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_ Estudios sobre el nuevo Código Civil 
I 

EL ABUSO DEL DERECHO 

"LA LEY NO AMPARA EL ABUSO DEL DERECHO". (ARTÍCULO II 
DEL TÍTU LO PRELIMINAR) 

Las f uentes. 

E L artículo II del Título Preliminar del Código Civil re­
produce la segu,nda l?arte del_ artícul~ I_I del. Código Suizo. 
"Cada cual esta obhgado, dice el Cod1go citado, a ejecu­

tar sus derechos y sus obligaciones según las reglas de la buena 
fé. 

El abuso manifiesto del derecho no está prqtegido por la 
ley". . . . 

En esta fórmula viene determmado el contenido del abuso 
del derecho. El que ejerci ta un derecho, o el que cumple una obli­
gación, sin buena fé, m~]iciosamente, abusa de su derecho y no 
puede invocar la protecc1011 de la ley. 

La buena f é, elemeEto normativo de la _ti_J.?jcidad del acto abu­
sivo, no sjgnif ica, segt'.11~ os comentaristas del Código Suizo sino 
la aplicá ción de las ideas del orden público y de las buenas' cos­
tumbres al ejercicio de la actividad individual_: en toda relación 
jurídica derivada de un cont ra to, los interesados podrán con­
ta r con que serán satisfechas las exigencias de la probidad ci­
vil y comercial, los usos creados por ella y los principios en que 
se inspira ; pero, a la par, hallará cada cual un obstáculo a cual­
quier solución arbitraria y Sª-.brá especialmente que si ~ufre da­
ño por su propia negli.0 ·encia, no podrá evitar esta consecuencia 
invocando el artículo II. 

• 
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Al ejercitar un derecho o al cumplir una obligación; en el 
dominio de los contratos, en el de los -actos ilícitos o de las rela­
ciones sustraídas al convenio de las partes, el _J t~-e~_ debe vigilar 
que la buena fé quede salvaguardada siempre} En ciertos contra-

-tos de larga duración,y sólo en ellos, en los cuales se establece que 
el precio sea el usual o en los que está sobreentendida esta remi­
sión al uso, no es excesivo admitir, en virtud de la di sposición ge­
neral del artículo II que niega el amparo de la ley al abuso del 
derecho, que los interesados han incluído en sus pactos los efec­
tos de la cláusula rebus sic stant·ibus. 

' El abuso del derecho en el Código Suizo es una consecuen­
cia del principio según el cual to os e15emos respetar la buena fé 
en el ejercicio del derecho y en el cumplimiento de las obligacio­
nes. El retiro de la rotef_ción legal al abuso del derecho crea tina 
especie de recurso ext raordinario que asegura el r~speto de la 
justicia en provecho de aquellos que sufren perjuicio con el abuso 
evidente que de su derecho hiciere un tercero, sieme?_g_ite los 
medios ordinarios 1·io fu eren suficientes para protegerlo. Hay que I 
subrayar, dicen Rossell y Mentha, el carácter excepcional de este 
recurso. Se trata de una especie de exceptio dolí generali, menos 
limitado por los elementos subjetivos, y, . por tanto, más intenso 
y más eficaz que el del derecho común alemán, y que significa 
una última y suprema garantía de intereses legítirqos que serían 
sacrificados con la aplicación abusiva de la letra del texto legal. 

· Como los fenóm enos de la vida son infini tamente más ricos que 
las normas destinadas a reo·irlos como son no sólo muy comple-. ::, ' 
J OS y muy delicados sino ev identemente imprevisibles, es necesa-
rio ~np1i r las inev itables lagunas de la ley y, pot lo mismo, pre-. 
venir las solucione:; imperfectas y aun inicuas fundadas sobre 
ella, y para este fin se amplía el marco ele la intervención del Juez. 
D e otro modo ex istirí a el pelig ro de caer en la arbitrariedad a 
preí.exto ele una justicia integral. 

La_ ley_ suiza quiere, en pa rticular, que la buena fé, es decir, 
la conc1e11e1a de cumplir len-almente los deberes hacia otro, sea 
protegida en los actos el e 1: vida civil. Con esta final idad retira, 
en primer término, la protección jurídica, vale decir, priva del 
elcnicnto coactivo a toda pretensión derivada de un derecho sub­
j etivo, que comporte una violación ele la buena f é. 

E rige así la regla moral e¡1 límite del poder jurídico, incor­
pora al con trato la clá usula re bus sfr stantib1ts, en virt!:!d de la 

., 
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cual ha de guardarse la buena fé, i~o sólo al constituir un negocio 
jurídico, sino, principalmente, al eJecutarlo. 

Y finalmente, amplía el marco de la intervención del Juez, ' - . dándole la misión de vjgilar para que en toda relación jurídica 
quede la buena fé salvaguardada. 

La calificación del ejercicio del derecho queda así sujeta a 
una norma meté'IW'jurídica : la norma moral. 

/ De este modo toda aplicación jur ídica depende del juicio va­
lorat ivo que fo rmula el Juez acerca de la moralidad de la preten­
sión jurídica, ·acerca de la mora iaad del ejercicio del derecho 
subje~ivo. El derecho se ha reducido a un valor secundario, de­
pendiente de su conformidad o disconfo rmidad con el valor su-
perior objeto ae la norma moral. - -

Valorar es éomparar algo subordinado con algo superior; al­
go único con una ley ; algo individual con algo general ; algo sub­
jetivo con algo objetivo; algo concreto con algo abstracto. En la 

· valoración de que depende la licitud o ilicitud del ejercicio jurí­
c.lico,- el acto del titular es lo único, lo individual, lo subj.etivo y 
96ncreto, y la norma moral es la ley, lo general, lo objetivo y abs­
tracto que sirve de término de comparación. El Juez como obser­
vador obj etivo, y nó el propio interesado, es el sujeto de la valo­
ración. 

El acto abusivo que no se cali fica seo{m el derecho ositivo, 
se determina por la le no rmativa o·eneral. En principio decide a 
ley fundamental juríclica-(ley ele seguridad del orden _jur~d_i­
co )-pero en estos casos, cuando se trata de limitar el eJerc1c_10 
del derecho· subjetivo conforme a su contenido, se complementa 
la ley jurídica desde un punto de vista superior, con referencia a 
leyes superiores y a valores superiores. La realización de la jus­
ticia s~ sobre one a la segur idad · urídica, vista unilatera ment<f 
de~ lad~ del titular del derech?. La segun ad jurídica co~fronta 
el mteres de cada uno, que es interés eo·oísta con el interes gene­
ral, defüie el punto de vista del ,Estado. 1::,La n~rma moral cóiñoºva­
lor. su~e~·ior, c_onfronta el inte1:és del t itular con la exigencia de 
la Justicia social. Resuelve la colisión de derechos O el conflicto 
de intereses, no mediante la supeditación de uno a otro sino me­
d_iante su coordinac_ió~ ~n la justicia. E l derecho estat~ye exte­
riormente el orden JUn d1co según normas. La norma moral tien­
de a su_ ordenaci~n interior, quiere no una armonía formal, sino 
sustancial de los mtereses humanos. 
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Este es el sentido y alcance de la salvaguarda de la justicia 
encomendada al Juez, en el ejercicio del derecho y en el cumpli­
miento de la obligación; propósito este que se realiza con el reti­
ro de la protección jurídica al ejercicio desleal, contrario a :la. 
buena fé, en suma, al abuso del derecho que se opera al rebasar 
el contenido del derecho subjetivo ejercitándolo irregularmente. 

El abuso del derecho deviene un acto antij1--1rídico, un acto 
ilícito, y de aqi,I a ol)ligación de indemnizar el daño que -ocásio­
na. A la· valoración ju\ rídica no le interesa sino el obj eto real, o 
sea el que reconoce como inherente al acto según un juicio obje­
tivo. El orden jurídico no hace objeto de su juicio el querer, la 
voluntad, el obj eto del titul~.r del derecho. E l verdadero objeto de 
su juicio es la dirección del acto. La valoración jurídica no recae 
sobre las emociones síquicas, sino sobre los modos de la conduc­
ta humana, que tienden a resultados posteriores.f De aquí que la 
buena fé en el ejercicio del der_echo, no obstante de ser impuesta 
por una norma moral, no se determina por la intención de cau­
s-.n: un daño a otro. Bajo el imperio del artículo II del Código sui­
w, no es el elemento subj etivo (la intención de abusar) sino el 

-cl'émento obj etivo ?el ej~rcicio del derecho, el punto decisivo. El 
_demandante debera probar que el abuso del derecho por su con­
, trario le causa un perjuicio, porque es la existencia del daño una 

e le las condiciones esenciales de la aplicación del artículo I~. 
El principio en su aspecto jur ídico se c01;1cretiza en esta for­

ma: la pretensión que no tiende a la protección de un interés le­
gítimo, y cuya satisfacción lesionaría intereses protegidos de 
otro, no puede prevalecer. 

El pwito dé vista del derecho alemán. 

___ El _nunto _<ie vista alemán en lo concerniente al abuso del 
ejercicio de los d_e 1;echos! es más coñc_!:eto y !JláS téwic~ 

N~ _J?.e.r~ 1~1do, dice el a rtículq 226, ej ~ r un der~cho 
CU'8,.d.Q....fil!__eJ <;ES1c10 sol~~ nte t!ede )erjudicar a .9t~.Q;.. . . . 

Este a rtlculo1 segun Planck, no determina que el eJerc1c10 
de un derecho sea inadmisible cuando consideraciones morales 
prohiban su ej ercicio. La admisión de una excepción basada en 
la contradicción de un derecho y una norma ni.oral, cqndüciría a 
nna inseguridad jur ídica insoportable: 

TaIT?-poco significa que el ejercicio de un derecho sea in­
compatible cuando se lleve a cabo con intención de causar daño 
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a otro. El ejercicio del derecho causa siempre daño a aquel con­
tra quien se dirige el derecho, y el titular lo sabe. Esta circuns­
tancia y la intención de causar daño al obligado viene dada siem­
pre en el ejercicio del derecho, y no puede, por tanto, ser incom­
patible con el ejercicio. 

La tipicidad del artículo 226 no s§lo reguiere que ~l ejerci­
cio del derec o se lleve a cabo con el único objeto de dañar a 
otro. Lo decisivo es que no pueda tener otro objeto. No es lo ex­
plícito de la intención, sino lo unívoc.9, lo exclusivo del objeto, 
lo que constituye la tipicidad. -

La ley 'no quiere que, si el ejercicio puede tender a diversos 
objetos, sé 1feve a cabo una 111vest1gación sicológica sobre cuál 
es el objeto que en realidad quiere el titular. El ob · eto del ejerci­
cio debe resultar objetivamente de las cirq,.1.tiftancias. Debe ser, 
corno o dicen os cod1gos suizo y del Brasil, 11wnif1'.esto. -~ 

Es indudable que la importancia p1J ctica dél artícu o 226 se 
destaca en el ajercicio de os derechos reales, que por su conteni­
do general, están especialmente expuestos al abuso en el sentido 
de este artículo. 

Escasa o nula anlicación puede tener, tratándose del abuso 
de otim erechos subjetivos cuyo contenido son . facultades o au­
torizacion~s. ~ 1 abuso de estos derechos esiá regulado por el de­
recho )OSttivo. El principi9 está agotado con la formulación le­
gislativa. La ley al otorgar un derecho limita su ejercicio y san­
ciona las extralimitaciones. Así aparece en el derecho de fami­
lia (artículos 1353, 1354, 1357, 1379, 1447, 1456, 1308 del Có­
digo alemán ) . 

,En el derecho de obligaciones, el abuso del derecho tiene 
igualrneñte una norrnación específica, y sólo en casos excepc io-::' 
nales pueden aparecer lagunas, y ser necesaria una norma gene­
ral que las supla. 

Siem re qut Jos _el~n~ ntos i_nternos del acto jurídico com­
port~n una negación de la conmutación de las prestaciones o de­
termina la ruptura de la economía del contrato existen sancio­
nes específicas, y se hace innecesario el recurs~ extraordinario 
del abuso del derecho, para salvaguardar la buena f é. Los ar­
tículos_ 152_, 242 y 62, etc., del Código alemán son ejemplos de es­
tas aphc~c1o~es legisl3:tiv3:~ del prin~ipio que nos ocupa. 

El ambito de aphcac1on del articulo 226, en su carácter de 
norma general, queda enteramente reducido y la amenaza a la 
seguridad jurídica se debilit. enormemente. 
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La 2rohibición de causar daño a otro con el ejercicio de un 
derecho, como norma genérica, está limitada a los casos no . es­
pecíficamenTe resueltos por el derec 10 positivo, y en sus aplica­
ciones concretas tiene que atemperarse, en su contenido Y en_ la 
sanción que derive, a las soluciones legisl_ativas, según e! pnn­
cipio de la analogía. En cambio, una declaración amplia, s111 con­
tenido reciso, como a e retiro del amparo legal al que n_o 
guar a la buena é en el ejercicio de su derecho o en el cumpl~­
miento de sus obligaciones, se presta a interpretaciones casmstl­
cas y a aplicaciones e~cesivas. 

v La doctrina francesa . 

La doctrina francesa ha evolucionado tratando de funda­
mentar el abuso del derecho en la intención de dañar_, en la fal­
ta de interés, o en el motivo legitimo y la finalidad. 

La 1:ntenc-ión de dafiar.-El ejercicio de un derecho e~ ·· te~1:i­
cament; lícito. Excepcionalmente puede dar lugar a la apltcacton 
del articulo 1382 del Código de Napoleón, s)empre que se trate 
?e un -~buso, y éste no puede resultar sino de "la mala f é y de la 
mtenc1on de dañar" (.Porcherof, "De l'abus de droit") . 

. ~'~os derechos no se nos confieren, ni se nos asegura su 
eJerc1c1? para que dañemos a otro. Toda intentión malé;"ola_ es 
11.~cesanamente antisocial y contraría el espíritu de la mstitu­
cion Y, por consecuencia, constituye un abuso" (Josserand). 

"Estamos vedados de dañar a los demás, aún ejerciendo tm 
derecho Y estamos impedidos también de querer · dañar, aun al 
amparo de una facultad legal". 

Pe~o, ¿ basta la intención de dañar para negar un derecho Y 
convertir su ejercicio en acto ilícito?. 

"Los hombres-dice Planiol-pasan su vida dañándose 
~n?s a o~ros; la vi?;-t de las sociedades es una lucha perpétua Y 
1:?-iversa!, ~oda acc1on, todo trabajo es un hecho de concurren­
ºª e~on~m11ca Y social; todo hombre, toda nación que adquiere 
supenondad en una rama cualquiera de su actividad, despoja a 
l~s _conc1!rrentes, los daña y tiene derecho de dañarlos. Es muy 
factl dec_ir que la intención de dañar es antisocial, pero se olvida 
qu,e la v~da es un vasto mercado donde cada_ uno trata de comprar 
mas . baJo o de ':en?er más alto. ,Comerciar, prestar serv,icios 
personales o se1~v1r mtelectualmente, significa chocar siempre 
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contra alguien. No es posible alcanzar cualqúie1~ objeto ni con­
servar la existencia sino al pr~cio de la lucha". 

"No es, pues, posible vincular la responsabilidad a só~o la 
intención de dañar, si bien puede derivársele de ciertas modali­
dades que tal intención revista. Por ejemplo, el comerciante pue­
de emplear lícitamente todos los medios de reclamo para presti­
giar su mercadería y aun los procedimientos indirectos que su 
ingenio le sug iera para hacerla más apetecible que la que ofrecen 1 
sus rivales. El derecho interviene solamente cuando se emplean 
procedimiento's desleales. La intención de dañar se advierte en 
ambos casos, pero la r esponsabilidad radica en la forma como es­
ta intención se manifiesta. El fraude que autoriza la acción pau­
liana no radica en la intención de dañar, sino en la conciencia 
del perjuicio que pueda resultar para el acreedor de las manio­
bras empleadas po1· su deudor". 

La i alta de 1ºnter¿J.-La insuficiencia de la doctrina que 
funda: el abuso del derecho en la intención de dañar, obligó a to-. 
mar otra dirección. Si la intención de dañar puede encerrarse en 
los derechos sin alterar su leg it imidad, es porque algún valioso 
interés del ag-ente justifica el sacrificio impuesto a otro y coin­
cide con él. Ante dos males la ley autoriza el menor. Pero sería 
intolerable que la intención de dañar fuese el móvil exclusivo o 
predominante del acto destructor. Despojado _éste de toda utili­
dad no es sino una obra malévola. Si un acto no tiene otro fin 
que d'7fíar a otro, sin que este pueda excusarlo por algún interés 
de importancia que le reporte, deviene un abuso del derecho ( Sa­
Ieilles). Bajo esta apariencia negativa la modificación es impor­
tante, porque el interés pasa al pr.imer plano. La intención de da­
ñar no es decisiva sino porque r evele la ausencia de un interés 
propio y legítimo. Pero es necesario que esta ausencia se establez­
ca aun independientemente de toda voluntad maliciosa ( J osse­
rand). Y Saleill es, desde el mismo punto de vista, define el abu­
so del derecho "como un acto cuyo efecto no puede ser sino el 
dañar a otro, sin interés apreciable y legítimo para el que lo rea­
liza, pues no puede jamás constituir un ejercicio lícito del cle­
r echo". -

De este modo la intención de dañar no es tomada en consi­
dera~ión sino como consecuencia de este hecho primordial: la au­
sencia de todo motivo serio, ele interés apreciable. La intención 
de daña1~ no es ya, como aparece en la formulación alemana, la ...., 
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piedra de toque de lo justo o injusto, quedé:!, convertida en una 
circunstancia accesoria. 

Si la teoría del abuso del derecho se hubiere detenido en es­
ta fase de su evolución, en esta fórmula imprecisa, habría parali­
zado la justicia. Nada es más peligroso, nada es más inútil que 
querer remitirse únicamente a la sicología individual como cri­
terio para determinar el abuso del derecho: no hay persona al­
guna que en tal caso tenga la ingenuidad de confesar que no obra 
sino con el intento de dañar a otra. Siempre le sería f ácil alegar 
cualquier interés personal ( Saleilles). Si un Juez decide según 
las circunstancias puramente exteriores acerca de la falta de in­
terés, no es aventurado asegurar que otro Juez, llamado a juzgar 
p_or los mismos signos objetivos, decidir ía absolutamente en sen­
tido contrario. 

El -;;;'t1,vo legU·itino y la finalidad.-Esta investigación acer­
ca d~I interés seno cqmo · criterio par_?. apreciar el abuso del . de­
recho no ha sido sino una fase intermedia entre el punto de vista 
inicial, "la intención de dañar" y el de " la finalidad de los 'dere­
chos", último térrn:no de ·1a evolución. La transición hacia este úl­
timo a~p~~to ,1e la_ teoría, ~e ha operad~ insensiblement~ d~nd~ a 
13: exp1 es1on motivo legitimo" un sentido cada vez mas 1 estt m­
g_1d? . _Este calificativo enlazado al epíteto "serio", del que parece 
s~no1;1i~no, -~e ha destacado poco a poco, adquiriendo un valor, una 
sigmficacion relevante. T odas las modalidades del abuso del de­
r echo están referidas a él como la consecuencia de un principio. 
"_Si la malevolencia, dice J osserand, se considera como constitu­
ti:va del _abuso, es evidentemente porque ella. no representa el mó­
vil e~ vista. del cual el legislador ha conferido _el derecho, y por 
~sto 111venc1blernente nos hemos vi sto conduc1clos a tratar ele 
igual modo todo móvil distinto a éste" . ' No es, pues, solamente 
por una intención nociva que los particulares pueden r evelarse 
C<;mtr_a el espíritu mismo de la in stitución : bajo el pretexto ele 
eJe_rcitar u_n derecho pueden ponerse fuera de_l mismo) T odos _los 
clei,e~hos tienen un destino más O menos preciso. Y este motivo 

Je~IJJ1.a.,..esta fin a lidad social, es el criterio exacto, definitivo, la 
P:~dra angular ele toda la teoría del abuso del derecho. La no­
cton _del abuso del derecho se deduce de los móviles que han de­
term11:a¿o ~l titula r de un derecho a ejercitarl o, móviies que, 
l?ºr ,h_ipotes1s, son cont rar ios a la finalidad de este dere~ho, son1 
1~egltimos. ~ ~o~gue existe un criterio general que perm! te apre- 1 

ciar la leg ttim1dad ele! móvil, porque los derechos no tienen un 
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destino común y único, cada uno tiene su finalidad propia. Pue­
do yo usar de mi derecho en toda su extensión; pero no puedo ha­
cerlo sino a condición de perseguir un fin conforme al destino 
social y económico de este derecho (Josserand). Desde que una 
institución sirve para obtener una resultado distinto del que el le­
gislador le asignó, ha salido de los límites del derecho ( Porche­
rot ). El principio de vida, la razón de ser de todo derecho, es el 
objeto especial que es permitido alcanzar; es el instrumento de 
un interés determinado y la necesidad que satisface justifica por 
si sola el sacrificio que impone; no puede, pues, ser legítimamen­
te empleado sino con el fin que la ley le ha asignado". 

~ Surgen aquí inevitablemente varias interrogaciones: 
¿ En qué interés ha entendido la ley conferir tal o cual de­

recho? 
¿ Cuál es el objeto económico y social, cuál la finalidad de 

tal institución social? 
Los derechos contienen en sí mismos una gran parte de 

su utilidad, ya que aseg1.1ran la estabilidad social y dan seguri­
dades a sus miembros. Tienen en sí mismos su fin en un sentido 
que no debe exag-erarse y menos descuidarse. Cada derecho, una 
vez creado, posée una vida independiente de los intereses con 
frecuencia obscuros y complejos, que les dieron nacimiento. Sir­
ven, con frecuencia, a real idades distintas de estos intereses y 
se adaptan a nuevas 11ecesidades. Los derechos forman parte de 
la vida ele. los hombres y se hacen indispensables a la organiza­
ción social, y puede ocurrir entonces que sea vano todo esfuerzo 
para descubrir su base primitiva; se ha convertido, en el sentido 
etimológico de la palabra, en "supersticiones" , que se encuen­
tran mezcladas tan íntimamente en la vida social, que no podría 
arrancarlas sin desgarrarla totalmente. ·, 

Los derechos no tienen un origen ni un destino únicos, y así 
se pondría en apuros a los jurisconsultos interrogándoles acerca. 
del fundamento y objeto del derecho de disponer post 11wrte11-i. 
Productos de esta1os económicos, de instituciones políticas, de 
tradiciones, de sentim ientos, y de necesidades-el vocablo interés 
resume _tod~s estos elementos-. -fo_s derechos se diferencian poco 
a poco y se imponen a la conciencia social, de donde los recoge el 

· legislador para precisarlos en un texto legal. 
Ch:1rmont declara que es poco menos que imposible expli­

car racionalmente la mayor parte de nuestras instituciones so­
cial es : matrimonio, propiedad, sucesión. ¿ Quién podría afirmar 

::l 
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hoy cuál es la finalidad del derecho de propiedad tan ardorosa­
mente discutido ? 

¿ Cuál es el fundamento de la patrié\, potestad? 
¿ Cómo justificar la incapacidad de la mujer casada? 
La verdad es que los derechos responden, en principio, a ne­

cesidades múltiples- y en veces . inconfesables para alcanzar un 
objeto; y, recíprocamente, los derechos satisfacen aspiraciones 
muy diversas. Nada autoriza para consagrar una y declara1: 
inoperante a otra de las varias utilidades que pueden reclamar 
un derecho. La ley rige los actos, y si ella queda satisfecha por­
que los actos se han llevado a cabo como ella lo quiere; preten­
diendo penetrar sus designios se corre el riesgo ,de tocar con lo 
quimérico. El objeto de la ley es el orden. Trataría en vano de 
disciplinar las necesidades mal definidas y las intenciones fuga­
ces; no puede asir sino los hechos, reglamentar sino las maneras 
de obrar. Para aseo-urar la paz en los conflictos de intereses, 
permite o prohibe l~s actos que son los órganos habituales de 
~quell?s· Como no puede ver con Bétts-a claridad, faltaría a su ob­
Jeto _s1 estatuyúa ex eo quod plernmque f if ; sólo a título de ex­
c:pc1ón precisa el interés que salvaguarda y garantiza nomina- . 
hvamente su protección. 

Los teóricos del abuso del derecho no han odido precisar 
0 explicar a fórmula enignJ.ática del fin social, o definir para ca­
da derecho el objeto fuera del cual es ilegítimo su ejercicio. 
J osse:a1:d ?i~e que existen prerrogativas que tienen por base el 
mteres 1;1d1v1dual, por ejemplo, el de1·echo de contratar, de usar 
el; las vias legales ; aquí el abuso del derecho estaría constituído 
solo por la intención mal évola el deseo de dañar a otro. De este 
1~1odo queda anulado todo el e~fuerzo hecho para precisar el sen­
tido del abuso del derecho, y volvemos al punto de partida. 

1 Es verdad que ciertos derechos no son sino los medios para 
a can_¡_ar un objeto determinado; su uso sólo es lícito en vista de 
eSte 1 111 · La teoría del abuso del derecho ha contribuído a poner 
enl cd aro esta verdad; pero incurre en el error de deducir -lo gene­
r\ e lo tarticular. Cuando el derecho está consagrado para un 
8~\ 0 ~mp eo? está definido por la ley; o en otros casos, la evolu­
c~on e las. ideas y de las costumbres, han determinado que la ju­
nsprudencta canalice el derecho en una dirección única. El poder 
paternal, P~r ejemplo, que era considerado como establecido en 
favor: Y en interés del que lo ejerce, ha venido a ser un simple 
poder de protecci?n, un medio para que el padrt:; c;1,.1mpla, Stts de-
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beres para con el hijo. Para esta categoría de derechos existe!} 
dos especies de límites: _ ellos comprenden, desde luego, cierto 
número de facultades que forman su contenido; pero pueden ser 
acordados con un fin previsto; y esto sólo se establece por conje­
tura y se trata de delimitarlos aún más en su extensión. Si el ac­
to es realizad9 fuera de un límite cuantitativo o cualitativo, que­
da, en ambas hipótesis, fuera del derecho. No se podría llamar 
abuso del derecho a un acto que jamás fué elevado al rango del 
derecho. Si tal vez tiene la apariencia de un acto legítimo, su ob­
jeto, sin embargo, lo descalificaría desde un principio y quedaría 
únicamente una forma en la cual la culpa ha suplantado al de­

· recho. 

Arnbito de la aplicación de la teoría según R-ipert.-La cues­
tión del abuso del derecho se presenta raramente. La mayoría de 
las veces el que quiere dañar a otro obra en forma irregular, no 
ejercita normalmente sus derechos. Impulsado por su pasión se 
sale de los límites legales: entra en el campo de los actos ilícitos. 
La irregularidad del acto hace inútil la apreciación ae los moti­
vos. 

N,o consider amos, di~~ Rjpert, como abuso del der_echo, en 
s.entidó'estrictamente técnico, lC?s actos en _que el ti fular del dere­
cho incurre en !=Ul a y obliga su responsabilidad por el ejercicio 
normal de su derecho. · 

Tan¡poco ,cree RiPert que pueda llamarse abuso de derecho 
a los aéfos de viÓlencia o de o o cometidos con ocasión de una 
huelga; ni el hecho de pro on~r una demanda in· ustif icada, ni 
la aespedida que el patrón hiciere de los obreros sin observar los 
plazos señalados por la ley: ni ta1~1poco el hecho de practicar el 
embargo por una deuda no exigible. 

Para encontrar hi ótesis reales de abuso del derecho, es ne­
cesario, en opinión de Ripert, que el acto realizado sea por sí 
mismo irreprochable, pues tratándose del ejercicio normal y ha­
bitual del derecho no habría nada que objetar, y sólo habría abu­
s? en el caso de estar viciado por el espíritu malévolo que lo ins­
pirase. Este espíritu malévolo se descubre fácilmente por el re­
sµltado<.J~el ,acto. Si el titular del derecho perjudica a otro sin 
:ventaja nrt-igu'tr~ para él,°el ejercicio del derecho se hace doloso.' 
La inutilidad del acto, si no proviene de un error de cálculo ates­
ti~u-a_ que es malévolo sólo por el motivo ·qµe lo inspira. Asi en el 
eJerc1c10 del derecho de propiedad· E¡e presentan ejemplos muy 
claros · de esta clase de delitos. 
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Tratándose del abuso del derecho en el ejercicio de las accio­
nes judiciales, Ripert sólo considera reprobable que el demandan­
te, teniendo la posibilidad de ejercitar su acción ante varios jue­
ces, escogiera el que le presta :i:nenos comodidad, con el sólo ob­
jeto de causar m~s grave perjuicio al demandado, o cuando un 
acreedor hiciera un embargo ruinoso para su crédito, pudiendo 
tener plena satisfacción con un embargo más moderado. Cuando 
con la intención de dañar concurre un interés del agente, esto es, 
cuando el acto tiene una doble causa, Ripert cree dudosa la so­
lución. Cuando se trata, dice, de la validez de un acto jurídico, 
admitimos que un solo motivo ilícito vicie el acto. Si se trata del 
ejercicio de un derecho, ¿ no es forzoso admitir, al contrario, que 
un sólo motivo lícito basta a justificar este ejercicio?. 

"Podemos descubrir toda una categoría de derechos a los 
cuales no se puede aplicar la ,1clea del abuso. Estos derechos son 
losciue'la ey autoriza a ejercitar arbitrariamente. Esta arbi­
trariedad es necesaria, pÓrque el titular es el único Jµez del de­
ber que le incumbe. <:uando se hace reposar la teoría del abuso 
del derecho sobre un fundamento moral, todo esto se aclara per­
fectamente". "Para apreciar el abuso es menester que el Juez 
pueda juzgar el valor de los sentimientos que hacen obrar a una 
persona, bien que existan mqtivos absolutamente personales, que 
se sustraen a toda apreciación. Estos der~chos arbitrarios son 
raros, pero existen. Estos derechos pueden ser limitados objeti­
vamente por la ley, pero la persona que obra dentro de los lími­
tes de su d~recho no está obligada a dar cuenta de los sentimien­
tos que la inspiran, porque en este terreno la apreciación del de­
ber moral se sustrae al Juez". 

Pa~ece igualmente exagerada la teoría del abuso del dere­
cho aph~a~a al principio de no contratar.,. Toda persona es libre 
en pnn_cip10 de entrar o nó en relaciones jurídicas con otras. Si 
se. abstt~ne Y lo hace por odio, falta a un deber de caridad y de 
asistencia; pero esta violadón del deber moral no comporta una 
culpa ~urídica y ~1 Juez no puede ocuparse de elia. Si una perso­
na eSta e~ e~ deber de contratar, por ejemplo, por haber hecho 
ofert~s publicas, podrá ser compelida a cumplirlas, pero no hay 
necesidad de hablar de abuso. Se ha interrogado, en fin, si pue­
de_ ~aber abus~ en el ej~rcicio el clerecho contractual. Para ad­
mitirlo en general, se ha· presentado mal la cuestión, ya sea por­
que se s~pone _una culpa ~ometida por el acreedor en el ejercicio 
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de su derecho contractual, ya porque se ha buscado la solución en 
1 · ter·pretación de las cláusulas del contrato. ª tn · · º d 1 C' d. · d N , El artículo II 34, mciso 3- , e . 0 igo e apoleon, dicien-
do que las conven~iones deben ser eJec~tadas de buena f é, apor­
ta apoyo a la teona del abuso de los de1 echos co1:tractuales y ha 
podido admitirse la rescisión del contrato por violación d~l ar­
tícuJo 1184, cuando una de ;as partes ha faltado a la obligación 
general de obrar de buena fe. , . . . -

Pero que~a por establecer que sig11if ica pbrar de mala f é. 
Si la m:ala fe impulsa al acreedor a exceder~~ ?e los derechos 
precisos que el contrato le rec?1:oce, el acto es_ ihcito. Para que la 
cuestión del abuso aparezca rntida, es necesario que el contratan­
te, mañteniéndose en los límites precisos cl_el_ c_ontrato, agote sus 
prerrogativas únicamente para causar per3mcio a otro. 

No se puede admitir que el derecho contra;tual sea por su 
naturaleza superior al derecho legal: y a este titulo n~ suscepti­
ble de abuso. Pero este derechQ, nacido del contrato, viene siem­
pre determinado con precisión en su contenido_ Y l~n:iite, a la uti­
lidad que las partes esperan obtener ele su e~ ercic10. Para que 
exista abuso en este caso, sería, pues, necesario, que el ejercicio 
de este derecho no reporte utilidad alguna al que lo ejercita, por 
ejemplo en el caso de que uno ele los dos contratantes agote un 
plazo que no le es útil , únicamente para causar perjuicio a su co­
contratante, o que se sirva de una cláusula que suprim~ el dere­
cho a daños y perjuicios en caso de retardo, para forzar a la otra 
parte a renuncia;tJ.os beneficios del contrato. 

Es sobre todo en el ejercicio del derecho de rescisión unila­
teral de los contratos de duración indeterminada que se ha apli­
cado este aspecto ele la teoría 'del abuso del derecho. Si la resci­
sión por la voluntad ele uno solo ha sido ant~c~padamente acep­
tada por las dos partes, se trataría del ejercicio de un derecho 
contractual. Este ejercicio está bajo el dominio de la regla moral 
que impide romper el contrato con solo el propósito de perjudi­
car a otro. 

El dominio de la teoría del abuso del derecho es, como se vé 
r e~tr ·ngido. F recuentemente el acto nocivo voluntario, cons~ 

titu e un delito, y si es involuntario un acto il ícito en general. 
H ay también muchos casos en que ~ los motivos legítimos del 
ejercicio de la actividad jurídica se mezclan sentimientos de odio 0 
de v~nganza. Estos sentimientos o-eneran actos, pero éstos no son 
del dominio del derecho. H ay, e1; fin, la hipótesis de que el titu-
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lar del derecho, sabiendo exactamente que le es permitido dentro 
de la órbita jurídica, aplicándola correctamente, viola un deber 
moral. Irreprochable en apariencia, su acto se inspira en el deseo 
de dañar a otro; he aquí el acto que es necesario prevenjr y re­
primir. 

Existen, por fin, casos en que la intención de dañar a otro 
no basta para calificar el acto como ilegítimo, porque dañando a 
ot1:o se cree cumplii· con su deber. La acción es legítima en tales 
casos. 

Dentro de esta concepción, los motivos ilegítimos que pre­
ceden al ejercicio de un derecho viciarían el acto realizado del 
mismo modo como la causa ilícita anterior al contrato basta para 
anularlo. El acto sería objetivamente irreprochable, pero el J;1ez 
apreciaría si el autor persigue un objeto útil y razonable. El e3e~­
cicio del derecho no sig nificaría una protección sino en la medi­
da en que la actividad fuere juzgada razonable. 

Esta concepción, dice Ripert, ofrece el muy grave peligro 
del control arbitrario del Juez sobre el ejercicio de los derechos. 

- Supone de parte del Juez una delicada apreciación de los motivos 
legítimos de la acción._ Corresponde a un grado superior de mora­
lidad pública. Para que este grado superior pueda alcanzarse sin 
comprometer la seguridad de las acciones que deben concederse 
al derecho, sería necesario que la técnica jurídica determinase las 
reglas que permitiesen apreciar los fines perseguidos con el ejer­
<'>icio de los derechos. Este análisis no puede hacerse sino regla­
mentando los fines de cada derecho determinado. Sería prudente 
decir a pro.pósito de cada derecho en qué casos su ejercicio se 
convertiría en abuso. El Código Civil nos ofrece ejemplos de es­
ta determinación a propós ito de la rescisión unilateral del man­
dato o de la sociedad. No es difícil concebir una buena . organiza­
ción técnica de los derechos que permitiera una precisa clasifica­
ción del abuso. Cuando se alcanzare este resultado, habríamos 
llegado a un grado superior en la moralización de las acciones 
humanas por el derecho. 

Apreciación general.-La teoría del abuso del derecho, se­
gún los autores franceses, abarca todas la~ formulaciones legis­
lativas y representa un esfuerzo generoso para atenuar los per­
juicios de que todo derecho puede ser instrumento. 

Al querer restringir los derechos, t'.educir sus efectos y po­
uer dique a sus designios ¿ no desconoce su naturaleza?. 
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La teoría del abuso del derech?, e;1. su forma evolucion d 
se resume así: No es permitido el eJ erc1c10 del derecho con el\t~ 
jeto antisocial. · 

¿ Pero acaso todo de_recho no es la? facultad de ejecutar un 
acto reconocido como socialmente bueno. 

No es derecho sino desde el momen_t~ en que la sociedad lo 
reconoce como compatible,. f ?n las cor!d1c!ones de su ex istencia 
. Cómo buscar fuera de élñ 11smo el enten a de la antisocialidad? 
é Solamente pueden ser calificad~s como antisociales las for~ 
mas de actuar contra las que la sociedad ha reaccionado efecti­
vamente, poniéndoles la marca de su repr?~ación, declarándolas 
il~ci_tas. La ~versión qu.__e. it1~pi~a _a los espm tu} elevados el pro­
poslto de <lanar, o el designio mnoble, no, pod11a pr~val ecer con­
tra el hecho de que el derecho no ha exclmdo a Prwri tal propósi-
to o designio. . 

El derecho condena ciertas formas de dañar y subordina a ·­
ciertos fines ?,lgunas facultades jurí?i~as .. Nada autoriza a los 
juristas a ser más exig-entes . .El ejerc1c10 riguroso de un derecho 
genera la injusticia sólo cuando el derecho no ha cumplido plena­
mente su misión; porque sólo cuando los límites reales del dere­
cho no están suficientemente definidos, los hombres creen que 
obran dentro de su derecho estando ya en el plano de la plena in­
justicia. 

La supresión del daño derivado del abuso del derecho no 
es sino un aspecto del problema de la supresión del mal. T odo es­
píritu recto se compl~c~ría de que la noci_vidad, la malevolencia, 
el eo-oismo, fueran elirn mados ele las rel_ac1ones humanas-no só-

::-, . . . 
Jo de las jurídicas-. P ero nuestro sentimientos no está siempre-
de acuerdo con la vida. 

Conv~ l!QS_onfundir dos disciplinas, que si bien afines, 
son aún diferentes. E l derecho es el orden ; su objeto es procurar 
a los hombres el Medio L ibre que les permita vivir y obrar con 
seguridad ; cada una de sus obligaciones c'ontiene la parte de sa­
crificios que nadie puede rehuir sin que el equilibrio social se 
comprometa. Si los derechos varían en cada instante de la evolu­
ción, queda inmutable el hecho de que cada uno expresa "un má­
ximo" de ex igencias para su t itular y "un mínimo" de "generosi­
dad" para los demás hombres. 

Otra disci lina atiende nó al orden social sino a la perf ec­
ción moral y tiende a elevar a los hombres por encima de sus in­
tereses y de sugerirles otros deberes, de contornos menos preci-
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sos, de sanciones má s íntimas y de r ecompensas más delicadas 
que las jurídicas. 

Bien que si es menester di stinguir Jo moral de · 10 jurídico, 
no debe desconocerse sus relaciones estrechas y evidentes. Las 
a spiraciones morales son los elem en tos que el derecho coo~·dina 
y armoniza; pero no las r ecoge por entero, s ino en lo que tienen 
de inmediatamente r ealizable y de compatible con las demás as­
piraciones colectivas. E s así como por el sacr ificio y bajo la di;­
rección de los espíritus selectos, la conciencia 1col~ctiva se ha he­
cho más sen sible a las miserias huma nas ; y ha asumido con res­
pecto a las clases humildes, ·nuevas obligaciones; pero el prog re­
so no se realiza sino por lentas t ransformaciones de la volunta? 
colectiva y por la s modificacion es m etódicas ele derechos preci­
sos. Se cumplirá en tanto que las condiciones de la v ida lo permi­
tan y en tanto n o contraríen la natura leza, insinuándose en la 
sociedad y desde ahí en el derecho, sin comprometer el orden cui­
dadosamente g uardado por éste. L a equidad no puede realizarse 
sino con la creación de derechos claros, nó por afirmaciones pre­
maturas cuyo único r esultado cierto es echa r un velo de suspica­
cia sobre las leyes ex isten tes . Como el ideal irá siempre más le­
.i<;>s_ qu~ la v ida, como la abnegación excederá siempre a los sac1:i­
f1c10s impuestos, admitir la teorí a del abuso del derecho, sena 
condena r el derecho a la confusión eterna . E n el equívoco, cada 
cual, de buena o mala f é tomará los elemen tos avorables a su 
debilida d y muchos buen¿s jueces consuma rán la ruina d~ la so­
c~edad, interpretando los casos dudosos en -provecho de una obs­
tinada indulgenc.ia. Esta teoría a arece como un error de. iJ1éto­
do Y una exaltación ele nensamiento. Ct·ea la fi?·ura negª-tiva d~l 
~buso, confu~1diendo la culpa con el derec 1º ba jo el cual s~ cob1-
Jª• La seggndad y la ló ·ica exigen S_é!&,?. r la cul a de Stl cl1sfraz, 
ponerla a la luz par a recooocerlaf r ep.rimirla con certeza. D ~ otra 
pa rte, el abuso _del derech_o proviene de la prisa con que ciertos 
l?ensadores r ealizan la idea pura, con el desprecio de los hechos; 
11:itroducen sus sueños en el mundo, sin cuidar se de las devasta­
cw nes que puedan causa r. "Partamos-dice Maeterlink-de la 
g ran_ verdad; no hay para los que poséen sino un solo deber , que 
consiste en despojarse de lo que tienen, poniéndose en el estado 
de la masa q_u~, na¿a tiene. La opinión extrema exige en esta ho­
~a, la ; epa rt_ic1on mtegr a l, la supresión de la propiedad, el traba­
JO o~ligaton o, etc. No sabernos aún cónlo se r ealizarán estas exi­
g encia s; pero es de actualidad y . ya cier to que muy simples cir-
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cunstancias las harán aparecer en un día tan naturales como la 
supresión del derecho de primogenitura o de los privilegios de la 
nobleza. Continuemos, no obstante y a pesar de todo, obrando, 
arnando y esperando, como si tuviéramos ue entendernos con una 
humanidad ideal. En toda sociedad el gran trabajo, el sólo difí­
cil, es la destrucción del pasado. No debemos preocuparnos por 
lo que pondremos sobre las ruinas. La fuerza de las cosas y de 
la vida se encargará de contruir". Pero este entusiasmo de apos­
to!, no es propio ele los juristas. 

El abuso del derecho en el Código rnso.-El artículo I.º del 
Código Civil ruso dice: "Los derechos civiles no gozan de pro­
tección jurídica alguna, cuando se la realiza en contradicción con 
su fin económico y social". 

,Esta fórmula corresp9nde a una ordenación jurídica en que 
prevalece el fin económico y social, determinado por el Estado, 
como meta de toda actividad individual. Es la expresión de la 
voluntad del Estado de subordinar todo el orden jurídico a la 
realizaciót_1 del fin totalitario que persig!,le. ,. 

La tutela del Estado no se detiene en prestar su fuerza 
coercitiva a la actuación de los derechos subjetivos, coordinando 
los intereses individuales, en una coexistenda armónica. Vá más 
allá. Persigue el encauzamiento de tocia la vida social hacia J;:i. 
consecusión de un fín colectivo, que supedita y anula todo fin 
individual. La ley política fundamental, el bien del Estado se 
impone en todas las esferas de la actividad. El Estado auto;ita­
rio proclama este principio: "T.o~ra el Estado, todo en el ,Es­
tado, nada contra el Estado". El fin económico que este Estado 
reconoce es la aseguración del bienestar material de todos sus 
mienbros mediante la concentración en sus manos de todos los 
elementos de producción; el fin social que persigue es la inteo-ra­
ción del individuo dentro del Estado, lo que significa la ab~or­
ción de la persona humana dentro de la personalidad colectiva. 
Todo el derecho, en el Estado autoritario, es derecho público. 

L~, fórmula del Códi~o suiz? y esta del Código ruso son la 
expr~s1on de dos _co1;c~pc1ones dispares, ~e la cultura. Aquella 
concibe el orden Jund1co_ basado en la etica. Esta crea el orden 
social como obra del Estado; valor supremo de su cultura es el 
Poder, con su expresión suprema en el .Estado. 

La democracia quiere el perfeccionamiento humano. El au­
toritarismo no quiere sino subordinación, jerarquía, disciplina, 
con las que se robustece el Poder. 

3 
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Las formulaciones jurídicas tienen que ser antitéticas; las 
unas tendiendo al imperio de la regla moral sobre las relaciones 
jurídícas; las otras apuntando a afianzar la antítesis de que espe­
ra ver surgir la paz social, después de exacerbar la lucha de cla­
ses. Las unas quieren el incremento del valor del Estado; las otras 
aspiran a acrecentar su P oder. 

Todo derecho, claro está, tiene un fin . 
En la valorización normativa del abuso del derecho, según 

el criterio del Código ruso, decide, como ley fundamental, el ob­
jeto económico y social del Estado. L os modos de conducta del 
individuo en el ámbito del Derecho Civil, están regulados para 
satisfacer las tendencias del Estado, robustecerlas y apoyarlas. 
Sin estas cualidades no tienen la protección jm·ídica. 

1Esta concepción es la antítesis de la concepción democráti­
ca, para la cual el orden jurídico deterrnina el espacio libre den­
tro del que el individuo, bajo la seguridad del Estado, puede mo­
verse_ para alcanzar, no sólo su bienestar, sino su perfecciona­
miento. · 

'El Cód·igo del Brasil.-El Código del Brasil se muestra pon­
derado en esta materia. 

No formula ningún principio general acerca del abuso del 
, derecho. Se inspira en las i_deas de Planiol. T odo acto abusivo es 

un acto ilícito; y, según la teoría de la responsabilidad sin culpa, 
produce la obligación de indemnizar el daño, independientemen­
te de la intención o propósito del agente. El criterio para califi­
car la ilicitud de un acto, es el del ejercicio regular de un derecho 
reconocido. ¿ En qué consiste la regularidad del ejercicio de un 
d_erecho? La ley b~ ilera no lo dice expresamente. La teor~a in­
fiere que es irregular el ejercicio de un derecho si va encaminado 
exclusiv~n:ente a dañar a otro. El punto de vista del Códig? sui­
zo se unifica con el del Código alemán, y limita, por lo mismo, 
el campo de aplicación del abuso del derecho a un ámbito razo­
nable. 

El Código Ci·v-il nacional.-Nuestro Código se· limita a de­
cir que la ley no ampara el abuso del derecho. Ha suprimido la 
primera parte del artículo 2 .º, del Código~ sui~o que contiene el 
elemento normativo de 1a tipicidad de esta figura jurídica. 

Faltando el criterio legal para la determinación del c~m~e~­
to del abuso del derecho es de necesidad desenvolver el pnnc1p10 

.. 
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del artículo II de nuestro Título Preliminar, tratando de detei=­
minar su contenido y el ámbito de su aplicación. 

Contenido.-La exclusión que, siguiendo al Código del Bra­
sil, hace el nuestro, d~ los actos ilícitos,- ele los que se practican 
en el ·ejercicio regular de tm derecho (Inciso 1.0 , art. rr37),_per- • 
mite establecer que en nuestro ordenamiento jurídico se entien­
~e por act<? ilícito el que significa un ejercicio irregular del dere­
cho. Este irregular ejercicio puede referirse a ejercitar o contes­
tar una acción sin tener interés legítimo, económico o moral (Art. 
IV, Tít. Prel.) o a ejercer el derecho con el p1:52pósito exclusivo 
de causar daño. Con el primer criterio se lim ita el ámbito del 
abuso del derecho 1 ejeréicio de las acciones judiciales. Con el 

,..._segung_Q se incorpora la culpa a los elementos constitutivos de es­
ta especie de ilicitud. El primer resultado estaría conforme con 
el enunciado del artículo II, en cuanto el amparo de la ley no tie­
ne otra manifestación práctica que la intervención del Poder Ju­
dicial, que traduce la fuerza coercitiva del derecho imponiendo 
su forzoso acatamiento. Pero resultaría en pugna con la moti­
vación de la ley, según la que el artículo II tiene el sentido y am­
plitud que atribuyen los comentaristas del Código suizo a la dis­
posición correlativa de su legislación civil. 

El segundo resultado significaría que el legislador abando­
na el punto de vista de la responsabilidad meramente objetiva 
con que ha elaborado el concepto genérico de los actos ilícitos, 
con respecto a aquellos que comportan el ejercicio irregular de 
un derecho. La responsabilidad meramente objetiva para califi­
car la ilicitud de un ejercicio jurídico, si bien se conforma a la 
doctrina alemana, se desvía de la interpretación doctrinal del de­
recho suizo, que basa la condenación del abuso del derecho, pre­
valentemente sobre la aplicación de la regla moral a las relacio­
nes jurídicas. 

Nuestro ordenamiento jurídico aparece así_ sin solida co- ' 
nexión interria enfre las dis_1)osiciones afines que regulan el abu­
so del derecho y la responsabilidad por acto_ilícito. · 

,Es absolutamente iiñ asible establecer, a base de un razo­
--n-an-1-ie-nto logico, cuál es el contenido del artículo II del Título 

Preliminar. ' 

La a . ~ ión del principio en los dispositivos del Código.­
El ,conte111do de la prohibición del abuso malicioso del derecho 

desta determinado en las legislacion~s que admiten el principio 
e este modo: . ' 



' 
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a) El ejercicio de una autorización o de un derecho frente 
a otro derecho es inadmisifüe, aunque se apoye formalmente en 
un dereclio objetivo. Esto 'es lo que diferencia el abuso del dere­
cho del acto ilícito, que emana de un acto practicado sin o contra 
el dereclio~'La rohibición establece en realidad un límite al po-

, der jurídico llliismo: el abuso malisioso sobU!pasa siempre la au­
torización concedida al titular. En el acto ilícito se obra contra 
prohibición expresa y no por el simple mal empleo 'de una · auto­
rización legal. El. artículo II del Título Preliminar del Código 
Civil excluye del amparo de la ley ~ al:mso del derecho, Pe.E,2 no 
estat!!Je nada res ecto a las consecuencias de es.ta · alta de ampa­
ro. 1 mc1so r.º del artículo I 137 sanciona el ejercicio anornia.l 

el derecho con la responsabilidad de indemnizar el daño: hace 
del abuso un acto ilícito. 

Pero ¿ puede acaso sostenerse que todo abuso del derecho de­
rive la obligación de indemnizar el daño? 

Nuestro legislador considera ilícito el ejercicio irregular 
~el d~recho, pero 1:º dá norma alguna que permita inducit: la 
t1e!1tt.dad_ en contemdo y efectos entre abuso del derecho y el eJer­
c1c10 irregular del mismo identidad a base de la cual sería funda­
do considerar que todo abuso comporta la obligación de indemni­
zar el daño.~ 

. . b) Para_ que el ejercicio de un derecho constituya abuso ma­
ltc10so ?el mismo, debe tener, por único objeto, el c_~usar daño a 
otro. Solo entonces queda equiparado el abuso al acto ilícito. 

Pero no basta el causar daño y la intención d~ causarlo. Así 
no p_uede reputarse abuso del derecho el comprar toda la exis­
tenc~a de un artículo para evitarse la competencia; ni el bajar el 
precio de una mercaderíc1: para desplazar a los competidores del 
1:lle:cado. La ti2icidad del abuso requiere una C.Q.!}ii01 ación ob­
Jettvé\!, d~ ue el agente no ersigue un interés ro io y de ijUe 
0 ?ra.: umca1;llente con el fin ae perjudicar a otro. Se trata de cali­
~~car_ ;l ObJeto jurídico del ejercicÍo del derecho y no de la justi-
tcacton !lloral del mismo. El objeto principal no debe ser otro 

que el P~rju_dicar al adversario, por esto no abusa del derecho el 
que lo eJerc1ta en su provecho propio. La interpretación objetiva 
debe mostrar claramente el objeto malicioso del ejercicio, sin que 
el provecho de un tercero convalide el acto. El agente puede obe­
_decer a un projósito puramente egoísta, si éste es uno de los que 
impulsan el tráfico, pues, como se ha dicho, no es :el titular el 
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que debe justificarse moralmente, sino el que se queja del ejer­
cicio quien ha de probar el perjuicio que padece. 

c) .El abuso tiene qtte dirigirse hacia afuera, contra otro. 
Cuando el autorizado se mueve dentro de sus propios asuntos 
no puede incut:rir en abuso. Tampoco está obligado a procurar 
la protección de otro: el daño ajeno es el límite jurídico de nues­
tros actos. 

Ambito de apJicación del_ prúicipio.-El abuso del derecho 
puede iné1dir en cualquiera esfera jurídica: derecho público 0 

derecho privado, derecho común o derecho especial. 
El legislador lo ha aplicado en las distintas clases de dere­

chos que forman el contenido del Código Civil, incluso, natural­
mente, en el derecho real. 

En unos casos lo hace consistir en el ejercicio malicioso de 
una facultad. Tal aparece en los artículos 123, 170, 189, 241. 

En otros toma la forma de la extralimitación de un dere­
cho ( Art. 861). 

Las_ sanciones legislativas del abuso se imponen congruen­
temente con la naturaleza de aquél: si el abuso consiste en el in­
debido empleo de una facultad, la sanción la suprime o la limita 
( artículos 123, 170, 189, 241) ; si \!Ti la extralimitación de un de­
recho, se suprime el efecto de la extralimitación ( artículo rn98) ; 
si ~ el abuso de un derecho conferido por el contrato, se decla­
ra la rescisiói del vínculo ( artículo 1529) y en caso de daño sur­
ge la obligación de indemnizarlo ( artículo l 595). 

Esto significa que el mismo legislador ha limitado los de­
rechos subjetivos que confiere y ha establecido las sanciones co­
rrespondientes aplicando el principio del abuso del derecho, que 
considera como fundamental en el campo del derecho privado. 
¿ Puede_ sostenerse que el principio tan acertadamente aplicado por 
el legislador a los casos concretos que contempla, se ha agotado 
en la obra legislativa? 

. Si no se juzga así, habría que reconocer que el legisl~dor 
mismo ha sido consciente de la imperfección de su obra y estima, 
P?r. esto, necesario que las demás limitaciones a los poderes ju­
nd1cos. que ha instituído, las imponga el Juez, cuando creyer_e 
convem:nt~. _Puede igualmente entenderse que el legislador aph­
ca el prmc1p10 del abuso del derecho, sólo en la limitación de los 
dere~hos s~bj~tivos y que deja al arbitrio judicial el aplicarlo a las 
relaciones JUndicas contractuales, en las que es imposible pre­
ver todos los casos en que fuere justo limitar las pretensiones de 
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las partes en cuanto se aparten de la buena fé, r esultando así in­
necesario el p1·ecepto general ·del artículo II del Título Prelimi­
nar, como lo demuestra la jurisprudencia francesa que ha apJi..: 
cado el principio del abuso del derecho a las relaciones contractua­
les al amparo del artículo I 332 del Código de Napoleón . . 

· · Hay que_ tener en cuenta que es en el campo contractual 
donde autores como Ripert consideran más restringida la apli­
cación del abuso del derecho y así la jurisprudencia francesa no 
ha podido afianzarlo sino tratándose de la rescisión de contra­
tos a largo plazo y muy especialmente del mandato, de la socie­
dad y de la locaci6n de servicios. / 

/ Resmnen doctrinario.-La teoría del abuso del derecho no 
/ tiene, como se ha visto, una base sólida. El criterio de califica~ 

/ ción fluct~a -~e ¼:,. inte_nci~n de dañar a la falta de interés .º a 
la contrad1cc1on 1fi'la f maliciad del o de los derechos, o a la irre­
~ularidad de su ejercicio. La naturaleza jurídica del ~buso es 
igualmente incierta, entre una simple extralimitación de las fa­
cultades inherentes a un derecho subjetivo y la ilicitud califica­
da con la consiguiente responsabilidad objetiva . 

. Est~ indeterminación del principio deja amplio campo a la 
arbitrariedad judicial en su aplicación. Al criterio experimental, 
se~ro, de la ley, se superpone el criterio inseguro del juzgador. 
Su mtroducción como norma del derecho positivo, comporta un 
quebra~tamiento de la ley fundamental jurídica que es la seguri­
dad social. Apuntando hacia la realización de la justicia integral, 
que_ ;s la meta lejana que orienta la vida social, descuida la reali­
zacion de la justicia coHheta, que_ .51uiere la austera aplicación 
de la ley al caso particular. 

El progreso jurídico no puede alcanzarse sin la seguridad 
del orde~ jurídico establecido por el ,Estado; ha de ser progresi­
~o,, 11:-ediante la depuración de la conciencia colectiva. El orden 
Jl;lr~dico de un pueblo no es sino el reflejo de las tendencias in­
dividuales hacia la justicia. 

La creación de un derecho por acto meramente intelectual, 
desconecta la ley de la realidad social. La técnica sólo perf eccio­
na la estntctura formal -del derecho· su sustancia emana del sus-
trato sociológico. ' -

·1 El ar~ículo lI del Título Preliminar del Código Civil, n? de-
be verse sino como un alarde generoso por el perfeccionamiento 
de nuestr~s prácticás civiles. 

El Cod1go, mirado en su conjunto, alcanza concretamente 

(_I) ~," \~~ 
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esta finalidad, mediante determinaciones precisas del conteni­
do de los derechos subjetivos, susceptibles del ejercicio abusi.-o, 
m ediante la_asimilación del ejercicio irregular del der'echo al ac­
t Q_ il lcito, y, _fim~)mente, por la incorporación de las reglas de la 
buena fé en la ejecución de los contr atos. 

· La declaración abstracta, de contenido indefinible del ar­
tículo II del Título Preliminar, que no era necesaria, sólo puede 
servir para desquiciar la obra legislativa pór el incontrastable 
a buso del arbitrio judicial. 

Los modos de hacer v aler el reciwso qz,te nace del abuso del 
derecho.-El derecho suizo considera que con el principio decla­
rado en la segunda parte del a rtículo 2. 0 del Código Civil, se es­
tablece una especie de recurso general, concedido a todos los que 
sufren perjuicio con el abuso que otro cometa al ejerci ta r su de­
recho, e incluso una e.xceptio dolis generalis. 

Quiere decir que el perjudicado, económica o moralmente, 
por el abuse;¡, puede demandar que se le haga cesar, o que se le 

· indemnice el daño causado, según se trate del mal empleo o abu­
so de una facultad jurídica ; o de un acto que comporta daño. 
Ejemplo: el caso en que la mujer pide la separación de bienes 
cuando el marido abusa de la administración de los bienes co­
munes; o cuando el comodante pide al comodata rio la indemni­
zación por menoscabo o ruina de la cosa locada debida al abuso 
de ella. Cuando el acreedor reclama una prestación en fo rma 
excesiva-vale decir, en fo rma que signifique una contradicción 

' a las buenas costumbres, por ejemplo, cobrando un in terés usura­
rio, el deudor puede servirse del principio del abuso del derecho, 
como exceptio dolí generalis y pedir se limite su obligación a '10 
que sea jttsto. 

El retiro del amparo legal al abuso del derecho, no tiene ot ra 
forma de operar prácticamente, que la denegación de la acción 
judicial para alcanzar la realización o efectividad del abuso al 
ejercita r el derecho correlativo y, en su caso, reconocer un inte­
r és leg_í~imo,_ ec5?nómico o moral, al que por vía de acción--o por 
excepc1on, pide que se ha()'a cesar el abuso de que se cree víctima. 

La decisión judicial ~ oloca precisamente una pretensión ba­
jo la ~c.ci_ón coercit iva de la ley. Insumiendo el caso concreto en 
una. tlp1c1dacl legal, la pone al amparo de ésta. Al contrario, in­
sum_1en~o. un acto concreto a una tipicidad antijurídica- como es 
el e3erc~~10 anormal o abusivo de un derecho--la hace objeto de 
la sanc1on correspondiente; y como ésta consiste en la cesación 



352 REVISTA DE LA F.ACULT.AD DE DERECHO Y CI ENCIAS P OLI T ICAS 

del abuso o en la indemnización del daño, el Juez, haciendo efec­
tiva la sanción, debe, o denegar la demanda, que pide el amparo 
de la ley para el ejercicio abusivo del derecho, o acoger la excep­
ción que tiende a paralizar o a castig ar mediante la indemniza­
ción del acto ilícito. 

Ningún interés leg ítimo, económico ni moral, puedL, en 
efecto, invocar el. que abusando de su derecho, lo ejercita con el 
único fin de causa1 daño a otro. Es indi fe rente que la intención 
sea ex clusiva, que sea preponderante o que esté ausente. Basta 
que exista ausencia de necesidad en el suj eto activo y trascen­
dencia dañosa en el sujeto pasivo, pa ra que se para lice la protec­
ción jurídica. El interés del sujeto, si se just ifica , opera a mane­
ra de las causa s justificativas o el estado de necesidad del D ere­
cho Penal. No hay colisión posible entre el interés del ti tular dei 
derecho y el obligado, porque la relación jurídica supone la supedi­
tación voluntaria de éste a aquél. Por esto el que actú~ un interés 
legítimo, al amparo de una disposición legal, no abusa de su dere­
cho, aunque el obligado quede perjudicado. Lo detennip ante y 
dec_isivo para que rnrj a a la tipicidad del abuso, es que el sujeto 
actiYo, ~o tenga que act_uar ningún interés suyo, que obre sólo 
por causar perjuicio a su adversario. · 

Conclusiones ,Prácticas.-!) ,El principio del " abuso del de­
~ec~o_' ' ~s el criterio que dá la ley pa-ra aprecia r la legitimidad o 
1legit111ydad del ejercicio de un derecho o del cumplimiento de 
las obligaciones; o en otras palabras, pone la relac-ión j urídica al 
amparo de la regla moral que manda g uardar la buena f é y el res­
peto a las buenas costumbres. 

I_I) _La falta de amparo legal al ej ercicio abusivo del dere-­
cho _s,1gn1fica que no puede prosperar en justicia ninguna p~e­
tension qu~ tenga por único obj_eto el causar daño al adversario. 
!-,a ause~c1a de interés en el sujeto activo y la existencia del da­
n o al SUJeto pasivo constituyen los elementos de la tipicidad del 
abuso del derecho, independientemente de la intención de daña r, 
que P?ede ser exclusiva, preponderante o esta r ausente. No e~ ne­
cesa rio que ambos elementos concurran, bastando la presencia de 
uno de ellos: la falta de interés se exig e cuando se trata del abu­
so de una facultad o autorización· el daño si se trata del poder 
~onferido _al ~itular para exigir la 'prestación debida. En este ~a­
so, cual9-t11er mterés legítimo del titular, cubre el daño que pudie­
ra suf nr el obligado. _ 

III) La sanción consiste O en la limitación o extinción de la 
' 
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facultad o autorización de que se ha abusado, o en la indemni­
zación del daño derivado del acto abusivo. 

IV) La tipicidad del acto abusivo no está definida en ley. 
El concepto y contenido del abuso del derecho los dá la ciencia 
jurídica. · 

Abuso 'del derecho significa el ejercicio de la facultad o au­
torización legat, excediénd_ose de los fines sociales con que se le 
ha concedido, o el ejercicio de un derecho derivado de negocio 
jurídico, sin otro fin que el de causar daño a otro. Sólo en este 
caso se equipara el abuso del derecho al acto ilícito. 

El contenido del abuso del derecho está constituído por el 
acto formalmente legítimo y por su finalidad contraria al prin­
cipio supremo del orden jurídico que es la r ealización de la jus­
ticia en las relaciones entre los hombres. 

V) El principio del abuso del derecho integra las normas 
del orden jt1rídico con las ele las buenas costumbres y de la bue­
na f é, que no deben falta r en la aplicación de las primeras. 

Es por esto susceptible de invocarse en todo el ámbito de las 
r elaciones jurídicas y ampara y sanciona tanto al acreedor co­
mo al deudor. 

VI) N o es una fuente supletoria pa ra la a licación de la ley 
que supedite el derecho a la e u.idad. E s una norma lími te que 
reduce el ámbito de las normas que otorgan la facul tad o la au­
tori zación de que se abusa, o el derecho con cuyo irregular ejer­
cicio se c¡Iaña a otro. 

VII) Esta limitación no signi f ica una exoneración o dis­
pensa de las oblig-aciones derivadas del negocio jurídico en que 
el abuso incide, sino la determinación de su verdadero conteni­
do. N o altera la e."tructu ra de la relación jurídica, sino que 1a 
conforma a la r ealidad social con que el derecho la reconoce y 
regula. 

VIII) La equiparación del principio a la cláusula rebns sic 
sta11t·ib1:s: ~s excesiva. ~l, abuso deI derecho pu~de equipara;se 
al acto 1hc1 to : la pretens1on susceptible de r~d_uc1rse por la clau­
sula r ebus sic stantibus no entra en el dorn-11110 de lo ilícito. La 
aplicación ele la cláusula autor iza la modificación de las condi­
ciones del negocio jurídico por vía de la interpretación de la vo­
luntad de las partes; la anlicación del pr incipio sólo permite la 
sanción cong ruente a la naturaleza del acto abusivo. 

Lima, 1937. 
A. G. CORNEJO, 


