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Dr. Mejia Orellana:

En cumplimiento con el nombramiento recaido en mi persona procedi a asesorar
el trabajo de tesis de la estudiante: Alejandra Belén Franco Estrada; en la elaboracion
del trabajo intitulado: “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DE LA APLICACION DE
LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO A LA REPARACION DE DANOS CIVILES
EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO?”, y para el efecto me permito informar a
usted lo siguiente:

1. Contenido cientifico y técnico de la tesis: Considero que el tema investigado es
de suma importancia respecto a su contenido cientifico y técnico ya que se
enfoca desde la perspectiva doctrinaria y legal en lo relativo a la teoria del abuso
del derecho y su aplicacion en el ambito juridico.

2. Metodologia y Técnicas de Investigacion: En el desarrollo de la tesis la
sustentante utilizé los siguientes métodos de investigacion: el método inductivo
para determinar todos los elementos y caracteristicas de la figura de la teoria del
abuso del derecho; y el método analitico con el cual dio a conocer lo fundamental
de estudiar, analizar y dar a conocer a la poblacion guatemalteca la importancia
de la aplicacién de esta teoria en el ambito penal. También utilizé las técnicas de
investigacién documental y de fichas bibliograficas con las cuales se recolecté la
informacién doctrinaria necesaria y actual para la elaboracion de la investigacion.

3. Redaccion: La redacciéon empleada reune las condiciones exigidas en cuanto a
claridad y precision, de tal forma que es comprensible al lector y a las personas
que se interesen en el tema.
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4. Contribucién Cientifica: El aporte cientifico que el tema investigado brinda, es
hacer notar la importancia de la regulacion en la legislacién penal de la figura del
abuso del derecho y con ello la creacién de sanciones que tiendan a reducir el
ejercicio abusivo de los derechos que la ley concede.

5. Conclusiones y Recomendaciones: En cuanto a las conclusiones a que se
arribaron, estas confirman las ideas planteadas al inicio de la investigacion, y en
lo que a las recomendaciones concierne se hacen las mas ostensibles y cuyas
posibilidades son mas altas de realizar en la practica. Se observé concordancia
entre las conclusiones y recomendaciones.

6. Bibliografia utilizada: Cabe destacar que la bibliografia utilizada es acorde y
exacta para cada uno de los temas desarrollados en la investigacion realizada.

Durante el desarrollo del trabajo de investigacion, sugeri a la Bachiller Franco Estrada
una serie de correcciones a los capitulos e introduccién, debido a que las consideré
pertinentes, y la sustentante las realiz6 encontrandose de acuerdo y considerando que
eran necesarias para una mejor comprension del tema.

Asi también hago constar expresamente que no soy pariente de la estudiante dentro de
los grados de ley.

El trabajo de tesis reline los requisitos legales prescritos en el articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, razén por la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto
de que el mismo pueda continuar con el tramite correspondiente, para su posterior
evaluacién por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se ha realizado debido a que si bien en la actualidad existen
diferentes estudios doctrinales acerca de la teoria del abuso del derecho y la misma ha
terminado por imponerse en el derecho moderno, auln existen vacios normativos con
respecto a la aplicacién de la misma. Tal vez uno de los mas grandes problemas que
plantea la aplicacién de dicha teoria, es el de la imposicién de sanciones que pretendan

eliminar del ordenamiento juridico el ejercicio abusivo de los derechos.

En el caso del ordenamiento juridico guatemalteco, especificamente en la legislacion
penal, no se encuentra regulada la figura del abuso del derecho. En lo que respecta a la
reparacion civil producto de la comisiéon de un ilicito penal, ni el responsable del hecho
ni el tercero civimente demandado cuentan con los medios legales pertinentes para
evitar el uso abusivo del derecho a la indemnizacién por parte de quien pretende la
accion resarcitoria. La indemnizacion exigida debe ser proporcional a los perjuicios
ocasionados y no ejercerse de manera exorbitante de modo que sélo responda a

intereses personales por parte del perjudicado.

La hipétesis formulada planteaba que el ejercicio abusivo del derecho de solicitar la
reparaciéon de los dafos civiles causados por la comision de un ilicito penal resulta
cuando quien figura como actor civil, se convierte en victimario sobrevalorando
econdmicamente los danos y perjuicios que sufri6, abusando de la obligacion de
resarcimiento por parte del responsable y del tercero civimente demandado, quienes a
la luz del derecho también resultan perjudicados, pues deben pagar esa estimacion

para solventar su situacion juridica.
Con esta investigacion se pretende analizar la teoria del abuso del derecho, asi como

su evolucion e incorporacién en los distintos ordenamientos juridicos; sin embargo, el

objetivo central radica en establecer el abuso del derecho en que incurre el perjudicado

(i)
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por la comisién de un hecho delictivo al sobreestimar econémicamente los dafios y
perjuicios sufridos pretendiendo que el responsable restituya mas de lo perjudicado.

El desarrollo de la tesis se dividié en cuatro capitulos, de los cuales el primero se refiere
a la figura del abuso del derecho, sus antecedentes historicos, sistemas, su evolucién a
lo largo de la historia y el derecho comparado; el segundo, sefiala lo relativo a la
reparaciéon de dafios civiles en el proceso penal, desarrolla el tema de la reparacién, su
naturaleza juridica, la reparacion civil y la forma en que lo regula la legislacién penal
guatemalteca, asi como también la descripcion de los sujetos que intervienen siendo
éstos el actor civil y el tercero civilimente demandado; el tercer capitulo trata acerca del
abuso del derecho en la reparacion de dafios civiles dentro del proceso penal y
finaimente el cuarto capitulo da a conocer el analisis juridico doctrinario de la aplicacién
de la teoria del abuso del derecho a la reparaciéon de dafios civiles en el proceso penal

guatemalteco.

Los métodos empleados fueron el inductivo, ya que mediante el mismo, se determiné la
importancia del estudio de la teoria del abuso del derecho y su aplicacion en las
diferentes ramas del derecho; y el método analitico mediante el cual se determin¢ la
importancia que tiene el analisis tanto doctrinaria como legalmente, de la teoria del
abuso del derecho y su aplicacion en el ambito penal, especificamente en la reparacion
de dafos civiles dentro del proceso penal.

Las técnicas de investigacién utilizadas fueron la documental y de fichas bibliograficas.

Es de gran importancia el estudio y el analisis tanto juridico como doctrinario de la
teoria del abuso del derecho y su aplicacién en casi la totalidad de las ramas del
derecho. Y lo es alin mas en el ambito del derecho penal en cuanto a la reparacién de
danos civiles producto de un hecho delictivo para evitar y suprimir el ejercicio abusivo

del derecho a la indemnizacién que le corresponde al perjudicado.

(ii)



CAPITULO |

1. El abuso del derecho

Para poder definir el abuso del derecho, se debe hacer énfasis en que todo

ordenamiento juridico puede presentar distintos vacios normativos.

El derecho y su ejercicio son perfectamente distinguibles, el primero en cuanto a la
atribucién o facultad que le corresponde a su titular, y el segundo en cuanto a la forma o
modo de hacer uso de esa facultad. Es precisamente esta distincion la que permite

concebir lo que se ha denominado abuso del derecho.

El derecho no es absoluto, no puede ejercitarse de tal manera que vulnere los

imperativos humanos de solidaridad social y de consideracién intersubjetiva.

El término abuso del derecho es ampliamente controvertido pero no se puede discutir el

ejercicio de los derechos mas alla de los limites de la buena fe.

Se denomina abuso del derecho a aquella situacién que se produce cuando el sujeto
titular de un derecho subjetivo actia de tal manera que encuadra dentro de la norma
legal que concede la facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la buena fe, la moral,

las buenas costumbres y a los fines del derecho.
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Para algunos el abuso del derecho en el ejercicio del mismo es la contravencion a las
exigencias, asi como a la buena fe o a los fines de su reconocimiento, o bien, es
abusivo cuando tiene por fin exclusivo dafiar a un tercero, dafo que posteriormente

debera ser indemnizado.

El ejercicio abusivo de un derecho es considerado como un acto ilicito, y en el ambito
juridico es tratado como un acto ilicito abusivo que se diferencia de un acto ilicito

comun porque en este Gltimo se produce una violacién a las normas legales.

A partir de este abuso del derecho, la doctrina ha configurado una teoria del abuso del
derecho que no es mas que el concepto o la institucién donde se recoge esta figura, y
asi establece dos postulados basicos: la nocién del deber juridico y el derecho

subjetivo.

Lo que significa que si el titular el derecho lo ejerce segun lo dictamina la ley, no le

produce, en consecuencia, ninguna sancién.

A contrario sensu, si el sujeto ejerce su derecho contrario a la norma legal, es entonces,
merecedor de una sancidon como consecuencia de su conducta. Sin embargo, si alguien
ejerce, con aparente ilicitud un derecho que es reconocido por el ordenamiento juridico

de manera excesiva, también abusa del derecho.



“La teoria del abuso del derecho surge como una aspiracion de orden ético y social”.

Con ella se intenta introducir el ejercicio del derecho subjetivo en un marco en el que
coexistan muiltiples sujetos y en que domina una concepcion moral bien definida.
Aparece, por otra parte, como una reaccion al rigor del derecho asimilado a la literalidad
de la norma y no mas alla de ella, colocando al juez como un mero aplicador aritmético

de la ley, unica forma de lograr la seguridad juridica segin esa concepcién.

En relaciéon a la expresidn abuso del derecho, esta ha sido constantemente criticada,
algunos autores sefalan que la terminologia es equivocada e induce al error. Afirmar
que puede abusarse de un derecho conlleva a una gran contradiccién, ya que el abuso,

como se propone, solo puede proyectarse en una zona en la cual el derecho no existe.

No puede haber abuso si el interés que se procura alcanzar y se realiza esta dentro de
los limites establecidos por la misma norma. Mas alla, simplemente, no se esta en el

marco de lo juridico.

Otros, por su parte, sefialan que no se trataria del abuso de un derecho subjetivo en si
mismo, si no en lo que se refiere a su ejercicio. De ahi que resulte mas preciso describir
tal fendmeno, dentro de la optica tradicional como ejercicio abusivo de un derecho

subjetivo.

' Rodriguez Grez, Pablo. El Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial. P4g. 408.

3
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En conclusién, el abuso del derecho es una figura juridica que opera cuando se esta
ante el ejercicio de un derecho de caracter subjetivo, el cual se realiza de forma
abusiva, es decir, contraviniendo la normal convivencia social, generando asi una
situacién injusta no prevista por el derecho, y existe una ausencia de la norma que

restringe el ejercicio de ese derecho subjetivo en ese sentido.

1.1. Antecedentes historicos

Mucho se ha discutido acerca del origen de esta institucion. Se sostiene que la idea
estuvo ya en germen en el derecho romano especificamente en los textos de Gayo y de

Paulo, y que algunas Leyes de las Partidas involucraban la aplicacién del concepto.

Esta tesis es cuestionada por muchos autores para quienes en el derecho romano se
ignoré la teoria del abuso del derecho. “La figura de esta institucion como tal es
relativamente nueva. Algunos afirman que la nocién de esta figura aparece en varias
instituciones, como por ejemplo en lo relativo a la proteccion de los esclavos frente a la
conducta del amo, del hijo en relaciéon a los padres, del prédigo, en la represion del

fraude y en la introduccién de la accion pauliana™.

“Si no se puede demostrar que el derecho romano reconocié el principio en que se

funda la represién del ejercicio abusivo de los derechos, es innegable, por las razones

2 Guzman Ferrer, Fernando. Cédigo civil — Anotaciones, concordancias, exposicion de
motivos, comentarios, doctrina y jurisprudencia. Tomo |. Pag. 9

4



la teoria. El principio en que ésta se funda reconoce hondas y muy extensas raices,

prolongadas a lo largo de los siglos™.

Durante la edad media, cabe citar dos importantes antecedentes. Por un lado las

Partidas de Alfonso X el sabio que restringen el ejercicio del derecho de propiedad.

Por otro lado surge la teoria de las inmisiones, que en oposicion a la teoria de los actos
de emulacion de caracter subjetivo, no interesa la intencion de quien ejerce un derecho,
sino un resultado de indole objetivo. El acto de inmisién deriva del ejercicio de la
propiedad causando perjuicio al vecino. La teoria de las inmisiones determina un nuevo
criterio que es el de la normalidad. Se consideran licitas ciertas afectaciones que
provienen de las necesidades cotidianas normales. Sélo lo extraordinario 0 anormal es

cuestionado y posible de ser calificado como abusivo.

A partir del afio 1804, la jurisprudencia que representa el llamado derecho vivo, es la
que por primera vez tiene que hacer frente a la resultancia del ejercicio abusivo del
derecho. La doctrina jurisprudencial ha sido quien se ha preocupado de perfilar ia teoria
del abuso del derecho a través de sus fallos, haciéndola extensiva tanto al dominio del
derecho civil, como al derecho publico y administrativo, y en fin, al derecho internacional

privado y publico.

*Ledn, Pedro. Abuso de derecho. Pag. 27.



Son famosas las sentencias francesas de Colmar y de Lyon, correspondientes a los
tribunales de aquellas ciudades. Con la sentencia del 2 de mayo de 1855 se dio el inicio
de lo que seria el abuso del derecho al limitar el derecho de propiedad, eje sobre el cual

giraba fundamentalmente la codificacién del siglo XIX.

Dicha sentencia se referia al caso de un propietario de que edifico sobre su casa una
falsa chimenea, delante de la ventana de un vecino, con la intencién de causarle un
perjuicio quitandole luz. E! tribunal ordené la demolicion de lo construido, y al mismo

tiempo, resguardé el derecho del vecino al resarcimiento.

En 1856, es decir, un afio después, en una sentencia que se dicta en un tribunal de
Lyon en que se sanciona al propietario que habia instalado una bomba de agua para
succionar el agua existente en el subsuelo de su heredad, con la unica finalidad de

perjudicar a su vecino, que dependia también de dicha agua.

El agua era succionada por quien ejercia abusivamente su derecho, y no era utilizada
sino que la dejaba perder en el rio. La corte establecié y sostuvo el principio de que el
derecho de propiedad encuentra el limite en la obligacién de permitir al vecino disfrutar

de su propiedad.

Como se puede apreciar, en lo expuesto en estas dos sentencias estuvo el origen de la
teoria del abuso del derecho, que luego, sobre esta problematica, fue desarrollada por
la doctrina mas sobresaliente en las personas de Saleiles y Josserand.
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Otros autores sostienen que la teoria del abuso del derecho fue formulada a inicios de
siglo XX en Francia y que fue en esta época donde adquiri®6 mayor valor cientifico y
trascendencia. Su principal y mas sobresaliente exponente fue el autor Josserand. A su
juicio, ningan derecho era absoluto y por tanto el ejercicio de las facultades concedidas

por la ley, debia ser conforme al espiritu que impulsé su sancién.

Este autor recalca que el derecho tiene un caracter eminentemente teleolégico; es
decir, que su estructura es finalista, y no causalista, y ello sirve de punto de partida para

la concepcion.

Se destaca fundamentalmente en Josserand, el mérito de haber percibido que el
derecho, por ser de indole teleolégica, debe responder en cada caso concreto a una
relacién juridica, subsumida dentro de una categoria institucional, a ese fin propio de la
institucion a que pertenece. Seguin Josserand “los derechos no pueden ser puestos al
servicio de la malicia, de la voluntad de dafar al préjimo, de la mala fe; pues tienen un
espiritu, que es la razén por la cual la ley los ha concedido; es evidentemente ilegitimo

ejercerlos en contra de los fines que inspiraron la ley™.

En contraposicién a la teoria de Josserand, encontramos la teoria de Planiol, que
establecia que si habia abuso, no habia derecho. A su juicio, un acto abusivo seria al

mismo tiempo conforme y contrario al derecho, y esta concepcion no era posible.

* Borda, Guillermo. Tratado de derecho civil. Pag. 42.
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La diferencia entre el derecho romano y el derecho francés radica en el hecho de que
en el primero el acto abusivo era indiscutiblemente un acto malicioso, en tanto que en el
derecho positivo francés para que existiera abuso, el acto debia ser antifuncional, es

decir, contrario al espiritu o a la finalidad de un determinado derecho subjetivo.

Si bien la idea comenz6 a abrirse paso timidamente en la jurisprudencia francesa en el
siglo pasado, desde entonces ha tenido un importante y significativo desarrollo. El
abuso del derecho se ha abierto camino en el pensamiento contemporaneo, no sin
vencer serios obstaculos. Los juristas liberales han visto con desconfianza esta
institucion. Para ellos, las libertades humanas fincan en el respeto incondicional de los

textos legales.

Sélo la ley puede y debe marcar el limite de las actividades del hombre; y mientras las
personas actuan dentro de esos limites, no hay motivo para investigar su intencién o

preocuparse por el perjuicio sufrido por terceros.

1.2. Sistemas

La teoria del abuso del derecho puede definirse por distintos sistemas. En primer lugar,
encontramos un sistema subjetivo, que hace hincapié en si el titular del derecho actué
con dolo o con culpa. Las teorias subjetivas toman mucho en cuenta el elemento
subjetivo de la conducta desplegada por el agente, pues consideran que para que se
pueda dar concretamente abuso de un derecho, es necesario que el presunto ofensor,
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haya obrado con la intencién de dafiar, esto es dolo civil o penal. El sistema objetivo, en
cambio, considera que un acto es abusivo si excede los objetivos de la ley que otorga

dichos derechos.

Dentro de los sistemas subjetivos, encontramos a aquel que se guia por la
intencionalidad, es decir, que sostienen que un acto es abusivo si existe la intencion de
dafiar. Otra interpretacion se guia por la negligencia. Esta también se encuentra dentro
de los sistemas subjetivos. De acuerdo con esta, un acto es abusivo si el ejercicio del
derecho se realizé con culpa. Ambos sistemas, el de la intencionalidad y la negligencia,

equiparan el acto abusivo al acto ilicito.

Para superar este problema, también dentro del sistema subjetivo, existe la

consideracioén por falta de interés legitimo.

Esto quiere decir que un acto es abusivo, también cuando hay una inexistencia de
utilidad, esta utilidad no es solo econémica sino de cualquier tipo, es cualquier beneficio
que se pueda obtener por el ejercicio de los derechos. La apreciacion de utilidad es la

que la convierte en un subsistema subjetivo.

Dentro de los sistemas objetivos, encontramos, en primer lugar al ejercicio contrario a
los fines sociales y econémicos. De esta manera, la teoria procura determinar cuales
eran los fines que tenia la ley al conceder los derechos al titular y de ese modo, verificar

si el ejercicio fue de conformidad a éstos.



Finalmente, sin necesitar demasiada explicacion, un Gltimo sistema considera actos
abusivos a aquellos que sean contrarios a la buena fe, la moral y las buenas

costumbres.

1.3. Evolucion de la teoria del abuso del derecho

La formulacién de la teoria del abuso del derecho fue seguida por una abundancia de
trabajos doctrinales acerca de la materia; su necesidad social y su imprecisién juridica
construyeron el campo apropiado para la rapidez de su desarrollo. Si en sus comienzos
empez6 aplicandose al derecho de propiedad, en la actualidad se extiende a casi la

totalidad del derecho privado e incluso en el ambito del derecho publico.

Como se ha determinado a través del examen de los diversos antecedentes histéricos,
se ha ido lentamente abriendo paso a la figura del abuso del derecho. Sin embargo, aln
persiste la discrepancia entre lo relativo al concepto de abuso del derecho, los criterios
para su determinacién y la forma en que los diversos ordenamientos han adoptado y

regulado la figura en sus respectivas legislaciones.

Durante el proceso de discusion sobre el papel del derecho subjetivo como categoria
primordial del ordenamiento juridico, se plante6 la existencia adicional de un ejercicio
regular de los mismos de conformidad con la moral colectiva y con la armonia de la vida

social. A pesar de las criticas afrontadas, este concepto, pudo demostrar, a través de la
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jurisprudencia, que no atentaba en contra de la libertad individual de las personas, que

debieron enmarcar su actuacion dentro del bien comun.

Es en este contexto que comienza a desarrollarse la teoria del abuso del derecho en el

siglo XX.

Analizar el desenvolvimiento histérico de la figura del abuso del derecho lleva a
establecer que, a través de todo un gran proceso de confrontaciones doctrinarias, ha
terminado consagrandose en los codigos, de manera expresa en los textos normativos,
o de forma implicita con un caracter paliativo frente a los defectos de la literalidad
normativa en la aplicaciéon jurisprudencial; en otras palabras, se ha confirmado su
validez dentro del derecho positivo y fuera de él, porque al renovarse la mentalidad del
siglo XIX de una exaltada proteccion al patrimonio que consentia excesos en el ejercicio
de los derechos individuales por otra en la que se reivindica la posicion coexistencial del
sujeto, se ha logrado reafirmar la necesidad de no permitir el mal uso de los derechos

sin sacrificar por eso la seguridad juridica.

Pese a las criticas, la teoria del abuso del derecho termind imponiéndose tanto en la
jurisprudencia como en la legislacion. En ella se ve una reaccién contra la rigidez de las
disposiciones legales y la aplicacion mecanica del derecho y representa sin lugar a
dudas un instrumento de flexibilidad del derecho y su adaptabilidad a las distintas

realidades sociales y econémicas.

11
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1.4. Criterios para calificar el derecho abusivo

El abuso del derecho esta en el ejercicio anormal del mismo, en la falta de diligencia, en
la desviacion del fin social y econémico, en la falta de intereses legitimos, serios y
reales y en el ejercicio de un derecho con mala intencién. La aplicacién de la teoria del
abuso del derecho, establece el ejercicio de un derecho dentro de los limites

establecidos por la ley.

En lo que concierne a la caracterizacién de la figura, han sido dos los criterios opuestos
que basicamente han prevalecido a lo largo de su evolucién, con distinta fortuna, tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia, desde mediados del siglo XIX hasta la
actualidad. Se establecen las concepciones subjetiva y objetiva sobre el abuso del

derecho.

Frente a las posiciones extremas y reductivistas del subjetivismo y de aquella de signo
objetivo se alza una concepcién que se podria designar como mixta o ecléctica, en la
medida que estima que las anteriores posturas no se contraponen sino que deben
complementarse o combinarse en atencién a las circunstancias del caso. Josserand es,

sin duda, el mas sobresaliente exponente de esta corriente de pensamiento.

“Entre las posiciones referentes a la naturaleza misma del abuso del derecho, aparte de
la tradicional que lo considera dentro del ambito de la licitud, un importante sector de la
doctrina francesa contemporanea representada, entre otros, por Mazeaud, Marty y

12



Raynaud, Carbonnier y Julliot de la Morandiere, propugna la identificacion del abuso
del derecho con el acto ilicito”™. A las anteriores concepciones se debe agregar,
ademas, aquella que postula que el abuso del derecho ocupa un espacio intermedio

entre las conductas licitas y las ilicitas.

Una zona en la que surgiria un tercer género de conducta juridica, mas alla de lo
permitido y lo prohibido. La novedad y trascendencia de esta posicién, que trastoca una
milenaria concepcioén, requiere de una profunda y medular fundamentacion, la misma

que, aun hoy en dia no se ha producido.

Finalmente cabe puntualizar una nueva tendencia que estima que el abuso del derecho
es la transgresion de un genérico deber juridico, el mismo que se halla incorporado, al
lado del derecho subjetivo, en toda situacién juridica subjetiva de poder o activa. Este
genérico deber juridico encuentra su fundamento en una expresa clausula general,
asumida por algunos codigos civiles, o en su defecto, en los principios generales del
derecho, como el de la buena fe o el de las buenas costumbres, inspirados

primordialmente en el valor de la solidaridad social.

La transgresion del indicado genérico deber origina un ilicito civil, cuya peculiar

caracterizaciéon permite distinguirlo como un ilicito sui generis.

® Fernandez Sessarego, Carlos. Abuso del derecho. Pag. 112
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1.4.1. Teoria subjetiva

La corriente subjetiva se sustenta en numerosos fallos jurisprudenciales, entre las que
basicamente cabe sefalar dos famosas sentencias emitidas por tribunales franceses.
La sentencia de Colmar del afio 1855 y la sentencia de Lyon del afio 1856. De ello se
desprende que el surgimiento del abuso del derecho puede juzgarse a través de alguno

o algunos de los siguientes criterios:

- Intencién de causar un perjuicio (animus nocendi).
- Accibn culposa o negligente.

- La no existencia de un interés serio y legitimo para el agente.

Estas tres notas constituyen, dentro de esta especifica postura, los criterios que
permiten identificar la figura del abuso del derecho. La posicién subjetiva, después de
un periodo inicial en la cual tuvo cierto auge, fue motivo de justificadas criticas. Ellas se
basan, principalmente, en la dificultad de probanza que conlleva. No es nada facil
determinar la real existencia de una intencién, en la medida que ella radica en el mundo

interior de la persona.

Son conocidas las dificultades que entrafia el interiorizarse en el mundo de la
subjetividad para averiguar las intenciones del sujeto, a fin de determinar si ellas
constituyen el unico o el preponderante mévil de su conducta. La primera tendencia
referida a la intencidbn de causar un perjuicio, propugna que el abuso del derecho,

14



CWAS Jyy
t,\*-\,m cu;fgt’/‘.
R

é,%

2}

WLTAp
ASig,f
[72]
m
(]
n
]
=
=
X
v09 >
¥130§ »

‘/E

B

&
"y,
&

segun esta concepcion, resulta ser el ejercicio de un derecho subjetivo con la intencién
de perjudicar a otro sujeto o, en cualquier caso, sin que su actuacién origine un

beneficio propio.

Una segunda tendencia dentro de la teoria subjetiva, propugnada fundamentaimente
por la doctrina francesa, exige que para caracterizar el acto abusivo es suficiente el
comportamiento negligente del agente del perjuicio. El criterio de la intencionalidad de
la culpa es limitativo, ya que ninguna de ellas es esencial para la configuraciéon del
abuso del derecho. Si asi fuera, muchas situaciones abusivas, podrian ser subsumidas,

dentro de la teoria del abuso del derecho.

De ahi que la caracterizacion del abuso no puede reducirse ni depender sélo de tales
criterios. Ello es del todo insuficiente desde que, al refundirse la teoria del abuso en la

de la culpa, quedaria en buena medida esterilizada.

De otro lado como apunta Angel Gustavo Comejo, “si la teoria del abuso del derecho
se hubiere detenido en esta fase de su solucion, a través de esta férmula imprecisa de

"® Considera que no hay nada mas

la intencionalidad, se habria paralizado la justicia
peligroso e inutil que remitirse Unicamente a la psicologia individual como criterio para

determinar el abuso que, en su concepto, no hay persona alguna que tenga la

S Ibid. Pag. 114.
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ingenuidad de confesar que no obra sino con el exclusivo propésito de danar a ot

sujeto, ya que siempre le resultara facil argiir algun interés personal.

De otra parte, como se trata de penetrar en el mundo de la subjetividad, si un juez
decide segln circunstancias puramente exteriores acerca de la falta de interés, no es
aventurado asegurar que otro juez, llamado a juzgar por los mismos signos objetivos,

decidiria absolutamente en sentido contrario.

Como se puede apreciar, las dos posiciones antes explicadas, es decir, la de la
intencionalidad y la culposa o negligente, asimilan practicamente el acto abusivo, que
es un ilicito sui generis, con el genérico acto ilicito. Esto permite a los adversarios de la
autonomia de la ilicitud derivada del abuso, sostener que no es necesaria ni Gtil una
teoria del abuso del derecho, ya que para el efecto es suficiente la normatividad

tradicional referida al acto ilicito en general.

Una tercera tendencia dentro de la posicion de caracter subjetivo, estima que el
elemento que caracteriza la presencia del ejercicio abusivo es el de la falta de un
interés legitimo de parte del agente. Se debe comprender esta ausencia de interés en

un sentido amplio, sin limitarlo exclusivamente a uno de indole econémica.

Aunque aparentemente dentro de este criterio se logra desembarazarse del dolo y de
la culpa como elementos esenciales que caracterizan el acto abusivo, lo que de por si
constituye una ventaja en el terreno de la precision conceptual, ello nos permite

16




abandonar el ambito de la subjetividad. En efecto, como es obvio, resulta sumamente
dificil establecer, dada la amplia y diversa gama de intereses de que esta premunido

cada sujeto, una situacion subjetiva de estos difusos alcances.

La concepcion subjetiva deja de lado ofras situaciones en que, a pesar de no
presentarse una consciente intencion de dafiar, se lesiona el interés de otros en funcion

de ciertas conductas contrarias a la moral, a la buena fe, decididamente antisociales.

Las dificultades en la prueba, que dejaria sin proteccion a muchos perjudicados, y la
limitacién del abuso a sélo los casos especificos de intencionalidad de la accion
emprendida o la de ausencia de un interés serio y legitimo de parte del actor, hacen
que esta concepcion sea vulnerable e insuficiente para describir los alcances del abuso

del derecho.

No puede perderse de vista que los actos ejecutados sin interés alguno son
excepcionales. Aun en el caso de los mas repudiables se presenta un interés del
agente, lo que no hace que el acto sea licito. En sintesis, la intencionalidad no es un

elemento necesario para la caracterizacién del abuso del derecho.

1.4.2. Teoria objetiva

Con el propésito de evitar las dificultades que presentaba la concepcion subjetiva del

abuso del derecho, aparece una nueva concepcion, la cual se traduce en la utilizacién

17
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de un criterio objetivo que se puede calificar como finalista o funcional. Segun la teoria
objetiva, el abuso del derecho no se definiria por la intencién de perjudicar por parte del
titular del derecho, por la presencia de la culpa, o por la ausencia de un interés legitimo.
Lo que determinaria el abuso para quienes sostienen esta postura, es el apartamiento

de la finalidad social y econémica, que es inherente al titular del derecho.

Esta posicién establece que ya no se trata de indagar las intenciones del sujeto, sino
que para identificar el abuso del derecho, se aplicaria un criterio de caracter objetivo

como lo es el de la funcion o finalidad econémico-social que cada derecho conlleva.

Dentro de esta corriente objetiva son diversos los autores que vinculan el ejercicio
abusivo con la transgresion del principio de la buena fe. Spota afirma, que “todas la
veces que el titular de un derecho subjetivo pretende ejercerlo para que sirva a
propésitos inmorales o refiidos con las buenas costumbres, o con la buena fe-lealtad, o
con la buena fe-creencia, 0 con la reciproca confianza o colaboracion entre

contratantes, asi como en otros supuestos similares, el abuso del derecho existe”’.

En este mismo sentido Dabin, al hacer una critica de la tesis finalista de Josserand,
sostiene que “el verdadero criterio para determinar el ejercicio abusivo de un derecho

subjetivo es el del uso inmoral del mismo. Afirma que no es exacto, desde el punto de

7 Ibid. Pag. 117.
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vista juridico, que los derechos estén sujetos a una finalidad, a una funcién social, a lo

gue no podrian faltar sin incumplir con su mision”.

Concluye que existe una legitimidad social. De este modo queda a un lado la antinomia
que planteé Planiol. Segun Dabin, “en la sociedad no hay nada estable, todo esta en

"0 Para este autor existe

movimiento, es dinamico, es cambiante, incluyendo el derecho
una legitimidad moral que es distinta de la legitimidad juridica. Sélo en este ultimo plano

es posible mantener la idea del abuso del derecho.

Puntualiza que los deberes morales que interesan son aquellos que se refieren a los
deberes para con los demas y no los deberes para consigo mismo. En este mismo
sentido Borda considera que “el punto de vista moral es el mas decisivo y fecundo para

dilucidar el problema del abuso del derecho*°.

1.4.3. Teoria mixta

De acuerdo a esta concepcion que algunos estudiosos han denominado ecléctica,
ambos criterios, tanto el subjetivo como el objetivo, no son contrarios, sino mas bien se

complementan o se combinan.

® Ibid. Pag. 117
® Ibid. Pag. 118.
" Ibid. Pag. 118.
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El acto abusivo se configura al existir la intencién de dafar y cuando se aparta de la
funcion social para el que ha sido destinado. Uno de los representantes de esta postura
es Josserand. “El criterio decisivo para caracterizar el acto abusivo es el de la

desviacion del derecho de su funcion social™".

Ahora bien, el autor sefiala otros criterios complementarios para la configuracion del
abuso del derecho como por ejemplo la intencién de dafar, es decir, el elemento
subjetivo; la culpa en la ejecucion, que para él significa la presencia de una nota de
caracter técnico, y la falta de interés serio y legitimo, que supone la existencia de un

factor econémico.

En lo referente al elemento subjetivo, Josserand sefiala que el criterio finalista deducido
del objeto, del espiritu de los derechos presenta un caracter abstracto que podria
ocasionar dificultades de aplicacién si no fuera concretado gracias a la utilizaciéon del

motivo legitimo que constituye su expresién sensible y su configuracién.

Anade también que es necesario ver en este concepto el criterio personal y
especializado de este criterio universal que es dado por el destino social de los
diferentes derechos, o mas auln, se le debe considerar como la exteriorizacion de este
criterio abstracto, como su representacién necesaria e infalible, su modo de revelacién

para cada prerrogativa y con ocasion de cada acto cumplido por el sujeto titular.

" Guzman Ferrer. Ob. Cit. Pag. 14.
20
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Para este autor todo se resume en discernir de una parte el espiritu o funcién del
derecho controvertido y, de la otra, el mévil a que el titular ha obedecido en el caso
concreto. Es asi que se combinan los elementos que propugnaban los seguidores del

criterio subjetivo como aquellos que apoyaban la tesis objetiva del abuso del derecho.

Fernandez Sessarego considera que el criterio fundamental para establecer si un acto
es abusivo es aquel que recurre a la moral social, que se traduce en el valor de la

solidaridad.

Lo antisocial, lo anormal y lo irregular es lo contrario a la vigencia de la solidaridad, que
se refleja en los principios de la buena fe y de las buenas costumbres. Y por supuesto,
lo antisocial e irregular es lo ilicito. Lo ilicito es, finaimente, lo prohibido, lo no permitido

de conformidad con el ordenamiento juridico vigente.

Por su parte Borda apunta que para resolver sobre la presencia de un ejercicio abusivo
de un derecho, el juzgador deberia considerar la existencia de diversos aspectos

relevantes, como los siguientes:

1

La intencién de dafar.

- La ausencia de interés.

- Si se ha elegido entre varias maneras de ejercer el derecho, aquella que es dafosa
para otros.

- Si el perjuicio ocasionado es anormal o excesivo.

21



- Sila conducta o forma de actuar es contraria a las buenas costumbres.

- Si se ha actuado de manera no razonable.

1.5. Derecho comparado

En cuanto a las diversas legislaciones alrededor del mundo se puede establecer la

siguiente clasificacién en tres grandes grupos:

- El primero formado por los paises que reprueban el abuso del derecho, sin definir en
qué consiste dicha reprobacion, como ejemplo esta el Cédigo Civil suizo.

- El segundo grupo formado por los paises que no se limitan a dar una declaracién
reprobatoria de abuso, sino que ademas de ello definen el ejercicio abusivo del
derecho. Ejemplo: El Cédigo Civil soviético, el Cédigo de Obligaciones del Libano y
el Cédigo Civil venezolano.

- Y el tercero formado por los paises que adoptan el abuso del derecho, ejemplo de

ello es el Cédigo Civil argentino.

Es oportuno también establecer la regulacion juridica de la figura del abuso del derecho
a nivel latinoamericano. Dentro del sistema juridico latinoamericano hay ordenamientos
que regulan el principio del abuso del derecho tanto de una manera explicita como
implicita. Dentro de los primeros cabe resaltar el Cédigo Civil argentino del afio 1869.
Anteriormente se puede apreciar en el Codigo de Vélez Sarsfield en sus Articulos 1071,

2513 y 2514, como se niega la teoria del abuso del derecho.

22



En el anteproyecto de 1954, se admite el abuso, el cual se define como tal si es
contrario a los fines de la ley que otorga los derechos o es contrario a la buena fe, la
moral y las buenas costumbres. En la reforma de la ley 17.711, se admite en el propio
Cédigo Civil la teoria del abuso del derecho. Define un acto abusivo a través de la
teoria finalista y la contrariedad a la buena fe, la moral y las buenas costumbres. Sin
embargo dentro de la doctrina nacional, se encuentran dos corrientes principales. La
primera de ellas es la que sostiene que o que hace la reforma es igualar el acto

abusivo al acto ilicito, por lo que puede buscarse la imputabilidad del titular.

De esta manera, la jurisprudencia que sigue esta doctrina sostuvo que no hay abuso del
derecho cuando en el ejercicio regular de un derecho emanado de un contrato, no se
encuentra la intencién de danar, no se utiliza la via mas onerosa, ni la actitud es

irrazonable.

La otra corriente doctrinaria, establece que si el acto abusivo fuera idéntico al acto
ilicito, la teoria del abuso del derecho seria inutil, ya que el ordenamiento juridico

siempre sancioné el acto ilicito.

La jurisprudencia de esta doctrina indica que es abusivo un acto, desde el punto de
vista subjetivo, ejecutado con la intencién de dafiar o sin obtener ningln beneficio. Y lo
es desde el criterio objetivo, cuando se ejercita de manera antifuncional, contra las

finalidades generales del derecho, contraria los fines que la ley tomé en cuenta al
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reconocerlo, o excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres.
El Cédigo Civil argentino ha sido catalogado como el Cédigo Civil latinoamericano que

con mayor energia establecié el principio.

Continuando dentro de este primer grupo de cédigos, se encuentra el Articulo 4 de las
disposiciones preliminares del Cédigo Civil cubano de 1987, el Articulo 1912 del Cédigo
Civil mexicano, la segunda parte del Articulo 1185 del Cédigo Civil de Venezuela, que
ha seguido el modelo fijjado por el proyecto francoitaliano del Coédigo de las
Obligaciones y Contratos de 1927, el Articulo 372 del Cédigo Civil paraguayo de 1987,
el Codigo Civil peruano de 1936 que ya se encuentra derogado y el Articulo 1l del titulo
preliminar del actual Cédigo Civil peruano de 1984, modificado por el Decreto

Legislativo No. 768.

Asi también, se puede establecer una subclasificacion dentro de este grupo, a un sector
de cbdigos que no regulan la figura del abuso del derecho de una manera general, es el
caso del Articulo 107 del Cédigo Civil boliviano. Admiten implicitamente el principio del
abuso del derecho una serie de codigos cuyas disposiciones interpretadas a contrario
sensu, llevan a esta necesaria conclusién, como el Articulo 1321 de Cddigo Civil

uruguayo, el Articulo 5 de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil brasilefio.

El Cédigo Civil uruguayo en su Articulo 1321 establece: “El que usa de su derecho no
dana a otro, con tal que no haya exceso de su parte. El dafio que puede resultar no le
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resefiadas deben considerarse superadas y completadas por la concepcion que afirma

que en los casos encarados por la teoria del abuso del derecho, la responsabilidad
extracontractual se configura de idéntica manera que en las demas hipotesis que

conoce esta zona del derecho.

Cabe mencionar también a Colombia, donde en un principio la jurisprudencia encontré
en el Articulo 2341 del Cédigo Civil el fundamento legal para introducir en su
ordenamiento juridico la responsabilidad civil por el abuso del derecho. La teoria del
abuso del derecho ha sido adoptada en la jurisprudencia colombiana, ejemplo de ello es

la sentencia de fecha 19 de mayo de 1941.

“En el area del common law, desde el afo de 1706, la jurisprudencia inglesa, tuvo
conocimiento de dos situaciones vinculadas con la figura del abuso del derecho”'?. Una
se encuentra en el decoy case (caso de la escopeta) donde un propietario dentro de su
propiedad se dedicaba a la caza de pajaros con escopeta para matarlos y venderlos. Su
vecino disparaba con su propio fusil para espantar maliciosamente a los pajaros. Se
establecié que no se podia usar las facultades legales con el solo objeto de dafiar a

otro.

12 Espinoza Espinoza, Juan. Cédigo Civil comentado. Tomo |. Pag. 27.
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abortar zorras plateadas criadas por el vecino. Quien tiene conocimiento de la particular
sensibilidad de los visones al rumor y no obstante a ello causa ruidos fuertes en las
proximidades de un criadero, responde de los dafios. Asi se pueden citar los casos
Hollywood Silver Fox Farm vs. Emmet, en 2 K.B., 1936,46 y Grandel vs. Mason, en 3

D.L.R., 1953, 65.

En Francia se encuentran dos casos, los cuales se resolvieron aplicando el Articulo
1382 del Code, que regula el resarcimiento del dafio por responsabilidad civil. El
primero del afio 1855 en la corte de Colmar, ya mencionado con anterioridad, donde un
propietario levanté una inmensa chimenea con el exclusivo propésito de oscurecer la
morada del vecino. La corte resolvié que se debe tener por limite la satisfaccion de un

interés serio y legitimo.

El segundo caso Clement y Bayard, conocido por el tribunal de compahia, y
posteriormente por la corte de Amiens en 1913 y asimismo por la corte de casacion, en
el cual un especulador compré un terreno, construyendo obras formidables con
enormes puntas de acero que desgarraban las envolturas de los dirigibles que salian
frecuentemente de un hangar vecino, para hacer vuelos de ensayo antes de la entrega,
con el propésito de vender dicho terreno a un precio prohibitivo. Se resolvié que el
titular de un derecho no puede ejercitarlo en vista de otro objeto que aquel para el cual

ha sido reconocido por el legislador.
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recogida por el Cédigo Civil. En Alemania, el tribunal supremo del Reich en 1909, tuvo

que resolver el caso de un padre enemistado con su hijo que le prohibié visitar la
sepultura de la madre en la finca de su propiedad. El padre alegaba como causa de
prohibicién que al encontrarse con su hijo tendria que temer un perjuicio en su salud
quebrantada. El tribunal limité dicha prohibicion a aquellos dias que no tuvieran el
significado de grandes festividades religiosas, pese a que fundamentaron el Articulo

226 que regula el principio del abuso del derecho.

En el derecho moderno aleman se hace mencién a la funcion social de los derechos.
También incurre en abuso del derecho el accionista que ejerce abusivamente su
derecho de oposicion a los acuerdos de la junta general para fines egoistas. Sin
embargo, se ha observado que tanto la doctrina como la jurisprudencia han preferido
aplicar la norma relativa a la buena fe, contenida en el Articulo 242 del Cédigo Civil

aleman.

La desaplicacién del Articulo 226 también encontré un contrapeso en el recurso a una
norma de la responsabilidad civil, el Articulo 826, que obligaba al resarcimiento a quien

hubiese ocasionado un dafio en manera contraria a las buenas costumbres.

En Europa también se ha codificado la figura del abuso del derecho, tal es el caso de
los paises de Rusia, Portugal, Espana, Checoslovaquia y Polonia en los afios de 1934 y
1964.
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Especial es el caso de Espafa, quien ha atravesado un proceso de evolucién hasta
considerar como principio general del abuso del derecho y legislario en el titulo
preliminar de su Cédigo Civil. “En el viejo fuero de Castilla, habian sanciones para los
hermanos que maliciosamente tardaban el casamiento de la hermana por amor a

heredar lo suyo™'.

El Cddigo Civil espafiol que fue publicado en el afio de 1889, reconoce el abuso del
derecho y lo establece en el Articulo 7.2 de la manera siguiente: “La ley no ampara el
abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la
intencién del autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realizase
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio a
tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de medidas

judiciales y administrativas que impidan la persistencia en el abuso”.

De esta manera, se concreta la existencia de una aparente diferenciacion entre abuso
de derecho que sera toda actuacidn que amparada por la cobertura de un derecho
subjetivo, cause dafio a un interés particular; y el ejercicio antisocial que se definira
como toda actuacién que amparada por la cobertura de un derecho subjetivo, cause

dafo a un interés social.

En lo referente a la jurisprudencia espanola se advierte la siguiente evolucién:

% |bid. Pag. 26.
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- Se parte del principio de que el sujeto que usa su derecho no causa dafio a otro.

- El tribunal supremo, llega a conocimiento de un caso en el cual son partes el
consorcio de la zona franca de Barcelona, que tenia una concesién exclusiva para
extraer arena de las playas del litoral de dicha ciudad y una sociedad que poseia
una central eléctrica en San Adrian de Besoés, ubicada cerca a la desembocadura
del rio de ese nombre y frontera a una playa en la que el consorcio comenzé la
extraccion de arena, en uso de su derecho. La extraccién de arena, fue de tal
magnitud que alterd la superficie de la playa y aniquilé las defensas naturales contra
las avenidas del rio y la accion del mar. Producto de ello, en el mes de marzo de
1932 los temporales produjeron importantes dafos en la central y la sociedad
interpuso una demanda en la cual pretendia que el consorcio la indemnizara. “La
audiencia de Barcelona admitié la demanda y el tribunal supremo declaré no haber

lugar al recurso de casacion impuesto por el consorcio™.

- Con sentencia del tribunal supremo del 22.09.1954, se considera al abuso del

derecho como un principio general de derecho impuesto por la juridicidad.

- Con sentencia del tribunal supremo del 04.10.61, se entiende al abuso del derecho
como una institucion de equidad, para salvaguardar los intereses que no han

alcanzado proteccion juridica.

“ Torres Vasquez, Anibal. Derecho civil, parte general. P4g. 398.
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- Con la reforma de 1973, se incorpora en el Articulo 7 del titulo preliminar del Cédigo

Civil espariol, el principio del abuso del derecho.

Por su parte, la jurisprudencia italiana ha preferido aplicar los principios de la buena fe
objetiva y de correcciéon y muy escuetamente se ha referido al abuso del derecho. La
doctrina ha seguido ese camino y sus desarrollos posteriores, a pesar de su autoridad,
no han calado suficientemente en el operador juridico. La corte de apelaciones de
Messina, tomé conocimiento de un caso en el cual, inmediatamente después de la
segunda guerra mundial, algunas familias ocuparon precariamente apartamentos que
eran de propiedad del Instituto delle case popolari di Messina. Dicha entidad, en vez de
lanzar a los invasores, por consideraciones de caracter social, no solo permitié que
permanecieran los mismos por varios aios, sino que instalé en el patio una fuente,

suministrando asi el servicio de agua que faltaba.

En estas circunstancias, los propietarios de los demas apartamentos, interpusieron una
accion en contra del instituto, denunciando la falta de ejercicio de parte del mismo, de
los derechos que le correspondian como propietario, concluyendo que el no uso del

derecho era una figura de abuso del derecho.

En la sentencia de la corte de casacion del 15.11.60, no obstante se confirma la
decision de la corte de apelacion, que habia excluido la ilicitud del comportamiento del
Instituto, se concluye que la ausencia o el negligente uso de la facultad de actuar en
defensa del derecho subjetivo para remover una situacion dafiosa no solo para el titular
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del derecho mismo, sino también para terceros, constituye uso anormal del derecho
subjetivo, si el no uso se resuelve en la inobservancia dolosa o culposa de especificas

normas de conducta puestas a tutela de los derechos ajenos.

En resumen, la jurisprudencia italiana ha preferido aplicar conceptos menos abstractos,
en vez del principio del abuso del derecho. Los casos que mas se han presentado han
sido, entre otros, aquellos relativos al ejercicio abusivo del derecho del voto de la
mayoria que lesione el interés de los socios minoritarios y del receso adnutum del
contrato de trabajo a plazo indeterminado, regulado por el Articulo 2118 del Cédigo

Civil, en el que cualquiera de las partes pueden resolver el contrato con un preaviso.

Resulta obvio del examen de estos preceptos, que la finalidad perseguida por el
legislador en todos ellos, ha sido evitar que al amparo de un ejercicio aparentemente
legitimo de los derechos, se vulneren los principios que inspiran los ordenamientos
juridicos de los pueblos, causandose una perturbaciéon social desde el momento que

resultan injustificadamente lesionados los justos derechos de terceras personas.

1.6. Relacion con otras ramas del derecho

La figura del abuso del derecho desde su controversial comienzo y evolucién ha sido
aplicada casi de forma exclusiva en el ambito del derecho privado, sobre todo en el
derecho civil y es asi como a nivel mundial la mayoria de legislaciones adoptan esta
teoria en sus cédigos civiles, sobre todo en lo concerniente al derecho de propiedad; a
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excepcidn de pocos paises que han regulado esta figura también en el ambito del

derecho penal.

Pero el abuso del derecho no es de aplicacién exclusiva ni excluyente al campo civil o
procesal, pues no podra negarse, por ejemplo, la existencia del abuso del poder o
abuso burocratico por parte del administrador que se manifiesta en el uso indebido de

las facultades en la 6rbita del derecho administrativo.

Por tanto, puede establecerse que dada su naturaleza juridica, la teoria del abuso del
derecho tiene cierta relacion con casi la totalidad de las ramas del derecho, aunque
dado su regulacion propiamente en el derecho civil, deben aplicarse en forma supletoria

las normas establecidas por éste en las distintas situaciones del mundo juridico.

En el caso especifico de Guatemala se encuentra una regulacién juridica muy general
acerca de esta figura; y son tres normas dentro del Cédigo Civil las que hacen mencién
al respecto. El Articulo 465 que se encuentra dentro del titulo relativo al derecho de
propiedad, establece: “Abuso de derecho. El propietario, en ejercicio de su derecho, no
puede realizar actos que causen perjuicio a otras personas y especialmente en sus
trabajos de explotacion industrial, esta obligado a abstenerse de todo exceso lesivo a la

propiedad del vecino”.

Por su parte el Articulo 466 que trata sobre la indemnizacién por dafios ocasionados,
establece: “Derecho del perjudicado. El que sufre o estd amenazado con un dafio
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porque otro se exceda o abusa en el ejercicio de su derecho de propiedad, puede exigir
que se restituya al estado anterior, o que se adopten las medidas del caso, sin perjuicio

de la indemnizacién por el dafio sufrido”.

La teoria del abuso del derecho tiene relaciéon con el derecho constitucional, ya que la
Constitucion es la norma suprema de todo ordenamiento juridico y contiene una serie
de garantias y derechos fundamentales de que estan asistidos todos los miembros de
una comunidad politica. Como norma tutelar de los derechos del hombre, protege

también en contra del ejercicio abusivo de los mismos.

En materia laboral, esta rama no ha tomado parte en la descripcién y sancién del acto
abusivo; sin embargo, negar la aplicacién del abuso del derecho en el derecho del
trabajo, es negar los fines del derecho. Los ordenamientos de caracter laboral

contemplan ciertos limites al ejercicio de ciertas facultades del empleador.

Por otra parte tiene relacion con el derecho administrativo puesto que paralelamente a
su desarrollo dentro del derecho civil, surge la teoria administrativa de la desviacién del
poder, la cual establece que una autoridad administrativa ejerce ciertos actos de su
competencia con observancia de las normas prescritas y no incurriendo en violacién
formal de la ley, usa de su poder con fines y motivos distintos en vista de los cuales le

fue conferido tal poder.
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CAPITULO II

2, La reparacion de dafos civiles en el proceso penal

2.1. La reparacion

El término reparacion proviene del latin reparatio, que se define como la accion o efecto

de restituir a su condiciéon norma, las cosas materiales mal hechas o deterioradas.

En el ambito del derecho, propiamente del derecho penal, es la obligacién que compete
al delincuente o a determinadas personas relacionadas con él mismo de indemnizar a la
victima de los dafios y perjuicios sufridos con ocasién del hecho punible. La reparacion

pecuniaria es una forma muy comun de reparacion.

En términos claros la reparacion es el derecho que tienen las victimas a ver de alguna
manera compensados los dafos sufridos. Esta reparacion se ve contemplada de
manera mas amplia al tenerse en cuenta una justicia restaurativa frente a una justicia
transicional, puesto que, aun presentando limitaciones, tiene un enfoque mas
encaminado a la reparacion y no a la repeticion de los crimenes, lo que representa un

mayor interés para las victimas.

Aunque se conozcan los derechos de las victimas, se generan discusiones al querer
efectuarse la reparacion, pues debe garantizarse también un equilibrio entre los
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debe a que en ocasiones se deben limitar los derechos de las victimas con el objetivo

de lograr la consecucién de la paz y de un acuerdo de las partes en conflicto, y estos
derechos se ven limitados también por el corto alcance de los medios fisicos y juridicos

disponibles para garantizar la reparacién misma.

En un comienzo, la reparacion frente al dafio o perjuicio fue una reaccién privada,
mediante la venganza individual, posteriormente surgié la reaccién colectiva mediante
la composicién voluntaria; sin embargo estas reacciones no buscan un resarcimiento
del dafio, sino mas bien tenian por finalidad la imposicién de una sancién al agresor,

infringiéndole un sufrimiento igual o superior al sufrido por la victima.

Conforme las organizaciones politicas se van consolidando y la autoridad se afirma, ya
no queda al libre albedrio del dafio, ni del grupo al cual pertenecia, buscar la venganza,
ni establecer la composicion privada de la pena, sino que para asegurar la tranquilidad
publica, la facultad de resolver el conflicto fue monopolizada por el Estado, y a partir de

ahi el individuo debera aceptar la forma de reparacién establecida por la autoridad.

Existen dos tipos de reparacion: la restituciéon y la indemnizacion. La restitucion implica
el regreso de las cosas, bienes o situaciones al estado que tenian antes de que
sufrieran los dafios y/o perjuicios. Mientras que por el concepto de indemnizacion debe

entenderse una cantidad dineraria que debe cubrir cualquier dafio valorable
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econdmicamente y que sea resultado de darios fisicos, patrimoniales o

ganancias licitas que se dejaron de percibir como consecuencia del dafio.

2.1.1. Naturaleza juridica

La finalidad de la indemnizacién por dafios y perjuicios es estrictamente resarcitoria, es
decir, que se trata de reparar el dafio ocasionado a la victima, en su patrimonio y en su

persona.

La reparacién de dafos constituye un remedio para procurar restablecer las cosas al
estado que tenian antes de que ocurriera el detrimento o aminoraciéon de bienes, ya
sean de caracter corpéreo o incorpéreo. Cuando la reparaciéon no puede llevarse a cabo
in natura, se procede entonces a resarcir a través de un equivalente, que en la mayoria
de casos constituye una cantidad dineraria, fijada por el juez, de conformidad con las
circunstancias propias del caso en concreto, en el sentido de que como los darios

morales tienen un caracter eminentemente subjetivo.

2.2. Reparacion civil

La realizacion de un delito no solo tiene como consecuencia la imposicion de una

sancién penal, sino que puede dar lugar a una obligacion de indemnizar por los dafios

producidos. En este sentido, el delito, en cuanto hecho lesivo, constituye también el
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reparacion civil.

La reparacion civil ha sido vinculada con el proceso civil y esto evidentemente porque
se le consideraba como una institucién del derecho civil; sin embargo, la tendencia
moderna es visualizar a la reparacion civii como una modalidad de sancién

consecuencia de un delito.

Se ha sefialado por parte de gran cantidad de tratadistas de la doctrina que las
consecuencias juridicas del delito no se agotan con la pena o medida de seguridad al
delincuente, sino que también pueden surgir otras formas de ajusticiamiento de caracter

civil reparador.

En ese sentido, la realizacién de un hecho delictivo supone tres tipos de consecuencias
juridicas que son la aplicacién de la pena, las medidas de seguridad, y finalmente

encontramos las consecuencias de naturaleza civil.

La comisién de un ilicito penal no solo conlleva responsabilidad penal, sino también

implica una responsabilidad de tipo resarcitorio por los dafios y perjuicios causados por

el delito cometido, lo que necesariamente esta inmerso en el ambito civil.
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2.2.1. Definicion

La reparaciéon civil consiste en esa restauracion material del estado anterior a la
violacion del derecho. Es obligacion de toda persona reparar el dafio causado a otro,

habitualmente mediante el pago de una indemnizacién de perjuicios.

Aunque la persona que responde suele ser la causante del dafo, es posible que se
haga responsable a una persona distinta del autor del mismo, caso en el que se esta

ante la responsabilidad por hechos ajenos.

Esta clase de responsabilidad civil ex delicto no se deriva por la responsabilidad
personal penal directa, sino que de una posicién de garante de las responsabilidades
civiles, por parte del obligado. El fundamento de este tipo de responsabilidad se
encuentra en la denominada culpa in vigilando o in educando, esto es, el deber de los

padres o tutores de vigilar y controlar en todo momento la actuacién de los tutelados.

El objetivo principal de la responsabilidad civil es procurar la reparacion, que consiste
en restablecer el equilibrio que existia entre el patrimonio del autor del dafio y el

patrimonio de la victima antes de sufrir el perjuicio.

La responsabilidad civil posee un aspecto preventivo, que lleva a los sujetos a actuar
con prudencia para evitar comprometer su responsabilidad, y un aspecto punitivo, de
pena pecuniaria.
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El rol preventivo pude discutirse en realidad, toda vez que un sistema de
responsabilidad basado en factores subjetivos de atribucion no favorece la prevencion.
Mas auln, los sistemas de responsabilidad que basan su forma institucional en un dafio
causado y los sistemas realmente preventivos son de caracter subsidiario. Asi algunos
propugnan que son los duros términos de los sistemas objetivos de responsabilidad los
que, basados en una sancion, dificiimente excusable, favorecen realmente Ila

prevencion.

El fundamento de la responsabilidad civil que origina la obligacion de reparar, es la

existencia de un dafio civil causado por un ilicito penal.

Concluyendo, la reparacion civil no es mas que la suma de dinero que permitira que la

persona dafnada pueda restaurar las cosas al estado anterior a fa vulneracion.
2.2.2. Naturaleza juridica

En la doctrina, jurisprudencia y en la précﬁca procesal penal existen diversos problemas
y confusion en torno a la figura de la reparacion civil derivada del delito, que van desde
no haberse establecido con claridad su naturaleza juridica, de no haberse precisado si
es que ésta se deriva necesariamente de la comision de un delito o de la existencia de

un dafo, hasta juzgar su efectividad durante la fase de la ejecucién de la sentencia.
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Sobre la naturaleza de la reparacién civil consecuencia de la responsabilidad civil
proveniente de la comision de un delito o falta, se ha discutido ampliamente al respecto,
dando una serie de soluciones no facilmente conciliables, estando dentro de ellas las

siguientes:

- Se trata de una exclusividad del derecho penal, porque deviene de un delito o falta.
- Se estima su manutencién en materia civil.
- Se le otorga una naturaleza mixta, dado que, la responsabilidad es eminentemente

civil pero se ejercita y se desarrolla en el ambito penal.

Con estas tres posiciones, la doctrina se ha inclinado por el segundo sistema, ya que
independientemente de donde provenga la obligacion de reparar un dafo, es necesario
enfatizar que se trata de una responsabilidad de naturaleza civil, ya sea proveniente de
una conducta delictiva, de una culpa o negligencia no punible. En lo que respecta al
primer supuesto, la mayoria de penalistas la rechaza, ya que la responsabilidad sigue

siendo civil, independientemente de dénde se tramite y desarrolle.

En cuanto al tercer supuesto, todavia mas discutible entre los penalistas, se descarta
por la mayoria, debido a que la responsabilidad civil derivada de un delito, como su
nombre lo indica, tiene un caracter y contenido indiscutiblemente civil, sin tener
dependencia de un texto o precepto legal, como el penal, el cual no evita sino que
recomienda su estudio desde ese punto de vista, con el que adquiere vigencia la
responsabilidad civil como consecuencia del delito.
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Es importante destacar lo relativo al tratamiento procesal que se deriva de la accién

reparadora, de la cual se mencionan tres posiciones:

- La de la unién absoluta, donde se entrelazan ambas acciones, con lo cual cada
accion conserva su naturaleza.

- De civil y penal, en forma insumisa.

- La de conexion e interdebendencia, donde las acciones se entrelazan manteniendo

sus propias caracteristicas.

Con respecto a lo anterior, la doctrina se perfila por el principio de responsabilidades, el
cual conduce la reclamacién civil y penal en conjunto, supuesto que sigue Guatemala, y
que trae consigo las siguientes ventajas:

- Se fundamenta en el principio de economia procesal.

- Facilita un mejor arbitrio judicial.

- Ahorra gastos al perjudicado.

- Faculta al perjudicado a decidir si se utilizara la ejercida en la via penal o si adopta

la via civil.
2.2.3. El daiio como lesién a un interés
El dafio civil debe entenderse como aquellos efectos negativos que derivan de la lesion
de un interés protegido, lesién que puede originar consecuencias patrimoniales y no

patrimoniales.
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Una concreta conducta puede ocasionar tanto dafios patrimoniales que consisten en la
lesion de derechos de naturaleza econémica que debe ser reparada, radicada en la
disminucion de la esfera patrimonial del dafiado y en el no incremento del patrimonio
del afectado o ganancia patrimonial neta dejada de percibir, cuanto dafios no
patrimoniales, circunscrita a lesién de derechos o legitimos intereses existenciales tanto
de las personas naturales como de las personas juridicas. Es decir, que se afectan

bienes inmateriales del perjudicado que no tienen reflejo patrimonial alguno.

2.2.4. Regulacion de la reparacion en la legislacion penal guatemalteca

La regulacion de la reparacion del dafio establecida en el Codigo Penal vigente debe
ser tendiente a promover la reparaciéon a la victima. Merece especial critica la
legislacion penal sustantiva actual, ya que no existe una dotacién completa de
mecanismos indirectos para que el juzgador pueda prescindir de la ejecucién de la pena

si la reparacion e indemnizacion se ha llevado a cabo en forma satisfactoria.

Es claro que una vez reparado el dafio e indemnizado el perjuicio la razén de castigo
pierde fuerza. El Cédigo Penal vigente, aparte de los mecanismos directos, carece de
mecanismos indirectos que tiendan a la reparacion del dafio a la victima por parte del
delincuente, para que a este se le puedan promover circunstancias que le beneficien,
tales como los sustitutivos penales. Las Unicas vias indirectas que existen son las

circunstancias atenuantes y el sustitutivo penal de la libertad condicional.
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Es en la legislacién procesal penal, en donde ya se incluyen algunos instrumentos
especificos indirectos de protecciéon a las victimas, que se canalizan por medio de la
reparacion del dafio causado. Estos se dan a través de determinadas circunstancias por
las que se ofrecen posibles ventajas al responsable si repara, tales como el criterio de
oportunidad y la suspension condicional de la persecucién penal. De este modo se

pretende estimulara al responsable a que repare el dafo.

Es el Articulo 112 del Cédigo Penal es donde subyace esa conexién intima entre
responsabilidad penal y responsabilidad civil; si bien las fronteras entre lo penal y lo civil
son difusas, en el Cédigo Penal y Coédigo Procesal Penal, de igual forma, por dos
motivos principales, uno de ellos que la responsabilidad civil derivada del delito recibe
un tratamiento legal dentro del mismo Cédigo Penal; y otro, que la accién civil puede
acumularse en el proceso penal. Es también un elemento a tomar en cuenta, el que la
determinacién de la pena se basa no sélo en la culpabilidad del autor, sino también lo

complemente el dafio objetivamente considerado.

En consecuencia, la reparacién del dano contenida en el Cédigo Penal es solo un
atenuante para la determinacién de la pena y no un requisito ineludible para la
suspension de las penas, y ni siquiera una circunstancia a tener en cuenta para la
aplicacién de cualquier otro paliativo que le interese al victimario.

Permite la medicacion, la que facilita la interlocucién de victima y victimario para la
solucién pacifica de las partes involucradas en un conflicto social, de caracteristica
eminentemente penal.

44



La regulacion vigente se refiere por separado a la reparacion y a la indemnizacién como
categorias aparentemente diferenciadas; ambos son términos sustanciaimente
equivalentes, pues la reparacién del dafio causado puede realizarse a través de la
indemnizacién, produciéndose una reparacién entre ambas figuras, reparacion e

indemnizacion.

2.2.5. La responsabilidad civil en la legislacion procesal penal

El Cédigo Penal establece en su Articulo 112 que la ejecucion de un hecho descrito por
la ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos normativos previstos, los
dafios y perjuicios causados, pudiendo el perjudicado optar por exigir la responsabilidad

civil dentro de la jurisdiccion civil.

La responsabilidad civil, segun el Articulo 119 del Cédigo Penal, comprende la
restitucion, la reparacion de los dafios materiales y morales y la indemnizaciéon de
perjuicios. El Articulo 120 del mismo cuerpo legal, establece que “la restituciéon debera
hacerse de la misma cosa siempre que fuere posible, con abono de deterioros o
menoscabos a juicio del tribunal, y aunque la cosa se hallare en poder de un tercero
que la haya adquirido legalmente, salvo su derecho a repetir contra quien corresponda.

Esta udltima disposicion no es aplicable cuando la cosa es irreivindicable de poder del
tercero, por haberse adquirido en la forma y con las condiciones que establecen las

leyes civiles”.
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La restitucion consiste en la devolucion al perjudicado, por parte del imputado o el
civilmente responsable, de la misma cosa de la que fue privado por el hecho delictivo,
ya que la entrega de ofra equivalente o de su valor, no es restitucion sino indemnizacién
del dafio causado, salvo que se trate de cosas fungibles que fueren de la misma
calidad. Esto sblo sera posible en delitos contra la propiedad, robo, hurto, estafa,
apropiacion y retencion indebida, etc. en cuanto a la reparacion del dafio material, se
hara valorandolo, en atencién al precio de la cosa y de la afectacion del agraviado, si

esto constare o pudiere apreciarse.

Es importante recalcar que el Articulo 124 del Cédigo Penal, dispone que en el
procedimiento penal, la accién reparadora sélo puede ser ejercida mientras esté
pendiente la persecucién penal. Si ésta se suspende, también se suspendera su
ejercicio hasta que dicha persecuciéon se continue, salvo el derecho del interesado de

promover la demanda civil ante los tribunales de esa competencia.

Es necesario hacer énfasis en la expresion solo puede, para sefalar que en realidad se
trata del derecho que le asiste a la victima o sus herederos con relacién al ejercicio de
ésta pretension, puesto que al tratar de satisfacer los intereses de las victimas del
hecho delictivo, la ley prevé que esa posibilidad o potestad, la pueda ejercitar dentro del

procedimiento penal, o bien en sede civil.

Sin embargo, en determinados delitos ademas puede promover su pretension
resarcitoria contra el Estado o sus instituciones cuando éstas deban responder de
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manera solidaria con el imputado. Asi lo establece el Articulo 1565 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, al prever que “cuando un dignatario, funcionario
o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de
particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva, sera solidariamente
responsable por los dafos y perjuicios que se causaren. La responsabilidad civil de los
funcionarios y empleados publicos, podra deducirse mientras no se hubiere consumado
la prescripciéon, cuyo término sera de veinte afos. La responsabilidad criminal se
extingue, en este caso, por el transcurso del doble del tiempo sefialado por la ley para

la prescripcion de la penal...”

Es importante tomar en cuenta que en el Cdédigo Procesal Penal la accién
indemnizatoria no aparece supeditada directamente a que el fallo penal sea
condenatorio, ya que en caso de sentencia absolutoria 0 en caso el tribunal acoja una
causa extintiva de la persecucién penal, esta facultado para resolver sobre la pretension
civil, validamente planteada, fijando la forma de reponer las cosas al estado anterior o,

si fuera el caso, la indemnizacién correspondiente.

Tradicionalmente ha venido concibiéndose el proceso penal como el instrumento de la
jurisdiccion para la aplicacion del ius puniendi del Estado. En un estado de derecho, la
funcién del proceso penal no puede ser reconducida de forma exclusiva a la aplicaciéon
de un derecho penal, debiendo ampliarse a declarar el derecho fundamental de ia
libertad como valor superior del ordenamiento juridico. “Para la finalidad del proceso
penal, hay que hacer hincapié en que el ordenamiento vigente en Guatemala sigue el
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modelo de acumulaciéon de la accidon civil a la penal, llevando al proceso penal a
convertirse en un instrumento Gtil para la reparacion de la victima. Es mas, desde un
punto de vista estrictamente constitucional, no se alcanza a comprender por qué esta

segunda funcién ha de merecer un papel secundario o subordinado a la primera™'.

Son de igual valor el derecho fundamental del imputado a la libertad y a la defensa,
como del perjudicado a la obtencidon de una eficaz y rapida tutela efectiva de su

pretensién resarcitoria.

Es caracteristica de la legislacion penal actual, que las acciones civiles que nacen de
todo delito o falta puedan ejercitarse de forma conjunta o de forma separada, bien en el
caso del propio proceso penal, bien reservandose el ejercicio de la accion civil en el
proceso que corresponda. La accién civil nunca pierde su naturaleza, dispositiva que

concede al perjudicado el derecho a ejercitarla, si asi lo desea, ante la jurisdiccién civil.

Como el sentido reflexivo de la inmensa mayoria de guatemaltecos, debiera de ser una
obligacién para el Ministerio Publico ejercitar la accién civil junto con la pena para la
satisfaccion de la responsabilidad civil, exista o no acusador particular, y para el caso
de que el perjudicado renunciara o se reservara el ejercicio de la accion civil ante la
jurisdiccién correspondiente, el Ministerio Pablico se deberia de limitar, hasta entonces,

de pedir el castigo del culpable.

'® Beristain Ipifia, Antonio. Nueva criminologia desde el derecho penal y la victimologia.
Pag. 30.
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El Ministerio Publico tiene impedimento para poder ejercer la accion de resarcimiento
en el mismo proceso penal, porque existe la limitante de que el agraviado deberia de
ejercer su accion a través de querella con un abogado, a sabiendas, que la mayoria de
la poblacién carece de medios suficientes para constituirse como actor civil, como

consecuencia, 1o unico que se persigue es sbélo lo penal.

2.3. La accion civil

De las normas juridicas que imponen la obligacién de resarcir el dafno causado por el
delito surge un derecho subjetivo genérico y abstracto que se dirige erga omnes, en
forma indeterminada contra la persona que cause el dafo: el derecho de exigir el

resarcimiento a quien sea sujeto del deber impuesto.

Un hecho puede producir un dafio o perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria en
el patrimonio, en la persona, o en los derechos de un tercero, con lo que se configura
un dafo privado reparable. De la obligacion del autor del delito de responder por ese

dafio reparable ocasionado a un tercero, nace la accion civil.

La accion civil derivada de un delito no puede estar sujeta al mismo régimen que la
accion penal; si bien es cierto que ambas tienen su origen en el delito y tienden a
deducir responsabilidades del mismo, la finalidad que persiguen ambas acciones son
distintas; ello impide que la titularidad del ejercicio de las acciones se guien por los
mismos principios.
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La accién civil tendiente a lograr la restitucion del objeto que fuera materia de delito o la
indemnizacién del dafio material 0 moral causado por el mismo, puede ser ejercida ante
la jurisdicciéon penal siempre que la pretensiéon privada se base en el mismo hecho en
que se fundamenta la pretensiéon represiva; es decir, para que se produzca la esta
acumulacién de acciones heterogéneas, es preciso que la obligacion resarcitoria
atribuida emerja, en principio, de la lesién al mismo bien que tutela la norma penal que

se pretende violada por el hecho que constituye el objeto procesal.

Si lo anterior ocurre en el proceso penal, necesariamente habran de introducirse en él
otros sujetos si bien vinculados con la cuestiéon civil, pero con calidad accesoria. Para
estos supuestos se necesita la instancia del particular interesado que ejercite la
pretension civil, por tratarse de un poder juridico que Unicamente a él le compete su

ejercicio.

Para consentir el ejercicio de la accion civil en el proceso penal, el tribunal debe estimar
que el accionante aparece presuntivamente como titular del derecho subjetivo a la
reparacion del dafo, de acuerdo con las normas pertinentes de la ley civil, y ademas,

que de acuerdo con la ley procesal pueda constituirse en actor civil.
Y para concretar la naturaleza juridica de la accion civil, se establece que todo lo que
concierne al derecho penal es patrimonio del derecho publico; sin embargo, el hecho

punible puede producir dafios y perjuicios susceptibles de apreciacion crematistica; ello

50



ZTNRS JURy
2 CARg

%

entrafia un derecho privado y con él, la obligacion de su autor de repararlo. De aqui

nace la accion civil.

Sin embargo, es de tomar en consideracion que toda su regulacion obijetiva
corresponde a la esfera del derecho privado ya que su razén de existencia corresponde
a la necesidad de atender un interés privado, generalmente de orden patrimonial, el

cual se satisface con la reparacién consiguiente.

Es por ello que se afirma que a la naturaleza privada de la accién civil emergente del
delito se le atribuye una serie de caracteristicas especiales que descartan toda
posibilidad de someterla al mismo régimen de la accion penal. Ambas nacen de la
actividad delictiva y tienden a determinar responsabilidades derivadas de la misma,
pero con finalidades distintas: la una con finalidad represiva, y la otra con finalidad

reparatoria.

2.3.1. Caracteristicas de la accion civil

La accién resarcitoria tiene por regla general, un caracter accesorio a lo penal, lo que
constituye su principal caracteristica. También se dice que la competencia del juez
penal para conocer de la accién civil, cesa en cuanto se extingue la accién principal.
Esto significa que la accién reparatoria no puede ser ejercida antes que la penal haya

sido legaimente promovida ni después que la misma se haya agotado.
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La accién civil es privada ya que su ejercicio corresponde a la persona o personas
agraviadas por un hecho delictivo. La promocion de la accion civil en el proceso penal,
busca introducir dentro de éste proceso una cuestion de naturaleza privada con el
objeto de obtener un pronunciamiento sobre la pretensiéon resarcitoria o reparadora.

Con la accién civil se pretende hacer valer un interés particular y no el interés publico.

Tiene caracter patrimonial pues asi como la pena tiende al castigo del culpable, la
accion civil pretende la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion
de los perjuicios; y es contingente porque puede ejercitarse o no por el ofendido o
agraviado. La eventualidad de la accién civil, indica que el proceso penal perfectamente

puede existir sin ella.

Otro signo distintivo lo constituye que la pretension civil puede dirigirse en contra de los
presuntos obligados a la reparacién del dafio que el delito causd, esto es, del imputado
y del que aparezca civiimente responsable, conjuntamente o sélo hacia uno de ellos,

puesto que se trata de una obligacién solidaria.
2.3.2. Caracter accesorio de la accion civil

La accion civil promovida en el proceso penal tiene caracter accesorio, porque se
encuentra en correlacion o dependencia de la accidn penal, pues sin la existencia de
ésta, no nace la civil, ya que se origina de la comisién de un hecho delictivo o falta
atribuible a determinada persona.
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La accesoriedad implica que la pretension civil no se sustenta por si sola, sino que se
subordina a la promocion de la pena, carece de autonomia, y en cuanto a la pretensiéon
penal no sea promovida, tampoco la pretensioén civil lo sera en el proceso penal. Su
existencia depende de la accién penal, aunque ambas son independientes por su

finalidad, naturaleza y contenido.

La accidn civii no puede instaurarse si la accién penal no ha sido iniciada. La
accesoriedad que caracteriza a la accidbn civil ejercitada ante los 6rganos
jurisdiccionales deviene como principio rector en el ordenamiento procesal penal el que
estructura las distintas instituciones que regula; de ahi que la supedita desde su mismo
origen ya que no puede ser promovida en los tribunales penales si la accién penal no

ha cobrado vida.

La legitimacion que el Cédigo Procesal Penal establece para el ejercicio de la accién
civil en el proceso penal se extiende al Ministerio Publico y a los afectados por el delito.
Ello no impide que el mismo se observen los principios propios del proceso civil. El

Ministerio Publico ejercita la accién penal publica se haya planteado o no la accion civil.

Fenech, sefiala que el ejercicio de la acciéon civil, indudablemente, no puede
considerarse en el procedimiento penal como derecho de iniciativa, ni como
presupuesto de la apertura a juicio oral, ya que se permite en el transcurso del proceso
penal para garantizar al ofendido una rapida reparacion de los dafios y perjuicios, pero
“no se considera en modo alguno esencial; queda unicamente en su caracter de derecho
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a pedir que en el fallo se reconozca el perjuicio y se condene al culpable
resarcimiento o a la restituciéon, y en este sentido es, desde luego, presupuesto de la
decisién en cuanto se refiere a la pretensién de resarcimiento, pues rige con todo su
vigor el principio civilistico de ne eat iudex extra petita partium, que se identifica en este

punto con la forma acusatoria del proceso penal.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, al reconocer que aunque las
indemnizaciones civiles sean exigibles a las personas responsables penalmente de
todo delito o falta y los principios derivados de cualquier infraccién punible pueden
alcanzar a terceros, ademas de las directamente ofendidas, antes y por encima de tales
exigencias legales debe ponerse la del respeto al principio acusatorio, basico en el
procedimiento penal, e insuperable obstaculo para resolver en perjuicio del reo
cuestiones no propuestas en el juicio, y que, para que la sentencia que ponga fin al
proceso penal pueda contener un pronunciamiento de la responsabilidad civil, de una
persona no responsable en la esfera punitiva de la infraccién relacionada, es requisito
indispensable que las cuestiones referentes a la responsabilidad civil hayan sido objeto

del juicio.

El fundamento de la insercion del actor civil en sede penal, no es otra cosa que la
pluralidad de factores que evidencian su conveniencia, que radica en la prevenciéon de
sentencias contradictorias y la mayor economia y rapidez procesal que deriva de la
comunidad de la prueba en razén de ser idéntico el hecho a juzgar. Cuando esta
identidad se pierde, desaparece el fundamento del instituto.
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El acreditamiento de la reparacién civil y que en realidad es una pretensiéon de derecho
privado, es corresponde al actor civil probar tales extremos, pues esta en relacién al

propio interés juridico que tenga, por tratarse de una verdadera carga procesal.

Es importante recalcar que para ejercer la accion civil no es necesario constituirse como
querellante. Si lo desea el actor civil puede constituirse como tal, pero la ley no lo
obliga. Ello explica por qué la ley no le concede la facultad de apelar la sentencia
absolutoria dictada en el proceso penal: simple y sencillamente porque no es parte del
proceso penal sino un actor que deduce una accién en atencién a sus particulares

intereses, es decir, la reparacion de los daiios y perjuicios que el delito le irrogé.

No obstante el caracter accesorio de la accion civil, el ordenamiento procesal penal deja
ver alguna autonomia en ésta en el momento de la sentencia. El caracter con que el
Ministerio Puablico ejercita la accién penal publica es distinto de la accién civil. Aquella la
ejercita el Ministerio Publico en cumplimiento de las funciones que le asigna la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala y la legislacion ordinaria con
caracter de accién principal, ya que defiende los intereses de la sociedad y del Estado,

los cuales le han sido confiados de modo privativo.

La accion civil se ejerce para garantizar el derecho a la reparacioén a que tiene derecho
un particular y esta sometida a las facultades de disposicion material de éste en cuanto

a su ejercicio en los tribunales penales.
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De esta cuenta se dice que la accion civil no se deriva, en realidad, del delito, sino del
daio producido por la infraccion penal, puesto que a un delito sancionado con una pena
leve puede corresponder una indemnizacién cuantiosa, por no depender el importe del

dafio de la gravedad del delito.

La pretension a que de lugar el daio originado por el delito retine todos los caracteres
de las llamadas acciones civiles de condena al cumplimiento de una prestaciéon que se
plantean ante los tribunales civiles. Por ello sefiala la doctrina y regula la ley sustantiva
penal que existen delitos cuya sancién penal no tiene relacién con la reclamacién de la

pretension resarcitoria.

2.3.3. Oportunidad para su ejercicio

Para establecer en qué oportunidad es posible formular la accién civil, cabe recordar
ante todo que la accién civil, por su caracter accesorio, solo puede iniciarse en principio,
mientras esta pendiente la penal, es decir, una vez que la accién principal se haya
promovido legalmente por los medios y en la forma que la ley autoriza, y antes de que

se haya agotado.

En procedimiento penal, como ya se ha puntualizado, la accién reparadora sélo puede

ser ejercida mientras esté pendiente la persecucion penal.
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Por otra parte, el Cédigo Procesal Penal introduce una cuestion novedosa, en
segundo parrafo del Articulo 124 al establecer que después del debate, la sentencia
que absuelva al acusado o0 acoja una causa extintiva de la persecucién penal, debera
resolver también la cuestion civil validamente introducida, la cual complementa el
articulo 393, que prevé: “Cuando se haya ejercido la accion civil y la pretension se haya
mantenido hasta la sentencia, sea condenatoria o absolutoria, resolvera expresamente
sobre la cuestién, fijando la forma de reponer las cosas al estado anterior o, si fuera el

caso, la indemnizacién correspondiente.”

Ello le permite al perjudicado y actor civil validamente constituido poder obtener una
condena en cuando a los dafos y perjuicios que le produjo el hecho, que en
observancia al principio de economia procesal, permite que la imparticion de justicia
sea mas expedita, pues ya no tendra necesidad de formular posteriormente su

reclamacion ante los tribunales del orden civil.

En ese sentido, hay que destacar también que el legislador de alguna manera se
preocupd de la intervencion de la victima dentro del proceso penal, tomando en cuenta
la nueva tendencia victimoldgica, al permitir el ejercicio de la pretension reparatoria,
tomando en cuenta que también se produjo una expropiacion del conflicto puramente

penal, para evitar la represalia o venganza de la victima.
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2.3.4. Derechos que se garantizan con el ejercicio de la accion civil

La accién civil ejercitada en el proceso penal no pierde su caracter civil, ni en cuanto al
interés que por medio de ella el particular tiende a conseguir, que se constituye en un
interés meramente privado; como lo es la restitucién o el resarcimiento, ni en cuanto a
los poderes de disponibilidad de la accién que la ley debe reconocer a su titular.

Hay que tomar en cuenta que la accién del damnificado por el delito contra el imputado
o un tercero en orden a la restitucion o al resarcimiento, es una verdadera y propia

accion civil, propuesta en el proceso penal o transferida a él.

Por eso la accién civil en sede penal ha sido, en su desenvolvimiento y en su disciplina
modelada sobre el esquema del proceso civil; pero ha sido adaptada a las exigencias y
al desarrollo del proceso penal, de manera que, por una parte, no sufran con ello las
finalidades propias perseguidas por la jurisdiccion penal y, por otra, no quedaran
sustanciaimente perjudicados tampoco los intereses civiles de la persona damnificada

por el delito.

De lo expuesto, se puede determinar que la accién civil tiende a garantizar la restituciéon
del objeto materia del hecho punible cuando sea de licito comercio y la indemnizacion
de dafios y perjuicios causados por el mismo. Puede ser ejercida (nicamente por el
damnificado o sus herederos legales contra los inculpados y, en su caso, contra los
civilimente responsables. Para ello, se precisa la constitucidon de la parte civil en la
oportunidad indicada, y efectuar su reclamacion respectiva. En ese sentido hay que

58

NACET)
9 %5 L,

AARS JUﬁ/a/

055




sefalar que no es necesaria la presentaciéon de una demanda como se hace en la
jurisdiccién civil, porque ademas de no ser ese el objeto del proceso penal, requerira de

otros formalismos que el Cédigo Procesal Penal no prevé.

Lo que se estima necesario hacer, conforme a la ley civil sustantiva, la relacion de lo
que comprende los rubros que se reclamen, esto es, los dafios materiales y morales, y
el lucro cesante, para ayudar al juzgador a su comprensién. El sujeto pasivo del delito
es el titular del interés cuyo agravio u ofensa integra la esencia del delito. Aquel a quien
se conoce como victima del delito, que puede consistir en una persona o grupo de

personas.

Esto no significa que la idea de victima deba ser identificada con la de damnificado o
perjudicado, porque ambos pueda ser que no coincidan, como ya lo ha sefialado la
doctrina, pues los términos damnificado o perjudicado pertenecen mas claramente al
ambito del derecho procesal, en donde se utilizan para indicar quiénes pueden ser

titulares de la accion penal y civil originada del delito.

No debe confundirse el damnificado directamente por el delito con el sujeto pasivo del
mismo, pues éste es el titular del derecho protegido penalmente y que el delito lesiona;
el damnificado directo por el delito es la persona a la cual el delito le ocasiona un dafo
material o moral por su accién directa e inmediata sobre su corporalidad, moral o

patrimonio, en el sentido mas amplio, la victima del delito.
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La accién civil puede ser ejercida en el proceso contra los participes del delito y contra
el civiimente demandado, por el hecho de aquellos, por quienes estén legitimados para
reclamar por el dafio directo emergente del hecho punible y por sus herederos.

Respecto a la solidaridad y subsidiariedad en cuanto a la obligacion de pago de
responsabilidades civiles, ésta pesa sobre todos los que han intervenido o participado

en el hecho delictivo como autores o cémplices.

Es menester aclarar que la pretensiéon indemnizatoria, pago de danos y perjuicios o de
responsabilidades civiles, que se usan como sinénimos aunque no lo son, no tienen
nada que ver con las costas procesales, que se refieren a la condena que debera hacer
el tribunal cuando pronuncie una decision que ponga fin a un incidente o al proceso,
pues se basa en la teoria objetiva del vencimiento, salvo que encuentre razén suficiente

para eximirlas total o parcialmente.

Pero ello no significa que por el hecho de haber condenado en responsabilidades civiles
deba eximir al vencido del pago de las costas procesales, porque de ser asi se estaria

actuando arbitraria y piadosamente.

2.3.5. Daiios y perjuicios

Etimolégicamente, la palabra dafio, de acuerdo a algunos juristas, proviene del vocablo

damnun que significa pérdida, perjuicio o gasto. En cuanto al concepto de daiio, se
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define como “deterioro, perjuicio 0 menoscabo que por la accién de otro se recibe en la

propia persona o bienes”'®.

La doctrina define al dafio como la violacién de uno o varios de los derechos subjetivos
gue integran la personalidad juridica del sujeto, producida por un hecho o un acto, ya
fuere voluntario o producto de la negligencia, impericia o imprudencia. En el ambito del
derecho civil, la palabra dafio representa el detrimento, aminoracién o menoscabo que,
por accién de otro, se produce a una persona en su patrimonio 0 en su misma persona.
Importante es resaltar que la afectacién a un bien juridico provoca consecuentemente el
surgimiento de la responsabilidad. Si la conducta esta tipificada por la ley penal origina
responsabilidad penal y da lugar a la imposicion de una pena, y solamente en
ocasiones, la imposicién del pago de una indemnizacion por los dafios ocasionados; y
por el contrario, se ocasiona detrimento al patrimonio o a la moral de una persona, se

traduce en responsabilidad civil.

Toda accidon humana puede consistir en una accidén positiva, o bien en una accion
negativa, omisién o abstencion. Para que la accion u omisidon pueda ser considerada
como fuente de responsabilidad es preciso que pueda ser calificada como ilicita o
antijuridica. En este sentido el acto o el hecho juridico que provoca responsabilidad civil
o responsabilidad objetiva, debe contener los elementos de culpa, ilicitud o

antijuridicidad, en el entendido de que el responsable debera ser capaz de restablecer

'® Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 471.
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acuerdo con la ley.

El dafio es el elemento basico del resarcimiento. Se entiendo por si solo es irreparable,

siendo necesaria la existencia de un acto ilicito previo imputable al agente.

El dafio puede ser causado por dolo o por culpa, o bien puede deberse a caso fortuito o
fuerza mayor. En el caso de dafio doloso, el autor actia de forma intencional o
maliciosa. En el caso del dafio ocasionado culposamente, la conducta es negligente,
descuidada o imprevisora, y no presta la atencion que debiera seguin el estandar de

diligencia aplicable.

En principio, el dafo doloso obliga al autor del dafio a resarcirlo. Ademas suele traer
como consecuencia una sancion penal, si el hecho también constituye un ilicito penado
por la ley. Por otro lado, el acto ilicito de caracter civil, suele provocar tan solo el

nacimiento del deber de reparar o indemnizar el dafio.

La responsabilidad por dafios exige como regla general que exista nexo causal entre la
conducta del autor y el dafio. En el caso de Guatemala, la definicién legal de dafio la
encontramos establecida en el Articulo 1434 del Cédigo Civil, definicién que se aplica a

cualquier dafo.
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“En cuanto a las caracteristicas del dano se puede establecer que para que surja un

dafio reparable es necesario que existan determinadas caracteristicas™*’:

- La reparacion del dafio se inspira en la armonia y equilibrio que orienta al derecho y
que constituye su alimento animador.

- En el mundo juridico el dafo puede provenir de dolo, culpa o caso fortuito, segln
surja de la intencion, negligencia o casualidad entre el agente y el resultado.

- La asistencia, prevision y la garantia, son la base complementaria de la obligacién
de reparar el dafio.

- El dafo tiene una traduccion econémica.

Se pueden distinguir tres tipos de dafios: materiales, morales y fisicos, seguin sea o
sobre quién o qué recaiga la afeccién sufrida, como consecuencia del actuar doloso o

imprudente de otra persona.

En lo que se refiere al dano material, se establece que el dafio material también
denominado dafio patrimonial, consiste en la pérdida, destruccion o dafio de un bien
patrimonial, en la pérdida de ganancias o en la necesidad sobrevenida de realizar
ciertos gastos. Es decir, que el daio es la destruccidbn material, total o parcial, de
bienes, siendo independientes los efectos patrimoniales, o de otra indole, que el acto

origine.

'7 Corea Villeda de Battén, Rosa Amelia. El daiio. Revista juridica de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala. Pag. 82.
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reparados, una corriente sefala que el valor del dano es el equivalente al valor objetivo
de mercado del bien destruido; otra corriente establece que la valoracién consiste en la
diferencia entre el valor del patrimonio dafiado y el que éste tendria de no haberse

producido el dafo.

El dafio moral por su parte, también llamado dafio no patrimonial o dafio inmaterial, son
todas aquellas pérdidas que afectan a una persona y que no se derivan de una lesion a
su patrimonio. En especial corresponden a esta categoria de dafios todos aquellos
detrimentos que sufre el perjudicado que no conducen a una disminucién de su
patrimonio econdémico, que no le han demandédo gastos especificos y que no han

disminuido la capacidad econémica del sujeto afectado.

Se trata de lesiones de valores o bienes normalmente fundamentales, pero que no
pueden ser medidos directamente mediante el pago de cierta cantidad de dinero. Es
decir, que involucra una serie de aspectos como el dolor, la angustia, la afliccion fisica o

espiritual inferidos a una persona por un suceso dafioso.

El dafio moral afecta la psiquis de una persona, como consecuencia a la transgresion a
sus derechos personalisimos, ya sea a través de un agravio a la dignidad,
honorabilidad, sosiego, integridad fisica, privacidad y cualquier otro que altere el normal

funcionamiento mental o espiritual de una persona.
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El dafio moral es subjetivo, y es proporcionalmente directo con la parte afectiva del ser

humano, es decir, el grado de reaccién ante las mismas circunstancias puede generar

diferentes estados psicolégicos dependiendo del sujeto. Por ello la apreciacién

econdmica es una cuestiéon discrecional del juzgador.

Las caracteristicas del dafio moral son las siguientes:

El dafno moral afecta la psiquis de una persona, como consecuencia de la
transgresion a sus derechos personalisimos.

El dafio moral es de caracter subjetivo.

Altera el normal funcionamiento mental o espiritual de una persona.

Se traducen en la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion o aspectos fisicos.
La respohsabilidad civil gue puede resultar de la violacién simuitanea de valores
morales y detrimento de bienes materiales, por lo que los dafios morales no
excluyen a los materiales y viceversa.

Los derechos que se protegen al implementarse la figura del dafo moral son
aquellos que protegen la paz, integridad, honorabilidad, y la salud mental y
espiritual. Puede recaer sobre la persona directamente afectada o bien,

indirectamente a los familiares o terceros con legitimos derechos.
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En cuanto al dafio personal o fisico, este comprende el menoscabo sufrido en el cuerpo
de la misma persona, es decir, que consiste en lesiones corporales, por lo que la
victima tiene derecho al pago de los gastos de curacién y a los dafos y perjuicios que

resulten de su incapacidad fisica, segln sea de forma parcial o total.

Los dafios que sufren las personas respecto a su integridad corporal pueden consistir
en las lesiones, pérdida de alguno de los sentidos, o de la vida misma, entre otros, que
deben ser indemnizados mediante sumas dinerarias que cubran el valor del tratamiento
que tienda a recuperar o restablecer la salud, asi como los medicamentos y los

perjuicios producidos por los dafios sufridos.

En el caso de la legislaciéon guatemalteca, la obligacion de indemnizar dafos y
perjuicios esta consagrada como principio fundamental en el Articulo 1645 del Cédigo
Civil al establecer que toda persona que cause un dafio a otra, sea o no en forma
intencional o dolosa, esta obligada a repararlo. Si en caso, los dafios y perjuicios fueran
consecuencia de la comisién de un delito, el cuerpo legal mencionado establece, en el
Articulo 1646 “El responsable de un delito doloso o culposo, esta obligado a reparar a la

victima los dafios o perjuicios que le haya causado’.

Por otro lado, el perjuicio se puede definir como la ganancia licita que se deja de
percibir o de obtener, o el desmérito o gastos que se ocasionan por un acto u omisién

de otro y que debe indemnizarse.
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el concepto de perjuicio, que resulta ser la categoria opuesta del dafio emergente. Por
lo que, el perjuicio o lucro cesante, se configura principalmente, por la privaciéon de

aumento patrimonial o por la supresién de la ganancia esperada.

En la legislaciéon guatemalteca, el concepto de perjuicio se encuentra contenido en el
Articulo 1434 del Cédigo Civil que establece en la parte conducente “... los perjuicios,
que son las ganancias licitas que deja de percibir, deben ser consecuencia inmediata y
directa de la contravencion, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban

causarse”.

La valoracién de los perjuicios se efectia de conformidad con las ganancias licitas que
la cosa, persona o el bien afectado dejaron de producir. La indemnizacién de perjuicios
provenientes de dafios, ya sean patrimoniales o morales, comprende regularmente no
sOlo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren

causado a su familia o a un tercero.

Es preciso sefalar que el derecho a obtener la reparacién, consiste en un conjunto de
principios, normas juridicas y procedimientos que tienen por objeto garantizar la
irrepetibilidad de las violaciones y volver las costas al estado que tenian antes de que

se cometiera el dafno, y de no ser posible, reparar mediante un equivalente.
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La indemnizacién por dafos y perjuicios comprende no solo el valor de la pérdida o
deterioro del patrimonio de una persona, sino también las ganancias licitas que se
dejan de percibir, y ese valor uUnicamente puede ser determinado pecuniariamente
segun las repercusiones, que dentro del patrimonio afectado, haya podido obtener el

acto ilicito o culpable.

2.4. El actor civil

El actor civil es el sujeto procesal que dentro del proceso penal pretende deducir la
responsabilidad civil derivada de la comisién de un hecho delictivo en la extension que
sefiala la ley. Es el sujeto que dentro del proceso penal juega un rol accionario
relacionado con el objeto de éste, pero limitado al ambito civil reparatorio e

indemnizatorio.

También se define como “la persona fisica o juridica distinta al acusador que ejercita

Unicamente la accion civil dentro de un proceso”®.

Por actor civil debe entenderse, “aquella parte acusadora contingente que ejercita en el
proceso penal la pretension de resarcimiento en reclamacion de la restitucion de la
cosa, reparacion del dafio o indemnizacion del perjuicio producido por el acto punible.

Su papel procesal se reduce a mantener la acusacion a los solos efectos de pedir la

'® Couture, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. P4g. 119.
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actuacion de la pretension de resarcimiento pero sin que su actuacion afecte a las

vicisitudes de la pretensién punitiva, que permanece extrafia al mismo”*°.

El actor civil es la parte procesal que siendo titular de la pretensién de reparacién,
Unicamente ejercita la accion civil. Al actor civil se le da el caracter de sujeto secundario
y eventual; secundario porque se trata de quien intenta una accién accesoria que sélo
es admisible cuando esta pendiente la acciéon principal, es decir, cuando se esta
haciendo valer la accién represiva; y se dice que es eventual porque su intervenciéon no
es indispensable para la valida constitucion y el desarrollo regular de la relacién
procesal en que se injerta, es decir, porque la vida de la relacion no depende de la

presencia del actor civil.

Como consecuencia resulta claro que cualquier vicio en la constitucién del actor civil
carece de relevancia juridica con respecto al ejercicio de la accién penal, aln en el
supuesto de que ese defecto formal determinara la exclusiéon de aquel. La pretension

represiva no puede quedar supeditada a la pretension resarcitoria.

El actor civil es el sujeto secundario del proceso penal que, por si o por representante,
hace valer una pretensién reintegradora patrimonial con fundamento en la afirmacion
del dafio causado por el hecho que es objeto del proceso. Se ubica en posicion activa

frente a la cuestion civil que él mismo introduce como objeto secundario del proceso; y

'® Fenech, Miguel. Derecho procesal penal. Vol. 1°. Pag. 328.
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su intervencién es accesoria, por cuanto el proceso penal no se afecta con su ausencia.
Se diferencia del querellante porque no tiene injerencia en la cuestién penal sino en la

medida en que interesa para fundamentar la pretensién privada.

Finalmente, se trata de un sujeto que requiere una sentencia favorable a la pretension
juridica que deduce; no a un derecho subjetivo cuya existencia concreta soélo derivara

del acto jurisdiccional.

La calidad de actor civil como titular de la accién civil se adquiere en el proceso
mediante una declaraciéon de voluntad realizada por la persona que, segun la ley esté
legitimada para reclamar por los dafios y perjuicios ocasionados por el hecho punible, o

bien por sus herederos.

La calidad de actor o de parte civil se pierde al extinguirse la accién civil, que ligada a la
pretensién punitiva sigue las mismas vicisitudes de ésta en el proceso, sin perjuicio de
la posibilidad de pedir la actuacion de la pretensién de resarcimiento fuera del proceso

penal, en el civil propiamente.

La extinciéon de la pretension de resarcimiento, que puede producirse por las mismas

causas por las cuales se extinguen las obligaciones de acuerdo con el derecho civil,

hace también cesar la calidad de actor civil en el proceso penal.
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2.4.1. Legitimacion del actor civil

Estan legitimados para constituirse como actores civiles en el proceso penal los que
resulten perjudicados por el delito, o quien los represente legalmente por virtud de
mandato judicial debidamente facultado y los herederos dentro de los limites de sus

respectivas cuotas hereditarias.

No todos los que tienen derecho a la reparacion privada son titulares de su ejercicio en
el proceso penal. De esa cuenta, en tanto que el damnificado directa o indirectamente
por el acto ilicito es titular del derecho a ser resarcido, sélo el damnificado es titular del

derecho a ejercer la acciéon reparadora en el proceso penal.

La calidad de actor civil en el proceso penal solamente puede ser invocada por quien
ostente la calidad de damnificado por el hecho punible; también puede invocarse por
quien comparece a titulo de heredero del damnificado o como mandatario judicial o
representante legal del mismo. En los casos en que el Estado sea el damnificado tal

calidad recae en la Procuraduria General de la Nacion.

2.4.2. Capacidad procesal

No siempre el que puede ser parte en un proceso esta habilitado para actuar por si
mismo, para ello se requiere ademas, capacidad procesal, aptitud para poder realizar
con eficacia actos procesales de parte.
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Para ser actor civil, la persona debera tener la capacidad de hecho necesaria para estar
en juicio, es decir, la aptitud para obrar por si misma en el proceso a fin de deducir una

pretensioén de derecho privado.

Son aplicables al actor civil, en lo conducente, las normas que regulan la capacidad
procesal civil. Asi el Articulo 8 del Cédigo Civil establece que “la capacidad para el
ejercicio de de los derechos se adquiere por la mayoria de edad”. Sin embargo el
Cédigo Civil regula la situacion de determinadas personas que a pesar de ser mayores
de edad, son denominadas incapaces para ejercitar sus derechos civiles; estas
personas, no pueden configurarse como actores civiles si no son representadas
conforme a la ley. Hay en consecuencia, una expresa remision a las normas que al

respecto establece el Cédigo Civil.

2.4.3. Facultades del actor civil

Las facultades del actor civil dentro del proceso penal encuentran algunas limitaciones.
Si el objetivo de éste es lograr a través de una sentencia de condena la restitucion, la
reparacion de los dafios o la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el hecho

punible, todo lo que abandone esta orientacion le estara completamente vedado.

De lo anterior se desprende que las facultades que tiene la parte civil se circunscriben a
solicitar el diligenciamiento de pruebas orientadas a demostrar la existencia del hecho
que se investiga, la identidad de sus autores o cémplices, su responsabilidad, la
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naturaleza y cuantia de los dafos y/o perjuicios ocasionados, denunciar bienes del o los
procesados y solicitar todas aquellas medidas cautelares sobre estos para que se
asegure la restituciéon de los dafios ocasionados, y finalmente interponer recursos

contra las resoluciones que resuelvan materias de su interés.

Se resalta lo anterior, para advertir que, los recursos susceptibles de ser interpuestos
por la parte civil en el proceso penal se circunscriben con exclusividad a las decisiones
que se toman con respecto a la pretension resarcitoria. Con ello se aclara que la parte
civil no esta facultada para impugnar aquellas decisiones que sean favorables a la

situacioén juridica del procesado a lo largo del proceso.

Dentro de las facultades de que goza el actor civil dentro del proceso penal, estan entre

otras, las siguientes:

Constituirse dentro del proceso, y una vez constituido el actor civil y su abogado

pueden examinar el expediente.

- Derecho a ser representado en el proceso por su abogado defensor, con la sola
excepcion de las actividades estrictamente personales.

- A los fines del éxito de su accion, el actor civil tiene facultades probatorias para
acreditar el hecho generador del dafio cuya reparacién pretende, su existencia y
extension, y la responsabilidad civil del demandado.

- En el procedimiento preparatorio, el actor civil puede proponer al Ministerio Publico

diligencias probatorias relativas a al hecho generador del dafio, y en caso de
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A los fines del éxito de su accién, el actor civil tiene facultades probatorias para
acreditar el hecho generador del dafio cuya reparacién pretende, su existencia y
extension, y la responsabilidad civil del demandado.

En el procedimiento preparatorio, el actor civil puede proponer al Ministerio Piblico
diligencias probatorias relativas a al hecho generador del dafio, y en caso de
negativa, acudir ante el juez contralor de la instruccion a efecto de que valore la
necesidad de la diligencia.

Intervenir en aquellas diligencias que por su naturaleza y caracteristicas se deben
considerar definitivas e irreproducibles, asi como a la declaracién de los testigos que
por enfermedad u otro impedimento no podran presumiblemente deponer durante el
juicio.

Asistir a las diligencias que se desarrollen en el procedimiento preparatorio que
puedan vincularse con la prueba referida al procedimiento resarcitorio del dafo
demandado, excepto cuando se trate de la declaracién del imputado, salvo que éste
lo permita.

En la fase preparatoria del juicio, el actor civil y su defensor pueden examinar las
actuaciones e interponer las recusaciones y excepciones fundadas sobre nuevos
hechos vinculados con el ejercicio de su accién.

Con la venia del presidente del tribunal, podra formular preguntas a las partes,
testigos, peritos e intérpretes.

En el momento de la audiencia de reparacion digna, ofrecera los medios de prueba
que acrediten el monto de la indemnizacion, la restitucion y los dafnos y perjuicios

ocasionados con motivo del ilicito penal.
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2.5. El tercero civilmente demandado

Puede ocurrir que con arreglo al derecho positivo la responsabilidad civil pueda
imputarse a persona distinta de la que aparece como imputado en el proceso penal,
dando lugar con ello a la existencia de otra parte procesal que se conoce como tercero

civimente demandado, o también denominado demandado civil.

Para una correcta interpretacién del rol de este sujeto procesal se puede sefialar que es
aquella parte frente a la que se pide, en el proceso penal, la actuacion de las

pretensiones civiles de resarcimiento, cuando se trate de persona distinta del imputado.

El tercero civilmente demandado viene a ser la persona de quien se espera se satisfaga
la pretension reparadora, y sera contra quien se dirija y que puede coincidir o no, con la

persona del imputado.

“‘Responsable civil es aquel que esta obligado a la restitucién o al resarcimiento del

dafio por el hecho del imputado™.

Civilmente responsable “es la persona que de acuerdo con las leyes civiles responde

por el imputado del dafio causado por el delito™".

0 | eone, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo |. Pag. 507.

2! Nufiez, Ricardo. La accion civil para la reparacion de los perjuicios en el proceso penal.
Pag. 167.
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Asi como el titular del dafio puede ser persona distinta del ofendido, también el obligado
a la indemnizacion puede ser persona distinta del imputado, en cuyo caso la accion
reparadora civil corre a cargo de un tercero. De lo anterior se puede indicar que la
responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual. Es contractual cuando no
se ha cumplido con la obligacibn emanada de un contrato, 0 se ha cumplido
imperfectamente o se ha retardado su cumplimiento. La extracontractual proviene de la

comision de un delito o de un cuasidelito o simplemente de la ley.

El Cddigo Civil en el Articulo 1646 indique que “el responsable de un delito doloso o
culposo esta obligado a reparar los dafios o perjuicios que hayan causado”. Aunque,
como se ha sefialado, estos dafios y perjuicios ho nacen propiamente del delito, sino
del hecho reputado como tal, puesto que el delito es una disposicion abstracta de la ley

penal que contiene los elementos que lo configuran.

El Articulo 135 del Cdédigo Procesal Penal establece en su primer parrafo que “quien
ejerza la accién reparadora podra solicitar la citacion de la persona que, por prevision
directa de la ley, responde por el dafio que el imputado hubiera causado con el hecho

punible, a fin de que intervenga en el procedimiento como demandada”.

De la disposicion anterior se puede afirmar que la intervencién en el proceso del tercero
civilmente demandado deriva de la solicitud formulada al juez instructor por el actor civil
o quien pretenda serlo. Si en el proceso existiesen dos o mas actores civiles, la
intervencion del tercero civilmente demandado, sélo tendra lugar respecto de aquel que
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instd su citacion de donde se desprende que la titularidad del derecho de citacion

corresponde al actor civil.

Se establece en el segundo parrafo del articulo precitado que “la solicitud debera ser
formulada en la forma y en la oportunidad previstas en este cédigo, con indicacion del

nombre, domicilio o residencia del demandado y de su vinculo juridico con el imputado”.

En atencion a lo establecido por el Cédigo Procesal Penal se establece que la
convocatoria del tercero civiimente demandado debe formularse personalmente por el
legitimado para reclamar por los dafios y perjuicios ocasionados por el hecho punible,
por sus representantes legales o por mandatario judicial, en un escrito que debe
contener el nombre y el lugar de residencia de la persona fisica o juridica que se estima
es civilimente responsable. Debe consignarse, ademas, el vinculo juridico de éste con el

imputado por cuales dafios y/o perjuicios debe responder aquel.

El vinculo juridico es el presupuesto legal que origina la responsabilidad civil del tercero
civiimente demandado por el dafo causado por el autor del delito. La pretension
resarcitoria dirigida en contra del tercero, se circunscribe a lo preceptuado en el Articulo
119 del Codigo Penal, asi como lo relativo a las costas del proceso y debe formularse

en la oportunidad prevista por la ley.

La intervencion del tercero civiimente demandado en el proceso penal se encuentra
condicionada a la constitucién del correspondiente actor civil; sin esa instancia no
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existiria materia para su existencia procesal, toda vez que al no ejercitarse deduccién

de responsabilidad civil en su contra, vana seria su presencia.

El tercero civiimente demandado gozard de todas las facultades concedidas al
imputado para su defensa, en lo concerniente a sus intereses civiles. La intervencién
como tercero no lo eximira de su deber de declarar como testigo, debiendo actuar con
el patrocinio de un abogado y podra recurrir contra la sentencia que declare su
responsabilidad. Ese derecho de recurrir serd autbnomo e independiente del derecho
de recurrir del imputado, por lo que el silencio, la renuncia a recurrir o el desistimiento

de éste, no perjudicaran su recurso.
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CAPITULO Il

3. El abuso del derecho en la reparacion de dafios civiles dentro del proceso

penal

Ya quedd establecido que hay actos que se ejecutan en virtud de un derecho y sin
embargo, su autor incurre en responsabilidad. Esto quiere decir que si se hace uso del
derecho, es un acto licito; si se hace uso de ese derecho extralimitandose o se actla

sin tener el derecho, dicho acto es ilicito y por lo tanto abusivo.

Los derechos pueden ser utilizados, no en atencién a un objeto cualquiera, sino
Gnicamente en funcién de su espiritu, del papel social que estan llamados a
desempeiiar; deben ser ejercitados para alcanzar un fin legitimo y por razén de motivo
legitimo; que en ningln caso pueden ser puestos al servicio de la malicia, de la mala fe,

o de la voluntad de perjudicar injustificadamente a otra persona.

Y es asi como bajo la denominacion de abuso del derecho se ha elaborado una teoria
que ha demostrado una trascendencia incuestionable. La necesidad de un control para
impedir las conductas ilegales o aparentemente conformes a la norma, pero
excediéndose indirectamente, es irrefutable, pues no de otra manera se puede
garantizar el uso pacifico y Util de los derechos, frente al exceso producido por su

ejercicio incontrolado.
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El tema se ha desarrollado entre intensos y largos debates doctrinales y una marcada
elaboracién jurisprudencial. La nocion de abuso del derecho se conoce a principios del
siglo XX, con pretensiéon de instituto juridico, pero su reconocimiento no ha sido
pacifico, porque un sector de la doctrina la ha negado mientras que otro sector la ha
aceptado. Tras una prolongada evolucion la adopcién de la teoria del derecho se ha ido
abriendo paso dentro de los ordenamientos juridicos. Pero no se le puede restar

importancia frente a la nueva vision filoséfica y social de los tiempos actuales.

El ejercicio abusivo del derecho es un limite juridico contenido en la legislacién
guatemalteca, tendiente a que el individuo ejercite sus derechos subjetivos, sin causar
lesidbn o dafio a terceros o intereses ajenos no protegidos por normas especificas; lo
que implica la existencia de la intencién de dar, la ausencia de interés, el perjuicio
relevante y la conducta contraria a las buenas costumbres, lealtad y confianza

reciprocas.

La admision de la teoria del abuso del derecho es una consecuencia necesaria de la
vida en sociedad que no puede tolerar usos abusivos de los derechos, mas alla de los

limites que impone la ley y la misma sociedad.

Definida ampliamente la figura del abuso del derecho y teniendo en cuenta su evolucién
y desarrollo; asi como también su inclusién en las distintos ordenamientos juridicos, se
puede establecer una definicién del abuso del derecho en la reparacién de darios civiles
dentro de un proceso penal.
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3.1. Definicion

Para poder definir el abuso del derecho en la reparacién de danos civiles dentro del
proceso penal, se debe tomar en cuenta que como se establecié anteriormente
cualquier ordenamiento juridico puede presentar vacios normativos, es decir, que el
legislador no ha podido prever en la ley todos los sucesos que pueden ocurrir en la vida
cotidiana y en el mundo de lo juridico. Precisamente el abuso de derecho dentro de la

legislacién penal y procesal penal es un claro ejemplo de ello.

Definiendo, se estima que el abuso del derecho en la reparacién de dafos civiles dentro
del proceso penal no es mas que el ejercicio del derecho a la indemnizacion que le
corresponde a la persona afectada por la comision de un ilicito penal, pero
extralimitandose en la forma de ejercerlo; situacién que puede ser alegada por el

responsable de la reparacién puesto que le causa perjuicios.

Se debe tomar en cuenta que la reparacién que la victima pretende se ejerce dentro de
la via penal y es en el propio proceso penal en el momento procesal oportuno que debe
quedar establecida la restitucion de los dafos ocasionados, asi como el monto de la

indemnizacién correspondiente.

En el caso de Guatemala, con las reformas introducidas recientemente al Cddigo
Procesal Penal, la oportunidad para reclamar la indemnizaciéon es la audiencia de
reparacion digna que debe llevarse a cabo después de dictada la sentencia donde se
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establece la responsabilidad penal del sujeto que cometié el hecho delictivo. Y con la

decision obtenida en esta audiencia, queda integrada la sentencia escrita.

Es en el momento de la reclamacion por parte de la victima que el responsable
civiimente debe alegar, si es que se produce, abuso de derecho en el ejercicio de la
accion resarcitoria y acreditarlo debidamente. Y es al juez finalmente a quien le
corresponde determinar la existencia de tal abuso en base a los argumentos y medios

de prueba aportados por las partes dentro del respectivo proceso.

3.2. Contexto normativo del abuso del derecho en el ordenamiento juridico

guatemalteco

En la legislacion guatemalteca como en muchas otras legislaciones, se encuentra
regulada de forma escueta la figura del abuso del derecho, pero finalmente si puede
hablarse de la adopcion de la misma. A continuacion se tratara de brindar un panorama
normativo bastante general sobre la regulacién de esta figura, ya que son pocas las

normas que hacen mencién de ella en forma expresa.

En primer lugar cabe mencionar la Ley del Organismo Judicial que regula dicha figura
juridica. Es asi como en su Articulo 18 indica: “El exceso y mala fe en ejercicio de un
derecho, o la abstencion del mismo que cause dafios o perjuicios a la persona o
propiedades, obliga al titular a indemnizarlos”, que es el mismo texto que se encuentra
contenido en el Cédigo Civil en uno de sus articulos y que sera explicado mas adelante.
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institucioén juridica en la legislacion civil, propiamente en el Cédigo Civil en tres de sus
articulos. Uno de ellos el Articulo 465 contenido en el titulo relativo a la propiedad, el
cual establece: “el propietario, en ejercicio de su derecho no puede realizar actos que
causen perjuicio a otras personas y especialmente en sus trabajos de explotacion

industrial, esta obligado a abstenerse de todo exceso lesivo a la propiedad del vecino”.

Se puede puntualizar con respecto a este articulado que el abuso del derecho se
encuentra enfocado al derecho de propiedad, y establece que no pueden causarse

perjuicio a las heredades vecinas.

El Articulo 466 establece lo relativo al derecho o facultad que tiene toda persona
perjudicada por el ejercicio abusivo por parte de otra, de exigir la restitucion de la cosa

al estado anterior y reclamar la indemnizacién por los perjuicios ocasionados.

Por su parte el Articulo 1653 del mismo cuerpo normativo indica: “El exceso y la mala fe
en el ejercicio de un derecho, o la abstencién del mismo, que cause dafios o perjuicios
a las personas o propiedades, obliga al titular a indemnizarlos”. Este articulo regula lo
relativo a la indemnizaciéon que debe llevarse a cabo si ejerciendo en forma abusiva un
derecho, se causan dafios o perjuicios a las personas o bien a sus propiedades. Este
tercer articulo como se advierte, establece de manera mas acertada lo que es la figura

del abuso del derecho.
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Ya no enfocado exclusivamente al derecho de propiedad sino al modo o forma de
ejercer un derecho que la ley concede u otorga. Y no solamente se refiere a una actitud
activa del sujeto, sino también a una actitud pasiva, al regular la abstencién del ejercicio

de un derecho, siempre que esto ocasione algun dafio a otra persona.

Asi también en el texto del uitimo articulo citado, se combinan el tradicional concepto de
exceso con el principio de la buena fe, mediante el cual se introduce un ingrediente

moral como criterio para juzgar la presencia del acto abusivo.

No cabe duda de la admisién de la teoria del abuso del derecho en la legislacion
guatemaiteca, sin embargo, en ningun otro cuerpo normativo encontramos regulada la
misma. Estas pocas normas solamente brindan un panorama general acerca de la

misma.

La teoria del abuso del derecho adoptada por la legislacién guatemalteca adolece de
imprecision técnica, no presenta una construccion autbnoma de la doctrina, sino que se

confunde con la propia concepcion de la responsabilidad.

Ahora bien, como ya se establecié anteriormente, en el derecho penal no encontramos
regulada expresamente esta figura, no significando con ello que no sea susceptible de
aplicaciéon en éste ambito. Por tanto, es entendido que en aquellos casos en los que el

legislador no ha establecido un limite expreso al ejercicio de los derechos, como pasa



en el derecho penal, y en virtud de esta circunstancia, la solucién debe buscarse
necesariamente en las normas generales que ya se expusieron con anterioridad.
Es asi que se recurre a la figura de la supletoriedad con una clara remisién a las

normas de caracter civil.

3.3. Derecho comparado

Con respecto a la regulacion de la figura del abuso del derecho en los ordenamientos
juridicos alrededor del mundo, se puede establecer que la mayoria de legislaciones han
incorporado esta figura juridica dentro de su derecho positivo, mayormente dentro del

ambito del derecho civil y de forma exclusiva en lo referente al derecho de propiedad.

Tal es el caso de los paises de Alemania, Suiza, Rusia Polonia, Turquia, Austria,
Portugal, Venezuela, Pert y México. Aunque por otra parte no se puede dejar de lado
los paises que han incluido la teoria del abuso del derecho pero a través de la doctrina
y la jurisprudencia, como en el caso de Francia, Bélgica, Espana, Brasil, Uruguay,
Panama, Costa Rica, Nicaragua, Honduras, El Salvador, Chile, Ecuador, Colombia y

Bolivia.

Uno de los paises con bastos fallos jurisprudenciales dictados por la corte suprema de
justicia es Argentina, los cuales han sido dictados en una diversidad de circunstancias
relacionadas con una buena parte de las ramas del derecho, aunque muchos de ellos
dictados en el ambito del derecho civil: interpretacion de los contratos, rescision de
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contratos, intereses, propiedad horizontal, teoria de la imprevisiéon, dafos y perjuicios,

etc.

La mayor parte de los cédigos modernos que han consagrado formulas represivas del
llamado abuso del derecho incluyen en su texto una mencién a los fines sociales o
econdémicos, a veces como Unico elemento que sirve para caracterizar el abuso, y en

otros casos, unidos a elementos de caracter subjetivo.

Aunque el abuso del derecho es de un marcado matiz civilista, la figura del derecho ha
trascendido, para encontrar aplicacion en otras disciplinas normativas. Por ello es
importante considerar que los ulitimos afnos se han caracterizado por un desmedido

protagonismo del derecho penal.

Con respecto al derecho penal no se regula demasiado al respecto, y mucho menos en
lo relativo a la reparacién de los dafos civiles ocasionados o producto de la comisién de
un ilicito penal, por lo que se hace necesario aplicar supletoriamente lo que establecen
al respecto las normas propias del derecho civil, aunque de hecho habran situaciones

que no se puedan resolver mediante estas normas juridicas.

Se puede mencionar el caso de Venezuela, en este pais se han establecido algunos
sefalamientos como por ejemplo el que indica que el ejercicio legitimo de un derecho,
configura, desde el punto de vista penal, una circunstancia que exime Ila
responsabilidad siempre que la conducta efectuada esté amparada por la necesidad de
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ejercitar ese derecho, que no exista abuso o extralimitacion en tal ejercicio, y que exista
una proporcionalidad entre el resultado lesivo cometido y los medios del ejercicio del

derecho.

En el ambito penal el ejercicio de un derecho tiene un gran alcance mediante el
ejercicio de acciones judiciales, a través de las garantias procesales, ejercitando los

derechos constitucionales de d&mbito penal.

Por otra parte, el Cédigo Penal castiga el ejercicio ilegitimo de un derecho mediante el
tipo delictivo de realizacién arbitraria del propio derecho en el que se engloba el
supuesto de apoderarse con violencia o intimidacién de una cosa perteneciente a su

deudor para cobrarse con ella.

En esta definicion del ejercicio del derecho, se observa que su accion debe estar
debidamente fundamentada en la norma, de lo contrario es ilegitima y debe ser

sancionada.

Debe guardar proporcion con el agravio realizado, de tal forma que no implique un
exceso que la ley pueda considerar como un abuso tanto en la proporcionalidad cuando
se pretenda obtener bienes con valor superior al previamente establecido, asi como en

los procedimientos utilizados.
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Por la necesidad de afirmar la existencia de los derechos subjetivos, es necesario que
se cuiden de los excesos en el que las partes pueden incurrir al ejercitar sus
respectivas acciones, ya que si la ley los reconoce con un fin justo y util, puede suceder
que en ciertas circunstancias se toman decisiones injustas, con graves consecuencias

para el vencido.

3.4. Medios que puede utilizar el tercero civiimente demandado

La reparacion del dafio producto de un ilicito penal, ha resultado ser uno de los dilemas

mas dificiles y complejos que ostenta el derecho penal.

Puede decirse que son de igual valor el derecho del perjudicado a la obtencién de una
eficaz y rapida tutela efectiva de su pretensién resarcitoria, como el derecho del
imputado a la defensa; defensa que incluye por ende, evitar o reprimir el abuso en la

reclamacion respectiva.

El tercero civiimente demandado puesto que también es responsable por los dafos
ocasionados por la comisiéon de un ilicito penal y por lo tanto obligado a la
indemnizacion de los mismos, debe contar con ciertos mecanismos de defensa que la
misma ley le conceda para evitar el abuso en la reclamacién de dicha indemnizacion,
los cuales podria ejercer conjunta o separadamente con la persona responsable de

haber cometido el hecho delictivo.
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Precisamente dentro de la legislacion penal guatemalteca no se encuentra ninguna
regulacion acerca de estos mecanismos de los cuales se pueda valer este sujeto

procesal.

Se le da mas importancia a la victima, lo cual no se discute, por ser el sujeto
directamente afectado con la comision del hecho delictivo, a quien la ley si le
proporciona ciertos medios para hacer valer su derecho y lograr la respectiva
indemnizacién de parte del responsable, tal como se encuentra regulado en Cédigo
Procesal Penal donde se prevé que debe llevarse a cabo una audiencia de reparacion
digna, la cual tiene por fin exclusivo el de determinar mediante los respectivos medios
probatorios los dafios ocasionados a la victima, la restitucion del o de los derechos
afectados y la indemnizacién correspondiente. Inclusive se le proporciona la opcién de
ejercer este derecho en la via civil si es que el interesado no lo promovié en la via

penal.

En lo que respecta al tercero civilmente demandado ya que la legislacién penal y
procesal penal no le proporciona los medios necesarios de defensa en contra del abuso
del derecho por parte de quien reclama la reparaciéon de dafos, podria contemplar por
lo menos la facultad de este sujeto procesal de poder alegar dicho abuso dentro del
proceso penal. Pero si ni siquiera se hace alusién de esta figura juridica dentro de la
legislacion penal, es muy improbable que en el futuro se regule acerca de la misma en
forma especifica en lo relativo a la reparacion de dafos civiles originados por la
comision de un hecho delictivo.
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Con respecto a la fijacion del valor indemnizatorio ya que en, en algunos casos, es una
cuestion reservada al libre arbitrio de los tribunales, es de gran importancia que los
operadores de justicia al hacer la valoracion de los medios de prueba aportados por la
victima, se percaten que la indemnizacion reclamada esté debidamente fundamentada
y en se halle en proporcién a los dafios sufridos, de acuerdo a la naturaleza de éstos, y
también tomando en cuenta la condicién patrimonial del responsable.

Se debe atender a la posibilidad y capacidad de pago o, mas bien, a las circunstancias
personales y patrimoniales del culpable, y con ello lograr una férmula de equilibrio entre

los intereses del condenado y del perjudicado.

90



CAPITULO IV

4. Analisis juridico doctrinario de la aplicacion de la teoria del abuso del

derecho a la reparacion de danos civiles en el proceso penal guatemalteco

Una cuestion que siempre ha preocupado a los juristas es la de saber si los derechos
subjetivos pueden ejercerse como el titular quiera, segun su interés; o si por el
contrario, en dicho ejercicio ha de atenderse a criterios que el propio ordenamiento deja

en manos del juez, para evitar excesos, abusos o daiios.

Es sabido que la respuesta a esa pregunta ha ido variando como consecuencia de los
cambios filoséficos y politicos que a su vez repercutieron en las valoraciones juridicas.
Y es asi que en el siglo XIX, caracterizado por ideas liberales y por el apego al texto de
la ley, se propiciaba, un ejercicio libre de los derechos, sin restricciones ni mas criterio

que el que su titular quisiera imprimirle.

Los juristas liberales consideraban que sélo la ley puede y debe marcar el limite de las
actividades del ser humano, y que no hay por qué investigar su intencién o preocuparse
por el dafo sufrido por terceros. El criterio individualista planteado muestra un derecho

absoluto, sin ningan parametro.

En el siglo XX, en el que vieron luz las ideas solidaristas que reaccionaron contra el
imperante individualismo, la respuesta a la pregunta inicial vario, dando lugar a la
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la ley, se propiciaba, un ejercicio libre de los derechos, sin restricciones ni mas criterio

que el que su titular quisiera imprimirle.

Los juristas liberales consideraban que sélo la ley puede y debe marcar el limite de las
actividades del ser humano, y que no hay por qué investigar su intencién o preocuparse
por el dafio sufrido por terceros. El criterio individualista planteado muestra un derecho

absoluto, sin ningin parametro.

En el siglo XX, en el que vieron luz las ideas solidaristas que reaccionaron contra el
imperante individualismo, la respuesta a la pregunta inicial varid, dando lugar a la
doctrina del abuso del derecho, segun la cual los derechos subjetivos no son absolutos,
sino que estan limitados por los derechos y los justos intereses de los demas
integrantes de la sociedad. Se destaca asi que la solidaridad se perfila como un valor
supremo. Hoy en dia los derechos son ejercidos con determinado fin y esa es la

naturaleza de su creacioén, contrario a los derechos absolutos, nace el derecho relativo.

Cuando una persona con dolo o negligencia, perjudica a otra, haciendo lo que la ley le
prohibe, u omitiendo realizar lo que algun precepto legal le ordena, comete un acto
ilicito, comprometiendo en consecuencia, su responsabilidad. Esta era la doctrina
consagrada por los Articulos 1382 y 1383 del Cddigo de Napoledén, segun las
ensefianzas de sus grandes intérpretes y seguida por las legislaciones que se
inspiraron en dicho cédigo.
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el abuso del derecho representa en la actualidad una figura de importancia relevante

para la convivencia humana y para edificar una sociedad mas justa.

Tiene que tomarse en cuenta que la interrogante planteada al principio de este tema es

de caracter general, por referirse a todos los derechos y no a uno en patrticular.

El abuso del derecho nace por la necesidad y el vacio dentro del sistema juridico que
circunscribia el Cédigo de Napoleén, principalmente por dos razones: en primer lugar,
el formalismo legal en donde el juez figuraba como la voz que solo pronunciaba las
normas y no tenia mayor relevancia su labor de ponderacién. En segundo lugar, por la
visiéon absoluta que en esa época se tenia del derecho de propiedad, que en la practica
se traduce como la permision de los cursos de accién del propietario respecto a su
propiedad de manera ilimitada, sin necesidad de ponderar en qué casos podria afectar

intereses de terceros.

En relacion a la expresion abuso de derecho, ésta ha sido ampliamente criticada,
algunos estudiosos sefalan que la terminologia es equivocada e inductiva a error,
mientras que otros sefalan que se trataria, real y efectivamente del abuso de un

derecho subjetivo en si mismo, sino en lo que refiere a su actuacion, a su ejercicio.

La mas extensa doctrina del abuso del derecho asume que los derechos subjetivos son
reconocidos por la ley para satisfacer intereses colectivos, de modo que su ejercicio
concreto debe ser consistente con esos fines. A las personas se les reconocen
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derechos como un medio para satisfacer la funcién social que corresponde al derecho
objetivo. En consecuencia, su ejercicio debe responder a los intereses generales que el

respectivo ordenamiento legal propende a satisfacer.

Para entender la figura del abuso del derecho se deben tener conceptos claros de lo
que es el derecho y lo que persigue con su aplicacion. No entenderan la figura del
abuso del derecho los que piensen que el derecho es solo la norma omitiendo aspectos
basicos de su esencia como ser la realidad social y econdmica, los valores a los que

responde y que se esta llamado a respetar.

Existen variadas posiciones acerca de la naturaleza juridica del abuso del derecho.
Tradicionalmente ha sido considerado como un aspecto de la responsabilidad civil,
aunque en la actualidad predomina el criterio de que se trata de un principio general del

derecho.

Existen diferencias sustanciales entre el derecho y su ejercicio. La mayor parte de las
normas positivas no suelen fijar un limite preciso a su ejercicio, ante lo cual el abuso del
derecho indica que por encima de la interpretacion literal de la norma, debe prevalecer

su interpretacion teleolégica o finalista.

A través del abuso del derecho puede afirmarse que una determinada conducta es

abusiva, y por ello misma ilicita, pese a que se mantenga dentro de los limites formales

94



(\9}\%‘\\ CAR(p s
'
Q

injustamente por el ejercicio de un derecho.

Es entonces que la teoria del abuso del derecho propone poner freno o limites en el
ejercicio de una facultad juridica que cause o pueda causar dafio a terceros de manera

injustificada.

Con respecto a la teoria del abuso del derecho la doctrina y la jurisprudencia exhiben
marcadas diferencias en torno a algunos de sus aspectos centrales; sin embargo, negar
o rechazar la teoria, seria equivalente a permitir que se dare al préjimo al amparo de la
ley y a pretexto de que el acto realizado se encuadra aparentemente en las facultades

que ella confiere.

Lo anterior, porque muchas veces, detras de un acto en apariencia conforme a la ley,

se oculta un fraude a la misma, un propdésito doloso.

Cerrar los ojos a esta evidencia en nombre de su conformidad supuesta con el texto

escueto de la ley, no es hacer justicia, sino por el contrario, amparar la mala fe.
El abuso del derecho como figura o institucién juridica, no ha sido aun plenamente
definido uniformemente por la doctrina, pues al respecto existen diversas teorias y

concepciones que la clasifican o la naturalizan de variadas maneras.
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Esta incertidumbre de la figura, es en parte debido a que no se tiene claro el concepto
de lo que es un derecho subjetivo ya que se limita su alcance, ni tampoco se ha

definido cuales son los limites a partir de los cuales ya se podria hablar de un abuso.

Actualmente hacer reflexiones sobre el abuso del derecho teniendo a la vista los textos
legales, se debe a una larga evoluciéon doctrinal y jurisprudencial. El paso que hay
desde el aforismo romano a la admision plena de la teoria del abuso como correctivo
del ejercicio de los derechos, obedece a la progresiva socializacién del derecho, en la
que han jugado factores determinantes como la eliminacién o al menos reducciéon del
individualismo, el surgimiento de los paliativos que imponen restricciones a los
derechos considerados tradicionalmente como absolutos, la mayor necesidad de
colaboracion entre todos los miembros de las comunidades politicas en relacién con los
derechos que, detentados por ellos, pueden repercutir en sus economias y las
modificaciones que las tesis marxista y socialista han impuesto o se han acogido a los
sistemas capitalistas para la adaptacién de los mismos a las condiciones de la vida

moderna.

Y como siempre ocurre en el mundo de lo juridico, han sido, en primer lugar, los
estudiosos y, seguidamente, la jurisprudencia los que, haciéndose eco de las reformas
gue reclamaba insistentemente la mencionada socializacién han consagrado una de

sus manifestaciones mas interesantes: la doctrina del abuso del derecho.
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Al hacer una aproximacién al derecho comparado, los ordenamientos juridicos han ido
incorporando paulatinamente al abuso del derecho en sus legislaciones. Es asi como
desde el afio 1900 se comenzd a incorporar la condena del abuso del derecho en

numerosos ordenamientos.

Algunos lo hicieron acertadamente en la parte general o titulo preliminar como Suiza,
Espana, Portugal, Pert y Brasil. Es interesante hacer notar que Espafa, ademas de la
indemnizacién, contempla la posibilidad de adoptar medidas judiciales y administrativas
que impidan la persistencia del abuso. Per va mas alla y establece la posibilidad de
prevenir el ejercicio abusivo del derecho al permitir que el interesado pueda solicitar las

medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso.

Aunque se haya normado en los distintos codigos civiles, la realidad es que la
prohibicién del abuso del derecho constituye un principio general del derecho que, por
tanto, tiene capacidad expansiva en todas las ramas del derecho. Por tanto, la
ilegitimidad del abuso del derecho tiene caracter general y es de observancia en

cualesquiera disciplinas juridicas.

Ahora bien, el valor general del principio no significa que su utilizacién pueda ser
indiscriminada en cualesquiera circunstancias y condiciones. En efecto, si se atiende a
la jurisprudencia mas reciente, llama la atencion la gran cantidad de de resoluciones

judiciales en las que se descarta la aplicacion de la regla ante el abuso existente en la
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utilizacién del recurso al abuso del derecho por parte de los litigantes en todo tipo de

proceso.

La teoria del abuso del derecho, a pesar de los cuestionamientos, criticas y objeciones
que ha tenido que afrontar, ha logrado tener aceptacion general en la doctrina, en los
ordenamientos juridicos positivos y asi mismo la jurisprudencia ha ido puliendo y
desarrollando esta figura. Se dice al respecto que las imprecisiones y dudas que aun
hoy en dia subsisten en torno a la naturaleza y a los criterios para su determinacién, no
han impedido que se constituya como un principio general admitido en el derecho actual

y, por ende, de comun aplicacién jurisprudencial.

Analizada ampliamente la definicion de la teoria del abuso del derecho, su evolucién
histérica y como se ha ido incorporando en los distintos ordenamientos juridicos
alrededor del mundo, se concluye que es un tanto imposible que pueda llegar a
alcanzar en los tiempos modernos una mayor precisién e independencia juridica, sin

apartarse de sus origenes.

Es al juez a quien le corresponde dilucidar minuciosamente la existencia o no de la
figura en cuestién. Asi, el juez dentro de sus conocimientos y sana critica, debe evaluar
cada situacion, en su contexto, sus personas y circunstancias, y delimitar y establecer
cuando se estaria configurando un abuso de derecho. Su aplicacién moderada
dependera del instinto de equidad de justicia que aplica la judicatura, o dicho de otro
modo, de su fina intuicion de lo justo.
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El juez es factor indispensable para intervenir en aquellos casos en que hay conductas
desleales de las partes o conductas que causan agravios y afecten la correcta
administraciéon de justicia. Es una especie de filtro, pues es este quien determina si

existen o no abusos, y asi impedir y reprimir éstos.

El abuso del derecho debe llegar a ser un instrumento del cual se valga el operador de
justicia para lograr una correcta y justa administraciéon de justicia. Es aqui donde juega
un rol decisivo la labor creativa y prudente del juez que, debe estar atento a reconocer
nuevos intereses existenciales y patrimoniales, enfrentando audazmente modelos

legislativos que los pretenden inmovilizar.

Si bien la teoria del abuso del derecho es de tinte civilista y casi la totalidad de
ordenamientos juridicos la han consagrado dentro de su derecho positivo de forma
exclusiva en el derecho de propiedad, ello no implica que no pueda ser aplicada en

otras ramas del derecho como lo es el derecho penal.

El abuso del derecho en Guatemala, se encuentra consagrado en su derecho positivo,
aunque de una manera bastante general. Ya se analizé6 con anterioridad el contexto
normativo sobre la regulacion de esta figura juridica y quedd establecido que los Ginicos

cuerpos normativos que la estipulan son la Ley del Organismo Judicial y el Codigo Civil.
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del derecho. Y con respecto al abuso en la reparacion de dafios civiles tampoco se

hace mencion ni en la legislaciéon penal ni en la legislacion procesal penal.

En primer lugar, se debe entender que, al igual que muchos paises del mundo,
Guatemala cuenta con un ordenamiento juridico que establece que todas las personas
son libres y que ademas disponen de un conjunto de derechos subjetivos. Por tanto, los
ciudadanos pueden actuar de la manera que mejor les parezca, siempre y cuando no
vayan mas alla de los limites establecidos por el mismo ordenamiento juridico que los

declara libres; pues si se extralimitan, se encontraran en el campo de lo ilicito.

Por su parte, alegar abuso de derecho en la reparacién de darios civiles dentro del
proceso penal por parte de la persona obligada a indemnizarlos es una tarea un tanto
complicada, ya que no es facilmente determinable esa intencién del perjudicado de
exigir dicha indemnizacion en forma exorbitante. Poner en evidencia esa finalidad
nociva del que reclama la indemnizacién de los perjuicios ocasionados a su persona o
bienes a causa de un ilicito penal, y sobretodo determinar que se esta ejerciendo en
forma abusiva el derecho que la ley le concede se hace dificil para el responsable de la

reparacién, y mas que todo por la posicién que ocupa dentro del proceso.

Claramente la intencién de dariar, a menos que la ley la presuma, debe ser acreditada
por quien la alega. La persona interesada en que se sancione a otra por haber obrado
abusivamente debe probar los elementos que configuran el abuso del derecho, y es
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adopciéon de medidas necesarias para evitar o suprimir dicho abuso. Y es aqui en

donde la labor del juez es de suma importancia.

Un importante rol juegan los jueces, ya que ellos son finalmente los encargados de fijar
el valor indemnizatorio que debera satisfacer el responsable civiimente por la comisién
del hecho delictivo, recordando que son los medios de prueba que aporta la victima o

perjudicado los que constituiran la base para dicha fijacién.

El operador de justicia debera hacer una valoracion completa para determinar si lo
reclamado no responde a intereses excesivos por parte de la victima. Entre estos
medios de prueba que el juez o tribunal deben valorar se encuentran las facturas de
hospitalizacién, gastos funerarios, certificaciones médicas, constancias de trabajo
donde se establezcan el tiempo y salario devengado hasta el momento del delito,
declaraciones testimoniales, examenes psicologicos o psiquiatricos y similares, entre

otros.

El conferirle el derecho al responsable civilmente de poder alegar abuso en la
reclamacion resarcitoria, no significa que quiera coartarse ni muchos menos negar el
derecho a la reparaciéon a la victima, sino que se pretende evitar una reclamacién
exorbitante que Unicamente responda a intereses personales del que sufre el dafio, es
decir, que su reclamacion esté fundamentada y sea en proporcién de los danos
sufridos.
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No se pretende que el juez desconozca el valor de los derechos subjetivos que
pertenecen a la victima, pero no es posible dejar que los derechos subjetivos se
desentiendan de la justicia o se desvien del fin para el cual han sido reconocidos, y se
utilicen, en cambio, como armas de agresién para que el titular de los derechos pueda

ejercerlos en cualquier direccidén, aln con un signo nocivo, o sin interés para él.

Es asi como se estima que dentro de la legislacion penal y mas que todo en las normas
procesales debiera de incluirse la figura del abuso del derecho; y en especifico también
debiera de incluirse la facultad del responsable de la reparacién de los dafos

ocasionados a la victima de alegar abuso de ésta en dicha accion resarcitoria.

La aplicacion del abuso del derecho en la practica judicial aun es timida e incipiente.
Una razén podria ser que dentro de la funcién judicial se tuviera el viejo recelo al uso de
clausulas generales y un apasionamiento excesivo al formalismo que tanto dafio le

hace al mundo del derecho.

El sentido de justicia no permite ignorar los casos de abuso del derecho. El hombre no
vive aislado, esta inserto en una sociedad, donde sus actos pueden provocar dafios a
los demas. Por lo tanto, no se puede amparar en el ejercicio de un derecho para causar

dafio.
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abusen de ellos. El abuso del derecho es de vastisima aplicacion y puede ser de mucha

utilidad como fundamento en todas las areas del derecho.
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CONCLUSIONES

1. En la actualidad en la legislacién penal y procesal penal guatemalteca no existe la
regulacion de la figura del abuso del derecho ni siquiera en forma general. Y en
cuanto a la reparacién de dafios civiles dentro del proceso penal, la ley no le
proporciona al responsable de la reparacion el derecho de poder alegar abuso de

derecho en el ejercicio de la accion resarcitoria.

2. El otorgamiento del derecho al responsable de la reparaciéon de alegar abuso de
derecho por parte del perjudicado al ejercer la accion resarcitoria dentro de la
legislacién penal, no significa desconocer el derecho que le corresponde a éste

uitimo, sino solamente robustecer el derecho de defensa del obligado civiimente.

3. El rol que desempeiia el juez al momento de fijar el valor indemnizatorio es de gran
importancia, ya que finalmente es éste el encargado de valorar los medios con los
gque se acredita dicha indemnizacién y asi mismo verificar que el monto reclamado

sea proporcional a los daios sufridos por el perjudicado y no de forma excesiva.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que el Organismo Legislativo, realice una reforma al Cédigo Procesal
Penal, en donde se incluya como minimo una regulacion general acerca del abuso
del derecho y en particular, se establezca esta figura pero aplicada a la reparacién
de dafios civiles dentro del proceso penal, proporcionandole al responsable de la
reparaciéon la facultad de alegar extralimitacion en el ejercicio del derecho a la

indemnizacion.

2. Que el Organismo Judicial a través de los diferentes juzgados penales, reconozca la
importancia de robustecer el derecho de defensa del responsable de la reparacién al
otorgarsele la facultad de alegar abuso de derecho en el ejercicio de la accion

resarcitoria por parte del perjudicado por la comisién del ilicito penal.

3. Que el Organismo Judicial, a través de las distintas judicaturas tome en cuenta la
importancia del rol que desempefna cada juez en el momento de fijar el valor
indemnizatorio que le corresponde al perjudicado por la comisién de un hecho
delictivo, el cual debera verificarse que sea en proporcion a los dafos sufridos y no

en forma exorbitante.
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