
TE1\1A: COMENTARIO SOBREART. 11 DEL 
TÍTULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL 

Juau Cluívez Mamumillo * 

ART.11.ABU SO DEL DER ECHO. 

«La ley no ampara e l ej ercic io 
ni la omis ión abus ivos de l derec ho. A l 
demandar indemni zac ión u otra prete n­
s ión, e l interesado puede solicitar las me­
did as ca ute lares apropiadas para evi tar 
o supr imir pro vis ionalmente e l abuso. 

1.- 0RIGEN ES 

Los antece dentes de es ta figu­
ra lo encuentran los est udi osos en e l de­
rec ho romano en las lnstitu tas de GAYO 
y en e l DIGES TO, cuando se menciona 
qu e se co ncedía la ac tio do lí a l qu e ab u­
sa ba de su derec ho. 

Marc ial Rubio d ice que, los orí­
ge nes de la teor ía de l ab uso de l derec ho 
se remontan a la Revo lució n fra ncesa , y 
espec ialmente a la Dec laració n del Hom­
bre y de l c iudada no, pues to que en su: 

Art. 2°.- dice: El objeto de tod a 
socie dad po lítica es la conservació n de 
los derec hos natura les e impresc riptibles 
de l hombre. Estos derec hos son la Li­
ber tad, la propi edad, la seg ur idad y la 
res istenc ia a la opresión. 

En su Art. 4°.- La libertad con­
sis te en e l poder hacer todo aque llo qu e 
no dañe a otro , por tanto, el ejercic io de 
los derec hos natura les de l homb re no 
tiene otros límites que aque llos que ase­
guren a los demás miemqros de la soc ie­
dad e l goce de los mismos derec hos . Es­
tos límit es só lo pueden ser dete rm ina­
dos por la ley. 

En e l Art. 5°.- La ley tiene dere­
cho de prohibir las acc iones nocivas a 
la soc ieda d. Todo lo que no está veda­
do por la ley no puede ser impedid o, y 
nadie puede se r co nst reñ ido a ejec utar 
lo que e lla no ordena. 
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«Los supuestos teóricos de la declara­
ción ~cesa son: en primer lugar: la per­
man~ncia de la sociedad, segundo la exis­
tencia Y protección de lai libertad terce­
r~, las existencia de la ley como 'expre­
sión de la voluntad general que puede 
e~t~blecer recortes y limitaciones al ejer­
c~c~? de di~ha li~ertad y, cuarto, la impo­
~1c1on obligatoria de dicha ley a los su­
Jetos» Marcial Rubio . 

«De esta manera , el abuso del 
derecho nació como una institución ju­
rídica correspondiente al reconocimien­
to extensivo de la libertad, y que pennite 
al juez calificar de no lícitas las conduc­
tas que, al no estar expresamente impe­
didas, no son ilícitas pero tampoco se 
confonnan a la adecuada marcha de la 
sociedad».Marcial Rubio. 

«En los regímenes anteriores a 
la revolución francesa no existía el dere­
cho individual a la libertad» . 

Lo dicho no significa que no 
haya existido el abuso del derecho con 
anterioridad a la revolución francesa, 
creo que hubo siempre, ejemplos claros 
son los abusos del pater familiae que 
podía hacer y abusar de las personas y 
bienes ,:;"e estaban bajo su dominio o 
potestas en el derecho romano. Pero, 
se defendía al esclavo contra el absolu­
tismo del amo. El abuso en el ejercicio 
del derecho del pater familia que dispo­
nía de su patrimonio en beneficio de ter­
ceros dejando de lado a sus parientes 
consanguíneos, incurriendo en la omi­
sión del Officium pietatis . Este hecho 

hizo nacer la querella inoficiosi testa­
menti, pero, a la muerte del causante . 

Il.ELABUSODELDERECHOSEGÚN 
LAS TEORIAS DEL DERECHO: 

1.-TEORIAOBJETIVADELDERECHO: 
el abuso del derecho no es más que el 
uso anonnal del derecho con la viola­
ción de los límites materiales, que tuvo 
su primera aplicación en los límites del 
derecho de propiedad . El derecho no es 
absoluto, está condicionado a los lími­
tes sefia lados en la nonna. 

2.-TEORÍA SUBJETIVA : e l abuso del 
derecho es el ejercicio de un derecho 
lícitamente pero que produce afectación 
de intere ses sociales o la sociabilización. 
V.G.Ruidos producido en su dominio. 

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

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

3.-TEORÍA FLNALISTA: Los derechos 
nacen y se otorgan para cumplir un fin 
deterrninado , 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 ejercic io se realice dentro de la 
esfera de sus derechos. V.G. fa lsa chime­
nea, pared negra, pilares de madera y 
púas de hierro. Etc. «Aquel que desvíe 
el derecho de l fin para el cual el legis la­
dor se le concedió comprometerá su res­
ponsabi lidad». No basta probar que obró 
sin dolo, sino que obró con un fin leg íti­
mo, para defenderse . Bonne asse. 

Ill. ELABUSO Y SU ACEPCION 

El eleme nto ha detenninar es el 
de abuso. El que signific a: mal uso que 
uno hace de una cosa suya o ajena que 
tiene en su poder o el uso que hace de 
una cosa empleándo la en un fin u obje ­
to diferente de aquel a que por su natu­
ra leza esta destinada. Usar de una cosa, 
persona , facultad o potestad en fonna 
excesiva , desproporcionada , injusta o in­
debida. En el mundo forense, s ignific a 
mal uso o ejerc icio exagerado de un po­
der, facultad o derecho . Pedro Flore s 
Polo . 

IV. El DERECHO Y SUS ELEMENTOS 

Cua ndo se habla del ejercicio 
del derecho es necesario hacer una sa l­
vedad sobr e el sentido que se esta dan­
do a la palabra derecho, por lo que es 
necesario seña lar qu e el derecho tiene 
varios sentidos o elementos. 

Por de pronto podemos seña ­
lar el doble sentido del der echo : Objeti ­
vo y Subjetivo: 

HAURIOU decía : Hay en todo 
derecho , dos elementos: el e lemento 
subjet ivo y e l ele mento 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 fa lta de derecho » 

1.- El Derecho con mayúscu la se refiere 
a l llamado derecho objet ivo o mate­
rial, en el que se regu la los derechos . 
Los que están en las normas lega les. 

v.g.: El derecho a la liberta d, a 
la vida, a la identidad, a su integrid ad 
moral, psíquica y fisica y a su libre desa­
rrollo y bienestar. etc. art. 2, inc. 1 ). de la 
constitución Política del Estado. 

lnc. 2)a la igualdad ante la ley. 
Nadie debe ser discriminado por moti­
vos de origen, raza, sexo, idiom a, reli­
gió n, opinión, condición económica o 
de cua lquier otra índole . De la constitu­
ción Política del Estado. 

V.G. El derecho de propiedad. 
El que es ta desc rito y reconocido en el 
C.C . Art. 923. «La propi edad es e l poder 
jurídico que permite usar, disfr utar, dis­
poner y reivindicar un bien . Debe ejer­
cer se en anno nía con el interés soc ial y 
dentro de los límit es de la ley». 

2. El derecho con minúscula s, es el con­
junto de facultad es reconocidas a fa­
vor de los individuo s por e l derecho 
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objetivo, el que puede ser múltiple 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 señala , le reconoce facul­
tades, pero que, el ejercicio le corres­
ponde al individuo y la manera como lo 
hace, es lo que cae dentro del concepto 
de derecho con minúscula por ello, Pe­
dro León en la Enciclopedia Omeba se­
ñala 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 
cuestión del mal uso o del ejercicio abu­
sivo, en perjuicio de alguien , de tales 
facultades , poderes , autorización y pre­
tensiones , es decir, del abuso en el ejer­
cicio de los derechos». 

JOSSERAND , por su parte 
dice : La acción humana es estudiada 
como fenómeno de volición ; es el fin 
perseguido lo que constituye y denun­
cia el abuso». 

V.G. Un individuo quemante­
niéndose dentro de los límites de su de­
recho, hace de el un uso vituperable, lo 
motiva irregularmente». 

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-

mercial. Puede ser de un piso o de va­
rios pisos etc. Al usar la casa puede ha­
cerla pacíficamente y silenciosamente, 
o con estridencia. El local comercial pue­
de ser para prestar servicios útiles 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 podría 
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
tución que es materia de estudio no se 
refiere al Derecho objetivo sino al dere­
cho subjetivo,(teoría SUBJETlVA DEL 
DERECHO), porque no se puede incu­
rrir en abuso del Derecho objetivo. (teo­
ría OBJETIVA DEL DERECHO) 

V. PRESUPUESTOS DEL EJERCICIO 
ABUSIVO DEL DERECHO 

« Según Marcial Rubio, los pre­
supuestos son: 

1.- Exista una nonna positiva que reco­
noce un Derecho a favor de un 
individuo. 

2.- Que el individuo ejercite su derecho . 
3. - Que e l ejercicio de ese derecho no 

esté limi tado ni prohibido por ningu­
na nonna positiva . 
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4.- Sin embargo. Se entiende que dicho 
ejercicio contraría las nonn as gene­
rales de conviv encia social Que el uso 
abusivo del derecho por el individuo 
produzca daño a la colectividad . 

5.- Que los tribun ales restrinjan o pro­
híban esa particul ar manera de ejerci­
tar el derecho ». 

VI. NATURALEZAJURÍDICADEL 
ABUSO DEL DERECHO: 

1.- Es el ejercicio del derecho un acto 
ilícito?. 

Que es lo lícito y que es lo ilícito : 

Lícito : según el diccionario sig­
nific a.- ju sto , pennitido , según justicia y 
razón . Que es de la ley o calidad debida. 

Ilícito: Según el diccionario sig­
nifica.- lo no pennitido legal o moralmen­
te . Culpa, quebrant amien to de la ley. 

PLANJOL. Comentando la fór­
mul a del Có digo Alemán que leg isla so­
bre el particul ar, dic e: «que es de aplica­
ción difí c il e imposible por su marcada 
tendencia ge neral. En efect o, para que 
el uso del derecho sea prohibido es ne­
cesario que el afecta nte no tenga otra 
finalidad que in-ogar un daño a un terce­
ro, pero el age nte puede perc ibir en ello 
un interés personal y esto basta ría, se­
gún la fórmula alemana, para que el acto 
fuera ilícit o» 

Conclu ye Planiol , «todo acto 
abusivo por lo mismo que es ilícito no es 
el ejercic io de un derecho, Y el abuso del 

derecho no constituye una categoría jurí­
dica distinta del acto ilícito. Logom aquia. 

2.- Es de naturaleza procesal o 
sustantiva?. 
El eje rcicio de un derecho subjeti vo 

por su titular es un acto absolutamente 
lícito desde su génesis hasta su final i­
d ad, s iempre que se cumpla dentro de 
su razón de se r, y que sirva de instru­
mento para obtener una sat isfacc ión. 
Que dicho eje rcicio no produ zca daños 
a intereses de terceros , en cuyo caso 
estare mos ante el uso del derecho . Lo 
que esta recono cido en el Art. 2 inci so 
24 inc . a) , b) y Art. por lo que su nat ura­
leza es sustantiv a. 

Si el uso del derecho tiene un 
efecto ~ue rebasa el derecho y por tanto 
afecta mter eses de terc eros estar,· , amos 
ante el supuesto del abuso del eJ·e . • . 

ICJCJQ 
del derec ho por su titul ar. Esto . . . segun 
algunos esta tamb, en regulado en I d 
recho civil con el nombr e de res e e-

d . . 1 pon sa-
bilid a c1v1 . 

Si el eje rcicio de l dere h 
• c o pro-

duce efec to nociv o se debe de . 
1 • d 1 . • nunc1ar por a via e a acc 1on, y s i es . 

· • as ,, esta 
ríamos ante una 111st1tución d d -

e erec] 
proc esa l. 10 

Cas . Nº. 1599-98 _ L 
· a n 

contenida en el Art. 11 del T.P del C onna 
de natural eza proc esa l. No pr .C . es 

. . 1· . acede d 
nun ciar su map 1cac 1ón a tra . e-
causales conte nidas en e l inc v~s de las 
386 del C.P.C.» . de] Art. 
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3.-Esele· · · 
Jerc1c10 abusivo del derecho 

un acto dañoso?. 

Un acto dañoso es aquel que gene­
~ª !responsabilidad civil o penal a favor 

e afectado po I d - . . r e ano. Sm embargo 
existen actos dañosos que están exone-
:dos de responsabilidad civil Según 

rts. 1971, porque están justificados. 

Los actos dañosos están regu­
lados en la Responsabilidad extracon­
tractual. Arts. 1969 Y siguientes . Por lo 

no estarían considerados como ejer­
c1c10 abusivo de los derechos del Art. 11. 

4.- Estamos ante la extralimitación del 
ejercicio de los derechos? 
Extralimitar se entiende como sobre­

pasar los límites dentro de los cuales se 
enmarca un derecho. Debiendo actuar 
dentro del marco de mi derecho, doy un 
paso y rebaso el límite y entonces ya 
e~toy fuera de mi derecho e ingreso a 
eJercer un derecho que no me corres­
ponde. Esto ya no es un abuso del dere­
cho sino un acto ilegal y que esto gene­
ra actos dañosos. 

5.- Es un acto sin derecho?. 
«Cuando Se ejercita un derecho sub­

jetivo lícito en su origen pero ilí-cito en 
su finalidad estaríamos ante un acto sin 
derecho, porque se le ha sacado de la 
finalidad legal que tiene el derecho». 

«El derecho, dice cesa donde 
el abuso comienza, y no puede haber 
uso abusivo de un derecho cualquiera, 
por la razón irrefutable de que un solo y 
mismo acto no puede ser, a la vez, con-

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 extensión y están, 
en cuanto a su ejercicio, sometidos a 
condiciones diversas» . 

«CUANDO SE SALE DE ES­
TOS LÍMITES, SE PROCEDE EN REA­
LIDAD SIN DERECHO» . 

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 hipótesis en que 
se cree encontrar un uso abusivo del 
derecho hay en realidad, según Planiol, 
un acto realizado sin derecho; una ex­
tralimitación del derecho». Fernando 
Guzmán Ferrer. CC del 36 Tomo I pag. 13. 

6.- Es la afectación de un interés social 
o interés individual, el ejercico abu­
sivo del derecho?. 
Al respecto, SARDESCO: citado por 
Pedro Flores Polo en su DICCIONA­
RIO JURÍDICO FUNDAMENTAL , 
dice : «El derecho esta destinado a 
alcanzar el bien general, al mismo 
tiempo que la satisfacción 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 
egoísta y no socialmente». 

SALEILLES: «El abuso del de­
recho es el ejercicio anonnal o contrario 
al destino económico o social del dere­
cho subjetivo , ejercicio reprobado por 
la conciencia pública 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 jurídica de la con­
ducta, legalmente exigida , de actuar en 
el proceso con probid ad en el sincero 
convencimiento de hallarse asistido de 
razón» . «Esta do de espíritu 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 lavo­
luntad de una sola que es la del titular 
del derecho subjetivo que actuaría s in 
la buen a fe, Por extensión será mas bien 
un actuar unilateral con mal a fe. 

ROSSEL: explicando el Art . 2 
del Título Preliminar del Cód. Civil Suizo 
de 1907- «Todo s están obligados a ejer­
cer sus derechos y a cumplir sus obliga­
ciones según las reglas de la buen fe». 

La ley no prot ege el manifiesto 
abuso del derecho ». 

«No se trata del elemento sub­
jetivo (la intención 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
ción de un interés digno de protección 
legal , que es decisiva: El demandante 
debe , por lo demás, prob ar que el abuso 
del derecho de su contrario le causa 
perjuicio ». 

Vil.- IMPORTANCIA DE LA TEORIA 

CHARMONT. citado por Casti­
glioni- en su obra «El abuso del dere­
cho » dice: «Has ta hace poco s años no 
se hablaba de la teoría del abuso del de­
recho , pero hoy en día tiende a ocupar 
un lugar importante, dada s las relacio­
nes de derechos mas complejos de nues­
tro tiempo y los innum erables conflic­
tos que ellos originan. Su estudio y apli­
cación se ha empezado con motivo de 
las huel gas, los sindic atos y la locació n 
de servicios, la crítica periodística , etc. 

Todas estas cue stiones hacen 
sentir la necesidad de adoptar principios 
mas amplios, mas general es, mas decisi­
vos, dada su insuficienci a manifie sta: es 
producto de nue stra época y de nues­
tras necesidades , se ntimiento s y 
condiciones» 

Sin embargo señala que no es 
nuev a (abuso del derecho) dice que se 
halla en todas pa11es y en todas las le­
gislac ione s y que su origen es antiquí­
simo. Por ejemplo cuando se protegí a al 
esclavo contra el abso lutismo del amo ». 
Cuando se defendía al niño frente a los 
derecho s del padre» ¿no se reprimí a aca­
so, el abuso de un derecho ?. 
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JOSSERAND: «El abuso de los 
derechos constituye por el contrario 
una teoría movible, una noción maravi~ 
llosamente flexible; es un instrumento 
de ~:ogreso, un procedimiento de adap­
tac1_on del derecho a las necesidades 
sociales». 

. «imprime a los derechos, a me-
dida que las costumbres se transfonnan 
una orientación nueva ; es tanto mas 
elástica, cuanto rígida la noción 
opuesta(falta de derecho); su horizonte 
es ilimitado a diferencia del de la teoría 
que se le pretende identificar, que esta 
exactamente limitado» 

Para J0SSERAND , «la distan­
cia que separa el abuso de derecho de la 
falta de derecho es exactamente igual a 
la que existe, en el derecho administrati­
vo, entre la desviación y exceso de poder. 

Aquí se ve a un individuo que 
manteniéndose enteramente dentro de 
los límites objetivos de su derecho, hace 
de el un uso vituperable, lo motiva irre­
gulannente; Allá se ve a una persona 
que traspasando las fronteras objetivas 
señaladas a sus prerrogativas, realiza un 
acto que de ningún modo podría ser con­
siderado como su ejercicio. 

De un lado, una noción subje­
tiva y sicológica de primer orden; de otro, 
una noción puramente objetiva y 
material. 

Esta noción ( el abuso de dere­
cho), se caracteriza no por los res u Ita-

dos del acto realizado, sino por el móvil 
que lo ha hecho realizar ; no por la inten­
sidad del perjuicio causado a otro, sino 
por el estado de ánimo del age nte; 1ª 
acción humana es estudiada como fenó­
meno de volición; es e l fin perseguido 
lo gue constituye y denuncia el abuso». 

Los juristas : Josserand , Planiol 
y Saleilles, 3 estudiosos de la época, lle­
gan a señalar, que el abuso se encuentra 
en el fin con que se ejerce e l derecho» . 
Teoría finalista del abuso del derecho . 

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

MARCIAL RUBIO CORREA: 
El abuso del derecho es una institución 
vá lida que tiene un lugar intennedio en­
tre las conductas lícitas y expresamente 
ilícitas: que por lo tanto, ha sido correc­
tamente recogido en los textos nonnati­
vos, tanto del 1936 como del 1984 ,: que 
es ap licab le no so lamente al derecho ci­
vil sin a todo el sistema jurídico; y, que 
su mayor riqueza só lo pede provenir del 
desarrollo jurisprudencia!». 

JUAN ESPINOZA ESPINOZA: 
El abuso de derecho en tanto principio 
general, es un instrumento del cual se 
vale el operador jurídico para < lograr 
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una correcta y justa administración de 
justicia. Es aquí donde juega un rol de­
cisivo la labor creativa y prudente del 
juez que , debe estar atento a reconocer 
nuevos intereses existenciales y patri­
moni ales, enfrentando audazmente mo­
delos legis lativos que los pretenden in­
movilizarn. 

vm. DEFINICIONES DELABUSO 
DELDERECHO 

«El abuso del derecho consis­
tiría en un acto en principio lícito, pero 
que por una laguna específica del Dere­
cho es tratado como no lícito al ate ntar 
contra la armo nía de la vida social. Tal 
calificación no proviene ni de la ap lica­
ción de las nomrns sobre respon sabili­
dad civil, ni de otras normas expresas 
rest rictiv as de la libert ad, sino que se 
realiza por el juez aplicando los métodos 
de integración jurídica» Marcial Rubio. 

«El acto calificado como abuso 
del derecho es un acto en principio lícito 
es decir que fon11almente constituye ejer­
cicio de un derecho subjetivo dentro del 
sistema j urídi co de que se trate ». 

«Sin emba rgo, ese acto lícito 
contraría el esp íritu o los principios del 
Derecho y, por tanto, configura una la­
guna del Derecho que debe ser resuelto 
por el juez a través de la integración» . 
Debido a que se debe reconocer que la 
constitución reconoce implícit amente 
que el sistema jurídico esta comp uesto 
por norma s jurídicas positivas, por prin­
cipios generales y por principios parti-

cu lares del Derecho . así lo dice en el Art . 
139 inc. 8". Marcial Rubio . 

Para Planiol, Duguit y Baudy 
Lacantinerie : « El acto abus ivo no es más 
que la extralimitación en el ejercicio del 
derecho, extra limit ación que estaría en 
la actividad anon11a l del derecho , en la 
fa lta diligencia s sufic ientes, en la des­
viación del fin socia l y económica del 
derecho, en la ausencia de interés legíti­
mo. real y serio, y en los derechos ejerc i­
dos con malicia o mala fe» , segú n opi ­
nión de Leonfanti . 

Para SALEILLES : «El abuso del 
derecho es el ejercic io anorma l o contra­
rio al destino económ ico o socia l del 
derecho subjetivo , ejercicio reprobado 
por la conciencia pública y que sobre ­
pasa el contenido del derecho ». 

Para BONNECASSE: «La no­
ción de abuso de derecho es esencial ­
mente psicológica y subjetiva; corres ­
ponde al ejercicio de un derecho des­
viado de su fin específico y tran sfor ma­
do en un medio de vejación para otro 
sin utilidad para su titular» 

Requisitos : 
1. Ejercicio del derecho 
2. Ausencia de toda utilidad en el agente 
3. Intención nociva (dolo) no admite la 

simp le culp a) 
4 . Perjuicio de otro. 

CH IRON E: «en el abuso pro­
piament e dicho la fa lta no esta en la ma­
terialidad de la acción ejecutada , puesto 
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que el agente tiene derecho a obrar, sino 
que al ofender o lesionar el derecho aje­
no, quebranta las reglas que rigen el uso 
nonnal del derecho».(Finalista) 

IX-DISCORDIA EN LA DOCTRINA. 

Hay divergencia en la doctrina. 

1.-WS CONTRARIOS A LA TEORÍA: 
PLANIOL : 

Quien dice: «el uso de mi dere­
cho es un acto lícito, lo que sale de ese 
marco cae en el ámbito del acto ilícito 
por Jo que , el abuso del derecho no cons­
tituye una categoría distinta del acto ilí­
cito. Por lo que la expresión es una 
logomaquia. 

ESMEJN: Tiene una crítica de 
fondo, considera al abuso del derecho 
como una confusión del derecho con la 

moral. 

JOSSERAND, al respecto dice 
que «las fronteras entre 1~ moral Y e! d:­
recho siempre fueron inc1:rtas y qu1me-
. no ha existido smo en la mente ncasyque 

. . Por lo que el derecho esta 
del JUrtsta .» . V e 
. d de moral. y segun DEL E -
impregna o . 1 d 1 • . 

1 Ovecho socia e a et1ca». CHIO: «e pr 

«La moral es la ciencia ordena-

d dos los actos humanos. Míen-
dora e to I d h . . 

I contenido de erec o es u111-tras que e 1 
1 J·usticia y todo o que a ella camente a . 

_ d i'amos decir que es la moral 
atane , po r · L t; · 

. Maria Antonia eon ant1. -social» . - 52 
d I derecho. Pag. • Abuso e 

RIPERT : «Considera al abuso del 
derecho como una confinnación del valor 
de la norma moral en las obligaciones». 

No lo considera como un sim­
ple problema de responsabilidad civil 
sinoi como una cuest ión general de mo­
ralidad en el ejercicio de los derechos» 

SAVATIER : en la misma orien­
tación de Ripert , «Considera al abuso 
del derecho como un caso de conflicto 
entre el derecho positivo y un deber 
moral, implica para el la victoria del de­
ber moral ». 

JUAN ESPINOZA ESPINOZA: 
En el momento patológico, el abuso del 
derecho se asimi la, bien a los principios 
de la responsabilidad civil (cuando se 
produce un daño o hay amenazas del 
mismo) o bien a las reglas de la inef'ica­
cia (cuando nos encontramos frente a 
una preten s ión procesal abusiva) . 

2.-AUTORES QUE ACEPTAN. 

BONNECASSE . Que conside­
ra que, la noción del abuso del derecho 
es esencialmente psicológica y subjeti­
va: corresponde al ejercicio de un dere­
cho desviado de su fin específico y 
transfonnado en un medio de vejación 
para otro sin utilidad para su titular. 

COLIN Y CAPITAN , que ad­
miten como abusivos tanto los actos eje­
cutados con intención de dañar, cuanto 
aquellos en los cuales no hubo la dili­
gencia suficiente . Por tanto admiten la 
falta. 
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BEAUDANT: Que reconoce no 
solo el dolo sino también la culpa como 
requisito para el abuso . Dice: el ejercicio 
de un derecho es culpable: 1° cuando la 
persona que lo ejerce obra únicamente con 
la intención de dañar. 2° cuando ha come­
tido una negligencia o una imprudencia 
que un hombre muy diligente en las mis­
mas condiciones no habría cometido ». 

JOSSERAND .- Sostiene la rea­
lidad y legitimidad de la noción del abu­
so del derecho . Frente a las OBJECIO­
NES SIGUlENTES : 

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

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

Josserand , afinna: el abuso del 
derecho se distingue del acto cumplido 
sin derecho, como del acto ejecutado en 
virtud de un derecho y no confonne al 
esp(ritu de la institución, es decir , del 
acto excesivo, ya que se realiza en vir­
tud de un derecho, pero en contra del 
espíritu que lo infonna; el abuso por tanto 
no puede confundirse» . 

«Todo derecho tiene una fun­
ción 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. lm-

plica la desviación del derecho en su 
función social. 

Laurent.- Los derechos son 
conferidos para una misión , si ellos se 
ejercen con malicia se desvía n de su fin». 
Josserand , Clasifica al abuso como una 
falta «sui generis», consistente en la 
desviación inflingida a un derecho en 
contra de su espíritu». 

« Las noción del abuso del de­
recho es subjetiva ; ella se deduce de los 
móviles que han detenninado al titular 
de un derecho a ejercerlo, móvile s que 
por hipótesis son contrarios a la finali­
dad de ese derecho, y por tanto, ilegíti­
mos . El abuso de un derecho cualquiera 
constituye una falta susceptible de ha­
cer responsable a su autor» 

JUAN ESPINOZA ESPINOZA : 
En el momento fisiológico , el abuso del 
derecho debe ser entendido, junto con 
la buena fe, como un límite intrínseco 
del mismo derecho subjetivo» 

X. CONCLUSIONES: 

1 .- El abuso del derecho es un principio 
jurídico y así debe mantenerse. 

2.- Por lo anterior , no só lo es aplicable al 
derecho civil sino al sistema jurídico 
en general. 

3.- No se le debe confundir con el acto 
ilícito, ni con acto ilegítimo , 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.- Es el acto que tiene como origen un 
derecho objetivo o material y por tan­
to un acto lícito en su origen, ejecu­
tado por el titular del derecho dentro 
de su ámbito legal pero desnaturali­
zándolo en su origen o en sus fines . 

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

6.- Como principio protege el interés 
social. 

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

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

8.- Se ejercita en vía de acción por lo 
que es de naturaleza procesal. 

9.- Los jueces son los llamados a eva­
luar el abuso denunciado, dispon­
drán los correctivos o aplicarán las 
sanciones en proporción a los per­
juicios producidos. 

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

EN W NORMATIVO. 

Derecho Romano: lnstituta l. 53 
de Gayo: Male enim nostro iure non 
debemus, que según A guiar, es la fónnu­
Ia más sintética del abuso del derecho . 

Derecho español : en la Partida 
IIJ: que las maldades de los ornes non 
las deuen las Leyes, nin los Reyes sofrir , 

nin dar passada : ante deuen siempre yr 
contra el las. 

Donde se dice que , aparecen 
las dos circunstancia que la doctrina 
puntualizó después como índice del abu­
so : ejercicio del derecho, sin utilidad o 
necesidad; y para dañar (dolo) intención 
maliciosa . 

Edad Media: 
Donde aparece según los estudiosos, la 
prohibición de realizar los llamados ac­
tos emulativos, entendiéndose por 
«emulación» la intención de perjudicar 
que alguno tuviere a l ejecutar un acto 
realizado dentro de los límites marcados 
por la ley, notándose la influencia del 
Cristianismo. 

Edad Moderna. 
En la que se dice que aparece e l derecho 
subjetivo absoluto, que se cristaliza en 
una legislación liberal individual en tor­
no al Código de Napoleón . 

Edad Contemporánea: 
- Código Civil Prusiano. Año 1794 . 

En el derecho Prusiano, en los Arts. 
34 al 39 se cita : «No se debe indemni­
zar por un daño causado por el ejerci­
cio de un derecho a menos que entre 
las varias maneras de ejercerlo se haya 
elegido de propósito aquella quepo­
dría ser perjudicial». 

- Código Alemán, de 1900. Art. 226: No 
esta pennitido ejercer un derecho cuan­
do su ejercic io no puede tener otro fin 
que el de perjudicar a otro» 
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A11. 826: Cualquiera que intencional­
mente cause daño a otro de un modo 
que atente contra las buenas costum­
bres, esta obligado a la reparación del 
perjuicio. » 

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

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

México: C.C. 1928, art. 1912: Cuando 
al ejercitar. Un derecho se causa un 
daño a otro hay obligación de indem­
nizar lo si se demuestra que el derecho 
sólo se ejercitó a fin de causar daño 
sin utilidad para el titular de l derecho . 

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

- Código Montenegrino, Art. 10000 : Tu 
puedes tener un derecho ; tu no pue­
des servirte de él con el único fin de 
causar molestia o pe1juicio a otro. 

- Código Civil Ruso: año 1923, Art. Los 
derechos civiles so n prote g idos por 

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

- Código Civil Brasileño , en su Art. 840: 
No es lícito ejercer el derecho de pro­
piedad en forma de acarrear daño a 
otros sin utilidad propia . 

- Código Civil Italiano, en su art. 48 ... si 
al hacer las obras se han agotado las 
corrientes hídricas que alimentaban las 
aguas de otros, aunque sin dolo , y sin 
utilidad del autor, este debe igualmen­
te la reparación del daño . 

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

Una mayor ía de legislaciones 
recogen la teoría del abuso de derecho 
como principio general , otras dentro de 
la regulación de las obligaciones , tam­
bién están las que la regulan como ac­
tos ilícitos y otras como la nuestra en el 
título prelimin ar. 

CASUÍSTICA. 

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 , minusválida , o una 
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persona normal que, no tiene asiento 
para viajar sentado) ante ello, el pasaje­
ro dueño de los dos asientos no cede su 
segundo asiento y, permite que el pasa­
jero sin asiento viaje de pie .. Pregunta: 
¿estamos ante el ejercicio abusivo del 
derecho por parte del pasajero sentado 
con un asiento vacío?- La primera reac­
ción nos mueve a sostener que al pasa­
jero si 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 análisis mas sosegado nos 
pone ante el incumplimiento de presta­
ción de parte de la empresa transportis­
ta, la que al permitir a un nuevo pasajero 
sabiendo que no tiene asiento para ofre-
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cerle, lo defrauda . JncwTe en ejerc1c10 
abusivo del derecho en dicho hecho no 
el pasajero dueño de los dos asientos 
sino, la empresa a través del empleado 
que permite subir a un pasajero sabien­
do que no le puede ofrecer un asiento 
tal como es su obligación y, por buscar 
el lucro, pone en el riesgo de viajar de 
pie y por tanto incómodo a dicho nuevo 
pasajero, de lo que no puede involu­
crarse al pasajero dueño de los dos pa­
sajes que precisamente compró a la em­
presa sus dos asiento para no ser per­
turbado. Para llegar a dicho conclusión 
es necesario hacer un análisis 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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