TEMA: COMENTARIO SOBRE ART. Il DEL
TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL

Juan Chivez Marmanillo*

ART. 1. ABUSO DEL DERECHO.

«La ley no ampara el ejercicio
ni la omisién abusivos del derecho. Al
demandar indemnizacién u otra preten-
sion, el interesado puede solicitar las me-
didas cautelares apropiadas para evitar
o suprimir provisionalmente el abuso.

1-ORIGENES

Los antecedentes de esta figu-
ra lo encuentran los estudiosos en el de-
recho romano en las Institutas de GAYO
y en el DIGESTO, cuando se menciona
que se concedia la actio doli al que abu-
saba de su derecho.

Marcial Rubio dice que, los ori-
genes de la teoria del abuso del derecho
se remontan a la Revolucion francesa, y
especialmente a la Declaracion del Hom-
bre y del ciudadano, puesto que en su:

Art. 2°.- dice: El objeto de toda
sociedad politica es la conservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre. Estos derechos son la Li-
bertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion.

En su Art. 4°-- La libertad con-
siste en el poder hacer todo aquello que
no daifie a otro, por tanto, el ejercicio de
los derechos naturales del hombre no
tiene otros limites que aquellos que ase-
guren a los demas miembros de la socie-
dad el goce de los mismos derechos. Es-
tos limites solo pueden ser determina-
dos por la ley.

Enel Art. 5°.- La ley tiene dere-
cho de prohibir las acciones nocivas a
la sociedad. Todo lo que no esta veda-
do por la ley no puede ser impedido, y
nadie puede ser constrefiido a ejecutar
lo que ella no ordena.
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thos Supuestos tedricos de la declara-
cion francesa son: en primer lugar: la per-
manencia de la sociedad, segundo la exis-
tenciay proteccion de laj libertad, terce-
ro, las existencia de la ley como expre-
sion de la voluntad general que puede
e§tablecer recortes y limitaciones al ejer-
c§cio de dicha libertad ¥, cuarto, la impo-
§1ci6n obligatoria de dicha ley a los su-
Jetos» Marcial Rubio.

«De esta manera, el abuso del
derecho nacié como una institucion ju-
ridica correspondiente al reconocimien-
toextensivo de la libertad, y que permite
al juez calificar de no licitas las conduc-
tas que, al no estar expresamente impe-
didas, no son ilicitas pero tampoco se
conforman a la adecuada marcha de la
sociedad».Marcial Rubio.

«En los regimenes anteriores a
larevolucion francesa no existia el dere-
cho individual ala libertady.

Lo dicho no significa que no
haya existido el abuso del derecho con
anterioridad a la revolucion francesa,
creo que hubo siempre, ejemplos claros
son los abusos del pater familiae que
podia hacer y abusar de las personas y
bienes que estaban bajo su dominio o
potestas en el derecho romano. Pero,
se defendia al esclavo contra el absolu-
tismo del amo. El abuso en el ejercicio
del derecho del pater familia que dispo-
nia de su patrimonio en beneficio de ter-
ceros dejando de lado a sus parientes
consangufneos, incurriendo en la omi-
sion del Officium pietatis. Este hecho
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hizo nacer la querella inoficiosi testa-
menti, pero, a la muerte del causante.

I ELABUSO DELDERECHO SEGUN
LASTEORIAS DEL DERECHO:

1.-TEORIAOBJETIVADELDERECHO:
el abuso del derecho no es mas que el
uso anormal del derecho con la viola-
cion de los limites materiales, que tuvo
su primera aplicacion en los limites del
derecho de propiedad. El derecho no es
absoluto, esta condicionado a los limi-
tes sefialados en la norma.

2.- TEORIA SUBJETIVA: el abuso del
derecho es el ejercicio de un derecho
licitamente pero que produce afectacion
de intereses sociales o la sociabilizacion.
V.G.Ruidos producido en su dominio.

Josserand, Clasifica al abuso
como una falta «sui generis», consis-
tente en la desviacion infringida a un
derecho en contra de su espiritu».

« Las nocion del abuso del de-
recho es subjetiva; ella se deduce de los
moviles que han determinado al titular
de un derecho a ejercerlo, méviles que
por hipotesis son contrarios a la finali-
dad de ese derecho, y por tanto, ilegiti-
mos. El abuso de un derecho cualquiera
constituye una falta susceptible de ha-
cer responsable a su autor»

3.-TEORIA FINALISTA: Los derechos
nacen y se otorgan para cumplir un fin
determinado, cuando no se cumple este
fin, se le desnaturaliza, y por tanto se
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incurre en abuso del derecho, aun cuan-
do su ejercicio se realice dentro de la
esfera de sus derechos. V.G. falsa chime-
nea, pared negra, pilares de madera y
pias de hierro. Etc. «Aquel que desvie
el derecho del fin para el cual el legisla-
dor se le concedié comprometera su res-
ponsabilidad». No basta probar que obrd
sin dolo, sino que obrd con un fin legiti-
mo, para defenderse. Bonneasse.

I ELABUSO Y SUACEPCION

El elemento ha determinar es el
de abuso. El que significa: mal uso que
unoe hace de una cosa suya o ajena que
tiene en su poder o el uso que hace de
una cosa empleandola en un fin u obje-
to diferente de aquel a que por su natu-
raleza esta destinada. Usar de una cosa,
persona, facultad o potestad en forma
excesiva, desproporcionada, injusta o in-
debida. En el mundo forense, significa
mal uso o ejercicio exagerado de un po-
der, facultad o derecho. Pedro Flores
Polo.

IV.EIDERECHOY SUS ELEMENTOS

Cuando se habla del ejercicio
del derecho es necesario hacer una sal-
vedad sobre el sentido que se esta dan-
do a la palabra derecho, por lo que es
necesario sefialar que el derecho tiene
varios sentidos o elementos.

Por de pronto podemos sefia-
lar el doble sentido del derecho: Objeti-
vo y Subjetivo:

HAURIOU decia: Hay entodo
derecho, dos elementos: el elemento
subjetivo y el elemento objetivo.

«Todas las veces que estos ele-
mentos chocan el sujeto de la voluntad
con el texto de la ley formal, que la lega-
lidad positiva le opone una barrera. se
esta en el terreno de la falta de derechon

1.- El Derecho con maytiscula se refiere

al llamado derecho objetivo o mate-
rial, en el que se regula los derechos.
Los que estdn en las normas legales.

v.g.: El derecho a la libertad, a
la vida, a la identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisicay a su libre desa-
rrollo y bienestar. etc. art. 2, inc. 1). de la

constitucion Politica del Estado.

Inc. 2)a laigualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por moti-
vos de origen, raza, sexo, idioma, reli-
gion, opinién, condicion econdmica o
de cualquier otra indole. De la constitu-
cion Politica del Estado.

V.G. El derecho de propiedad.
El que esta descrito y reconocido en el
C.C. Art. 923. «La propiedad es el poder
juridico que permite usar, disfrutar, dis-
poner y reivindicar un bien. Debe ejer-
cerse en armonia con el interés social ¥
dentro de los limites de la ley».

2. El derecho con mindasculas, es el con-

junto de facultades reconocidas a fa-
vor de los individuos por el derecho
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objetivo, el que puede ser miltiple y
que no siempre esta en la letra del
derecho objetivo.

La norma o derecho objetivo
lo que hace es atribuir el derecho a un
individuo y le sefiala, le reconoce facul-
tades, pero que, el ejercicio le corres-
ponde al individuoy lamaneracomo lo
hace, es lo que cae dentro del concepto
de derecho con miniscula por ello, Pe-
dro Leon en la Enciclopedia Omeba se-
fiala que, «concebido cada derecho sub-
Jetivo como el conjunto de facultades,
poderes y autorizaciones para obrar o
abstenerse y para pretender el amparo
estatal, conjunto fundado en el Derecho
positivo y protegido por este, aflora la
cuestion del mal uso o del ejercicio abu-
sivo, en perjuicio de alguien, de tales
facultades, poderes, autorizacion y pre-
tensiones, es decir, del abuso en el ejer-
cicio de los derechos».

JOSSERAND, por su parte
dice: La accién humana es estudiada
como fendmeno de volicion; es el fin
perseguido lo que constituye y denun-
cia el abuso».

V.G. Un individuo que mante-
niéndose dentro de los limites de su de-
recho, hace de el un uso vituperable, lo
motiva irregularmentes.

El ejercicio del derecho de pro-
piedad por ejemplo, se puede manifes-
tar o exteriorizar en diferentes formas.
Sobre su terreno, se puede construir
una casa para vivienda o un local co-
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mercial. Puede ser de un piso o de va-
rios pisos etc. Al usar la casa puede ha-
cerla pacificamente y silenciosamente,
o con estridencia. El local comercial pue-
de ser para prestar servicios ttiles a la
vecindad pero, también, se puede pro-
vocar molestias o perturbar o alterar la
tranquilidad de los vecinos etc. Puede
criar perros en la casa como mascotas, u
otros animales. Puede hacer investiga-
ciones, excavaciones etc., y con ellos
puede beneficiarse pero, también podria
afectar o amenazar derechos subjetivos
de los vecinos. Estos actos de ejercicio
del derecho de propiedad corresponden
al actuar del sujeto del derecho, al ac-
tuar del titular del derecho en uso, dis-
frute de su derecho.

Por lo antes indicado, la insti-
tucion que es materia de estudio no se
refiere al Derecho objetivo sino al dere-
cho subjetivo,(teoria SUBJETIVA DEL
DERECHO), porque no se puede incu-
rrir en abuso del Derecho objetivo. (teo-
ria OBJETIVA DEL DERECHO)

V. PRESUPUESTOS DELEJERCICIO
ABUSIVODEL DERECHO

« Segluin Marcial Rubio, los pre-
supuestos son:

I.- Exista una norma positiva que reco-
noce un Derecho a favor de un
individuo.

2.- Que el individuo ejercite su derecho.

3.- Que el ejercicio de ese derecho no
esté limitado ni prohibido por ningu-
na norma positiva.

T T
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4.- Sin embargo. Se entiende que dicho
ejercicio contraria las normas gene-
rales de convivencia social Que el uso
abusivo del derecho por el individuo
produzca dafio a la colectividad.

5.- Que los tribunales restrinjan o pro-
hiban esa particular manera de ejerci-
tar el derechoy.

VI.NATURALEZA JURIDICADEL
ABUSO DELDERECHO:

1.- Es el ejercicio del derecho un acto
ilicito?.
Quees lo licito y que es lo ilicito:

Licito: segiin el diccionario sig-
nifica.- justo, permitido, segun justiciay
razon. Que es de la ley o calidad debida.

licito: Segtm el diccionario sig-
nifica.- [o no permitido legal o moralmen-
te. Culpa, quebrantamiento de la ley.

PLANIOL. Comentando la for-
mula del Cédigo Aleman que legisla so-
bre el particular, dice: «que es de aplica-
cion dificil e imposible por su marcada
tendencia general. En efecto, para que
el uso de] derecho sea prohibido es ne-
cesario que el afectante no tenga otra
finalidad que irrogar un dafio a un terce-
ro, pero el agente puede percibir en ello
un interés personal y esto bastaria, se-
£0n la formula alemana, para que el acto
fuera iliciton

Concluye Planiol, «todo acto
abusivo por lo mismo que s ilicito no es
el ejercicio de un derecho, y el abuso del

derecho no constituye una categoria juri-
dica distinta del acto ilicito. Logomaquia.

2.- Es de naturaleza procesal o
sustantiva?.

El ejercicio de un derecho subjetivo
por su titular es un acto absolutamente
licito desde su génesis hasta su finalj-
dad, siempre que se cumpla dentro de
su razon de ser. y que sirva de instry-
mento para obtener una satisfaccion,
Que dicho ejercicio no produzca dafios
a intereses de terceros, en cuyo caso
estaremos ante el uso del derecho, Lo
que esta reconocido en el Art. 2 inciso
24 inc. a), b) y Art. por lo que su natyra-
leza es sustantiva.

Si el uso del derecho tiepe un
efecto que rebasa el derecho y por tanto
afecta intereses de terceros, estariamog
ante ¢l supuesto del abuso de| ejercicio
del derecho por su titular. Egyo
algunos esta también reguladeg en
recho civil con el nombre de re
bilidad civil. .

Segin
el de-
Sponsa-

Si el ejercicio de| derec
duce efecto nocivo se debe de
por la via de la aFcidn, Ysiesg
riamos ante una institucion ge
procesal.

ho pro-
Nunciay
si, esta-
derechg

Cas. N° 1599.9g _ L
contenida en el Art. 11 de| TP de] é‘“nna
de naturaleza procesal. Ng prmed' - €5
nunciar su inaplicacion 5 traves de de-
causales contenidas en g| e l‘d e las
386 del C.P.C» < ldel Ay
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3.-Esel ejercicio abusiy

odel dere
Unacto dafioso?. tho

Un acto daioso es a
ra Tesponsabilidad civi 3 ‘;Z]n‘;}lz %::: ;
e::;:zt:tado por. el dafio. Sin embargo
e CIactos dafiosos que estan exone-
R € responsabilidad cjvyi] Seglin
ns. 1971, POrque estan justificados.

Los actos dafiosos estan regu-

la Responsabilidad extracon-
Arts. 1969 y siguientes. Por lo
Q}lt’:‘ No estarian considerados como ejer-
Cicio abusivo de los derechos del Art. 1.

lados en
tractual,

4.- Estamos ante la extralimitacion del

ejercicio de los derechos?

Extralimitar se entiende como sobre-
Pasar los limites dentro de los cuales se
€nmarca un derecho. Debiendo actuar
dentro del marco de mi derecho, doy un
Paso y rebaso el limite y entonces ya
estoy fuera de mi derecho e ingreso a
Ejercer un derecho que no me corres-
Ponde. Esto ya no es un abuso del de re-
cho sino un acto ilegal y que esto gene-
ra actos dafiosos.

S.-Es un acto sin derecho?,

«Cuando Se ejercita un derecho sub-
ietivo licito en su origen pero ili-cito en
su finalidad estarfamos ante un acto sin
derecho, porque se le ha sacado de la
finalidad legal que tiene el derechon,

«El derecho, dice cesa donde
el abuso comienza, y no puede haber
uso abusivo de un derecho cualquiera,
por larazon irrefutable de que un solo y
mismo acto no puede ser, a la vez, con-
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forme al derecho y contrario al derecho.
Lo que es verdad es que los derechos
no son nunca absolutos; la mayor parte
son limitados en su extension y estan,
en cuanto a su ejercicio, sometidos a
condiciones diversas»,

«CUANDO SE SALE DE ES-
TOS LIMITES, SE PROCEDE EN REA-
LIDAD SIN DERECHOM®.

Puede, pues, haber abuso en
la conducta de los hombres, pero esto
sucede no cuando ejercen sus derechos,
sino cuando los traspasan»

En todas las hipotesis en que
se cree encontrar un uso abusivo del
derecho hay en realidad, segiin Planiol,
un acto realizado sin derecho; una ex-
tralimitacion del derecho». Fernando
Guzman Ferrer. CC del 36 Tomo I pag. 13.

6.- Es la afectacion de un interés social
ointerés individual, el ejercico abu-
sivo del derecho 7.

Alrespecto, BARDESCO: citado por
Pedro Flores Polo en su DICCIONA-
RIO JURIDICO FUNDAMENTAL,
dice: «El derecho esta destinado a
alcanzar el bien general, al mismo
tiempo que la satisfaccion de los in-
tereses individuales, el abuso del de-
recho, que es el ejercicio antisocial
de un derecho genera la responsa-
bilidad. Los derechos no son fines
en si mismos, sino medios de realizar
un fin que le es exterior. En otros tér-
minos, los derechos no son absolu-
tos en cuanto a su ejercicio sino limi-
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tados por su propio fin. Abusar del
derecho es servirse de el cual un
egoista y no socialmenten.

SALEILLES: «El abuso del de-
recho es el ejercicio anormal o contrario
al destino econdmico o social del dere-
cho subjetivo, ejercicio reprobado por
la conciencia publica y que sobrepasa
el contenido del derecho».

7.- Es el ejercicio abusivo del derecho
contrario a la buena fe ?

La buena fe, definida por Couture
como «aquella calidad juridica de la con-
ducta, legalmente exigida, de actuar en
el proceso con probidad en el sincero
convencimiento de hallarse asistido de
razony. «Estado de espiritu consistente
en creer o estar convencido que se obra
conforme a ley» Flores Polo. sin embar-
go en el ejercicio abusivo de un derecho
casi siempre hay concurrencia de la vo-
luntad de una sola que es la del titular
del derecho subjetivo que actuaria sin
la buena fe, Por extension serd mas bien
un actuar unilateral con mala fe.

ROSSEL: explicando el Art. 2
del Titulo Preliminar del Céd. Civil Suizo
de 1907- «Todos estén obligados a ejer-
cer sus derechos y a cumplir sus obliga-
ciones segin las reglas de la buen fe».

La ley no protege el manifiesto
abuso del derechon.

«No se trata del elemento sub-
jetivo (la intencion de abusar), sino el
elemento objetivo, del ejercicio del de-

recho contrario a las reglas de la buena
fe, y sin que ello implique la persecu-
cion de un interés digno de proteccién
legal, que es decisiva: El demandante
debe, por lo demas, probar que el abuso
del derecho de su contrario le causa
perjuicion.

VIL-IMPORTANCIADE LATEORIA

CHARMONT. citado por Casti-
glioni- en su obra «El abuso del dere-
chow dice: «Hasta hace pocos afios no
se hablaba de la teoria del abuso del de-
recho, pero hoy en dia tiende a ocupar
un lugar importante, dadas las relacio-
nes de derechos mas complejos de nues-
tro tiempo y los innumerables conflic-
tos que ellos originan. Su estudio y apli-
cacion se ha empezado con motivo de
las huelgas, los sindicatos y la locacion
de servicios, la critica periodistica, etc.

Todas estas cuestiones hacen
sentir la necesidad de adoptar principios
mas amplios, mas generales, mas decisi-
vos, dada su insuficiencia manifiesta: es
producto de nuestra época y de nues-
tras necesidades, sentimientos y
condiciones»

Sin embargo sefiala que no es
nueva (abuso del derecho) dice que se
halla en todas partes y en todas las le-
gislaciones y que su origen es antiqui-
simo. Por ejemplo cuando se protegia al
esclavo contra el absolutismo del amox.
Cuando se defendia al nifio frente a los
derechos del padre» ;no se reprimia aca-
so, el abuso de un derecho?.
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JOSSERAND: «El abuso de los
S constituye por e| contrario
una teoria movible, yna nocién maravi:
llosamente flexible: es un instrumento
de progreso, un Procedimiento de adap-

laclpn del derecho g las necesidades
socialesy,

derecho

. «imprime a los derechos, a me-
dida qu‘e las costumbres se trans forman
una orientacion nueva; es tanto mas
eldstica, cuanto rigida la nocigén
Opuesta(falta de derecho): su horizonte
esilimitado a diferencia del de la teoria
que se le pretende identificar, que esta
€xactamente limitadoy

Para JOSSERAND, «la distan-
Cia que separa el abuso de derecho de |a
falta de derecho es exactamente igual a
la que existe, en el derecho administrati-
Vo, entre la desviacion y exceso de poder,

Aqui se ve a un individuo que
manteniéndose enteramente dentro de
los limites objetivos de su derecho, hace
de el un uso vituperable, lo motiva irre-
gularmente; Alla se ve a una persona
que traspasando las fronteras objetivas
sefialadas a sus prerrogativas, realiza un
acto que de ningin modo podria ser con-
siderado como su ejercicio.

De un lado, una nocién subje-
tivay sicoldgica de primer orden; de otro,
una nocién puramente objetiva y
material.

Esta nocion (el abuso de dere-
cho), se caracteriza no por los resulta-
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dos del acto realizado, sino por el mévil
que lo ha hecho realizar: no por la inten-
sidad del perjuicio causado a otro, sino
por el estado de animo del agente; la
accion humana es estudiada como fené-
meno de volicién: es el fin perseguido
lo que constituve v denuncia el abusoy.

Los juristas: Josserand, Planiol
y Saleilles, 3 estudiosos de la época, lle-
gan a sefialar, que el abuso se encuentra
en el fin con que se ejerce el derechon.
Teoria finalista del abuso del derecho.

La jurista Leonfanti Maria
Antonia, dice «Derecho natural, una cier-
ta concepcion de equidad y de buena
conducta, que nos prohibe algunas ma-
neras de obrar..... Es a esta especie de
derecho natural que corresponde la teo-
ria del abuso de los derechos: es uno de
los medios por los cuales se realiza el
ideal colectivo del comercio juridico»

MARCIAL RUBIO CORREA:
El abuso del derecho es una institucién
valida que tiene un lugar intermedio en-
tre las conductas licitas y expresamente
ilicitas: que por lo tanto, ha sido correc-
tamente recogido en los textos normati-
vos , tanto del 1936 como del 1984,: que
es aplicable no solamente al derecho ci-
vil sin a todo el sistema juridico ; y, que
sumayor riqueza s6lo pede provenir del
desarrollo jurisprudencialy».

JUAN ESPINOZA ESPINOZA:
El abuso de derecho en tanto principio
general, es un instrumento del cual se
vale el operador juridico para< lograr
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una correcta y justa administracion de
justicia. Es aqui donde juega un rol de-
cisivo la labor creativa y prudente del
juez que, debe estar atento a reconocer
nuevos intereses existenciales y patri-
moniales, enfrentando audazmente mo-
delos legislativos que los pretenden in-
movilizam,

VIII. DEFINICIONES DELABUSO
DELDERECHO

«El abuso del derecho consis-
tirfa en un acto en principio licito, pero
que por una laguna especifica del Dere-
cho es tratado como no licito al atentar
contra la armonia de la vida social. Tal
calificacion no proviene ni de la aplica-
cion de las normas sobre responsabili-
dad civil, ni de otras normas expresas
restrictivas de la libertad, sino que se
realiza por el juez aplicando los métodos
de integracion juridica» Marcial Rubio.

«El acto calificado como abuso
del derecho es un acto en principio licito
es decir que formalmente constituye ejer-
cicio de un derecho subjetivo dentro del
sistema juridico de que se tratey.

«Sin embargo, ese acto licito
contrarfa el espiritu o los principios del
Derecho v, por tanto, configura una la-
guna del Derecho que debe ser resuelto
por el juez a través de la integracion».
Debido a que se debe reconocer que la
constitucion reconoce implicitamente
que el sistema juridico esta compuesto
por normas juridicas positivas, por prin-
cipios generales y por principios parti-

culares del Derecho. asi lo dice en el Art.
139 inc. 8". Marcial Rubio.

Para Planiol. Duguit y Baudy
Lacantinerie: « El acto abusivo no es méas
que la extralimitacion en el ejercicio del
derecho, extralimitacién que estaria en
la actividad anormal del derecho, en la
falta diligencias suficientes, en la des-
viacion del fin social y econ6mica del
derecho, en la ausencia de interés legiti-
mo, real y serio, y en los derechos ejerci-
dos con malicia o mala fex, segiin opi-
nion de Leonfanti.

Para SALEILLES: «E| abuso del
derecho es el ejercicio anormal o contra-
rio al destino econémico o social del
derecho subjetivo, gjercicio reprobado
por la conciencia piblica y que sobre-
pasa el contenido del derechon.

Para BONNECASSE: «Lano-
cion de abuso de derecho es esencial-
mente psicoldgica y subjetiva; corres-
ponde al ejercicio de un derecho des-
viado de su fin especifico y transforma-
do en un medio de vejacion para otro
sin utilidad para su titular»

Requisitos:

1. Ejercicio del derecho

2. Ausencia de toda utilidad en el agente

3. Intencién nociva (dolo) no admite la
simple culpa)

4. Perjuicio de otro.

CHIRONE: «en el abuso pro-

piamente dicho la falta no esta en la ma-
terialidad de la accion ejecutada, puesto
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3 : !

gu: :: Z%::;e ner;e derecho a obrar, sino RIPERT: «Considera al abuso del

S erln esionar el de_recho aje- derecho como una confirmacién del valor
, quebranta las reglas’que rigen el uso de la norma moral en las obligaciones».

normal del derechoy.(Finalista)

No lo considera como un sim-

IX.-DISCORDIA EN LA DOCTRINA. ple problema de responsabilidad civil

sinoi como una cuestion general de mo-

Hay divergencia en la doctrina. ralidad en el ejercicio de los derechos»

1-LOS CONTRARIOSALATEORIA: SAVATIER: en la misma orien-

PLANIOL: tacion de Ripert, «Considera al abuso

del derecho como un caso de conflicto

Quien dice: «el uso de mi dere- entre el derecho positivo v un deber

cho es un acto licito, lo que sale de ese moral, implica para el la victoria del de-
marco cae en el ambito del acto ilicito ber moral».

por lo que, el abuso del derecho no cons-

tl'ruye s cteLora disj’.mta fj:l p - En el momento patologico, el abuso del
cito. Por‘lo HEE expricn 5 una derecho se asimila, bien a los principios
logomaquia. de la responsabilidad civil (cuando se
produce un dafio o hay amenazas del
mismo) o bien a las reglas de la inefica-
cia (cuando nos encontramos frente a
una pretension procesal abusiva),

JUAN ESPINOZA ESPINOZA:

ESMEIN: Tiene una critica de
fondo, considera al abuso del derecho
como una confusion del derecho con la

moral.
: ~AUTORESQUEACEPTAN.,

JOSSERAND, al respecto dice 2-AUTORESOQUEACEPTAN
que «las fronteras entre la moral y e_l de- BONNECASSE. Que conside-
recho siempre fueron inct_ertas YjquImne- ra que, la nocién del abuso del derecho
ricas y que no ha existido sino en Evmisite es esencialmente psicolégica y subjeti-
del jurista.» Por lo que el ,deggt‘iéséa va: corresponde al ejercicio de un dere-
impregn demoral. Y segun Y cho desviado de su fin especifico
impregnado ho social de la étican. d dicd 1CO;
CHIO: «el provecho s transformado en un medio de vejacion

oo para otro sin utilidad para su titular,
la ciencia ordena-
«Lamoral es

dora de todos los actos humanos. Mien- COLIN Y CAPITAN, que ad-
tras que el contenido del derecho es tini- miten como El-bUSiV(‘JS tanto los actos eje-
camente la justicia y todo lo que a ella cutados con intencion de dafar, cuanto

odriamos decir que es la moral aquellos en los cuales no hubo la dili-
amﬁ.e']f _Maria Antonia Leonfanti. - gencia suficiente. Por tanto admiten la
‘SAOI:J:O c.!el derecho. Pag. 52. falta.
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BEAUDANT: Que reconoce no
solo el dolo sino también la culpa como
requisito para el abuso. Dice: el gjercicio
de un derecho es culpable: 1° cuando la
persona que lo ejerce obra inicamente con
la intencién de dafiar. 2° cuando ha come-
tido una negligencia o una imprudencia
que un hombre muy diligente en las mis-
mas condiciones no habria cometido».

JOSSERAND.- Sostiene larea-
lidad y legitimidad de la nocién del abu-
so del derecho. Frente a las OBJECIO-
NES SIGUIENTES:

El acto abusivo no es sino un
acto cumplido sin derecho.

«EIl abuso del derecho no es
sino un caso de responsabilidad, ya que
este siempre implica el ejercicio de un
derecho.

Josserand, afirma: el abuso del
derecho se distingue del acto cumplido
sin derecho, como del acto ejecutado en
virtud de un derecho y no conforme al
espiritu de la institucién, es decir, del
acto excesivo, ya que se realiza en vir-
tud de un derecho, pero en contra del
espiritu que lo informa; el abuso por tanto
no puede confundirsey.

«Todo derecho tiene una fun-
cion de la que su titular no puede eva-
dirse sino cometiendo un delito que se
llama abuso del derecho.

Se sustenta en el criterio del
abuso, que es funcional o finalista. Im-

plica la desviacion del derecho en su
funcion social.

Laurent.- Los derechos son
conferidos para una mision, si ellos se
ejercen con malicia se desvian de su finy.
Josserand, Clasifica al abuso como una
falta «sui generis», consistente en la
desviacion inflingida a un derecho en
contra de su espiritu».

« Las nocidn del abuso del de-
recho es subjetiva: ella se deduce de los
moviles que han determinado al titular
de un derecho a ejercerlo, moviles que
por hipdtesis son contrarios a la finali-
dad de ese derecho, y por tanto, ilegiti-
mos. El abuso de un derecho cualquiera
constituye una falta susceptible de ha-
cer responsable a su autor»

JUAN ESPINOZA ESPINOZA:

En el momento fisiologico, el abuso del
derecho debe ser entendido, junto con
la buena fe, como un limite intrinseco
del mismo derecho subjetivon

X. CONCLUSIONES:

1.- El abuso del derecho es un principio
Juridico y asi debe mantenerse.

2.~ Por lo anterior, no sélo es aplicable al
derecho civil sino al sistema juridico
en general.

3.- No se le debe confundir con el acto
ilicito, ni con acto ilegitimo, ni con el
acto ineficaz. (falta de eficacia o acti-
vidad. Incapaz de lograr el efecto que
se desea o se espera)
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4.- Esel acto que tiene como origen un
derecho objetivo o material y por tan-
to un acto licito en su origen, ejecu-
tado por el titular del derecho dentro
de su ambito legal pero desnaturali-
zandolo en su origen o en sus fines.

5.- Debe referirse a la afectacion de de-
rechos no protegidos.

6.- Como principio protege el interés
social.

7.- Serefiere al ejercicio subjetivo o fa-
cultad que otorga el derecho
objetivo.

7.- Protege la validez y vigencia de las
instituciones y normas que intere-
san al orden publico y a las buenas
costumbres.

8.- Se ejercita en via de accion por lo
que es de naturaleza procesal.

9.- Los jueces son los llamados a eva-
luar el abuso denunciado, dispon-
drén los correctivos o aplicaran las
sanciones en proporcion a los per-

juicios producidos.

10.- El ejercicio de todo derecho supone
1a posibilidad de incurrir en afecta-
cion del derecho ajeno social e indi-
vidualmente relevante.

RMA’

Derecho Romano: Instituta I. 53
de Gayo: Male enim nostro iure non
debemus, que segin Aguiar, es la formu-
lamas sintética del abuso del derecho.

Derecho espaiiol: en la Partida

I1l: que las maldades de los omes non
las deuen las Leyes, nin los Reyes soffir,

e

nin dar passada: ante deuen siempre yr
contra ellas.

Donde se dice que, aparecen
las dos circunstancia que la doctrina
puntualizé después como indice del abu-
so: ejercicio del derecho, sin utilidad o
necesidad; y para dafiar (dolo) intencién
maliciosa.

Edad Media:

Donde aparece segiin los estudiosos, la
prohibicion de realizar los llamados ac-
tos emulativos, entendiéndose por
«emulacion» la intencién de perjudicar
que alguno tuviere al ejecutar un acto
realizado dentro de los limites marcados
por la ley, notandose la influencia del
Cristianismo.

Edad Moderna.

En la que se dice que aparece el derecho
subjetivo absoluto, que se cristaliza en
una legislacion liberal individual en tor-
no al Codigo de Napoleon.

Edad Contemporzinea:

- Cadigo Civil Prusiano. Afio 1794.
En el derecho Prusiano, en los Arts.
34 al 39 se cita: «No se debe indemni-
zar por un dafio causado por el ejerci-
cio de un derecho a menos que entre
las varias maneras de ejercerlo se haya
elegido de proposito aquella que po-
dria ser perjudicialy.

- Codigo Alemén, de 1900. Art. 226: No
esta permitido ejercer un derecho cuan-
do su ejercicio no puede tener otro fin
que el de perjudicar a otro»

..
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Art. 826: Cualquiera que intencional-
mente cause dafio a otro de un modo
que atente contra las buenas costum-
bres, esta obligado a la reparacion del
perjuicio.»

- Suiza, CC de 1907, Art. 2°: Cada uno
esta obligado a ejercer sus derechos
y a ejecutar sus obligaciones segin
las reglas de la buena fe. El abuso ma-
nifiesto de un derecho no esta prote-
gido por la ley.

Austria (afio 1917), Art, 1295, aparta-
do 2°: El que cause intencionalmente
un dafio de una manera que lesione
las buenas costumbres es igualmente
responsable. No lo es si el dafio ha
sido causado por el ejercicio de un de-
recho que no tenga manifiestamente
el fin de perjudicar a otro.

- Meéxico: C.C. 1928, art. 1912: Cuando
al gjercitar. Un derecho se causa un
dafio a otro hay obligacion de indem-
nizarlo si se demuestra que el derecho
s6lo se ejercito a fin de causar dafio
sin utilidad para el titular del derecho.

- China: C.C. aiio 1930, : El ejercicio de
un derecho no puede tener por fin prin-
cipal a otro.

- Codigo Montenegrino, Art. 10000: Tu
puedes tener un derecho; tu no pue-
des servirte de é] con el tinico fin de
causar molestia o perjuicio a otro.

- Cadigo Civil Ruso: afio 1923, Art. Los
derechos civiles son protegidos por

la ley salvo en el caso en que se los
ejerce en un sentido contrario a sus
fines( destino) econémico y social.

- Cadigo Civil Brasilefio, en su Art. 840:
No es licito ejercer el derecho de pro-
piedad en forma de acarrear dafio a
otros sin utilidad propia.

- Cadigo Civil Italiano, ensu art. 48 ... si
al hacer las obras se han agotado las
corrientes hidricas que alimentaban las
aguas de otros, aunque sin dolo, y sin
utilidad del autor, este debe igualmen-
te la reparacion del dafio.

- Cadigo Civil Peruano: Enel C.C. del

36: Art, 2°: La ley no ampara el abuso
del derecho.
El de 1984, decia exactamente igual y
que en 1993, se modifica con el nuevo
texto que es materia del presente co-
mentario.

Una mayoria de legislaciones
recogen la teoria del abuso de derecho
como principio general, otras dentro de
la regulacién de las obligaciones, tam-
bién estan las que la regulan como ac-
tos ilicitos y otras como la nuestra en el
titulo preliminar.

CASUISTICA.

Una persona «A» compra dos
asientos de un bus para viajar con co-
modidad hacia su destino por ser un via-
je largo. Estando en viaje el bus, en una
de las paradas que hace sube una per-
sona «B»( anciana, minusvalida, o una
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persona normal que, no tiene asiento
para viajar sentado) ante ello, el pasaje-
ro duefio de los dos asientos no cede su
segundo asiento y, permite que el pasa-
Jero sin asiento viaje de pie.. Pregunta:
jestamos ante el ejercicio abusivo del
derecho por parte del pasajero sentado
con un asiento vacio?- La primera reac-
cién nos mueve a sostener que al pasa-
jerosi bien le asiste el derecho a los dos
asientos pero, debe compartir con el
pasajero que carece de asiento. Como
no lo hace incurre en abuso de dicho
derecho.

Un anélisis mas sosegado nos
pone ante el incumplimiento de presta-
cion de parte de la empresa transportis-
ta, la que al permitira un nuevo pasajero
sabiendo que no tiene asiento para ofre-
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cerle, lo defrauda. Incurre en ejercicio
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turbado. Para llegar a dicho conclusién
es necesario hacer un anélisis de los
hechos, lo que lo debe hacer el juez, que
es el llamado a resolver si el ejercicio
abusivo del derecho es del pasajero de
dos asientos o la empresa.
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