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- Las. mutacmncs du la matena soc1al requieren  siempre ser ob

.jeto de.la atencién debida por parte del legislador, a fin de evitar- -en lo

posible inadaptaciones entre el campc d¢ las reahdades soc1a1 -y juri-
dica.. Asi, pues, la teorfa de que vamos a ocuparnos surge para, llenar
una necesidad en la vida «del Derecho rncce51dad .que se habia des-
arrollado al amparo de unas prerrogatlvas legales abuswas Resulta-
ba que entre el -orden. juridico y. el -principie de _]ustlcxa -0 se daba

la armonia que es menester ;-el propictario, mejor. dicho, todo .derecho

subjetivo era actuado -con arbltrarleda:d sin: tenerse -en cuanta ppara
nada las repercusiones de este ejercicio abusxvo en la vida de la so-

. ciedad. e e, s - - N

- =

Por Qntonces 1a4 mstltmmon de, la prop1edad gozaba de las mayO-
res, prerrogativas en todas las legislaciones inspiradas enrla. doctrina
del Cbdigo napolednico, el cual la define en su articulo. 540 €omo :
«el derecho de gozar y disponer de la cosa de la manera més absolu-
tas... En termmos _anélogos lo hace el 1tahano de 1865 en el ‘articulo

i
‘

*) C'ipftu]o‘s de mi monografia, _en ,preparaméu sobre; aE} abu~o del

Derecho (Teorfa de,los actos antinormativod)s. .. . ., & (w2 )
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436 y el Codlgo civil espajiol en el 348. En estas definiciones va
implicita el «jus utensi et abutendi re sua quatemus jurls ratio pati-
tur : unusquisque emin est rerum suarum moderator et arbiter, nis
lex arbitrium tollat», o segtin Las Partidas : «sefiorio o poder que ome
ha en su cosa de facer della o en ella, lo que quisiere, segin Dios o
segan fueron (Ley 1.* articulo 28, Part..3), -. +° . . - e

La existencia'a favor de algunos derechos'del «jus abutendis que
facultaba a sus poseedores pary abusar de las cosas sobre que re-
-cafan aquéllos ‘de la manera. mas abscluta y general (1), hizo nacer
“ent el campo juridico la distincibén entre derechos absolutos y relativos,
incluso, viendo en Ja misma una diferencia de naturaleza, lo que
han negado, entre otros, Demogne (2).

Este absolutismo de los deredhos subjelivas fué atacado, precisas

mente,-en el derecho que por decirlo ast les representabla: .en el de la
‘propiedad.—T,a teoria’ de] abuso del Derecho fué, segtin Calvo Sote-
lo (3), 'una de las-reacciones que a fines del siglo X1x se produjeron
contra el influjo pulverizador del liberalismo individualista, Como
precursores pueden seflalarse tres comentaristas del articulo 1.382
.del Cédigo civil francés:. 1.° Toullier decia que, encontrando un
precedente e mterpretacxon para dicho articulo en el 36 del Cédigo
prusiano, puede incurrirse en falta cuando se hace lo que se tiene
“derecho a hacer ; pero agregaha  «<a menos de que se excedan los jus-
'tos limites de su derecho y se observe claramente que entre varias ma-
neras de ejercitarlo se haya escogido, con propésito de dafiar a'otr¢,
1o que podria serle perjudicials ; 2.° Lorombiere, que llegd a la mls—
"ma conclusién ; 'y 3.° Sourdat (4).
"~ La reaccién contra la tesis individualista llevé a una concepcidn
'opuesta. De aqm que Josserand sitfie en primer plano los derechos
Bociales condicionando’la-vivencia de los derechos subjetivos a su
vida en sociedad ; és decir, que el origen real de los derechos del hom-
bre se encuentran en lo social, no teniendo razén de existir aquéllgs
mis que para asegurar el funcionamento de la vida, colectiva. Y dicho
“jurista opone a la concepmon de ]os derechos absolutos la de” la rela-
t1v1dad de los mismos, en cu:mto que, 'son conced1doa e\cluslvamente
‘en vista de su fuﬂclon soma]

o, f s e . - . . N

(1) De Visscher. «Du jus abutendi» Rev. Trin. 1913, 339
. (2) «Les_unotigns fondamentales du  Droit pn»e» 1911, .405.
" (3 «El'abuso del Derechoy, 1917, 21, .
(4) Casso y Romero. «El dbnisé del Derechos: Seévilla! 1033, 17.
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Ha sido; principalmente, la doctrina jurisprudencial quien se’ ha
preocupado de perfilar la teoria del abuso del Derecho a través de sus
fallos, haciéndola extensiva tanto al dominio del Derecho Civil—poder
familidar, propiedad, contratos, ejercicios de acciones en justicia—,
como al derecho piiblico y administrativo —reglamentacién de las li-
bertades individuales v corporativas— y, en fin, al derecho inter-
nacional privado y ptblico.

" La teorfqy estudiada se propuso, desde su nacimiento, reincorporar
nuevos principios justos al orden juridico que se hallaba perturbado
por un ejercicio de los derechos lesivos en 16 social, declarando que de
la situacién de los mismos, también pueden resultau' un dano para ter-
ceros preubo de repqramon '

11. PRECEDENTES HISTGRICOS

A)  Derecho Romano.—En éste, ¢l jurisconculto Gayo ya procla-
maba ‘emale enin nostro jure: uti non debemus», paga justificar la
tnterdiccién de-lcs prodigos ¥ la prohibicidn a los duefios de maltratar
sus esclavos. . Asi M. Charles Appleton  ha podido decir deests
teoria;: «es tan -poco.moderna ‘que sobre ella reposa toda la evolucién
del' DerechorRomano, yendo del Derecho estricto hacia la equidads,
o sea, desde las XII Tablas' hasta la afirmacién de Paulo: «mon
omme quod licet homestum ests. - . . R

De consiguiente, si los romanos no conocieron en’ su terminologia
juridica el concepto «abuso de, .los derechos», no es menos cierto
también, por lo acabado de exponer, que es el Pretor quien introduce
esta teorfa ordenando al Tuez 'decida en.iciertos casos aqu1dqund
dare facere oportet ex fide bonan, o bien, «ut inter bonos bene aagere
oportet et sine frandationer, teniendo en cuenta la moralidad,
usos del ccmercro, las CﬁfCilIlSta-uCldS particulares del caso. Por eso,
cuando Ulpiano pronuncia la’ férmula : ~ «juris praecepta haec sunt
honeste vivere, neminem lgedere sum éui’qu'e tribuerer: no hace' méas
que recoger las énsefianzas del Derecho que él va conocia. -

La «exceptio doli generalis», constituyd un medio contra k) 1bm
so de los derechos, en cuanto que se cponia para impedir que un pert
juicio material, revestido de un ‘derecho simplemente formal, triunfat
se sobre’ el buen derecho del demandante, puesto que, sobre todo; la
intencién de dafiar ‘encuentra su reprobacién por parte de los juristas
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por ser ella contraria al-sentido econdémico de-los derechos;} asit Ul-
piano (Fr. I, 12 D-de aqua-et aquae' 39, 3): «denique Marcellug
scribit, cuin eo qui in soufodiens:vicini fontem . avertit, ‘nihil posss
agi, nec de .dolo actionem et;sanc’ non debet habere, si .non:anime
vicing nocendi, ,sed suum agrim meliorem -faciendi id fecit:»’ Luego
si el “propietario que; procede a excavaciones sobre su propio térreno
causa un ddiio g su vecino, él no se obliga nids quc en elicaso de:que
‘hubiera, actuado én-el, pensamiento de dafiarle.” Y'.de la ‘misnia ifor-
mula-der Paulo (F¥. 2, 9 D dé:dqua et aquae 39, 3) : dquae Sentencia
verior. est -si.-inodo, non hoc animo fecit,.-ut 1ibi.noceat, sed:ne sibi
noceatn, se deduce que es el ‘elemento econdmico el decisivo’ para exit
gir la reparacién del dafio causado por un acto que, en si mismo, no;es
contrario a dereclio queriéndose ver en el principio «no quo malitiis
indulgendum est», el fundamento de Ia concepcién estricta del abuso
de los derechos. (Fr. 39 D. de rei vind. 6, I).

Este mismo espiritu impera en la reglamentacién de Jas relacio-
nes de vecmda;dl, siendo 1a intencién de dafiar; comd e 1bs demas
casos, la generadora "de’ la, reronsaubxlldad del* agenﬁe e\1g1éndose
fel ciudadano el respeto hac1a cl derecho aJeno anam ha"” actioné
némmen cog1 pOSSe ut - vidino pro&t sed ne-nociit aut: mterpellet
fac1ent‘em quod jure facére possit, sed fie nociat amt mterpellet fal
cientem, quod jure facele possity. '(Labzo, Jt. 2. D. 39 3). Quiere
er Saleilles el origen de la teoria del abuso cir el momento en 'que
el lcglslaudor impone al propietario ciertas obhqamoues legales “obli-

gacmnes de vecindad. - i ' ‘ roemn
9 ! !
Blumner anahzandc la concepcmn de esta teoria en el DErecho

Rom,ano dlC'e que es plenester -primeramelte constatar que el a@ia-
glo «uemmem laEdlt quijure suo utiturs, no. tlE’I‘l'Q en las fuentes la
misma 51gmf1cac10n que se le da cuando se quiere designar por aqud
el absolutismo de los derechos subJetlvos . .

Las fuentes dicen @ «nullus videtur dolo facerc qui- juréd sud uti
tor; (fr: 55. de div. reg. -jur. 50, 17, Gaius) nemio dennum’ facit ;nisi
qui id fecit quod facere jus-noh habet (fr- 151 cod. Paulus) ;. uon
videtur vim facere qui-jure suo utitur:et ordinarid- actione expetitur
(fr. 155 eod ‘Paulus.)» ILuego, estos: textos:-no ,quieren decir ::ane
lese. personne celuirqui ‘use de $on droit», 'sino;’ por-el ‘contrario;’-que
el que prodiice un dafio con derecho y. cauSa nmactﬁaspm‘ dolus.o..por

r

S 110 comete - dammmm mnma dlabum p IRITURER AT TY vty

coar
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i B)..'Doctrina de-la «demulation.—Los conflictos de derechos a
que habfa lugar por -la coexistencia de -fundos. veeinos, - originarid
en-ld’ Edad Media, la .doétrina de los actos «emulativos», fundada
por Cino de. Pistola, v que aparece como antecedente de la teorfa
del abuso. ’ y |

La caemulatio» consistia én’ la ejecucién de un acto animo no-
cendin, intencién dafiosa que inspiraba €l ejercicio de un derecho,
siendo determinado, generalmente, por un 4animo,de envidia, celos,
malignidad, déspecho; si bien piuede ser susceptible de constituir
el acto bueno, la imitacién de la virtud. r',‘

Fueron los sablmanos quienes combatieron las reglas que se die-
ron para oponerse a los actos malicioses en el eJefrc1c1o de los dex‘e-
chos, mientras los proculevanos propugnaron por la consagramon
de_las normas de la caemulatios.

_ Rlccobono .dice; cémo -en el perfodo postclasico termina imperan-
do el criterio de los segundos, viando en ello la influencia de la ética
cristiana que condujo, en el medievo, & la mAxima evangélica que es:
t1ma 111c1to negar lo que a uno.es fitil y no dafia al que lo puede con-
cedcr «quod mihi prodest, tibi. autem non nocet,-si denegetur fit :
injurias (5). - .. S ' : o

También Scialoja'.se refiere a. la 51gmflcac:1on de este vocablo
saemulatios, recordando, del mismo modo.-a Cicerén en las «'Tuscula:
naeo (1ib: IV, cap. 8, 17) : *Aemulatio atitem dupliciter illa cuidem ¢i-
citud ut et in laude et in vitio nomen hoc sit. Nam et imitatio vir-
tutis aemulatio dicitur... et est aemulatio aegritudo, si eo, quod con-
cupierit, alius potlatur, ipse careat» (6). Este autor concluye diciendo
en su artfculo insertado ein la «Biciclopedia' Giuridica Italianay, «que
los  actos de emulacién no son prohibidos. El propietario pue-de hacer
todo lo que esté comprendido en los limites objetivos 'de su derecho;
sin que se admita la indagacién acerca de su-intencién», y afiade:
«Resumiendo, por comsiguiente, diremos que no hay- prohibicién dé
les actos emulativos, como tales ; que el propietario es libre en sus
acciones, cuando no se ‘deriva un cotflicto de derechos que, final:
mentc, en el caso .de conflicto, cuande uno de los derechos tenga
su fundamzuto v su sustancia en la uti-lidad de guien lo gjercita,

' v

(5) eAemulatios, N. Dig. It. t. I;. pags. 200 ys oo IR P
_{6) :aAex{:JuIatio»,' «Em/Gmr Italn vol' 1, parte 7“, secér 13 pa-
gina 426, nam. 1. . ) - -
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este (ltimo dérecho, faltando la utilidad, -debe desconocerse»: (7). Te-
sis que es compartida, entre otros, por Atzeri-Vacca («Sulla’ doctrina
degli atti ad emulazione», Gagliari, 1880, II, ps. 17:19) y négada’ por
D’Ancona, quien sostiene se daba en el Derecho romauo, la' prohibicién
de los actos de emulacién (8). oot
Es en el Digesto, lib. 50, tit. 10, ley 3, donde aparece pcr primera
vez la expresion . «aemulatlo» stab]emendose en cl texto: «Opus
novum prl\ ato ctiam sine Pnnmpﬁs aucteritate facerce licet, praeter-
qudm si ad. aemulationem alterius civitatis pertineat, vel materiam
seditionis pracbeat, vel circum theatrum, vel, a111pl11theat1um sit. 1.
Publico vero sumptu opus.novum sinc Principis auctoritate fieri non
licere, Constitutionj, bus declaratur. 2 Tnscribi autem nomen operi
pubhco alterius, quam Principis, aut c(jus, cujus pecunia id opus fac-
tum sit, non licdt.» .
Fadda v Bensa critican la opinién’ dc Pernice, quien recuerda
desd: los cjemplos dados por antiguos Jurlsconsultos que las imter-
pelamoneq de los complladorcs no constltunn una verdadera ngve-
dad, siro <olo la- &p]lC&ClOH de un principio de equ1d»ajd ide una tu-
tela de los intereses de los partlcu]arcs de ' una,'represion dé irittiles
actos maléficos. Contrariamente a’csta opiniér ‘de Pernice, consider
ran los anotadcres de Windscheid, que «los compiladores, justiiiia-
neos no han dado ‘mavor d(_bd[’lOllO al pensamiento juridico clésico
sino que, o han introducide un nuevo principio, o al menos han
acogido un principio desarrolladé en: c] Derecho romano- helemco dc
los dltimos 'siglos (9). :
Rotondi, hace a este respecto una observacién muy oportuna,
pues los autores no nos indican si aun en las interpelaciones ese
dié reliove al elemento psicoldgico caracteristico de la -«aemulation,
o si, por e] contrdario, sblo se eshblemeron l{mites objetivos al e']Cf-
cicio de los derechoss'.(10), = +° -
- Spota, —a quien seguinics con conistante profusion en este apar-
tado—, ‘entiende, que el Derechio romano 1ios ofrece un ejemplo sicmn-
pre redivivo de la lucha entre €l Derecho -y la Ley; aquél se des-
arrolla v se perfecciona con las nuevas exigencias sociales, con el
concepto 'mz’ls.'humanizado dc 1a convivencia social ; 1a norma, en

(7) Op. cit. parrafo 13, p. 439. -

(8) «Degli atti ad emulazione mell’esercizio del dir. di pmﬂ)r!(‘lﬂ: en
(-‘\I'Ch Glurn nim. 52 (1893), pags. 315-325. )

(N \Iotas al «Diritto dellc Pandettes de' Windscheid, t. IV Pp. 694,

(1M cAemulation, Riv. dir. civ., 1923, pag. 867 it
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cambio, en retroceso con la vida,'sdlc puede seguir desempeiiando su
funcién teguladora cuande, al lado de los limités objetivos” que. ‘es:
tablece, admite limites subjetivos, vedando el éjercicio dkl poder ju-
ridico, sea con Intencién vejatoria, sea no acoplando ese.ejercicio a
los imperativos de la utilizacién: de los bienes, de modo tal que el
individuo proceda de consumo con el fin de la Ley. ) :

Un acto ejecutado sin propic ¢ escaso bemeficio, con dafio ajeno,
v con el propdsito avieso, asume el caricter abusivo que en .el Dere-
cho contemporineo también tiene, aun cuando en éste la doctrina- del
abuso de los derechos hgya llegado a ser configurada para supuestos
mucho mis interesantes y de mayor trascendencia econdmica, sc-
cial v moral que lg relativa a los actos ejecutados con la intencién
de causar dailo a otro, ejerciendo su propio derecho.

"Ahora, ; media acto de emulacién, 56l cuando se’causa el dafio
por el ddafio mismo, ¢ también cuando por él se pretente” obtenex uq
beneficio propio, un provecho econdmico? (11).

A7zzariti y Martinez, dicen que, si los actos emilativos, baJo el
aspectc de’su antitesis con el fin del derecho, se encuadran en la
general prohibicién del abuso del derecho, este concepto se pre-
senita més amplio y comprensivo, en el cual debe prescindinse de Ia
particular v dificil investigaeién sobre la buena fe del.sujeto, pues:
to que la mala fe es, por el contrario, inseparable del concepto de
emulacién. De esta forma, el abuso .del derecho habria di estable-
cerse cont criterids mcramente cbjetivos, o sea, cuando el acto del
particular esté en coutraste con el fin para ¢l cual el derecho mis-
mo es cotcedido (12). ' o oo

- ("\ NA ~e B T
v LICT IlL )

dres de la ngsm se comtuv1eron reglas de restriccién aﬂ use y ejer-
cicioc de lcs derechos, principalmente, respecto al de propiedad.

¢ TRespecto del Derecho musubmdn, interesa hacer referencia al
trabajo de Mahmoud: Fathy, intitulado «La doctrine musulmane de
I’abus des droits», publicada: en 1903, en el que anuncia al mundo,
que, esta teorfa tan laberiosamente forjada por la jurisprudencia
francesa habia sido 'desarrollada con anterioridad por los jurisconsultos
‘musulmanes. Después, téneémos, entre otras, las siguientes piblica-

jo N

c los Da.
T 1G5 Xy

r
o]
a

r

" (11) Tratado de Derecho civils, B. Aires, 1947, t. I, vol. 11, pags. 13«
y 125, Lo .- .
(12) «Dirikto civile italiano», Padova, 1943; I, pags. 18 v 19
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clones : ‘Morand, .«Etudes . de droit musilméan algérizms (A)ger,,
1910);- M. Emile : Tyad, -«Svstenie de la responsabilité- delictuelle
en’droit mitsulmins.i(Tyon, 1926) ;-v.la de El Said Mustafa,, «T.'E-
tendue. et ’excericice de driotis conjugatixs; €n la: que presenta vn
cuadro general de. la teoria del dbuso.de los derechc«q en- Dericho
musulman ! . S .o
" Chafik . Chelnta scuala en su tesis, «Essaj d’une ,théorie gené-
ra-l de l'obligationsen: droit musulméans (El Caire, 1936); ¢1 petigro
de abordar’ el estudio de los textos de Derecho musulmin como si
formasen un bloque compacto, pues cada. escuela posee de hecho una
técnica y una terminclogia® propias, no sicndo exagerado sostener
que existen en redlidad varios sistemas juridicos musulmanes que
sz yuxtaponen los unos a los otros. Por tanto, es menester remon-
tarse a las primeras «fuentes de este Derecho y seguir la.evolucién
de sus institutiones a través de los siglos, respetando €l orden - cro-
nolégico de las obras. Por ejemplo, observamos que.mientras Fathy
concede amplia importancia a autores tales como "Al'Ghazali o’Ibn
Tayniyyd, 16s- cuales, en las 'obra& citadas por él, no tiemen 'gran
tra‘,scendencﬂar Jundﬂca - O wia Co .
i Es: mcuesuonable que’ la’ dlStluClOU entre el _«juse y el” afas»
ha ‘sido- sxempre vxsta con claridad por los' ]urlsconsultos musulma-
nes. ‘Por cierto, que la calificacién de musulméin no es pard impris
mir al sistema juridico un caracter religioso determinado, Se trata,
pues de un sistema-de Derecho de caricter esencialmente positivo
aite ha recibidoe-aplicacién en los paises que han visto ensancharse fa
civilizacién musulmana. El Derecho musulman es un' Derecho esen:
cialmente empirico, que parte del caso, es decir, de las «Solucioness
quie forman-:la trama misma de todas.las obras cldsicas. Si nos re-
montamos ra las'obras de los .primeros fundadores de la escuela, se
advierte el espfritu individualista que ‘inspira lais soluciones adop-
tadas» E1 «Compendiums de’ toda la'.doctring hanéfita -(al «Aisl») que
es laobra'de Mohamed b. Al:Hassan- dach-Chaybanii/(muerto en
el-'afio 189 de la Hégira), uno de los dos dis¢ipulos directos de Abou
Hanifa (muerto en el afio 150 H.), recoge el kaso siguiente :- «Des-
pués de la divisién, el propietario de la coustruccién .puede, no. obs:
tante'la objecién del vecimo,’ propietario: de la. parcela limftrofe, abrir
tas ventanas o sobre el fundo vecino, incluso en €l supuesto de que
$ean’ a éste’ perjudicialesh! De’ donde, que ¢l 'propietario tenfy un de-
recho absoluto-sobre su propiedad, no pudiéndosele imponer restriccio-
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nes de ninguna clase. As-Sarakhsi (un jurisconsulto de la época clasi-
ca, muerto en el afio 438 H.) dice —lo que es prueba irrefutable de la
admisién de la distincién entre derecho y moral o entre el Derecho
y la religion— que en conciencia, el propletano deberi evitar a su
vecino el perjuicio que rcsulta «del djercicio de su derecho.

Los prlmeros autores que nos dan las soluc1ones nuevas se colocan
en el siglo vr de la Hégira. Son precisos, pues, cuatro siglos para TmiZ
tar el carcter absoluto del derecho de propiedad. As-Sadr, Ach- Cha-
bid (536 H.), Burhan ad Din (540 H.), Ar-Razi (598 H.), parecen "ha-
berse querido sacudir el yugo de las soluciones’ md1v1duallstas He
aqui, en efecto, las soluciones que ¢llos dan : «El propietario no puede
instalar sobre su propiedad un horno o un molino o una caldera si rec
sulta para el vecino un perjuicio manifiestor. (Citados en Tbu-Ai-Hu-
mam (861), V,, 506 v en Haskafi (1088), IV, 500.) Péro," ; cémo los'
autores del siglo vi han modificadc el Derecho vigente sobre este’
punto esencial ?. Nos parece que cl punto de irrupcién de la idea ha
sido el caJso de los ‘propietarios de los “diferentes pisos de un ‘mismo
inmueble, y de ‘una manera ‘general, el caso der los propie-:
tarios indivisos, €n la indivi$ién forzosa. Es muy ‘sugestivo- ob-
servar que los casos de uso abusivo encuemttan, precisamente su lu-
car en las obras, a continuacién de los supuestos en que se regla-
mentan las relaciones entre los propietarios de pisos.

El perjuicio manlflesto que debe ser evitado, es el que sobre=
pasa toda medida, el perjuicio sexorbitante», ¢ sca, el que impediria
totalmente al vecino' disfrutar su proptedad. En un sentido objetivo,
sc entendia, que el propictario habria’ dé modificar el estado de las
cosais, cualqmera que fuese la antigiiedad del perJuxc1o causado a su
vécinoe (Al-Khayr ar Ramli et Ibn nbxdm, IV, 305 v 501). 1xs codi-
ficadores del siglo X1X han adoptado la nueva teoria que se encuentra
en Ja'«Medjellén (art. 1.197-1.201) en el «Statut Réels, de Quadri Pa-
cha (art. 59-61), consagrando la teorfa del-abuso-en los limites aute-
riéi"ménte trazados. Estos limites, en Derecho hanofita, se cdrnfund’en
con 14 institucibn 'de las rclacxono;s de vecindad, cn el Dereicho ‘ooti:
dental. En esta materia, dondn 1a moral se entrecruza con el de'recho,
es facil encontrar en los moralistas del Islam condenaciones explicitas
de todo uso abusivo de un ‘derecho, cualquiera que sea.” (Cfr. ampha-
mente Chafik Chehata, «La théoria de I’abus des droits chez les ju!
rusconsultes musulmam» en Revue International de Droit Com-
paré, Paris, 1952-2-217 v s. s5.). :
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v . Ill. -DERECHO COMIARADO

A) Derecho francés.—Ya uos encontramos a Domat que, en'su
libro las «lois civiles» (13), dice’ que un propietario puede incurrir eu
responsabxhda)dl siverifica un cambio en su fundo con €l solo objeto de
dsfiar a otro sin beneficio para si.

" De tedas maneras, ¢s grande la resistencia a admitir el puuuplo
del abuso del Deredlo, puesto que es regla “constante del Derecho
consuctudinario ¢l adagio romano «niminem laedit jure sue utidor» ;
emperc la oposicién parte, principalmente, del Derecho revoluciona-
rio francés, que proclama un individualismo exliorbitante que cul-
minaria en el absolutismo de Jos derechos subjetivos, teniendo su prm-
cipal expresién en el Derecho de la propiedad.

. Antes de que la teoria de] abuso del Derecho, hubiese sido doctri-
nalmente expuesta, la jurisprudencia francesa ya se habia negado a
conocer de ciertas acciones Jud1c1ales a causa de la mmoralvdad del de-
mandante : «Nemo auditur propriam turpitudinen alle gans.» Asi, se
ailrma a propdsito de Ja repeticién de preqtamones provistas en v1rtud'
de un contrato inmoral. Los jurisconsultos romanos no aplican la re-
gla «in pari turpitudinis causa cessat repetition mis que si la tradi-
cibn ha sido hecha en virtud de un contrato inmoral diciendo que es
la causa torpe del «tradens» quien impide el ejercicio de la accibén de
repeticién. Pothier ha dicho : que aquél que ha entregado en virtud de
un contrato inmoral, es indigno de la proteccién de las leyes, carc-
ciendo del Derecho de repeticién, segin las reglas del fuero de la
conciencia y las del fuero exterior ‘(14). .

Entre las decisiones jurisprudenciales mnegando el derecho de
repeticién, se pueden citar, las que tienen por. objeto la subs1stenc1a
de relaciones de concubinato, adulterio, la corrupcién de un funciona-
rio, el juego. No obstante, ha habido contratos con um cierto carfe-
ter inmoral, en los cuales la regla ni ha sido indicada oi aplicada.
Asi , la jurisprudencia admite la restitucién dul:precio pagado-al co-
nedor matrimonidl, 3] Notario por la compra comfn de inmuebles,
la de uma Concubma. contra su ‘sostenedor.

(13) Livre II, Tit. 8, sect. 3, ntm. 9. . S e
(14) «Obligationss, niim. 43 v 45, v
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En-el fondo, la incertidumbre que imperaba ‘scbre la aplicdcion
de la regla provenia de' que mas que presentar u# caricter juridico lo
tenfa moral, existiendo una cierta afinidad entre esta teoria y la del
abuso del Derecho, puesto que, en los dos casos, el ejercicio:del- Dere-
cho se prohibe como consecuencia de la indignidad moral del quc-lo
ejerce debiéndose comprcbar cllo en cdda supuesto particular (15). De
todos maodos, estimemos que esta scmejanza que establecié el -profesor
Ripert entre estas dos instituciones es muy sutil, porque, a vecés,
en la teoria diel abuso, no se presenta con una intencionalidad ‘dafiosa,
sino que, inclusive puede actuar ¢l titular de] Derecho dentro de los
catones de la buera fe y, con todo, estar causarido un perjuicio ajeno
sul que obtenga beneficic propio, en «cuyo caso:no puedé hablarse
indignidad moral, aun cuando se¢ dé la lesién de un derecho ajeno
por faltar el ejercicio legitimo del Derecho que se¢ actfia.

No vale la objecion para ustos supuestos de ]la negacién de la ac-
cién de repeticién de que ella viene a fundarse, no sobre el contrato,
siuo sobre el pago de lo indebido v, por tanto, si la accidn es negada,
basandose en la existencia de un contrato inmoral, les qu&da la ac-
cidn e‘(tracoutlactual de «ur rem verso», para 1eclama1 lo que ha
pasado de un patrlnlolmo a otro. Apoya.mos nuestro aserto en que en
la mayoria de los casos, no se puede separar el pago que ha sido hecho
dgl contrato que ha dado*nacxmlento al mismo. Luego 'si_para que
haya accién de «in rem versos, es ‘menester que el pago se'a sin causa ;
dqui, por el contrario, hay una causa, pero inmoral (16)

Per esc, la reaccidn por lo que so refiere a Ta jurisprudencia fran-
cesa habia de partir dc un principio equitativo precisamhente al intert
pretar estos derechos absolutes ; los derechos subjeﬁi’os debfan "dejar

de ser un fin eh sf mismos para devenir a considerarse como un mé-

dio, es decir, a rélativizarsd. Lae decisiones jurisprudenciales en este
sentido ponen de manifiesto un afin muyv-loable de buscar una ‘¢on-
cordancia entre la redlidad social y la’ letra de la Ley, ‘pues-los dere-
chos subjetivos no podian quedar reducidos en la practica a merds no-
ciones abstractds, sino que precisiban adquirir vigencia -en medio
del ambiente social para el que existian j no podian ejercitarse’ arbi-
trariamente’ sino obedecer a una finalidad, cuyo- uso'contrarie a este
supondna mﬂlglr dafios a tercércs preclsos de reparaclon :

' . " i , Tt . .

(13) Ripert, op. cit., 1949, 183 a 191.
(16) Ripert, op. cit., 1949, 192 v 193.
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. La teoria del abuso de los derechos es desarrollada por.la juris-
prudencia, francesa en una-doble direcci6n : limitando de una parte,
derechos con los cuales hasta este momento no habia tomado contac-
to (v. gr: :-el Derecho de proteccién que. pertenece al padre respects de
sus hijos ; el conferido al marido de autorizar a su mujei, -etc.); y+de
otfa, sentadopor:el criterio telgolégico de los derechos; o gea, -que
mientras ‘el Derecho romano sblo tomaba en consideracién &i el acto
a juzgar habia sido o no malicioso, aqui:se decide por la funcionalidad
o no del acto, atendiéndose, por tanto, a si las facultades legales con=
tienen una violacién de lcs principios fundamentales del orden juri-
dico, v si esta violacién es generadora de dafios ajenocs; en-una pa-
labra, hay abuso de U De’/ccho cuando. su ‘ejercicio legal cs antzsomalr

De dqui, que 10s derechOS absolutos, que en alguna medida ré-
conoce la jurisprudencia francesa, constituven «un Gltimo vestigio de
una nocién de los derechos subjetivos que hoy én d1a ha quedndo en
general superada» (MarLowtch)

La relat1v1dad de los derechos se afianza cada’ vez mas, ya quc e
individuo tiene derechos, no sélo como ser humano, sino «mas bien
como miembro de un grupo social» y, por ello, ejerce siempre apre-
rrogativas que son de.esencia social, satlsfamendo a la vez, sus nece-
sidades y cumpliendo una funcién socxaln (Markovltch). Por eso, el
ejercicio de los derechos subjetivos debe tener lugar socialmente, y,su
titular podra ser llamado a rendir cuenta de cémo y para qué fin ha
ejercido su Derecho, al menos en el caso de que. tal ejercicio haya
causado un dafio a otron (Markovitch). - :

* El precepto legal en que se han basado los tribunales y comenta-
ristas pary dar entrada'en el Derecho positivo la teoria del abuso, ha
sido en el articulo 1.382 del-Cédigo civil ~—equivalente al 1.902 del
@6digo “espafiol—;" que dice: «Tout fait quélcdnque de Pomme que
cause ‘a autrui un dommage, obliga celui para 'la faute duquel il est
arrivé, a’le reparer » De dende-es obwo el caracter difuso y general
de"esta teoria la cual vienc a sacionarse desde uno solo de sus aspec-
105, ‘el exlremo que’es el iltimo que para nosotros presenta de’ comin
con el citado articulo: la falta o el daiio comietido. Sus modalidades de
intencionalidad: (no siempre -necesaria)' i de ejercicio’ conforme en
principio a Derecho, que la perfilan un tanto mAg diferenciandola de
la simple responssbilidad, no e capt’m en el contemdo de este pre-
cepto por ninguna parte. e - !
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¢« ~Bruy.Morin! (17), tratai de restringir el campo de aplicacién dé
la teorfa~.dé¢l abuso a los derechos ‘que recaen sobre las cosas,: 0-sea;
la propiedad y sus desmembraciones, exclityendo de la misma os ‘que
dllos califican-de puramente ifternos, que son los que tienen al hom-
bre por sujeto al mismo tiempo 'qie por objeto (derecho al' nombre, a
la libertad), y 'aquellos cuyo objeto esti fuéra del hombré —derechgs
externds—, dando atribuciones-sobre otros individuos (derecho.de di-
reccién dell padre, ejecucién del acreedor, etc.), Vi que en éstos el da:
fo - que ‘resulté de su ejéreicio es la consecuancia normal. ' @
' © A nuestro parecer, la solucién gue presentian estos autores:no:me-
rece tomarse:en consideracién, pristinamdite, porque - no-.atacan ‘el
problema én sii. verdddera esencia, cual seria fijar aquellosicaracteres
que diferencian a la teoria estudiada de las mas préximas-y,-segundo,
porque ya finicamente paran mientes cn ¢l conceptoldafio,.no thay por
qué restringir su -esfera de accibn @ los-mal llamados derechos absolu-
tos—a 10s que .recaen sobre.las cosas—, v dejar fuera de tédos los de-
m4s, cuando el abuso —valgd’ la palabra—, tanto puede darse: legal-
mente —mnosotros -diremos c¢on mayor exactitud :. con apariencia 1€
gal— en éstos v aque]loc. qemudo cuando se da tan anormal en unos
¢Omo en' otros.. . : :
© Mis consecuente €s a nuestra opinién el criterio de Marko=
vitch (18) que, partiendo también de la falta, extiende la teoria, 'a 1a'
délictual, cuando el abuso resulte de la-intencién de dafiar ;’a la’tna-
sidelictual, si es de simple impridencia o negligeicia; y a la-falta
en generfal-—base de los‘articulos 1.382, Code franéés, v 1.902 del es!
pafiol—, -calificando el abuso de los ‘deréchos de «falta -sui géneris» 3
st-bien es cierto que tdl abstraccién al aplicarla nés impide-ver en-la
misma los rasgos que 1a Separan Wel principio de responsabilidad. -
Hoy al ocuparse de Ia teoria del abuso no se debe olviddr la evo-
Tuéibén “experimentada por la de la- responsabilidad” que. si- durante
tiempos vivié asentada én la falta (19), al penetrar-en clla.el prins
cipio ‘objétivo del riesgo ha vueltd. a tomar desarrollo vy reforzarSe
la: responsabilidad -causal (20) ‘De aqui- que’ corisideremos telegddos. a
un segundo phmo '11 prmmpm culposo h enfoquemos la cuestlon,

1+ (17) - Citados por. H. Loubers Rc\ Generale du ‘Droit, 1907;. 260 St
(18) «La teorie de P’abus des droitss, 1936. 142, . . .o
(19) Charmont, «Las transformations du Droit civils, 1912. 236:
(20) V. EI chrmﬁco trabajo del Dr. Th. Siiss, «La evolucién de la

responsabilidad por riesgo, erL cl modcrno Dcrecho a emén» trad. Muller,

Rev. Dérecho Priv., 1943 . . o RS T
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incluso desde este appecto externo de la responsabilidad, tomando
como punio. de: partida la existencia causal (riesgo, sacrificio, purd
equidad, desequilibrib.de intereses, orden juridico). Asi, pues, si
en el riesgo relacionamos el 'dafio con el que goza de las ventajas del,
servicio para imputarle la responsabilidad, aun siendo personalmente
ajeno al hecho'que lo motivd, en el abuso de los darechos, se: dard el
daedio con repercusiones -en la persoma que lo cawsé (aparte,de los cri-
terios de. intencionalidald, econémico, etc., que luego examinaremos);
en cuanto qic dentro'dd la vealidad juridica Ha tentdo lugar una per-
turbacién, ya que di causante del perjuicio no ejercié verdaderamente
su derecho por-la sancilla razén.de que- si lo hubiera actuado, las
consecuencias no podirian haber sido nunca un daiio, sine lo que dhizo
fué revestiy do legalidad un acto anticausal radicando ‘aqui el mo=
two de 'la muputabzltdlad

He aqui por qué es de excluir del contenido de esta teorfa del abu—.
so, tanto el concepto de’idelito civil como el de responsabilidad por
culpa ; puels mientras el primero de ellos supone una infraccién del
Derecho por el que lo comete, el segundo implica un descuido o
negligencia ; todo lo contrario que tenemos por’ parte del que abusa
de su derecho, va que éste, generalmente, usa de sus.prerrogativas
con exceso de mteres mov1endo°e en 1parlen01a dentro de la orblta
legal. - ' Ty

~-En’ fin, esta teoria que nos ocupa supome una construcc1on de
estructura comp]eJa tal comoc resulta dél examen que acabamos de
hacer de‘la aplicacién hecha.por parte de la jurisprudencia francesa,
denotindose en'su’ lenta avolucién unos cemtornoy muy difusamente
trazados que impiden ver .con exactitud las diferencias que la sepa-
ran, fundamentalmente, de la de responsablhdad que es su punto.
de partvda

Por eso, se le ha criticado mucho a la teoria del abuso o haber
supuesto un comtratiempo eu el progreso 'de las instituciones juri-
diczs, va que, precisamente, en el momento en qué.la evolucién del
principio de responsabilidad alcanza un. estadio de gran objetividad
con la teorfa de] riesgo, abandonindose o al menos restringiéndose
el campo de la culpa, clla viene a propugnar la vuelta a lo subje-
tivo, ingigtiendd .en la necesidad ide conocér el.elemento pSlc’OﬂO"]CO
del que . ao’dua. su- dervcho : - Sy

orS

B)' Dewchb alemdn.—J.a dociring del;abuso que revela una for:
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maciéi jurisprudencial no todg lo precisa, que fuera menester, em
pieza a adquirir una sistematica con la, censagracién oficial que hace:
de,ella el Codigo de.que pasamos a ocuparnos.

En un principio, habia prevalecido también el adagio tradicional
duo que usar de su derdcho no serfa abusar e él, siendo rmas t:mde
‘cuando la comisién del Reichstag; termina consagramdo el prmc1p10
general contenido en el pérrafo 226 : «el ejercicio de un Derecho no
s purmitido, cuando £l no puede temer. otro objeto que causar un
dano a otroy, .

+Con la admisién de -este precepto ]eg151at1vo la teoria del abuso
logra alcanzar una mayor precisién que la observada hasta e] presente
a.unque se continfia insistiendo en-su aspecto externo —remmlscen-
cias de su conexién con la de la responsabilidad—, ya que la inten-
cién de dafiar en el Cédigo aleman es un demento constitutivo del
abuso. Y fué asi, porque el parigrafo 226 tiene un caracter com-
bativo : el de evitdr los perjuicios de, la echicane» —una de las v'a."-
riedades del uso abusivo— conducta que tiene por objeto ca»usar
dafio a otro,.sea ecombmico, ¢ levantando obstaculos a las a}ccmrneLs
-ajenas- o bien consiste' en una simple vejacién. )

" Unanimeméute la doctrina sentfa-la necesidad de reprimir este
acto abusivo de los ‘derdchos —la «chicaner~=, .pero,la comisién
encargada de la elaboracién de los provectos encontraba reparos:
a) El supoiier la ddmisién de la teoria del abuso, em cierto. mode,
la desaparicién de fronteras -entre el Derecho v la-moral; b) La
necesidad para las reglas juridicas de férmulas precisas que supou-
gan la seguridad del comercio jurfdico; ¢) El temor al arbitrio. del
Juez. Haciéndose patentes estos diferentes puntos de -vista, en Ia
lucha que se desarrollaba en‘el seno de la comisién. entre la tendencu_a
sceializadora del Derecho y la individualista. ’

Es por lo que, la solucién dazda en el Céddigo, recoge los d1s-
tintos pareceres sostenidos en el curso de= su confeccién, comblnaq-
diose el métedo de la «prevencidms del abuso, por medio de una de-
-limitacién minuciosa "de los ddrechos subjetivos, y el de la «repre-
siény idel uso abusivo de los derechos, poniendo a disposicién dél
Juez férmulas amplias y elasticas. que le permiten controlar y re-
prlmlr’ facilmente, el djercicio abusivo de los derechos subj’e‘tlvos
T.o primero se ha seguido en cuanto alas- relaciones juridicas- que
muestrah uba cierta estabilidad —dominio del derecho de,propie;-
dad— v le segundo, ovsea, férmulas vagas, en.el-terrenc donde las
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-édntigéhéias‘éco'xiémicfds' ¥y sociales provocan trausformacmnes mas
frecuentes : ‘el derecho de obligaciones « - - - Co

No cabe duda que son ¢onsideraciones de.orden moraj-las- que
‘mueven a dar- fuerza legal a la teoria del abuso, y,-por: €llo, el pa-
régrafo 705" 'del primer-proyecto, le eucomtramos redactado asi.y -

«E§ cons;derad’u como contrario’ “al 'Penccho’ (Widerrechtljch)
acto por lo-demas 11c1t0 en virtud' dé -la libertad gencral, cuando él
causa perjuitio a otro y su: cum;bhmzenfo conStituye un afen!ttado a
las buenas costwmbre‘s » ) L s
" En la comisién, encargajd'u de-redactar el segundo proyécto: .vu:e.l-
\fen los’ forceJeOLc, ya que’dada la tendancia a socialista de la épocd
s& consideraba 'pehgroso> la, procldmaciéon de un ejerc1cxo ilimitado
de los derechos “individuales, caiisa por la que dicho orgqmsmo se li=
mitiba a-declarar'el principio de que los contralos habian de ser inters
pretados s'egun la ‘Len‘llad o la confianza reciprocas, temendo en cuenta
los usos del comercio Jur1d1co Con todo’ hallamos una disposicidn;: el
paragrafo 106 (paragrafo 138 actual) que tenfa por modelos los articii-
Tos 1131 y 1.133 del Codlgo francés, conc\,bvdo én los términos’ si-
guv=11te~,: «Es nulo un acto ]u'r-zdwo que -atente a “las buenas rcosinme
bres v al orden piblicow,” aunque mAs' tarde la comisién supnme las
pa)labn:uc «ovdeu phblico» “por defecto de.precisién. . . .0

En & tercerc de los proyectos se inserta el paragrafo 887 (més tar-
sde’ €], 226) prohibiendo el ejercicio del derecho de propiedad cuando
é_l tiene’ por Gb]emo finico causar un perjuicio a otro. Con

“ El B. G B. trata de delimitar; a través de ulla-serie de preceptos,

lja flgura juridica que nos preocupa : 1) Fl ejercicio dc los derechos
no es ‘permitido cuando no puede tener otro objeto que causar- per-
juicic a otro paragrafo 226): Los actos juridicos que por si .mismos
suponen atentado a lag” buenas ¢ostumbres, "son declarados nulds’ por
el paragra{o 138 1-3) El paraor'\fo 826 obhgaa ‘la reparacién al que,
e;ermendo un derecho sub]etwo o una simple’ facultad legal, cau-
sa 1n 'dafio ,a otro de mamera que “suponie atentado a las buenas o8-
ltumbnes no. r‘epre’senlmndo el cgercxcnd del derecho un’ acto ili-
mto en si mismo. En derecho de fanmha se dlce ‘que la ‘mujerno
esta obllgﬂ.dla a acatar la dccl's1on ddi max*ﬂdo st ésta resulta’ ser uh
abuso dle s lderecho (parqgrafo '1.334.2).. 5) En materia de’ obli-
gamones se proclama el principio de lealta:dA v confxanm reciproeas
6db1endosv 1n1ezrpr€tt‘ar los “contratos segun los “usos dadmitidos :en
" comércio (paragrafo 157) ;" el paragrafo 242 afiade: «Bl deudor
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cstd obligado a efectuar la prestacion. con arregic a.las exigencias de
Jealtad v buena fe, dewocnformidizd con la.costumbre. del-.trifico.»
De todo.esto se’ deduce. que, el .centro de la aplicacién de¢ esta
taoria dzl abuso del derecho:en. el Cédigo alemin, se halla' en: €
Ambito de las obligacicmes, a bise de.férmulas flexibles.que evi-
tan el caer e un formulismo automitico; la misma socién, va ci-
tadd . de «lealtad y confianzas, es un principio estandarts que -se
ofrece al Juez para resolver el caso comcreto que se e preselute« te-
niendo en cuenta la realidad social. e .
© A pesar de que, el legislador: alzméan sha pirc c:sado: dicha. teoria
con mayvor exactitud, si.cake,’ que 'la -jurisprudencia fraiicesa, no
por ¢so se puede afirmar que en este Derecho se haya alcanzado
tna individualidad propia ; ‘pues resalta a través de los preceptos que
en-el B. G. B. se.ocupan de la misma; que casi la Gnica preocupa-
cién:que ha inspirado al legislador ha sidie la de eliminar loy: efec-
tos perturbudores de 14 «chicane». . o i Ve
Ahora bien, ¢l que sea para la legislacién alemana em este pun-
to. que’ nos ocupa la idea.directriz el dafio ajeno, no giiere decir esto
que baste exclusivamenté la existdicia de.la materialidad- del per-
juicio, sino que,.'per el .comtrario, ,€l. ejercicio «del ‘derecho: que-ilo
ocasiona no tuviese otra finalidad: que’ el :infringir-lordispuestc enel
paragrafo 226 que, si bien, generalmeute. se refiere"zi' los..dafics ma-
teriales, .cabe *incluir ‘también dentre~ i uspmtu que-'.ammaa este
precepto, la lesién de intereses ideales.. " . ST iy
En las’ controversias habidas e tefio a la 111tm-prctac1on e este
paragrafo 226, coinciden las opiniones en que se trata de un..pre-
cepto protector del parigrafo '823-2.°, .que. -dice~ wiela v misma
‘obligacién’ de indemnizar ol dafio’ inétmha a fla:persona-’que in-
fringe uma ley que tieme por:finalidad. el -ampard ‘de otra’ persona.
-Si esta ‘infraccién la permite el - contenido de la T.éy sin que.medie
culpa, el deber de indemnizar"sdlo ha-lugar e¢n caso’ de culpan.
Enunccceriis® (21) sienta como regla general, que el ejercicio de los
derechcs . tiene que estar pérmitido aunque lesione intereses:ajenos,
¥ que Unicdmente cuando esta actuacién es en detrimento de otros
-derechés, es de aplicar €] parigrafo 242 ‘en cuanto-que‘se rebasan
los: limites dela eqiidad y buena fa; opinando que la teorfa dl
abuso ccmstituye un mandato de la ética .elevado. a- pnnmplo ju-
ridico en una extensién muy fhmltada

.. ) Dol

' v ,.-', :

(2'1) Derecho Civil, trad. 19034, t. T, \'01 II SoO 3317 T . o ot
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Es. muy interesante .la. Sentencia.dél afio 1909 idel Tribunal Su-
permo del Reich (t. 72. pag. 251), que en resumen, viene a dedir.
Un padre, enemistado con su hijo prohibié a. éste visitar la sepul-
tura de la madre sita en una finca.de:'su propiedad ; limitando el
Tribunal .Supremo dicha, ‘prohibicién a aquellos dias que no. tuvié-
sen el sighificado.de grandes “festividades religiosas, fundamentan-
do su resolucién.en el tantas veces citado paragrafo 226. aunque el ‘pa-
dre habia alegado como causa de-la prohibiciby,, que al encontrarse
con su hijo tendria que tener un perjuicio en su salud ya «de por si
muy quebrantada, de niancra, pues, que la prohibicién mo lenia
por finalidad causar-dario. alguno a su. hijo. Inclusx com elste conjunto
de hechos se insistié ew uplicar dicho predepto 226, o -observindose
en.cierto modo su texto; que no ey ‘de ninguna de. las maneras aqui
suficlente para & fundamentacién 'de la Sentencia, .ya. que era al
derecho del hijo o wvisitar’ la sepultura él que t‘ondlrm qua tomdrse
como punto dé ¢>amd|a y de llegada para la a»rcruwue‘ntamén de- la
misme. - : '

Es decir, la teoria- |d el abuso de profuudo contemdo moral v so-
cial ha ,querido-verse interpretada, paradéjicamente, 2 través de. los
preceptos’—1:382 Code- francés, .226 -aleméan, 1.902 espanol —, quc
resaltan- todo' lo contrario: el dano material que ocasiona el’ que
ejerce su’ derécho abusandolo. ' o

Por’ esto ‘mismio, la conolpcién mod}erna alle'mana del Derecho
como funcién social, implica. que ‘cualquier desviacién de esta fun-
cibn, cualgquier utilizacién del derecho para fimes contrarios’a la co-
-munidad ‘constituye una verdadera transgresiébn del mismo, aumque
tenemos en la realidad que. el verdadero contenido del Derecho que-
da cculto tras lasg normds juridicas geénerales,-lo que hace dificil
recotiocer., su configuracién concreta” que sdlo queda visible cuando
se ejercita.en el casa determinado; luego -el-abuso del derecho sit-
pone una transgresidn de éste em que el acté transgresor es protegi-
do por una apariencia dé legalidad, debido u la divergencia entre ‘el
.conténido - aparénte (o formal)-v (' werdadero (¢ material). De aghi
-que diga Wolfgang Siebert (22), que el abuso deberia referirse sola-
mente al derccho «formaly 'y mo -al” ematerials” o séa,-hablarse de
un abuso de la Tefy, puesto que umcamente ésta ¢s suscephb]e de
abuso .y 10.el Derecho. ' '

(22 «Von Wezen des Rechtsmmsbrauc}xs: ['J'ber dic Konkrete Gestal-
tung der Rechte, 1935, 20 y 21, o7 v
IM
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Si la jurisprudendia francesa en sus consideraciones sobre la doc-
tring del abuso, toma siempre como punto de pariida el daiio-y ld fal-
..ta, el Cédigo alemdn se fija en la buena fe v lealtad sanczmzadas por
las costwmbres .del trdfico, cuando Siebert apunta (23) que, en un De-
recho edificddo sobre la comunidad popular, dobe partirse de la «co-
munidade y del «midembroo de la misma, ya que sélo desde aste pun-
to es posible determinar la situacién concreta de la persona en cuanto
a’'su deber y luego la fconfiguracién conereta de su derechos.

Larenz; ha distinguido aquellas’ 51tuac1ornes Jundlcas que prre—
san la posicién del individuo en la comunidad, de las que son la ex-
presién de relaciones juridicas entre los individuos miembros de esta
comunidad, -llegaridc a la conclusién de que en las primeras predo-
-mina el deber, al paso que, en las segundas, la facultad es lo prima-

Iio, aunque siempre dentro de los lrmltes del Deiecho objetivo de la
comunidad., , - - .o

Lias anteriores’ consideracionas llevan a Luis' Legaz Iacambra a
hacerse -las siguientes preguntas : j qué conducta de los demas sujétos
de derecho en relacién con mi situacién pueden provocar de oficio o a
instancia mia Ja aplicacién de una sancién? ; ; qué conducta mia reali-
zada’ desde mi sitiiacién de propietario puede ser considefada como
libre y permitida y 1o como estrictamente debida y, por consigiuiente,
el ver forzado o impedido en ella puede también acarrear yna-sanciéh ?
En’ consecueicia, ¢ cdmic debo ide comportarme para que-la condiucta
que realizo desde una situacién juridica sea considerada como-libre ¥
permitida v po como una infraccién del deber 3uriyduco que sobre mi
pesa en esa misma situacién ? (24).

'leforme a las direcciones ‘doctirinales de Larenz y Szebert la

situacién concreta del individuo en 12 comunidad determina sus fa-

cuitades contretas, con 'sus vimculdciones juridico-sociales también
coneretas que le limitan inmandntemente . ‘ ‘
En Alcmania se llegb por la - jurisprudencia a conclisiones atre-
vidas en este. sentido. Hay Sentencias del Tribunal Supramo’ del
Reich que consideran que el .accionista ‘qué ejerce’ dbusivamente su
derecho de oponerse a los acuerdos de la Junta general, para fines
egoistas, viola'su deber de.lealtad social y, por tante, se opone a la

buena fe en el trifico juridico por lo cual se le nuede oponer la excep-
cién de abuso de derecho )

v

(23) Ob. cit. pag. - B - S
{24) «Filosofia del Dewcho- Barcelona, 1953, pags. 588, 589. -
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AC) Derecho swizo.—. El legislador suizo;~aprovechando. los re-
sultados obtenides ‘en Francia,: ha considerado mas. oportuno colocar
el abuso del. Dereche entre Jos prracipios fuindamendales del ordena-
.miento juridico, y, asi, ha dispues:o .en ] asnticulo 2.°: «Gada uno
_es..obligado a ¢jercer sus derechos v.a ejecutar sis obligacicnes, s&-
.gflin las reglas déa buena, fe.- El abuso manifiesto. deun derecho,
.o ewcuentra proteccién- juridica.» Se deduce, 'pues, que’para csia
legislacién el pringipic de la buena-fe constituyé ol punte.de partida
para la investigacion del contenido de un déregho, "de manera.que el

swotivo-legithne que le inspire, serd la roankcuancm conmrla de esta

rlaucula general. | . b e L AT

- De esta forma,-se; ce]a al Juez un margcn grande de rpombnhda.d'»s
dd apreciacién, quien habrd de tener en cuentla las normas de equi-
dad’ «por su sentido.de’'la Justicia, considerando lag' pruebas aporta-
das en la causa, y su experiencia de la vida» (Rossel y Mentha). Asf,
la Liey puede adaptarse mejor & las. transformaciones econdmicas y
sociales, De donde, que, s= haya expresado, «cnando €] ‘Codigorhabla
de equidad, de busna fe; de buenas costumbres; de orden. piiblico; et-
cétera, la significacién de estasexpresionesvariana forzcsamente: con
la, evolucién de Jas ideas y. .de las,’costumbres. El Emplco de clertos
conceptos- ;flex1ble§, capaces de encerrar en:la unidad de su propid
significacién -un. contenido empiricamiente. viriable, 1es™ asi de tai
naturaleza-que. facilita el ch=recho una c1crt'1 posxbxhdad de continua
removacibin (Stati).” .. . ‘- AL

Ta jurisprudencia- suiza; ‘tauto -de] “Tribundl federal como d,e
los cantones, antes dd 1a sancién del” Codigo civil de 1807, va aplica-
ba, 10" séle eun.lo relativo- a’la’ propledad, sing en’otras materias, €l
_principio que vedaba' €l ejercicio crmu.htwo idé los derechos:. (Rotondi,
op. cip., pag. 307): 0 . -y Tl ST Yeoon

Sin embargo, este principio.no.fué recibdo éﬁ'éi t—\'ntéprovécté'd‘él
Cédigo civil que redactd Eu'geué Huber: (1892), 'y ‘que’ después se’con-
"virtié. e Provetto. Y ‘es ‘que “dichio! principio umcameniL prohibia- ¢n
‘matéria. de’ propiedad el rabufo del ‘derectio, 6 sea; aquel’ uso del
propietaric $Sobre su ‘cosa que o puﬁ\d'e thanifiestametité’ alcanzar otro
fin que el de dafiar a los demis. Por &l conth‘aruo el leglslk\dor smzo
debié séutar el principio con’ carfiétar general ¥ no' partlcularlzan-
dolo en la institucién wle la propiedad v, con buen-criterio; le dib i
contenido amplio : log dereches han de eJercerce <m ﬂmmfn,(c,to apuso,
cifiéndose, a log ictades de 1a.buena, fe, v, por, endt',,Fde .aculardo'
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els fin para-el . cual se otorgan dichas prerrogativas. De ahi. que-el ar-
ticulo 2.°, integrara él tiiulo preliminar del'Tédigo civil; y hallara
ubicacién inmediata a coutinuacidn ldel precepto contenido en el artmu-
le 1.° que equipara la mision. del Juez a la del legislador. .

'+ La norma del citado articulo 2.°," guzda completada por aquellos
precéptos que declaram la ineficacia ‘de los contratos con cbjeto ilicito
o contraric a las buenas costumbris (ant. 20), quescastigan la ekplota-
&ién de la ligereza, inexperiencia o penuria ajenas para alcanzar, a cau-
sa de esa llesibn- subjetiva; prestaciones evidenternente desproporcio-
nadas (art. 21}, quz imponen <l resarcimiento’ del :dafio causado in-
tencionalmente por medio de “«liechos» contrarios a las buenas cos-
tumbres (art. 41, 2.° parte), que niegan la repeticién de lo dado en
virtud de dctos que persiguen url fin ilicito o contrario 4 Ja regla mo-
ral (art. 66), qua samcionan a quienes’ utilizan -procedimientos con-
trarios a la Buena fe; en'el ejercicio de actividades comerciales (ar-
ticulo 48), etic. ' En’ todos éstos supuestos, el €jercicio de los derechos
y facultadés se desvirtiia de su fin econdmice v social, al lesionarse el
principio de buena fe, incurriéndcse, por-ello, en abuso. del' de-
mécho (25).° + ° o b .o ST
or DY Derecho italano —E] Cédigo de 1865 recogid ¢i principio dek
abuso en su articulo 436, al referirse al ejercicio de las facultades del,
dominio, no por. propia utilidad,-sino con ¢l fin finicaménte de cau-
sar molestids a.otros, delimitamdo .de -esta guisa el contcimdo “del
derecho y goce v disposicidn de 1a propia cosa que, seégin el mis-
mo legislador, se assguraba al propietario «dal modc méis absolu-
ton, salvo las hmltac1one< 1mpuesta$ por la-Teyv v -por-los- Regld-
mentos (26). '

i El ‘Proyecto, de Codncro d/c 1942, zcogib €l articulo 74 del pre-
yecto france-italiano-del Cédigo de las Obligaciones i Contratos, que
imponia el.resarcimiento’ del .dafio’ causado a otros eexcediendo»,
en el-cjercicio del propio derecho; los limites impuestos por la bue-
ma fe o el fin enr vista del cudl el derecho le ha sido rdconccidon.
Sin ambargo, el nucvo Cédigo civil no ha incorporado este pre-
cepto; duunque-se refiere a los actos de emmlacién, entre otros, en
su artfculc 833, que dispone:. «El- pl‘Opl“taﬂ‘IO non pué fare:atli i
quali non abbmnoﬂ altro scopo che quello di nugcere vecarc molestia

{25) Spota, op. cit., pag. 621 . . L )
(26) Ruggiers;’ «Dérécho civils, Trad cép. 4.2 ed.,'vol. T, pag. 531.
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ud allrixn Este precepto responde a’ la- aplicacién del.principio: fun-
damenta] de la.nueva disciplina de la propiedad, por.el ‘cudl o sblo
cuando hay uhn dnterés piblico que proteger,.sino también ' cuando
se trate de regular un conflicto entre intéreses-privados,sviene con-
siderando como base .y limite de la tutela.de] derecho de propiedad
un interés socialmente apreciable. De.donde, la ptohibicién de] -ai-
ticulo 833 afirma, ‘no.sélo. un principio de solidaridad éntreslos par-
ticulares; sino que supone al mismo tiempo ‘una’ regla conforme ial
intlerés de. la colectividad en la utilizacién de s bienles. . . " (.
Los ejemplos .de'abuso del,derecho son infinitos, wi&que es-dado
investigarlos -cib tcdas las ramas'.del derecho em las que. dicha fi-
gura .no tenga ina.reglamentacién y -una“espécifica’ sancién."de 1a
ey (abuso de la imagen ajena, de la'patria-potestad-y de la tutes
la, de los. médios .de ejeciicién. manifiestamente .excesivos). En. ma-
teria dé propicdad, por ¢j: el:uso normal, .del. derecho de gozur v.de
disponer de’ las propias cosas constituve el criterio’ limite .del poder
absoluto del propietario que actuando ‘dentro de los confines de su
fundo, ocasioile en el funde veciro instalaciones de:huho, -exhala-
ciones, ruidos, sonidos u otras molestias, excediendo los limités dé la
rdmarla tolerancia (art. 844). En la comu'rnd'ad de bwm’\ los poderes
de la rayorfa acerca dé las umovacxoneq dmgxda\s tal t 'méjorami nto
de-la cosa o hicerle mis cémodo o rc-mrtab]e éa- -goce] 'y dcerca devics
actos de ordinaria administracién, encuentran en los casos'de. uso ex-
cesivo el ‘correctivo de la impugnacién ante la” autoridad’ juf1icial,
que ‘pendiente juicio puede’ tambidn. suspender laz deliberaciones
articulos 1.108,°1.109 1. 3). En las obligaciones, sucle mitigarse-el ex-
cesivo vigor de la cldusula resolutoria - .cxpresh, limitandose ' el de-
recho de la parte a reclmnar la aphdacxdn cuando el’'incumpli-
miento resulte ‘fnocente o cuando tenga el caricter: de ufa dqusula
de'estilo. (Azzariti v Martinez, on cit., I, pags. 19 v 20):
Por tauto; la tutela contra el abﬁso del derccho- o _hfl sido san-
cionado “como pri‘nci{iio bor'qm'corﬁprbmetéﬁ'l la -certeza’ del De-
vecho obJetlvo v harfa incierto d clercmlo de‘ Derecho subjetivo (27)

'7,"v . ] 4 e ~

- E) "Derechio 1uso —~CrCemos de interés tr..e aquf A colacién el
drtu:ulo 1'° ‘del mismo, que establece = «Los dercchos cwlles son. tii-
telados por'la Ley, salvo los casos en que los imismos se eJercften en

AT })v[’ Fe

ST
(27) Messineo, «Manuale ..» Milano, 1952, .1; pag: 138, Logr

.
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oposictén con su destino, econémicc-social.» -Es -decir, que se- deJa a
merced del Juez un amplio-poder de interpretacién de.la Ley, para
adaptar 12 norma transcrita a-los particulares: casos que pueda ofre
cer lg vida social. Ademis, parece -como si el legislador soviético
considerase insuficiente, por lo que se refiere+a la.capacidad ‘del su-
jeto de derecho, el simple’ hecho del .ndcimiento, exigiendo -tanibién
un ejercicio de los derechos encaminando a obtener el maximo ‘des
arrollo de lag fuerzas productivas.-! R

De aqui que se haya visto por los’ autores en e¢ste precepto con=
tenido en dicho articulo 1.° una cousagrdcién de la teorfs del- abuso
del derecho, por cuanto que no basta la posesién :del Derecho’en si,
sino que, por el contrario) es menester que la finalidad de su'ejerci-
cio vaya encaminada a un mejor servicio'de los ideales de-la comuni-
dad a cuyo destino econdmico-social “se halla- siempre supeditado:
También como precepto tipico de'abuso del derecho, merece citafse
el articulo 153 del- -Cédigo de familia, el cual dispone: «L/os derechos
del padre son ejercicios exclusivamenté en- iiterés de los hijos, v en
¢l caso e ejercicio abusivo,-el”’ Trxbunal tiene cl derecho de pnvar
al padre de sus- derechot:»

. . -t

" F) Otros Derechos. ~El Codlgo ‘de Obligaciones dé la REpubh-
ca de Polonia; de 1034 Onsagra el abuso del derecho en su articulo
135, -disponiendo’': «quen intencionadamente o por neg]1genc1a ha’
causado. un dafio- aotro en ¢l ejercicio de su derecho, esti obligado-a
repararlo, si ha excedido los limites fijados: por la buena fe o por e] fin’
en vista del cual ese derecho le ha‘sido'confeﬁ"dd » Y €l Proyecto de
Cédigo civil polacc ‘establece en su articulo 18: «Qitien g'dza.' de' un
derecho mn"rranamen*“ a los yuuup._,'uo f'uuuctmtula.ltb del orden Ju-
ridico, comete un abuso de derecho v no goza de la proteccin: de 14
Ley.» De igual modo, su artictilo dispone: «El abiso’ del derecho
cometido conscientemente o con negligencia, que causa dafio a “otto,
obliga a la reparacién.»

. También el nuevo Cédigo mejicano de 1928, que -vino a sustituir
los principios individualistas que inspiraban la legislacién anterior. sus-
tituyéndoles por mormas ‘de orientaciébn social,! incorpora a ‘su séno
la teoria del abuso, reguldndola en sus articulos; 16 v 17.  Dice el pri-
mero de ellos— :«Loos habitantes del ‘Distrito- y de los ‘Territorios
Federalss, ' tienen: obligacién 'de ejercer sus -actividades y de usar y
disponer de sus bienes, en fofma que no perjudique a la ‘coléctividad,
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bajo lys ;sanciones estableciday en este*Cédigo v en flas rleyes; relati-:
vas.» Y el segundo, ..¢Cuando’ alguno explotando. la\suid ignoran-
cia, notoria 1ue\pr1¢11c1&,o extrema miseria de otro, obtiene un lu-.
Cro_excesivo qué‘ sea evidentemente desproporcionado a lo que él por
su parte se obliga, el perjudicado tiene derccho-de pedir la reséisién
del.. contrato, y de. ser @sta’. Jmposxbler la’ reduccion equatatlva de s
obllgac1011 T oo :

E! Cédigo uruguayo en su aruculo 1. 321 eJtAblece «El .que usa
de sp derecho no dafia a otro, con tal que. no haya exceso de su pa1tL
El dafio, que puede resultar-no le as imputable.» * -, - .

. El Cédigo civil panamefio,:si bien no hace una referencia L\mtsd.
a.-gsta_ teoria del abuso de _los. derechos; cuenta, sin embargo, con uir
precepto donde .se proyecta, con - bastante claridad la misma, que ré-
coge en su urticulo ‘622, redactado en los términos siguientes : «Cual—'
quiera puede cavar. en'suelo propio un pozo, aunque de ello Tesulte
menoscabarse el agua.de que se alimenta otro pozo; ,pero si.de elle
no reporta utilidad alguna,-o no-tanta'que pueda, compeusarse con’ Ll
perjuicior ajeno, seri, obligado-a-.cegarlo.n - . a7, P

Bien obvib resulta del examen de estos preceptos). que 1'1 flnallddd
perseguida por el legislador en todos ellos, ha sido evitar que al am-
paro. de un ¢jercicio aparentemente legitimo de los derechos;,se, vul-
ucren los priucipios que inspiran los crdenamientos juridicds-de los.
pueblos, causidndose una perturbacidn social desde.el; momento que re-
sultan injustificadamente lesionados- los justos derechos de. terceras
personas. Por eso, todas estas legislaciones toman en- consideracién, al
tratar de configurar la institucion del abuso; sus dos aspectos, el inter-
nc.v el externo ; éste significado por la necesidad de la existencia de;
un dafio.a tercerc, y aquél, por la exigencia de quec s« haya ejercitado
un derechg legitimo, pero faltando el titular a un ejercicio conforme ia
la buena feio -que, resulte. excesivo, aun cuando sea dentro de 105 ci-
nones de ésta. W e Ut TP

4

. G) - La juiisprudendia angloesajona.—Xa inglesa: ha ‘proclaniado
desde..1706- qué no podria-usar ‘de-las facultades legales: con el solo
objeto: de~dafiar & otro. Lo hd hochd en ‘el principal de los «docoy
cdsess {caso de la escopeta) * se trataba de un propietarid; Géeble, que
hiabja estdblecido én sus doniinios una. @scopeta para tirar 'a los péja-
ros-del pdsaje,- matdrlos v-venderlos ; su vécino, Hikerergill, propie’
taric limitrofe.—en elidedzo de espautar-los pajarcs—, disparaba scbré
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su propio fuudo con fusil, y causaba asi «maliciosamente» un dafio
a su vecino ; €l acto de este Gltimo era en si licito, lo que era ilicito,
fué su «malicia», porque él lo hacia con la {inica ntencién de causar
un perjuicio a otro.

El ejercicio del derecho de prepiedad, encuentran un limite obje-
tivo con la teoria de los «iuicances», que seilala limites al mismo en
interés de las buenas relaciones de vecindad, quedando obligados a res-
ponsabilidad de un modc cbjetivo los actos que caen bajo dicho concep-
to, por cuanto coustituyen la violacién de una regla expresa de derecho.

Por otra parte, €l concepto de «conspiracy» civil representa, en
realidad, un reflejo de la teorfa del abuso en Derecho inglés. Ia «cons-
piracy» consiste en el acuerdd para hacer lo qué es injustamente da-
fiable a otra persona, dando lugar @ una accién «en the case», cuando
el dafio ha sido efectivamente causado a la persena ; puede presentar-
se bajo dos aspeclus: 1.°, ejecucién en comiin de un acto ilicito;
2.°, acuerdo jlicite para alcanzar, por medios ilegales, un ohjeto licito.
en si mismo. _

No.&s otra cosa la «conspiracy» que ld apreciacién de las conse-
. uencias econdmicas y socizles de una accién concertada que ha de-
cidido a los. jueces a tratar esta coalicién como un delito civi] genera-
dot de accién v a forzarles a buscar una férmula juridica, permitién-
doles integrarla en el sistema general de la reéponsqudad

De todas maneras, un principio que ha venido a jugar uncpapel im=
porta.rmsxmo en la jurisprudencia anglo-sajenia desde la stgupda mi-
tad’ dd s1glo XiX, es el «standarts juridico, instrumento elastico ¥
fléxible que sefiala al Juez una directiva general, permitiéndols, por
ende, dar la solucién mis apropiada alas circunstancias de cada espe-
cik, 0'séa, guiar al Tnez-en la administracién de la justicia dandoie:
unz idea de la finalidad del Derecho, va qué las exigencias prac-
ticas de la vida dcondmica no soportan una reglamentacién rigida ;
por medio de este principio puede conseguir en cada caso, adaplar
ta reatidud juridica a la social, a fin de conseguir el mavor equilis
brio de los intiweses on comflicto’

1 " - '
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