regla juridica que lo limite y con tal
que obre dentro de las facultades que la ley le reconoce
como propias de ese derecho, pero a partir de principios
de este siglo comenz6 a difundirse en la doctrina espano
la, Ta teorfa del abuso del derecho, que habfa reconoci-
do ya la jurisprudencia francesa, en una sentencia del
Tribunal de Colmar en 1855, que habfa declarado que cuan
do el propietario de un inmueble hace edificar una falsa
chimenea sin utilidad para si y con la intenci6n de ta-
par la luz del sol a su vecino, &ste puede demandar ante
los tribunales que se le abonen dafios y perjuicios. EI
fribunal Supremo espafiol habfa rehusado repetidas veces
aplicar el principio, invocando el antiqufsimo adagio ya
lesmentido de que el que usa de su derecho ningdn dafo
-ausa. Pero tras algunas vacilaciones, la acept6 a par-
Lir de una sentencia de 14 de febrero de 1944. Para en-
ajarlo en las normas del C6digo Civil, recurri6 al Art.
1902 que prescribe: "El1 que por accibn u omisi6n cause
lafio a otro interviniendo culpa o negligencia, estd obli
Jjado a reparar el dafio causado", artfculo que precisamen
e 1a jurisprudencia anterior habfa entendido que exclufa
la aplicacién del principio. Con arreglo a esta juris-
)rudencia antertor, el Art. 1902 habfa que interpretarlo
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en el sentido de que s6lo surgia la responsabilidad por
actos u omisiones "ilicitos" y no era extensivo a quien
usa de su derecho. El mismo articulo fue interpretado
en la nueva jurisprudencia en el sentido de que inclufa
los actos y omisiones realizados dentro del circulo de
facultades del propio derecho, cuando se hacen con la in
tencién de dafiar a otro, o incluso, prescindiendo del e-
lemento subjetivo o psicolégico (animus nocendi), cuando
el dano inferido estd en abierta desproporcién con la u-
tilidad que para si representa, o en general, si el dere
cho es ejercitado notoriamente fuera de su funcién so-
cial.

6.13 ITALIA

E1 Cédigo Civil de 1865 recogi6é el principio en
su Art. 436, al referirse al ejercicio de las facultades
del dominio, no por propia utilidad, sino con el fin Gni
co de causar molestia a otros.

En la regulacidn actual del C6digo Civil de 1942,
en la esencia se basa en el Art. 74 del Proyecto Franco-
italiano de las Obligaciones y de los Contratos, aproba-
do en 1927. E1 Art. 7 del C6digo italiano prescribe lo
siguiente:

"ARTICULO 7.- Es prohibido ejercer el pro

pio derecho de manera contraria al fin por

el cual ese derecho ha sido reconocido".

6.14 LIBANO

E1 C6digo Civil 1ibanés reproduce exactamente el
Art. 74 del Proyecto Franco-italiano multicitado, al dis
poner lo siguiente:

"ARTICULO 124.- E1 que con intencién o
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por negligencia, o por imprudencia, ha cau
sado un dafio a otro, estd obligado a repa
rarlo.

Debe igualmente reparaci6n quien haya cau
sado un dafio a otro, excediendo en el e-
jercicio de su derecho, los limites fija-
dos por la buena fe o por el objeto en
vista del cual le ha sido conferido ese
derecho".

6.15 MARRUECOS

E1 C6digo de las Obligaciones de Marruecos acoge
en su seno el principio del abuso del derecho, bajo la
siguiente férmula:

"ARTICULO 94.- No incurre en responsabili

dad civil la persona que sin intencién de

dafar ha hecho lo que tenfa derecho de ha-

cer. Sin embargo, cuando el ejercicio de

un derecho es de naturaleza capaz de cau-

sar dafio notable y este dafio puede ser evi

tado o suprimido sin inconveniente grave

para el derecho-habiente, se incurre en

responsabilidad civil cuando no se ha he-

cho 1o necesario para prevenir el dafio o

para hacerlo cesar".

6.16 MONTENEGRO

Montenegro, antiguo principado balcdnico, cuya in
dependencia fue reconocida por el Tratado de Berlin
(1878), y unido a 1la Repiblica de Yugoslavia en 1919 co-
mo Repiblica Popular Federada de dicho pais, acogid el
principio en su C6digo de 13888 en los siguientes térmi-
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nos:
“ARTICULO 1000.- Td puedes tener un dere

cho, td no puedes servirte de &1 con el
Gnico fin de causar molestia o perjuicio
a otro".

6.17 POLONIA

E1 Codigo de las Obligaciones de Ta Repidblica de
Polonia de 1934, consagra el abuso del derecho en la nor
ma siguiente:

"ARTICULO 135.- Quien intencionalmente o

por negligencia ha causado un dafio a otro,

en el ejercicio de su derecho, estd obli-

gado a repararlo, si ha excedido los 1imi

tes fijados por la buena fe o por el fin

en vista del cual ese derecho le ha sido

conferido".

Ultimamente, en via de Proyecto de Cédigo Civil,
se han establecido en la Parte General, las siguientes
normas:

"ARTICULO 18.- Quienquiera que disfrute

del derecho contrariamente a los princi-

pios fundamentales del orden Juridico, co

mete un abuso del derecho y no goza de la

proteccién de la ley".

"ARTICULO 19.- E1 abuso del derecho co-

metido conscientemente o por negligencia

Yy que cause dafo a otro obliga a la repa-

racién".

"ARTICULO 20.- Las acciones basadas sobre

un abuso del derecho prescriben a los cin

co afos, contados a partir del dfa en que
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se haya cometido por Gltima vez el abuso
del derecho".

6.18 PORTUGAL

E1 C6digo Civil de Portugal de 1966, acoge el prin
cipio siguiendo el criterio funcionalista, en los siguien
tes términos:

"ARTICULO 334.- Es ileaitimo el ejercicio

de un derecho, cuando el titular exceda ma

nifiestamente los 1imites impuestos por la

buena fe, por las buenas costumbres o por

el fin social o econ6mico de ese derecho".

6.19 PRUSIA

E1 C6digo Civil prusiano de 1794 también es recep
tivo por lo que respecta al principio, pero minimiza su
contenido cuando prescribe lo siguiente:

"No se debe indemnizar por un dafio causado

por el ejercicio de un derecho, a menos

que entre las varias maneras de ejercerlo

se haya elegido aquella que podfa ser per

Judicial". (Articulos 34 al 39).

6.20° 0. R85

Destaca en la legislaci6n soviética la figura del
abuso del derechp, dada la naturaleza econ6mico-social
del derecho, dejdndose al Juzgador un amplio poder de in
terpretacién de la ley, para adaptar la norma general y
abstfécta a los casos concretos y particulares que pueda
ofrecer la vida social.

A nivel constitucional, la prohibicién del abuso
se encuentra en diversas disposiciones de la Carta Funda
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mental de la U.R.S.S., aprobada en la Séptima Sesién Ex-
traordinaria del Soviet Supremo de la Novena Legislatu-
ra, el 7 de octubre de 1977:

“ARTICULO 13.- ...Los bienes que se en-

cuentran en propiedad personal o usufructo

de los ciudadanos no deben servir para ex-

traer ingresos parasitarios ni ser utiliza

dos en perjuicio de los intereses de la so

ciedad".

En el Capitulo 7, al regular los derechos, liber-
tades y deberes fundamentales de los ciudadanos, el Codi
go Supremo establece la siguiente disposicidn:

“ARTICULO 39.- Los ciudadanos de la URSS

poseen toda la plenitud de derechos y 1i-

bertades socio-econ6micos, polfticos y

personales, proclamados y garantizados

por la Constituci6n de la URSS y las le-

yes soviéticas. EI1 régimen socialista a-

segura la ampliacién de los derechos y 1i

bertades y el constante mejoramiento de

las condiciones de vida de los ciudadanos

a medida que se cumplan los programas de

desarrollo socio-econémico y cultural.

ET uso de los derechos y libertades por

lTos ciudadanos no deben lesionar los inte

reses de la sociedad y del Estado, ni los

derechos de otros ciudadanos".

En cuanto al C6digo Civil de 1942, se establece
en éste, la siguiente disposicién:

“ARTICULO 1.- Los derechos civiles son

tutelados por la ley, salvo en los casos

en que los mismos se ejerciten en oposi-
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cibn a su destino econ6mico-social™.

Asimismo, tiene particu1ar’importancia la Ley Fe
deral sobre los Fundamentos de la [%Bislacidn Civil, a-
probada por el Soviet Supremo en diciembre de 1962, que
fija principios de cardcter obligatorio para las legisla
ciones de las repdblicas federadas, en uso de la facul-
tad que le concede la Constituci6n vigente de 1977 en el
Art. 121 apartado 4. (E1 Art. 14 de la Constitucién dero
gada). La ley de referencia posee la mixima fuerza juri
dica después de Ta Constitucién, sefialando lo siguiente:

“ARTICULO 5.- EJERCICIO PE LOS DERECHOS

CIVILES Y CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIO-

NES.

Los derechos civiles son protegidos por

la ley, excepto en los casos en que se

ejerzan en pugna con sus fines en la so-

ciedad socialista del periodo de 1la cons

trucci6n del comunismo.

Al ejercer los derechos y cumplir las o-

bligaciones, los ciudadanos deben obser-

var las leyes, respetar las reglas de

convivencia socialista y los principios

morales de la sociedad que edifica el co

munismo".

Otro ordenamiento que contiene la prohibicién del
abuso del derecho, es la Ley Federal sobre Fundamentos
de Ta Legislaci6n sobre el Matrimonio y la Familia, apro
bada por el Soviet Supremo el 27 de Junio de 1968, dota-
da de la misma fuerza jurfdica gue la ley indicada ante-
riormente. La férmula contenida en esta legislaci6n fa-
miliar, es la siguiente:

"ARTICULO 19.- PRIVACICN DE LA PATRIA PO
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TESTAD.

Los padres o uno de ellos pueden ser priva

dos de la patria potestad si se acredita

que no cumplen sus obligaciones en orden

a la educacidon de los hijos o abusan de

sus derechos paternos, tratan cruelmente

a los hijos y ejercen una influencia noci-

va sobre ellos con su conducta inmoral y

antisocial, y también cuando los padres

son dips6manos o narc6manos crénicos..."

Otro precepto tipico sobre la prohibicién del abu
so del derecho en las potestades familiares. es el conte
nido en el C6digo de Familia de 1942, que prescribe lo
siguiente:

“"ARTICULO 153.- Los derechos del padre

son ejercidos exclusivamente en interés de

los hijos, y en caso de ejercicio abusivo,

el Tribunal tiene el derecho de privar al

padre de sus derechos".

Siendo la U.R.S.S. un Estado donde los intereses
de la sociedad se sobreponen a los intereses del indivi-
duo, la reglamentaci6n del principio del abuso del dere-
cho sigue una orientacién decididamente finalista o fun-
cionalista. Ese finalismo de los derechos puede obser-
varse en toda una serie de disposiciones que compertan
un interés particular a los individuos, ya actuando den-
tro del marco de una institucién como es la familia.

En lo relativo a las relaciones juridicas dentro
del dmbito familiar, preceptos que se integran en textos
diferentes (C6digo de Familia Yy Ley Federal sobre Funda-
mentos de la Legislacién sobre el Matrimonio y la Fami-
lia), puede decirse lo mismo, pues como es manifiesto en
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el Derecho Moderno, las normas de ese tipo, a menudo im-
perativas, se conciben como de proteccién a la institu-
cién familiar y sobre todo, tratdndose de intereses rela
tivos a menores, los derechos que se ejercen por los pa-
dres en ejercicio de una potestad, son mds obligaciones
que facultades de libre ejercicio.

6.21 SUIZA

E1 legislador suizo, aprovechando los resultados
obtenidos en Francia, ha considerado mads conveniente co-
locar el principio del abuso del derecho entre los prin-
cipios fundamentales del ordenamiento civil (como 1o ha
hecho la U.R.S.S.), y asf ha dispuesto en el Cédigo de
1907, vigente desde 1912, la f6rmula siguiente:

"ARTICULO 2.- Cada uno est§ obligado a e-

Jercer sus derechos Yy a ejecutar sus obli-

gaciones segin las reglas de la buena fe.

E1 abuso manifiesto de un derecho no ests

protegido por la ley".

En la jurisprudencia suiza, tanto-del Tribunal Fe
deral como de los Cantones (célula de la divisién admi-
nistrativa del Estado suizo), antes de la sancién del Cé
digo Civil, ya aplicaba no sélo en lo relativo al dere-
cho de propiedad, sino en otras materias, el principio
que vedaba el ejercicio abusivo de los derechos.

Sin embargo, este principio no habfa sido acogido
por el Anteproyecto de Cédigo Civil, redactado en 1892,
Y que después se convirti6 en Proyecto. Y es que dicho
principio dnicamente prohibfa en materia de propiedad el
abuso del derecho, o sea, aquel uso del propietario so-
bre su cosa que no pueda manifiestamente alcanzar otro
fin que el de dafar a los demds. Con la actual redac-
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cién, se asentd el principio con cardcter general y no
particularizdndolo en la institucién de la propiedad.

La concepcidn del abuso del derecho en la legisla
ci6n civil suiza, como ha quedado expuesta, sique una o-
rientacidn claramente funcionalista; permitiendo al juez
apreciar en cada caso que le sea sometido, si hay o no
congruencia entre el derecho subjetivo conferido a un su
jeto y el uso que de é1 hizo en consideracién a los inte
reses colectivos. Esa orientaci6n se refuerza con la
exigencia de la buena fe en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de las obligaciones que también exi
ge el Art. 20. del Cédigo Civil.

6.22 CHINA

E1 abuso del derecho ha sido consagrado también
por los ordenamientos orientales, muestra de ello es el
Cédigo Civil chino de 1930, que establece 1la siguiente
formula:

"ARTICULG 148.- E1 ejercicio de un derecho

no puede tener por finalidad principal cau-

sar dafio a otro".



IT.

Iv.

174

CONCLUSTIONES

La figura del abuso del derecho surgié en el Dere
cho Romano, y aun cuando no se cre6 una teorfa ge
neral sobre el principio, sf se proscribié en mu-
chas hipétesis el ejercicio de un derecho cuando
estaba inficionado por una intencién nociva y no
produjera al titular una ventaja utilitaria o be-
neficio.

E1 principio alcanza en la Edad Media cierta im-
portancia dentro del Derecho, pero todavia apare-
ce vinculado al criterio intencional o subjetivo,
pues para la calificacién del abuso se requiere
el animus nocendi en el agente.

Como resultado del desenvolvimiento y evolucidn
del principio, empieza a proliferar en Francia
una corriente favorable, que penetra tanto a la
doctrina como a 1la jurisprudencia, origindndose
toda una teoria general sobre e] tema y que supe-
ra el criterio subjetivo. Es a partir de esta e-
tapa cuando se eleva el criterio funcionalista co
mo norma orientadora para la apreciacién del abu-
so del derecho.

E1 Tegislador del Cédigo Civil del Distrito Fede-
ral de 1928 adopt6 el principio funddndose en los
criterios sustentados por los C6digos Civiles Sui
zo y Alemdn, pero se vio notablemente influido
por el criterio intencional de este d1timo, dando
origen a la desafortunada férmula contenida en el
Articulo 1912.

Dada 1a etapa social moderna en que se desenvuel-
ve el Derecho, se hace necesaria una reforma radi
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cal a las normas relativas al abuso del derecho
de nuestro C6digo Civil, tendiente a incorporar
expresamente en éste el criterio funcionalista o
de la finalidad de los derechos, toda vez que el
criterio intencional que parece advertirse en Ta
redacci6n de la norma aludida (Art. 1912) minimi-
za el contenido del principio.

Asimismo, es conveniente la prdctica de una refor
ma al Articulo 88 de 1la Ley Federal sobre Dere-
chos de Autor de 1956, para subsanar el error ga-
rrafal cometido en la reforma de 1963. Tal refor
ma se hard en los términos propuestos en la parte
relativa.

Como consecuencia de la socializacién del Derecho
Privado, que ha depurado paulatinamente las legis
laciones de corte individual, han perdido vigen-
cia las corrientes o teorfas detractoras del prin
cipio del abuso.

E1 criterio adecuado para 1la determinaci6n del a-
buso del derecho es el funcionalista, que concibe
al derecho subjetivo como una prerrogativa del in
dividuo gravada con una finalidad social, confor-
me al cual deberd obligarse al sujeto a la respon
sabilidad civil cuando ejercite sus facultades o
derechos de una manera anormal, esto es, cuando
ese ejercicio se oponga a la finalidad social de
cada derecho.
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