


LlJ íil j C'/¡Gj (aV¿o ¡.k. LA PAGEL ¡ni.1 uL bi'.hECbbf

VMVEtefLAD MTHAl. LE Vki'iEEllEÍA

V (:■ /. k 1 ; V 

t i. A r /I G ’J I. 1 A L> • b í: b i. b k C

*♦**♦♦♦*<<*
***««*

* *



NOCIONES PRELIMINARES■Y ORIGENES HISTORIOOS
DE LA TEORIA DEL ■ ABUSO. DE. LOS DERECHOS

■ Dr. José MUCI ABRAHAM, HIJO
Profesor de la Cátedra de Obli

gaciones .1 y II., Sección "B!1

-9-



1.,-L-A RESPONSABILIDAD. EXTRACONTRACTUAL CIVIL EN SUS PRIN
CIPIOS TRADICIONALES, Y LA TEORIA DEL ABUSO DE LOS DERE

CHOS.

A.- La responsabilidad por infracción de ley y el ejercicio
de los derechos:

Desde los más reaoto’s orígenes del derecho- los actos per
judiciales, dolosos o culposos, cometidos en infracción de
ley, se han estimado como fuentes de responsabilidad civil.
Y Id razón de ello se encuentra, a ni juicio, en el carácter
jurídico primario y elemental del principio que ordena, re
sarcir el daño ilegítimamente can sado ..>Es te principio, ' base
fundamental e indi sp ensable de toda comunidad de derecho
-puesto que resume en última instancia el respeto y sanción
de la juricidad- se encuentra consagrado en las l egisl aciones
de todos los países.; No de otra manera podría ser, ya que
admitir la irresponsabilidad del sujeto que hace lo que la
ley le prohíbe o que omite realizar lo que algún mandato le
gal le ordena, equivaldría a la negación misma del imperio
de las reglas de derecho, esencialmente caracterizadas por
la "coercibilidad”z posibilidad lógica y axiológica de im
posición.

Mas, si la obligación de reparar el.daño causado en in
fracción de ley es evidente,- no acontece lo mismo cuando el

i, meno scabo in ferido al p atrimonio o a la persona de los demás
ha sido el resultado del ej ercicio de un derecho, del uso de
una prerrogativa legal. Estará obligado a la reparación
quien, al hacer uso de una facultad que la ley le acuerda y
manteni endose dentro de los límites objetivos y condiciones
del derecho otorgado, ocasionó un p erj ui cío a otro? He aquí
una célebre interrogante que ha generado confusión en la
doctrina, posiciones antagónicas en la jurisprudencia y so
luciones divergentes en la legi si ación.. A ella responden das 
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tesis extremas y radi cálmente opuestas:, la "teoría del libre
uso" y la "teoría del abuso de los derechos'’. Cada una es
grime en su favor argumentos poderosos, que siembran de du
das el probl ema, de suyo difícil, de la responsabilidad Los
teóricos de mayor autoridad en la materia toman posiciones
divergentes y hasta contrapuestas y. lo que es peor aún.
dentro de las líneas generales de cada orientación las opi
niones discrepan notablemente y \los puntos de vista se mul
tiplican con prodigiosa fecundidad Todo ello aumenta el in
terés del problema y simultáneamente, acentúa la oscuridad
que lo rodea Ese panorama, complicado y anárquico, es el
que me propongo bosquejar seguidamente

B - La tesis del libre uso de los derechos-

Frente a La interrogante formulada una primera tesis, la
del "libre uso de los derechos", partiendo de una lógica in
flexible. asienta que nadie está obligado, a resarcir el da
ño que cause al ejercitar una prerrogativa legal Si la
"culpa" es un acto contrario al derecho, sostienen sus pro
pulsores, la facultad jurídica de ejecutar un acto determi
nado exime de toda responsabilidad al sujeto que lo realiza,
quien, en consecuenci a, si su conducta lesiona a los demás,
nada estará obligado a rep .rar. Quien ejercita su derecho
nada debe a los perjudi -dos con motivo de tal ejercicio,
por grande que sea el . erjuicio causado por la acción o abs
tención que haya tenido lugar Esta es la posición inicial
que, ante el problema generado por el uso de las prerrogati
vas Legales, sostuvieron los teóricos del derechoSegún e-
11 a, el sujeto permanece fuera del imperio de la sanción Le
gal mientras amolde su conducta a los límites objetivos de
La norma jurídica La actuación "secundum j u s 1. conpo r t a una



automática exclusión de la responsabilidad

La formulación más antigua de esta tesis han creído en
contrarla algunos autores en los textos rocanos donde sin
exageración parecen comenzar y terr.inar la mayoría ce los
problemas jurídicos EL jurisconsulto Gayo. per ejemplo a-
firtiaba: "nallus videtur dolo faceré. qui suojure utitar"
(i) y Paulo ratificaba dicho criterio al expresar. Nean
damnum fecit, ni s i qui id fucit quod facere jas non haLc:"'
(2) De lo anterior concluían, principalmente que t>uie>. ;a
pa las ventanas de sus vecinos construyendo en su propio ís
rreno, no se expone, en principio a ninguna reclamad'.,.-
"Cum. eo qui tollendc vicini aedes quibus non serviat, ñutía
est actio" (3) La misma solución se daba al caso de que :e
agotara un manantial en virtud de Los trabajos realizados
por otra persona, en sus propios terrenos í á;

La "teoría del libre uso de los derechos”, que llegara a
su apogeo en tac ép-ocas de más apasionado y extremo indivi —
dualismo, ha sido modernamente criticada y se la preten-
de sustituir por una tesis contraria, la ’t*oría del ejerci
cio abusivo de Los derechos, para la cuel ni aun las prerro
gativas legales escapan ai dominio de la responsabilidad

C -■ La teoría del ej erci c io abusivo de los derechos

Para la "teoría del abuso de los derechos", el uso de ana
prerrogativa legal puede, en determinadas circunstancias,
comportar la obligación de resarcir el daño causado con moti
vo u ocasión de tal uso Dicha teoría entronca con la doctri
na general del ejercicio de ios derechos subjetivos^ enien
diéndose por ej ercicio la actuación práctica del derecho La
dinámica de su contenido En esa realización ael ron f en de de



su derecho el titular encuentra l ímit es,, establ ecido s unas
veces por el propio contenido del derecho y otras por dispo
siciones especiales de la ley. Dentro de la sistemática de
las limitaciones intrínsecas del derecho subjetivo és donde
debe encuadrarse la "teoría del abuso de los derechos”, cuyo
campo de aplicación es, en consecuencia, extensísimo.

Ahora bien, cabe pregunt-ar,¿cuándo el titular de un de
recho que ha causado un -daño a otro estará obligado a la.re
paración? A esta pregunta los autores responden: cuando en el
ejercicio del derecho se hubiere incurrido en abuso. Esta
respuesta es tan superficial y vaga que no resuelve en forma
alguna la interrogante a que pretende hacer referencia.Siem-
pre subsi stirá el problema de saber qué se entiende por "abu
so", cuándo se puede afirmar que el ejercicio de un derecho
ha sido “abusivo".. Una constelación de opiniones y teorías
entroncan en este punto: para unos existirá "abuso" si en el
titular existió intención maligna; para otros bastará la sim
ple "culpa",, o falta de interés legítimo, y hasta la desvia
ción de los'"fin es sociales y económicos que el legislador
tuvo en mira al conceder esa prerrogativa jurídica. El exa
men de estas diversas teorías-, que aho ra- apun to en forma es
quemática, ocupará una buena parte de mi trabajo. Por los
momentos sólo quiero limitarme a mencionar los problemas que
sugiere la teoría reseñada, sin adentrarme aún en ellos.
Séame permitido .indicar por ah .ra que el p robl ema de saber
cuándo el titular de un derr .10 incurre en "abuso" al ejer
citarlo es- tan arduo y d cdl, por no decir equivalente,-
como el pro bl ema de lar 'calificaciones" en materia de con--
flictos de leyes.. En efecto, "calificar" en Derecho Interna
cional Privado es preguntar cuál es el ordenamiento jurídi
co competente para definir los términos que la norma de co
nexión emulen e indagar cuándo el titular de un derecho r:a-
buva del mismo; es preguntar cuál será el criterio que he
me ■' de seguir, entre Los múltiples que han sido formulados,
para dictamina- la presencia del 'abuso".
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D. - Razones que explican el surgimiento de la nueva teoría.

Ninguna concepción jurídica nace a manera de "fíat", de
pronta, súbitamente, sin que hechos y avontecimi en to s socia
les la forjen y justifiquen. Este criterio es absoluto, no
admite excepciones, por la sencilla razón de que ios concep
tos no se generan expon tán e am en t esino que reconocen por
causa motivaciones humanas y sociológicas de la más variada
índole Apli cada esta idea a la “teoría del abuso de los de-
rechos", cabe preguntar: ¿Qué razones explican su formula
ción, la inquietud científica nacida a su alrededor y su ge
neralizada consagración en las Legislaciones más modernas?

Puédese afirmar que la teoría del abuso de Los derechos
constituye una reacción contra el exacerbado individualismo
del siglo XIX. La filosofía de la época sólo se ocupó del
hombre en particular y descuidó el aspecto eminentemente so
cial del derecho Con el propósito de asegurar al individuo
el completo desarrollo de sus facultades y de hacer desapa
recer los inconvenientes que el abuso del poder político o-
ponía a ese desarrollo, se le reconocieron facultades abso
lutas de cuyo ejercicio en manera alguna sería responsable
"El error en que se incurría -afirma Josserand- era eviden
te, pues La independencia integral de Las relaciones jurí
dicas es tan quimérica cono la de Los individuo s; ella podrá
concebirse en teoría, pero se desvanece tan pronto como los
derechos entran en acción. En una sociedad cualquiera, esos
derechos no son fines en sí mismos, sino simpl sment e medies,
y la misión del legi si ador no consiste en asignar a cada uno
de ellos un refugio inviolable, sino en organizar sus lu
chas, en condicionar, para amortiguarlo, el choque de los
intereses antagónicos; en establecer el justo equilibrio de
las fuerzas individuales, sobre todo teniendo en cuenta que
hay derechos que poseen una considerable fuerza de expon-



sión, que los lleva a invadirlo todo". (5)

Frente al "derecho poder", acunado en el regazo del abso
lutismo, la necesidad de otorgar a las prerrogativas jurídi
cas individuales un fin común, que las armonizara y asumiera
el papel de árbitro en sus conflictos, dio nacimi ento a nue
vas limitaciones, extrañas a la determinación objetiva de la
ley. Esas Limitaciones subjetivas impuestasa la voluntad
del hombre por las exigenci as de la vida práctica,- reclama
ron la formulación de un principio doctrinaría que Las ex
plicara razonabl ementeLa "relatividad jurídica" constitu
ye ese principio y, j unto . a él, la tesis del abuso de los
derechos emerge con el teórico afán de adaptarlo a las cre
cientes demandas de la realidad' El principio lleva a cabo
su tarea: convierte al "derecho poder" en "derecho-función
social".. Y para evitar el incumplimiento de sus pres
cripciones, se pide ayuda á la responsabilidad. AL mandato
j urídico se adiciona así el correctivo de la punición, .

El nuevo planteamiento encontró de p arte de algunos La
más radical oposición,. La negación de los derechos, auspi
ciada bajo La féfula del despotismo, se creyó que renacía.
Las limitaciones en marcha fueron combatidas y la teoría hu
bo de jugar su existencia en- los más variados y atrevidos
lances. Pero terminó por imponerse.. A su alrededor nació u-
na inquietud científica indescriptible, reveladora de las
motivacianes justas que-la inspiraban . Cada día su conquis
ta de los espíritus fué aumentando hasta lograr el favor de
los opo si to res más tenacea. La ley no pudo resistir el in
surgente movimiento y, .guiendo los pasos de la jurispru
dencia, abandonó el dc¿ma secular que miraba a la "culpa" y
al "derecho" como iaeas incompatibles . El resultado ha sido
por demás halagador; se.ha inyectado equidad al derecho es
crito, aumentando su grado de amplitud, haciéndolo más ex
pansivo y nús protector..

2.- OH: GEN ES HFSTO fílCOS
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Á.~ Consideraciones gen eral es

En la materia del, abuso de ios derechos. cono en tanzas
otras de la vida jurídica, la génesis histórica del prir.ci-
pió ha tratado de situarse en lejanas épocas y se ha preten
dido que Lo consagran los más vetustos ordenamientos Ese
caracterizado esfuerzo de la dectrinu en reuoniarse a La an
tigüedad se explica, en primer término, por el- interés que
existe en menoscabar La novedad de La institución, lo cual,
una vez logrado, peralte que sea más. fúci Imente aceptada por
espíritus ai con si s tas, anti-zoderni s i as . Luego, recibe ex
plicación igualmente, porque el temor a los resultados de u-
una nueva idea se ano rti gua con si apoyo de la tradición Es
ta es la- explicación procedente, la mayoría de las veces, de
ese afán desmedido en afirmar de todo principio una génesis
remota - La tarea conduce aiesprs a interminables polémicas,
que no arriban jactas a ¡a normalidad del criterio uniforme
fíecb.ás estas, consideraciones. tócame ahora referirme a Los
orígenes históricos d« La teoría del abuso de los derechos

B.~ Derecho} Boa ano

El Derecho Romano, semental de casi todas las institucio
nes que se apellidan de "nuevas", se disputa en el criterio
de muchas autores La paternidad de La teoría del abuse de
los derechos, fías, ¿as opiniones sostenidas al respecto dis
tan sucha de ser uniformes .La verdad parece ser que no se
han encontrado en Las inmeaorial es recopilaciones textos ge
nerales que sancionen el ejercicio normal de los derechos
Tan sólo se han descubierto principios aislados aplicable?
a una u otra institución que, por su divergencia, permi...¡
sostener criterios antagónicos Sumariamente haré un recud
ió de esos textos o principios

1.- Entre los principal es textos que permiten afirmar mi
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los romanos desconocieron la teoría del
chos merecen citarse los siguientes:

abuso de los dere-

a) Ulpiano indicaba: "Neminem laed:t,
qui sao jure utitur", (A nadie lesiona,
quien usa de su derecho) (6)

nemo damnum facit,
ningún daño hace,

b)Un texto del Digesto af i rutaba: "Non videtuT’ vim facere
qui suo jure utitur et ordinari a actione experitur” (7)-

c) Un texto de Gayo dice:. "Nullus videtur dolo facere qui
suo jure utitur" (No se considera que obra con dolo a
aquel que usa de su derecho) (8); y

d) Paulo expresaba: "Nemo damnum facit, nisi qui id fecit
quodfacere jus non habet" (No hace daño sino el que hizo lo
que no tenía derecho a hacer) (9).

En apli catión de los textos precedentes, los jurisconsul
tos romanos sostenían:

1) Que el p ropi e t ario que agota el manantial del vecino
mediante trabajos hechos en su propio fundo, resta luz a la
construcción del vecino: "Cum eo qui tollendo obscurat vid-
ni aedes quibus non serviat, nulla est actio".(ll).

Esta primera opinión, que niega la existencia de la teo
ría del abuso de los derechos en la legislación romana, es
sustentada por Planiol (12) Sevatier (13), Colín y Capitant
(Ib), Enneccerus, Kipp * olff (15), Calvo Sotelo (16), Ap-
p l e ton (17), Mezeaud ( .) y muchos otros autores

1.1 - Entre los textos que permiten sostener una opinión
contraria u l .t - xpresada. revisten excepcional importancia
Los siguientes:

a) Los .tdup .o , "ail i f i s i »:i e:: t i n da l g sndutr " (19 ) y



summum jus suata inj uri a". ( 20) .

b) Una afirmación de Gayo y Paulo, cuyo texto es el si
guiente: "male enim nostro jure uti non debeaus"- (No debíaos
usar mal de nuestro derecho); y

z) La definición del derecho,
todo absolutismo jurídico: *'jus

que considera excluyente de
est ars boni et aequi" (21)

Al lado de estos textos, una serie de transformaciones
jurídicas operadas en Roma parecen demostrar la admisión del
nuevo concepto: la creación de la "teoría de la ino ficio si-
dad", como medio de impedir los abusos que se con et ían con
motivo de La facultad de desheredación; el establecimiento
de la "exceptio dolí- generali s" cono medio de defensa en
contra de los lo ligantes temerarios; la limi tación, mediante
una "nota censoria", del derecho de repudiación del marido
y la limitación del primitivo derecho del padre a vender sus
hijos, autorizándolo para ello únicamente en casos excepcio
nales, como la extrema mi s eri a, evidencian que La Legisla
ción romana, p rogre sivanente, fué regulando el normal ejer
cicio de los derechos, concebidos come facul tades absolutas
por la primitiva legislación quiritaria

Entre los principales autores adictos a este criterio,
merecen especial mención: Jo sserand (22), Alessandri y Soma-
rriva (23), Puig Peña (24), fíipert (25) y Perreau (26)

C r Antiguo Derecho Español

Se pretende, igualmente, que el viejo o rdenami ento j úri
co español consagró la teoría del abuso de los derechos -
Mas, a decir verdad, los textos son contradictorios Mien
tras en la Partida VII„ Titulo XXXIV, Ley XIV de la Ley de
las Siete Partidas, que lleva por epígrafe "como no» Jase
injuria a otro quien usa de su derecho", se establece:
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aun dzxercn los sabios-: que ndn faze tuerto a otro. quien u-
a’e su de-echo, en la Partida III., Título XXII., Ley XIII

i-l. msmo ordenamiento legal, po" ¿l contrario, se asienta:
"Cx según-.' que dtx'.'on Los sablee antiguas, mague" el. ora-.
Lrya de pe.ir facer en Lo suyo ¿v que quisiere, pero deudo
face.' di manera que non fuga daño nin tue-to a otro'1

Xo obstante la con t~ adi " •:zón anotada, es posible afirmar
aue el z.ejo de-echo español sancionaba en multitud de caso
el sj ere ’.io anormal, de Las prerrogativas jurídicas Vario
testos á-r Fuero Viejo, del Fuero Juzgo del Fuero Real y de
la Ley de las Siete Partidas permiten afirmarlo así .4 con-.
•.inunción transcribiré algunos de esos textos, en Los cuales
se vislumbran. respectivamente, los conceptos de abuso del
de echo d: propiedad, del derecho a contratar y del derecho
de recurrir « los procedimientos legales:

i) ¡\bu-.u del de-ec .o de propiedad, "Si algund,o algunos
Oá.sa en solars.. yermo1, cerca algunas onzas fechas, siqo’-er
sean cují., -.tquie- de utros. n.ngund de aquestos que un
ia-es yernos deven f a z e r cavas, nim joyas ningunas, po ~qu e
el tjg z a qu e Hovier
sub .cn das"' (27)

en -i í
1

un so L zr • nbie en el o t ^o co L ai- a

L) f- ■ u ■-.r de L der echo a cont r at ar. "Si el seño ríe echare
casa ul r.i^..csbo o manceba
char Ir moldada doblada"

czn 'ulp a
(l y

del, o t J~o s í le de ve pe-

■•.) del derecho d‘ etw’ir a los procedimientos lé
gale- '-pie' btvenos -.o1' . el t.isrto de los que fazen mal a
los bunio.. e po- end. estable emos que todo orne que se que--
ella .. -p. e lo fizi-.‘t < eni r an-el principe o aniel

■uaz r.:t, p-.et que '. 'izrtu fíese cabido, si Lo fizo
c ■. . . L : - L l -.'■o nena., con tuerto, peche 7
a í l . . •'1 a e r *.,? a t. 1?. andaos (29) 'Asecha. 1,.:

■ i . j'r,»- •. ' :z. i :n a po~ tnb día., o por na'qu:—



■ en :¿ a qu z fian con' r o ellos Y ea zo s j ■ 3 en ccr. ira ios ¡n o -c a--
deres. e contra los o t • o s omnes. que u /azer sus v.aj-..i
por mar, o par tierra Ca Luego que que liema so.
,í er c ade’i a-,, 3 sus cosas aparejadas para y ~ .» .■ ■. -..•1 dc«>.an~
dar escatimosamente entro 3 Líos anteo ios jurgaz^s pa _ z
toruar-.es que se non pueden yr d-i La tierra, en la :.axo:. .
azulan Onde d37.im.os que Los juágadorec non deuen sufrí~
escatima,, nin tal engano como titiritando lo scp.i-cr.” ( 30¡

D Derecho Musulmán antiguo

Ha sido si derecho musulmán uno de les primeros ordcna~
intentos en admitir, en forma bastante amplia, la teoría del
abuso de los derecho s Desde el siglo II de La lié gira, .
que ninguna disposición 'legal empresa, regulara, la
el ejercicio anormal de las p re r ro gati v az i.ndi'j i dual es t-<r ?
si en do objeto de san z i ón Po sibl emente este h e cho encur .. . c
ixpLicaczón en Los imprecisos lindes que ¡ñire el Dirs:'.; ?
la Moral guardan los pueblo;; de la Media. Luna:: El Corán . . ,
a un mismo tiempo, un catálogo de deberes morales y un c::. -
go de p rsrro gativas jurídicas EL derecho no penetra, .•
malaente, en La interieredud del hombre Su dommzo ss l -r, -
tu a ¿as manifestaciones sciernua del sujeto Mus. cu ¿r de
él se suman las regias norales; su poder no encuentra l
tes:. La conducta del nombre en todas sus manz fe s tacto’-<-
resalta sometida al imperto de cus normas Ezía zonfus. v
simbiosis é ti co-j u r ídz c a ñ« permitida en :L Derecho Musui-..:
La indagación del >:móviL:i que indaze al sujeto a tj:ra~
su. derecho e¿ ejercicio de L a u re-rogar 1 >c caucó un ¿
a otro,, el titula^ verá comprometida su r e r.pon s ubi l 1
aunque objetivamente se ciñe-a a ¿a., i <},: i t e 7 a', ru d.?e t
ir el 'móvil del eje"czcic fué el perji'.tc:o 11 ag í t
tiresres Siendo Derecho y Moral disc.plinc» a.r. ai g a:.i ad '
s t n s s p ar ao l es para la. mentalidad mu su Im ana. es / og i 4 : .
zar 011 e de sdt. un p r l.a e r mem :n :o , 3 c 1 g i e ' a r i r. . - i - ,



de todo derecho La conformidad objetiva con la norma jurídi
ca y la conformidad subjetiva von la norma moral. La ausen
cia del primer requisito determinaría la "ilicitud” del he
cho y la falta del segundo configuraría el ejercicio abusivo
de la prerrogativa otorgada. Muy significativas son al res
pecto las palabras de Al Djaouaziah; "La intención es el al
ma del acto, su corazón y sostén; el carácter lícito o ilí
cito de un acto jurídico está subordinado al carácter co
rrecto o incorrecto del móvil en que se inspiró su autor
Por lo demás, ¿no dijo el profeta que: a cada quien según
sus intenciones?" (31). He aquí las razones que explican el
rancio abolengo de la teoría del abuso do los derechos en el
ordenamiento musulmán

No obstante lo dicho la mencionada teoría no logró im
ponerse sino después de recia lucharen la que fueron prota
gonistas Los defensores del absolutismo jurídico (AL Chafey)
y Los representantes de La nueva tendencia moral izadora del
derecho (Malek, AL Djaouaziah, AL Ghazaby, Moheced AL Chai-
bany , A bou II an i f ah)

La escuela absolutista, vencida a La postre en La con
tienda sostenía que el titular de un derecho tenía amplia
libertad para ejercitarlo y que con tal motivo jamás podía
ver comprometida su responsabilidad, puesto que el Derecho
tenía Limitada su esfera de acción a La apariencia externa
de Los actos y le estaba vedad? penetrar en el complejo do
minio de Las in tención e s

La moderna tendencia, que
bou II anif ah ^sostenía. por el
derecho un fin en sí mismo, eL
cu e rdo con Los objetivos qu z
coi. c edé r $ cío y que el uso uzL
cu ando acarrea a lo , demás un

tuvo por cor i feo s a Melek y A-
contrario, que no siendo eL
ti*uiur debía ejercerlo de a-

el L.. gis lado r it.vo en mira aL
di cho dej a de ser legítimo

perjuicio excesivo

Le teoría d:L abuso de los derechos representa, en eL or- 
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dcna/mento musulmán. al decir de uno de sus taóricos más au
torizados, "una de las mejores herramientas sociales que la
sabiduría del legislador divino y la experiencia de los ju
risconsultos religiosos pusieron a disposición del mundo mu
sulmán, para permitirle cumplir, a su turno. La tarea polí
tica y jurídica que invumbe a cada generación Ella ha per
mitido a La j uri sp rudenci a islámica atenuar el juego brutal
de las fuerzas económicas y reaccionar contra las exagera
ciones del sentimiento induvidual del derecho, desarrollan
do la conciencia jurídica de los deberes hacia el prójimo,
en vista de realizar, entre la moral y el derecho positivo,
La máxima unión compatible con las debilidades y desfalleci
mientos humanos". (32)

E - Antiguo Derecho Francés

Lo s miamos j ulcáo s con t radi c to rio s et-i ti dos por los auto
res respecto del Derecho Romano y del Derecho Español anti
guo, han sido formulados también respecto del viejo Derecho
Francés Mientras unos sostienen, apoyándose en textos le
gislativos y opiniones de los autores de la época, que el
mencionado ordenamiento desconoció la teoría del abuso de
los derechos, otros, invocando argumentos de la misma índo
le, sus tentaban un criterio divergente

Los autores que afirman la exi s tenci a del mencionado con
cepto en el antiguo Derecho Francés, son los, más numerosos
Entre ellos se cuentan:. Josserand (33) Planiil y lUp er t( 36) ,
Marson (35) y Savatier (36) Los textos en que estos autores
fundamentan sus apreciaciones son los siguientes: Una Orde
nanza de Francisco I., de 1539, en la cual se obligaba a les
litigantes temerarios a indemnizar los daños y perjuicios o-
casionados con motivo de las acciones incoadas; un texto del
estatutario francés (>uy de Coquille (Siglo XV.Í), en el cual 
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se expresa que el propietario de un campo tiene facultad pa
ra construir canales que dan saluda a las aguas que p erj udi-
can la labranza,, aun cuando con ello cause daño al vecino,
siempre que no sea su intención perjudicarle y no hubiera
podido hacer uso de otro medio para proteger la cosecha; y
un texto de Domat, en el cual el eminente autor afirmaba:
"El que haciendo una obra nueva en su heredad usa de su de
recho sin herir ni ley,, ni uso,, ni título, ni posesión, que
podrían someterlo a sus vecinos, no es culpable del perjui
cio que pudiera producirles si él no ha hecho ese cambio pa
ra perjudicar a los otros, sin utilidad para sí Pues, en
¿se caso, sería una malicia que la equidad no admitiría" (37)

Para fundamentar la tesis contraria se han esgrimido como
argumentos principales los siguientes;

a) Un texto de Pothier referente al ejercicio del derecho
de propiedad,., cuyo contenido es el siguientes "El propieta
rio que eleva su construcción y priva de vista al fundo ve
cino no debe reparación, porque no lesiona ningún derecho
del dueño de éste; el vecino no tiene derecho de vista sobre
la finca del primero: no hay, pues, conflicto de derechos;
hay sólo un derecho que su dueño podrá usar como quisiere,
aunque causare daño a terceros. Pero si el propietario ha
construido una chimenea y lanza por ella espesos humos sobre
el fundo del vecino, deberá reparación, porque Lesiona el
derecho del vecino a respire'- aire puro" (38); y

b) Un texto de ¡Joma* en el cual afirmaba que el propie
tario que cava en su : ando y mengua con ello La fuente del
vecino o que eleva an mwo en su heredad y quita la vista
del contiguo, aunque Lo hiciere con malicia y sin de
rive: ¿ t l i aad,. no está obligado a reparación alguna.(39)

g.iificación del and r e cht" prusiano de 179 4



A fines del siglo XVIII, época en que se afirma con énfa
sis más rotundo el individualismo jurídico. s-¡'óe La prime
ra manifestación Legislativa de la teoría del a'. los
derechos. He aquí un curioso fenómeno: en un mundo =  ■_

* ie reconocen al hombre Las facultades y prerrogativas más
absolutas, y en el cual resulta herej ía toda limitación,
formúlase el primer anatema contra ese hipertrofiado absolu-

■ ti sirio Fué al "L andrecht" prusiano, de 5 d-e Febrero de 1794,
a quien correspondió, mediante La aceptación de La nueva te
sts, pronunciar el fallo conden ato rio de la época. Frente a
La doctrina vigente hasta entonces, de que los derechos son
facultades que la ley reconoce al individuo para que éste
Las ejercite Libremente, sin darle cuenta a nadie de sus ac
tos y con el fin que mejor le plazca. Levántase un plantea
miento antagónico: "El que ejerce su derecho en el interior
de sus límites propios, no está obligado a reparar el daño
que resulte para otro- Pero debe repararlo vuando resulte
claramente que, entre varios modos posibles de ej ercer su
derecho, ha elegido el que es dañoso a otro, con La inten
ción de p roducirl e un perjuicio" (40.) Este es el texto pru
siano que consagró por vez primera, en el ¡tundo jurídico de
una manera general, La tesis limitativa del ejercicio de los
derechos individuales

El legislador prusiano no se Limitó a sancionar con un
precepto de índole general el ejercicio abusivo de Los dere
chos sino que en casos particulares se dio a La tarea de a-
plicar específicamente el principio Así, por ejemplo, en

y materia de propiedad dispuso: "Nadie puede abusar de su pro
piedad para lesionar a otro y producirle perjuicio Se en
tiende por abuso todo uso de La propiedad que por su natura
leza no pueda tener otro fin que perjudicar a otro ' ( 4 i)

Los principios expuestos no fueron tomados en cuenta al
comienzo,, por los teóricos del derecho Incluso, la misma
jurisprudencia alemana fué temerosa y vacilante en aplicar-
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los Desde luego que una actitud de tal naturaleza tenía su
adecuada explicación: era difícil y aventurado. en un mundo
para el cual la exhal t ación de los derechos del hombre repre
sentaba el deceso de la monarquía, tratar de poner diques a
la violenta expansión de los derechos individuales, concul
cados inveteradamente durante una etapa negativa de la his
toria

Fué a fines del Siglo XIX, cuando se serenaron los espí
ritus^ qut la obra del legislador prusiano vino a ser apre
ciada en su justo valor. Se le tiene en cuenta durante los
trabajos preparatorios del Código Civil Alemán (19')0) y pa
sa a ejercer una decisiva influencia en las codificaciones
posteriores El "L andr e cht ”. de herejía inicial pasa a monu
mento Legislativo Su importancia histórica se acrecienta, a
medida que el individualismo jurídico se precipita por eL
plano inclinado de la caducidad .

G Observación final

Como fácilmente se comprenderá por lo expuesto, las refe
rencias históricas a la teoría del abuso de Los derechos son
vagas imprecisas y las más de Las veces, contradictorias
'textos de un mismo ordenamiento jurídico permiten sostener
criterios divergentes y hasta opues to s Los autores se si
túan en posiciones in conci L i a' L e s y cuando el problema Les
resulta muy difícil de reso1 er, optan por silenciar el cri
terio que sustentan 'lodo -Lio sume en La penumbra el origen
histórico de nuestra teoría cuya trayectoria es. por'lo de
n-i”., ac ci dent ada No ha bastado La oposición de que ha sido
objeto, sino que además La investigación ha sido incapaz de
señubar su génesis

■\ mi juicio. eL problema histórico no se resuelve única

- 28-



tiente con datos, fechas, documentos y demás instrumental'. AL
Lado de La historia está el sentido Lógico que nos permite
interpretarla correctamente, sin detenernos en sutilezas y
dejando a un Lado la actitud interesada de polémica. Y el
sentido Lógico nos indica que el presente comoarte La es
tructura del pasado, que el ayer y el hoy no son conceptos
antinómi co s, sino que el segundo supone al primero y es su
resumen evolucionado. Por eso. La teoría del aou so de los
derechos es, necesariamente, el producto de un transcurrí r
en el tiempo, el fruto de un proceso cuya génesis se remonta
a etapas indeterminables ya en la complejidad del acaecer
hi stóri co. La idea del abuso no ha surgido de "in p rontu",
sino que se ha ido macerando a lo largo de toda una trayec
toria de evolución jurídica. Por eso encontramos referencias
a ella en Los diversos ordenamientos de la antigüedad, sin
que nos sea p ermi ti do hablar en tales épocas de una elabora
ción total del concepto La noción ha ido perfeccionándose
hasta aflorar primero en la juri sp rudenci a, con el carácter
de principio general y aparecer luego en el :'L andrech t:' pru
siano de 1794 No hay contradicciones históricas, sino atis
bos o gérmenes de un principio aun no madurado. Las presun
tas antinómi as de Las viejas recopilaciones, aunque resulte
paradójico, son el índice de evoluciones jurídicas en mar
cha: los nuevos conceptos se abren paso y coexisten con i-
deas vetustas amenazadas por la decadencia.

Dr. José MUCI ABRAHAM.HIJO
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