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PROLOGO -

Mucho y muy bueno se ha escrito sobre el abuso del dere-
cho. Pero nada tan profundo, agudo y exhaustivo como este
libro del ilustre jurista peruano Carlos Fernandez Sessarego,
que tengo el honor de prologar.

La admisién del principio de que no se puede abusar de
los derechos, se ha abierto paso en el mundo contemporéaneo,
no sin vencer duras resistencias. Los juristas liberales lo han
mirado con indisimulada desconfianza. Para ellos lzs liberta-
des humanas fincan en el respeto incondicional de los textos
legales. Sélo la ley, sostienen, puede y debe marcar los limi-
tes de las actividades del hombre; mientras las personas ac-
tten dentro de esos limites, no hay por qué investigar su in-
tencién o preocuparse por el perjuicio sufrido por terceros.
De lo contrario, no habria derecho; todos estarfamos someti-
dos a la arbitrariedad de los poderes publicos, la libertad y la
seguridad quedarian perdidas, el espiritu de iniciativa ahoga-
do. Es necesario que los hombres tengan algo de seguro
como base para desenvolver sus actividades; que sepan de una
manera clara y definida, qué es lo que pueden y no pueden ha-
cer. Y la unica manera de fijar de un modo cierto ese campo
de accién es la ley. Esta es algo as{ como una defensa, den-
tro de la cual el individuo puede desenvolver sus actividades
sin reatos ni temores. Si de ello resulta un perjuicio para terce-
ros, tanto peor para ellos: dura lex sed lex. Estos perjuicios
ocasionales deben reputarse un sacrificio en aras del bien so-
cial que resulta de una afirmacién absoluta de los derechos in-
dividuales. ‘

Toda esta argumentacién se ha derrumbado en el mundo
moderno, pues hoy existe una mayor sensibilidad respecto de
la moral, la justicia y la buena fe. Como dice Fernandez Ses-
sarego, la atormentada elaboracién del instituto del abuso del
derecho respondié en su origen a un reclamo comunitario de
raiz ético moral; el abuso lesiona la conciencia colectiva.
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El autor empieza tratando el tema en sus mismas raices: la
persona y los derechos subjetivos. El ser humano, dice, es el
centro y eje de lo juridico; el derecho no es un fin, sino un me-

dio para lograr la realizacién personal Yy comunitaria. Se’

aparta asi, tajantemente, de las ensenanzas de Kelsen, para
quien la persona, juridicamente hablando, no es otra cosa que
un centro de imputacién de normas juridicas, es una manera de
designar la unidad de una pluralidad de normas que estatuyen
derechos y deberes. Es ésta una consecuencia l6gica del punto
de partida del maestro vienés: que no hay otro derecho que el
formal, el consagrado por los poderes publicos; todo lo demas,
moral, justicia, persona humana, son conceptos metajuridicos;
no lo integran. En este desarrollo 16gico, el divorcio entre
persona humana y persona juridica, es claro y completo. Es
también claro el sofisma que envuelve ese razonamiento. La
bersona no nace porque el derecho objetivo le atribuya capaci-
dad para adquirir derechos y contraer obligaciones, sino que
le reconoce esa capacidad porque es persona. En otras pala-
bras, la persona no es un producto del derecho, no nace por
obra y gracia del Estado; por el contrario, el derecho es elabo-
rado para servir a la persona humana, para permitirle vivir en
libertad, en orden, en justicia.

Ahora bien: sostiene con razén el autor, que el derecho no
puede concebir ni tratar al ser humano como un ente aislado,
solitario y encerrado en si mismo, dotado de derechos absolu-
tos. El ser humano es un ser-en-el-mundo, que se halla en re-
lacién coexistencial con los demas. Por ello, el ejercicio de
un derecho subjetivo debe tener en cuenta el interés de los de-
mas. De lo que se desprende que el derecho subjetivo es un
derecho-deber, aunque en determinadas variantes sea maés in-

tensa la presencia del poder en relacién con la del deber. Por.
lo cual, insiste, la ley debe regular la conducta humana no sélo-

a partir de una visién exclusivamente individualista, sino que

se norman conductas “compartidas”, actividades humanas:.

i

“socializadas”. Es asi que en su visién de los derechos subje--
tivos, el valor solidaridad adquiere médxima importancia. La

admisién del abuso del derecho refleja una mas intensa viven-
cia del supremo valor de la solidaridad.

Y, por ello mismo, sostiene que la nocién de derecho sub-
jetivo debe ser sustituida por otra mas amplia y comprensiva,
la “situacién juridica subjetiva”. Se hace cargo de la critica
de Castro y Bravo, para quien la idea de situacién juridica sub-
jetiva, aparte de su sentido pasivo y desconexién de la perso-
na, carece de la concrecién necesaria para ser técnicamente
util; y la replica, sosteniendo que el concepto tradicional de
los derechos subjetivos, deja de lado la circunstancia de que
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juntamente con la aparicién de ciertos poderes, surgen acu-
mulativamente ciertos deberes a cargo del titular, pues el ser
humano no es una isla, sino un ente coexistencial, inmerso en
la comunidad.

Pero sea que se hable de derechos subjetivos o de situacio-
nes juridicas subjetivas, lo indudable es que los derechos de la
persona humana no son absolutos, sino que estan limitados
por los derechos y los justos intereses de los demdas miem-
bros de la comunidad. La admisién del instituto del abuso
del derecho deviene asi una consecuencia necesaria de la con-
vivencia humana. Cuando mediante un principio general o
una norma legal expresa se prohibe el abuso del derecho, el
acto perpetrado contra esa prohibicién, cae en lo ilicito. Pero
es un acto ilicito sui generis, al cual se llega por la transgresién
de un deber juridico genérico y a partir de un derecho subjeti-
vo que es actuado u omitido de modo antisocial.

El autor hace notar que la expresién abuso del derecho es
impropia, ya que dicho fenémeno deja de ser un derecho; pero
agrega que es un valor entendido, una tradicién dificil de mo-
dificar y, por ello, la admite, digdmoslo asi, con beneficio de
inventario.

.Es el dafio a terceros un elemento esencial de la nocién
del abuso del derecho? El autor lo niega, refiriéndose desde
luego, a un dano ya producido; pero no cabe duda de que es
indispensable, si no un dafo ya producido, uno inminente,
que se procura evitar. Porque sin dafio actual o futuro, nadie
estaria legitimado para accionar. Y pone de relieve que el
Cédigo peruano faculta a un presunto agraviado a promover
una accién inhibitoria dirigida a evitar que se produzca un
dano futuro a raiz del ejercicio o de la omisién abusiva de
un derecho subjetivo (art. II del Titulo Preliminar).

El autor destaca la importancia fundamental que la juris-
prudencia ha tenido no sélo en la elaboracién de la doctrina
del abuso del derecho, sino en el perfeccionamiento de las ins-
tituciones juridicas en general. No puede perderse de vista,
dice, que el juez estd habituado a recrear constantemente el
derecho y, a menudo, sobre la base de principios generales,
estd habilitado para proteger intereses existenciales, no pre-
vistos expresamente como derechos subjetivos, y a condenar
toda conducta antisocial. El derecho, como la vida misma, es
temporal e histérico y, por ende, 1dbil y fluido. Las conductas
instaladas en la temporalidad, en tanto reflejos fenoménicos
de la libertad, pueden ser o dejar de ser valiosas, de un mo-
mento a otro, sin solucién de continuidad.

La ultima parte de la obra estd destinada a un prolijo anali-
sis de la legislacién comparada. En algunos paises, los cé6di-
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gos omiten toda referencia al abuso del derecho, doctrina que
ha penetrado en el derecho vivo por obra de la jurispruden-
cia. En cuanto a las legislaciones que lo han condenado ex-
plicitamente, se pueden sefialar dos vertientes: una, que se li-
mita a sentar el principio general de que la ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos (como lo hace, p.ej., el Cédigo
Civil peruano); y otras, que anaden algunas directivas para
precisar cudndo debe considerarse abusivo el ejercicio de un
derecho. Este ultimo fue el camino elegido por la Comisién
que redact6 la reforma de 1968 al Cédigo Civil argentino. El
segundo apartado del art. 1071, establece: “La ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos. Se considerar4 tal al que
contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o
al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y
las buenas costumbres”. Pensamos en el momento de redac-
tarlo asi, en el valor docente de la ley; en que ésta se dirige no
solamente a los jueces, sino y principalmente, al hombre co-
mun, y creimos que era conveniente dejar sentado en ella, cudl
debia ser el criterio que debia deslindar lo legitimo y lo abusi-
vo en el ejercicio de un derecho. :

Hecha esta reflexién, no puedo dejar de admitir que tan
valida es una solucién como la otra. Lo que verdaderamente
cuenta, es dejar sentado el principio de que el ejercicio de un
derecho no puede ser nunca abusivo; que cuando la ley atribu-
ye un derecho subjetivo, 1o confiere en un marco coexistencial
Yy que, por lo tanto, nunca puede dejarse de lado el interés le-
gitimo de los restantes miembros de la comunidad.

Empero, debo admitir que la formulacién del art. 1071 del
Céd. Civil argentino, incurri6 en el defecto de no prever expre-
samente la posibilidad de que el abuso del derecho se invoque
no solamente para sancionar un dafo ya causado, sino tam-
bién para impedir que pueda producirse un dafo futuro e in-

‘minente, como, en cambio, lo hace el Cédigo peruano. Pero
es claro que ello estd en el espiritu del art. 1071, porque el de- .
recho moderno se ocupa no tanto de sancionar el dafio causa-
do, como de prevenirlo.

Esta obra arroja una luz esclarecedora sobre toda la pro-
blemaética del abuso del derecho. Es el resultado de una larga
meditacién sobre un tema que cala muy hondo en el 'concepto
mismo de los derechos subjetivos.

GuILLERMO A. BorpA
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CariTuLO PRIMERO

CARACTERIZACION PRELIMINAR
DEL ABUSO DEL DERECHO

A) CONSIDERACIONES GENERALES

§ 1. INTrRoDUCCION. — El denominado “abuso del
derecho” genera, desde su aparicidn, una controver-
tida teoria que ha merecido la preferente atencion
de los juristas en los ultimos tiempos. No obstante
que dicha teoria representa la culminacién de un
prolongado y antiguo proceso, sélo adquiere capital
importancia dentro del pensamiento juridico mo-

-derno!. La figura del abuso del derecho, a pesar de
las resistencias, criticas y hasta rechazos que ha
suscitado durante el transcurso de su fatigosa ela-
boracién dogmadtica, ha logrado, finalmente, la ge-
neral aceptacién de la doctrina asi como su paulati- |
na incorporacién normativa en los ordenamientos
juridicos positivos contemporaneos? Las impreci-

1 Martin Bernal, José J., El abuso. del derecho, p. 166, sostiene
al respecto que la figura del abuso del derecho “no puede ser con-
siderada como una institucién auténticamente novedosa”, sino
como la culminacién de un proceso largamente reiterado a través
de la historia tendiente a la perfeccién del derecho por via de su
aplicacién al caso concreto.

2 Borda, en este sentido, afirma con acierto que “la doctrina

“del abuso del derecho se ha abierto camino en el pensamiento con-

1. Fernéndez Sessarego.
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siones y dudas que aun subsisten en torno a la natu-
raleza y a los criterios para su determinaecién no ha
impedido que se constituya en un principio general
admitido en el derecho actual y, por ende, de co-
mun aplicacién jurisprudencial.

Son numerosos los cédigos civiles que integran
en sus textos, de modo explicito, el instituto del
abuso del derecho, los mismos que lo condenan al
expresar que la ley no lo ampara. Pero, son tam-
bién muchos los que lo recogen, de manera indirec-
ta o implicita, sin designarlo por su nombre.

Esta en lo cierto Warat cuando manifiesta que
la ciencia juridica ha tenido una especial predilec-
cién por la figura del abuso del derecho3 Ello
puede documentarse y comprobarse desde que di-
cha nocién irrumpe en la doctrina, a principios de
este siglo, con pretensién de autonomia4. Con an-
terioridad, habia sido acogida por la jurisprudencia
en un famoso fallo de 1855 dictado por el Tribunal
de Colmar. A partir de este momento, y hasta nues-
tros dias, no cesan los redoblados esfuerzos de la
doctrina por precisar sus alcances y mostrar su ca-
bal significacién® Si bien en la actualidad no se
encuentran opiniones contrarias a su vigencia juri-
dica, persisten aun ciertas discrepancias en lo que
concierne, fundamentalmente, a precisar su natura-

temporaneo, no sin vencer serias resistencias”. Cfr. Borda, Gui-
llermo A., Tratado de derecho civil. Parte general, t. I, p. 40. )

3 Warat, Luis A., Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 11.

4 Se suele considerar, generalmente, que la teoria del abuso
del derecho se gesta principalmente a través de las obras de Josse-
rand y Saleilles, contemporianeamente escritas en el afio 1905.

5 Para Lino Rodriguez-Arias Bustamante, la teoria del abuso
del derecho signific6, desde su nacimiento, nada menos que “la
reincorporacién de la justicia al orden juridico, pues éste se halla-
ba perturbado por el ejercicio de los derechos subjetivos que lesio-
naban la vida social, desde que de su actuacién resultaba un dano
para tercero, preciso de ser reparado”. Cfr. El abuso del dere-
cho, p. 11.
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leza y a los criterios para su determinacién juridica,
asi como su consiguiente ubicacién en el mundo de
lo juridico. Esta situacién es resaltada por Rescig-
no cuando expresa, a modo de sintesis, que “la doc-
trina prevaleciente estd, por lo tanto, orientada hoy
a reconocer la autonomia de la figura del abuso”®.

La atormentada y discutida elaboracién dog-
matica del instituto del abuso del derecho respon-
dié, en su origen, a un reclamo comunitario de raiz
ético-moral, a una presién social que derivé en un
nuevo modo de concebir el derecho. La aceptaciéon
del instituto por la doctrina juridica se concilia, a su
vez, con las exigencias de una nueva visién filoséfi-
ca acorde con los tiempos, en la cual el ser humano
ocupa una posicién cimera en toda construccién
dogmaético-juridica. La admisién del abuso del de-
recho refleja, también, una més intensa vivencia, un
arraigo mayor en la vida social, del supremo valor
de la solidaridad. La teoria del abuso del derecho
surge, asi, como una légica reaccién frente a los c6-
digos civiles que, inspirados en la filosofia del Cédi-
go Civil francés de 1804, trasuntan una posicién de
corte netamente individualista’?. Por todo ello, el
abuso del derecho representa, en la actualidad, un
instituto indispensable para la convivencia huma-
na, de suma importancia para edificar una sociedad
mas justa, solidaria y segura.

6 Rescigno, Pietro, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto
Civile”, 1965, Parte I, p. 242.

7 El individualismo, segin Mounier, Emmanuel, El persona-
lismo, p. 20, “es un sistema de costumbres, de sentimientos, de
ideas y de instituciones que organiza el individuo sobre esas acti-
tudes de aislamiento y de defensa”. Y agrega: “Fue la ideologia y
la estructura dominante de la sociedad burguesa occidental entre
los siglos xvin y x1x”. Ella produjo la imagen de “un hombre abs-
tracto, sin ataduras ni comunidades naturales, Dios soberano en el
corazén de una libertad sin direccién ni medida, que desde el pri-
mer momento vuelve hacia los otros la desconfianza, el célculo y la
reivindicacién”.
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La figura juridica de la que venimos tratando se
ha convertido en un valioso instrumento para poner
coto al ejercicio o.al no uso abusivo de un derecho
subjetivo, original y legitimamente atribuido por el
ordenamiento juridico a un titular. Es por ello
que, como observa Peirano Facio, en la doctrina
contemporanea se advierte una tendencia bastante
acusada “a hacer de la teoria del abuso del derecho
uhno de los fundamentos bésicos de la ciencia juridi-
ca actual”® Esta aseveracién es tan cierta que el
tratamiento juridico de este instituto desborda
“el campo limitado de la responsabilidad y alcanza
los conceptos méas generales del derecho”?.

El abuso del derecho es en la actualidad, por
‘esta razoén, un principio general del derecho, tema
central de la Teoria general del derecho. Se le alu-
de por ello, preferentemente, en los titulos prelimi-
nares de los cédigos civiles més modernos, como es
el caso del peruano de 1984 y del espanol a partir de
la reforma efectuada en 1974. No figura, en conse-
cuencia, en la sede de la responsabilidad civil, ni
deberia tampoco aparecer sisteméaticamente, como
ocurre en algunos recientes cédigos civiles, en la
seccién correspondiente al “ejercicio de los dere-
- chos”, pese a que estd estrechamente relacionado
con estas materias. El abuso del derecho, que es_
un acto ilicito sui generis, tiene siempre su origen -
-en el ejercicio de un derecho que afecta un interés.
existencial que no se halla normativamente protegi--
do por el ordenamiento juridico. De otra parte, ge-:
neralmente, acarrea un dano y origina, por ende,
‘una responsabilidad civil. Pero, a pesar de lo di-
cho, el acto abusivo, como lo hemos apuntado, des-
borda estas situaciones en la medida que se consti-

8 Peirano Facic, Jorge, Responsabilidad extracontractual,
p. 277.

9 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 277.



CARACTERIZACION PRELIMINAR 5

tuye como la violacién de un deber genérico a cargo
de todo sujeto de derecho: no danar un interés exis-
tencial ajenol0. Es, por ello, un cardinal principio
general del derecho.

§ 2. DIFICULTADES QUE SE PRESENTAN EN LA ELABO-
RACION DOGMATICA DEL ABUSO DEL DERECHO. — El desarro-
1o de la teoria del abuso del derecho no ha sido pa-
cificoll., Por el contrario, ella desperto entre los
juristas suspicacias, desconcierto, temores y polémi-
cas aun no del todo acalladas. Este controvertido
panorama ha permitido a Rescigno sintetizar la aza-

10 No se trata, por ende, de lesionar un derecho subjetivo
preexistente. En este caso estarfamos frente a una colisién de de-
rechos y no de uno atinente al abuso del derecho. Para que éste
aparezca es necesario lesionar un interés que no se encuentra es-
pecificamente tutelado por una norma juridica.

11 En la doctrina italiana aparece como opinién contraria al
lado de la de Scialoja, entre otras, la de Rotondi, quien expresa
que el abuso del derecho es un “fenémeno social, no un concepto
juridico, sino que por el contrario es uno de aquellos fenémenos
que el derecho no podra jamas disciplinar en todas sus aplicacio-
nes que son imprevisibles: es un estado de animo, es la valoracién
ética de un periodo de transicion, es aquello que se quiera, pero no
es una categoria juridica” (Rotondi, Mario, L’abuso del diritto, en
“Rivista di Diritto Civile”, 1965, p. 116).

En Francia son conocidas al respecto las opiniones de Esmein -
y de Ripert, para quien el abuso del derecho da lugar a un trato
desigual de derechos objetivamente iguales. Cfr. Ripert, George,
La régle morale dans les obligations civiles, p. 167, n° 89 (existe tra-
duccién al castellano, Bogotd, 1946).

Es notoria la posicién adversa de la generalidad de los auto-
res franceses de la escuela de la exégesis. Capitant consideré que
la vaguedad del concepto de abuso del derecho era una de sus me-
jores virtudes. Cfr. Capitant, Henri, Sur Pabus des droits, en “Re-
vue Trimestrielle de Droit Civil”, 1928, t. 27.

Para el jurista uruguayo Ordoqui el abuso del derecho no
constituye una categoria auténoma. Los actos abusivos son “au-
ténticos delitos y cuasidelitos”. En sintesis, para el autor el abuso
del derecho es “una férmula juridicamente inutil”. Cfr. Ordoqui,
Gustavo - Olivera, Ricardo, Derecho extracontractual, vol. 2, “Com-
pendio de resporsabilidad-extracontractual”, p. 153-154.

En Argentina se han pronunciado criticamente, entre otros,
Risolia, Condorelli y Laquis.
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rosa trayectoria de la figura del abuso del derecho
al manifestar que, “desde su aparicién, ella ha cono-
cido las reacciones mas diversas: la exaltacién ha
alcanzado tonos misticos, la critica ha sido severa,
densa de preocupaciones y de terror”. Y, agrega,
que dicha férmula ha sido considerada, alguna vez,
como “el medio seguro y original para obtener un
criterio de juzgamiento mas satisfactorio, para nues-
tra conciencia, de cuanto no lo sea el criterio de la
legitimidad formal de los actos humanos”, mientras
que, en otra ocasién, “ha‘aparecido, en cambio, como
la amenaza mads insidiosa al bien de la certeza del
derecho” 2,

Esta controvertida situacién en torno a la idea
del abuso del derecho es, a su vez, sintetizada por
Fleitas cuando al recorrer el itinerario histérico de
la misma, al igual que nosotros, comprueba que
“unos le niegan toda razén de ser; otros le recono-
cen personeria auténoma, dentro del amplio campo
de la responsabilidad civil, pero lo combaten viva-
mente; los mas lo aceptan con entusiasmo” 13.

El desconcierto y la imprecisién reinantes hace
que Markovitch exclame que “cada autor tiene su
propia concepcién del abuso de los derechos” 4. Si
bien no compartimos la tesis de Markovitch, es util
citarla como demostracién de la incertidumbre rei-
nante, y aun no del todo disipada, que existia, a me-
diados de la década de los anos treinta de este siglo,
en lo atinente a la nocién del abuso del derecho.

Las dificultades y complicaciones que se han
presentado en las ultimas décadas, en 1o que con-

12 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista de Diritto Civi-
le”, 1965, p. 205.

13 Fleitas, Abel M., El abuso del derecho en la reforma del C6-
digo Civil argentino, p. 1.

14 Markovitch, Milivoié, La théorie de l’abus des droits en
droit comparé, t. 41, p. 72.



CARACTERIZACION PRELIMINAR 7

cierne a la elaboracién doctrinaria de la figura del
abuso del derecho, tienen su causa profunda en el
hecho de que su admisién por la ciencia juridica
debe conciliarse con una nueva concepcion del de-
recho. A su vez, esta inédita visién del derecho res-
ponde tanto a un nuevo planteamiento filoséfico so-
bre el hombre y el mundo, como a la consiguiente
evolucién social y politica de la humanidad.
, De otra parte, los tropiezos dogmaticos a los que
se ha hecho referencia, tienen plena justificacién
si se advierte que la construccion cientifico-juridica
del abuso del derecho exige racionalmente, como
cuestién previa y fundamental, el tener una clara
patencia de lo que significa el concepto de derecho
subjetivo. Se trata, como se observa, de una cade-
na de planteamientos cardinales y preliminares que
requieren un pulcro esclarecimiento si se quiere
aprehender, en su cabal dimensién existencial, con-
ceptual y axiolégica, al denominado “abuso del de-
recho”.

Preguntarse qué es el derecho y, subsecuente-
mente, por lo qué significa el derecho subjetivo no
es, en nuestro concepto, un inutil e innecesario
ejercicio intelectual, como muchos podrian ligera y
superficialmente suponer o, de hecho, suponen. Un
estudio que pretenda un minimo de rigor cientifico
debe esclarecer previamente sus supuestos para de-
sarrollar con coherencia, sobre una base firme, cual-
quier ulterior construccién a nivel dogmaético. Solo
si se posee una clara conciencia de las verdades pri-
marias del derecho es posible obtener resultados
rigurosos y coherentes. Para ello hay que acudir,
indefectiblemente, a la jusfilosofia cuya tarea es,
precisamente, la de esclarecer los supuestos y las
ultimidades de la ciencia juridica.

Las mayores resistencias a la admision del abu-
so del derecho provienen generalmente, por ello, de
parte de aquellos estudiosos que temen gue su apli-
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cacion signifique otorgar al juez un excesivo poder,
el mismo que puede poner en peligro nada menos
que la libertad individual, el abscluto sefiorio de la
voluntad®*. En verdad estos temores son sustan-
cialmente infundados desde que con el abuso del
derecho no se afecta la libertad individual, las pre-
rrogativas y poderes de la persona. Lo que se ob-
tiene, en cambio, es evitar que en el ejercicio de es-
tas libertades y prerrogativas se acttie por el titular
de las mismas en forma desaprensiva, como si exis-
tiese sélo él en el universo social, con prescindencia
de los intereses de los “otros”, ignorandolos o des-
preciandolos.

Coincidimos, por todo ello, con Borda cuando
sefiala que no son justificados los temores de quie-
nes piensan que la facultad concedida a los jueces
para evitar el ejercicio abusivo de los derechos “pue-
da convertirse en un instrumento de inseguridad
juridica y en una manera de negar a los hombres los
derechos que las leyes le reconocen”. Y agrega,
con conviceién y recurriendo a la experiencia de las
ultimas décadas, que es “muy elocuente ia pruden-
cia con que los jueces del mundo entero han usado
este poder”, por lo que, en la practica, se ha demos-
trado que los temores expresados por cierto sector
de juristas adversarios de la teoria del abuso del de-
recho es inconsistente. De ahi que ellos, como lo
comprueba Borda, “hoy se baten en franca retirada’s.

Lo que se persigue con la condena del abuso
del derecho es, al entronizar el valor solidaridad en
la vivencia comunitaria, que el individuo no atente

15 Borda, Guillermo A., Manual de derecho civil. Parte gene-
ral, p. 29, anota cémo “los Jjuristas liberales han visto con indisi-
mulada desconfianza” la institucién del abuso del derecho, teme-
rosos que a través de ella se restringieran, indebidamente, las
libertades individuales.

16 Borda, Tratado. Parte general, t. I, p. 42.
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o lesione intereses ajenos dignos de proteccién ju-
ridica. Lo que se busca es que el individuo no ejer-
cite sus legitimos derechos antisocialmente, sino
mas bien de modo normal, regular. Lo antisocial
es lo inmoral, lo que repugna a la conciencia ética
colectiva, lo que agravia la juridicidad, lo que es
diametralmente contrario a la vivencia de la solida-
ridad.

Aceptar la teoria del abuso del derecho es mos-
trar la intrinseca falsedad de la maxima qui suo ture
utitur neminem laedit que, por siglos, justificéd ex-
cesos y abusos en el ejercicio de los derechos subje-
tivos, la misma que estuvo tan arraigada dentro de
la doctrina juridica. Como anotan Alpa y Bessone,
dicha maxima es falsa porque es descriptiva de un
fenémeno que no corresponde a la realidad!’. Quien
abusa de un derecho, quien hace usc del mismo de
modo contrario a las prescripciones de las normas
juridicas, especificas o genéricas, denota un com-
portamiento que se disocia de la juridicidad y que
es, ademas, inmoral por antisocial. Allesionarse el
valor solidaridad, cristalizado a través de un plexo
de principios y normas del derecho positivo, se aten-
ta, simultdneamente, contra el derecho —en sentido
valioso— y contra la moral. Es decir, se lesiona la
conciencia juridica colectiva.

Quien obtiene ventajas o beneficios a costa de
una conducta abusiva en relacién con cualquier de-
recho subjetivo patrimonial, que ocasiona un dano
a intereses ajenos, esta obligado a repararlo.

Son, por lo expuesto, razonablemente explica-
bles las diversas iniciativas y los renovados inten-
tos desplegados de parte tanto de la doctrina como
de la jurisprudencia, en lo que corre del presente si-

17 Alpa, Gﬁido - Bessone, Mario, I fatti illeciti, en Rescigno,
Pietro (dir.), “Trattato di diritto privato”, vol. 14, t. VI, p. 61.
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glo, por precisar los elementos y los criterios que
son esenciales para la determinacién conceptual del
abuso del derecho. Esta ardua labor es del todo in-
dispensable ya que el delicado trabajo del juez asi
lo exige. El juzgador requiere contar con una fir-
me y clara doctrina sobre el abuso del derecho que
ilumine su tarea creadora. Lo que, ciertamente, no
significa arbitrariedad, desde que los jueces, dentro
de un razonable margen de discrecicnalidad, estan
sujetos a los pardmetros legales y doctrinarios so-
bre la figura del abuso del derecho. Y, en muchos
casos, ellos encuentran en el propio ordenamiento
positivo los criterios que le han de servir para ca-
racterizar el acto abusivo. ,
- Bastaria citar, al efecto, los cédigos civiles de
Espafia y Argentina los que, al recoger este princi-
pio, fijan determinadas pautas basados en las cua-
les los jueces pueden precisar, facil y seguramente,
cuando se encuentran frente a un fenémeno califi-
cado como abuso del derecho.

El abuso del derecho, no obstante las dificulta-
des antes expuestas, a pesar y mas alla de los desa-
cuerdos tedricos que aun indudablemente subsis-
ten en lo que atafie a su naturaleza y, en cada vez
menor medida, en torno a los criterios para su deter-
minacién, es ampliamente aceptado por la doctrina
y frecuentemente aplicado por la jurisprudencia.
Prueba irrefutable de este proceso de sedimenta-
cién doctrinaria y jurisprudencial es su objetivacién,
como norma juridica, a través de la codificacién com-
parada. Se ha llegado asi a la tltima etapa de un
proceso creativo iniciado tanto a nivel de la jurispru-
dencia como de la doctrina.

El recorrido tedrico-practico del principio del
abuso del derecho no ha sido pues nada facil pero,
como lo afirma Borda, su doctrina “se ha abierto ca-
mino en el pensamiento contemporaneo, no sin
vencer serias resistencias”. Ello, en su concepto,
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obedece a una razén de orden moral!®. No pode-
mos olvidar que toda renovacién juridica tiene un
trasfondo inspirador de naturaleza ético-moral.
Moral y derecho suponen la vivencia comunitaria
de un plexo de valores éticos que le son comunes.
La solidaridad, la justicia, la seguridad son, entre
otros, valores compartidos por ambas disciplinas
reguladoras del comportamiento humano?!®. La
moral social encuentra su traduccién juridica, fun-
damentalmente, a través del valor solidaridad.

La moral social contemporéanea, en la que se ad-
vierte una cada vez mas creciente aspiracién comu-
nitaria dirigida a lograr una intensa vivencia del
valor solidaridad en las relaciones sociales, ha origi-
nado un vuelco ideolégico en el campo de lo juridi-
co. Un prevaleciente tradicional individualismo,
centrado en un ser humano abstracto teéricamente
aislado de la comunidad, deja paso a una concep-
cién solidaria, en la cual se hace patente la presencia
actuante de la dimensién social de la vida humana.
El ser humano recupera su real situacién en el mun-

18 Borda, Manual. Parte general, p. 29.

19 Moral y Derecho, como acertadamente lo graficara Del
Vecchio, se pueden representar como dos circulos secantes en los
cuales existe una zona compartida. Es por ello que hay un sector
en el cual las normas morales y las juridicas coinciden, se superpo-
nen. KEs el drea en la cual se persiguen los mismos objetivos y se
aspira a la vivencia comuuitaria de idénticos valores. Del Vecchio
sintetiza su pensamiento en lo que atane a las relaciones entre De-
recho y Moral al expresar que “el Derecho constituye la Etica obje-
tiva, y, en cambio, la Moral la Etica subjetiva”. Cfr. Del Vecchio,
Gilorgio, Filosofia del derecho”, t. I, p. 122.

Para Wundt v Jellineck los elementos esenciales de la Etica
adguieren consistencia juridica, son un minimo ético indispensa--
ble para la convivencia. Otros autores, como lo recuerda Del
Vecchio, t. I, p. 124, “con frase mds imaginativa han dicho que
el Derecho es el precipitado histérico de la Moral” o, mds simple-
mente, “puede decirse que el Derecho es la parte de la Etica, que
establece las bases de la coexistencia entre varios individuos;
por esto no se puede concebir una sociedad sin Derecho”.
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do: la de un ser coexistencial, que convive con los
otros seres humanos en comunidad, con-los cuales,
o a pesar de los cuales, debe realizarse como perso-
na dentro del bien comun. '

La doctrina contemporanea ha superado, en gran
medida, las dificultades y los temores originalmen-
te generados a raiz de la aparicién del abusoc del de-
recho. Ha contado, sin duda, con el sustento que
le ha ofrecido, de una parte, ia realidad social me-
diante la presién de una conciencia juridica colecti-
va proclive a una maés intensa vivencia de los valo-
res éticos y, de la otra, con el rico instrumental que
le ha proporcionado la iusfilosofia, con la mostra-
cién de la real estructura del ser humano gque tiende
a la superacién de un abstracto individualismo.

No ha sido tarea facil, y ha costado cierto tiem-
po el convencer, a través de la aplicacién jurispru-
dencial del abuso del derecho, que con la acepta-
cién de esta necesaria figura juridica no se pretende
atentar, ni se atenta, contra la libertad individual, ni
se erosiona sustancialmente el senorio de la volun-
tad. El abuso del derecho es sélo un limite juridi-
co, impuesto originalmente por la moral social y
luego consagrado por el ordenamiento positivo,
tendiente a que el individuo actiue sus derechos
subjetivos segun las directivas de la solidaridad so-
cial, sin causar lesién o dano a intereses ajenos no
protegidos por normas especificas.

Mediante el principio del abuso del derecho se
tiende a equilibrar la legitima actuacién de los de-
rechos individuales, indispensables para la realiza-
cién de la persona humana, con los intereses de la
colectividad. Es obvio, por lo demas, que quien
abusa en el ejercicio o en el no uso de un derecho
subjetivo, atenta contra un interés ajeno que, en ul-
tima instancia, limita o imposibilita la realizacién
del proyecto existencial de otra persona. El dere-
cho es el dificil arte de armonizar intereses con el
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fin de gue cada uno pueda, sin lesionar intereses
comunitarios, realizar su proyecto personal. Esto
se traduce conceptualmente en la expresién “bien
comun” que es el bien de todos y de cada uno.

§ 3. CONSAGRACION NORMATIVA DEL ABUSQ DEL DERE-
cHo. — El abuso del derecho obtuvo, finalmente, su
consagracién institucional dentro de la disciplina ju-
ridica al haber sido explicitamente incorporado, como
etapa conclusiva de un dificil proceso tedrico, al de-
recho positivo. Ello acontece en el presente siglo
al haberse normado expresamente como tal por al-
gunos coédigos civiles contemporaneos, mientras
que en otros, provenientes del siglo pasado, se re-
fiere a él implicitamente. Dichos cuerpos legales
recogen los aportes proporcionados por la doctrina
v la jurisprudencia comparadas, en tanto ambas ma-
nifestaciones del derecho han contribuido pareja-
mente a su delimitacién conceptual. Ello no es de
extranar, por lo demaéas, en tanto es sabido que la
doctrina y la jurisprudencia se anticipan y abren el
camino a la legislacién.

Entre los cédigos civiles que han asumido de
modo explicito el abuso del derecho cabe citar, sin
gue la enumeracién sea exhaustiva, al aleman de
1900, suizo de 1907, polacos de 1934 y de 1964, pe-
ruanos de 1936 y de 1984, venezolano de 1942 refor- -
mado en 1982, portugués de 1967, argentino de 1869,
a raiz de la sustancial reforma operada en 1968, espa-
nol de 1889, de conformidad con la modificacién
llevada a cabo en 1974, boliviano de 1976, paragua-
yvo de 1987. Un estudio comparativo de dichos co-
digos civiles, en lo concerniente al abuso del dere-
cho, es materia a la que hemos de referirnos en el
curso de este trabajo (ver § 42 a 59).

De otra parte, no se puede dejar de mencionar,
al lado de los cé6digos anteriormente citados, a dos
importantes proyectos que, en diversa medida y en
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ciertos casos, han servido de fuente a la codificacién
contemporanea, a pesar de que ninguno de ellos cris-
taliz6 en cuerpos legales vigentes. Nos referimos
al Proyecto de Cédigo italo-francés de las Obligacio-
nes de 192920 y al Anteproyecto de Cédigo Civil fran-
cés, que espera su consagracion legal (ver § 43, c¢).

El principio del abuso del derecho, del modo
antes sefalado, adquiere carta de ciudadania juri-
dica a nivel del derecho positive. Deja de ser, al
mismo tiempo, una exclusiva aspiracién ética, una
comunitaria demanda axiolégica, una pura inter-
pretacién y aplicacién jurisprudencial de los princi-
pios generales del derecho, inspirados por la cons-
telacién de valores juridicos. La asuncién del abuso
del derecho, como norma juridica, supone un reso-
nante triunfo de la conciencia juridica colectiva
contempordnea de raiz ético-moral.

Pueden aun discutirse algunos extremos teori-
cos del instituto, desde su terminologia, considerada
por muchos como insatisfactoria?!, hasta las defini-
ciones ofrecidas por la doctrina, a menudo tenidas
como insuficientes, o puede también discreparse de
los criterios adoptados por cierta jurisprudencia
para su determinacién o en lo que concierne a su
propia naturaleza juridica, pero no se puede desco-
nocer su utilidad en'la vida de relacién.

Asi, en-lo que concierne a la terminologia em-
pleada, Barassi critica la expresiéon “abuso del dere-
cho” desde que “siempre que exista un exceso exis-

20 El Anteproyecto franco-italiano de las Obligaciones influ-
ye, marcadamente, en el Cédigo Civil venezolano de 1942, modifi-
cado en 1982.

21 Algunos autores, no sin razoén, sostienen que desde que el
abuso del derecho significa la transgresién de un deber juridico y
genera un caso de ilicitud, no cabe seguir refiriéndose a un “dere-
cho”. Dejé de ser derecho para convertirse en un entuerto.
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tird violacién de la ley y del derecho ajeno y no ya
un abuso del derecho (expresién con la que se de-
signa el ejercicio de un derecho sin tener en cuenta
su finalidad o prescindiendo de los limites éticos o
sociales impuestos al egoismo individual) puesto
que no es posible abusar de los propios derechos gue
—en cuanto el titular se excediera de su ambito— de-
jarian de serlo”. Sentada esta premisa Barassi con-
cluye que “si el titular prescinde de dichos limites,
se excederd del ambito de su derecho subjetivo;
obrara non iure y violard la norma” 22,

La concrecién de esta teoria en norma juridica
significa, a su vez, un radical cambio en la 6éptica
con la cual se enfoca esta institucién. El abuso del
derecho, antes de su consagracién normativa, era
s6lo una aspiracién ética, una vivencia social. La
conciencia juridica colectiva, transida de dichas as-
piraciones y vivencias, recogida por la jurispruden-
cia y la doctrina, representé en su momento una
considerable presién, cuyo resultado favorable cris-
taliz6 en la teoria del abuso del derecho y, en norma
positiva, dentro de ciertos ordenamientos juridicos.

Su incorporacién por diversos cédigos civiles
supone un importante vuelco en su concepcién ju-
ridica. Ello conducird a concebirlo, en adelante,
como la violacién de una expresa prohibicién nor-
mativa, como la transgresién de un genérico deber
juridico contenido en un principio general del dere-
cho y presente en toda situacién juridica subjetiva
(ver § 35, b). Se configura asi un ilicito sui generis.

La concrecién normativa del abuso del derecho
tiene el significado de un progresivo avance de la
conciencia solidaria dentro de la disciplina juridica
¥, como consecuencia, senala un proceso en el cual
se advierte un progresivo declinar de la concepcién

22 Barassi, Lodovico, Instituciones de derecho civil, t. I, p. 219.
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individualista, la misma que se mostro divorciada
de la realidad de la vida.

§ 4. EL ABUSO DEL DERECHO Y LA CRISIS DE LA CIENCIA
JURIDICA. — La aparicién y la consiguiente paulatina
aceptacién de la figura del abuso del derecho es
una de las manifestaciones més elocuentes de la cri-
sis por la que, desde hace algunas décadas, atra-
viesa la ciencia juridica. Este instituto, asi como
sus antecedentes en el tiempo, son por ello piezas
claves para explicarla, en alguna medida, y para
mostrar la evolucién del pensamiento juridico a tra-
vés de la historia.

Las vicisitudes propias de la discusién y debate
vinculados a la figura en estudio nos muestran los
esfuerzos desplegados por los juristas por sintoni-
zar con una realidad social y con un renovado pen-
samiento iusfiloséfico, que pugnaban por superar
una cultura juridica centrada en el excesivo egois-
mo que representaba el individualismo. Dichos
esfuerzos estaban enderezados a adecuar la norma-
tividad vigente con los reclamos, precisamente,
de esa realidad social y con las nuevas directrices de
un renovado pensamiento juridico. El exacerbado
individualismo, basado en el egoista aislamiento
del ser humano, que sélo atendia a sus intereses
personales con prescindencia de los demas, tenia
gue dejar paso a una concepcién donde el valor SO-
lidaridad deberia ser vivenciado a mvel de las rela-
ciones sociales.

Es por ello que, en este mismo sentido, Alpa y
Bessone expresan gue “el rdapido cambio de la reali-
dad econémica y social, las innovaciones introdu-
cidas por los nuevos estados de progreso tecnolégico,
el variar de los valores de la sociedad obligan a los
juristas a desarrollar un arduo deber de adecuacion
de las normas (cristalizadas en los c6digos y en las
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leyes especiales) a los nuevos hechos que ellas no
habian previsto” 2.

La crisis se desencadena, entre otras causas,
por la vigencia y difusién de los postulados de la fi-
losofia de la existencia, la misma que centra su
atencién sobre el ser humano como fin en si mismo.
La m4s importante expresiéon de esta vigorosa y re-
novada reflexién filoséfica es la mostracién del ser
humano como un “ser-en-el-mundo”, es decir, como
un ente cuya vida se desarrolla, necesaria e inexora-
blemente, dentro de una dimensién coexistencial,
en un contexto social. Esta evidencia no descono-
ce, por cierto, que el ser humano es libre y personal
y, por ende, creador e idéntico a s{ mismo.

La meditacién iusfiloséfica del presente siglo
induce a los juristas a colocar al ser humano en el
centro de.la reflexién juridica y a considerarlo
como el Unico sujeto del derecho. Se subraya, al
mismo tiempo, que no se trata de un hombre aisla-
do, independiente de su circunstancia, sino de un
ser humano de naturaleza social, en comunicacién
constante con sus semejantes, dotado de una es-
tructural dimensién comunitaria. Esta mostracién
del ser humano influye necesariamente a nivel de la
ciencia juridica, por lo que se comienza a regular
la conducta humana no sélo a partir de una visién
exclusivamente individualista de la persona, sino
qgue se norman conductas “compartidas”, activida-
des humanas “socializadas”. Los hombres de de-
recho empiezan a ver, cada vez con mayor claridad,
que el derecho no es un determinado estatico status
individual, o una sucesién de ellos, sino que mas
bien se trata de un dindmico fenémeno de “relacién
de conductas”, de intersubjetividad.

23 Alpa - Bessone, en Rescigno (dir.), “Tratatto de diritto pri-
vato”, vol. 14, t. VI, p. 68. .

2. Fernandez Sessaregb.
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Esta concepci6n social de lo juridico permite a
los juristas superar la tesis, de raiz individualista,
que predica la existencia de derechos subjetivos ab-
solutos, como si fuera de cada individuo no existie-
ra otra realidad viviente. Se llega a aprehender, .
cada vez con mayor nitidez, que el derecho es un fe-
némeno que se hace manifiesto en la socialidad,
dentro de la cual se produce la arménica y valiosa
conjuncién de conductas humanas.

Es dentro de esta nueva optica que se explaya
la meditacién iusfiloséfica en nuestros dias y se
comienzan a replantear, o a construir, las institucio-
nes juridicas. Los hombres de derecho comprenden
que si bien el “yo” no se confunde con el “noso-
tros”, el “nosotros” esta implantado en la estructura
del “yo”. Si bien es cierto que el ser humano no se
diluye en lo social, su naturaleza participa de lo
social.

Los planteamientos de la filosofia de la existen-
cia, que se concretan a través de un movimiento ju-
ridico personalista?¢, ohligan a iusfilésofos y juris-
tas a un cauto repensamiento critico que alcanza y
compromete, progresivamente, a numerosas con-
cepciones juridicas y técnicas y, por consiguiente, a
sus manifestaciones doctrinarias, jurisprudenciales
y legislativas. Esta situacién de crisis, que conlle-
va al replanteamiento de medulares instituciones
juridicas, y que ha sido generalmente reconocida
por ilustres tratadistas de la época presente % lleva

24 El personalismo es la corriente de pensamiento que, funda-
da en la filosofia de la existencia, coloca al ser humano como cen-
tro y eje de la meditacién iusfiloséfica dentro de una dimensién de
coexistencialidad. Supone una reaccién contra todo tipo de indi-
vidualismo y de patrimonialismo exacerbados y extremos.

25 Cfr., entre otros, Castan Tobenas, José, Situaciones juridi-
cas subjetivas, en “Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia”, sep. 1963, n° 3, y Crisis mundial y crisis del derecho. Para
- Lino Rodriguez-Arias Bustamante el abuso del derecho se produ-
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" a decir a Perlingieri, en radical afirmacién, que es
necesario “refundar el derecho civil” .

La crisis a la que hacemos referencia conduce
al crecienté auge de una visién tridimensional del
derecho que supera tradicionales y estrechos reduc-
tivismos cientificos y, al mismo tiempo, al paulati-
no ocaso de ideologias?’ de raiz tanto individualista
como patrimonialista. La figura del abuso del de-
recho se desarrolla y adquiere lenta y fatigosa acep-
tacién doctrinaria contemporaneamente con el ini-
cio del progresivo declinar de dichas ideologias, las
que son recusadas por apartarse o enmascarar la
realidad ofrecida por la experiencia juridica misma.
El ritmo de evolucién de la teoria del abuso del de-
recho se acelera e intensifica en la medida en que
tanto los iusfilésofos como los juristas se muestran
permeables a los postulados de la filosofia de la
existencia y del consiguiente personalismo juridico.

La crisis a que se alude se traduce en un relati-
vamente lento proceso histérico de repensamiento
de las méas importantes instituciones juridicas a la
luz de los nuevos principios filoséficos y de la reali-
dad social. Nos encontramos inmersos en uh cru-

ce “como consecuencia de la crisis del derecho, concebido como
formula rigida y severa” (El abuso del derecho, p. 7).

26 Perlingieri, Pietro, Il diritto civile nella legalita costituzio-
nale, p. 47. '

27 Para Miré Quesada C., Francisco, una ideologia.es “un sis-
tema cultural que refleja y contribuye a reforzar la posicién del
grupo dominante de una colectividad en una época determinada”.
Cfr. Ideologia y derecho, en “Derecho y mundo moderno”, p. 25, y
también, del mismo autor, Humanismo y revolucién, p. 15 y si-
guientes. ‘

Vilanova, José M., Elementos de filosofia del derecho, p. 26,
expresa, al respecto, que las ideologias “son respuestas que, con
apariencia cientifica (porque utilizan toda la terminologia y las for-
mas de la ciencia), tienden una verdadera trampa al conocimiento
porque en definitiva son una respuesta dogmaética mds, en donde
el dogma estd puesto al servicio de ciertos intereses”.
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cial momento de transicién, en el cual si bien no se
han superado totalmente los excesos y distorsiones
derivados de los esquemas mentales tradicionales,
es dable advertir su creciente cuestionamiento por
un cada vez mas amplio sector de pensadores y ju-
ristas. Es una etapa de transicién entre un indivi-
dualismo y un patrimonialismo extremos que se re-
fleja en una cerrada concepcién de los derechos
absolutos, de un lado, y un personalismo comunita-
rio, del otro. Va quedando atras, paulatinamente,
“una visién del hombre abstractamente considerado,
aislado del contexto social, egoistamente encerrado
en si mismo, para ser sustituida por otra presidida
por el valor solidaridad en la cual la existencia se
despliega en la dimensién de la coexistencialidad.
Y, al mismo tiempo, el derecho se va desligando,
también lentamente, de su anclaje preponderante-
mente patrimonialista, en el cual se exalta lo abso-
luto, sagrado e inviolable del derecho de propiedad,
por una nueva optica en la cual se vislumbra al ser
humano, a la persona, como centro y eje de lo ju-
ridico.

En este proceso de transicién se observa cémo
se han ido repensando instituciones juridicas de
cardinal importancia para la ciencia del derecho.
Hace ya algunas décadas hizo crisis la capital clasi-
ficacién del derecho en ptblico y privado, al adver-
tirse que ella no era descriptiva de su objeto, ya
que todo interés juridico, sustentado en la peculiar
naturaleza del ser humano, tiene una vertiente indi-
vidual y otra publica, social. El problema consiste
en averiguar, en cada caso, cudl interés es el que
prevalece. La crisis de la clasificacién se hizo pa-
tente, con el correr del tiempo, cuando algunos ju-
ristas encontraron que el derecho de familia no
encuadraba en ninguno de los extremos de la su-
puesta clasificacidén, ya que en este sector del dere-
cho se presentan simultdaneamente, con toda evi-



CARACTERIZACION PRELIMINAR 21

dencia, tanto intereses definidamente individuales
y privados como publicos y sociales. De ahi que se
considerara al derecho de familia, en su momen-
to, como un derecho “mixto”?. Otro tanto ocurrid,
al menos, tratandose de los derechos laboral y agrario.

En los ultimos tiempos han sido sometidos a
revisién nociones de la importancia de sujeto de dere-
cho, derecho subjetivo, responsabilidad civil, per-
sona juridica, empresa, entre otras.

De lo expuesto se puede concluir gue se requie-
re una nueva visiéon del derecho —que recoja los
mensajes de la realidad social a través de la histo-
ria— si se pretende comprender a cabalidad el prin-
cipio del abuso del derecho. Como lo pone de ma-
nifiesto Rescigno, en este tema “se encuentran y se
miden, con particular evidencia, las diversas 1deolo-
gias de los juristas”?. Es decir, las diversas visio-
nes de lo juridico asumidas por’ los cientificos del
derecho .

B) CARACTERIZACION PRELIMINAR

§ B. EL ABUSO DEL DERECHO COMO LIMITE GENERICO
IMPUESTO AL EJERCICIO DEL DERECHO SUBJETIVO. — El de-

28 Fn este sentido, Aftalién, Vilanova y Garcia Olano sostie-
nen que la distincién entre el interés general y el particular, como
notas determinantes del derecho publico y del privado, “no es cla-
ra ni sustancial, ni puede servir de clave para diferenciarlos”. Y
agregan que la divisién del derecho en publico y privado “no es
descriptiva de su objeto”, ya que no lo “aprehende en plenitud y, .
por lo mismo, no constituye un concepto clasificatorio” (Aftalién,
Enrique - Vilanova, José - Garcia Olano, Fernando, Introduccién
al derecho, p. 500-505). En este mismo orden de ideas Hans Kel-
sen afirma que el empleo que suele hacerse de dicha divisién es
“impreciso y contradictorio” (Teoria general del Estado, p. 105-120).

29 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 205.

30 En cualquier caso, sustancialmente, el proceso para el re-
conocimiento juridico de la institucién del abuso del derecho res-
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nominado “abuso del derecho”, segun la generali-
dad de los juristas, opera como un limite impuesto
al ejercicio del derecho subjetivo. La conviccién
de establecer un limite a los derechos subjetivos
nace de la necesidad de proteger a los “otros”, con
quienes entra en relacién el titular de tales dere-
chos, de actitudes egoistas y antisociales, descrip-
tas como “anormales” o “irregulares”. Se trata
de evitar que el titular de un derecho subjetivo co-
meta excesos al actuar sus derechos, o al no usar-
los, que agravien intereses ajenos dignos de tutela
juridica, a pesar de la no existencia de una expresa
norma que determine tal proteccién.

Debemos subrayar, en consecuencia, que lo
susceptible de lesién o agravio en el caso del uso
abusivo de un derecho no son aquellos intereses
humanos que la ley reconoce expresamente y prote-
ge directamente a través de derechos subjetivos
perfectos. Tratdndose del abuso del derecho, por
el contrario, lo que es objeto de lesién son intereses
que no estan tutelados por norma juridica especifi-
ca, sino que su proteccion se realiza por el juez so-
bre la base del principio general que considera acto
ilicito sui generis el denominado abuso del derecho.
Es una tutela de intereses dignos de proteccién ju-
ridica. N

El sustento juridico para no amparar acciones
descriptas como actos abusivos estaria dado, en el
mas amplio nivel, por la buena fe, la equidad, la fi-
nalidad econdémico-social de las instituciones juri-
dicas, por los valores éticos, en general, y por la so-.
lidaridad, en especial. La superacién de los limites
impuestos por tales principios y valores supone que
el titular del derecho lo estd usando —o no usando-—

ponde a una aspiracién comunitaria de cardcter moral. Frente al
egoismo de un exagerado individualismo se pretende hacer preva-
lecer una actitud solidaria.
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de una manera irregular, anormal, 1o que puede sig-
nificar una amenaza o, de hecho, un perjuicio a un
interés ajeno no tutelado por una expresa norma ju-
ridica. ' ’

Spota describe el acto abusivo como aquel “que
se ejecuta sin exceder los limites objetivos del dere-
cho, pero que, por su moévil no concordante con
aquella finalidad social o econémica, deja de ser
amparado por el ordenamiento juridico, o sea, por
el derecho como un todo, por la juridicité, para em-
plear la ya recordada expresion de Edmond Picard”3!.

El abuso del derecho, segiin Bejarano Sanchez,
es una conducta “cue parece ser congruente con la
norma de derecho, un comportamiento que no con-
tradice el enunciado formal de la regla juridica y
gue, sin embargo, quebranta y contraria el espiritu
y el propésito de los derechos ejercidos de manera
que su actualizacién no es ya una accién valida y le-
gitima sino un acto ilicito”. Y es que, para el cita-
do autor, el sentido con que se ejercita el derecho,
al perturbar intereses vitales, constituye una con-
ducta “materialmente antijuridica aunque sea cohe-
rente con la disposicién formal de la misma”32. Es
decir, una conducta aparentemente legitima pero
sustancialmente ilicita.

Abusar del derecho significa, para Ripert, “cu-
brir de apariencia juridica el acto que se tenia el de-
ber de no realizar o por lo menos que no era posible
realizar méas que indeimnizando a aquellos que fueran
perjudicados por dicho acto” 3. '

31 Segun Spota, Alberto G., Tratado de derecho civil. Parte
general, t. I, vol. 2, en el abuso del derecho “respétase la letra de la
ley, pero se elude su espiritu, recurriendo a actos aparentemente
licitos, pero que en si, 0 en su combinacién, persiguen el resultado
prohibido”.

32 Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, p. 277.

33 Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, p. 169.
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El ejercicio de un derecho, como lo remarca La-
cruz Berdejo, no puede significar “el uso irracional
e indiscriminado del &mbito de poder, de las posibi-
lidades de actuacién juridica concedidas al titular”.
Y, agrega, que “el alcance y extensién de ese 4&mbi-
to de poder se hallan marcados por ciertas coorde-
nadas que los delimitan, més visibles a la hora de
su ejercicio”3¢. Una de esas coordenadas es, sin
duda, el abuso del derecho.

De Castro y Bravo nos recuerda que “nadie, ni
el mas ardiente defensor del caricter absoluto de
los derechos subjetivos, desconoce que éstos pue-
den encontrar limitaciones en las leyes”35. Larenz
afirma que, “en principio, no cabe concebir un de-
recho que no esté limitado de alguna forma”3%. Ta-
les limites surgen del contenido del propio derecho
—fijados por la ley o el convenio—- o basados en prin-
cipios genéricos, validos y aplicables a todos los de-
rechos subjetivos?®. Este ultimo es el caso del lla-
mado “abuso del derecho”. ’

El limite al derecho subjetivo, que de suyo com-
porta la teoria del abuso del derecho, puede funda-
mentarse, en el caso de ausencia de una expresa
norma prohibitiva, en una conviceién de la doctrina
0 en una decisién jurisprudencial basadas ambas, a
su vez, en lo que puede designarse como la “con-
ciencia juridica colectiva”, que se constituye como
perceptible sintesis de vivencias valiosas y que se
patentiza a través de una sentida aspiracién moral
comunitaria. Dicha conciencia juridica colectiva
se manifiesta mediante una constante presién so-

3¢ Lacruz Berdejo, José - Luna Serrano, Agustin - Rivero
Hernandez, Francisco, Elementos del derecho civil, I. Parte gene-
ral del derecho civil, vol. 3, “El derecho subjetivo”, p. 113.

35 De Castro y Bravo, Federico, Temas de derecho civil, p. 136.
36 Larenz, Karl, Derecho civil. Parte general, p. 296.
37 Larenz, Derecho civil. Parte general, p. 297.
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cial, que gravita sobre los juristas y genera nuevas
corrientes de pensamiento. En ellas puede identi-
ficarse la fuente de no pocas modificaciones y de
cambios producidos a nivel del derecho positivo. -

La prohibicién del ejercicio abusivo del dere-
cho puede concretarse, segun el grado de evolucién
“de la conciencia juridica colectiva y su correspon-
diente gravitacién sobre los 6rganos del Estado, en
una norma gue asi lo especifique. Como se ha
‘apuntado en precedencia (ver § 3), existen algunos
codigos civiles que inspirados en la doctrina y la ju-
risprudencia, fuentes del derecho que a su vez reco-
gen una vivencia ética colectiva, han incorporado
en sus respectivos textos dicha prohibicién de
modo explicito. Esta prohibicién se manifiesta
mediante expresiones linglisticas tales como aquélla,
consignada en el Cédigo Civil peruano, de que “la
ley no ampara el abuso del derecho”.

En lo que se refiere a la caracterizacién tradicio-
nal del abuso del derecho, es conveniente anotar
que, desde algunas décadas atras y acentuadamente
en la actualidad, se tiene la conviccién de que el de-
recho subjetivo no es absoluto, que no es un poder
ilimitado concedido a su titular por el ordenamiento.
Esta tesis, a la cual hemos hecho referencia, se fun-
da en que el derecho, por ser relacidn entre sujetos,
se despliega indefectiblemente en el plano de la in-
tersubjetividad, por lo cual el derecho subjetivo se
correlaciona, necesariamente, cen el interés ajeno.
El respeto que merecen los intereses ajenos, no tu-
telados por alguna norma especifica, hace que el ti-
tular del derecho subjetivo asuma un genérico de-
ber, circunstancia que de suyo relativiza el derecho
subjetivo en funcién de los demaés.

Un derecho subjetivo absoluto sélo puede con-
cebirse en ausencia de limite alguno, 1o que no es
exacto si atendemos a lo que realmente acontece en
la experiencia juridica. En ella se advierte que el
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derecho subjetivo estd genéricamente condicionado
por el respeto al derecho o al interés de “los otros” y
al de la sociedad en general. El derecho no es un
fin sino un medio para lograr la realizacién personal
y comunitaria. Es decir, el bien comun.

" Por ser el derecho regulacién valiosa de la coe-
xistencialidad humana es que, en el horizonte de
todo derecho subjetivo, no se halla solamente pre-
sente y actuante el factor consistente en la necesi-
dad de asegurar la propia libertad, expresada a tra-
vés de atribuciones, prerrogativas y poderes, sino
que debe de tenerse también en cuenta, al mismo
tiempo, el derecho de los demas, el interés social
dentro de la perspectiva del bien comun. El “yo”
no se enfrenta al vacio, a la nada. Frente al “yo” estéa
el “ti”, el “nosotros”. Y es en la dimensién del
“nosotros” que se entreteje el derecho. En un “no-
sotros” que supone el respeto del derecho ajeno. Si
asi no aconteciese, el “nosotros” seria imposible o,
dicho en otros términos, la vida humana social seria
invivible.

El principio del abuso del derecho surge asi
‘como un limite al ejercicio anormal o irregular de
un derecho subjetivo de parte de su titular. Como
lo precisan Diez-Picazo y Gullén38, coincidiendo
con Larenz y otros autores, cabe senalar la presen-
cia de limites naturales al ejercicio de un derecho
subjetivo, los que estan enraizados en la propia na-
turaleza de cada especifico derecho.. Existen, en
cambio, otros frecuentes limites a dicho uso, “los
que aparecen cuando se produce una efectiva coli-
sién de derechos”. De otro lado, es también dable
apreciar la existencia de limites de caracter genéri-
co, los que encuentran su inspiracién y fundamento

38 Diez-Picazo, Luis - Gullén Ballesteros, Antonio, Sistema de
derecho civil, vol. 1, p. 442-443.
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en principios generales del derecho que dimanan
de una vivencia ético-juridica colectiva.

Conviene recordar que no sélo puede constituir
abuso del derecho subjetivo la actuacién irregular
del mismo, sino también se comprende dentro de
dicha figura la omisién de su ejercicio, en el caso
de que el titular del derecho, teniendo el poder de
ejercerlo, a través de tal abstencién causa un dano a
otro. Se trata de un no uso fundado en un derecho,
cuya inercia irroga un dano a otro.

Es del caso anotar que, segin los autores antes
citados, existen hasta dos categorias de limites ge-
néricos al ejercicio de los derechos subjetivos. La
primera de ellas se sustenta en las convicciones éti-
cas imperantes en la comunidad, mientras que la
segunda supone la adecuacién de dicho ejercicio a
la finalidad econémica o social para la cual el dere-
cho subjetivo ha sido creado y atribuido al titular
por el ordenamiento juridico. La primera de di-
chas consideraciones exige que el ejercicio de un de-
recho subjetivo guarde concordancia con los dicta-
dos del principio de la buena fe. La segunda, en
cambio, “impone la prohibicién del abuso del dere-
cho” 39,

§ 6. LA CONCIENCIA JURIDICA COLECTIVA COMO LIMITE
GENERICO AL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO. — Mencio-
nar la conciencia juridica colectiva supone admitir
que, en la comunidad de personas que constituye la
sociedad humana, subyace una vivencia comunita-
ria de los valores juridicos, tales como la justicia, la
seguridad y la solidaridad, entre otros. Esta viven-
cia colectiva, que es una vivencia originariamente
personal de los valores juridicos, se traduce en un

39 Diez-Picazo - Gullén Ballesteros, Sistema de derecho civil,
vol. 1, p. 443.
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consenso axiolégico que, a su vez, se concreta en
normas de convivencia en las cuales las conductas
encuentran inspiracién y modelos de comporta-
miento. Los ideales o valores, que constituyen lo
que histéricamente se conoce como el derecho na-
tural, pugnan por su concrecién en normas juridi-
cas positivas®. Es decir, exigen a través de una
accién social, de una actuante opinién publica, su
consagracion a través de dispositivos legales de
cumplimiento obligatorio.

La conciencia juridica colectiva reclama, en tér-
minos generales y més alla de la vigencia de normas
especificas dentro del ordenamiento positivo, el
que en las relaciones humanas intersubjetivas se vi-
vencien los valores insitos en los principios genera-
les del derecho, como el de la buena fe, el orden
publico y el de las buenas costumbres. La comuni-
dad reclama que exista plena correspondencia en-
tre estos principios generales, informantes de todo
el sistema juridico, y el real y efectivo comporta-
miento humano social. A los jueces corresponde,
en ausencia de leyes especificas, recoger y aplicar
este clamor comunitario.

En lo que concierne a esta tematica axiolégica
es preciso anotar que, después de muchos anos de
vacilaciones, en los cuales reduciamos los valores
“juridicos” a un limitado elenco —como la justicia,
la seguridad, el orden, la cooperacidn, la solidari-
dad—, actualmente somos de la idea de que todos

40 La vivencia valorativa comunitaria se modifica, en cierta
medida, con el transcurso del tiempo. La conciencia juridica va-
ria en concordancia con el cambio de actitudes y costumbres, con
las transformaciones de todo tipo que experimenta la vida social.
De ahi que, como apunta Martin Bernal, “el acto que un tiempo
merecia la plena justificacién juridica y moral, venga a ser consi-
derado por la conciencia alterada del pueblo como abusivo, intole-
rable, inicuo, a pesar de ser considerado por el derecho constituido
-mas lento en su evolucién— como ejercicio legitimo de un derecho
¥, por tanto, como acto licito” (cfr. El abuso del derecho, p. 143).
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los valores que el hombre vivencia en su vida co-
munitaria son, en alguna medida, “valores juridi-
cos”. Ello, en virtud de que el derecho es, en su di-
mensién primaria, vida humana social. Y en esta
vida, a no dudarlo, se vivencia, con diferentes acen-
tos e intensidades, toda la constelacién de valores
conocidos por el hombre en su quehacer existencial.
Si bien es cierto que podriamos aludir a una especie
de “jerarquia” de valores juridicos, presididos por
la justicia, la seguridad y la solidaridad, somos del
parecer de gue todos los demds valores “éticos”, que
guardan relacién con la conducta intersubjetiva del
ser humano, tienen que ver, en cierta medida y en
determinadas circunstancias, con el derecho. En-
tre ellos, por ejempio, podemos aludir al valor “uti-
lidad”, que es el valor principe tratdndose de las
ciencias econémicas. No se puede dudar de que
este valor, tan importante para la vida personal y
comunitaria, se vivencia también dentro del plexo
de relaciones estrictamente juridicas.

Profesamos asi una concepcién del derecho en
la cual, por ser lo juridico primariamente vida hu-
mana social, valiosamente regulada, abarca todas
las conductas intersubjetivas, ya que siempre se po-
dra determinar, frente a cada una de ellas, si es que
estan prohibidas o estdn permitidas. En dltima
instancia, y a falta de una especifica normatividad
que asi lo determine, podemos recurrir al axioma
juridico de que todo aquello que no esta prohibido
estd permitido. Esta posicién supone, obviamente,
adherir a una suerte de panjuridicismo.

§ 7. LA FUNCION JUDICIAL Y EL ABUSO DEL DERECHO. —
La vigencia del principio del abuso del derecho
radica fundamentalmente en la correcta interpreta-
cién que de él efectiie la jurisprudencia. Corres-
ponde a ésta decidir, en Ultima instancia y casuisti-
camente, sobre los alcances de su aplicacién asi
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como determinar las correspondientes sanciones
que surgen ante su presencia generadora de pertur-
baciones en las relaciones sociales.

El papel de los jueces es determinante en los
~ paises en los cuales el abuso del derecho no ha lo-
grado aun convertirse en una especifica cldusula
general del derecho positivo. En esta especial cir-
cunstancia, la jurisprudencia tiene que sustentarse
tanto en los principios generales del derecho —fun-
damentalmente en el de la buena fe y en el de las
buenas costumbres— como en la conciencia juridica
colectiva, a la que hemos aludido en precedencia.
La sensibilidad axiolégica del juez se expresa en su
rechazo a que se lesione el interés de una persona
—siempre que éste sea digno de tutela juridica- so-
bre la base de un ejercicio abusivo de un derecho
subjetivo, méaxime cuando ello no reporta utilidad
alguna para su titular o cuando el acto abusivo se
comete contrariando la finalidad econémico-social
inherente al derecho. La conciencia valorativa del
juez vivencia, en este caso, la injusticia y la falta de
solidaridad de la conducta agraviante del titular del
‘derecho subjetivo, pese a que ella se sustenta, en su
origen, en una situacién licita.

La funcién del juez es de la mayor importancia
tratandose ‘del abuso del derecho desde que, a su
intuicién axiolégica, a su sensibilidad valorativa,
debera agregar una especial capacidad de andlisis de
las circunstancias del caso. En efecto, el juez debe-
ra apreciar objetivamente si el titular, en el ejercicio
de su derecho, ha contrariado la finalidad socio-
econémica del mismo. Debe, por ello, conocer la
estructura econémico-social de cada derecho, tener
una especial capacidad para definir la finalidad de
cada derecho, el papel que asume en la normacién
de las relaciones sociales. v
- La funcién judicial se alivia, en relacién con la
hipé6tesis anteriormente citada, en el caso de aque-
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llos paises cuyos ordenamientos juridicos contie-
nen reglas que expresamente prohiben el ejercicio
abusivo del derecho. En esta circunstancia, el juez
puede encontrarse frente a una norma que simple-
mente manifiesta que no se ampara el abuso del
derecho, sin definirlo, o puede ser que halle en el pro-
pio ordenamiento, ademas, algunos criterios que fa-
ciliten su percepcién del caso.

Por lo expuesto, es conveniente la introduccién
en los cédigos civiles de una cldausula general prohi-
bitiva del abuso del derecho. De esta forma, como
apunta Warat, “se le otorga al juzgador el respaldo
legal necesario para desarrollar plenamente la parte
intuitiva del acto de decisién” 4.

Se discute si es técnicamente recomendable
que los cédigos, al fijar la norma prohibitiva del
abuso del derecho, establezcan los criterios que han
de servir al juez para la caracterizacién de dicho
abuso. Las opiniones estdn divididas. Asi, un
sector de la doctrina, en funcién del principioc de
certeza, prefiere la precisién normativa de tales cri-
terios. De este modo, se aduce, se evitan arbitra-
riedades judiciales. Otro sector, en cambio, consi-
dera que es aconsejable, a la manera de los cédigos
civiles suizo o peruano, no fijar ningun criterio, de-
jando al juez en libertad de estudiar casuisticamen-
te los casos sometidos a su consideracién, sin limites
ni cortapisas. Ello, en tanto son varios los criterios
dque pueden adoptarse en vista de la variada feno-
menologia que se suele presentar tratdandose de los
actos abusivos. Los que adhieren a esta tiltima po-
sicién confian, fundamentalmente, en la prudentia
iuris. ;

Es tan rica la casuistica de los actos abusivos
que trae como consecuencia que la actividad crea-

41 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 86.
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dora del juez sea méas amplia en lo que a ellos atane
que en el comun de los casos que Se someten a su
jurisdiccién. No obstante, el juez tiene pautas con-
cretas que han de orientar su funcién. Ellas, de no
encontrarse en el texto mismo de la ley, han de bus-
carse en la cada vez més numerosa obra doctrinal y
en los precedentes jurisprudenciales. Por ello, no
cabe sostener que en esta hipétesis el juez pueda
actuar de modo arbitrario.

§ 8. REVISION DEL TRADICIONAL CONCEPTO DE ABUSO
DEL DERECHO. — Lia vigencia y aplicaciéon del princi-
pio del “abuso del derecho” se constituye, en este
nivel de la historia, en un reclamo social destinado,
segun la doctrina y la jurisprudencia comparada, a
prevenir, detener e indemnizar, segtin los casos, las
irregularidades que, con intencién o sin ella, pue-
dan cometerse de parte del titular en el ejercicio de
sus derechos subjetivos en perjuicio del interés
de los demads, de la sociedad en su conjunto. Se
suele asi referir al abuso del derecho como la accién
U omisién que, a partir de un derecho subjetivo,
viola o agrede un interés existencial no protegido
aun a través de una expresa norma juridica. No es
pues una colisién de derechos.

En la actualidad se advierte el inicio de un pro-
ceso, alin incipiente y vacilante, de revisién de los
fundamentos de la nocién misma de abuso del de-
recho, de un replanteamiento de su naturaleza y
ubicacién juridicas. A esta nueva visién nos con-
duce la tendencia personalista que empieza a abrir-
se camino dentro de la ciencia juridica (ver § 11 a 19).

Se trata de determinar que, contrariamente a
cierta tradicién invididualista, el abuso del derecho
no se mantiene en el ambito de la licitud sino que
se constituye como un acto ilicito. Ilicitud que, en
palabras de Peirano Facio, va mas alla del campo li-
mitado de la responsabilidad y “alcanza los concep-
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‘tos méas generales del derecho, en pie de igualdad
con la teoria general de la ley”#. Un tipo de ilici-
tud sui generis que configura al abuso del derecho
como una figura juridica auténoma (ver § 37).

Para un replanteo de la tradicional tematica ati-
nente a la naturaleza del abuso del derecho se debe
partir de los datos que nos proporciona la experien-
cia juridica, en el sentido de que el derecho no pue-
de concebir ni tratar al ser humano como un ente
aislado, solitario y encerrado en si mismo, dotado
de derechos absolutos. Ello es contrario a la es-
tructura del ser existencial. El ser humano, como
se ha hecho notar, es un “ser-en-el-mundo”, que se
halla en relacién coexistencial con los demés, por lo
que al derecho le concierne establecer no sélo las
facultades, prerrogativas y poderes que se le atribu-
yen, sino también prescribir los correlativos debe-
res. El ejercicio de un derecho subjetivo debe te-
ner en consideracién el interés de los demaés.

Vale la pena adelantar, a esta altura del trabajo,
que el abuso en el ejercicio de un derecho —o suno
uso— no debe enfocarse dentro de una 6ptica o ver-
tiente exclusivamente individualista, es decir, Uni-
camente desde la posicién del titular del derecho
subjetivo, con prescindencia del interés de los de-
mas. Si asi fuera, estariamos perdiendo de vista lo
que realmente acontece en la experiencia juridica,
donde el derecho es interferencia de conductas. El
abuso en el ejercicio de un derecho debe ser anali-
zado tal como se nos presenta, es decir, en una de-
terminada “situacién juridica subjetiva”.

El derecho subjetivo no puede contemplarse ni
menos comprenderse, en la dindmica interaccion
de 1o juridico, dentro de una visién meramente in-
dividualista del derecho, surgiendo y agotdndose

42 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 12.

3. Ferndndez Sessarego.



34 ABUSO DEL DERECHO

con la sola actuacién del sujeto titular del derecho.
El derecho subjetivo hay que aprehenderlo tal como
realmente se nos da en la experiencia juridica: en
interferencia intersubjetiva. La “situacién juridica
subjetiva” no es sélo un haz de facultades, prerroga-
tivas y poderes atribuidos unilateralmente a un titu-
lar por el ordenamiento juridico, sino que contem-
pla simultdneamente el interés o el derecho de los
demaés, concretados en la “situacién juridica subje-
tiva” a través de deberes impuestos al propio titular.
Por ello estimamos que todo derecho subjetivo es,
de suyo, un derecho-deber, aunque en determinada
variante de la situacién juridica sea més intensa la
presencia del poder en relacién con la del deber.

Dentro de la propia situacién juridica subjetiva
de poder estan por ello presentes, en alguna medida
y con diversa intensidad, los deberes a los que debe
sujetarse el titular de un derecho subjetivo en el
ejercicio del mismo. EI abuso del derecho, dentro
de este contexto, no resultaria ser un limite impues-
to al derecho mismo, en cuanto irregular o anormal
en su aparente licita actuacién, sino mas bien signi-
fica la transgresién de un genérico deber a su cargo,
lo que constituye fuente de ilicitud.

El genérico deber, a cargo de todo o cualquier
sujeto titular de un derecho subjetivo, complemen-
ta, siempre y necesariamente, al especifico deber
que dimana, en cada caso, de un particular derecho
subjetivo. El sujeto titular de un derecho subjeti-
vo enfrenta, asi, dos niveles de deberes, contenido
el primero de ellos en un principio general del dere-
cho, mientras que el segundo, est4 insito en la pro-
pia naturaleza del derecho subjetivo.

El deber genérico en referencia, expresado a tra-
vés de la infortunada expresién de “abuso del dere-
cho”, supone el respeto, a cargo de todo sujeto titu-
lar de un derecho, de un interés existencial, digno
de tutela juridica, no protegido por una especifica
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norma del ordenamiento juridico positivo. Por
ello es que sostenemos que el denominado “abuso
del derecho” esta constituido por toda conducta hu-
mana que transgrede el genérico deber de respeto a
un interés ajeno. Este interés existencial dimana
de la propia dignidad de todo ser humano en cuan-
to fin en si mismo. En esto se fundamenta su nece-
sidad de tutela juridica, con o sin norma especifica.

Lo manifestado en los parrafos precedentes
permite comprender, sin dificultad, la razén por la
‘cual consideramos que el llamado abuso del dere-
cho no es, estrictamente, un abuso en el licito ejer-
cicio —o en el no uso— de un derecho subjetivo sino
que, por la alteridad propia del derecho expresada
en la situacién juridica subjetiva, tal supuesto abu-
so del derecho constituye, en realidad, un acto ilicito
sui generis gue se produce por la transgresién de
un genérico deber a cargo del titular del derecho.
Es decir, el abuso del derecho deja de pertenecer,
como tradicionalmente se le consideraba, al drea de
los actos licitos para pasar a colocarse, en cambio,
en aquella otra de los actos ilicitos. Se trata, sin
embargo, de un especifico tipo de ilicitud como se
apreciara en su lugar (ver § 37, c).

F1 analisis del fenémeno del abuso del derecho,
tal como 4l se nos presenta en la experiencia juridi-
ca, de un lado, y lo dispuesto por el ordenamiento
juridico peruano, del otro, nos permite caracterizar-
lo ya no como un limite al licito ejercicio de un de-
recho subjetivo de parte de su titular, sino més bien
y como esta dicho, constituyéndose en el incumpli-
miento de un genérico deber a su cargo, implantado
en una situacién juridica subjetiva. Deber que, sin
embargo, no salvaguarda un derecho subjetivo aje-
no sino el interés legitimo del “otro” a no soportar
mayores sacrificios que los que le reporta el ejerci-
cio normal o regular de un derecho de parte de su
titular.
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Lo expuesto nos lleva a concluir que la denomi-
nacién de “abuso del derecho” para designar el fe-
némeno del cual nos venimos ocupando no es, tal
vez, la mas afortunada, desde que ella invita a nues-
tra imaginacién y a nuestro intelecto a permanecer
en el marco de la licitud. Un acto abusivo es un
acto ilicito, una modalidad de la genérica ilicitud
pero con caracteristicas que permiten especificarla.
Por ello, es méas adecuado referirse a un “acto ilicito
abusivo”. La nota diferenciadora nos la ofrece el
término “abusivo”.

La expresién “abuso del derecho” es acuhada
en coincidencia con los primeros desarrollos dog-
maticos y jurisprudenciales del instituto. Se trata
de una etapa en la cual el abuso del derecho era
s6lo concebido como un “exceso” en el ejercicio de
un derecho subjetivo producido, por tanto, dentro
del ambito de la licitud. Corresponde a un instan-
te de incertidumbre conceptual, en el cual aiin no
se habia precisado la naturaleza del acto abusivo.
Cuando esto ultimo ocurre, cuando se advierte que
se trata de un acto ilicito, el término se habia abier-
to camino, habia sido consagrado por la ciencia ju-
ridica. La costumbre, la tradicién, han hecho el
resto.

En la actualidad, debido entre otras causas a la
actitud conservadora que prevalece en la mayoria
de los juristas, es casi imposible cualquier intento
dirigido a encontrar una expresién mas feliz, acorde
con la peculiar naturaleza del llamado abuso del de-
recho. En todo caso, dada la convencionalidad del
lenguaje, el problema terminoldégico no es un tro-
piezo ni un obstaculo en la comprensién del fené-
meno mismo del denominado “abuso del derecho”.

§ 9. NECESIDAD DE UN PREVIO ESCLARECIMIENTO SOBRE
LOS CONCEPTOS DE DERECHO Y DE DERECHO SUBJETIVO. —
Para lograr un metodolégico deslinde conceptual
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de lo que significa para el derecho contemporaneo
el denominado “abuso del derecho”, es necesario
v fructuoso esclarecer previamente qué es el dere-
cho, a partir de una descripcién fenomenolédgica de
la experiencia juridica. La concepcién que se pue-
da tener del derecho y de su funcién en y para la
vida humana gravitara, decididamente, sobre la idea
que los juristas se forjen del abuso del derecho. Del
mismo modo, es importante para tal finalidad asumir
una previa toma de posicién sobre los alcances del
derecho subjetivo.

Las cuestiones planteadas son de suyo proble-
méaticas dentro del conocimiento juridico, ya que
ambas tienen detras de si siglos de dudas y vacila-
ciones, de discrepancias y debates. No existen
otros temas de mayor hondura y, a la vez, de extre-
ma complicacién en la disciplina juridica. Se tra-
ta, nada menos, que afrontar el asunto atinente al
objeto mismo de la ciencia del derecho y de aquello
en que éste consista en tanto prerrogativa.

No obstante que somos conscientes de la pro-
fundidad del asunto, resulta indispensable para
nuestro propdsito el emprender esta ardua tarea,
aunque fuere de modo esquematico. Tenemos,
como juristas, pese a nuestras limitaciones, el deber
y la necesidad de optar por una respuesta entre las
muchas que nos ofrece la historia del pensamiento
juridico. Poseer una nocién, lo més clara y funda-
da posible de aquellas medulares cuestiones, es un
requisito que el jurista tiene que cumplir en el de-
sarrollo de su quehacer cientifico. El trabajo del
jurista, ya sea en lo tocante al disefio o a la interpre-
tacién de normas e institucicnes exige, al menos,
conocer —aunque sea a titulo provisorio— el supues-
to que le ha de servir de fundamento en el discurrir
de su labor. Ello constituye ineludible exigencia si
se pretende un minimo de coherencia y de rigor en
el discurso juridico.
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No es dificil advertir que los diferentes enfo-
ques prepuestos a través del tiempo, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia comparada en
relacién con la teoria del abuso del derecho respon-
den, basicamente, a la respectiva posicién iusfilo-
s6fica que, con conciencia o sin ella, profesan los
juristas que se interesan por la materia. Los diver-
sos criterios que ellos adoptan en cuanto al tema se
hallan en estrecha correspondencia con una par-
ticular visién del derecho. Ella, a su vez, guarda
concordancia y se inserta dentro de una CIerta con-
cepcién del mundo y del hombre. ,

La visién del derecho que asume el jurista como
punto de partida de su reflexién cientifica se refleja
también, de modo evidente, en lo que concierne al
discutido concepto de derecho subjetivo, el mismo
que resulta ser, como es obvio, el inmediato presu-
puesto de la nocién de abuso del derecho. De ahi
que, ademaés de necesario, sea particularmente util
para la mejor comprensién de la teoria del abuso
del derecho esclarecer previamente, como lo hemos
ya anotado, tanto la concepcién del derecho como
la referente al derecho subjetivo. Ambas nocio-
nes le sirven al jurista de fundamento en su tarea de
caracterizacién del abuso del derecho, dentro de un
racional esfuerzo por poseer y mantener una visién
armonica de lo juridico.

Es por ello que, antes de abordar la materia ati-
nente al abuso del derecho, estimamos indispensa-
ble dedicarle a dicha tematica, a titulo puramente
introductorio, un breve pero inevitable espacio (ver:
10 a 19).

Conviene dejar sentado que el requerimiento de
precisién conceptual en lo que concierne al institu-
to del abuso del derecho nos obliga a prescindir, en
un primer momento y en lo posible, de una previa y
determinada “construccién” dogmatica que pudiera
servir de basamento condicionante a su caracteriza-
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cién. Es preferible asumir, por razones metodolé-
gicas, una actitud mas bien descriptiva del fenéme-
no socioldgico-existencial del abuso del derecho.
Vale decir, aproximarnos a él tal como se nos pre-
senta en la experiencia juridica, sin intermediacio-
nes, colocando entre paréntesis —al estilo de la
“epojé” fenomenolégica— todas las teorias existen-
tes sobre el mismo. Elegimos la opcién de partir
de la realidad de la vida humana social donde, en
primera instancia y a través de una relacién inter-
'subjetiva, se presenta dicho especifico fenémeno,
en vez de acercarnos a la experiencia juridica me-
diante una previa y elaborada “construccién con-
ceptual” (ver § 41).

La indagacién que se emprende se apoyard, por
lo tanto, en los datos que se obtengan de la expe-
riencia juridica, hecho que ha de facilitar el que se
pueda percibir y describir la dindmica del derecho
y precisar, por consiguiente, en qué consiste el de-
nominado “abuso del derecho”. En sintesis, la
determinacién de la naturaleza del abuso del dere-
cho, su caracterizacién juridica, ha de desplegarse a
partir de la experiencia juridica y no de una a prio-
ri construccién conceptual.

La metodologia antes referida responde, asimis-
mo, y como es evidente, a la decisién de evitar en lo
posible adherir, sin més, a una determinada e histé-
rica concepcién del derecho, en general, y del de-
recho subjetivo, en particular, en la medida que ello
condicionaria, desde su inicio, cualquier indagacién
sobre el abuso del derecho. Trataremos de liberar-
nos, de esa manera y en lo posible, de todo tipo de
condicionamiento conceptual construido por la
dogmatica juridica sobre la base de una determina-
da visién del derecho, generalmente de raiz forma-
lista.

No obstante lo expresado sobre la necesidad de
tratar de evitar, siempre que sea factible, toda clase o
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tipo de condicionamientos, es interesante mencio- .
nar a titulo referencial la apreciacién que, vinculada
con el tema, formula Comporti sobre la tendencia
que actualmente se advierte dentro de la discipli-
na juridica. El autor manifiesta que, tanto la cien-
cia juridica italiana como la europea, “ha abandona-
do ya los esquemas de un abstracto conceptualismo
a los que habfa permanecido ligada por decenios,
por influencia del positivismo y del formalismo, y
ahora, bajo la influencia de las concepciones hlsto-
ricistas y realistas del derecho, revalora cada vez
més la importancia del contenido, del rol fundamen-
tal de los valores, de la necesidad de la adherencia
de la norma a la realidad social subyacente”. Para
este efecto, la ciencia juridica debe privilegiar “las
indagaciones dirigidas a profundizar los perfiles
ideolégicos, los presupuestos culturales, politicos y
econodmicos, las condiciones sociales y ambientales
que determinan el desarrollo del pensamiento juri-
dico” 4,

La acertada percepcién de Comporti avala, sin
expresarlo de modo explicito, una visién del dere-
cho a partir de la realidad de la experiencia juridi-
ca, donde hallamos, primariamente, vida humana
social, o sea el “contenido aludido”, ademas de los
valores, cuyo “rol fundamental” se destaca, y las
normas, que deben adherir “a la realidad social sub-
vacente”. Esta adherencia, reclamada por Com-
porti, privilegia, sin duda, la dimensién soc1olog1co-
existencial del derecho.

En coincidencia con lo expuesto es interesante
recoger una importante observacién formulada re-
cientemente por Francisco Miré Quesada. Al refe-
rirse a las notas mads caracteristicas de la evolucién

43 Comportl Marco, Ideologia e norma nel diritto di proprie-.
ta, en “Rivista di Diritto ClVlle”, 1984-1-285.
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del pensamiento filos6fico en la década compren-
dida entre 1980 y 1990 expresa que, en la epistemo-
logia, “se ha superado la tendencia normativista
que, desde la época de Leibnitz y Kant imperé en el
pensamiento ocecidental”. Y concluye precisando
que “la mayor parte de las investigaciones han tra-
tado de senalar no cémo debe ser la ciencia sino,
simplemente, cémo es”. Mirdé Quesada corrobora,
de este modo, la tendencia prevaleciente en los
tiempos que corren de una cada vez mayor aproxi-
macién a la realidad*. Tratandose del derecho
ello significa reconocer, dentro de la tridimensiona-
lidad de su estructura, que el elemento primario
—pero no uUnico- es la vida humana social. De ahi
que toda investigacion dentro de esta disciplina debe
partir de la experiencia juridica.

44 Mir6 Quesada C., Francisco, La filosofia de la década, en
“Dominical”, suplemento de “El Comercio”, n° 53, 31/12/89,.p. 8.






Capituro IT

DERECHO Y DERECHO SUBJETIVO

A) HACIA UNA VISION INTEGRAL DEL DERECHO

§ 10. LA TRIDIMENSIONALIDAD DE LA EXPERIENCIA JU-
RipIca. — Es dificil resumir en pocas lineas una posi-
cidén sobre lo que es el derecho. Comprimir en bre-
ves parrafos toda una visiéon del derecho es tarea
que se presenta como de suma dificultad. Y, no
obstante, hay que asumir este empefo, a pesar de
las limitaciones que ello supone.

Una visién del derecho debe sustentarse, en
nuestro concepto y tal como se ha remarcado, en la
observacién de aquello que acaece en la realidad.
El derecho, a partir de la experiencia, se constituye
unitariamente con la simultdnea e ineludible presen-
cia de tres elementos que se exigen reciprocamente,
en dindmica interaccién, sin perder su propio perfil.
El derecho se despliega tridimensionalmente en la
experiencia juridica a través de la dindmica interac-
cién de conductas humanas intersubjetivas, que
constituyen su dimensién sociolégico-existencial,
de normas juridicas, en cuanto formas de pensa-
miento, y de valores!.

1 Para una visién panoramica de la teoria tridimensional del
derecho, cfr. Reale, M., La teoria tridimensional del derecho”; Fer-
nandez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, y Personalis-
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Las citadas tres dimensiones alcanzan la unidad
de aquello en gue consiste “el derecho” en la expe-
riencia juridica, mediante una relacién dinamica,
manteniéndose, noc obstante, la heterogeneidad on-
tolégica de sus elementos. Ello se advierte cuando
analizamos, estaticamente, cada una de dichas di-
mensiones, las que simplemente yuxtapuestas, una
al lado de la otra, no llegan a configurar, a plenitud,
‘aquello que designamos unitariamente como “el de-
recho”. El fenémeno juridico surge sélo en la di-
namica y reciproca interaccién de tales elementos,
donde es indispensable la presencia de todos y cada

“uno de ellos.

La constatacién de la tridimensionalidad del
derecho se obtiene luego de una aproximacién fe-
nomenolégica a la experiencia juridica. Ello per-
mite describir lo que acontece en la experiencia
cuando aprehendemos “lo juridico”. Descripcion
fenomenolégica que supone una puesta entre pa-
réntesis de todo tipo de “construccion intelectual
previa” sobre le juridico. Es decir, prescindir de
todo a priori sobre lo que es el derecho.

Esta aproximacién fenomenoiégica nos lleva a
verificar, precisamente, que en el derechc se pre-
sentan siempre, de modo inexorable, tres dimensio-
nes que se reclaman mutuamente y que en dinami-
‘ca interaccion constituyen aquellc que aludimos
unitariamente como “el derecho”. Por el contrario,
cada uno de tales elementos en situacién estatica,
aisladamente considerado, no llega a mostrarnos
“lo juridico” en su giobalidad. Nos ofrece sélo una
visién unidimensional del derecho y, por ello, resul-
ta 1ncomp1eta insuficiente, para aprehender “lo ju-
ridico” como totalidad 2.

mo y ciencia juridica contempordnea, en “Libro Homenaje a Uli-
ses Montoya Manfredi”, p. 59 y siguientes.
2 Cfr. Ferniandez Sessarego, Carlos, Derecho agrario y dere-
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Se trata, pues, de tres objetos, de distinta con-
sistencia ontolégica que, sin embargo, cobran uni-
dad en dindmica interaccién, fenémeno que ocurre
en la experiencia juridica. De ahi que podamos
constatar que no es posible referirse al derecho como
totalidad cuando estd ausente alguna de aquellas
dimensiones, sin que ello pueda suponer, de otro
lado, que sélo una de ellas, per se, se constituya
como “lo juridico”. Por ello podemos sostener que
sé6lo la vida humana social no es derecho, pero que,
sin embargo, no se concibe al derecho sin su bésica
presencia en la experiencia juridica. Las normas
de suyo, aisladamente, no constituyen “el derecho”,
como tampoco lo son uUnicamente los valores juri-
dicos. Los tres elementos son imprescindibles
para la aprehensién de “lo juridico”, pero ellos de-
ben conjugarse dindmicamente para que podamos
percibir “lo juridico” como una unidad conceptuals.

En la experiencia juridica observamos que lo
primario es la vida humana coexistencial. Vida
humana coexistencial que exige de una adecuada y
obligatoria regulacién para hacer posible, precisa-
mente, esa convivencia. Por ello, mientras exista
la sociedad estara presente la regulacién de las rela-
ciones interhumanas que en ella se manifiestan.

La vida humana es la dimensién primaria del
derecho en tanto que sin su presencia no hay nada
que valorar, ni menos nada gue normar. La con-
ducta interferida, compartida en el seno de la co-
munidad humana, resulta ser lo que los juristas ve-
rifican como el “contenido” de las normas juridicas

chos humanos en la unidad del ordenamiento juridico, en “Nuevas
tendencias del derecho de las personas”, p. 355 y siguientes. Tam-
bién, del mismo autor, Derecho y persona, p. 45 y siguientes.

3 Segun sostiene Martin Bernal, “la consideracién del dere-
cho como valor, norma y hecho es hasta cierto punto un lugar co-
mun en el pensamiento juridico actual” (El abuso del derecho, p. 120).



46 ABUSO DEL DERECHO

y el objeto de una determinada valoracién juridica.
De lo expresado se desprende, en consecuencia,
que la integracién dinamica de estas tres dimensio-
nes —la coexistencial, la formal y la axiolégica— nos
permiten aprehender el derecho como una totalidad,
como una unidad conceptual.

La visién tridimensional del derecho, que se
apoya en la realidad de la experiencia juridica, su-
pera todo unidimensionalismo, todo tipo de reduc-
tivismo juridico. Las explicaciones que sobre el de-
recho nos ofrecen, en el decurso de la historia del
derecho, tanto el iusnaturalismo como el formalis-
mo positivista y el sociologismo juridico, son posi-
ciones que pretenden reducir el derecho a una sola
de sus dimensiones. Ello no es posible desde que
la vida humana social, con independencia de toda
referencia a los valores y a las normas juridicas, es
también objeto de otras multiples disciplinas, entre
las que se destaca la sociologia. Por su parte las
normas, aisladamente, son dimensiones espectra-
les, materia de la légica, mientras que los valores,
‘en cuanto tales, son tema de la axiologia. Sélo la
dindmica confluencia de estas tres dimensiones nos
conduce a aquello que es especificamente conside-
rado como “el derecho”.

Las conductas humanas que se dan en la expe-
riencia juridica en interferencia intersubjetiva no
son, de por si, el objeto del derecho, ya que se re-
quiere de normas que prescriban obligatoriamente
un tipo de comportamiento —permitido o prohibi-
do- segun un criterio valorativo. Las normas, en
cuanto tales, como simples formas de pensamiento,
tampoco son derecho, desde que deben referirse de
manera necesaria a una conducta intersubjetiva es-
timada como valiosa. Los valores, de suyo, tampo-
co son derecho. Ellos representan ideales de con-
ducta a seguir, aspiraciones éticas que pugnan por
convertirse en normas obligatorias y que son viven-
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ciados, tnica y realmente, por el ser humano en su
interferencia con otros congéneres. En resumen,
para la aparicién del “derecho”, como concepto uni-
tario, deben hacerse presentes aquellos tres ele-
mentos, no unc al lado del otro, sino en dindmica
interaccion.

El derecho no es estético, ya que supone vida
humana en accién, en continuo movimiento, actuan-
do en relacién con otras vidas humanas. Las nor-
mas juridicas estdn pensadas en funcién de la coe-
xistencialidad. Los valores juridicos se vivencian
comunitariamente. El derecho refleja esta reali-
dad dindmica de la vida humana social en tanto es
una estructura de ella. Ello no impide, por cierto,
que cada una de las dimensiones que integran el de-
recho pueda ser estudiada y analizada estaticamen-
te, de modo independiente.

Cabe reiterar, dada su importancia para la com-
prension de lo juridico, que estas tres dimensiones
no se hallan yuxtapuestas, colocadas quieta y pasi-
vamente una en relacién con la otra. La dindmica
interaccién entre ellas es, como lo hemos subraya-
do, imprescindible para la aprehensién de “lo ju-
ridico”.

§ 11. FEL DERECHO COMO INTERSUBJETIVIDAD, — Fl
derecho se despliega en la experiencia juridica como
_interferencia de conductas humanas en el tiempo.
La funcién del derecho es la regulacién valiosa y
obligatoria de la intersubjetividad. El derecho se
erige como una estructura de la vida humana social,
como una nacesidad del ser humano —en tanto éste
es coexistencial-~ de lograr una pacifica conviven-
cia. Paz que, a su vez, es indispensable para la rea-
lizacidn de cada ser humano. No es imaginable la
existencia comunitaria, en nuestro nivel histérico,
sin normas obligatorias de conductas que aseguren
al hombre su libertad, su posibilidad de desarrollar
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su personalidad, de cumplir su proyecto de vida.
Sélo el derecho asegura la libertad y, simultanea-
mente, cierta convivencia justa, segura, solidaria.
Atiende al interés personal de cada cual y, al mismo
tiempo, estd comprometido con el interés social
-que supone la realizacién del bien comun. El dere-
cho, dotado de obligatoriedad y coaccién, suple en
nuestros tiempos una exigencia moral desprovista
de tales connotaciones.

Por ser el derecho un producto cultural, una he-
chura del hombre en cuanto ser libre y creador,
puede traicionarse su sentido, distorsionarse su fi-
nalidad. No siempre la interaccién de los tres cita-
dos elementos, dentro de la experiencia juridica,
logra cumplir cabalmente con la funcién que es pro-
pia del derecho¢ No es frecuente que exista ar-
moénica concordancia entre la conducta humana in-
terferida, las normas y los valores. El ser humano,
en cuanto creador del derecho, puede regular injus-
tamente cierto tipo de relaciones humanas, asi
como también, en tanto protagonista, puede actuar
en disconformidad con normas juridicas que regu-
‘lan conductas humanas en términos valiosos.

El derecho, no obstante dicha cristalizacién
contraria a sus fines, no puede dejar de ser conside-
rado como un indispensable instrumento para la
vida humana social en un momento histérico donde
no es posible la vigencia unica de normas morales
desde que en ellas estd ausente la obligatoriedad y
la sancién heterénoma. El derecho debe consti-
tuirse como un instrumento de liberacién de las po-
tencialidades de cada persona humana, en armonia
con el proyecto social elaborado por la comunidad.
El derecho, como bien lo sabemos y padecemos, a

4 Cfr. Garcia Méaynez, Eduardo, La definicién del derecho,
p. 101 y siguientes.



DERECHO Y DERECHO SUBJETIVO 49

menudo se convierte, por desviarse su sentido, en
un vehiculo de dominacién de unos seres humanos
sobre los otros. Pierde su razén de ser al transfor-
marse en elemento a través del cual, por una mani-
pulacién normativa, se privilegian intereses de grupo
sobre el bien comun y hasta se obtiene la opresién
de una entera comunidad. Todo ello, sin embargo,
es transitorio. El derecho tiende a encontrar su
equilibrio. La historia asi lo convalida.

La desviacién del derecho de su especifica fina-
lidad social se debe al mal uso que hacen, determi-
nados sectores de seres humanos, del aparato nor-
- mativo en contraste con los requerimientos de la
vida humana social y de las exigencias axiolégicas.
Es una distorsién que no niega el valor y la funcién
del derecho, sino que sélo nos muestra una desvia-
cién normativa que debe superarse. No significa
el fracaso del derecho sino solamente lo que debe-
ria ser una transitoria inadecuacién entre sus ele-
mentos, buscada y querida por un determinado grupo
para privilegiar injustamente ciertos particulares
intereses en el seno de la comunidad. Es una si-
tuacién que la colectividad vivencia como contraria
a los valores juridicos y que debe necesariamente
cambiarse mediante una accién concertada de las
fuerzas sociales, a través de la presién de la opinién
publica, utilizando mecanismos juridicos. La lu-
cha por el derecho es, por ello, un cotidiano y cons-
tante afdn del hombre.

El derecho adquiere sentido desde una 6ptica
plural, comunitaria, de relacién entre sujetos. El
derecho aparece sélo a partir de la intersubjetividad.
La regulacién de la conducta subjetiva, que tiene
que ver con el mundo interior o fuero interno del
sujeto, pertenece, en cambio, al &mbito de la moral.

El derecho no regula, como se ha apuntado, la
conducta subjetiva en la cual el ser humano actia
insularmente, aislado, desconectado dinamicamen-

4. Fernandez Sessarego.
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te de los otros, sumido en su mundo interior com-
puesto de intenciones, pensamientos, deseos, en-
suenos. Este soliloquio es materia de la moral,
donde la sancién es endégena, constituida basica-
mente por el remordimiento y donde el arrepen-
timiento y la redencién juegan un papel decisivo.
El derecho tiene como misién hacer posible la ple-
na realizacién del ser humano en su vida de rela-
cién, dentro del bien comun. Por ello atiende a las
dos vertientes que integran la estructura misma del
ser humano, ya sea que se le considere como exis-
tente individual, que tiene que “hacer su vida”, que
cumplir su propio e intransferible destino personal
¥, al mismo tiempo, se le aprehenda como ente co-
existencial, arrojado entre “los otros”, como ser-en-
el-mundo. Es, asi, indispensable, que el derecho
tutele, a la par que el interés personal, el interés so-
cial para que, en arménica conjuncién, se logre el
bien comun. Bien comun que es el bien de todos
¥, a la vez, el bien de cada uno.

El proyecto existencial no puede formularse en
el vacio, en soledad, frente a la nada. El proyecto
personal se realiza dentro del contexto social, contan-
do con los “otros”, a pesar de los “otros”. Contexto
social al cual el hombre se halla estructuralmente
vinculado en tanto es un “ser social”, un ente onto-
légicamente coexistencial. El ser humano es so-
cial sin dejar de ser unico, personal, idéntico a si
mismo. Como tal, en ésta su bidimensionalidad,
ha de concebirsele y tratarsele. Por ello, cuando el
ordenamiento atribuye al sujeto un derecho subje-
tivo, debe tener en cuenta, necesariamente, esta
realidad de la vida. De ahi que todo derecho sub-
jetivo sea un derecho “en relacién”, implantado
dentro de una “situacién” dada, en dinamica inte-
raccién. Situacién en la que estd presente, al lado
del derecho y de sus propios limites, el genérico de-
ber de no transgredir principios generales del dere-
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cho los que, a su vez, se inspiran primordialmente
en el valor solidaridad.

La vida del ser humano, como certeramente lo
resume Legaz y Lacambra, “implica en todas sus di-
mensiones la alteridad, la relacién con los otros”.
La vida del hombre no transcurre solitaria. El ale-
jamiento, el retiro, “es un modo o una posibilidad
de la vida personal, pero no una caracteristica esen-
cial de ésta frente a la vida social”5. Existir, como
apunta Zubiri, es existir “con” —con cosas, con otros,
con nosotros mismos—. Y afirma, “este con perte-
nece al ser mismo del hombre: no es un anadido
suyo”S.

Como nos lo recuerda el propio Legaz y Lacam-
bra, y nosotros lo repetimos frecuentemente, Ro-
‘binson Crusoe —personaje que llena de fantasia las
mentes infantiles— pudo vivir en soledad gracias a
las soluciones, vivencias, conocimientos y saberes
que adquirié durante su vida en sociedad. Es ex-
plicable, y con frecuencia ocurre, que el hombre se
vuelva sobre si mismo, se interiorice, entable un
didlogo con su conciencia. Pero ésta es una acti-
tud transitoria, una pausa de reflexién autocritica,
de autoconocimiento, para poder insertarse nueva-
mente, enriquecido y dotado de una mayor claridad
conceptual, en el contexto social. Y es que lo so-
cial no es “un ente”, algo exterior o ajeno al hom-
bre, sino que pertenece a la estructura misma del
ser humano.

El derecho asume asi al hombre tal cual es. En
su relacién con los demas, dentro de la sociedad de
personas. La normatividad regula, por tanto, la
vida humana social, realizando o dejando de reali-
zar valores. Los valores juridicos son valores co-

5 Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del derecho, p. 178.
6 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, p. 373.
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munitarios. Se predica justicia o injusticia de una
conducta “en relacién” con otra conducta humana.
Se es solidario en funcién de los demés. La seguri-
dad depende del contexto social en el cual el hom-
‘bre esta dindmicamente inserto.

Es dable indicar, ademads, que contra una fre-
cuente distorsién de lo que es “lo juridico”, el dere-
cho no comporta una relacién entre un sujeto y una
cosa —cualquiera que ella fuere—, sino relacién entre
sujetos, ya sea que se trate de sujetos ciertos y de-
terminados o, simplemente, inciertos e indetermi-
nados, de sujetos actuales o potenciales. El objeto
s6lo aparece como contenido o en vinculacién con
una relacién entre sujetos”. '

La visién del derecho, que hemos expuesto de
modo esquematico, nos ha de ser util para precisar
tanto los alcances del concepto de derecho subjeti-
vo como de la figura del abuso del derecho, tal como
se podra apreciar a lo largo de este ensayo.

§ 12. La NOCION DE RELACION JURIDICA. — La inter-
subjetividad encuentra su conceptualizacién en la

7 Perlingieri afirma que la relacién juridica sélo se da entre
términos homogéneos, o sea, entre sujetos de derecho. Ella no se
produce, en consecuencia, entre sujeto y cosa o entre sujeto y or-
denamiento sino, reitera, entre sujetos. Dicha relacién esta “regu- .
lada por la norma, es decir, por el ordenamiento en su conjunto” (Il
diritto civile nella legalitd costituzionale, p. 519 y 521). En este
mismo sentido se pronuncia Legaz y Lacambra cuando sostiene
que la relacién “no es entre el individuo y las normas, sino una re-
lacién existencial entre individuos que, segin las normas, son
sujetos de derecho” (Filosofia del derecho, p. 692).

En cuanto al papel que juegan las normas, Castdn Tobenas
sostiene que, por medio de ellas, en cuanto proposiciones normati-
vas, “se conoce la existencia de una relacién juridica, porque en
aquéllas estan definidos conceptualmente los elementos que exis-
ten en una realidad social que ostenta el caracter de la juridicidad
per se, bajo ciertos supuestos” (Situaciones juridicas subjetivas,
en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, sep. 1963,
n° 3, p. 8).
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nocidén de “relacién juridica”. La relacién, como lo
hemos expresado, es la vida misma del derecho.
Legaz y Lacambra describe al derecho como forma
de vida social y, por eso, “no sdlo regula relaciones
sino que él mismo es un complejo de relaciones ju-
ridicas”8 Se trata de una relacién entre sujetos de
derecho, tanto en el caso de una relacién auténtica-
mente interpersonal o de una relacién de sujetos
impersonalizados, que es aquella en que consiste lo
social®. En este mismo sentido se pronuncia Del
Vecchio cuando expresa que la relacién juridica
puede definirse como “un vinculo entre varias per-
sonas, en mérito del cual, una de ellas puede pre-
tender algo a lo que la otra estéd obligada” 1.

En la relacién juridica se produce la vinculaciéon
o interferencia entre dos o mas sujetos de derecho o,
si se prefiere, entre dos o mas situaciones juridi-
cas!l. 'Legaz y Lacambra define, por ello, a la rela-
cién juridica como “un vinculo entre sujetos de de-
recho, nacido de un determinado hecho definido por
las normas juridicas como condicién de situaciones
juridicas correlativas o acumulativas de facultades y
deberes, cuyo objeto son ciertas prestaciones ga-

8 Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, p. 680.

9 Larelacién, segun Perlingieri, debe ser puesta “al centro de
la construccién del derecho civil, no obstante que en los manuales
modernos, contrariamente a aquellos menos recientes, no se le
atribuye su debida importancia” (Il diritto civile nella legalitd cos-
tituzionale, p. 518). Para este autor, el concepto de relacién juridica
representa la superacién de la tendencia que agota la construc-
cién de las instituciones civiles en términos exclusivos de atri-
bucién de derechos a los sujetos (p. 519).

10 Del Vecchio, Filosofia del derecho, p. 313.

11 Para Perlingieri, la nocién de relacién juridica es més idé-
nea para expresar la correlacién entre situaciones juridicas subje-
tivas, “poniéndose en evidencia la imposibilidad de estudiar una
situacién juridica subjetiva sin estudiar, al mismo tiempo, las si-
tuaciones que estan vinculadas” (Il diritto civile nella legalita cos-
tituzionale, p. 478).
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rantizadas por la aplicacién de una consecuencia
coactiva o sancién” 12,

De la definicién que nos ofrece el citado iusfi-
l6sofo se desprende que en la relacién juridica se
presentan los siguientes elementos: la persona, el
hecho condicionante, la norma, la correlatividad de
situaciones juridicas, la prestacién y la sancién.
De lo expuesto se puede concluir que el derecho es
una trama de relaciones juridicas donde aparece,
como elemento esencial, la correlatividad de situacio-
nes juridicas subjetivas. Correlatividad en la cual
cada sujeto estd instalado en una determinada si-
tuacién juridica, donde el acento puede colocare ya
sea en lo que concierne a un deber o a un derecho
subjetivo .

El ordenamiento juridico, como lo sefiala Per-
lingieri, “no es sélo un conjunto de normas, sino
que es también un sistema de relaciones juridicas:
el ordenamiento en su aspecto dindmico no es otra .
cosa que la actuacién, las vicisitudes, el nacimiento,
la modificacién, la extincién de relaciones juri-
dicas” 14,

B) LA SITUACION JURIDICA SUBJETIVA

. § 13. EL pERECHO SUBJETIVO. — El derecho subje-
tivo !5, segun la concepcién tradicional imperante,

12 Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, p. 684.

13 En este orden de ideas es importante citar la opinién de
Perlingieri, en el sentido de que “no es suficiente analizar, ni si-
quiera a fondo, el poder atribuido a un sujeto si no se comprenden
al mismo tiempo cudles son los deberes, las obligaciones, los inte-
reses de los otros sujetos” (Il diritto civile nella legalita costituzio-
nale, p. 519). .

14 Perlingieri, Il diritto civile nella legalitd costituzionale,
p. 519.

15 Entre las obras sobre la materia pueden consultarse, entre
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se constituye como una facultad, prerrogativa o po-
der que el ordenamiento juridico atribuye al sujeto,
al cual se le conoce como titular de aquel derecho 6.
Algunos autores han pretendido negar la exis-
tencia del derecho subjetivo. Es conocida la po-
sicién de Duguit quien argumenta que lo fundamen-
tal en el ordenamiento juridico es la regla objetiva
que dispone deberes!”. En esta misma direccion,
pero desde diversa 6ptica, se situia Hans Kelsen, a
cuyo pensamiento nos referiremos mas adelante.

El derecho subjetivo, con arreglo a la teoria que
en su momento fuera sustentada por Windscheid y
Savigny, se presenta como un “poder de la volun-
tad”. Segun el primero de los nombrados, a quien
se considera como el exponente mads representativo
de esta teoria, los derechos subjetivos existen “en
cuanto el ordenamiento juridico ha declarado deci-
siva para la actuacién de un precepto emanado de
él, la voluntad de una persona”!®. Y la persona,
cuya voluntad es considerada como decisiva para el
surgimiento del derecho, no es otra que la del suje-
to de derecho. El derecho subjetivo es asi el “sefo-
rio de la voluntad”.

De acuerdo con dicha teoria el derecho subjeti-
vo se reduciria, para un numeroso sector de intér-

otras, Orestano, Ricardo, Azione, diritti soggettivi, persone giur.i-
diche; Villey, Michel, Les origines de la notion de droit subjectif,
en “Arch. Philos. du Droit”, 1953-1954, p. 163; Ekelof, O. P., Il con-
cetto de diritto soggettivo, en Jus, 1955, p. 490; Roubier, Pau},
Droits subjectifs et situations juridiques; Dabin, Jean, Le droit
subjectif, y Droits subjectifs et prérogatives juridiques, en “Mém.
de L’Acad. Royale de Belgique”, 1960.

16 La titularidad, segin Perlingieri, constituye sélo el vinculo
entre el sujeto y la situacién juridica subjetiva (Il diritto civile
nella legalita costituzionale, p. 480).

17 Duguit, Léon, Las transformaciones del derecho privado
desde el Cédigo Napoledn, p. 177.

18 Windscheid, Bernardo, Diritto delle pandette, vol. 1, p. 1070.
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pretes o comentaristas del pensamiento de Winds-
cheid, al dmbito de lo sicolégico. Es decir, se le
concibe como sélo un “poder del individuo”, con
prescindencia de lo social. La critica advirti6 pron-
tamente que la pura volicién del individuo era del
todo insuficiente para caracterizar al derecho sub-
jetivo.” No era posible confinarlo a la esfera de la
individualidad, donde se generaba como volicién
que conferia un poder y donde también se extin-
guia luego de ejercitarse o convertirse en accién.
Accibén que nacia y se concluia en el mundo de la
pura individualidad.

De otro lado, se objeté que el senorio efectivo
de la voluntad “no es rigurosamente necesario para
que haya un derecho”. Se puede tener un derecho
aun sin saberlo y hasta en contra de la propia vo-
luntad.

Finalmente, se argument6 que esta tesis era in-
sostenible en la medida que existian sujetos que ca-
recen de voluntad propia, como seria el caso de los
dementes, los concebidos, los menores de edad.
Esta objecién, segtin Borda, no es decisiva en cuan-
to la ley atribuye tal Voluntad al correspondiente re-
presentante legal 9.

No obstante los comentarios criticos anterior-
mente glosados, otro sector de la doctrina formula
una diversa interpretacién de las ideas de Winds-
cheid. Se sostiene asi que “no se puede tratar de
un poder de voluntad puramente abstracto, sin otro
objeto que el goce de la voluntad deleitdndose en
su propia potencia”. Para Dabin, que asume esta
posicién, “la voluntad quiere siempre alguna cosa,
pero en derecho no le est4d permitido querer cual-
quier cosa, puesto que depende de la regla objeti-

19 Borda, Tratado. Parte general, t.}I, p. 38.
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va que asigna a su poder unos limites, e incluso a
veces unos fines” 20,

Frente a los distintos enfoques de la tesis de
Windscheid cabe preguntarse, con razén, si ese fa-
moso “poder de voluntad” supone el que estemos
frente a una voluntad omnipotente del sujeto y que
encuentra en si misma su fundamento o si, por el
contrario, ese poder estd enmarcado o sustentado
en el derecho objetivo. En otras palabras, la cues-
tién es saber si tal “poder de voluntad” es anterior
al ordenamiento juridico positivo, si tiene su origen
y sostén en el propio sujeto o si el mismo es conce-
dido, atribuido, por la regla de derecho?!.

El mismo Windscheid alude a este problema
cuando explica que el derecho subjetivo tiene dos
diversas aplicaciones. En primer término debe en-
tenderse como el derecho que tiene un sujeto a un
determinado comportamiento, ya sea activo o a tra-
vés de una omisién, frente al titular del derecho.
En una segunda versién, debe comprenderse como
el poder de voluntad atribuido por la norma al pro-
pio titular. En cualquier caso, el “poder de volun-
tad” estd enmarcado por el derecho objetivo.

Las diferentes interpretaciones que se han for-
mulado tienen su origen en la ambigiiedad del pen-
samiento del pandectista Windscheid. Ello condu-
ce a decir a Dabin que este autor utiliza un lenguaje
equivoco?2. En verdad, a esta altura de la historia,
es comprensible la ambigiedad de la tesis de Winds-
cheid. Ella, como es obvio, respondia a su perso-
nal concepcion del derecho. Desde una éptica tri-
dimensionalista (ver § 10) el problema planteado

20 Dabin, Jean, El derecho subjetivo, p. 72-73.

21 Ferndndez Sessarego, Carlos, La nocién juridica de perso-
na, p. 110.

22 Dabin, El derecho subjetivo, p. 70.
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se disuelve. En efecto, para que podamos decir
que estamos ante “el derecho”, frente a cualquier
derecho, debemos atender a la interaccién dina-
mica de la conducta humana intersubjetiva —con su
carga de voluntad-, las normas que la regulan y los
valores que, al ser vivenciados por la conducta, sig-
nifican criterios que deben ser tomados en conside-
racién para la regulacién juridica.

Ihering da un paso adelante frente a la concep-
cién estrechamente individualista del derecho sub-
jetivo preconizada por Savigny y Windscheid. Ihe-
ring asume una posicién diferente cuando encuentra
eén el “interés juridicamente protegido” el nucleo
del derecho subjetivo. Interés, por cierto, inica y
exclusivamente del individuo detentador del dere-
cho subjetivo. Para llegar a esta conclusién Ihe-
ring parte de un hecho de la experiencia, como es el
de que muchas personas carentes de voluntad —como
los menores de edad o los insanos— tienen, no obs-
tante ello, derechos reconocidos por el ordenamiento
positivo. Derechos que, sin duda, entrafian un in-
terés existencial que debe ser juridicamente tute-
lado .

La doctrina de Thering que conté, y cuenta aun,
con numerosos adeptos, ha sido también materia de
critica. Se ha sostenido, entre otros argumentos,
que el derecho no es, en si mismo, un interés sino
mas bien su medio de proteccién. El interés, en
cambio, es el objeto de la tutela. Este parecer, for-
mulado desde una vertiente formalista, es s6lo par-
.cialmente cierto, en tanto que si bien el interés
existencial no es todo el derecho, su proteccién nor-
mativa tampoco lo es, ya que, como lo hemos sena-
lado en su lugar (ver § 10), el derecho es el resultado
de la dindmica interaccién de tres elementos.

23 Thering, Rudolf voh, El espiritu del derecho romano en las
diversas fases de su desarrollo, t. IV, p. 364 y siguientes.
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En las concepciones tanto de Savigny y de
Windscheid como en la de Ihering, se destaca sélo
la utilidad o la ventaja —el poder o el interés— que
goza el titular del derecho. Se le aprecia Unicamente
desde una 6ptica del todo individual, con absoluta
prescindencia del interés social, del derecho o del
interés de los otros. Se presenta al derecho subje-
tivo como un absoluto, sin limite ni confin. Esto
no es exacto si concebimos al derecho como inter-
subjetividad, como seres humanos “en relacién”,
como alteridad.

L.as razones antes expuestas originan el que
muchos juristas, como es €l caso entre otros de De
Castro y Bravo, dejen de lado las concepciones tra-
dicionales del derecho subjetivo, tanto la volunta-
rista de Windscheid y Savigny como la finalista de
Thering. El citado tratadista espafiol declara que
abandona dichas cldsicas concepciones por consi-
derar gue no representan mas que dos aspectos del
individualismo filoséfico que dominé el siglo xix 2.

Otros juristas, al analizar las posiciones tradi-
cionales que sobre el derecho subjetivo son sus-
tentadas tanto por Windscheid como por Thering,
optan por soluciones mixtas en las que se combi-
nan y matizan las ideas del “poder de voluntad” con
las del “interés juridicamente protegido”. Dentro
de esta tendencia cabe recordar los nombres de Je-
llineck, Michoud, Ferrara y Saleilles, entre otros.
Asi, el primero do ellos llega a definir al derecho
subjetivo como “el bien o el interés protegido por
una potestad de voluntad perteneciente al hombre”.
En todos estos planteamientos se puede hallar una
comiin posicién.en la que, como apunta Dabin, el
derecho subjetivo ya no es esencialmente el interés
servido por la voluniad sino que es esencialmente

24 De Castro y Bravo, Federico, Derecho civil de Espafa.
Parte general, t. I, p. 634 y siguientes.
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la voluntad, “pero no pura y arbitraria, sino domi-
nada y regulada por un interés” 2,

El propio Dabin, comprometido a opinar sobre
el tema, precisa su posicién diciendo que de su anali-
sis critico el derecho subjetivo debe definirse con
una palabra compuesta que “descubre las dos caras
de una misma realidad: el derecho subjetivo es
esencialmente una pertenencia-dominio, en la que
la pertenencia es causa y determina el dominio”.
En lo que concierne a la “pertenencia” Dabin sos-
tiene que todo derecho subjetivo supone un bien o
valor ligado al sujeto por un lazo de pertenencia
consagrado por el derecho objetivo, “de suerte que
esa persona pueda decir que ese bien o valor es
suyo”. Es asi que el derecho subjetivo, como apun-
ta el autor, se presenta de golpe como una relacién
de pertenencia entre un sujeto y una cosa, perte-
nencia que se encuentra “en el principio de todo lo
que constituye y caracteriza el derecho” %,

Si bien la idea de “pertenencia”, a la que nos he-
mos referido, nos introduce, como anota Dabin, en
el corazén del derecho subjetivo, no nos proporcio-
na més que uno de los aspectos del mismo. Por
ello hay que acudir al otro aspecto, al significado
por la idea de “dominio” o poder. Como nos lo ex-
plica el propio Dabin, “puesto que la cosa pertenece
al sujeto, éste tiene poder sobre ella, es su dueno”.

"De este modo, el aspecto subjetivo sucede al objeti-
vo, en tanto la pertenencia era atributo de la cosa li-
gada al sujeto “por el lazo de esa pertenencia”,
-mientras que el dominio “es el atributo del sujeto
respecto a la cosa perteneciente y, por tal razén, so-
metida”?". En sintesis, la “pertenencia” es el atri-

25 Dabin, El derecho subjetivo, p. 90 y siguientes.
26 Dabin, El derecho subjetivo, p. 100-101.
27 Dabin, El derecho subjetivo, p. 109.
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buto de la cosa que puede identificarse como el
“pertenecer a”. El dominio, en cambio, es el atri-
buto del sujeto sobre la cosa “perteneciente”.

No obstante lo expuesto, Dabin considera que
para configurar el derecho subjetivo no basta la
enunciacién “pertenencia-dominio”, ya que ella es
constitutiva del derecho desde el punto de vista in-
terno, es decir, ante el propio sujeto. De ahi que
sea necesario complementar este planteamiento
con una visién externa, frente a los “otros” que con-
viven con el sujeto. Debemos por ello referirnos a
la condicién de “alteridad” que estd, para Dabin,
implicita en la nocién de derecho.

El acento exclusivamente individualista de que
estd prenada la concepcién tradicional genera reac-
ciones adversas al derecho subjetivo, algunas de las
cuales llegan al extremo de negar su existencia.
Es, entre otros, el citado caso de Léon Duguit,
quien recusa la idea misma de derecho subjetivo.
Para este autor, como nos lo recuerda Castan Tobe-
nas, el derecho subjetivo no es otra cosa que “un
mito, una ficcién, una entidad producto de la imagi-
nacién metafisica del hombre, supervivencia de en-
tidades sustanciales de la teologia escolastica” 8.
Por ello, dicha concepcién resulta del todo vana, la
misma que se diluye ante la Unica realidad positiva
constituida por la solidaridad. Esta se erige, den-
tro de su pensamiento, como el hecho por excelencia
gue debe tener en cuenta el derecho.

Para Duguit no existe otro derecho que el tradi-
cionalmente conocido como “derecho objetivo”. A
sus normas se someten tanto los entes privados, in-
dividuales o colectivos, como las personas que de-

28 Duguit, citado por Castdn Tobenas, Situaciones juridicas
subjetivas, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
sep. 1963, n° 3, p. 195. ’
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tentan el poder. El derecho subjetivo, en su opi-
nién, carece de sentido pues no puede concebirse a
su titular, al individuo, como un ente aislado, dota-
do de derechos subjetivos, sino como un ser social
“situado” frente al derecho objetivo, ante las reglas
juridicas. '

La posicién radical y reductiva de Duguit care-
ce de sustento si nos atenemos a la realidad ontol6-
gica misma del ser humano que, como lo tenemos
dicho, es de naturaleza bidimensional (ver § 11).
Es decir, el ser humano tiene una estructura donde
simultdneamente estan presentes su propia indivi-
dualidad, lo que lo hace idéntico a si mismo, y su
dimensién social, 1o que no le permite ser sino den-
tro de la comunidad. Por ello la negacién de Du-
guit, basada en el argumento de que los derechos
subjetivos responden a una’ visién individualista
del ser humano, no tiene asidero. Lo que deberia
haber hecho Duguit es sostener la bidimensionali-
dad del ser humano, lo que hace que el derecho res-
ponda a una exigencia existencial de regular sus
inexorables relaciones con los demaés, con la sociedad
toda. El derecho, lo hemos remarcado, es primaria
vy béasicamente una experiencia de intersubjetividad.
Experiencia que nos ha obligado a superar la tradi-
cional nocién de derecho subjetivo para sustituirla
por la méas amplia y comprensiva de “situacién ju-
ridica subjetiva”, activa o de poder o pasiva. Es
decir, llegar a comprender que no existen derechos
subjetivos absolutos, sino que al lado de ellos, jun-
tamente con su titularidad, aparecen deberes, espe-
cificos o genéricos, que limitan su uso en aras del
respeto a la libertad delos “otros”, del cumplimien-
to de sus proyectos de vida, de los derechos e inte-
reses ajenos. Si ello no fuera asi no existiria convi-
vencia justa, segura, solidaria, pacifica (ver § 14).

Acierta Dabin, por lo tanto, cuando en frontal
critica a la posicién negadora de Duguit sostiene, con
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lucidez, que “importa evitar que con el pretexto de
‘combatir la abstraccién del hombre aislado, no so-
cial, se niegue al hombre como ser individual, en re-
lacién con sus semejantes ciertamente, pero, no
obstante, distinto de ellos fisica y moralmente”. Y
concluye sosteniendo que “este hombre individual
es el que es hombre social, y es individual antes de
ser social, como también son hombres individuales,
e individuales antes de ser sociales, los hombres
con los que él entra en contacto, obedeciendo cada
uno por su parte la tendencia social de su ser indi-
vidual”. De todo lo sucintamente transcripto se
concluye que no debe confundirse al hombre aisla-
do, que no existe, y al hombre individual, que es
una realidad. De igual modo, “la sociedad no exis-
te aparte de los individuos ni antes que éstos: sien-
do la agrupacién de individuos, éstos son sus uni-
dades componentes” 29,

Sobre la base de la dimensién individual del ser
humano, de su calidad de ente idéntico a si mismo
¥, por lo tanto, diferente a los demads, es que por ser
libre de realizarse como persona, tiene y requiere
de derechos que le aseguren el cumplimiento de su
proyecto existencial. Estos derechos no les pue-
den ser desconocidos si atendemos a su realidad
ontolégica de ser humano. Es por esta razén exis-
tencial que Dabin insiste en que “si el hombre no
puede ser considerado aislado, separado de los
otros hombres, nada impide reconocerle, en su cali-
dad de ser humano individual, unos derechos que
saca de esa individualidad misma, y que hara valer
contra los demés hombres”%. Habria que comple-
tar el pensamiento de Dabin afirmando que ese
“hacer valer” estd condicionado por los propios de-

29 Dabin, El derecho subjetivo, p. 48-49.
30 Dabin, El derecho subjetivo, p. 56.
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beres que emergen del uso de los derechos subjeti-
vos, a través de los cuales se respeta la libertad ju-
ridica de los demaés, de la que fluyen sus derechos
subjetivos.

Hans Kelsen reconduce la nocién de derecho
subjetivo a la de derecho objetivo, ya que para €l se
trata de un dualismo contradictorio. El derecho
subjetivo se reduce al derecho objetivo en cuanto,
segun el autor, no son de distinta naturaleza, y aquél
no existe sin un previo derecho objetivo?®. Para
este destacado iusfilésofo sélo existe el derecho po-
sitivo.

La posicién asumida por Kelsen es del todo
coherente con los postulados de su divulgada teoria
pura del derecho, con la cual el formalismo llega a
su mas depurada formulacién. Si esta teoria redu-
ce al derecho a la pura normatividad, es exclusiva-
mente en esta dimensién donde se sitiian todos los
conceptos, principios e instituciones de la discipli-
na juridica. Es en esta perspectiva légico-formal
donde debemos encontrar todo lo atinente al dere-
cho, incluyendo ciertamente el tradicional concep-
to de derecho subjetivo. La vida humana social y
los valores juridicos resultan ser, dentro de la tesis
kelseniana, elementos ajenos, extranos al derecho,
por lo que se les considera como metajuridicos.

Si bien es necesario remarcar la existencia de
los derechos subjetivos3?, es del caso senalar que

31 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, p. 79.

32 Al respecto Borda sostiene que “sentada la necesidad de
afirmar enérgicamente la existencia de los derechos subjetivos,
" es necesario cuidarse de los excesos en que se suele incurrir en el
ejercicio de ellos”. Y agrega que “si bien la ley los reconoce con
un fin util y justo, suele ocurrir que las circunstancias los tornan
injustos en algunas de sus consecuencias, no previstas por el legis-
lador”. Concluye sehalando que “si es legitimo usar de los dere-
“chos que la ley concede, no lo es abusar de ellos” (cfr. Tratado.
Parte general, t. I, p. 40).
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ellos, entendidos como “sefiorio de la voluntad”,
como expresién del individualismo exacerbado, se
encuentran en su ocaso. Como anotan Alpa y Bes-
sone, “los derechos que competen a los individuos
no son mas considerados como absolutos, el Estado
penetra en la esfera individual de la persona para
regular sus poderes y sus facultades”®. '

Por todo ello, el derecho subjetivo “ha perdido
su significado originario, ligado al racionalismo del
700, y enteramente construido en funcién de la de-
fensa de los valores absolutos del hombre, de un
hombre no socialmente comprometido con la socie-
dad de su tiempo” 3. ‘ '

Debemos comprender que el derecho es, prima-
riamente, relacién entre seres humanos. Que esta
dindmicamente integrado por conductas humanas
intersubjetivas, reguladas por normas de acuerdo a
valores. La coexistencialidad, que se halla en la
estructura misma del ser humano, no admite dere-
chos absolutos, ya que ello significaria encerrar al
hombre sobre si mismo, prescindir del derecho de
los demas. Este deber, a cargo del titular del dere-
cho, es el derecho del “otro” o de otros. Deber
que relativiza, en alguna medida, el derecho subje-
tivo.

§ 14. SIGNIFICADO DEL CONCEPTO DE SITUACION JURI-
DICA SUBJETIVA. — La nocién de “situacién juridica
subjetiva” sélo en tiempos recientes ha adquirido
importancia y autonomia dentro de la Teoria gene-
ral del derecho. Elinicio del proceso de difusiéony
de consolidacién de este concepto, como lo anota
Frosini, se presenta simultdneamente con el mo-

33 Alpa - Bessone, I fatti illeciti, en Rescigno (dir.), “Trattato
di diritto privato”, vol 14, t. VI, p. 59.

34 Alpa - Bessone, I fatti illeciti, en Rescigno (dir.) “Trattato
di diritto privato”, vol. 14, t. VI, p. 60.

5. Fernandez Sessarego.
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mento en el cual entran en crisis las nociones de
sujeto de derecho y de derecho subjetivo. Este
instante se ubica histéricamente en la obra de Léon
Duguit, en la cual la “situacién juridica subjetiva
debe entenderse como dirigida a sustituir al dere-
cho subjetivo” 3.

El concepto tradicional de derecho subjetivo,
que es el resultado de una cierta visién del mundo v
del derecho imperante de modo casi exclusivo has-
ta el siglo pasado, ha sido superado, con creces, por
el de “situacién juridica subjetiva”. Este rico y
moderno concepto, que no niega ciertamente la
existencia del derecho subjetivo, es, a su vez, el
producto de una nueva concepcién qué se abre
paso dentro de la ciencia juridica contemporanea.

Frente a la corriente de pensamiento individua-
lista, que concibe antinaturalmente al ser humano
como un ente encerrado en si mismo, surge.con con-
vincente pujanza, sobre la base de sélidos argumen-
tos que se nutren en la realidad, una nueva tendencia
iusfiloséfica alimentada por la filosofia de la exis-
tencia. La estructura del ser humano, contraria-
mente a los postulados del individualismo, denota
un ente de naturaleza coexistencial. Es decir, la
de un ser que, para realizarse como persona, requie-
re inexorablemente de los “otros” 3.

La estructura del ser humano antes descripta,

35 Frosini, Vittorio, Il soggetto del diritto come situazione giu-
ridica, en “Rivista di Diritto Civile”, 1969-1-231. Duguit plantea la
sustitucién del concepto de derecho subjetivo por el de situacién
juridica subjetiva en tanto ésta permite la vivencia del hecho de la
solidaridad (cfr. Las transformaciones del derecho privado desde el
Cédigo Napoleén, p. 184 y 215 y siguientes).

3¢ Perlingieri precisa esta circunstancia al decir que “mien-
tras que el derecho subjetivo nacié para expresar un interés indivi-
dual y egoista, la nocién de situacién juridica subjetiva compleja
configura la funcién de solidaridad presente en el nivel constitu-
cional” (Il diritto civile nella legalita costituzionale, p. 279).
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como siendo “el que es” pero necesitando simulté-
neamente de los demaés para realizarse, se refleja en
el derecho, el que se nos presenta primariamente
como un tejido de multiples relaciones entre suje-
tos en el seno de la sociedad.” Es por ello que en la
vida comunitaria cada ser humano no sélo posee los
derechos subjetivos que le atribuye el ordenamien-
to positivo para asegurar su libertad y, con ella, la
posibilidad de realizarse, sino que simultaneamen-
te, dentro de una misma situacién juridica, se le im-
putan determinados deberes en intima relacién con
dichos derechos. Y, viceversa, el hecho de que un
sujeto se encuentre obligado, de modo preponde-
rante, frente a alguien, no supone, a su vez, que no
esté premunido de ciertos derechos al lado de sus
propios deberes dentro de la misma situacién juri-
dica subjetiva.

La decisiva evolucién del pensamiento juridico
contemporaneo, al influjo de la filosofia de la exis-
tencia y del personalismo juridico, debe ser puesta
constantemente de manifiesto si se pretende com-
prender el 16gico surgimiento de la nueva nocién de
“situacién juridica subjetiva”. Ella viene a com-
plementar y, por ende, a enriquecer la tradicional
concepcién unidireccional del derecho subjetivo.
Son por ello cada vez méas numerosos los juristas
que, al evaluar esta fidelidad del concepto de situa-
ci6én juridica subjetiva con la realidad viviente del
derecho, la acogen sin reservas. Entre ellos cabe
citar, por su innegable gravitacién, a Castan Tobe-
fias, quien reconoce, sin ambages, que es la filosofia
existencial la que ha dado “extraordinario relieve a
la idea de situacién” 3.

37 Castdn Tobenas, Situaciones juridicas subjetivas, en “Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia”, sep. 1863, n° 3,
p. 231.
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Se asiste asi, en nuestros tiempos, a una erosién
del concepto de derecho subjetivo, entendido como
“senorio de la voluntad”. Paralelamente se advier-
te un proceso de elaboracién y de paulatino asenta-
miento de una nueva nocién, mas rica, mas amplia
y comprensiva, que sintoniza con una nueva visién
del derecho. Nos referimos al concepto de situa-
ci6n juridica subjetiva.

§ 15. APRECIACION CRITICA DE LA NOCION DE SITUA-
CION JURIDICA SUBJETIVA. — No obstante lo anteriormen-
te expuesto, y pese a la importancia conceptual y
operativa de la nocién de situacién juridica subjetiva,
no dejan de presentarse algunas opiniones escépti-
cas y hasta adversas a dicha idea. Algunos civilis-
tas, como es el caso de De Castro y Bravo, conside-
ran que la referida nocién no es tecmcamente util
en la medida que agrupa situaciones del todo hete-
rogéneas. Al formular su critica manifiesta que
dicho concepto “aparte de su sentido paswo y des-
conexidn de la persona, carece de la concrecién ne-
cesaria para ser técnicamente util” 38,

Castan Tobenas, al comentar la apreciacién de
De Castro y Bravo, expresa que si bien es cierto que
la idea de situacién juridica “tiene poca precisién
jacaso la tienen mayor, en la fase actual de la doc-
trina, las demés ideas relacionadas con la conside-
racién subjetiva del derecho, incluso la de relacién
juridica?”%. Su pregunta es asaz pertinente. Su
respuesta, iluminante.

38 De Castre y Bravo, citado por Castan Tobenas, Situaciones
juridicas subjetivas, en “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, sep. 1963, n° 3, p. 258.

39 ‘Castan Tobenas, Situaciones juridicas subjetivas, en “Re-
vista General de Legislaciéon y Jurisprudencia”, sep. 1963, n° 3,
p. 258.
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Por nuestra parte, consideramos infundada tan-
to la critica vertida por De Castro y Bravo como la
vacilacién en la que pareciera incurrir Castan Tobe-"
Aas cuando alude a la imprecisién del concepto de
situacién juridica subjetiva. Contrariamente a lo
manifestado por De Castro y Bravo, somos del pare-
cer de que la nocién de situacién juridica subjetiva
estd intimamente ligada al concepto de sujeto de
derecho, desde que a él se refiere en cuanto cen-
tro de referencia de un haz de derechos y de debe-
res que le son contemporaneamente atribuidos por
el ordenamiento positivo.

El sujeto se halla, con relacion a los “otros” y en
funcién del ordenamiento, en una determinada “si-
tuacién juridica subjetiva”, como podria ser la de
padre, acreedor, comprador, cényuge, entre otras.
El sujeto se encuentra “situado” en tanto confluyen
en él, en su condicién de “titular”, un complejo de
facultades y obligaciones en razén de que no se le
puede concebir en abstracto, como un ente aislado,
sino méas bien en relacién con los demés en el seno
de la sociedad, tal como en realidad acontece.

En este orden de ideas no es posible concordar
con posiciones que, como la sostenida por Kelsen,
consideran que la nocién de situaciéon juridica sur-
ge tan sélo de la relacion entre el sujeto y el ordena-
miento normativo, colocando entre paréntesis el
contexto social, la experiencia juridica, que es don-
de existencialmente se despliega el derecho.

Estimamos que la categoria de situacién juridi-
ca subjetiva es técnicamente util y precisa. Ello
en la medida en que es la que mejor revelay da cuen-
ta de la posicién coexistencial en que se halla el
sujeto de derecho dentro de la experiencia juridica,
en la cual actia no como un ente aislado y estéatico,
sino como un ser “situado” en dinédmica relaciéon
con “otros” sujetos, con los cuales esta formalmente
vinculado a través de un complejo de derechos y
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deberes. El sujeto, tal como se comprueba en la
realidad, no es sé6lo exclusivamente portador de po-
deres sino que, simultédnea y acumulativamente, de
esos propios derechos subjetivos nacen deberes a
su cargo, que se constituyen como limites para su
accién. Aparte, claro estd, de aquellos otros limi-
tes externos que emergen de los principios genera-
les del derecho.

El concepto tradicional de derecho subjetivo,
en cambio, resulta ser una abstraccién si se le con-
sidera como s6lo un conjunto de poderes y de pre-
rrogativas de que goza un cierto sujeto en cuanto ti-
tular de los mismos. Esta visién es unidimensional,
ya que deja de lado el hecho de que, a la vez y simul-
taneamente con tales poderes, surgen acumulativa-
mente ciertos deberes a cargo del mismo titular.
No existen derechos subjetivos absolutos e ilimita-
dos, como si.el ser humano estuviese desconectado,
ausente, del contexto social del cual estructural-
mente forma parte. El ser humano no es una isla.
Por ello el ordenamiento lo trata como lo que es:

como un ente coexistencial, inmerso en la comu-
nidad. :

Desde una vertiente social se advierte que los
derechos del ser humano individual est4dn limitados
por los principios generales del derecho —tales como
la buena fe, las buenas costumbres o el abuso del
derecho- inspirados todos ellos, entre otros, en
el valor de la solidaridad. Deberes que surgen si-
multaneamente con el derecho subjetivo, en virtud
.de la consideracién que merecen los “otros” suje-
tos, con los cuales el titular del derecho subjetivo se
halla “en relacién” en tanto “ser-en-el-mundo”. Es
decir, con los que tiene que “convivir”, con los que
cuenta ineludiblemente para “hacer su vida”.

El sujeto de derecho, cuando ejercita u omite un
derecho subjetivo, no se comporta como un ente
insular, como si frente a él no existieran otros suje-
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tos, portadores de intereses y, por lo tanto, directa e
inmediatamente preocupados por las repercusiones
de dicha actuacidén. Tal ejercicio —u nmisiéon— puede
generar efectos perjudiciales en relacion con los in-
tereses de los otros entes comprometidos en la ac-
tuacién del titular del derecho subjetivo. Es asi
qgue el ejercicio de un derecho subjetivo debe tener
en cuenta, necesariamente, las consecuencias que
tal accién pueda significar para los demds, por lo
gue no puede ser ni absoluto ni ilimitado. La tute-
la de un derecho o d« un interés se concreta como
un deber a cargo de! titular del derecho subjetivo,
deber que surge va sea como limite impuesto por el
propio derecho o en funcién de la aplicacién de los
principios generales del derecho.

El derecho subjetivo se da asi dentro de un con-
texto en el cual surgen y convergen también debe-
res a cargo del titular. Este complejo de derechos,
poderes, prerrogativas y deberes, que son conferi-
dos e impuestos al sujeto de derecho, simultanea y
acumulativamente, por el ordenamiento positivo en
funcion de un criterio axioldgico, es lo que se desig-
na modernamente con la expresién de “situacién
juridica subjetiva”.

§ 168. (CATEGORIAS DE LA SITUACION JURIDICA SUBJE-
Tiva. — En doctrina se suelen distinguir, principal-
mente, dos categorias de situaciones juridicas sub-
jetivas, unas denominadas activas y otras conocidas
como pasivas. Fn la primera de dichas categorias
predomina el derecho subjetivo del titular frente a
sus propios deberas, mientras que en la designada
como pasiva sucede lo contrario. Es decir, priman
los deberes y obligaciones del sujeto ante los dere-
chos de los cuales es titular. Las situaciones juri-
dicas activas estin signadas por condiciones de be-
neficio o de ventaja en favor del titular, mientras
que en las pasivas encontramos que prevalece, en
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cambio, un elemento de obligatoriedad frente a uno
de ventaja.

En lo que concierne a las denominaciones antes
referidas, preferimos las que mientan a las primeras
como situaciones juridicas de poder y, a las segun-
das, como situaciones juridicas de deber. Ello en
virtud de que la expresién “pasiva’ no se concilia
con la dindmica que es inherente al derecho en cuan-
to fenémeno que se da en el tiempo y dentro de la
experiencia juridica. , _

Castan Tcobenas, por su parte, sostiene que las
formas de situaciones juridicas subjetivas son muy
variadas. Distingue entre ellas tres grupos: a) el
de los deberes juridicos; b) el de las facultades ju-
ridicas, y c) el de las posiciones de integracién y co-
nexién que “se producen entre las personas como
. consecuencia del juego y combinacién de aquellos
dos primeros elementos”4. Estos tres grupos, a su
vez, admiten para Castan diversas subclasificacio-
nes que no es del caso referir.

§ 17. LA SITUACION JURIDICA SUBJETIVA EN LA DOC-
TRINA CONTEMPORANEA.— Un calificado sector de la
doctrina contemporéinea considera que la situacién
juridica subjetiva, sin negar al derecho subjetivo, lo
comprende en un contexto en el cual, como realmen-
te ocurre dentro de la estructura misma del dere-
cho, se dan también, contemporaneamente, ciertos
deberes que emanan ya sea del propio derecho o de
los principios generales del derecho. La situacién
Juridica subjetiva se constituye asi como un haz de
derechos y deberes que ¢l ordenamiento imputa a
un sujeto de derecho en una determinada circuns-

40 Castan Tobenas, Situaciones juridicas subjetivas, en “Re-
vista General de Legislacion y Jurisprudencia”, sep. 1963, n° 3,
p. 237. ;
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tancia. En la situacién juridica subjetiva encontra-
mos derechos y deberes en tensién, donde unos
aparecen como la contrapartida de los otros dentro
del estado que es inherente al sujeto de derecho.
Como Frosini lo subraya, “cada situaciéon concreta
del sujeto consiste en una inextricable unién de de-
rechos y de deberes, de pretensiones y de obligacio-
nes, segiin una mévil perspectiva juridica” 4.

La riqueza que encierra el concepto de situacién
juridica, que abarca y comprende al de derecho
subjetivo, ha sido enfatizada por algunos autores
gue hallan en esta idea la superacion de una éptica
puramente individualista del derecho subjetivo,
contraria a la realidad del acontecer juridico que es
vida de relacién. En este sentido Legaz y Lacam-
bra expresa que urge precisar el concepto de situa-
cién juridica subjetiva “para mostrar su fecundidad
y extraer de él todos los frutos que puede aportar
a la elaboracién de los conceptos juridicos funda-
mentales” 4. Compartimos, a plenitud, lo asevera-
do por el maestro espanol. Es, precisamente, den-
tro de esta concepcién que enmarcamos el abuso
del derecho, en tanto significa el incumplimien-
to de un genérico deber de parte del titular de un
determinado derecho subjetivo, presentes ambos
en la misma situacién juridica.

; Para el autor antes citado, las situaciones juridi-
cas son ‘“las distintas circunstancias de la existencia
~juridica personal, en las que se contienen en poten-
cia todas las posibilidades de la vida del sujeto de
derecho, con arreglo a las cuales realiza actualmen-
te o puede realizar en cualquier momento las varias
formas de conducta que constituyen el activo y el

41 Frosini, Il soggetto del diritto come situazione giuridica, en
“Rivista di Diritto Civile”, 1969-1-236.
42 Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, p. 723.
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pasivo de su haber juridico”#. Entiéndese por
“circunstancias de la existencia” todos aquellos es-
tados en que el sujeto de derecho se encuentra en la
cotidianidad de su discurrir vital, tales como la de
ser hijo, comprador, usufructuario o concebido, en-
tre otras multiples hipdtesis situacionales. En cada
una de estas especificas “circunstancias”, y en la in-
finidad de aquellas otras en las cuales el ser huma-
no puede hallarse en un momento de su existencia,
el sujeto encuentra un abanico de posibilidades de
conducta a realizar. En cada situacién juridica sub-
jetiva se encierra, en potencia y en el lenguaje de
Legaz y Lacambra, un conjunto de activos o de pa-
sivos que permiten al ser humano adoptar diversas
modalidades de comportamiento.

Roubier tiene el mérito de haber tratado con lu-
cidez la temadtica inherente a la situacién juridica
subjetiva. Este hecho es destacado por Frosini,
quien expresa que a dicho autor se debe, tal vez, el
tentativo “mas comprometido e intelectualmente
generoso de constituir a la situacién juridica como
la nocién central de la Teoria general del derecho,
resolviendo en ella el viejo concepto de derecho sub-
jetivo, sin renegar de otra parte de aquello prove-
niente de la tradicién de pensamiento juridico deri-
vada de las fuentes romanisticas...” 4. El concepto
de situacién juridica, segun la definicién de Rou-
bier, supone un complejo de derechos y deberes
que se crean en torno a un hecho, a un estado o a
un acto, capaz de engendrar efectos juridicos%. De
-acuerdo con lo opinado por el autor, la situacién ju-
ridica subjetiva consiste en una unién de derechos

43 Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, p. 723.

44 Frosini, Il soggetto del diritto come situazione giuridica,
en “Rivista di Diritto Civile”, 1969-I-236.

45 Roubier, Paul, Les prérogatives juridiques, en “Archives
de Philosophie du Droit”, 1960, n° 5, p. 71.
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y deberés mas que una acostumbrada contraposicién
entre pretensiones y obligaciones, lo que permite
captar en su vivo centro conflictual al sujeto situa-
do en las distintas solicitaciones de la experiencia
juridica“s.

Castan Tobenas, por su parte, sostiene que no
hay inconveniente en utilizar el concepto de situa-
cién juridica subjetiva siempre qgue no se eliminen
las nociones de derecho subjetivo y de deber juridi-
co. Asimismo, requiere que no se le confunda con
la nocidén de relacién juridica. Para Castan Tobe-
fas la nocién de situacidén juridica subjetiva actia
como marco que puede agrupar no sélo a dichos con-
ceptos sino a “otras varias figuras que son expre-
siéon de matices, quizd menos fundamentales, pero
no por ello poco interesantes del derecho subje-
tivado” 4.

El notable tratadista espanol, al reconocer que
la idea de situacién juridica se va abriendo camino
en la ciencia juridica, expresa también que la no-
cidén “no es todavia clara”, pues se le emplea “en di-
versos sentidos” y “hay opiniones muy contradicto-
rias sobre su exacta significacién”. No obstante lo
dicho, concluye afirmando que “predomina la ten-
dencia a concebirla de un modo muy amplio” .

Castan Tobenas senala, en su momento, las di-
versas posiciones que existen sobre la tematica de
la situacién juridica. Menciona entre ellas la pos-
tura que, a la manera de Du Pasquier, la asume de

46 Roubier, Les prérogatives juridiques, en “Archives de Phi-
losophie du Droit”, 1960, n° 5, p. 71.

47 Castdn Tobenas, Situaciones juridicas subjetivas, en “Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia”, sep. 1963, n°® 3,
p. 268.

48 Castan Tobenas, Situaciones juridicas subjetivas, en “Re-

vista General de Legislacién y Jurisprudencia”, sep. 1963, n° 3,
p. 233.
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un modo global en tanto “comprende el haz de re-
laciones juridicas que afectan a una persona”, es
decir, el “conjunto de derechos y deberes —determi-
nados o eventuales— que el derecho atribuye a una
persona colocada en determinadas condiciones” 4.
Destaca, asimismo, la aplicacién que “ve también la
idea de situacién juridica en el complejo de efectos
que se deriven de una sola relacién juridica” 5, para
concluir manifestando que dentro del concepto de
situacién juridica “pueden ser incluidos casi todos
los aspectos y modalidades de la subjetividad ju-
ridica” 51,

El pensamiento de Roubier, segin Frosini, es
necesario desarrollarlo coherentemente y llevarlo
hasta su conclusién, que es la de la final coinciden-
cia entre situacién juridica subjetiva y sujeto de de-
recho, desde que “en la primera se encuentran to-
dos los elementos que caracterizan al segundo, para
quien entiende colocarse y permanecer en el plano
de relevancia de la experiencia juridica”5. Ello
significa, como lo anota el propio autor, librarse de
la hipoteca del normativismo y del formalismo abs-
tracto. Dentro de su visién del derecho, los cédi-
gos y las leyes sélo sirven al jurista como planos to-
pograficos que le son utiles para orientarse en el
mundo de la convivencia social.

Frosini, sobre la base de las premisas antes refe-
ridas, nos ofrece, segin sus propias palabras, la

49 Du Pasquier, Claude, “Introduccién a’la Teoria general y a
la Filosofia del derecho”, p. 1186.

50 Castan Tobenas, Situaciones juridicas subjetivas, en “Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia”, sep. 1963, n° 3,
p. 233.

51 Castan Tobenas, Situaciones juridicas subjetivas, en “Re-
vista General de Legislaciéon y Jurisprudencia”, sep. 1963, n° 3,
p. 233-234.

52 Frosini, Il soggetto del diritto come situazione giuridica,
en “Rivista di Diritto Civile”, 1969-I-237.
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definicién madas simple que se pueda dar de la situa-
cién juridica subjetiva. Para el autor ella es la “de
un sujeto de derecho considerado en relacién con un
ordenamiento juridico”, aungue éste no debe con-
cebirse “como un castillo habitado por fantasmas,
sino como una estructura ordenada de las acciones
humanas de una cierta sociedad” .

Concordamos plenamente con Frosini cuando,
al definir lo que entiende por “situacién juridica
subjetiva”, manifiesta que ella no se reduce a una
simple relacién entre el sujeto de derecho y el orde-
namiento juridico positivo. En efecto, Frosini hace
expresa menciéon a un ordenamiento juridico que
no es un “castillo habitado por fantasmas”, sino que es
una estructura formal cuyo contenido son las accio-
nes humanas intersubjetivas. Es decir, reconoce
tacitamente la tridimensionalidad dinamica del de-
recho. Hace bien Frosini, ademas, al apartarse
de la precursora posicién asumida por Duguit para
quien el hombre estaba “situado” sélo respecto de
la regla de derecho.

No concordamos, en cambio, con la posibilidad
de reducir la nocién de sujeto de derecho a la de si-
tuacién juridica. El sujeto de derecho es el ser hu-
mano, en cuanto tal, mientras que el concepto de
situacién juridica surge cuando dicho sujeto, al re-
lacionarse con otros sujetos y al vivenciar valores
comunitarios, asume un determinado “estado”, se-
gun lo determina el ordenamiento positivo median-
te la atribucién de un conjunto de prerrogativas y
de deberes. El “cényuge” es asi un ser humano
que, al relacionarse con otro de distinto género, ad-
quiere una particular situacién juridica, en virtud
de la cual recibe del ordenamiento positivo un cu-

53 Frosini, Il soggetto del diritto come situazione giuridica,
en “Rivista di Diritto Civile”, 1969-1-237.
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mulo de prerrogativas y deberes. El sujeto, de es-
te modo, se encuentra sumido en una cierta “situa-
cién juridica”, por lo que podemos referirlo como
un sujeto “situado” en relacién con otros sujetos y
de conformidad con las atribuciones y deberes que,
en dicho estado, le imputa el ordenamiento.

Como se aprecia de la glosa sintética que hemos
- efectuado del pensamiento de algunos autores re-
presentativos de la cultura juridica contemporanea,
la idea de situacién juridica se ha abierto paso den-
tro de la ciencia juridica y ha adquirido definiti-
vamente carta de ciudadania. Y es que, como lo
hemos remarcado, la nocién de situacién juridica
subjetiva refleja aquello que realmente acontece en
la experiencia juridica.

§ 18. ALGUNAS CONCLUSIONES EN TORNO AL CONCEP-
TO DE SITUACION JURIDICA SUBJETIVA. — De lo expuesto
en torno al concepto que estamos analizando cabe
concluir que el sujeto de derecho, dentro de una de-
terminada situacién juridica subjetiva es el centro
de convergencia, en dindmica tensién, de derechos,
facultades, poderes, deberes, prerrogativas, obliga-
ciones, que le son atribuidos al sujeto por el ordena-
miento positivo en un cierto estado, al colocarse en
una determinada circunstancia existencial y luego
de una vivencia valorativa. La situacién juridica
subjetiva se constituye asi en un complejo de dere-
chos y deberes que el ordenamiento imputa a un
sujeto cuando asume cierto status.

Toda situacién juridica subjetiva se refiere a un
sujeto en relacién y todo sujeto es, para el derecho,
un sujeto “situado”. Esta comprobacién es la que
conduce a Frosini a sostener que la situacién juridi-
ca subjetiva es aquella de un sujeto considerado en
relacién con un ordenamiento juridico, en tanto es-
tructura ordenada de las acciones humanas en una
determinada sociedad.
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De lo dicho resulta que el concepto en estudio
comprende, sin negarla, a la nocién tradicional de
derecho subjetivo, aunque reconoce que a su lado
aparecen también deberes a cargo del titular del
derecho subjetivo.

Como también lo hemos expresado en prece-
dencia, hay situaciones juridicas subjetivas donde
el énfasis esta puesto en el derecho subjetivo —si-
tuaciones activas o de poder—y existen otras donde,
contrariamente, el acento incide en el deber juridico
—situacién pasiva o de deber—. Dada la coexisten-
cialidad propia del ser humano y la consiguiente es-
tructura del derecho, todo derecho subjetivo conlle-
va un propio deber, con el cual entra en dindamica
tensién, vy todo deber, a su vez, encierra en su seno
algin derecho dentro de una dimensién coexis-
tencial. '

A titulo referencial podemos mencionar algu-
nas especificas situaciones juridicas subjetivas a
fin de mostrar cémo es que en ellas se correlacio-
-nan, dentro de una légica de tensién, derechos y
deberes que en ella estdn presentes y que el ordena-
miento atribuye a un cierto sujeto de derecho colo-
cado en determinada circunstancia. Asi, si nos re-
ferimos al caso del nombre del sujeto, se advierte
que se trata de un derecho subjetivo a la identidad
personal que el ordenamiento positivo le reconoce.
En mérito a este derecho subjetivo el sujeto tiene la
facultad de exigir que se le designe por su nombre,
asi como que no se le conteste o usurpe. Pero, jun-
to a este evidente derecho subjetivo, la situacién ju-
ridica atinente al nombre contiene también deberes
a cargo del propio titular del derecho. Asi, el orde-
namiento prohibe al sujeto cambiar de nombre, mo-
dificarlo o alterarlo, disminuirlo o acrecentarlo, sin
razoén valedera ni previa autorizacién judicial.

El deber de no alterar el nombre, sin previa au-
torizacién judicial, estd incorporado y forma parte
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integrante de la situacién juridica respectiva, donde
el énfasis estd puesto en el derecho subjetivo del
titular a su identidad personal. Derecho y deber
integran asi una misma situacién juridica subjetiva,
de modo acumulativo y en dindmica tensién. Pero,
ciertamente, el deber a cargo del titular de la situa-
cién juridica se correlaciona, dentro de una relacién
juridica, con el derecho o interés a cargo de otro u
otros entes de exigir que el sujeto no cambie su
nombre. KEste deber se funda en el interés comuni-
tario de individualizar juridicamente a cada sujeto a
través de su correspondiente nombre, 0 en el inte-
rés que pueda tener cualquier persona de evitar
que una alteracién de un nombre ajeno signifique
una usurpacién del suyo.

El art. 19 del Céd. Civil peruano, al hacerse car-
go de la circunstancia en que se halla el sujeto en
cuanto a su situacion atinente al nombre, alude a él
como a un derecho-deber. En efecto, dicho articu-
lo prescribe textualmente que “toda persona tiene
el derecho y el deber de llevar un nombre”. Es de-
cir, se refiere al nombre en tanto situacién juridica
subjetiva.

En lo que se contrae al domicilio del sujeto se
percibe que, en esta especifica situacién juridica
subjetiva, aparece la facultad de escoger libremente
el lugar del domicilio, y también de cambiarlo cuan-
do asi el sujeto lo desee. No obstante, dentro de la
referida situacién y al lado de dicho derecho, en-
contramos también, incorporado a dicha situacién,
por ejemplo, el deber de hacerlo de conocimiento

~de sus acreedores si es que pretendiese oponerles
dicho cambio domiciliario. Asi lo establece el art.
40 del Céd. Civil peruano. . »

La situaciéon juridica subjetiva de “acreedor”,
que puede asumir el sujeto, comprende el derecho
del titular de exigir a su deudor el pago de la obliga-
cién contraida pero, simultdneamente, tiene el de-
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ber de prestar su colaboracién para que el deudor
pueda ejecutar la prestacién o aceptar el pago y no
rechazarlo si éste cumple con los requisitos de inte-
gridad, identidad, localizacién y temporalidad.

Se puede concluir, en consecuencia, que el con-
cepto de situacién juridica subjetiva, sin negar al
derecho subjetivo, se adapta mejor a la realidad de
la vida, a lo que efectivamente acontece en la ex-
periencia juridica. Se extrae la evidencia de que cual-
quier derecho subjetivo no es absoluto ya que tiene
un propio limite, el cual atiende al interés de los
otros, al interés social, desde que el ser humano es
coexistencial, es decir, un ser inserto en el mundo
de relaciones humanas, a partir de las cuales y con
las cuales le es posible vivir. Por ello el derecho
es, a nivel formal, un haz de permisiones y prohibi-
ciones que, a partir de una valoracién, regulan la
coexistencia humana.

§ 19. CONEXION CONCEPTUAL ENTRE RELACION JURI-
DICA Y SITUACION JURIDICA SUBJETIVA. — En este paragra-
fo nos referiremos al problematico asunto referente
a la conexién conceptual entre las nociones de “re-
lacién juridica” y “situacién juridica subjetiva”, es-
tableciendo su implicancia y su fundamento.

a) LA CONEXION coMo PROBLEMA. Uno de los pro-
blemas que aun se perciben a nivel de la ciencia ju-
" ridica contemporanea es el referente a la conexién
conceptual entre “relacién juridica” y “situacion ju-
ridica subjetiva”. Como se ha puesto de manifiesto
(ver § 12), se suele considerar a la relacién juridica
como las diversas vinculaciones existentes entre
dos o més sujetos de derecho o dos o mas situacio-
nes juridicas subjetivas. ‘

La situacién juridica, tal como lo hemos preci-
sado en su lugar (ver § 14), significa un complejo de
derechos y deberes, de poderes y de obligaciones,

6. Fernandez Sessarego.
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que el ordenamiento juridico positivo atribuye a un
cierto sujeto colocado en una determinada circuns-
tancia o estado.

Es decir, que el sujeto “situado” posee, en po-
tencia, un haz de derechos y deberes, en diniami-
ca tensmn acurnulados en su centro referencial,
en intima correlacién y dentro de una perspectlva
coeXistencial.

La situacién juridica se centra primordialmente
sobre el propio sujeto de derecho en cuanto punto
de referencia de derechos y deberes en funcién de
los demas, con los cuales entrara en relacién juridi-
ca inmediata apenas dichas potencialidades se con-
viertan en conductas intersubjetivas. Es decir,
cuando se produzca la real y efectiva interferencia
de comportamientos en el seno de la sociedad.

Toda y cualquier situacién juridica imputada
por el ordenamiento a un cierto sujeto esta siempre
disefiada para interrelacionarse con los otros suje-
tos dentro de la dimensién comunitaria, para entrar
en conexién con otras situaciones Jurldlcas subje-
tivas. Toda situacién juridica subjetiva se halla
estructurada para entrar en relacién con otras si-
tuaciones juridicas de las que son titulares, o den-
tro de las cuales se hallan inmersos, otros sujetos de
derecho.

No se concibe una situacién juridica subjetiva
activa o de poder sino “en relacién”, en funcién de
los demas, no obstante que el ordenamlento juridi-
co posmvo otorga, en este caso, preferente atencién
‘a la tutela del sujeto individualmente considerado.
Ello en tanto que no es posible concebirlo aislado
de los demas ya que, tal como lo hemos remarcado,
el derecho es relacién entre seres humanos. El de-
recho atiende, simultdneamente, el interés indivi-
dual y el interés social, intereses que cobran armo-
nia en el concepto de bien comun, que es el bien de
todos y el de cada uno.
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Las situaciones juridicas encuentran su punt
de confluencia en la relacién juridica®. :

b) LA DISCUTIBLE PRELACION ENTRE LOS CONCEPTOS DE
SITUACIGN Y DE RELACION JURIDICA. L.os juristas discu-
ten sobre la precedencia conceptual que podria
existir entre “relacién juridica” y “situacién juridi-
ca subjetiva”. Ciertos autores privilegian alguno
de dichos conceptos en relacién al otro. Tenemos,
emblemaiticamente, el caso de los iusfilésofos ar-
gentinos Mouchet y Zorraquin, quienes postulan
qgue “el concepto de situacion juridica constituye
una idea mucho més amplia y comprensiva que las
de derecho subjetivo, deber y relacién juridica,
puesto gue no solamente las abarca, sino que las in-
tegra en una interpretacién mas realista y ajustada
a la vida préactica del derecho”®.

Coincidimos con dichos autores en el sentido
de que la idea de situacién juridica es un concepto
mas amplio y comprensivo que las nociones de de-
recho subjetivo y de deber juridico, en tanto ambas
convergen en una determinada situacion juridica.
En efecto, derecho subjetivo y deber juridico se ha-
llan presentes, con distinta intensidad segun el caso,
en una situacién juridica subjetiva.

No concordamos con Mouchet y Zorraquin, sin
embargo, cuando sostienen que la idea de situacién
juridica es mas amplia y comprensiva que la de re-
lacién juridica. Estimamos que ellas se implican,
se exigen reciprocamente, por lo que no puede con-
cebirse la una sin la otra desde que son aspectos de
una misma realidad existencial. No hay situacion
juridica sino en funcién de una inexorable relacién ju-

54 Perlingieri, Il diritto civile nella legalita costituzionale,
p. 518.

55 Mouchet, Carlos - Zorragquin Becu, Ricardo, Introduccion
al derecho, p. 115.
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ridica, y viceversa. La conexidn entre ambas es de
necesidad existencial. Los conceptos juridicos no
pueden apartarse de la realidad primaria de la vida
humana social. Las normas se adaptan al discurrir
coexistencial del ser humano. '

Tal como lo sostiene Perlingieri, “si existe la si-
tuacién, hay también una relacién”, de donde “no
es posible comprender un derecho o un deber fuera
de una relacién” %6,

¢) IMPLICANCIA ENTRE LOS CONCEPTOS DE SITUACION Y
DE RELACION JURIDICAS. En la situacién juridica sub-
jetiva encontramos un haz de derechos y de deberes
imputados a un titular. Pero, no obstante que los
derechos y deberes son atribuidos originariamente
por el ordenamiento a un determinado sujeto de de-
recho, segun cierto estado y en dindmica tensién,
no pueden concebirse sino dentro de una relacién ju-
ridica. Son derechos o deberes que si bien estdn
presentes en forma simultdnea dentro del ambito
de la situacién juridica del titular deberéan, en tlti-
ma instancia y por la dindmica propia del derecho,
ser exigidos o cumplidos en funcién de los
“otros”. Y ello, simplemente, porque el derecho es
intersubjetividad.

Lo que estd siempre presente en la relacién, tal
como sostiene Perlingieri, es la conexién entre si-
tuaciones juridicas?’.

Referirse a una situacién juridica subjetiva nos
lleva a vincularla, de inmediato, con otra situacién

Jjuridica, ya que no existen situaciones juridicas en
el “vacio”. Y, a su vez, obviamente, la relacién ju-
ridica exige la presencia de dos o mas situaciones

5 Perlingieri, Il diritto civile nella legalitd costituzionale,
p. 524.

57 Perlingieri, Il diritto civile nella legalitd costituzionale,
p. 524.
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juridicas. Tiene por ello razén Legaz y Lacambra
al decir que la relacién es la vida del derecho, pero
que ella no es imaginable sin la preexistencia de
una pluralidad de situaciones juridicas. ’

d) FUNDAMENTO DE LA IMPLICANCIA CONCEPTUAL. Lia
reciproca exigencia entre los conceptos de relacién
y de situacién juridica se explican porque ellos re-
flejan la estructura misma del ser humano, en la cual
se dan, simultdneamente, una dimensién de identi-
dad del yo consigo mismo, es decir, la afirmacién
de una individualidad, y una dimensién de coexis-
tencialidad, desde que la existencia sélo se com-
prende en funcién de los demaés, en tanto el hombre
es, en palabras de Heidegger, un ser-en-el-mundo .
La situacién juridica subjetiva atiende preferente-
mente a la primera de dichas dimensiones, mientras
qgue la relacién juridica privilegia la dimensién coe-
xistencial. Es por ello que ambas nociones se im-
plican, sin que pueda juridicamente prevalecer un
concepto frente al otro.

Castan Tobenas reconoce que la filosofia de la
existencia, que descubre al hombre como un ser de
estructura coexistencial, ha dado extraordinario re-
lieve ala idea de situacién juridica. Es posible am-
pliar esta comprobacién en tanto que si bien en ella
encuentra su sustento iusfiloséfico, es también cier-
to que el implicante concepto de relacién juridica
tiene similar fundamento. Y es que, si es verdad
que el ser humano por ser idéntico a si mismo es
personal, también es cierto que estructuralmente
es un ser coexistencial, por lo que no se le puede
comprender ni concebir —como lo hemos repetido—
fuera del contexto social.

Sostiene Luno Pena que la situacién juridica
—el ser humano “situado”, la persona— es el centro

58 Heidegger, Martin, El ser y el tiempo, p. 16 y 49.
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fundamental de la filosoffa de la existencia, para
anadir que el ser humano tiene experiencia de su
propia existencia “insertada en el mundo y encar-
nada en una situacién”?®. La insercién en el mun-
do supone la coexistencialidad la cual, dentro de la
experiencia del derecho, se plantea como relacién
juridica.

- Sobre la base de todo lo expuesto es que Legaz
y Lacambra puede afirmar que el derecho es forma
de vida social y, por eso “no sélo regula relaciones,
sino que él mismo es relacidén juridica” . Pero,
es forma de vida social en tanto lo social es una di-
mensioén estructural del ser humano, de la persona
en cuanto tal. Son, en suma, dos indisolubles as-
pectos de una misma realidad: la del ser humano.

59 Luno Pena, Manuel, Moral de la situacién y derecho subje-
tivo, p. 55.

60 Tegaz y Lacambra, Filosofia del derecho, p. 680.



CapriTtuLo III

PROBLEMATICA DEL ABUSO DEL DERECHO

A) INTRODUCCION

§ 20. LA CUESTION TERMINOLOGICA. — Lia casi ge-
neralidad de los autores advierte un problema ter-
minolégico en lo que concierne al abuso del derecho.
Segun un importante sector no se trataria, real y
efectivamente, del abuso de un derecho subjetivo,
en si mismo, sino en lo que se refiere a su actuacion,
a su ejercicio. De ahi que resultaria méas preciso
describir tal fenémeno, dentro de la éptica tradicio-
nal, como “ejercicio abusivo de un derecho sub-
jetivo”.

Manifiesta Leén Barandiaran que el derecho y
su ejercicio son distinguibles, en cuanto el primero
es “atribucién o facultad que corresponde a su titu-
lar y, el segundo, en cuanto a la forma o modo de
hacer uso de esa facultad”!. Rubio Correa, por su
parte, sennala que el abuso del derecho “es aplicable
ante el ejercicio de los derechos subjetivos por los
sujetos”, por lo que, en rigor, “es mas propio hablar
del abuso en el ejercicio de los derechos” 2.

1 Leén Barandiaran, José, Comentarios al Cédigo Civil pe-
ruano, t. IV, p. 19-20.

2 Rubio Correa, Marcial, Para leer el Coédigo Civil. Titulo
Preliminar, p. 42.
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No obstante lo expresado por Leén Barandia-
ran y Rubio Correa, no podemos perder de vista que
no sélo se produce un abuso cuando se ejercita un
derecho subjetivo de modo agraviante en relacién
con un interés ajeno, sino que también cabe referir-
se a esta figura en el caso de omisién en la actua-
cién de un derecho que, si bien no reportaria per-
juicio alguno para el titular, resultaria, en campbio,
lesivo para otro u otros sujetos.

Con el propésito de superar la observacién que
hemos planteado en el sentido de que la expresién
“ejercicio” no comprende los alcances conceptuales
de la “omisién” en el ejercicio de un derecho, Dabin
prefiere hablar del "uso” de los derechos. Senala
que por uso de un derecho debe entenderse “de
modo mucho méas amplio toda forma de utilizacién
del derecho, por actos materiales igual que por ac-
tos juridicos, y sin distincién entre la comisién y la
omisién”3. Es decir, que en opinién del citado au-
tor la abstencién del titular del derecho equivale a
dejar sin uso alguno ese derecho. En otros térmi-
nes, se usa de un derecho, ejercitdndolo, o no se usa
del mismo, omitiendo su ejercicio.

Por lo demds, Dabin estima que es preferible
referirse al uso de los derechos en vez de hablar del
ejercicio de los mismos para evitar el equivoco que
podria resultar de esta tltima expresién, ya que en
sentido técnico “ejercicio de un derecho” se entien-
de por oposicién a “goce de un derecho”.

En sentido estricto se deberia dejar de hablar
‘de abuso del derecho o de su ejercicio, si se prefie-
re, ya que dicho fenémeno deja de ser “un derecho”,
es decir, de estar situado en la zona de lo licito, para
convertirse en la transgresién de un genérico deber
juridico. Ello es lo que lo ubica dentro del campo

8 Dabin, El derecho subjetivo, p. 295.
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de la ilicitud. En sentido estricto, por consiguien-
te, no cabria continuar utilizando dicho término de
raiz individualista. v

Por constituir el lenguaje un valor entendido y,
en homenaje a una tradicién dificil de modificar, es
que continuaremos refiriéndonos a dicho fendémeno
juridico con la expresién “abuso del derecho” a lo
largo del presente trabajo. Por lo demais, el térmi-
no goza de general aceptacién.

§ 21. PLANTEAMIENTOQ PRELIMINAR DE LA PROBLEMA-
TICA DEL ABUSO DEL DERECHO. — Antes de abordar la
materia a que se contrae este ensayo, es convenien-
te referirse a los problemas centrales que suelen
presentarse en torno al abuso del derecho. Se trata
de plantear, sistematicamente, las cuestiones ba-
sicas sobre las que se debe reflexionar cuando se
encara un tema tan controvertido y sobre algunos
de cuyos aspectos no existe consenso.

" Cabe indicar, como cuestién preliminar, en lo
gue al abuso del derecho se refiere, a la existencia
de dos tipos de ordenamientos juridicos. En unos,
el fendmeno ha sido asumido normativamente a tra-
vés de un principio general del derecho, frecuente-
mente ubicado en el Titulo Preliminar de los cédigos
civiles, que prescribe expresamente su prohibicién,
mientras que en otros su condena estd implicita.
La prohibicién es explicita, por ejemplo, en los or-
denamientos juridicos peruano, suizo, espanol, ar-
gentino. Tarea aparte es la de interpretar los alcan-
ces de las normas prohibitivas vigentes en cada pals.

En otros ordenamientos juridicos el abuso del
derecho no ha sido formalmente asumido a nivel
normativo. No obstante, en algunos paises la juris-
prudencia, adelantandose a la legislacién, lo con-
dena. El caso de Francia es emblemadtico a este
respecto. Esta situacién obliga a la doctrina a
plantear el problema relativo a los fundamentos que
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deberian sustentar su control judicial y los criterios
que al efecto deberia utilizar la magistratura. Nor-
malmente, dicho fundamento se halla en los princi-
pios generales del derecho, como es el caso de la
buena fe, la moral y las buenas costumbres o, en
términos mds generales, en la llamada conciencia
" juridica colectiva.

El ordenamiento juridico peruano, desde el an-
terior Cédigo Civil de 1936, incorporé expresamente
la condena del abuso del derecho al declarar que la
ley no lo ampara.

§ 22." CUESTIONES CENTRALES DEL PROBLEMA DEL ABU-
S0 DEL DERECHO. — Entre las cuestiones centrales a ser
enfrentadas metolégicamente debe plantearse aquella
~tendiente a saber qué es lo que ocurre en la dimen-
. sién sociolégiceo-existencial del derecho, real y efec-
tivamente, cuando se alude al abuso del derecho.
Es decir, a cudl fenémeno de la experiencia juridica
debe 1dent1flcarse1e como tal. Se trata de indagar,
por lo tanto, qué es lo que acontece en el discurrir
de la vida humana coexistencial cuando se recurre
al concepto de abuso del derecho.

La primera tarea que debe afrontarse responde,
por lo tanto, a la necesidad bésica de aprehender el
fenémeno designado como abuso del derecho tal
como se presenta en la experiencia juridica. A ello
se accede a través de una observaciéon fenomenolé-
gica, que nos permite describir el comportamien-
to intersubjetivo atinente al abuso del derecho en la
dindamica de la vida juridica (ver § 41).

En un segundo momento, y como corolario de
la indagacién fenomenolégica, es posible abordar el
tema referente a la naturaleza juridica del abuso .
del derecho. Ello facilita su conceptuacién y ubi-
cacién a nivel de la ciencia del derecho. Es teé-
ricamente trascendente saber si estamos frente a un
acto licito, al que debe sélo “limitarsele” su ejer-
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cicio sin que se abandone el drea misma del dere-
cho o si, por el contrario, nos enfrentamos a una
situacién de ilicitud, generada en mérito a la trans-
gresién de un genérico deber acogido por un expre-
so principio del derecho o que, en su defecto, emer-
ge del conjunto de los deméas principios generales
qgue informan la regulacién juridica.

Si se acepta esta ultima hipétesis debe inquirir-
se por la especie de deber infringido, asi como so-
bre sus consecuencias. Dentro de éstas debe ca-
librarse la asuncién, pura y simple, del abuso del
derecho, en cuanto acto ilicito, a las reglas genéri-
cas de la responsabilidad civil o, por el contrario,
debe determinarse si nos hallamos frente a un caso
especial de ilicitud que permita configurar el abu-
so del derecho como una figura dotada de autono-
mia y tematicamente tratada dentro de la Teoria ge-
neral del derecho.

En una tercera instancia, es dable preguntarse
sobre los criterios que han-de aplicarse para la iden-
tificacién del fenémeno conocido como abuso del
derecho, asi como por las consecuencias que pudie-
ran derivarse de la comisién de un perjuicio causa-
do a raiz de una conducta intersubjetiva que es tipi-
ficada como “abuso del derecho”.

De obtenerse una respuesta positiva a la pre-
gunta atinente a la posibilidad de sancionar al cau-
sante de los perjuicios originados como consecuen-
cia del ejercicio de una conducta definida como
abuso del derecho, es necesario inquirir ulterior-
mente si la sancién debe sustentarse exclusivamen-
te en la aplicacién directa de los principios del dolo
o la culpa o si, por el contrario, la reparacién del
dano debe efectuarse en tanto es exigida sobre la
base de la vigencia de una norma expresa o, en su
caso, fundandola en los principios generales:-del de-
recho.
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Finalmente, cabe inquirir si puede preverse
normativamente facultar al presunto agraviado a
accionar preventivamente para impedir la comisién
de un cierto e inminente acto lesivo.

B) EvoLUcCiON HISTEGRICA DEL CONCEPTO

§ 23. NECESIDAD DE UNA REFERENCIA HISTORICA.—.
Para una mejor y puntual comprensién de lo que
juridicamente significa el instituto del abuso del de-
recho, asi{ como para determinar la importancia de la
funcién que actualmente cumple en lo que atafie a
las relaciones de convivencia humana, es indis-
pensable efectuar una breve referencia a las cir-
cunstancias histéricas que dieron lugar a la formu-
lacién de lo que hoy resulta ser un imprescindible
-prinecipio del derecho, asi como repasar sus antece-
dentes en el tiempo y su evolucién hasta nuestros
dias. " '

Es sabido que el estudio de cualquier institu-
cién juridica, si pretende ser serio y profundo, no
puede en ninguin caso prescindir de al menos tres
enfoques que iluminan el discurrir cientifico. Ellos
estan dados por los presupuestos y antecedentes,
por el marco conceptual y por la constante presen-
cia de la realidad, elementos que presiden la refle-
xXi6n cientifica. ,

Nos referimos, en primer término, a la necesaria
mencién de los supuestos iusfiloséficos, a partir de
los cuales se sustenta y facilita la comprensién de lo
-juridico. Contemporidneamente con la busqueda
del apoyo iusfiloséfico debe también recurrirse al
auxilio de la historia del derecho y a la imprescindi-
ble lectura del acontecer social a través de la socio-
logia y la antropologia, fundamentalmente. A es-
tos tres importantes presupuestos debe anadirsele
aquel representado por los estudios de caréacter
comparativo.
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- El breve rastreo de naturaleza histérica, que
efectuaremos en los pardgrafos siguientes, permi-
tird patentizar cémo es que se ha producido la ator-
mentada evolucién del concepto del abuso del dere-
cho desde Roma hasta la actualidad. ‘Se podra asi
comprobar que se trata de un periplo nada facil, eri-
zado de contradicciones no exento de dudas, transi-
do de ideologia.

Cabe apuntar, a manera de sintesis introducto-
ria, que si bien corresponde a los modernos tratadis-
tas franceses el amplio tratamiento de la teoria del
abuso del derecho, no faltan remotos antecedentes
de la misma. De ahi que nos refiramos, somera-
mente, a los precedentes del derecho romano y del
derecho intermedio.

§ 24. EL ABUSO DEL DERECHO EN Roma. — La invo-
cacién de las fuentes romanas del abuso del dere-
cho acarrea notorias discrepancias en torno a la
problemética que nos ocupa. Mientras que para
determinados autores en el derecho romano se re-
probaba el abuso del derecho?, para otros, contra-
riamente, el derecho romano ignoré la teoria del
“abuso del derecho. En este sentido Martin Bernal,
siguiendo el pensamiento de Rotondi, es tajante al
afirmar que “acerca del tema puede considerarse
definitivamente demostrado que Roma no conocid
una verdadera doctrina del abuso del derecho”s.:

4 Entre ellos, Charmont, Josefth, L’abus du dreit, en “Revue
Trimestrielle de Droit Civil”, 1902-1-119; Barcelo, Juliette, Les abus
des droits, en “Themis. Revue Juridique”, Montreal, oct. 1974, n°
13, p. 29 y ss.; Josserand, Louis, De Vesprit des droits et de leur re-
lativité; Perreau, E. M., Origines et développement de la théorie de
l’abus du droit, p. 481-487; Spota, Tratado. Parte general, t.1, vol.
2, p. 101-123; Yorio, Elvira M., El abuso del derecho, en “Revista
Notarial”, 1980, n° 853, p. 2225-2227.

5 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 25.
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De otro lado, el propio Martin Bernal considera
también que en el derecho romano no se prohibie-
ron tampoco los actos emulativos (ver § 25), aunque
existian algunas maximas vinculadas con esta no-
cién y que procedian de Gayo, Paulo y Ulpiano bajo
la rubrica De diversis requlis iuris antigui en el
Digesto®.

Dentro de este orden de ideas Spota va mas le-
_]OS cuando se refiere “al notable sistema de limita-
ciones en el ejercicio de los derechos subjetivos que
emanan del Corpus iurts civilis y aun del derecho
- romano clasico”’. Para este autor, dichas limita-
ciones constituian, en el fondo, “aplicaciones del
principio de que las prerrogativas individuales no
debian ejercerse bastardeando los fines de la ley”2.

Un tercer sector de la doctrina, sin tomar posi-
cién en el debate, se limita, en cambio, a mostrar
solamente las diversas contradicciones que se ad-
vierten en los textos del Digesto?.

En lo gue concierne a los origenes histéricos y
al desarrollo de la teoria del abuso del derecho en
Roma ocurre que, como lo hace notar Crabb, todo
ello parece reducirse a una controversia entre anti-
guos aforismos juridicos, coleccionados por cada
uno de los sectores en pugna para afirmar su res-
~ pectiva posicién. El éxito de esta actitud se halla,
generalmente, en funcién de la habilidad puesta de
manifiesto por los autores para negar, ocultar o pa-
sar por alto aforismos contrarios°.

6 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 27.
7 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 34.
8 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 34.

9 Es el caso de Salvat, Raymundo M., Teoria del abuso del de-
recho, LL, 6-51, secc. doctrlna

10 Crabb, John, El concepto francés del abuso del derecho, en
“Interamerican Law Review”, ene.-jun. 1964, vol. 1, n° 1, p. 28.
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Una definida posicién en este debate es la asu-
mida por Charmont. Este autor sostiene que la
presencia en el derecho romano de la doctrina del
abuso del derecho no se manifiesta de modo acci-
dental o aparece sélo en ciertos textos, sino que
ella determina el desarrollo de un gran numero de
instituciones.

Entre los casos que cita para fundamentar su
aserto estan, entre otros, el de la proteccién del es-
clavo frente al aino, aquella del hijo en relacién con
el padre, asi como el hecho mismo de la represién
del fraude y la introduccién de la accién pauliana.
Todas estas situaciones s1gn1f1can para el citado au-
tor, un control impuesto al eJer01c1o de ciertos de-
rechos!,

Por su parte, Rodriguez-Arias Bustamante, con-
sidera antecedente del abuso del derecho la excep-
tio dolis generalis (excepcién de dolo), citando en
esta eventualidad las opiniones de Ulpiano y Mar-
celo, del Digesto, Libro XXXIX, Titulo III, 1, 1212,

El principio general vigente en el derecho ro-
mano es que quien actia de conformidad a un dere-
cho subjetivo no es responsable por el dafio origina-
do a otro. Como sostiene Puig Brutau, los textos
romanos de los que se extraen las maximas de que
no causa dafno a nadie quien usa de su derecho pro-
ceden del Libro 1., Titulo XVII del Digesto, De di-
versis requlis iuris, a través de textos de Gayo y de
Paulo!3. En opinidén de Diez-Picazo es probable
que en su origen sélo fuesen cierto tipo de argu-
mentos los que se usaron para solucionar cuestio-
nes concretas. Su sentido seria el de que la per-

11 Charmont, L’abus du droit, en “Revue Trimestrielle de
Droit Civil”, 1902-1-119.

12 Rodriguez-Arias Bustamante, El abuso del derecho, p. 14.

13 Puig Brutau, José, Introduccién al derecho civil, p. 421.
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sona que permanece dentro del &mbito de su propio
derecho no comete dolo o un acto ilicito 4.

Comeo lo senalan Diez-Picazo y Gullén aquellos
principios o regulae iuris que acoge el Digesto
(L.XVIIL.1) no pueden confundirse o identificarse
con los axiomas, aforismos o apotegmas. Estos
principios o méximas juridicas contienen fragmen-
tos de afirmaciones de antiguos autores, de decisio-
nes judiciales o de formulaciones doctunanas. Tie-
nen sélo en comun con aquéllos su “forma concisa
y facil de retener” 15,

No obstante lo anteriormente expresado, no fal-
taron excepciones a la drastica regla general romana.
Prueba de ello es que “los comentaristas franceses
se fundaron en el fragmento del Digesto (1..X.3),
para afirmar que un derecho no puede ejercitarse
exclusivamente ad aemulationem alterius” 18,

"Aunque es frecuente escuchar la afirmacién de
que en el derecho romano existié el ius abutendi, es
decir, la facultad de ejercitar abusivamente un de-
recho subjetivo acordado al titular por el ordena-
miento juridico, no podemos olvidar que esta ten-
dencia estuvo mitigada por el uso que de la equidad
hicieron los pretores. Es asi que la equidad, en
tanto principio rector en la aplicacién del derecho,
atemperd la estricta, absoluta e ilimitada actuacién
del derecho subjetivo de parte del sujeto facultado.
Esta actitud de los pretores se traduce en algunas
maximas que, a menudo, son puestas de manifiesto
por quienes han estudiado con algin detenimien-
to la figura del abuso del derecho. Recordamos
tanto la que expresa que el derecho es, segun la fa-

14 Diez-Picazo, Luis, El abuso del derecho y el fraude a la ley
en el nuevo Titulo Preliminar y el problema de sus reciprocas rela-
ciones, en “Documentacién Juridica”, oct.-dic. 1974, n° 4, p. 204.

15 Diez-Picazo - Gullén Ballesteros Sistema de derecho civil,
vol. 1, p. 442.

16 Puig Brutau, Introduccién ai derecho czml, p. 421.
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mosa definicién de Celso, el arte de lo bueno y de lo
equitativo —ius est ars boni et aequi— como aquella
que intuye que la aplicacién estricta y rigida del de-
recho puede traer como consecuencia la comisidén
de algin despropésito juridico. A ello se refiere,
aproximadamente, la maxima de Cicerén, frecuen-
temente citada, del summum ius summa iniuria.
De las méaximas juridicas acunadas en Roma
debe rescatarse la intuicién de los pretores romanos
en el sentido de otorgar a la justicia un valor comu-
nitario, que se vivencia en las interacciones huma-
nas que se dan en el seno de la colectividad, el mismo
que debe armonizarse con los demas valores juridi-
cos, preferentemente con aquellos de la solidaridad
y de la seguridad. De otro lado, el derecho y su
plexo de valores deben vivenciarse y aplicarse den-
tro del horizonte que representa la equidad que, se
nos ocurre, es la presencia de la caridad —cristiana-
mente entendida— o del amor, si se prefiere, en la
convivencia humana. El amor suaviza, morigera,
la estricta funcién que corresponde al derecho; li-
mita el ejercicio del derecho subjetivo, en tanto su
actuacidon no es absoluta ya que debe atender al
interés social. El1 derecho subjetivo se ejercita
dentro del bien comun, que no es sélo aquel indivi-
dual que corresponde al titular debidamente facul-
tado por el ordenamiento positivo, sino a los demas
miembros de la comunidad y a ésta en su conjunto.
Todo lo hasta aqui expuesto en torno a la in-
tuicién que los pretores romanos tuvieron de la
equidad, no significa que pueda sostenerse la vigen-
cia, dentro del ambito del derecho romano, de un
concepto semejante al del abusc del derecho. Los
pretores, al crear el derecho en funcién preponde-
rante de la justicia y la equidad, no produjeron un
conjunto de derechos subjetivos, objetivados en
un determinado ordenamiento positivo, come en la
actualidad acontece. ‘

7. Fernéndez Sessarego. .
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El sistema normativo en Roma, por el contrario,
evolucionaba y se adaptaba a las circunstancias de
la vida, a la casuistica existencial de manera flexi-
ble, de un modo permanentemente creativo. En
cierta medida el pretor romano conjugaba en su
persona las funciones, hoy diferencialmente atri-
buidas, de los poderes legislativo y judicial.

Es evidente el desconcierto y la perplejidad
que, probablemente, ha de experimentar el jurista
de esta época cuando se asoma al derecho romano
en busca de algin antecedente en relacién con la
doctrina del abuso del derecho tal como hoy es ge-
neralmente concebida. No es dificil imaginar, que
ante opiniones tan disimiles y hasta polémicas en lo
que se contrae al tema tratado, el jurista pueda sen-
tirse desconcertado. Pero, frente a todo el vasto
material acumulado por los estudiosos que se han
acercado al derecho romano en busca de las raices
de esta figura juridica, es factible llegar a una con-
clusioén.

En tal sentido, después de todo lo expuesto, en
coincidencia con Diez-Picazo, somos del parecer
que mas que la existencia de una teoria general del
abuso del derecho, los prudentes juristas roma-
nos abordaron y resolvieron, dentro del principio
de la equidad, cuestiones muy concretas en las cua-
les percibieron ciertos matices de un uso anormal
de los derechos. Su actitud fue tépica, razén por la
cual los jurisconsultos romanos no se preocuparon
de agrupar y sistematizar los elementos dispersos
con el deliberado propésito de elaborar una teoria
del abuso del derecho ",

Es asi que se suele hacer referencia a algunas
especificas prohibiciones destinadas a evitar deter-

17 Diez-Picazo, El abuso del derecho y el fraude a la ley, en
“Documentacién Juridica”, oct.-dic. 1974, n° 4, p. 204.
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minados actos que, ejecutados sin ningun beneficio
o provecho, estaban destinados a dafar a otro. Den-
tro de ellos se mencionan, por ejemplo, la prohi-
bicién de excavar una fuente para desviarla (Ley
XXXVIII; Digesto VI.1) o 1a desviacién de un curso
de agua de la propia heredad (Ley II, 9; Digesto
XXXIX.3). De ahi que se llegé a convertir el sum-
mum ius en summa iniuria. Es sobre la base de
este criterio que la jurisprudencia romana estable-
ci6 que los derechos debian ser ejercidos civiliter.

§ 25. LA EMULACION EN EL DERECHO INTERMEDIO. —
En el derecho intermedio, durante la época medie-
val, no es posible tampoco apreciar la vigencia de
un principio juridico semejante al que actualmente
designamos como abuso del derecho. No obstan-
te, debido a la influencia de los revolucionarios
principios de que era portador el Cristianismo, en
virtud de una acentuada vivencia ético-religiosa
en la vida comunitaria, surge la teoria de lo que en
doctrina se conoce bajo la designacién de “actos de
emulacién” 8. KEsta teoria puede considerarse como
un inmediato antecedente en la evolucién de la no-
cién de abuso del derecho. Como enfaticamente lo
sostiene Martin Bernal, “toda la teoria del abuso del
derecho tiene tras sus espaldas la teoria de los ac-
tos de emulacién” . ‘

La emulacién, del latin aemulatio, consistié en
el ejercicio de un derecho subjetivo con la inconfe-
sable o disimulada intencién de causar un perjuicio
a otra persona o a un bien ajeno. Se trata de una

18 La palabra aemulatio aparece por primera vez, no obstan-
te, en el Digesto, L 50, t. 10, ley 3% “La obra nueva es licito hacerla
a un particular, aun sin el permiso del principe, a menos que no
pertenezca a la emulacién de otro Estado o que ofrezca materia de
revuelta o que sea cerca de un teatro o de un anfiteatro”. Cfr. Ro-
driguez-Arias Bustamante, El abuso del derecho, p. 19.

19 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 21.
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accién proyectada y ejecutada por el titular de un
derecho subjetivo con el propésito de dafiar, condu-
cida con intencién decididamente vejatoria. Es
decir, con animo nocendi o vexandi, segin el caso?.

La moral cristiana, como se ha sefialado con
acierto, “al imponer la doctrina de los actos de emu-
lacién, reprobé el ejercicio de los derechos indivi-
duales de una manera perjudicial para los intere-
ses de los obligados”?l. Se establecié asi el deber
de no actuar un derecho subjetivo con la exclusiva
finalidad de perjudicar a otro sujeto de derecho.
El concepto de emulacién conlleva una connota-
cion eminentemente subjetiva, en tanto se debe pe-
netrar en el mundo interior, que es aquel donde
campean las buenas o las malas intenciones, las
motivaciones sicolégicas en general.

La doctrina de la emulacién alcanzdé, en su mo-
mento, un importante desarrollo. La construccién
dogmatica de esta figura y su preferente aplicacién se
centr6 en el drea de los derechos reales y en el de
las obligaciones Fundamentalmente cabe senalar
que el eje de la teoria de la éemulacién est4 represen-
tado por las relaciones de vecindad, cuando se “su-
pera una economia primitiva y una industria em-
brionaria” 22, .

En Roma, segiin un sector de la doctrina, no se
plantea la cuestién atinente a la vecindad entre los
fundos. Ella no existia, ya que entre los fundos se
interponia una franja de tierra que no correspondia

20 Scialoja Vittorio, es contrario al concepto de un acto emu-
lativo. Su posicién obedece a que en la Edad Media las ideas ju-
ridicas, religiosas y morales eran confusas, no se habfan aun de-
cantado Cfr. Degli atti d’emulazione dell’esercizio dei diritti, en
“Foro Italiano”, 1878-481; voz Aemulatio, en “Enciclopedia Glurl—
dica Italiana”, I 2,1892, p. 426 y Studi gzumdzcz II1, 1, Roma, 1932.

21 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 43.
22 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 29.
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a la propiedad de ninguno de los vecinos, por lo que
no se presentaban conflictos entre ellos.

Contrariamente a lo que acontecié en Roma, en
1a Edad Media se advierten frecuentes roces y fric-
ciones entre los vecinos, muchos de los cuales no
obedecian a razones de utilidad para los propieta-
rios sino que estaban motivados por el afan de cau-
sar un dano al vecino. Esta situacién, seguin Aguiar,
explica por qué la teoria de los actos emulativos al-
canzé un notable desenvolvimiento en el derecho
intermedio, al extremo que no sélo se prohibié el
ejercicio de acciones ejecutadas con animus aemu-
landi, sino que “se crearon presunciones en ndme-
ro muy grande destinadas a probarlos” .

Cabe remarcar, por consiguiente que, como lo
senala Spota, los actos emulativos estdn referidos,
principal y fundamentalmente, al uso antisocial del
derecho de propiedad, presentdndose con mayor
frecuencia en lo tocante a las relaciones de vecin-
dad. De ahi que en las definiciones que se formu-
lan sobre los actos emulativos se ponga justamente
el acento en este especifico aspecto del derecho.
En este sentido, Martin Bernal expresa latamente
que “por actos de emulacion se entiende entonces
el ejercicio que se hace de la propiedad sin utilidad
del duefo y sélo con la intencién de dafiar a otro” .
Barassi, por su parte, considera que la prohibicién
de los actos emulativos constituye una excepcioén “a
la regla general que, por lo mismo, no puede exten-
derse a casos distintos del derecho de propiedad vy,
en realidad, no es mas que el resultado de aplicar
al derecho de propiedad, atendida su funcién so-
cial, el principio de solidaridad presupuesto de
todo bienestar colectivo” %.

23 Aguiar, Henoch D., Hechos y actos juridicos, t. 11, p. 83.
24 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 29.
25 Barassi, Instituciones de derecho civil, t. I, p. 219.
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Distingue Rescigno la teoria de los actos emula-
tivos de aquella concerniente al abuso del derecho.
Sobre el particular expresa que, produciéndose en
el caso de este ultimo una comparacién de intereses
en conflicto, “aparece mas correcto el tentativo de
construir la prohibicién general del abuso, en vez
de sobre la norma relativa a los actos emulativos, en
el principio de correccién de la relacién obligatoria
o sobre la clausula general de la buena fe en la eje-
cucién del contrato” %6,

Comprueba Rescigno, sin embargo que, pese a
lo por él expresado en el parrafo precedente, la ju-
risprudencia italiana de los ultimos anos “revela un
frecuente intercambio entre los conceptos de emu-
lacién y abuso” %7,

Es del caso senalar al respecto que algunos ju-
ristas, contrariamente al distingo formulado por
Rescigno, consideran al acto emulativo como un su-
puesto del abuso del derecho 2.

Se suele también senalar que las Partidas con-
tienen algunas disposiciones que pueden estimarse
como antecedentes del abuso del derecho. En ellas
se encuentran ciertos preceptos que, como sehala
Warat, tienden a limitar el ejercicio del derecho de
propiedad. En este sentido, se recuerda que la Ley
XIX del Titulo XXXII de la Partida III, restringe el
ejercicio del derecho de propiedad. En efecto, en
tal precepto se dispone que el propietario que exca-
va un pozo o una fuente en su fundo no puede ha-

26 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 232.

27 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 209, nota 9.

28 Es, entre otros, el caso de Spota, quien considera que “en
los supuestos de abusos del derecho consistentes en actos de emu-
lacién” no se configura la violacién de la ley, es decir, el acto
prohibido por la ley, sino “la desviacién de la ley, el acto abusivo”
(Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 203). N
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cerlo si no le resultase necesario y sélo ejecutara la
obra con el exclusivo propésito de causar dafio al
propietario del fundo vecino. Estos preceptos,
como el recién citado, no significan, por cierto, que
tales antecedentes puedan ser considerados como
un diserio de lo que en nuestros dias entendemos
con tal concepto. Bajo la inspiracién del Diges-
to, con dichas prescripciones se trata unicamente
de limitar el derecho de propiedad, el que tenia el
caracter de absoluto en el derecho romano .

§ 26. La TEORIA DE LAS INMISIONES. — En la época
intermedia, al lado de la teoria de los actos emulati-
vos, de corte subjetivista, aparece también aquella
otra conocida como la teoria de las inmisiones (del
latin immissio). Ella tiene un caracter diferente en
cuanto lo que interesa no es la intencién del agente
sino el resultado de la accién. Es decir, se trata de
un planteamiento de corte objetivo.

Las inmisiones nocivas derivan de un determi-
nado aprovechamiento de la propiedad que tiene
como consecuencia el acarrear un perjuicio a un ve-
cino. Asi, pueden producirse inmisiones provenien-
tes de olores, humos, ruidos, calor, entre otras cau-
sas. Segun Hernandez Gil las inmisiones tienen
como origen un pasaje del Digesto en el que se dice
“que a cada uno le es licito hacer en su fundo lo que
le plazeca, con tal que no se verifique una inmisién
en el fundo ajeno”3°.

La teoria de las inmisiones ha adquirido rele-
vancia en la época del desarrollo industrial a raiz de
que, en ciertos casos, los establecimientos fabriles
generan contaminacién ambiental, ya sea como

29 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 45.

30 Hernandez Gil, Antonio, Derecho de obligaciones, citado
por Martin Bernal, en “El abuso del derecho”, p. 31.
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consecuencia de la emisién de humos, del arrojo de
desperdicios quimicos nocivos, entre otras causas.
En cualquiera de estas hipétesis se produce una
agresion contra la persona y contra la comunidad,
pues se lesiona la salud.

La doctrina suele considerar que sélo debe res-
ponderse tratdndose de las inmisiones cuando sus
efectos sobre el vecino son superiores a una tole-
rancia normal. En este sentido, el art. 844 del Céd.
Civil italiano de 1942 prescribe que el propietario
de un fundo no puede impedir las inmisiones de
humo o de calor, las exhalaciones, los humores, las
sacudidas y similares propagaciones derivadas del
fundo del vecino, que no superen la normal toleran-
cia, teniendo también en cuenta las condiciones de
los lugares.

En cualquier caso, las inmisiones se restringen
a una especifica relacién de vecindad, razén por la
cual -dicha figura no se confunde con la del abuso
del derecho que es, a la vez, méas comprensiva y
compleja.

§ 27. EL ABUSO DEL DERECHO EN LA JURISPRUDENCIA
FRANCESA. — Analizaremos en este pardgrafo el movi-
miento jurisprudencial francés y dos sentencias
que contribuyeron a la actualizacién de la figura del
abuso del derecho.

a) LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DE DERECHO. Co-
rresponde a la jurisprudencia francesa el gran méri-
to de haber creado derecho y de haber contribuido,
al lado de una nutrida legislacién especial que co-
mienza a dictarse de manera sostenida a partir de
1864, a vaciar paulatinamente de contenido al Cédi-
go Civil de 1804, a fin de ponerlo al dia con el desa-
rrollo de la ciencia y sintonizarlo con la fluida y
cambiante realidad social.

El movimiento jurisprudencial, juntamente con
la doctrina, ha desempenado un papel determinan-
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te en la actualizacién y el desarrollo del derecho
francés en los dos ultimos siglos. Una jurispru-
dencia agil, capaz, atenta y permeable a la concien-
cia juridica colectiva ha permitido, de modo ex-
traordinario, dinamizar el derecho adecuindolo al
reclamo de las costumbres, concilidndelo con las
nuevas corrientes del pensamiento y los aportes de
la ciencia y de la técnica.

Débese a la alerta jurisprudencia francesa, en
gran medida, el que hasta hoy el Cédigo Napoledn,
pese al tiempo transcurrido, pueda seguir ostentan-
do en su portada una fecha histérica para la codifi-
cacién mundial como es la de 1804. Constituye un
privilegio y un motivo de legitimo orgullo, que el
Cédigo Civil francés haya resistido el paso del tiem-
po gracias a la continua y persistente accién inno-
vadora de la jurisprudencia y la doctrina.

Es oportuno recordar, con Savatier, que el Cé-
digo Napoledén representa en nuestro tiempo sélo la
base normativa del actual ordenamiento civil fran-
cés, desde gue por obra incesante de la jurispru-
dencia y de cierta legislacién se han renovado sec-
tores importantes de la civilistica francesa. Alguna
vez hemos manifestado, al hacer alusién a este tras-
cendental hecho, que de haberse producido en el
Peru similar o parecida actividad jurisprudencial y
legislativa no habria sido necesario derogar tan
prontamente el Cédigo Civil de 1936 y sustituirlo
por el que rige actualmente.

El rol de la jurisprudencia, a pesar de no consti-
tuir fuente prioritaria de derecho en el sistema ro-
mano-germénico, ha cumplido y sigue cumpliendo
en la actualidad, en determinados paises, un pa-
pel de extraordinaria importancia al promover, a
través de ciertos fallos de caracter excepcional, iné-
ditos desarrollos doctrinarios que impulsan la cien-
cia juridica y la propia legislacién.
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La jurisprudencia representa el llamado “dere-
cho vive”, es decir, aquel que encuentra inmediata
repercusién en la cotidianidad, el que esta mas cer-
ca de la gente, de sus problemas y conflictos. La
jurisprudencia es una permeable fuente de derecho
en la medida que adecua el elemento estatico repre-
sentado por las leyes, a través de una cabal inter-
pretacién normativa, a la cambiante realidad de la
vida comunitaria. Los juristas, a menudo, vuelven
su mirada hacia ella con la finalidad de encontrar,
en ciertas ocasiones, puntos de partida, de inspira-
ci6én o de apoyo para ulteriores desarrollos que con-
tribuyan al disefio de la nueva institucionalidad.

Esta actitud de los juristas es del todo explica-
ble ya que los jueces, por hallarse inmersos en los
conflictos de derechos o de intereses que se susci-
tan en el seno de la sociedad, acicateados por el
ineludible deber de administrar justicia, tutelan me-
diante sus decisiones algunos intereses existencia-
les dignos de proteccién juridica. Estos intereses
concitan rapidamente la cientifica atencién de los
juristas, los que evalidan sus alcances y determinan
la conveniencia de su incorporacién a la categoria
de los derechos subjetivos. Ello origina, en algu-
nos casos, por accién conjunta de la jurisprudencia
y la doctrina, el desencadenamiento de un proceso
creador de la normatividad asi como de disefio ins-

-titucional de lo juridico. _

En apoyo de lo dicho bastaria citar algunos ca-
sos emblemaéticos que permiten' comprobar el fe-
némeno antes enunciado. Recordamos, a modo de
ejemplo, la repercusiéon que alcanzé la jurispruden-
cia en Italia en cuanto a la elaboracién dogmaética
del llamado “diritto alla riservatezza” (derecho a la
intimidad) en la primera mitad de este siglo. A
ella correspondid, precursoramente, la proteccién
de lo que constituia tan sélo un interés existencial,
el que no contaba con una norma juridica especifi-
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ca que lo tutelase a nivel de un derecho subjetivo.
Es numerosa, en la actualidad, la bibliografia que
puede encontrarse sobre esta materia y no seria
nada raro que en una préxima reestructuracion, o
en una simple modificacién del Cédigo Civil ita-
liano de 1942, se incorporase dicho interés a la ca-
tegoria de un nuevo derecho subjetivo, al igual que
lo ocurrido con el reciente Cédigo Civil peruano
de 1984.

En anos recientes, méas precisamente a partir de
un histérico fallo que se remonta al ano 1974, ha su-
cedido un caso parecido en lo que atane al derecho
a la identidad personal y al dano a la persona?’.

En Francia son innumerables, asimismo, las si-
tuaciones en las que la jurisprudencia ha suplido
los vacios o las deficiencias del antiguo Code de 1804.
Seria mas que suficiente citar al efecto la valiosa
contribucién de la jurisprudencia en torno a la rica
e importante materia de la responsabilidad civil,
aludida por el referido Cédigo a través de un unico
pero amplio numeral.

s aquél también el caso del abuso.del derecho,
el mismo que no fue acogido por el Cédigo Civil de
1804. Como se ha apuntado, la corriente de pensa-
miento imperante en aquel entonces influyé decisi-
vamente en los codificadores franceses, los mismos
que, en resguardo de la libertad individual, imagi-
naron derechos subjetivos de alcances absolutos
capaces de proteger, del mejor modo posible, los in-
tereses de los individuos con prescindencia de los
intereses comunitarios. El Code constituye una
respuesta a la coyuntura histérica de aquel tiempo,
por lo que refleja la mentalidad de la época en cuanto
recibe la influencia de la Ilustracién.

31 Nos referimos a la sentencia del pretor de Roma, del 6 de
mayo de 1974, publicada en “Giurisprudenza Italiana”, 1975-1-2,
p. 514 y ss., con nota de D’Angelo.
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Los jueces franceses comprenden, con el trans-
currir de los anos, la necesidad de conciliar el res-
peto a las libertades individuales y a los derechos
subjetivos, de una parte, con el interés social, de la
otra. A ellos correspondié encauzar los reclamos
de la comunidad, las presiones de la conciencia ju-
ridica colectiva. Los jueces entendieron que era
necesario mitigar, amenguar de algin modo, el con-
traste cada vez més ostensible entre el acelerado de-
sarrollo econdmico-social y la legislacién vigente
que consagraba, teéricamente sin limites, las pre-
rrogativas del individuo.

La jurisprudencia francesa, dentro de este con-
texto, intenta atenuar los “excesos” cometidos por
los individuos en la “legitima” actuacidon de sus de-
rechos subjetivos, asi como reparar los perjuicios
iIrrogados con tal comportamiento. De este modo,
se producen las primeras aproximaciones a lo que,
con el correr del tiempo, se convertiria en la auté6-
noma y discutible figura del abuso del derecho.

Entre otros, Spota pone de relieve el aporte de
la jurisprudencia y de la doctrina en la forja del ins-
tituto del abuso del derecho al senalar que “consti-
tuyen un magnifico ejemploc de cémo, ante el silen-
cio de los textos, se ha desenvuelto una doctrina
que parte de la idea de la relatividad de los dere-
chos en cuanto los mismos han de ejercerse en el
plano de cada institucién y segun sus caracteristi-
cas y espiritu” 32,

La jurisprudencia recurrié para cumplir con su
cometido de administrar justicia, a falta de legisla-
cién expresa y dentro de un espiritu renovador, al
valor de la solidaridad social y al principio de la
equidad. Ello permitié, segun Warat, “fijar con
cierta claridad los limites de la posibilidad de

32 Spota, Tratado. Parte general,‘t. I, vol. 2, p. 474.
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obrar”3, Para Duguit, como lo recuerda el propio
Warat, fue éste el camino recorrido para el surgi-
miento del abuso del derecho, el mismo que, en su
concepto, consiste en un “procedimiento para sal-
var las consecuencias que proceden ‘légicamente
del caracter absoluto del derecho de propiedad y
mantener al mismo tiempo ese caricter”’3¢. Es de-
cir, la creacién de la figura del abuso del derecho
constituy6 en sus inicios una manera de atenuar el
absolutismo de los derechos subjetivos, sin perder
los privilegios concedidos al individuo, al mante-
ner la figura dentro del campo de la licitud.

b) Las seEnTENCIAS DE COLMAR v DE Lyon. Corres-
ponde al Tribunal de Colmar el privilegio, mediante
sentencia del 2 de mayo de 1855, de establecer el
germen de lo que seria la figura del abuso del dere-
cho al limitar el derecho de propiedad, eje sobre el
cual giraba fundamentalmente la codificacién del
siglo xix. En dicha decisién se declara que “si es
cierto que el derecho de propiedad es un derecho
en algin modo absoluto, autorizando al propietario
al uso y al abuso de la cosa, sin embargo, el ejerci-
cio de ese derecho, como el de cualquier otro, debe
tener como limite la satisfaccién de un interés serio
y legitimo”.

La mencionada sentencia se referia al caso de
un propietario que edificé sobre su casa una falsa,
voluminosa e inttil chimenea, delante de la ventana
de un vecino, con la intencién de causarle un per-
juicio quitandole luz. Esta accidn, si bien susten-
tada en un reconocido derecho subjetivo, carecia en
su actuacidén de un-interés serio y legitimo y, al mis-
mo tiempo, no producia ningun beneficio al titular
del derecho. EIl Tribunal ordend la demolicién de

33 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 59-60.
3¢ Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 38.
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lo construido y, al mismo tiempo, dejé a salvo el de-
recho del vecino al resarcimiento.

Es de extraordinaria significacién el andlisis de
esta sentencia producida en Francia recién a mitad
del siglo x1x, ya que en ella encontramos tanto el re-
flejo de una concepcién del derecho como el em-
brién del instituto del abuso del derecho. El indi-
cado fallo trasunta la mentalidad individualista,
propia de la época, cuando se enfatiza que el dere-
cho de propiedad es en “algin modo absoluto”, lo
gue origina, légicamente, que el titular del derecho
no sélo pueda usar sino también abusar del mismo.
Sobre este telén de fondo, que supone reconocer
que los derechos subjetivos son absolutos, se ad-
vierte, sin embargo la tendencia a suavizar o con-
trarrestar este principio, aunque fuere tibiamente.
En efecto, en la mencionada sentencia es rescatable
la orientacién impuesta por los jueces en el sentido
de que el derecho debe tener como “limite” la satis-
faccién de un interés “serio y legitimo”. Esta idea
serviria de punto de partida para otras sentencias
asi como para ulteriores desarrollos doctrinarios.

La expresién “uso del derecho sin un interés se-
rio y legitimo” seria aprovechada posteriormente
por muchos autores que trataron del asunto que
nos ocupa, entre los que cabe sefialar a Saleilles.
Este autor, sustentédndose en tal idea y al superar
vacilaciones iniciales, logra plasmar una doctrina
sobre el abuso del derecho que gira en torno al ejer-
cicio “anormal” de un derecho .

La sentencia de Colmar brinda al juez un crite-
rio, que si bien no es el unico, le sirve para valorar y
apreciar el ejercicio de un derecho subjetivo. Es
asi que debera indagar sobre diversos alcances y
circunstancias de la conducta antisocial, constituti-

35 Martin Bernal, El 4abuso del derecho, p. 261.
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va del abuso del derecho, a fin de precisar si sus
motivaciones son serias y legitimas. Para ello de-
berd analizar el comportamiento humano desde
diversos angulos, como podrian ser el moral, el si-
colégico, el econémico o el social.

La doctrina generalmente interpreta que la no
existencia de un “interés serio y legitimo” significa
la carencia, para el titular del derecho y agente de la
accion, de un beneficio propio, de cualquier natura--
leza, y la consiguiente comisién de un dano en agra-
vio del interés de otro sujeto.

La sentencia del Tribunal de Lyon, producida
al ano siguiente de la de Colmar, o sea en 1856, sig-
nifica también un importante punto de partida para
el desarrollo de una controvertida pero rica doc-
trina sobre el abuso del derecho. Con esta deci-
sién se sancioné a un propietario que instalé una
bomba en el subsuelo de su heredad para succionar
el agua proveniente de una fuente, con el Gnico pro-
pésito de perjudicar al vecino impidiéndole acceso
a la misma. El agua no era utilizada por dicho pro-
pietario sino que, més bien, se la dejaba perder en
un rio.

La Corte de Lyon resolvié condenar al propieta-
rio en mencién en tanto se habia servido del “poder
de abusar de su cosa,... inspirado exclusivamente
por el dnimo de danar”. La Corte sostuvo el princi-
pio de que el derecho de propiedad encuentra un
limite en la obligacién de permitir al vecino disfru-
tar de su propiedad. Se sancionaba, en consecuen-
cia, la conducta del propietario enderezada a causar
un dano sin obtener ningun provecho o beneficio a
su favor 3, ‘

El mensaje juridico que se extrae de estas dos
decisivas sentencias francesas de mediados del si-

36 Este caso es citado, entre otros, por Josserand en su libro
De Uesprit des droits et de leur relativité, p. 30-31, n° 24.
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glo x1x es el de limitar el derecho de propiedad. En
defecto, la doctrina de la época mantenia el princi-
pio de qui iure suo utitur, neminem laedit. Esta
féormula, como se ha expuesto, estuvo en cierta me-
dida compensada en la Edad Media (ver § 25) por
la doctrina de la emulacién.

C) PRESUPUESTO SOCIO-POLITICO

§ 28. EL ABUSO DEL DERECHO Y LAS TRANSFORMACIO-
NES SOCIALES. — Lia teoria del abuso del derecho refle-
ja, como ninguna otra, la crisis del derecho en las
ultimas décadas. Es, por ello, una institucién cla-
ve para comprender los cambios producidos en
cuanto a la visién del derecho de parte de los juris-
‘tas y de su funcién en la sociedad actual.

La crisis de las instituciones juridicas tiene una
profunda raiz socio-politica. Ella responde a los
cambios suscitados en el seno de diversas socieda-
des, de diversos pueblos. La ciencia juridica no
podia permanecer inmévil ante las transformacio-
nes operadas en las relaciones humanas cuando a
ella le corresponde, precisamente, reglar valiosa-
mente dichos contenidos socio-existenciales. Las
ciencias deben revisar sus conceptos fundamenta-
les, de modo mas o menos radical. El nivel de una
ciencia estd determinado, como lo observa Heidegger,
“por su capacidad para experimentar una crisis de
sus conceptos fundamentales” 3. ’

Como se ha puesto de manifiesto (ver § 4), 1a cri-
sis del derecho se desencadena bajo la accién si-
multanea de una cambiante realidad social y de una
nueva visién filos6fica. La verificacién de este
proceso, de desajustes y sucesivos consiguientes

37 Heidegger, El ser y el tiempo, p. 12.
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ajustes conceptuales, lleva a decir a Heidegger, a fi-
nes de la década de los afios veinte, que “por todas
partes se ha despertado hoy en las distintas discipli-
nas tendencias a poner la investigacién sobre nuevos
fundamentos”3. La ciencia del derecho no podia
permanecer ajena a este movimiento renovador
que se observa en el mundo de nuestros dias.

- Esta nueva tendencia se manifiesta, medular-
mente, en una reivindicacién del sujeto de derecho,
en una ampliacién de su tutela juridica frente a la
erosién de un sistema creado para privilegiar la pro-
teccidén del patrimonio y para permitir intolerables
excesos en el ejercicio de los derechos individuales,
con absoluta prescindencia del derecho o del inte-
rés de los demas. Dogliotti, un jurista de nuestros
dias, constata esta situacién cuando expresa que los
esquemas juridicos tradicicnales son insuficientes
e inadecuados para la proteccién de la persona?®.
Dentro de esta proteccién estan comprendidos aque-
llos sujetos cuyos intereses eran lesionados por la
accion prepotente y abusiva, fuera del control juri-
dico, del titular de un derecho que, aparentemente,
actuaba en nombre de una mal utilizada libertad in-
dividual, en el ejercicio anormal de un derecho sub-
jetivo.

La tutela de la persona, ligada estrechamente
con la tipicidad de las normas de los cédigos civi-
les, se circunscribia sélo a proteger los derechos ex-
‘presamente normados. Los intereses existencia-
les, que no habian alcanzado concrecién normativa,
por mas importantes y dignos de tutela que fueran,
guedaban al margen de la proteccién del derecho.
Esta situacién tiende a cambiar en los ultimos tiem-

38 Heidegger, El ser y el tiempo, p. 12.

39 Dogliotti, Massimo, Il diritto alla identitd personale mel
quadro det diritti della personalita, en varios, “Il diritto alla iden-
tita personale”, p. 64.

8. Ferndndez Sessarego.
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pos, fundamentalmente en lo que concierne a los
derechos de la persona. Pero alcanza también, en
cierta medida, a los derechos de caracter patrimo-
nial. Se ampha asf el ambito de proteccién de inte-
reses juridicamente relevantes en beneficio de la
persona humana.

Los cdédigos civiles no pueden agotar, a través
de la tipicidad de sus normas, la proteccién de los
multiples y complejos aspectos e intereses del ser
humano. Es imposible comprender dentro de su
articulado todas las posibilidades de agresién y de
consiguiente dano a que la persona pueda estar so-
metida en un mundo en permanente y veloz cambio.
Los cédigos civiles s6lo pueden recoger los grandes
principios, sobre la base de los cuales los jueces es-
tdn habilitados para tutelar los intereses juridica-
mente relevantes. Corresponde a los principios ge-
nerales del derecho, a las cldusulas generales, que
actian como clausulas “abiertas” o “en blanco”,
proporcionar a los jueces los marcos legales que les
permitan solucionar, en concreto, los casos que se
sometan a su jurisdiccién. Los principios genera-
les del derecho.informan todo el sistema juridico
que, por lo demas, es unitario.

. El criterio antes expuesto, sobre el papel que
corresponde al derecho y a la codificacién civil en
nuestros tiempos, suscita cada vez mayores adhe-
siones en atencién a lo ya argumentado. En este"
sentido, Alpa y Bessone sostienen que el derecho
civil en una sociedad moderna “no debe estar com-
puesto por una pluralidad de normas de caricter es-
pecifico y minucioso, sino més bien de principios
generales que las Cortes son libres de precisar y, de
vez en vez, adecuar a las necesidades concretas’ 40,

40 Alpa - Bessone, I fatti illeciti, en Rescigno (dir.), “Trattato
di diritto privato”, vol. 14,t. VI, p. 68.
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La teoria del abuso del derecho surge en el siglo .
pasado como una reaccién social frente al exacerba-
do y excluyente individualismo derivado de la Re-
volucién francesa, el mismo que subyace en el ar-
ticulado del Coédigo Civil de los franceses y de
aquellos otros de él derivados. Los cédigos civiles
de la época, segin Calvo Sotelo, “aunque elabora-
dos bajo los auspicios de las frondas revoluciona-
rias y democraticas, resultaban atrozmente burgue-
ses”. Y, anade, que eran unos cédigos hechos “a
la medida del elemento dominador, y el elemento
dominador era la burguesia”4. Sintetiza su pensa-
miento al expresar que el abuso del derecho “es una
de las infinitas reacciones que a fines del siglo x1x
se operan contra el influjo pulverizador del libera-
lismo individualista” 2.

De la misma idea es Josserand, para quien la
nocién de abuso del derecho constituye una justa
reaccién frente al individualismo o absolutismo ju-
ridico bajo la inspiracién y el impulso de una con-
cepcién social del derecho®. Fleitas, estudioso del
abuso del derecho en la doctrina argentina anterior
a la reforma de 1968, comparte, como la generalidad
de los autores, esta tesis cuando afirma que el movi-
miento de ideas que forja la teoria del abuso del de-
recho “no fue otra cosa que una saludable reaccién
contra el individualismo juridico tan en boga en el
siglo x1X, como consecuencia de los principios pro-
clamados por la Revolucién francesa de 1789”4

41 Calvo Sotelo, José, La doctrina del abuso del derecho como
limitacion del derecho subjetivo, p. 27.

42 Calvo Sotelo, La doctrina del abuso del derecho, p. 17.

43 Esta idea se despliega a través de la obra de Josserand, tan-
to en su libro De Uabus des droits, como en su obra posterior De
Pesprit des droits et de leur relativité.

44 Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo Civil
argentino, p. 153.
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La férmula del abuso del derecho, como seha-
lan Alpa y Bessone, al ser introducida por primera
vez en un cédigo civil, procedente de la matriz del
Coédigo Civil francés, registraba la crisis del Estado
liberal, “la crisis del sistema fundado sobre la ga-
rantia de las libertades individuales, calificadas
como intangibles, y asignaba al juez una importante
tarea de control de las finalidades que subyacen en
la actividad emprendida por los individuos” 4.

§ 29. EL ABUSO DEL DERECHO Y EL OCASO DEL CON-
CEPTO TRADICIONAL DE DERECHO SUBJETIVO. — LL.os derechos
subjetivos concedidos al individuo por el ordena-
miento positivo aparecian —sin serlos— como dere-
chos absolutos, cuyo ejercicio era ilimitado. Se
prescindia, por ende, de los intereses ajenos que
pudieran verse amenazados o afectados, en alguna
medida, por una irregular actuacién de las prerro-
- gativas individuales. El ejercicio del derecho era
siempre legitimo, aunque acarreara dano a los inte-
reses de los otros, de la comunidad en general.

La importante nocién de derecho subjetivo no
podia sustraerse al movimiento de adecuacién del
aparato juridico a las nuevas realidades y a las co-
rrientes de pensamiento imperantes en la época.
Hemos podido apreciar en su lugar (8§ 13 a 19) el re-.
dimensionamiento que se viene operando en lo que-
concierne a tan medular concepto de la disciplina:
juridica. '

El ocaso del tradicional concepto de derecho
subjetivo y la erosiéon de ciertos dogmas construi-
dos por la doctrina juridica estan signados, como
con acierto senalan Alpa y Bessone, por el surgi-
miento de la figura del abuso del derecho. El

45 Alpa - Bessone, I fatti illeciti, en Rescigno (dir.), “Trattato
di diritto privato”, vol. 14, t. VI, p. 61.
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emerger del abuso del derecho significa que la doc-
trina y la jurisprude’ncia de este siglo afrontan el
problema del ejercicio del derecho subjetivo no
s6lo como manifestacién de la libertad individual,
sino “en la perspectiva de atemperar los intereses
individuales en conflicto entre ellos, y, sobre todo,
en la perspectiva de privilegiar los intereses de la
colectividad frente a los intereses del individuo, que
haya abusado de su derecho”*.

La teoria del abuso del derecho tiene el signifi-
cado de irrumpir como una necesaria y justa limita-
ci6én de las prerrogativas individuales, de naturale-
za alln imprecisa, tendiente a restringir por la via
jurisprudencial los excesos cometidos en nombre
de un individualismo sin fronteras. Se trata de
una limitacién que tiene su origen en la presion
ejercida por la conciencia juridica colectiva, que re-
chazaba tales “excesos” en cuanto lesionaban inte-
reses ajenos. Representa, por ello, una conquista
alcanzada por el sentimiento colectlvo de solidari-
dad y Just1c1a el mismo que se veia afectado con la
concepcién individualista del derecho, para la cual
el sujeto era considerado como un ente aislado, fue-
ra del contexto social. Es decir, como producto de
una visién unidimensional del derecho.

La admisién de la teoria del abuso del derecho
significa también una ampliacién del drea de los in-
tereses juridicamente relevantes. No sélo se prote-
gen los derechos subjetivos, sino que maés alla de
ellos se tutelan ciertos intereses que no han encon-
trado aun su concrecién normativa, pero que son
dignos de protecci6on juridica. Ello no sélo ocurre
en el campo de los derechos de la persona sino tam-
bién, en cierta medida, dentro del &rea de los dere-

46 Alpa - Bessone, I fatti illeciti, en Rescigno (dir.), “Trattato
di diritto privato”, vol. 14, t. VI, p. 61.
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chos patrimoniales. El sistema de los derechos
subjetivos deja de ser cerrado y exclusivo: a su lado
adquieren significacién juridica intereses no es-
pecificamente tutelados por una expresa norma ju-
ridica.

La doctrina del abuso del derecho no logra, en
un primer momento, desprenderse totalmente de la
fuerte y tradicional influencia del individualismo
derivado de la Ilustracién, en tanto no considera al
abuso del derecho como un acto ilicito, por antiso-
cial, sino que lo disena sélo como un “exceso” co-
metido en la legitima actuacién de un derecho sub-
jetivo. El acto abusivo se mantiene, asi, dentro del
campo de la licitud, debiendo sélo repararse los da-
nos ocasionados por tal exceso.

§ 30. SIGNIFICACION SOCIO-POLITICA DE LA TEORIA
DEL ABUSO DEL DERECHO. — El problema del abuso del
derecho, como con toda claridad lo visualiza Rescig-
no, no es un problema basicamente de caracter dog-
matico, de mera interpretacién del derecho vigente,
va que si asi fuese se reduciria a integrar un capitu-
lo més de la responsabilidad civil¥’. El autor estima
que la historia del abuso del derecho, que se inicia
en la segunda mitad del siglo x1x, surge “en torno a
ciertas manifestaciones tipicas de la economia capi- -
talista, manifestaciones que parecian destinadas a °
no ser sancionadas”. Rescigno refiere, dentro de
esta Optica, los casos de competencia entre empre-
sarios comerciales contrarios a las reglas de la co-

.rreccién profesional o al rechazo para contratar de
parte de un monopolistae.

47 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 216. '

48 Rescigno, L’abuso del diri.tto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 217.



PROBLEMATICA DEL ABUSO DEL DERECHO 119

El abuso del derecho surge, en criterio de Rescig-
no, como ‘“cuestion que emerge histéricamente del
desarrollo y de las contradicciones de la sociedad li-
beral v de la economia capitalista, y mantenida
abierta por la crisis siempre més aguda de la socie-
dad liberal y de su sistema econémico”®. Es asi
como la reaccién contra los excesos del sistema
se concreta en los cédigos civiles posteriores al
francés, los cuales introducen en sus textos, si bien
con distintos alcances, el principio del abuso del
derecho. Pero, como anota el propio autor, esta
circunstancia no fue el producto de una mayor sen-
sibilidad social sino la “necesidad de confiar al juez
un medio para corregir las méas estridentes desigual-
dades del sistema’ %,

La aparicién de la teorfa del abuso del derecho
en una determinada coyuntura histérica tiene el
significado de un paliativo, imaginado dentro de
una concepcién capitalista, individualista y liberal
en extremo, como una “limitacién” a los graves e
intolerables excesos de parte de aquellos sujetos
que abusaban de las libertades y derechos subjeti-
vos que le eran concedidos por el sistema juridico.
El abuso del derecho surge originariamente como
una figura de transicién entre dos diferentes con-
cepciones del derecho. Por ello resulté ser un ex-
trano instituto, de dificil aprehensién para los juris-
tas de cerrada formacién individualista en cuanto
gue, a sus ojos, entraiaba una flagrante contradic-
cién légica dentro del sistema juridico imperante.

Las anteriores acotaciones mueven a Martin
Bernal a considerar a esta figura juridica como “una

49 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 218.

50 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 218-219.
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expresién tipica del pensamiento moderno en cuan-
to nueva orientacién del derecho” 5 y que estime, al
mismo tiempo, que la diversidad de soluciones en
lo que se refiere a la teoria del abuso del derecho se
ajustan “casi siempre a las concepciones politicas,
econémicas y sociales imperantes en los ordena-
mientos juridicos de los diversos paises y épocas” %2,

La contradiccién anotada, ‘que  es explicable
dentro de una concepcién individualista, es puesta
de manifiesto por algunos notables juristas como
Giorgi y Planiol. Dentro del horizonte de un dere-
cho positivo inspirado en el exacerbado individua-
lismo, que considera al ser humano aislado de la co-
munidad, el abuso del derecho es una logomagquia,
ya que es absurdo, como expresa Giorgi, que el
ejercicio de un legitimo derecho subjetivo pueda
conducir a la violacién de un derecho ajeno. No es
dable tutelar contemporineamente el interés del
perjudicado y el interés contrario de quien causa
el perjuicio.

Planiol, instalado dentro de la misma corriente
de pensamiento propia de su época, manifiesta que
no cabe el abuso del derecho, ya que cuando el titu-
lar de un derecho subjetivo, reconocido por la nor-
matividad vigente, actia de manera irregular cau-
sando un dano, su acto es, simplemente, ilicito. En
sintesis, segiin Planiol, quien usa de su derecho,
concedido por la ley, utiliza el derecho pero no abu-
sa del mismo. Sélo abusa quien actia sin derecho.
En esta hipétesis la responsabilidad aparecera con
ocasién de la culpa o del dolo, por lo que se hace
innecesario recurrir a la figura del abuso del de-
recho?%s,

51 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 218.
52 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 67.

53 Planiol, Marcel, Traité élémentaire de droit civil, t. II,
p. 337.
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Planiol, Ripert y Esmein sintetizan su pensa-
miento al expresar que “nadie ha pretendido nunca
gue los derechos subjetivos, definidos o no, sean
ilimitados, sino al contrario, son limitados, eviden-
temente por los derechos de los demdas”. Y, ana-
den, que “hablar por tanto, de abuso de los dere-
chos, es enunciar una férmula inutil y aun incurrir
en una logomagquia, toda vez que cuando yo hago
uso de mi derecho mi acto es licito y cuando no lo
es, es porque he sobrepasado mi derecho y actuo
sin derecho”%.

Citamos las expresiones de Giorgi y de Planiol
dentro del especial contexto histérico-ideolégico en
el que fueron escritas. Es decir, inmersas en una
corriente de pensamiento dominada aun por el indi-
vidualismo y por una concepcién del derecho en la
cual éste se reduce, tnica y exclusivamente, a la ley.
Una definida expresion del positivismo imperante
hasta hace pocos aftos y que hoy se encuentra en un
proceso de franco repliegue. La Escuela de la Exé-
gesis, dentro de la cual se formaron varias genera-
ciones de estudiantes, predicaba en Francia que en-
sefiar derecho civil se circunscribia a comentar el
Cédigo Civil francés. Asi lo manifesté el propio
profesor Bugnet.

54 Planiol, Marcel - Ripert, George - Esmein, Paul, Tratado
prdctico de derecho civil francés, t. VI, p. 791.






CariTuLo IV

CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICOS

A) EL ABUSO DEL DERECHO EN LA DOCTRINA JURIDICA

§ 31.  TEORiAS SOBRE EL ABUSO DEL DERECHO.— Lia
doctrina juridica elabora paulatinamente, no exenta
de contradicciones y vacilaciones, la teoria del abu-
so del derecho. No obstante, el periodo de diseno
teérico de dicha figura no ha concluido, desde que no
existe aun consenso entre los juristas en lo que ata-
ne a su propia naturaleza y, en menor medida, a los
criterios para su determinacién. Es asi que sobre
estos asuntos subsisten discordantes posiciones,
como mas adelante se pondra de manifiesto (ver
§ 32). A pesar de ello los progresos son evidentes y
su aplicacién practica es de general aceptacion.

En lo que concierne a la caracterizacién de la fi-
gura, han sido dos los criterios opuestos que bésica-
mente han prevalecido, con distinta fortuna, tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia, desde me-
diados del siglo xix hasta nuestros dias. Nos refe-
rimos a 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 concepciéon que podriamos designar como
mixta o ecléctica, en la medida que estima que las
anteriores posturas tedricas no se contraponen sino
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que deben complementarse o combinarse en aten-
cién a las circunstancias del caso. Josserand es,
sin duda, el mas caracterizado exponente de esta
corriente de pensamiento.

Entre las posiciones atinentes a la naturalza
misma del abuso del derecho, aparte de la tradicio-
nal que lo considera dentro del &ambito de la licitud,
un importante sector de la doctrina francesa con-
- temporanea representada, entre otros, por Mazeaud,
Marty y Raynaud, Carbonnier y Julliot de la Moran-
diere, propugna la identificacién del abuso del de-
recho con el acto ilicito.

A las anteriores concepciones se debe agregar,
ademads, aquella que postula que-el abuso del dere-
cho ocupa un espacio intermedio entre las conduc-
tas licitas y las ilicitas. Una zona en la que insurgi-
ria un tercer género de conducta juridica, allende lo
permitido y lo prohibido. La novedad y trascen-
dencia de esta posicién, que trastoca una milenaria
concepcién, requiere de una profunda y medular
fundamentacién, la misma que, hasta donde alcan-
za nuestra informacién, aiin no se ha producido.

Finalmente, cabe anotar una nueva tendencia
que estima que el abuso del derecho es la transgre-
sién 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 fundamen-
to en una expresa cléusula general, asumida por al-
gunos cédigos civiles o, en su defecto, en los princi-
pios generales del derecho, como el de la buena fe o
el de las buenas costumbres, inspirados primordial-
mente en el valor de la solidaridad social. La trans-
gresion del indicado genérico deber origina un ilici-
to civil cuya peculiar caracterizacién, como veremos
maés adelante, permite distinguirlo como un ilicito
sui generis (ver § 37).
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§ 32. CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DEL ABUSO
DEL DERECHO. — Analizaremos en las péaginas siguien-
tes tres distintos criterios para la determinacién de
la figura en estudio. ’

a) PosicioN SuBJETIVISTA. Lia corriente subjeti-
vista, se sustenta en numerosas decisiones jurispru-
denciales entre las que, basicamente, cabe sena-
lar dos famosas sentencias emitidas por tribunales
franceses. Nos referimos a la de Colmar, de 1855 y
a la de Lyon, de 1856 (ver § 27, b). El abuso del de-
recho, seglin esta concepcidén, resulta ser el ejerci-
cio de un derecho subjetivo con la intencién de per-
judicar a otro sujeto o, en cualquier caso, sin gue su
actuacién origine un beneficio propio. De ello se
desprende que el surgimiento del abuso del dere-
cho puede juzgarse a través de alguno o algunos de
estos criterios: a) intencién de causar perjuicio
(animus nocendi); b) accién culposa o negligente, y
¢) 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, principalmen-
te, en la dificultad de probanza que conlleva. No
es nada facil determinar la real existencia de una in-
tencién, en la medida que ella radica en el mundo
interior de la persona. Son conocidas las dificulta-
des que entrana el interiorizarse en el mundo de la
subjetividad para averiguar las efectivas intencio-

! Rodriguez-Arias Bustamante, El abuso del derecho, p. 113,
considera que el criterio intencional es el més frecuente en las
aplicaciones jurisprudenciales de la teoria del abuso del derecho,
“siendo el que nos muestra mas claramente la ruptura del equili-
brio de los intereses”.
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nes del sujeto, a fin de determinar si ellas consti-
tuyen el tinico o el preponderante mévil de su con-
ducta?.

El Cédigo Civil aleman de 1900 recoge el crite-
rio de la intencionalidad en su § 226, cuando dispo-
ne: “No se permitira ejercitar un derecho cuando su
ejercicio sélo pueda tener como objeto causar per-
juicio a otro” (ver § 44).

Una segunda tendencia dentro del sistema sub-
jetivista, propugnada fundamentalmente 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 o de la culpa
es limitativo, ya que ninguna de ellas es esencial
para la configuracién del abuso del derecho. Si asi
fuera, muchas situaciones, de suyo abusivas, no
podrian ser subsumidas dentro de la teoria del abu-
so del derecho.” De ahi que la caracterizacién del
abuso no puede reducirse ni limitarse ni depender
s6lo 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” 3.

De otro lado, como apunta Angel Gustavo Cor-
nejo, si la teoria del abuso del derecho se hubiere
detenido en esta fase de su evolucién, a través de
esta formula imprecisa de la intencionalidad, se ha-
bria paralizado la justicia. Considera que no hay
nada mas peligroso e inttil que remitirse inicamente
a la sicologia individual como criterio para determi-
nar el abuso ya que, en su concepto, no hay persona
alguna que tenga la ingenuidad de confesar que no

2 Mosset Iturraspe, Jorge - Moisset de Espanés, Luis, Con-
tratacion inmobiliaria, p. 140, aluden, al respecto, a la opinién de
Molina, Juan C., Abuso del derecho. Lesién e imprevisién, p. 14.

3 Borda, Tratado. Parte general, t. I, p. 44.
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obra sino con el exclusivo propésito de dafar a otro
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 segin las circunstancias puramente exterio-
res 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*.

Es evidente que las dos posiciones antes rese-
nadas, es decir, la de la intencionalidad y la culposa
o0 negligente, asimilan préacticamente el acto abusi-
Vo, que es un ilicito sui generis (ver § 37), con el ge-
nérico 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 suficien-
te la normatividad tradicional referida al acto ilicito
en general.

Los Mazeaud y Tunc no logran liberarse de
caer, en alguna medida, dentro de esta posicién.
Al criticar la estrechez del criterio que sefiala que el
abuso del derecho se presenta cuando hay intencién
de danfar, proponen una solucién técnica o de la
culpa para comprender las hip6tesis del abuso por
negligencia o imprudencia del titulars.

Una tercera tendencia dentro de la posicién de
caracter subjetivo, estima que el elemento que ca-
racteriza la presencia del ejercicio abusivo es el de
la falta de un interés legitimo de parte del agente.

4 Cornejo, Angel G., Estudios sobre el nuevo Codigo Civil, en
“Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos”, 1937, 2° cuatrimestre,
p. 336.

5 Mazeaud, Henri y Léon - Tunc, André, Tratado tedrico y

prdactico de la responsabilidad civil delictual y contractual, t. I,
vol. 2, p. 256-258.
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Debemos comprender esta ausencia de interés en un
sentido amplio, sin limitarlo exclusivamente a uno
de indole econémica. Aunqgue aparentemente den-
tro de este criterio se logra desembarazarse del dolo
y de la culpa, como elementos esenciales caracteri-
zantes del acto abusivo —-lo que de suyo es ya una
ventaja en el terreno de la precisién conceptual—,
ello no nos permite abandonar el &mbito de la sub-
jetividad. En efecto, como es obvio, resulta suma-
mente dificil establecer, dada la amplia y diversa
gama de intereses de que estd premunido cada suje-
to, una situacién subjetiva de estos difusos alcances.

La concepcion subjetivista deja de lado otras si-
tuaciones en las que, a pesar.de no presentarse una
consciente intencién de danar, se lesiona el interés
de otros en funcién de ciertas conductas contrarias
a la moral, a la buena fe, decididamente antisociales.
Las dificultades en la prueba, que dejaria sin pro-
teccién a muchos perjudicados, y la limitacién del
abuso a sdlo los casos especificos de intencionali-
dad de la accion emprendida o la de ausencia de un
interés serio y legitimo de parte del actor, hacen
que esta concepcién sea vulnerable e insuficiente
para describir los alcances del abuso del derecho.

No puede perderse de vista, como observa Bor-
da, que los actos ejecutados sin interés alguno son
excepcionales. Aun en el caso de los mas repudia-
bles se presenta un interés del agente, lo que no
hace que el acto sea licito. En apoyo de su adver-
tencia cita Borda la conducta del usurero, quien
practica su accién sin pensar en perjudicar los inte-
reses de otro sujeto, teniendo sélo en consideracién
su propio beneficio®.

En sintesis, la intencionalidad no es un elemen-
to necesario para la caracterizacién del abuso del
derecho.

6 Borda, Tratado. Parte general,t. I, p. 43:
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b) Concepcion oBJeTiva. Con el propésito de
evitar las dificultades y las insuficiencias que pre-
sentaba la concepcién subjetiva del abuso del de-
recho, aparece una nueva posicién que se traduce
en la utilizacién de un criterio objetivo, que algunos
califican como finalista o funcional.

Segun esta tendencia, el abuso del derecho no
se definiria por la intencién de perjudicar de parte
del titular del derecho, por la presencia de la culpa
o por la ausencia de un interés serio y legitimo, sino
més bien por la gravitaciéon de un elemento objeti-
vo, como es el manifiesto ejercicio anormal de un
derecho subjetivo. Es decir, de una actuacién con-
traria a la funcién econdémico-social inherente a
cada derecho subjetivo. Asi, ya no se trataria de
indagar fundamentalmente por las intenciones del
sujeto, por la ausencia de un interés serio y legitimo
o de un beneficio personal, sino que para identificar
al abuso del derecho se aplicaria un criterio de ca-
racter objetivo como es el de la funcién o finalidad
socio-econémica de cada derecho.

Como certeramente lo sintetiza Borda, segun
un criterio “mds comprensivo y de técnica juridica
més depurada”, habria abuso del derecho cuando
éste se ejerce contrariando los fines econémicos y
sociales que inspiraron la ley que lo contiene’.

Dentro de esta corriente objetiva son numero-
sos los autores que vinculan el ejercicio abusivo
con la transgresién, ya sea del principio de la buena
fe como de aquel referido a la moral o a las buenas
costumbres. En este sentido Spota afirma, de modo
tajante, que “todas las veces que el titular de un de-
recho subjetivo pretende ejercerlo para que sirva a
propésitos inmorales o refniidos con las buenas cos-
tumbres, o con la buena fe-lealtad, o con la buena
fe-creencia, o con la reciproca confianza o colabora-

7 Borda, Tratado. Parte general, t. I, p. 44.

9. Fernandez Sessarego.
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ciéon entre contratantes, asi como en otros supues-
tos similares, el abuso del derecho existe”®.

En este mismo sentido Dabin, al criticar 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 un punto de vista
juridico, que los derechos, al menos los de cardcter
egoista, estén sujetos a una finalidad, a una funcién
social, a lo que no podrian faltar sin incumplir con
su misién®. Existe, concluye, una legitimidad dis-
tinta a la legitimidad juridica: la legitimidad moral.
Josserand acierta, en su concepto, cuando conside-
ra “que se puede tener para si tal derecho legal (y
por consiguiente la legalidad por entero) y tener en
contra la moralidad”. De este modo queda liquida-
da la antinomia que Planiol planteara en su momen-
to: “el uso de un derecho legal se transforma en
abuso de ese derecho legal cuando se hace de él un
uso contrario a la moralidad”. Es por ello que el
summum ius del derecho positivo se convierte, en-
tonces, en la summa iniuria de la moral 1°.

Segun Dabin, en la sociedad nada hay estable,
sino mas bien todo estd en movimiento, es dindmi-
co, cambiante, incluyendo los derechos. De ahi
‘que el fin social de los derechos, “norma y medida
de éstos, jamds estaria descubierto y revelado maés
que por el ideal colectivo del momento, del que el
juez es en cada instante y en cada caso el intér-
prete” 11,

Si bien un amplio sector de la doctrina conside-
ra que este ultimo criterio tiene carédcter objetivo,

8 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 304.
9 Dabin, El derecho subjetivo, p. 363.

10 Dabin, El derecho subjetivo, p. 365-366.

11 Dabin, El derecho subjetivo, p. 360.
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no faltan opiniones en el sentido de que “actuar
contra la moral o las buenas costumbres requiere,
sin duda, una decisién voluntaria del sujeto en tal
sentido, similar a la voluntariedad que inspira el
acto ilicito” 2.

El art. 2° del Céd. Civil suizo de 1907 (ver § 45)
vincula el abuso manifiesto de un derecho con el
principio de la buena fe cuando establece que “cada
uno debe ejercer sus derechos y cumplir sus obliga-
ciones segun las reglas de la buena fe”, para inme-
diatamente agregar que “el abuso manifiesto de un
derecho no estd protegido por la ley”.

~ Para Dabin existe una legitimidad distinta de la
“legitimidad juridica”. Ella es la “legitimidad mo-
ral”. Sélo en este ultimo plano es posible mante-
ner la idea del abuso del derecho. Es en él donde
encuentra “su justificacién y su criterio distintivo”,
por lo que “la teoria del abuso representa el correc-
tivo de moralidad que postula la legalidad”. Acla-
ra el autor que los deberes morales que interesan
son aquellos que se refieren a los deberes para con
los demas v no los deberes para consigo mismo*3.
En este mismo sentido Borda considera que “el
punto de vista moral es el mds decisivo y fecundo”
para dilucidar el problema del abuso del derecho .

¢) SorLucion mixta. Frente a aquellas dos con-
trapuestas posiciones, anteriormente referidas,
surgié, en lo que concierne al criterio que deberia

12 Mosset Iturraspe - Moisset de Espanés, Contratacién inmo-
biliaria, p. 146. De los Mozos, por su parte, sostiene al respecto
que la buena fe “en el cumplimiento puede presentarse unas veces
como objetiva v otras como subjetiva, como sucede cuando ésta se
instrumenta en el ordenamiento haciendo intervenir una disposi-
cién especial que se exige en el sujeto” (De los Mozos, José L., De-
recho civil. Método, sistemas y categorias juridicas, p. 233).

13 Dabin, El derecho subjetivo, p. 372.

14 Borda, Manual. Parte general, p. 32.
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adoptarse para resolver la cuestién relativa a la
determinacién del acto abusivo, una actitud que po-
driamos designar como mixta o ecléctica, en la me-
dida que, para despejar el problema, combina ele-
mentos tanto de la posicién subjetiva como de la de
tipo objetivo. En la doctrina juridica esta tenden-
cia se halla representada, entre otros autores, por
Josserand, quien comprendié, en su momento, que
no existia oposicién fundamental entre dichas co-
rrientes de pensamiento. Segun esta concepcidn,
ambos criterios, el subjetivo y el objetivo, no se
contraponen sino que mas bien se complementan
o combinan y la preponderante gravitacién de algu-
no de ellos depende del punto de vista que se adop-
te en cada caso 5.

No obstante lo dicho, estimamos que, para Jos-
serand, el criterio decisivo para caracterizar el acto
abusivo es el de la desviacién del derecho de su
funcién social. Pero, al lado de este factor deter-
minante, el autor senala otros criterios complemen-

tarios para la configuracién del abuso del derecho.
- Ellos son; segun el autor, la intencién de danar, o
sea, lo que califica como el eélemento subjetivo; la
culpa en la ejecucién, que significa para €l la pre-
‘sencia de una nota de caracter técnico, y la falta de
interés serio y legitimo, que supone, en su concep-
to, la existencia de un factor econémico.

Propone Josserand para caracterizar el acto
abusivo lo que dio en llamar el criterio funcional o
finalista, el mismo que conjuga la desviacién del
derecho de su especifica funcién social, en cuanto

15 Muller-Erzbach, Rudolf, sostiene que de la conjuncién de
los criterios de la ausencia de un interés “serio y legitimo y aquel
de la desviacién del derecho de su finalidad surgen las premisas
fundamentales del caso més importante de abuso del dereche”
(L’abuso del diritto secondo la dottrina giuridica teleologica, en
“Rivista di Diritto Commerciale”, 1951-1-89 y 90).



CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICOS 133

elemento objetivo, con el motivo ilegitimo del agen-
te, el que configura el factor de caracter subjetivo 6.
Josserand, en este orden de ideas, al referirse a los
derechos subjetivos, puntualiza que “cada uno de
ellos tiene una misién propia que cumplir, o que
lleva a decir que cada uno de ellos debe realizarse
conforme al espiritu de la institucion”!".

En lo que atane al elemento subjetivo, que
como esta dicho se combina con el objetive, Josse-
rand senala gue el “criterio finalista deducido del
objeto, del espiritu de los derechos presenta, como
se le ha reprochado pero en una menor medida, un
carécter abstracto y huidizo que podria ocasionar
serias dificultades de aplicacién si no fuera afortu-
nadamente concretado gracias a la utilizacién del
motivo legitimo que constituye su expresion sensi-
ble y su configuracién”. Y anade que, “asi como se
ha notado, es necesario ver en este concepto el cri-
terio personal y especializade de este criterio uni-
versal v aun abstracto que es dade por el destino
social de los diferentes derechoes, o mas exactamen-
te, se le debe considerar como la exteriorizacién de
este criterio abstracto, como su representacién ne-
cesaria e infalible, su modo de revelacién para cada
prerrogativa y con ocasién de cada acto cumplido
por el titular: el acto sera normal o abusivo segun
que él se expligue o no por un motivo legitimo que
constituye asi la verdadera piedra de toque de toda
la teoria del abuso de los derechos y como su preci-
pitado visible”. Y, remarca, que estamos obligados
a “poner nuestras facultades al servicio de un moti-
vo adecuado a su espiritu y a su misién”.

Para Josserand todo se reduce a discernir de
una parte el espiritu o funcién del derecho contro-

16 Josserand, Louis, Del cbuso del derecho y otros ensayos,
p. 5-6.
17 Josserand, De lesprit des droits et de leur relativité, p. 395.
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vertido y, de la otra, el mévil a que el titular ha obe-
decido en el caso concreto. Es asi que combina,
aunque en diferentes dosis, los elementos que, de
modo reductivo, propugnaban los seguidores del
criterio subjetivo como aquellos de la tesis objetiva
del abuso del derecho 18,

Consideramos que, en sustancia, el criterio fun-
- damental para caracterizar el acto abusivo es aquel
que recurre a la moral social que, juridicamente, se
traduce en el valor solidaridad. Lo antisocial, lo
anormal, lo irregular es lo contrario a la vigencia de
la solidaridad, cuya raiz es moral, y se refleja en los
principios de la buena fe y de las buenas costum-
bres. Y, lo antisocial o irregular es, en este caso, lo
ilicito. Lo ilicito es, finalmente, lo prohibido, lo no
permitido de conformidad con el ordenamiento ju-
ridico vigente. ,

El art. 1071 del Céd. Civil argentino, segun la re-
daccién que tiene después de la reforma de 1968,
constituye una muestra de combinacién de criterios
para la determinacién del acto abusivo. Si bien se
.adopta como determinante el criterio finalista se lo
conjuga con los principios ético-morales, la buena
fe y las llamadas buenas costumbres (ver § 52, b).
De acuerdo con el actual texto del art. 1071 en refe-
rencia, no se exige que el comportamiento del titu-
lar del derecho sea doloso o culposo, intencional o
negligente.

En sintesis, y como apunta Borda, para resolver
sobre la presencia de un ejercicio abusivo de un de-
recho, el juez deberia tener en consideracién la
existencia de diversas situaciones, como son: “I)
la intencidén de danar; 2) ausencia de interés; 3) si se

18 Entre otros, Fleitas, El abuso. del derecho en la reforma del
Cdédigo Civil argentino; Carranza, Jorge A., El abuso del derecho en
la ley 17.711, en “Examen y critica de la reforma del Cédigo Civil”,
t. I, p. 373.
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ha elegido, entre varias maneras de ejercer el dere-
cho, aguella que es dafnosa para otros; 4) si el perjui-
cio ocasionado es anormal o excesivo; 5) si la con-
ducta o manera de actuar es contraria a las buenas
costumbres; 6) si se ha actuado de manera no razo-
nable, repugnante a la lealtad y a la confianza reci-
proca”!®. Habria que anadir, ademaés, que el magis-
trado debe tener en cuenta si el comportamiento
del agente no concilia con la finalidad econ6émico-
social del derecho que la ley le concede.

B) NATURALEZA DEL ABUSO DEL DERECHO

§ 33. IDENTIFICACION DEL ABUSO DEL DERECHO CON
EL AcTo ILiciTo. — Aparte de los criterios para la iden-
tificacién del acto abusivo, cabe referirse a su pro-
pia naturaleza juridica, a su ubicacion en el mundo
del derecho. Sobre este punto el debate es antiguo
y persiste hasta nuestros dias. Las opiniones se di-
viden, radicalmente, entre aquel sector de la doc-
trina que situa el abuso del derecho en el ambito de
la licitud y aquel otro que lo califica como un acto
ilicito. :

Afirma Larenz que “un acto que se halla por
lo regular en el ambito de la legitimidad, y por ello
aparece como ejercicio de un derecho, es ilicito
cuando no puede tener otro objeto que el de causar
un perjuicio a otro”20. EI autor utiliza el criterio
subjetivo para precisar la naturaleza ilicita del acto
abusivo. ,

Confunde, a nuestro parecer, lo que es la “ilici-
tud” con la “imputabilidad”, situacién gue, como
bien sehala Lépez Cabana, “es una herencia recibi-

19 Borda, Tratado. Parte general, t. I, p. 50.
20 Larenz, Derecho civil. Parte general, p. 297.



136 . ABUSO DEL DERECHO

da —sin beneficio de inventario— del derecho fran-
cés, que mezcla indiscretamente el elemento objetivo
(ilicitud), y el subjetivo (imputabilidad o culpabi-
lidad)” 2,

La ilicitud, objetivamente considerada, resulta-
ria ser aquella conducta humana intersubjetiva con-
traria a la permitida por el ordenamiento juridico.
El derecho, sobre la base del supuesto de la libertad
del ser humano —que ciertamente no es absoluta—,
al valorar conductas humanas, prescribe lo que est4
prohibido y lo que estd permitido. Actuar de con-
formidad con lo prohibido es ilicito.

Es obvio que en el ordenamiento juridico exis-
ten prohibiciones “especificas”, precisas, puntuales.
Pero, al lado de ellas encontramos también prohibi-
ciones “genéricas”, que comprenden un amplio es-
pectro de conductas, sin referencia o descripcién de
cada una de ellas. Ejemplo de este tltimo tipo
de prohibicién es la que, precisamente, prescribe
como conducta no permitida o prohibida, no tolera-
da o amparada por el ordenamiento juridico, a aque-
lla a través de la cual un determinado sujeto actua
“abusivamente” un derecho subjetivo del que es ti-
tular, lesionando, de este modo, el interés de otro u
otros sujetos. El acto abusivo se convierte, asi, en’
la transgresién de un deber genérico, derivado de:
una prohibicién, también genérica.

- Cuando mediante un principio general o una
norma especial el legislador impide el uso “abusi-
vo” de un derecho, el acto perpetrado “contra esa
limitacién cae de golpe en la categoria de la ilegali-
dad, aunque el legislador haya conservado en su
texto la expresién abuso”. Como lo senala Dabin
con precision, el “abuso” en sentido técnico desapa-

21 Loépez Cabana, Roberto M., La demora en el derecho priva-
do, p. 64.
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‘rece cuando el legislador sélo concede un derecho
con la reserva de que se use de un modo determina-
do “no abusivo”, el mismo que corresponde apre-
ciar al juez. Si el titular del derecho lo ejercita en
las condiciones prohibidas, ello “cclocaria a su ti-
tular fuera de su derecho legal”. Si esta situacién
se da frente a un derecho especial, ella evidente-
mente cambia cuando el legislador consagra la teo-
ria del abuso introduciendo en el ordenamiento un
principio general de condena gue “rige el ejercicio
de todo o parte de los derechos” 2.

De lo someramente expuesto puede concluirse
gue en el derecho se presenta una dicotomia en
lo que a las conductas intersubjetivas se refiere, ya
que todos los actos o estdn prohibidos por el orde-
namiento juridico -y por tanto son ilicitos— o son
permitidos —es decir, son licitos—. Cabe senalar
a este proposito, tal como lo hace Carlos Cossio,
que el prius del derecho es lalibertad. El derecho,
al reconocer la libertad ontolégica del ser humano,
garantiza la exigencia existencial de que cada ser
humano se realice “libremente”, cumpliendo, asi,
su personal e intransferible proyecto de vida?.

La realidad ontolégica del sujeto de derecho, en
tanto ser humano que “es” libertad, conduce inexo-
rablemente al derecho —que es primariamente, aun-
que no Unicamente, vida humana— a elaborar lo que
Cossio denomina “el axioma ontolégico de la liber-
tad”. Este axioma juridico, que se sustenta en una
evidencia existencial, enuncia que “lo que no esta
prohibido esta permitido”. Es decir, reconoce, como
no podia ser de otra manera, que el prius del dere-
cho es la libertad. De ahi que alguna vez sostuvié-

22 Dabin, El derecho subjetivo, p. 338-339.

23 Cossio, Carlos, La teoria egoldgica del derecho.y el concep-
to juridico de libertad, p. 403.
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ramos que el derecho tiene primariamente un senti-
do liberador?.

- Es posible senalar asi, al lado de la corriente
tradicional que considera al abuso del derecho como
un “exceso” dentro de un comportamiento formal-
mente licito, una tendencia aparentemente domi-
nante en la actual doctrina y en la jurisprudencia
francesas?, que lo identifica con el acto ilicito. Sin
embargo, ademds de estas conocidas tendencias
existen, al menos, otras dos posiciones al respecto.
Nos referimos tanto a aquella que lo sitia en una
posicién intermedia entre las conductas licitas y las
ilicitas, como a la que estima que el abuso del dere-
cho es un acto ilicito sui generis.

La posicién que identifica, sin més, el abuso del
derecho con el acto ilicito llega a esta conclusién
—que de aceptarse denotaria la inutilidad de la figu-
ra en estudio— como consecuencia de las innegables
dificultades que se presentan para su determinacién

‘conceptual, para su formulacién dogmatica. Ya
Ripert, en 1929, como nos lo recuerda Espin Céano-
vas, habia subrayado la inutilidad de la teoria del
abuso del derecho %.

Es importante anotar que, aun dentro de la més
plena identificacion entre el acto abusivo y el acto .
ilicito, cabe afirmar, como lo hace Espin Céanovas
sobre la base de lo expuesto por Mazeaud, “que la.
teoria del abuso ha servido para poner de relieve
que puede exigirse la responsabilidad civil no sélo
al que actua al margen de todo derecho, sino tam-

24 Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho como instrumento
de liberacién, en “San Marcos Vox Lucis”, Lima, 1988, afio 1, n° 2,
p. 24.

25 Asi, entre otros, Julliot de la Morandiére, Marty, Raynaud
y Carbonnier. ‘

26 Espin Canovas, Diego, Manual de derecho civil, vol. I, Par-
te general, p. 580.
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bién al que causa dano con ocasién del ejercicio de
un derecho del que es titular”?’,

- Por nuestra parte estimamos que el acto abusi-
vo, que se sustenta originariamente en un derecho
subjetivo, es un acto ilicito en la medida en que, a
través de una conducta antisocial —o una omisién
de la misma naturaleza—, se transgrede un genéri-
co deber juridico recogido normativamente por el
ordenamiento positivo y que, como tal, se halla pre-
sente en todas las situaciones juridicas subjetivas
de cardcter patrimonial. La ilicitud del acto abusi-
VO es especifica, sut generis, por lo que se aparta de
las reglas de la responsabilidad para constituir una
figura auténoma.

§ 34. EL ABUSO DEL DERECHO ENTRE LO LICITO Y LO
iLicrro. — Existe, frente a las posiciones tradiciona-
les, una nueva lectura en lo que concierne a la natu-
raleza y ubicacién del abuso del derecho. Ella se
sintetiza en la tesis sostenida, entre otros, por Gior-
gianni?. En el Perd se ha concretado a través de la
obra de Rubio Correa quien, al considerar que el
abuso del derecho es una institucién valida en si
misma, estima que ella “tiene un lugar intermedio
entre las conductas licitas y expresamente ilicitas”?9,
El abuso del derecho se erigiria asi como un ter-
tium genus, como un género diverso al de los actos
licitos pero también diferente al de los ilicitos. Este
atisbo lo encontramos también, expresado de modo
tangencial, en la obra de Condorellij30.

27 Espin Cdnovas, Manual de derecho civil, vol. I, p. 580.

28 Para Giorgianni, Michele, el acto abusivo es licito en rela-
cién a su aspecto formal e ilicito en cuanto al contenido valorativo
de la norma (L’abuso del diritto nella teoria della norma giuridica,
p. 186).

- 29 Rubio Correa, Para leer el Cédigo Civil. Titulo Prelimi-
nar, p. 35.
30 Condorelli, Epifanio J. L., El abuso del derecho, p. 147, se
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Dicha posicién permite al juez, en palabras del
propio Rubio Correa, “calificar de no licitas las con-
ductas que, al no estar expresamente impedidas, no
- son ilicitas pero tampoco se conforman a la adecua-
da marcha de la sociedad” 3!.

Por su parte, Martin Bernal asume una posicién
dubitativa ante la pregunta, que él mismo se formu-
la, sobre la posibilidad de una zona intermedia en-
tre lo licito y lo ilicito en la que puedan colocarse
los casos de abuso del derecho. Al respecto sostie-
ne gue este abuso no lesiona el derecho objetivo
sino a la conciencia social, afirmacién que nos pare-
ce correcta pero incompleta o insuficiente si se tie-
ne en cuenta que algunos cé6digos contemporaneos
traen una regla expresa gque condena explicitamente
el abuso del derecho, mientras que otros lo recha-
zan de modo implicito. ‘

Dicho autor manifiesta que entre lo licito y lo
ilicito “no se puede establecer una antitesis radical
sino que existe como una zona intermedia: la que
viene dada y constituida por aquellas conductas o
cosas que permitidas por el derecho son reprobadas
por la conciencia social”?. Denota, asi, una posi-
cién coincidente con la de Rubio Correa (ver § 61, ¢).

- Martin Bernal pareceria ignorar, si nos atene-:
mos al texto antes transcripto, la existencia de clau-
sulas generales condenatorias del abuso del dere-
cho, lo que no es exacto si tenemos en cuenta las
disposiciones contenidas en algunos ordenamien-

lee: “Si, como se sabe, en cualquier ordenamiento juridico no
se conocen méas que dos categorias de actos —o sea los permitidos o
licitos y los ilicitos—, es obvio que los actos abusivos constituyen
un tertium genus, por cuanto intririsecamente son actos licitos,
pero susceptibles de que se les aplique una sancién”.

31 Rubio Correa, Para leer el Cédigo Civil. Titulo Prelimi-
nar, p. 39-40.

32 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 127.
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tos juridicos a los cuales se ha hecho referencia. . El
autor estima que el problema de determinar si el
abuso del derecho es un acto licito o ilicito tiene
“una mayor trascendencia teérica que practica”,
puesto que las legislaciones modernas “aplican un
mismo tratamiento a los actos ilicitos que a los abu-
sivos”.

Finalmente, no obstante todo lo expuesto, Mar-
tin Bernal concluye expresando que en la materia
tratada “creemos debe procederse a una cuidadesa
matizacién por cuanto coincidiendo con los clasi-
cos, 1a ubicacién del abuso del derecho debe situar-
se dentro del campo de lo ilicito”®. Como se advier-
te, la duda del autor es explicablemente profunda.

El planteamiento expuesto nos coloca frente a
un problema medular del derecho, cual es el saber
st sélo es posible la existencia de conductas huma-
nas permitidas y de conductas humanas prohibidas
o si, al lado de ellas, es posible la existencia de otro
innominado tipo de conductas, dentro de las cuales
se ubicaria aguella conducta humana abusiva en re-
lacién con un derecho subjetivo.

En verdad, las afirmaciones de Giorgianni, Mar-
tin Bernal y Rubio Correa, entre otros, trastocaria
nuestra visién del derecho, en la cual no caben sino
conductas permitidas y conductas prohibidas, aun-
que puedan existir en cada caso cierto tipo de mati-
zaciones. Es decir, que a lo licito se opone lo ilicito.
Esta distincién, como sostiene Orgaz, es necesaria-
mente dicotémica, en cuanto que “todos los actos
con efectos juridicos o son licitos o son ilicitos” 3¢
El argumento propuesto por los autores a que nos
hemos referido, sobre la base de los comentarios es-
bozados y dada su inocultable y capital importancia

33 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 137.
3¢ Lopez Cabana, La demora en el derecho privado, p. 66.
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tedérica, mereceria un fundamentado desarrollo a fin
de evaluar detenidamente sus supuestos.

En cualquier caso, hay una conclusién que nos
parece cierta en la posicién que comentamos y que
nosotros compartimos a plenitud. Nos referimos
al hecho de no considerar el fenémeno del abuso
del derecho como una conducta permitida, como
una conducta de la cual se pueda predicar su lici-
tud. Lo problematico reside, en consecuencia, en’
saber la razén por la cual el acto abusivo no consis-
tiria en un especial tipo de ilicitud, sino en una nue-
va categoria ubicada entre lo licito y lo ilicito. El
tema resulta central en lo que atanie a precisar la na-
turaleza juridica del llamado abuso del derecho.

§ 35. EL ABUSO DEL DERECHO COMO LA TRANSGRE-
SION DE UN GENERICO DEBER JURIDICO. — Este paragrafo, y
los que le siguen, estdn dedicados al analisis de la
naturaleza misma del abuso del derecho. A través
de ellos aparece como un principio general que pro-
hibe lesionar un interés ajeno no tutelado por un es-
pecifico derecho subjetivo.

a) LA SITUACION JURIDICA SUBJETIVA COMO PUNTO DE
PARTIDA PARA LA COMPRENSION DEL ABUSO DEL DERECHO.
Somos del parecer que la nocién de situacién juri-
dica subjetiva (ver § 14), por su riqueza conceptual
y la fidelidad que guarda con la realidad del aconte-
cer juridico, nos ofrece la extraordinaria posibili-
dad de comprender mejor la naturaleza y la mecani-
ca del abuso del derecho.

Dentro de esta perspectiva el problema del abu-
so del derecho se coloca en una dimensién. social,
es decir, en la que es propia de la experiencia juridi-
ca. Se supera, de este modo, una visién exclusiva-
mente individualista del abuso del derecho, que lo
considera Unicamente como un “exceso” en el ejer-
cicio de un derecho subjetivo o como una pura in-
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tencién de causar dano o como la desviacién del de-
recho de su especifica finalidad socio-econémica o
como el ejercicio “anormal” del derecho subjetivo?.

Al situarse el problema dentro del marco de la
situacién juridica subjetiva, es recién posible com-
prender a plenitud cémo el acto abusivo significa
trascender el limite de lo licito para ingresar en el
ambito de lo ilicito al haberse transgredido una fun-
damental norma de convivencia social, nada menos
que un principio general del derecho dentro del
cual se aloja el genérico deber de no perjudicar el in-
terés ajeno en el ejercicio o del no uso de un dere-
cho. Se trata, por cierto, de una ilicitud sui gene-
ris, lo que permite considerar el abuso del derecho
como una figura auténoma que desborda el campo
de la responsabilidad para ingresar en el de la Teo-
ria general del derecho. '

b) E1. ABUSO DEL DERECHO COMO TRANSGRESION DE UN
GENERICO DEBER JURIDICO. El acto realizado en el ejer-
cicio de un derecho es, en principio, un acto licito,
un comportamiento permitido por la ley. Pero, a
través del llamado abuso del derecho, dicho com-
portamiento juridicamente admitido, se convierte
en un fendmeno gue consiste en el ejercicio excesi-
vo, irregular, desconsiderado, anormal y, en cual-
quier caso, antisocial de un derecho subjetivo sus-
ceptible de causar dafio en relacién con un interés
ajeno. KEs decir, sustancialmente contrario a la mo-
ral social. De este miodo, no obstante sustentarse

35 Todas estas afirmaciones relativas al abuso del derecho to-
man en consideracidn, unicamente, al titular del derecho subjetivo
y agente de la accién —o de la omisidn—, desentendiéndose del “otro”.
Se margina asi la presencia de un interés ajeno en trance de ser le-
sionade. Interés social contenido en un genérico deber juridico
—que integra la correspondiente situacién juridica subjetiva—
y que, al transgredirse, genera una especifica conducta ilicita ex-
presamente reprobada por un principio general del derecho.
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originariamente en un acto licito, mediante una ac-
tuacién socialmente inadmisible, aquel derecho
subjetivo deja de ser “un derecho” para convertirse,
transpuesto cierto limite que debe ser apreciado
por el juez, en un acto que ya no es licito y con el
gue se incurre, mas bien, en la transgresién de un
deber genérico de respeto al interés de los demaés.
No puede perderse de vista que la solidaridad se tra-
duce mas intensamente a través de los deberes que
de los derechos.

Se trataria asi del incumplimiento de un genéri-
co deber impuesto por el ordenamiento positivo al
titular del derecho, dentro de una especifica situa-
cién juridica subjetiva. O, de no existir un disposi-
tivo expreso en dicho ordenamiento, estariamos
frente a un acto que es contrario a los principios ge-
nerales del derecho, como aquel de la buena fe y de
las buenas costumbres, principios que se inspiran,
preponderantemente, en el valor de la solidaridad.

En efecto, algunos ordenamientos juridicos,
como el suizo, el peruano, el espahol y el argenti-
no, contienen una norma de caracter general que
prohibe el abuso del derecho. Esta prohibicién
supone que el acto deja de ser licito para convertir-
se, por antisocial e inmoral, en un acto ilicito en la-
medida que supone la transgresién de un genérico
deber juridico. Problema aparte es el de la deter-
minacién del fundamento de este deber juridico.

El deber juridico de no excederse en el uso de
un derecho subjetivo, de manera antisocial e inmo-
ral, capaz de lesionar a otro o de no emplearlo ade-
cuadamente en relacién con su propia finalidad so-
cio-econ6mica, se encuentra implantado en toda
situacién juridica subjetiva de poder o activa. Se
trata, por ello, de un deber genérico que encuentra
su fundamento en la clausula general que prohibe
el abuso del derecho. Es pues un mandato que flu-
ye del ordenamiento juridico positivo y que se halla



CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICOS 145

presente dentro del conjunto de derechos y deberes
que componen la situacién juridica subjetiva.

El rico concepto-de situacion juridica subjetiva,
que refleja lo que realmente acontece en la expe-
riencia juridica, nos permite comprender el abuso
del derecho no sélo como una actitud que se reduce
‘al Ambito del derecho subjetivo, apreciado desde
‘una abstracta éptica individual, sino que se explica
-también en fiel concordancia con la realidad de la
experiencia juridica, en funcién de los otros, es de-
cir, en cuanto genérico deber a cargo del titular
de un derecho subjetivo de no usarlo antisocial-
mente, al extremo de perjudicar intereses ajenos.

Cuando nos referimos al abuso del derecho
como el ejercicio social y éticamente irregular de
un derecho subjetivo, debemos también compren-
der dentro de esta circunstancia los casos de omi-
sién o de no uso del mismo que causan, general-
mente, un dano a un interés ajeno.

§ 36. LA CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVA DEL ABUSO
DEL DERECHO. — El deber genéricc de no ejercer de
modo antisocial un derecho estd contenido, como
se ha senalado, en cldusulas o principios generales
del derecho?. Son cada vez més numerosos los
ordenamientos juridicos en los que tienen vigencia
dichas cldusulas generales prohibitivas del ejercicio
o de la omisién abusiva de un derecho subjetivo.
Principios que informan todo el ordenamiento juri-
dico y nos indican que “abusar de un derecho” sig-
nifica incumplir con un genérico deber a cargo del

36 Las cldusulas generales, segun autorizada opinién, estarian
destinadas, entre otras funciones, “a mantener —aunque fuere en
medida muy limitada— el sistema juridico en consonancia con el
correr del tiempo, evitando asperezas, no infrecuentemente ana-
crénicas, que una demasiado rigida y mecénica aplicacién de la ley
inevitablemente lleva consigo” (cfr. Bigliazzi Geri, Lina - Breccia,
Umberto - Busnelli, Francesco - Natoli, Ugo, Diritto civile, 1, p. 19).

10. Fernandez Sessarego.
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titular del derecho subjetivo, deber que se encuen-
tra integrado en todas y cada una de las situaciones
juridicas subjetivas. De ahi que el abuso del dere-
cho no seria un acto licito sino, por el contrario,
configuraria una conducta expresamente prohibida
por la ley.

El incumplimiento del genérico deber, que con-
siste en actuar del modo prohibido por la ley —des-
de que ésta expresamente no ampara o no protege
el ejercicio o la omisién abusiva de un derecho sub-
jetivo— comporta, por tanto, un acto no permitido,
es decir, ilicito. Pero, este acto ilicito tiene una es-
pecial connotacién en la medida que, inexorable-
mente, es generado como consecuencia de una con-
ducta especificamente licita y no de un acto licito o
ilicito cualquiera, lo que normalmente derivaria en
un caso de responsabilidad tradicional. El abuso
del derecho se presenta asi como un caso especial de
acto ilicito, que se deriva del uso irregular de un
determinado y concreto derecho subjetivo mientras
que, en el terreno de la culpa aquiliana, se obra sin
derecho y se transgrede un diverso deber genérico
(alterum non laedere) que no acompana a ningdn
derecho subjetivo, pues se actia en defecto de éste.

De lo expuesto podria concluirse que, desde el
instante en que un ordenamiento juridico cualquie-
ra incorpora una cldusula o principio general prohi-
bitivo del comportamiento descripto como abuso
del derecho, se habria concluido toda posible dis-
cusion tedrica en torno a la naturaleza misma del
abuso del derecho. En efecto, si asi ocurriera, la
transgresién del deber, que dicho principio general
acoge, significaria que el acto “abusivo” adquiere la
categoria de un proceder ilicito en cuanto no esta
permitido por la ley. No otra cosa significa “no
amparar” dicha conducta antisocial (ver § 61, d).

Las anteriores reflexiones nos llevan a pregun-
tarnos si cabe continuar designando a-dicho ilicito
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sui generis como “abuso del derecho”, en la medida
que ya no es posible mantener mas la figura, como
inicialmente se pretendid, dentro del campo de la
licitud. Warat considera que la consagracién legis-
lativa de la prohibicién del abuso del derecho “ha-
ria desaparecer su razén de ser”, en tanto el institu-
to es “elevado a la categoria de acto ilicite genérico,
con lo que se cambia radicalmente el sentido atri-
buido a la expresién, ya que se trataria entonces de
un supuesto similar al dolo o a la culpa”®. Es de-
cir, que el abuso del derecho dejaria de ser el irre-
gular ejercicio de un acto licitc para transformarse,
en virtud de dicha prohibicién contenida en una
clausula general, en acciones u omisiones carentes
de derecho o contra el derecho. Warat, glosando a
Pedro Ledn, sintetizaria su posicién al expresar que
“a] triunfo de la doctrina representaria, por lo me-
nos, la muerte de su denominacién”®. El triunfo
de la doctrina, y més aun de la jurisprudencia, co-
rresponde en este caso a la cristalizacién normativa
de un principio general que contiene un deber ge-
nérico prohibitivo del abuso de un derecho.

Expresa Rubio Correa, dentro de la misma linea
de pensamiento, que la primera y mas sencilla teo-
ria sobre el abuso del derecho es la de considerarlo
como un ilicito civil, “es decir, una manera de ejer-
citar los derechos expresamente limitada, prohibi-
da o sancionada por la legislacién”. Agrega que,
en verdad, si asi fuera “careceria de sentido estatuir
el abuso del derecho como institucién diferenciada,
pues bastaria con aplicar la norma restrictiva o de
sancién correspondiente” .

37 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 85.
38 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 85.

39 Rubio Correa, Para leer el Cédigo Civil. Titulo Prelimi-
nar, p. 43.
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A nuestro entender, y como lo tenemos dicho, si
bien el “abusoc del derecho” deja de ser un acto lici-
to, ello no obliga a buscar, necesariamente, una
nueva designacién para aludir a tal fenémeno de
comportamiento, claramente diferenciado de otros
“también de signo ilicito. Si bien la expresién utili-
zada para describir la conducta conceptualmente
designada como “abuso del derecho” podria hacer
dudar sobre la ilicitud del acto, cabe senalar, sin
embargo, que esta ilicitud, que supone la transgre-
sién de un deber juridico genérico, es caracteristi-
ca, especial, sut generis, en virtud de su origen y de
su peculiar desarrollo. Sin dejar de participar de la
naturaleza genérica del acto ilicite civil, la conducta
descripta como “abuso del derecho” se constituye
en una ilicitud diferenciada, lo que facilita su capta-
cion a través de la aplicacién de criterios consagra-
dos por la doctrina, la jurisprudencia y la legisla-
cién, en su caso. ‘

En el sentido de lo anteriormente expuesto no
compartimos la antes citada opinién de Warat cuan-
do comenta que el abuso del derecho se convertiria
en “un acto ilicito genérico”, de un supuesto entera-
mente similar al dole o a la culpa. Si bien esta fi-
gura comparte la naturaleza de lo ilicito, reiteramos
que su origen y desenvolvimiento permiten diferen-
ciarla como un ilicito sui generis. Si no fuera asi
caeriamos o en la posicién de la actual doctrina
francesa, que lo califica como un acto ilicito sujeto
a las reglas de la responsabilidad civil, o en aquella
de imaginar una “zona intermedia” entre lo licito y
lo ilicito para ubicar a este fenémeno juridico4.

40 Se admite en doctrina la existencia de diversas graduacio-
nes o modalidades de ilicitud si se tiene en cuenta su intensidad y
su relevancia. Goémez Acebo distingue asi la ilicitud simple, en la
que estan presentes la iniuria y la imputabilidad pero est4n ausen-
tes los dafos, de la ilicitud cualificada que exige la concurrencia
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La consagracién legislativa de la prohibicién
del abuso del derecho, bajo la féormula que “la ley
no ampara el abuso del derecho”, origina en este si-
glo el nacimiento de un nuevo matiz dentro de la
ilicitud juridica. Ello, de otra parte, otorga al juz-
gador un fundamento legal, cierto y preciso, sobre
la base del cual puede elaborar sus fallos conde-
natorios de una conducta antisocial de peculiar ca-
racteristica (ver § 37). v

Como se desprende de lo expuesto, estimamos
que s6lo es posible comprender a cabalidad el fe-
némeno juridico del abuso del derecho a partir del
concepto de situacién juridica subjetiva, entendida
ésta, como se ha destacado {ver § 14), en tanto con-
junto de derechos y deberes propios de un determi-
nado status del sujeto en relacién, de conformidad
con las atribuciones que emanan del ordenamiento
juridico positivo. Dentro de una situacién juridica
subjetiva, activa o de poder, encontramos de mane-
ra preeminente, como esté dicho, la presencia de un
derecho subjetivo pero, al lado de él, a manera de
limite, hallamos un conjunto de deberes juridicos
gue le son inherentes. :

De aquellos deberes, algunos son exclusivos y
propios de cada especifico derecho subjetive. A su
lado coexisten otros, ya no de caracter particular y
circunscripto a un determinado derecho subjetivo,
sino mas bien de naturaleza genérica, gue compren-
den y abarcan a todos los derechos, los que surgen de
los principios o cldausulas generales del derecho.
A esta categoria pertenece, precisamente, el princi-
pio denominado “abuso del derecho”. Existen otros
principios que reunen también estas caracteristicas

de aquellos tres elementos. Cfr. La buenc fe y la mala fe: su en-
cuadramiento en la teoria general del derecho, en “Revista de De-
recho Privado”, 1952, p. 91 y ss., citado por Martin Bernal, “El abu-
so del derecho”, p. 138.
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como son los de la buena fe, las buenas costumbres
o del orden publico. Estos deberes actuan como
limites genéricos y comunes a todos los derechos
subjetivos y su vigencia es simultdnea con aquellos
que son propios de cada situacién juridica subjetiva.
Todos estos principios, si bien encuadrados dentro
de los valores de justicia y seguridad, responden de
modo prevaleciente al valor seclidaridad, cuya raiz
ultima la encontramos en la moral social.

§ 37. EL ABUSO DEL DERECHO COMO UN ACTO ILICITO
“suI GENERIS”, — En los siguientes paragrafos intenta-
remos precisar las caracteristicas que determinan
que el abuso del derecho se constituya en un ilicito
especial. :

a) EL ABUSO DEL DERECHO NO ES UN ACTO Licito. De
lo anteriormente expuesto resulta que, dentro de
determinados ordenamientos juridicos que consig-
nan normas prohibitivas del abuso del derecho,
esta conducta antisocial no puede ser calificada de
licita, contemplada sélo como un “exceso” de lo
que continuaria siendo un derecho subjetivo. Es
decir, un acto considerado como licito. La conduc-
ta juridica calificada como “abuso del derecho”,
una vez producida, deja de ser licita en tanto devie-
ne en la transgresién de un genérico deber, implan-
tado dentro de cada una de las situaciones juridicas
subjetivas patrimoniales. La conducta tipificada
como ‘“abusiva”, en cuanto esta expresamente prohi-
bida por el ordenamiento positivo por ser contraria
a un principio general del derecho, se convierte en
un acto ilicito de caracteristicas particulares, las
gue permiten diferenciarlo dentro de la categoria
de los actos ilicitos 4.

41 Entre muchos otros autores que circunscriben al llamado
“abuso del derecho” dentro del &mbito de la licitud considerando-
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Como con claridad se advierte, el hecho de que
la norma reconozca un derecho subjetivo y le fije
sus limites formales, no significa que su ejercicio
no pueda colocarse en contraste “con los fines sus-
tanciales que la misma norma establece o bien con
una norma diversa o con los mismos principios ge-
nerales del ordenamiento” 4. De ahi que, como Bi-
gliazzi Geri, Breccia, Busnelli y Natoli lo subrayan,
el abuso del derecho deberia presentarse en todas
las ocasiones en las cuales a una actividad aparente
y exteriormente conforme con el contenido formal
del derecho no se acompane, simultadneamente, “la
congruencia sustancial del acto con los fines del de-
recho mismo”, lo que resulta “de la superacién de
los limites [también] internos o en cambio —como
alguno lo considera— solamente de un cierto tipo de
limites externos”. En cualquier caso, concluyen
dichos autores, nos hallamos frente a la ilicitud del
acto*,

Lo ilicito es, en sentido estricto, lo que va con-
tra una concreta norma legal. En sentido amplio,
lo ilicito no queda atrapado ni se agota inicamente
en la malla de la positividad, sino que supone la
violacién de “algunas de las disposiciones de carac-
ter superior y difuso que estan en la base del orde-

lo tan sélo una “desviacién” de un derecho subjetivo, sin implicar
su transgresién, puede citarse, de modo emblemadtico, a Spota.
En efecto, al criticar la posicién de Planiol, expresa: “Ni el acto
abusivo es necesariamente un acto ilicito... ni tampoco cabe con-
fundirlo con el acto sin derecho, el cual es, por si mismo, ilegiti-
mo”. En este aspecto Spota entra en contradiccién cuando, en
lineas subsiguientes, manifiesta que el acto abusivo es aquel que
“deja de ser amparado por el ordenamiento juridico”. Desde
nuestro punto de vista estimamos que lo que no ampara o tolera el
ordenamiento juridico es, precisamente, lo que se considera como
ilegitimo. Cfr. Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 324.

42 Bigliazzi Geri - Breccia - Busnelli - Natoli, Diritto civile, p. 372.
43 Bigliazzi Geri - Breccia - Busnelli - Natoli, Diritto civile, p. 372.
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namiento social”#. Acto ilicito es asi no sélo aque-
lla conducta que contradice un articulo concreto
del ordenamiento positivo sino aquel comportamien-
to que, aun encontrandose en consonancia formal y
aparente con una determinada norma, resulta contra-
rio a lo prescripto en los principios generales del de-
recho que impregnan e informan la totalidad del
sistema juridico.

El acto abusivo es ilicito por transgredir la con-
- creta norma juridica que aloja el principio general
que no ampara el abuso del derecho, como ocurre
en determinados ordenamientos contemporaneos
¥, en ausencia de dicha especifica norma, es ilicito
por violar alguin otro principio general del derecho,
como es el caso de la buena fe o de las buenas cos-
tumbres, principios de raiz moral de los que se nutre
la conciencia juridica colectiva. '

No obstante lo hasta ac4 expresado en cuanto al
-acto ilicito, existen otras diversas posiciones en

‘cuanto a su configuracién dentro de la doctrina
contempordnea. Alpa y Bessone sefnalan las si-
guientes: a) lesién de un derecho subjetivo perfec-
to; b) violacién de deberes generales de correccién
social; c¢) accién tal de poner en peligro los bienes
tutelados por el ordenamiento; d) iesién de una
situacién juridica subjetiva, y e) lesién de un interés-
digno de tutela. :

La ultima de todas las posiciones antes enume-
radas es aquella que, a nuestro parecer, resulta ade-
cuada y convincente para los propésitos de una mas
amplia y eficaz tutela de la persona y de sus bienes.
Como se ha senalado en varias oportunidades, la
restriccién de la proteccién de la persona a sélo los

44 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 293.

45 Alpa - Bessone, I fatti illeciti, en Rescigno (dir.), “Trattato
di diritto privato”, vol. 14, t. VI, p. 89.
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otros casos antes indicados es del todo insuficiente
y diminuta. La riqueza y complejidad de la vida
humana, las miltiples facetas de la personalidad,
las diversas y wvarias situaciones de la dindmica
coexistencial, no pueden ser comprendidas dentro
de las especificas normas del ordenamiento. Debe,
por ello, recurrirse a los principics generales, a las
clausulas generales, que proporcionan el marco
adecuado para la mas amplia e integral proteccién
de los intereses que merecen tutela juridica y no so-
lamente de los derechos subjetivos expresamente
reconocidos por el ordenamiento juridico.

En lo que concierne a los modelos de responsa-
bilidad civil, existen al respecto dos tipos de orde-
namientos. En el primero, como lo senalan Alpa y
Bessone, se prevén las hipétesis especificas de ac-
tos ilicitos, enumerados en elencos precisos, fuera
de los cuales los actos que ocasionan danos no son
considerados como tales%. Se trata de los siste-
mas cerrados o tipicos. En la segunda categoria,
atipica o abierta, el sistema estg estructurado sobre
la base de cldusulas generales de responsabilidad,
de principios generales, que amplian el dmbito de
la ilicitud. En este ultimo caso, denominado como
atipico o abierto, el resarcimiento o la reparacién se
extiende a todas aquellas otras hipétesis de danos
no previstos expresamente por el ordenamiento.
Como ejemplo de sistema tipico se debe mencionar
el adoptado por el derecho penal.

b) EL ACTO ABUSIVO NO ES UNA CONDUCTA SITUADA ENTRE
Lo Licito v Lo ILIciTo. El abuso del derecho nc resul-
taria ser, en consecuencia, un tercer género de con-
ducta ubicada entre lo licito y lo ilicito, en una zona
intermedia o gris. Se trataria, como esta dicho, de

46 Alpa - Bessone, I fatti illeciti, en Rescigno (dir.), “Trattato
di diritto privato”, vol. 14, t. VI, p. 62-63.
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un acto ilicito sui generis, diferenciado, en cuanto
deriva de una circunstancia particular como es la
transgresién de un deber genérico. Deber juridico
que impide lesionar un interés ajeno, no protegido
por norma expresa, cuando el titular ejerce un dere-
cho subjetivo. No nos hallariamos asi en una si-
tuacién intermedia entre lo licito y lo ilicito, sino
frente a un acto ilicito de connotacién especial en
virtud de su origen y destino. De ahi que el abuso
del derecho, en cuanto conducta antisocial, puede
distinguirse del genérico acto ilicito y constituir
una figura juridica auténoma. Si el acto abusivo
fuera sélo un acto ilicito genérico, caeria bajo las
normas de la responsabilidad civil, como es la pre-
tensién de un sector de la actual doctrina francesa.

En la experiencia juridica, que es donde se ma-
nifiesta el fenémeno juridico, dentro de un enfoque
tridimensional del derecho, sélo podemos referir-
nos a las conductas intersubjetivas como permiti-
das o prohibidas, en tanto tales conductas se hallan
en dindmica y unitaria interaccién con el ordena-
miento positivo y los valores juridicos. No vislum-
bramos en la experiencia juridica la existencia de
una zona intermedia entre lo licito y lo ilicito, la
misma que estaria ocupada por cierto tipo de con-
ductas que, o no se encuentran inmersas en alguna
de esas categorias o son una mixtura de las mismas.

De acuerdo con nuestra particular visién de lo
juridico, corresponde al ordenamiento normativo
determinar cudndo una conducta debe ser califi-
cada como permitida o, contrariamente, cuando
asistimos a la actuacién de una conducta humana
tipificada como no permitida o prohibida. Y, en
los casos en que no exista una norma expresa que
nos facilite formular tal distincién, debemos acudir
a la aplicacién del axioma juridico por el cual, en
principio, toda conducta que no esté expresamente
prohibida debe ser considerada como permitida.
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Ello, claro estd, siempre que la conducta humana,
expresamente no prohibida por el ordenamiento
positivo, no colisione con una valoracién ético-juri-
dica o con los principios generales del derecho que
la trasuntan.

Lo dicho no impide que entre cada una de aque-
llas categorias de conductas humanas se distingan
matices y caracteristicas propias. Tan esto es ver-
dad que el abuso del derecho se constituye, a nues-
tro entender, como una especifica modalidad del
acto ilicito que obliga a un tratamiento diferenciado
que desborda el dmbito de la responsabilidad para
ingresar en ¢l de la Teorfa general del derecho.

Hasta donde alcanzan nuestros conocimientos
no cabe otra cosa que oponer la ilicitud a la licitud,
es decir, un acto conforme a derecho de otro que no
lo es. Como senala Orgaz, v lo avala Liépez Caba-
na, esta distincién es “necesariamente dicotémica”,
de lo que cabe inferir, en palabras del propio Orgaz,
que “todos los actos con efectos juridicos o son lici-
tos o son ilicitos”47.

¢) DISTINCION ENTRE TL ACTO ILICITO GENERICO Y EL
ABUSO DEL DERECHO COMO ILiCITO “sul GENERIS”. Convie-
ne recordar, una vez mas, que el derecho es la dina-
mica interaccién de tres elementos, cuya presencia
es indispensable si se quiere captar unitariamente
el fenémeno designado como “el derecho”. Ellos
son, como se ha senalado (ver § 10), la vida huma-
na social, las normas y los valores juridicos. De es-
tas tres dimensiones la vida humana social se cons-
tituye como la dimensién primaria, desde que es
ella la que “exige”, para una pacifica convivencia,
su “valiosa regulacion normativa”. Sin vida huma-
na social careceria de sentido tanto la dimensién de

47 QOrgaz, Alfredo, La ilicitud (extracontractual), p. 28 y Lé-
pez Cabana, La demora en el derecho privado, p. 66.
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la normatividad reguladora como la existencia mis-
ma de los criterios axiolégicos vivenciados por el
ser humano en su vida de relacién. Es la vida hu-
mana social, en ultima o primera instancia, la que
ineludiblemente reclama su estructuracién juridica.
Por ello, el derecho es una “estructura” de la vida
comunitaria y no una simple superestructura. Por
ello, también, el derecho regula valiosamente, a tra-
vés de su aparato formal-normativo, todos los as-
pectos que conforman la vida de relacién, desde los
econdémicos —en sentido estricto— hasta los culturales.

Las distinciones gque operan en el derecho tie-
nen, por lo expuesto, su fundamento y razén de ser
en la dimensién sociolégico-existencial. Y es en
ella donde una conducta ilicita, designada como
“abuso del derecho”, tiene sus propias peculiarida-
‘des, las que permiten distinguirla de otras conduc-
tas ilicitas dolosas o culposas, asi como de las que
tienen su origen en el uso de un instrumento poten-
cialmente causante de riesgo. Dicha conducta,
que-es de naturaleza ilicita, puede diferenciarse, en
consecuencia, de otras modalidades de comporta-
mientos ilicitos. De ahi que podamos “describir”
qué es lo que realmente acontece en el nivel de la
vida humana social cuando nos hallamos frente a

una conducta humana intersubjetiva que linguisti- . -

camente designamos como abuso del derecho (ver-
§ 22).

S1 aprehendemos el fendmeno del “abuso del
derecho” en la experiencia juridica encontraremos
que en él, como en cualquier otrc fenémeno atinen-
te al derecho, se produce la dindmica interaccién de
tres dimensiones que integran “lo juridico”: a) a ni-
vel sociolégico-existencial, de la vida humana so-
cial, observamos la presencia de una conducta anti-
social que lesiona o amenaza lesionar un interés
ajeno; b) esta conducta intersubjetiva, simultanea-
mente, es contraria, en el nivel axioldgico, a una va-
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loracién ética, y ¢) al mismo tiempo que ello acon-
tece, en la dimensién formal, en el ordenamiento
positivo, hallamos un principio general del derecho
que, al calificar dicha conducta como “abusiva”, la
prohibe de modo expreso. Es decir que, al trans-
gredir dicha conducta un genérico deber, la tilda de
ilicita, determinando, a menudo, los criterios para
.aprehenderla como tal, asi como sus consecuencias
juridicas. /

La doctrina y la jurisprudencia verifican que tal
conducta 1licita surge de un determinado derecho
subjetivo, cuyo ejercicio u omisién lesiona un in-
terés ajeno no protegido por norma expresa. No
obstante, se advierte en ciertos ordenamientos la
existencia de un principio general que contiene un
genérico deber que impide la actuacién o la omi-
sién de dicha tipica conducta.

Sobre la base de lo expuesto, el abuso del dere-
cho, en cuanto transgresién de un genérico deber
juridico, que lesiona un interés no tutelado por nor-
ma juridica especifica, genera una conducta ilicita
sui generis, perfectamente identificable en su de-
curso coexistencial 48,

Si el sui generis acto ilicito en que consiste el
fenémeno del abuso del derecho se identificara, sin
maés, con el genérico acto ilicito, deberia tratarsele,
como se ha senalado, dentro de los principios que
rigen la responsabilidad civil, por lo que podria pre-
tenderse, segun el caso, la exigencia de dolo, culpa
o riesgo de parte del agente. Ello, sin embargo, no

48 Martin Bernal, al parecer superando las dudas que hemos
expuesto sobre la naturaleza del acto ilicito, sostiene que “el acto
abusivo viene asi a constituir una modalidad del ilicito caracteriza-
da porque en é] la tipificacién alcanza un grado minimo de preci-
gién, dando lugar, por consecuencia, a un maximo nivel de inte-
gracién de la norma por parte del érgano judicial que la aplica” (El
abuso del derecho, p. 140).
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es asi en el caso del abuso del derecho, donde no es
indispensable indagar por esas motivaciones.

Es del caso precisar que lo que venimos soste-
niendo en lo concerniente a la especifica ilicitud del
abuso del derecho, no supone atentar contra la po-
sicién, que compartimos, que considera que, sobre
la base de una concepcién objetiva del fenémeno
de la ilicitud, nos permite llegar, como lo propone
Aida Kemelmajer de Carlucci, sin dificultades, a la
concepcién unitaria de la ilicitud#. Lo ilicito es
uno, es lo opuesto a lo licito, aunque pueda presen-
tar diversos matices, tales como lo ilicito doloso o
culposo, el que fluye del fraude a la ley o del abuso
del derecho. Este planteamiento se sustenta en la
unidad del ordenamiento juridico®. En este mismo
orden de ideas Bueres expresa que es partidario
“del temperamento que aprehende la responsabili-
dad civil como un fenémeno resarcitorio unitario” 5.

Podemos sefalar, en relacién con el tema que
venimos tratando, que el dano no es un elemento
esencial para la configuracién del acto abusivo. El
dafio representa tan sélo el presupuesto del efecto
compensatorio. Y ello es asi porque es facil conce-
bir la existencia de una accién o de una omisién de
caracter abusivo de la que no dimane un dafno efec-
tivo. Tenemos presente, a este propésito, la afir-
macién de Dabin, cuando refiriéndose a la nocién
de abuso de derecho, exclama: “Guardémonos, en
primer término, de buscar ese criterio por el lado
del dafno causado”?.

49 Kemelmajer de Carlucci, Aida, en Belluscio, Augusto C.
(dir.) - Zannoni, Eduardo A. (coord.), Cédigo Civil y leyes comple-
mentarias. Comentado, anotado y concordado, t. 5, p. 3.

50 Perlingieri, Il diritto civile nella legalita costituzionale, p.
126 y siguientes.

51 Bueres, Alberto J., El acto ilicito, p. 66.
52 Dabin, El derecho subjetivo, p. 346.
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En este mismo sentido, Spota expresa que “ni
la culpa ni el dolo son requisitos necesarios —sine
qua non— para que.promedie un acto abusivo” %,
El ilicito abusivo se rige por criterios propios y tie-
he especificas consecuencias. - Constituye, asi, una
figura auténoma.

Es importante sintetizar la sutil distincién entre
lo que es un acto ilicito, que cae bajo los dispositi-
vos de la responsabilidad civil, de lo que constituye
un acto ilicito sui generis:

a) El acto abusivo reconoce su origen en la
existencia de un especifico derecho subjetivo, en
cuyo ejercicio, o mediante su omisién, se llega a
incumplir un genérico deber juridico como es el de
no agraviar un interés ajeno mediante la actuacién
irregular o antisocial del derecho subjetivo. Es de-
cir, que en el origen mismo del ilicito sui generis se
encuentra siempre un acto licito, un definido dere-
cho subjetivo. El ilicito sui generis deviene en la
consecuencia de la actuacién de un derecho que se
transforma en ilicito en el momento mismo en que
se transgrede el genérico deber de no lesionar un
interés ajeno. Esta particularidad no se presenta,
como condicidén sine qua mon, en ningun otro acto
ilicito.

Considera Warat que el juez, de existir una nor-
ma prohibitiva del abuso del derecho, lo debe califi-
car de ilicito, pues se “habrd reprimido como ilicito
aquel uso del derecho, pero nadie negara que ha
sido uso del mismo”. Dicha ilicitud resulta asi es-
pecifica en cuanto a su peculiar origen, lo que la
hace distinta e inconfundible con la otra, es decir,
“con la ilicitud del delito civil” 5.

53 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 319.
5¢ Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 59-60.
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b) La diferencia no se reduce, sin dejar de ser
importante, al origen licito que es propio del abuso
del derecho. Cabe también senalar, como nota di-
ferenciadora, el que a través del acto abusivo no se
lesiona un preexistente derecho subjetivo. Lo que
se agravia es un interés patrimonial que carece,
por ser sé6lo tal, de una especifica proteccién nor-
mativa. Sin embargo, como se ha apreciado, esta
desproteccién es sélo aparente en la medida que di-
cho interés puede ser pretorianamente tutelado a
través de un genérico deber juridico alojado en un
principio general del derecho. O, en defecto de una
especifica cldusula general, la tutela se sustenta en
los principios generales del derecho, como la buena
fe o las buenas costumbres, ambas de raiz moral.

- El mencionado deber juridico se presenta,
como se ha subrayado, en todas las situaciones ju-
ridicas subjetivas activas o de poder (ver § 14). Se
advierte asi que el concepto de situacién juridica
subjetiva disloca y trastoca las concepciones tradi-
cionales de corte individualista sobre el abuso del
derecho, yva que la afirmacion de la doctrina clasica,
en el sentido de que con el abuso del derecho se le--
siona un interés ajenoc no tutelado por una especifi-
ca norma juridica, ha sido superada en tanto que
dicho interés, aparentemente no tutelado, esta le-
galmente amparado a través de un genérico deber
juridico a cargo del titular del derecho subjetivo
o juridicamente protegido mediante los principios
generales del derecho.

Es pues conveniente recalcar que un genérico
acto ilicito presupone la lesiéon de un derecho subje-
tivo, adquirido y definido, mientras que en el ilicito
derivado del uso antisocial de un derecho subjetivo
—0 de su omisién— se vulnera un interés ajeno de ca-
racter patrimonial.

c) Las caracteristicas del acto ilicito sui generis,
en que consiste el abuso del derecho, se aprecian



CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICOS 161

ademads bajo una ¢éptica diversa a la que utiliza el
juez tratandose de un genérico acto ilicito o un frau-
de a la ley. En efecto, como se ha anotado con an-
terioridad (ver § 32), la doctrina, con el auxilio de la
jurisprudencia, ha sefnalado los criterios que debe
aplicar el juez para valorar cuando se produce la
transgresion del deber genérico que desencadena
la ilicitud sui generis en que consiste el abuso del
derecho.

Tratédndose de un ilicito genérico el juez debe,
segun los casos, determinar si hubo dolo o culpa, o
si el dano se produjo como consecuencia de la utili-
zacién de un instrumento tenido como riesgoso.
Los criterios para configurar el acto abusivo, como
se ha dicho, son diversos.

Es interesante anotar, a titulo referencial y en
apoyo del argumento planteado sobre la caracteri-
zacion sui generis del acto abusivo, la mencidén que
a este propésito hace la Exposiciéon de motivos del
nuevo texto del art. 7° del Titulo Preliminar del C6-
digo Civil espanol (ver § 47). En dicha Exposicién
de motivos se alude, precisamente, a las diferencias
que existen entre un ilicito genérico y el ilicito es-
pecifico en que consiste el acto abusivo. El nuevo
texto incide en sus diferencias y excluye del acto
abusivo intencional un comportamiento doloso y
culposo “porque entonces se penetraria en la ilici-
tud por el cauce de la responsabilidad civil”. La
cita es elocuente, aunque, como lo senala Espin
Canovas, “no es mas explicita en cuanto al conteni-
do intencional del acto abusivo” 3.

d) Es importante sefhalar que la consagracién
del abuso del derecho como figura auténoma, en
tanto se produce un caso de ilicitud sui generis al
transgredirse un genérico deber juridico recogido

55 Espin Canovas, Manual de derecho civil, vol. I, p. 585.

11. Fernandez Sessarego.
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en un principio general del derecho, aparece con
mayor nitidez en el art. II del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil peruano de 1984.

El codificador, en dicho numeral, no sefala nin-
gun criterio a adoptar para determinar cuédndo nos
hallamos frente a una conducta calificada como
abuso del derecho. Es obvio que, siguiendo la tra-
dicién del Cédigo Civil de 1936 y del Cédigo suizo
de 1907, el legislador, con acierto, prefirié dejar este
punto librado a los aportes de la doctrina sobre el
abuso del derecho. '

Pero, si bien el codificador peruano no indica
criterios para precisar el abuso del derecho, prescri-
be, en cambio, las consecuencias del mismo. En

efecto, el art. I en referencia expresa: “El interesa- -

do puede exigir la adopcién de medidas necesarias
para evitar o suprimir el abuso y, en su caso, la in-
demnizacién que corresponda”. Sobre este tépico
encontramos sélo un parcial antecedente en el Cé6-
digo Civil espanol -modificado en 1974— cuando en
el segundo paragrafo del art. 7° del Titulo Prelimi-
nar, expresa que el abuso del derecho “daréa lugar a
la correspondiente indeninizacién y a la adopcién
de medidas judiciales o administrativas que im-
pidan la persistencia del abuso”.

Como se puede apreciar de lo antes enunciado,
el art. IT del Titulo Preliminar del Cédigo Civil pe-
ruano vigente contiene, con mayor amplitud que el
Cédigo Civil espanol, las consecuencias que origina
el abuso del derecho. En efecto, el Cédigo Civil es-
panol no consigna la posibilidad de accionar con
el propésito de evitar un dano que se ocasionaria a
raiz de una cierta e inminente conducta abusiva.

De lo expuesto se deduce, con claridad, que el
juzgador, al encontrarse frente a una conducta abu-
siva no requerird acudir a las reglas de la responsa-
bilidad civil ya que, en el precepto correspondiente
a la figura del abuso del derecho, se prescriben di-



CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICOS 163

chas consecuencias. Lo dicho ratifica y confirma
la autonomia del abuso del derecho en cuanto ilici-
to sui generis.

Todo 1o hasta aqui expresado conduce, eviden-
temente, a conferir autonomia conceptual al abuso
del derecho frente a la responsabilidad. Un sec-
tor de la doctrina y de la jurisprudencia le reconocen
dicha calidad. FEl abuso del derecho, al desbordar
las lindes de la responsabilidad, es tratado cientifi-
camente, como es facil advertir, a nivel de la Teoria
general del derecho. Ello se deriva, por lo demas,
de su ubicacién sistemética tanto dentro de los mas
modernos textos, tratados o manuales como en al-
gunos importantes y recientes c6digos civiles. En
sintesis, y como expresa Spota, el acto ilicito “abu-
sivo” tiene un perfil juridico propio, por lo que “no
implica, por si, un supuesto de responsabilidad ex-
tracontractual o aguiliana” .

En esta misma linea de pensamiento encontra-
mos un interesante antecedente. Nos referimos a
la posicién sostenida por Carranza cuando plantea
que, a su parecer, el acto abusivo es “una especie de
acto ilicito”. Fundamenta su atisbo al senalar, se-
gun sus propias palabras, “en que, nos parece, siel
derecho objetivo condena la accién abusiva, ésta
pasa a constituir una accién contraria al derecho,
que choca contra el confin legal, convirtiéndose en
un hecho ilicito ya que se ha violado un deber juri-
dico, aunque la ilicitud de que aqui se trata tenga
cierta ilegitimidad interior por la defectuosa per-
secucién de un fin que la ley ha tornado obligato-
rio” 57,

El pensamiento antes glosado es ampliado por el
citado autor al expresar que “mientras el hecho 1li-

56 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 319.

57 Carranza, Jorge A., El abuso del derecho en la reforma del
Cédigo Civil, p. 31. :



164 ABUSO DEL DERECHO

cito genérico o propiamente dicho la ilicitud, es
inicial, en el abuso del derecho haya un arranque le-
gitimo de la conducta representada por la titulari-
dad del que abusa, en cuya virtud se observa en un
comienzo —diriamos que literalmente— los térmi-
nos conceptuales de la facultad de que se trata, pro-
duciéndose después su desviacién con el propouto
de danar; mientras que en los ilicitos civiles se vio-
lan los contenidos materiales de las obligaciones le-
gales o convencionales, pero con una actitud que es
ab initio condenable” %8,

Existe, a nuestro entender, un punto discutible
en el pensamiento de Carranza. Nos referimos a
que no siempre en un acto ilicito genérico, o propia-
mente dicho, la ilicitud es inicial. Se suele citar al
respecto, como ejemplo, el caso de un diligente y
prevenido conductor de un vehiculo automotor que,
en el ejercicio de su derecho, atropella, pese a su
manejo cuidadoso, a un menor que intempestivamen-
te irrumpe en la calzada sin que el piloto del auto-
movil pudiera advertirlo, ya que un conjunto de ve-
hiculos estacionados al lado de la acera le impedian
tener una completa visibilidad. Estariamos frente
a un caso de responsabilidad derivada por el uso de
un bien riesgoso, donde dicha responsabilidad no
es inicial sino que surge en el instante en que se
produce un dafio.

De otro lado, pareciera que Carranza se inclina-
‘ra prevalec1entemente por el criterio subjetivo al
efecto de determinar cuando nos hallamos ante la
presencia del fenémeno del abuso del derecho. Ello
podria deducirse de la ultima de las citas de su pen-
samiento, anteriormente glosado. En ella se advier-
te que el autor alude al “propésito de danar”, para
lo cual se desviaria el derecho de su propia finalidad.

58 Carranza, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo
Civil, p. 32.
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M4as allda de estas observaciones, encontramos
una importante coincidencia entre el pensamiento
de Carranza, en los tramos glosados, y nuestra pOsi-
cién cuando se caracteriza al acto abusivo como un
ilicito especial o sui generis. Sin embargo, los
puntos de partida y los respectivos desarrollos de
la materia son diversos, en tanto nosotros sustenta-
mos nuestro planteamiento en una previa y global vi-
sién del derecho y de la situacién juridica subjetiva,
lo que permite brindar cierta coherencia a nuestro
discurso. De otra parte, las precisiones que formu-
lamos son plurales en cuanto a los distingos feno-
menolégicos entre el ilicito genérico, enmarcado
dentro de las reglas de la responsabilidad, y las del
ilicito sui generis en que consiste el acto abusivo,
el mismo que esta sujeto a un matiz diferencial que
le permite adquirir relativa autonomia dentro del
género de la ilicitud y, como consecuencia, ser con-
siderado como un tema importante de la Teoria ge-
neral del derecho. '

d) EL ABUSO DEL DERECHO Y LOS DERECHOS DE LA PERSO-
Na. Tratandose de los derechos de la persona o de
la personalidad, como también se les designa tradi-
cionalmente en la doctrina civilistica, cabe senalar
qgue no es del caso referirse a la existencia de intere-
ses personales juridicamente no tutelados, ya que la
persona humana, de conformidad con los postula-
dos de la méas moderna corriente de pensamiento,
es protegida por el ordenamiento juridico de modo
integral y unitario en atencién a su propia naturale-
za y dignidad.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto no
cabe afirmar que soélo ciertos intereses existenciales
son reconocidos y tutelados como derechos de la
persona por el ordenamiento positivo, mientras que
otros, en cambio, no ostentan esta calidad. Al res-
pecto debemos manifestar, de modo categoérico,
gue todo interés existencial que deriva de la propia
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dignidad de la persona humana, ya sea que cuente o
no con tutela especifica de parte de alguna norma
es, en cuanto tal, materia de proteccién juridica.
Los intereses de la persona humana, en ningun
caso, estan por ello juridicamente desamparados.

La orientacién doctrinaria antes enunciada es
recogida por los ordenamientos juridicos positivos
inspirados esencialmente en el personalismo juridi-
co. Es éste, precisamente, el caso del ordenamien-
to juridico peruano en el cual, segin lo prescripto
por el art. 4° de la Constituciéon y por el art. 5° del
Céd. Civil, son materia de proteccién juridica todos
- aquellos intereses existenciales que, sin estar tute-
lados por una expresa norma juridica, derivan de la
dignidad de la persona humana.

El ordenamiento juridico peruano, al inscribir-
se dentro del marco de la mas reciente tendencia
doctrinaria en materia de derechos de la persona,
no adhiere a una concepcién atomista en lo que ata-
ne a tales derechos, sino que maés bien consagra la
tesis de la tutela unitaria e integral de la persona
humana. Es decir, que no sélo son objeto de pro-
teccion juridica aquellos aspectos de la persona-
lidad que constituyen el contenido de un especifico
derecho subjetivo sino que, al margen de que ello
suceda, todas las manifestaciones de la personali-
dad, todos los intereses existenciales, son mate-
ria de tutela juridica en tanto se sustentan en la es-
pecial calidad del sujeto de derecho, en la dignidad
de la persona humana.

Lo anteriormente manifestado no significa que
se pretenda reducir a sélo uno todos los derechos
de la persona. No es ciertamente incompatible con
el principio de la proteccién unitaria e integral del
sujeto de derecho el que, simultdneamente y sin
que ello pueda interpretarse como un recorte a los
alcances de dicho principio bésico, el ordenamiento
positivo proteja y desarrolle juridicamente ciertos
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especificos intereses o aspectos de la personalidad.
La ciencia juridica, en efecto, bajo la constante pre-
sién de la vida humana social y de la propia juris-
prudencia, va disenando paulatinamente diversos
derechos subjetivos, los que van numéricamente in-
crementiandose con el transcurso del tiempo.

No hay, en consecuencia, un nimero cerrado de
derechos de la persona. Por el contrario, la histo-
ria nos demuestra cémo con el pasar del tiempo la
ciencia juridica va “descubriendo”; a nivel dogmati-
co, “nuevos” intereses existenciales que merecen
ser tutelados mediante normas juridicas especificas.
Ello no significa que queden sin tutela juridica
aquellos otros intereses personales que no figuran
en el ordenamiento positivo catalogados como dere-
chos subjetivos. Es que la ciencia juridica va de-
sarrollandose y los juristas van afinando su sensibi-
lidad. Esto les permite comprender la necesidad
de proteccién normativa de algunos intereses o as-
pectos de la personalidad en los cuales no habian
reparado hasta ese momento o a los cuales no le ha-
bian otorgado debida importancia.

Este movimiento personalista avanza conforme
y en la medida que los juristas comprenden que las
codificaciones de corte napoleénico, que llegan
hasta nuestros dias a través de varios cuerpos lega-
les vigentes, descuidaron de modo elocuente la tu-
tela de los intereses existenciales, mientras que se
preocuparon prevalecientemente de la proteccién
de aguellos otros de naturaleza patrimonial.

Es ilustrativo, en dicho sentido, observar la evo-
lucién histérica, la paulatina consolidacién a nivel
positivo, de ciertos intereses de la personalidad en
los cuales no se habia reparado con anterioridad.
Es interesante citar, como ejemplo, la elaboraciéon
dogmatica del derecho a la intimidad personal y fa-
miliar a partir de decisiones jurisprudenciales, o la
tutela de la voz, o el proceso al cual asistimos nutri-
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do de esfuerzos desplegados por la doctrina juridica
dirigidos a elaborar un derecho a la identidad per-
sonal. Estos esfuerzos que también se apoyan en
tentativas jurisprudenciales dignas de ser tomadas
en cuenta, son estudiados y analizados por la reciente
doctrina juridica. Como se puede apreciar, esta-
mos inmersos en un continuo e incesante proceso
en el cual, en ocasiones, por exigencias comunita-
rias o por coyunturas jurisprudenciales, la ciencia
juridica va disennando nuevos derechos de 1a perso-
ha en consonancia con intereses existenciales dig-
nos de proteccién de parte del derecho.

No puede tampoco perderse de vista la evolu-
cion de la codificacién contemporanea en lo que
atane a la incorporacién en los codigos civiles, a
partir del Cédigo Civil de los franceses de 1804, de
los derechos de la persona, tradicionalmente cono-
cidos en la doctrina como “derechos de la persona-
lidad”. Es interesante comparar, al respecto, el
numero de los derechos de la persona asumidos por
el Codigo antes indicado, por el Cédigo Civil italia-
no de 1942 y por el reciente Cédigo Civil peruano de
1984. Como resultado de esa comparacién se pue-
de advertir la diferencia cuantitativa entre ellos en
lo que a tales derechos se refiere. Es evidente que
el ultimo de los cédigos antes citados contiene un
mayor numero de aquellos derechos que el consig-
nado en los otros cuerpos de leyes anteriormente
mencionados.

Tratandose del abuso del derecho, cabe indicar
que dicha figura sélo es posible como limite del
ejercicio de los derechos (o de su no uso) cuando
con €l se lesiona un interés patrimonial no protegi-
do por norma juridica expresa pero que se tutela
indirectamente a través de la interdiccién del acto
abusivo. Ello no ocurre cuando se hace referencia
a los intereses de la persona, los mismos que, de
suyo, estan tutelados de modo unitario e integral
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aun sin norma juridica especifica preexistente. A
este respecto el art. 4° de la Const. del Peru estable-
ce que son materia de proteccién juridica no sélo
los derechos de la persona consagrados por la Cons-
titucién, el Cédigo Civil y la legislacién en general,
sino aquellos de naturaleza andloga asi como los
que derivan de la dignidad de la persona humana®.
Es decir, se trata de una clausula general de tutela
de la persona que cubre todos los intereses existen-
ciales que, a criterio del juez, son dignos de protec-
cién juridica, aun sin la existencia previa de una
norma que contenga un determinado derecho sub-
jetivo. En este mismo sentido estd redactado .el
art. 5° del Céd. Civil peruano .

Lo expuesto en el parrafo precedente en rela-
cién con los intereses de la persona no puede hacer-
se extensivo a los intereses de significacién eco-
némico-patrimonial. Estos intereses, aparentemente
no protegidos por una norma especifica, si lo estédn
realmente si nos atenemos, tal como lo hemos ex-
plicitado, al hecho de que los mismos estan ampa-
rados, en cierta hipétesis, por un deber juridico ge-
nérico que, instalado en el ordenamiento positivo,
se inserta dentro de cada situacién juridica subjeti-
va de poder o activa, sin que ello suponga, obvia-
mente, su elevacién a la categoria de un nuevo de-
recho subjetivo.

59 El art. 4° de la Constitucién del Pert tiene el siguiente tex-
to: “La enumeracién de los derechos reconocidos en este capitulo
no excluye los demaés que la Constitucién garantiza, ni otros de na-
turaleza andloga o que derivan de la dignidad del hombre, del prin-
cipio de soberania del pueblo, del Estado social y democrético de
derecho y de la forma republicana de gobierno”.

80 El art. 5° del Céd. Civil peruano tiene el siguiente texto:
“El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y
demas inherentes a la persona humana son irrenunciables y no
pueden ser objeto de cesién. Su ejercicio no puede sufrir limita-
cién voluntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6°”. El art. 6° se
refiere a los actos de disposicién del propio cuerpo.
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Aparte de las consideraciones hasta ac4 expues-
tas en torno a la relacién entre el abuso del derecho
y los derechos de la persona cabe senalar que, en
opinién de Dabin, hay un niimero considerableée de
derechos que escaparian a toda posibilidad de abu-
so. Estos derechos son los que el autor denomina
“egoistas” en la medida que, por su objeto, no pos-
tulan ningun obrar, ningun ejercicio. Es decir, se
trata de derechos que, seguin Dabin, no exigen nin-
gun uso, “ninguna toma de posicién activa o pasiva,
por parte del titular que recoge todas las ventajas
de su derecho por el solo hecho de la existencia del
mismo” 61, o

Entre estos derechos que Dabin denomina
“egoistas”, cabe citar el derecho a la vida, en el cual
el titular no obra, “contentdndose con poseer el
bien de la vida y gozar de ella”. En este caso, como
apunta el autor, el derecho se confunde con su
goce, que es puramente pasivo®. Otros derechos,
tales como los elementos constitutivos del ser mis-
mo del sujeto, como su cuerpo o su ser moral, su in-
timidad, su honor, su individualidad, participan de
esta misma naturaleza.

§ 38. EL ABUSO DEL DERECHO Y LA CONCIENCIA JURI-
DICA COLECTIVA. — En péginas precedentes hemos re-
flexionado, fundamentalmente, en torno al instituto
del abuso del derecho dentro de los regimenes ju-
ridicos cuyos ordenamientos positivos contienen
una clausula prohibitiva del mismo, como es el caso,
entre otros, de los Cédigos Civiles suizo, espariol,
argentino o peruano. La fundamentacién de la
condena del abuso del derecho por la jurispruden-
cia debe encontrar un sustento diferente en aque-

61 Dabin, El derecho subjetivo, p. 339.
62 Dabin, El derecho subjetivo, p. 78.
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llos paises que, como Italia o Francia, contraria-
mente a los anteriormente indicados, carecen en
sus ordenamientos positivos de un principio gene-
ral especifico que prohiba el abuso del derecho.

En la primera de las hipétesis antes senaladas,
el juzgador, frente a una conducta antisocial valora-
da como abusiva de un derecho subjetivo, aplica al
caso sometido a su jurisdiccién el principio genéri-
co que especificamente condena dicho tipo de con-
ducta intersubjetiva.

La situacién es diversa en la segunda de dichas
hipdétesis. Ante la ausencia de una cldausula gene-
ral que no ampare el abuso del derecho, el juez tie-
ne que recurrir, como lo senala Josserand, a la juri-
dicidad, al derecho considerado en su conjunto. Es
decir, el juzgador debe buscar otro u otros susten-
tos juridicos para condenar el abuso del derecho
en el trance de administrar justicia.

En esta segunda hipétesis nos encontramos en
una situacién en torno a la cual Warat desarrolla un
pertinente ensayo%. Para este autor el juez afronta
el problema de “determinar si cabe sancionar la res-
ponsabilidad del titular de un derecho subjetivo,
quien ejercitdndolo dentro de los limites que una
norma le impone, ha ocasionado perjuicios a un ter-
cero cuya reparacién no es exigida por la ley direc-
tamente ni por la aplicacién de los principios de
la culpa y el dolo, pero lo exigen la conciencia juri-
dica colectiva, la equidad, la solidaridad social, el
derecho en su sentido ideal, la moral en su acepcién
lata” 6. Esta conciencia juridica colectiva tiene al
principio de la buena fe como uno de sus principa-
les ingredientes. Es dentro de esta segunda hipé-
tesis que se ha elaborado, principalmente, la rica e

63 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 39.
64 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 39.
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importante jurisprudencia comparada condenatoria
del abuso del derecho en tanto conducta antisocial.

El debate sobre el abuso del derecho, la dificil .
elaboracién cientifico-dogmatica de la figura, se ha
centrado, en grandes tramos, en hallar y justificar la
fuente o fuentes de las que se valdria un juez, a falta
de un principio general especifico, para sancionar
el abuso del derecho. Debe senalarse a este pro-
po6sito que un importante sector de la doctrina y nu-
merosa jurisprudencia han encontrado, basicamente,
~en el principio de la buena fe, el sustento juridico
para condenar la conducta antisocial consistente en
el abuso del derecho. Los jueces, al lado de este
cardinal principio general del derecho, han recurri-
do también a otros principios de similar caracteris-
tica, como es el caso de la equidad o el de las bue-
nas costumbres, de raiz moral.

Ante la carencia de un especifico principio ge-
neral condenatorio del fenémeno social del abuso
del derecho, los jueces utilizan aquellos otros prin-
cipios generales que son referidos, por algunos ju-
ristas, como arquetipos de conducta o “estdndares
juridicos”. Se trata, en suma, de modelos de con-
ducta que deben seguirse por la colectividad para
lograr una armoénica y solidaria convivencia social,
como resultado de la instauracién de los valores ju-
ridicos en la vida comunitaria. Valores entre los
que tienen preeminente jerarquia, como es sabido,:
la justicia, la solidaridad y la seguridad, todos ellos
antesala de la paz.

A este respecto, Diez-Picazo y Gullén sostienen
que el ejercicio de los derechos subjetivos debe
ajustarse a las convicciones éticas imperantes en la
comunidad y debe ceiirse a la finalidad ecoendémica
o social para la cual ha sido juridicamente disenado
y atribuido por el ordenamiento a un determinado ti-
tular o sujeto de derecho. Segun dichos autores, el
primero de aquellos limites operativos se sustenta
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en el principio de la buena fe, mientras que el se-
gundo corresponde estrictamente al abuso del de-
recho %, .

Por nuestra parte estimamos que la buena fe no
agota, por si misma, el primero de aquellos limites,
ya que a su lado debe considerarse también el prin-
cipio, de raiz ético-moral, de las buenas costumbres
y el del orden publico, latamente comprendido, en
tanto se interpreta como el genérico respeto a un
sistema juridico vigente, el mismo que se supone
pretende sustentar las convicciones éticas imperan-
tes en una comunidad dada en un determinado
tiempo. Es decir, de un orden publico que supon-
dria concretar, a través de normas juridicas, valores
y convicciones sociales considerados como estin-
dares de conducta social.

La buena fe, en ausencia de un principio espe-
cifico condenatorio del abuso del derecho es, de
suyo, un valido y adecuado sustento para poner coto
a la conducta antisocial en gque consiste el abuso del
derecho. La buena fe es un estandar juridico, un
arquetipo de conducta, que la comunidad exige se
vivencie en el decurso de sus relaciones intersubje-
tivas. Se trata de la buena fe entendida como leal-
tad, comportamiento correcto, como actitud que no
defrauda la confianza depositada en el desarrollo de
las relaciones juridicas. La buena fe estd asi en es-
trecha relaciéon con el especifico principio conde-
natorio de una conducta calificada como abusiva,
en tanto ésta puede ser juzgada como un cierto tipo
de comportamiento incorrecto y desleal, contrario a
la confianza reciproca que se exige en las relaciones
juridicas intersubjetivas. Esta relacién se hace es-
pecialmente patente en el texto del art. 2° del Céd.

65 Diez-Picazo - Gullén Ballesteros, Sistema de derecho civil,
vol. 1, p. 443. .
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Civil suizo de 1907, que sanciona el abuso del dere-
cho (ver § 45), asi como en los Cédigos argentino y
espanol (ver § 52 y 47, respectivamente).

§ 39. EL ABUSO DEL DERECHO, LAS LIBERTADES PU-
BLICAS Y EL FRAUDE A LA LEY. — Analizaremos en este
paragrafo la temética atinente a si las libertades
esenciales del individuo pueden ser comprendidas
o no dentro de la fenomenologia del abuso del dere-
cho, asi como la analogia existente entre este ultimo
y el fraude a la ley, en cuanto ambos constituyen si-
tuaciones de ilicitud en cuyo origen encontramos
actos que en apariencia son conformes a la ley. '

a) Las LIBERTADES PUBLICAS. Un sector de la doc-
trina considera que las libertades esenciales del in-
dividuo, como la de expresiéon o la de circulacién,
entre otras, no pueden ser comprendidas dentro de
la fenomenologia tipica del abuso del derecho. Se
suele sostener que las libertades, en cuanto no cons-
tituyan especificas prerrogativas concedidas al sujeto
por el ordenamiento juridico, no pueden asimilar-
se a los derechos subjetivos a partir de los cuales se
origina un abuso del derecho. El abuso funciona-
ria s6lo en relacién a derechos subjetivos precisos y
determinados. Obviamente, en el ejercicio de las
libertades publicas pueden generarse dafnos, cuyo
tratamiento caeria bajo las normas atinentes a la
responsabilidad.

La diferencia entre la libertad y el derecho sub-
jetivo estaria, segiin Roubier, en que este tltimo ha
sido creado e incorporado al ordenamiento positivo
con una precisa finalidad mientras que la libertad,
en cambio, “constituye una prerrogativa discrecio-
nal, que puede ejecutarse en todas las direcciones,
en cuanto en eso consiste precisamente la libertad” 66,

66 Roubier, Droits subjectifs et situations juridigues, p.‘ 102.
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Para Roubier, por ello, de la libertad se puede hacer
un “excesivo uso”, desde un punto de vista cuanti-
tativo, pero no cabe hablar de acto abusivo.

Rescigno, por innuimeras razones, no es partida-
rio de introducir una distincién formal entre los de-
rechos y la libertad. Con tal distincién, sostiene,
“se descuida el origen y el significado de la férmula,
la que fue descubierta y elaborada desde la declina-
cién del siglo pasado; se olvida la innegable cone-
xién entre libertad y derecho, y en particular entre
la autonomia negocial y el ejercicio de las prerroga-
tivas que nacen del contrato”%. Si alguna distin-
cién debe hacerse, ella es la que concierne “a la efi-
cacia de los actos de ejercicio de la libertad o del
derecho” 68,

Subraya también la arbitraria distincién entre
derechos y libertad gue, “con el pretexto de limitar
el problema del abuso a los derechos y de conside-
rarlo extrano en cuanto a la materia de la libertad,
deja fuera del discurso toda una serie de problemas
practicos”®. Y, agrega, que “la experiencia mues-
tra que estos problemas, como el caso del abuso de
la persconalidad juridica, han sido histéricamente
tratados bajo la perspectiva del abuso”.

En diversa situacién se coloca, para Rescigno,
el ejercicio de la libertad que no esta destinado a in-
cidir sobre el derecho de los otros, como es el caso
de los actos concernientes al estatuto personal,
como podria ser la adquisicién de una determinada
ciudadania o al cambio de residencia. Para que
ello ocurra dichos actos deben presentarse aislada-

67 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 236.

68 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 236.

69 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 238.
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mente, ya que de encuadrarse en una secuencia de
actos ello no seria posible,

Dabin, al referirse a los autores que descartan la
posibilidad de un abuso no sélo de la libertad en ge-
neral sino también de las diversas manifestaciones
de la libertad con el pretexto de que ni una ni las
otras son derechos subjetivos, sostiene que esta po-
sicién es indefendible. En efecto, estima que en
cuanto a las libertades particulares —como, p.ej., la
de asociacién— llevan consigo un derecho subjetivo,
oponible a cualquiera. En lo que concierne al de-
recho general de libertad, la solucién no varia si se
entiende por él no una “virtualidad de derechos”
- sino, maés bien, el derecho de realizar “cualesquiera
actos, positivos o negativos materiales o juridicos,
no prohibidos por la ley”. Es decir, que el derecho
general de libertad se actualiza “en las determina-
ciones concretas que de él hace el titular sobre la
base de la libre eleccién que le ha sido reconocida”.
Es asi que la libertad general, en cuanto virtuali-
dad, se convierte en acto cuando se ejercita una
libertad nominada™.

Por nuestra parte consideramos que la teoria
del abuso del derecho opera tanto en el caso de la li-
bertad, en tanto virtualidad, como en el caso de las
diversas manifestaciones en que ella se actualiza o
particulariza de conformidad con lo dispuesto por
el ordenamiento juridico. Ciertamente, frente a la
libertad en general existe el deber genérico de no
lesionar un interés ajeno y, frente a las manifes-
taciones concretas de la misma, o se aplica este prin-
cipio general que prohibe el ejercicio abusivo o un
dispositivo especial acogido por el ordenamiento.

70 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 237.

71 Dabin, El derecho subjetivo, p. 343.
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En nuestra opinidén, los principios generales del de-
recho, que de uno u otro modo son recogidos por
los diversos ordenamientos nacionales, constituyen
fundamento suficiente para que el juez impida un
acto “abusivo”. Claro esta que la funcién del juez
se simplifica y alivia cuando cuenta con un especifi-
co principio general de condena del llamado abuso
del derecho y, més aun, cuando el ordenamiento le
ofrece, al lado de este principio informante del sis-
tema, normas que especificamente condenan el
abuso tratdndose de determinadas instituciones ju-
ridicas. El caso mas comun es el gue se refiere al
derecho de propiedad.

Es interesante anotar que en esta materia el art.
18 de la vigente Constitucién de Alemania sefiala
que pierde los derechos fundamentales concernien-
tes a las libertades de opinién, reunidén, asociaciéon,
secreto de las comunicaciones, propiedad y asilo
“quien para combatir al régimen fundamental de li-
bertad y de democracia, abuse de los mismos”. Esta
situacién sera resuelta por el Tribunal Constitu-
cional.

b) EL FRAUDE A LA LEy. KExiste una cierta analogia
entre el abuso del derecho y el fraude a la ley, en
la medida en que ambas situaciones se originan
en actos que en apariencia son conformes a la ley ™.
Sin embargo, en el fraude a la ley se trata de obte-

72 Al respectc es ilustrativo resenar, como lo hace Mosset Itu-
rraspe, el debate que sobre el tema se planteé en la sesién de la Co-
misién plenaria de reforma del Cdédigo Civil francés del 5 de abril
de 1951. Mientras qué el presidente de la Comisién, Julliot de la
Morandiére expresé que “el problema del fraude ala ley no es méas
que un aspecto del problema més general del abuso del derecho”,
los miembros de la Comisién Latournerie y Rouast manifestaron
que “por el contrario, se trata de dos nociones diferentes: el fraude
a la ley supone, de parte de su autor, una intencién que no existe
necesariamente en el abuso del derecho” (cfr. Negocios simulados,
fraudulentos y fiduciarios, p. 47-48).

12. Fernéndez Sessarego.
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ner, de modo indirecto, lo que la ley prohibe hacer
directamente. Spota sostiene que en “el fraude a
la ley se respeta la letra de la ley, pero se elude su
espiritu, recurriendo a actos aparentemente licitos,
pero en si, o en su combinacién, persiguen el resul-
tado prohibido””. Para Rodriguez-Arias Busta-
mante el fraude “es un artificio por el cual un par-
ticular busca sustraerse a una obligacién legal para
alcanzar un resultado prohibido” ™.

No son numerosos los cédigos civiles que alu-
den expresamente al fraude a la ley. Entre los po-
cos que lo mencionan cabe destacar al Cédigo Civil
espanol. En su art. 6-4 del Titulo Preliminar, del 31
de mayo de 1974, se dispone a este propésito lo si-
guiente: “Los actos realizados al amparo del texto
de una norma, que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
considerardan ejecutados en fraude de ley y no im-
pedirdn la debida aplicacién de la norma que se hu-
biese tratado de eludir”.

El fraude a la ley resulta asi un principio gene-
ral del derecho que informa todo el ordenamiento
juridico y que se encuentra estrechamente vincu-
lado con otros principios generales como la buena
fe, las buenas costumbres, el orden publico. Se tra-
ta, en consecuencia, y al igual que el abuso del dere-
cho, de un deber genérico a cargo del sujeto de de-
recho y que consiste en no violar el espiritu de la
norma, su sentido juridico, el propdésito para el que
fue promulgada mas alla de su literalidad. Las nor-
mas juridicas se integran dindmicamente con los
valores, en tanto los recogen y plasman al efecto de
regular conductas intersubjetivas. El sentido va-
lioso de la norma prima sobre su mera expresién es-

78 Spota, Tratado. Parte general, asimila acto abusivo con
acto fraudulento.

74 Rodriguez-Arias Bustamante, El abuso del derecho, p. 136.
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crita. Las normas deben ejecutarse por los sujetos
de derecho a la luz de los valores insitos en sus tex-
tos y recogidos de las vivencias humanas.

Estimamos que existen tres matices de ilicitud,
como son la genérica, ¢l acto abusivo y el acto frau-
dulento, por lo que no cabe una identificacién ple-
na entre ellas no obstante que tienen mucho en co-
mun. La distincién entre los dos ultimos opera,
fundamentalmente, en la finalidad perseguida por
cada uno de dichos actos. Como sostiene Mosset
Tturraspe, en el acto abusivo “la norma es aplicada
y hecha servir de medio a un fin que no es el suyo
(en un ejercicio irregular o antifuncional)”™, mien-
tras que en el fraude a la ley, como afirma Betti,
“una norma es rodeada, evitada y relegada su apli-
cacién, haciéndola con otra en su lugar, al menos en
la medida que no es aplicada la primera” .

§ 40. APRECIACION CONCLUSIVA.— Sobre la base
del rico v amplio concepto de situacién juridica
subjetiva ha sido posible comprender que el fené-
meno juridico conocido como “abuso del derecho”
consiste en una conducta que, sustentandose en un
derecho subjetivo, se convierte en antisocial al
transgredir en su ejercicio, o a través de su omisién,
un genérico deber juridico que cristaliza el valor so-
lidaridad. Ello origina un especifico sut generis,
acto ilicito que no s materia de la responsabilidad
civil. Lo antisocial es lo “irregular”, lo “anormal”,
es decir, contrario a ia solidaridad y, por ende, a la
moral social.

75 Mosset Iturraspe, Negocios simulados, fraudulentos y fidu-
ciarios, p. H2.

76 Betti, Emilio, Teorio general del negocio juridico, p. 287,
citado por Mosset Iturraspe, “Negocios simulados, fraudulentos y
fiduciarios”, p. 52.

77 La moral social se contrae a los deberes que cada uno tiene
hacia los deméas. Es una moral que se explaya en la intersubjetivi-
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La’'intencionalidad no es un elemento necesario
para la caracterizacién del abuso del derecho. El
dano no es tampoco un elemento esencial.

La evolucién de la teoria del abuso del derecho,
desde tiempos no lejanos hasta la actualidad, nos
muestra encontradas posiciones doctrinarias en tor-
no a su naturaleza juridica y a la determinacién de
los criterios para su comprensién. Es la historia
de una atormentada busqueda, de un renovado y
fatigoso intento por precisar sus alcances y conse-
cuencias. Ello es hasta cierto punto explicable
en cuanto este peculiar fenémeno juridico se halla
situado en proximidad a la frontera entre la licitud
y la ilicitud. La posicién que se adopte depender4,
en gran medida, de la concepcién que cada jurista
posea de lo que signifique el derecho y de la acepta-
ciéon que pueda concedérsele al nuevo concepto de
situacion juridica subjetiva que, sin desechar ni ne-
gar el derecho subjetivo, lo integra con los deberes
~que le son inherentes. Ello es asi en tanto que el
derecho es intersubjetividad, vida de relacién, co-
existencialidad. Diversas maneras de decir que el
ser humano, cada ser humano es, al mismo tiempo
que idéntico a si mismo -libre, tinico, creador e irre-
petible— un ser estructuralmente social.

En cualquier caso, la moral social es el criterio
bésico que se debe tener en cuenta por el intérprete
en la aplicacién de la norma que prohibe el acto
abusivo. Moral social que se traduce juridicamen-
te en el valor solidaridad y se expresa a través de los
principios de la buena fe y las buenas costumbres.

Las conclusiones a las que hemos llegado a tra-
vés de las paglnas de este ensayo constituyen una
hipdétesis mas entre las tantas y valiosas que encon-

dad, por lo que es p051ble de valorar externamente, con cierto gra-
do de objetividad. Se distingue asi de la moral 1nd1\71dual que se
refiere a los deberes que cada uno de nosotros tiene para si mismo.
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tramos en el rico repertorio de la doctrina juridica.
Ellas se sustentan, medularmente, en el personalis-
mo juridico y en el concepto de situacién juridica
subjetiva.

Tal vez, mas alla de explicables y a menudo im-
portantes discrepancias en torno a la teoria del abu-
so del derecho, vale la pena recordar, con Espin
Canovas, que tales desavenencias “no pueden bo-
rrar la conformidad sustancial del pensamiento
juridico moderno en torno a la idea de que los dere-
chos subjetivos —aparte de sus limites legales, con
frecuencia defectuosamente precisados— tienen
otros de orden moral, teleolégico y social”. Y agre-
ga, a continuacién, “que incurre en responsabilidad
el que —no obstante obrar al amparo de una legali-
dad externa y de un aparente ejercicio de su dere-
cho- traspasa en realidad los linderos impuestos al
mismo por la equidad y la buena fe, con dafio para
terceros o para la sociedad” 8.

El comentario de Espin Canovas es del todo
acertado en la medida en que nadie —o casi nadie—
discute en estos tiempos la vigencia de la condena
juridica del abuso del derecho. En otros términos,
nadie contesta el que los derechos subjetivos tienen
un genérico limite impuesto por el ordenamiento
juridico en atencién al derecho de los otros y al de
la comunidad en general.

Podriase resumir el pensamiento de Espin Ca-
novas en el sentido de que actualmente, en la prac-
tica, no se tolera por los tribunales el abuso del de-
recho, con o sin norma expresa que lo prohiba.
Queda pendiente, abierta a la critica, la cuestion re-
ferente a dilucidar el problema teérico central que
consiste en saber si el “traspaso del lindero” a que se
refiere Espin Cénovas supone mantenerse en el

78 Espin Canovas, Manual de derecho civil, vol. I, p. 582.
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campo de la licitud o, contrariamente, ubicarse
en el de la ilicitud o, como también se postula por
un sector de la doctrina, situarse en una zona inter-
media entre dichos campos Jurldlcamente diferen-
mados

§ 41. FENOMENOLOGIA DEL ACTO ILICITO ABUSIVQ. —
Sobre la base de lo manifestado en los paragrafos
anteriores es posible intentar, a esta altura del dis-
curso, lo que podriase designar como la fenomeno-
logia del acto abusivo. Es decir, describir, o des-
componer en fases estaticas, la trama dinamica de
aquella figura juridica. O, como se suele expresar
en la doctrina, enumerar los elementos que inte-
gran dicho fenémeno juridico. En este sentido, se-
gun la doctrina prevaleciente, encontramos los fac-
tores constitutivos que pasamos a describir.

a) En primer término, comprobamos que nos
hallamos frente a un determinado y preciso dere-
cho subjetivo y a su consiguiente ejercicio o a su
omisién. Es decir, partimos de la base de la pre-
existencia de una norma juridica que reconoce, en
favor de un titular, un derecho subjetivo o, mejor
aun, de una situacién juridica subjetiva activa o de
poder.

- El acto abusivo sélo surge sobre la base de un
cierto derecho subjetivo. Su origen es, por ello,
siempre juridicamente licito. Es en el decurso de
su actuacién, u omisién, que se produce, por una
conducta calificada de antisocial, la transicién a
la esfera de la ilicitud, mediante el pase a través de
una sutil pero definitiva frontera que separa am-
bos campos Jurldlcos es decir, el permitido del
prohibido.

‘ Un importante sector de la doctrina, especial-
mente espanola, define esta actuacién del titular
del derecho subjetivo como el “uso de un derecho,
objetiva y externamente legal” pero que, sustanc1a1—
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mente, lesiona un interés ajeno. De donde, en este
caso concreto, se desprende que no siempre lo “apa-
rentemente legal” es justo y solidario.

~ b) En segundo lugar, cabe verificar que el titu-
lar 0 agente del derecho subjetivo, en el curso de su
ejercicio o de su omisién, entra en conflicto con un
interés ajeno no tutelado por una norma juridica es-
pecifica. Es decir, de un interés no incorporado al
ordenamiento positivo como tipico derecho sub-
jetivo. ‘

No se produce por ello un “conflicto de dere-
chos”, no se agravia ningun particular derecho le-
galmente atribuido a un tercero. El conflicto nace
a partir de la actuacién de un derecho subjetivo re-
conocido por el ordenamiento juridico, de un lado,
y un interés patrimonial ajeno no tutelado por una
determinada norma juridica positiva, del otro.

Cabe advertir, sin embargo, que dicho interés
patrimonial, si bien no se encuentra tutelado por
una norma juridica especifica, silo esta por un prin-
cipio general del derecho directamente alusivo al
caso. Principio general que significa el no amparo
legal del abuso del derecho, el mismo que encierra
un genérico deber que se encuentra presente en to-
das las situaciones juridicas subjetivas activas.

De no existir dicho particular principio general
del derecho, la tutela se halla, necesariamente, en
otros principios generales como el de la buena fe, la
equidad o las buenas costumbres, inspirados basi-
camente en el valor de la solidaridad social. Este
recurso a los principios generales se presenta cuan-
do la codificacién civil no formula la explicita o im-
plicita condena del abuso, hecho que se patentiza
en el caso de la sentencia del Tribunal de Colmar
(ver § 27, b).

c¢) En tercer Iugar apreciamos que, el derecho
subjetivo es ejercido por el agente de modo irregu-
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lar. Dicha actuacién se constituye como un acto
antisocial o inmoral. El acto abusivo, por lo tanto,
entra en conflicto.con las normas generales de con-
vivencia social, a las que se refiere el art. 72 de la
Const. del Peri ™, normas de raiz moral, como es el
caso de la buena fe o el de las denominadas buenas
costumbres. El acto abusivo, por ello, repugna a
la conciencia juridica colectiva.

La antisocialidad en el ejercicio del derecho se
' manifiesta, en forma subjetiva, cuando existe en el
agente la definida intencién de lesionar un interés
ajeno o se hace patente en el titular del derecho la
carencia de un fin serio y legitimo y, de modo obje-
tivo, a través de una irregularidad en su actuacién
que se manifiesta por el desvio ‘del derecho de su
inherente finalidad socio-econémica. Es decir, se
contraria la finalidad para la cual fue formalmente
incorporado al ordenamiento positivo.

La intencionalidad, sin embargo, no es un ele-
mento necesario para la caracterizacién del abuso
del derecho.

d) En cuarto lugar, se constata que la conducta
antisocial del titular de un derecho subjetivo pro-
duce un dano a un interés ajeno. Es decir, lesién,
perjuicio o algin tipo de menoscabo real en lo que
concierne a los intereses vinculados con el patrimo-
nio de una persona.

En lo que se contrae a la presencia del dano se
discute en doctrina si él constituye un elemento
esencial para la configuracién del abuso del dere-
cho, aungque ello no significaria excluirlo del proce-
SO en que consiste el acto abusivo. Diez-Picazo

" El art. 72 de la Constitucién peruana senala: “Toda persona
‘tiene el deber de vivir pacificamente, con respeto a los derechos
de los demds; y de contribuir a la afirmacién de una sociedad jus-
ta, fraterna y solidaria”.
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expresa, sobre el particular, que el dafio se presenta
“s6lo como presupuesto del efecto indemnizatorio”.
De ahi que se pueda deducir que “sin dano efectivo,
el acto puede ser abusivo y determinar la produc-
cidén de otro tipo de consecuencia” 80,

e) En quinto término, observamos que, en cier-
tos ordenamientos juridicos positivos, existe un
concreto principio general o cldusula general del
derecho que acoge el genérico deber juridico de no
abusar de un derecho subjetivo, de cualquier dere-
cho subjetivo. Este principio general se redacta,
frecuentemente, a través del enunciado de que “la
ley no ampara el abuso del derecho” o “el ejercicio
abusivo de un derecho”. Su violacién supone en-
contrarnos ante la presencia de un acto ilicito sui
generis.

Pero, como se ha repetido, al lado de los orde-
namientos juridicos positivos que contienen un
principio general prohibitivo del abuso del dere-
cho, aparecen otros ordenamientos en los cuales la
proteccién contra el abuso del derecho, por ausen-
cia de dicho especifico principio general, opera en
virtud de un mandato de raiz moral instalado en otros
principios generales, como son el de la buena fe, las
buenas costumbres y la equidad, inspirados funda-
mentalmente en el valor solidaridad.

En la ultima de las dos hipétesis, anteriormente
planteadas, corresponde a la jurisprudencia un rol
- protagénico en la medida que logra aprehender, vi-
venciar o sensibilizar el rechazo que el acto abusivo
genera en la conciencia juridica colectiva. Al mis-
mo tiempo, es capaz de comprender la unidad del
ordenamiento juridico y la consiguiente real posibi-
lidad de utilizar los principios generales del dere-

80 Diez-Picazo, El abuso del derecho v el fraude ¢ la ley, en
“Documentacion Juridica”, oct.-dic. 1974, n° 4, p. 207.
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cho para la solucién de los problemas humanos no
especificamente regulados por una norma juridica
positiva. Los principios generales del derecho
son principios informantes de todo el sistema juri-
dico. Por ello, varios ordenamientos positivos —el
peruano entre ellos—, ordena al juez recurrir a ta-
les principios para resolver los conflictos sometidos
a su jurisdiccién ante la carencia o la deficiencia de
la ley8t,

El juez, ante la presién que ejerce la conciencia
juridica colectiva.y de conformidad con los principios
generales del derecho recogidos por el ordenamien-
to juridico, asume la funcién que le corresponderia
al legislador, de la manera prevista en el Cédigo Ci-
vil suizo.

5 Finalmente, nos encontramos con una sen-
tencia que sanciona el abuso del derecho y fija, en
su caso, una reparacién por el dano sufrido por la
victima. Este fallo, como se ha anotado, puede
tener como fundamento un principio general de ex-
presa condena del acto abusivo o, en su defecto, la
conciencia juridica colectiva en la que se advierte
la vivencia de los principios de la buena fe, la equidad
y las buenas costumbres, inspirados bésicamente

‘por el valor de la solidaridad social de tan importan-
te gravitacion en la ciencia juridica contemporanea.

La resolucién judicial puede cubrir otras diver-
sas posibilidades aparte de aquella de fijar una in-
demnizacién por el dano sufrido por la victima. En
efecto, el fallo puede también ordenar la cesacién o
supresion, si fuere el caso, del acto abusivo.

g) Como una variante de lo expresado en el
punto anterior, cabe indicar la importante hipétesis

81 Los principios generales del derecho, que son criterios in-
formantes de todo el sistema, se encuentran generalmente incor-
porados a los Titulos Preliminares de los Cédigos Civiles no obs-
tante que, por su rango, deberian alojarse en las Constituciones.
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recogida por el art. IT del Titulo Preliminar del Cé-
digo Civil peruano de 1984 en el cual, a titulo pre-
ventivo, se faculta a un presunto agraviado a pro-
mover una accidén inhibitoria dirigida a evitar que
se produzca un dano futuro a raiz del ejercicio o de
la omisién abusiva de un derecho subjetivo. Este re-
curso, que responde a una visién moderna de la res-
ponsabilidad por danos, serd evaluado por el juez, a
quien corresponde ponderar la inminencia y certi-
dumbre del dafio que se trata de evitar o la vigencia
del dafo en acto que se pretende impedir se siga co-
metiendo.

No es comprensible que teniéndose fundadas
razones para considerar que existe una amenaza cier-
ta se eluda proteger a la futura victima. De acuer-
do con la mas reciente tendencia doctrinaria, el as-
pecto preventivo es de suma importancia en lo que
se refiere a la tutela del sujeto. Por ello, no debe
esperarse pasivamente a que se produzca un dano
previsto para, recién, preocuparse de reparar un
dano consumado que hubiera sido posible impedir.
La adecuada y total protecciéon que debe ofrecer el
derecho exige anticiparse a él.






CariturLo V

EL ABUSO DEL DERECHO
EN EL DERECHO COMPARADO

A) DERECHO COMPARADO EUROPEO

§ 42. ALCANCES DE LA NORMA QUE CONDENA EL ACTO
ABUSIVO. — La técnica legislativa no es uniforme cuan-
do se trata de descalificar al abuso del derecho.. En
unos casos, el enunciado normativo es breve y con-
ciso, y por tanto categérico, como ocurrié con el
Cédigo Civil suizo de 1907, en cuyo art. 2° se precisa
escuetamente: “El abuso manifiesto de un derecho
no estd protegido por la ley”. En este mismo sen-
tido, en ellos el texto legal se limita a precisar, como
lo hacen los Cédigos Civiles peruanos de 1936 y de
1984, que “la ley no ampara el abuso del derecho”.
No se seniala ningun criterio que pudiera ser utiliza-
do por el juez para determinar la presencia del acto
abusivo.

En dicha hipétesis el contenido del principio
general es sumamente escueto, hecho que es alaba-
do por los més y criticado por los menos. El legis-
lador se contrae simplemente a condenar el abuso,
por lo que delega en la jurisprudencia el determinar,
frente a cada caso y de conformidad con la doctrina
las circunstancias, tanto subjetivas como objetivas,
gue podrian originar un abuso del derecho. La
funcién del juez adquiere suma importancia en la
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medida que le corresponde evaluar y vivenciar
axiolégicamente la conducta del agente, precisar
sus alcances y limites. Y es que, como es obvio, el
legislador comprende la sutileza, la movilidad, de la
frontera que existe entre el ejercicio regular de un
derecho subjetivo y la ilicitud sui generis derivada de
su actuacién antisocial por el titular del derecho.

Otras legislaciones, por el contrario, determi-
nan el o los criterios de los que ha de valerse el juez
para calificar la actuacién abusiva de un derecho.
Pocas, como es el caso del Cédigo Civil alemén de
1900, identifican restrictivamente en la intencién
de perjudicar el criterio a adoptarse. Es decir, se
hace prevalecer un elemento del todo subjetivo.

~ Otros cédigos civiles, en cambio, establecen en
sus textos un criterio objetivo. Se alude a la finali-
~dad o funcién inherente al derecho subjetivo. Al-
gunos cuerpos legales mencionan también, al lado
de la finalidad, los estandares juridicos de la equidad,
la buena fe o las buenas costumbres. Este es el
caso del Cédigo Civil griego de 1941, cuyo art. 281
prescribe: “El ejercicio de un derecho esta prohibi-
do si sobrepasa manifiestamente los limites impues-
tos por la buena fe o las buenas costumbres o por el
fin social o econémico de dicho derecho”.

Existen cédigos civiles, como es el caso del es-
panol a partir de la reforma de 1974, que hacen refe-
rencia, de modo simultaneo, tanto al criterio subje-
tivo de “la intencién del autor”, como al objetivo de
la finalidad del derecho, a los cuales se adosa, como
telén de fondo, el principio de la buena fe.

En los siguientes paragrafos nos ocuparemos de
la regulacién del abuso del derecho dentro del sis-
tema romano-germanico, con especial referencia a
los casos emblematicos de los ordenamientos juri-
dicos de Francia, Alemania, Suiza, Italia, Espana y
Portugal.
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No aludimos a los paises europeos de la érbita
socialista que atraviesan, en este especial momento
histérico, un marcado proceso de transicién, por
lo que no sabemos, en definitiva Yy a ciencia cierta,
cudl ha de ser en el futuro el tratamiento gue se le
otorgue al abuso del derecho cuando en ellos se
proceda a la revisién de sus ordenamientos juridicos.
En todo caso, como apreciaremos en los parrafos que
siguen, las modificaciones y ajustes que probable-
mente han de practicarse no han de ser radicales en
cuanto a la materia bajo tratamiento, al menos en los
paises a los que hemos de referirnos.

No obstante, a titulo referencial, citaremos bre-
vemente los casos de Polonia, Checoeslovaquia y
Hungria. El Cédigo Civil de Checoeslovaquia fue
revisado en 1964, simultaneamente con los cédigos
civiles de la que fuera la Unién Soviética y Polonia.
El art. 7° es tajante cuando, de modo genérico pero
categorico, prescribe: “Ninguna persona puede
abusar de sus derechos en perjuicio de los intereses
de la sociedad o de sus conciudadanos; no puede
enriquecerse en detrimento de ellos”. Sin embar--
go, la alusién que se hace al enriquecimiento inde-
bido es innecesaria por hallarse fuera de lugar.

El Codigo Civil polaco establece en su art. 40:
“Nadie puede ejercer un derecho de manera contra-
ria a su fin econdmico y social, a los principios de la
vida en sociedad en vigor en la Republica Popular
de Polonia. Tal acto u omisién no es considerado
como el ejercicio de uin derecho y no goza de la pro-
teccién legal”. Como se advierte de la redaccién
de este numeral, se considera que el acto abusivo
—aunque no se le designe por su nombre— es un acto
que “no goza de la proteccién legal”, es decir, que
es ilicito. De la lectura del texto del art. 40 se apre-
cia que el criterio que adopta el Cédigo para la de-
terminacién del abuso del derecho es el objetivo, en
tanto se hace mencioén, siguiendo la tesis de Josse-
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rand, a la finalidad econémico-social para la cual se
normo el pertinente derecho subjetivo. De otro
lado, al referirse a los “principios de la vida en socie-
dad en vigor en la Republica Popular de Polonia”,
se alude al principio de orden publico. ‘

El art. 5° del C6d. Civil huingaro prescribe lo si-
guiente: “I) La ley prohibe el ejercicio abusivo de
los derechos. 2) El ejercicio de un derecho es abu-
sivo cuando tiende a un fin incompatible con el
destino social del derecho y especialmente cuando
acarrea dano a la economia nacional, veja a los ciu-
dadanos, avanza sobre sus derechos e intereses le-
gitimos o procura la adquisicién de ventajas indebi-
das. 3) Cuando el ejercicio abusivo de un derecho
consiste en la negativa a realizar una declaracién
prescripta por una regla de derecho y cuando esa
negativa perjudica un interés publico importante o
un interés privado digno de atencién particular, el
tribunal puede por sentencia suplir la declaracién
de la parte, cuando el perjuicio causado no pueda
ser reparado de otra manera”.

El Cédigo Civil hungaro, que probablemente en
este aspecto no sufrira reformas radicales, es un
cuerpo legal que tiene la virtualidad de usar una ex-
presién clara y precisa cuando establece que la ley
“prohibe” el acto abusivo. Es decir, que no deja
resquicio a duda alguna al tipificar al abuso del
derecho como un acto u omisién ilicitas. De la
redaccion del segundo péarrafo es rescatable la op-
cién por el criterio objetive cuando puntualiza que
es abusivo el acto cuya finalidad es “incompatible
con el destino social del derecho”. El resto del pa-
rrafo es confuso y se refiere méas bien a genéricos
actos ilicitos que no son estrictamente de caracter
abusivo, salvo cuando se hace referencia a los “inte-
reses legitimos” de los ciudadanos. Son los casos
citados de “acarrear dano a la economia nacional”,
de vejar a los ciudadanos o de la “adquisicién de
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ventajas indebidas”. En estas situaciones se lesio-
nan otros principios generales del derecho o espe-
cificos derechos subjetivos tipificados en el ordena-
miento juridico.

En el tercer parrafo, en cambio, se alude a “inte-
reses”, publicos o privados, que se ven afectados a
raiz de la negativa a “realizar una declaracién pres-
cripta por una regla de derecho”. Es decir, el abu-

so deriva de la omisién en el cumplimiento de un
deber.

§ 43. Francra. — La jurisprudencia y algunos
destacados juristas franceses desempenaron un im-
portante papel en la delimitacién de la teoria del
abuso del derecho. En este pardgrafo nos referire-
mos a sus mas relevantes aportes.

a) LA JURISPRUDENCIA PRECURSORA. Al referirnos
al decisivo papel de la jurisprudencia francesa en el
diserio de la teoria del abuso del derecho (ver § 27)
hemos hecho alusién a dos notables sentencias pro-
ducidas en los afios de 1855 y 1856 por los Tribunales
de Colmar y Lyon!, las mismas que establecieron,
tal vez de modo precursor, el principio de la relati-
vidad del derecho subjetivo. Atisbaron que ello
acontece si se tiene en consideracién que el dere-
cho, por ser.una experiencia intersubjetiva, debe
conciliar el propio derecho con el de los demas y con
el de 1a sociedad en general. Esta conciliacién su-
pone, indudablemente, la necesidad de instituir
cierto limite, especifico o genérico, en el uso del de-
recho subjetivo, lo que contraria la tradicional posi-
cién que estimaba que el derecho subjetivo tenia
un caracter absoluto.

Las sentencias antes aludidas dieron origen a
aquella posicién, de corte prevalecientemente sub-

1 Cfr. la sentencia del Tribunal de Colmar en “Dalloz”, 1856,
p. 9.

13. Fernindez Sessarega.
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jetivo, que consideraba que el titular de un derecho
subjetivo deberia ejercitarlo en funcién de un inte-
rés “serio y legitimo”. Es decir, de una accién que
produjera algun beneficio al agente y no fuese sélo
dirigida por el propésito de mortificar o perjudicar
a otro, principalmente al vecino. Los casos de Col-
mar, o sea el de la falsa chimenea levantada frente a
la ventana del vecino con el exclusivo objeto de
mortificarlo privandolo de la luz, o el de Lyon rela-
cionado con la permanente e innecesaria extraccion
de agua de un pozo para dejar sin este elemento al
colindante, son expresiones elocuentes de esta nue-
va actitud de la jurisprudencia francesa orientada a
poner un limite al arbitrario uso de un derecho sub-
jetivo. :

Estas decisiones jurisprudenciales originaron el
paulatino desarrollo en Francia de la teoria del abu-
so del derecho supliéndose, de este modo, el expli-
cable vacio del Cédigo Civil de 18042,

La jurisprudencia del presente siglo, bajo la in-
fluencia de la tesis de Porcherot y Josserand asu-
me, por lo general, el criterio que conjuga el aspec-
to objetivo, es decir, el de la desviacién del derecho
de su propio fin, y el subjetivo que atiende, béasica-
mente, a la intencién de danar.

Debemos reconocer que la elaboracién de la
teoria del abuso del derecho se ha visto notable-
mente enriquecida por las valiosas contribuciones
de un notable grupo de juristas, entre los que cabe
mencionar, al menos, los nombres de Josserand,
Saleilles, Ripert, Savatier, Planiol, Duguit, a pesar
de que estos dos ultimos la adversan. Cada uno, a
través de diversos argumentos, no siempre concor-

2 Para una visién de la jurisprudencia francesa de la época
consultar a Capitant, Henri, Les grands arréts de la jurisprudence
civile, p. 280 y siguientes.
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dantes, ha ido perfilando los planteamientos de la
mencionada teorfa. Tendremos oportunidad de re-
ferirnos, en los siguientes pardgrafos, al pensamien-
to de algunos de ellos, destacando sus aportes, sus
vacilaciones, sus rectificaciones, sus criticas, como
en el caso de Planiol, entre otros.

El aporte de la doctrina permite a Spota referir-
nos que ante el silencio de los textos legales, “se ha
desenvuelto una doctrina que parte de la idea de la
relatividad de los derechos en cuanto los mismos
han de ejercerse en el plano de cada institucion y
segun sus caracteristicas y espiritu”?.

b) EL ABUSO DEL DERECHO EN EL ANTIGUO DERECHO FRAN-
cks. No hay unanimidad de pareceres entre los
autores en lo referente a si en el antiguo derecho
francés se conocié y acepté la nocién de abuso del
derecho. No obstante, un buen numero de ellos
manifiestan que dicha figura fue admitida por cier-
tos autores, para lo cual citan algunos pasajes que
se remontan hasta el siglo xXvI.

Otros autores, como los Mazeaud*, estiman que,
si bien es cierto que la idea del abuso del derecho
no era desconocida, no se llegé a elaborar una teo-
ria general. Josserand comparte esta idea y Calvo
Sotelo es muy expresivo sobre el particular cuan-
do sostiene que los atisbos en esta materia son tan
velados “que no aciertan a empalidecer la péatina
del moderno derecho francés, en el cual, del mismo
modo que en los restantes contemporaneos, era co-
rriente la consagracién plena de una prerrogativa
juridica senorial y absoluta™®.

Es importante anotar, sin embargo, que juristas

3 Cfr. Spota, Tratado. Parte general, t. 1, vol. 2, p. 474.

4 Mazeaud, Henri y Léon, Traité théorique et practique de la
responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 23 ed., t. 1, p. 527.

5 Calvo Sotelo, La doctrina del abuso del derecho, p. 71.
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de la talla de Domat y de Pothier, inspiradores del
Coédigo Civil de los franceses, en diversos pasajes
de sus importantes obras juridicas, no se muestran
acordes con la idea del abuso del derecho. Asi, en
el caso de Domat, como lo recuerda Fleitas, rehusa-
ba condenar al propietario que, abusando de su de-
recho de propiedad, cortaba la fuente del vecino o
elevaba un muro que lo perturbaba Por su parte
Pothier s6lo admitia el “conflicto de derechos”,
descartando la idea del abuso del derecho. En este
orden de ideas, y refiriéndose precisamente al hecho
de elevar un muro que causa malestar al vecino al
privarlo de la vista, expresa que por ello no debe
reparaciéon alguna en tanto no se lesiona ningun
derecho. En este caso, sostiene, existe un dere-
cho de propiedad que el titular podra usar como
quiera. Pothier matiza esta férrea regla cuando ex-
presa: “Esto depende, sin embargo, de las circuns-
tancias; porque si la elevacién del muro y la oscuri-
dad que causa a la casa vecina fueran tan grandes
que tornen inhabitable a dicha casa, sobre todo si
hay lugar a creer que tal elevacién se hace con ani-
mo nocendi, podria ordenarse reducir esa elevacién”’.

¢) EL ABUSO DEL DERECHO EN EL ANTEPROYECTO DE C0-
pico CIviL FRANCES. Cabe senalar, por lo demas, que
en el art. 147 del Anteproyecto de Cédigo Civil fran-
cés preparado por la Comision de reforma del Cédi-
go de 1804, se prevé la prohibicién del abuso del
derecho. Asi aparece en la publicacién de los tra-
bajos de dicha Comisién correspondiente a los afios

6 Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo Civil
argentino, p. 93, trae esta opinién tomada de los hermanos Ma-
zeaud, “Traité”, t. 1, p. 527.

7 Pothier, Robert, Traité du droit de domaine de propriété, n°
4, e Introduction générale aux coutumes, n° 100. Puede también

confrontarse Oeuvres, con anotaciones de Bugnet, 22 ed., t. IX,
p. 103.
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1046-19478. En el segundo pardgrafo del mencio-
nado articulo se establece que “cualquier acto o he-
cho, que manifiestamente exceda, en la intencién
del autor, por su objeto o por las circunstancias en
las cuales se cumple, el ejercicio normal de un dere-
cho, no estd protegido por la ley y provoca even-
tualmente la responsabilidad de su autor”.

La férmula adoptada por el Anteproyecto fran-
cés acoge el criterio que hemos dado en llamar mix-
to. En efecto, el texto del proyecto hace reposar la
responsabilidad del acto abusivo sobre el elemento
intencional, de una parte y, de la otra, sobre el obje-
tivo de la anormalidad del ejercicio del derecho.
Es decir que, para que aparezca la figura del abuso
del derecho, se requiere la evaluacién judicial com-
binada y simultanea de la intencién de perjudicar y
el hecho de un ejercicio anormal del derecho.

El texto del citado articulo recoge el concepto
de “anormalidad” en el ejercicio del derecho. En
doctrina se discute sobre los verdaderos y exactos
alcances de dicho término, ya que no es infrecuente
subsumir su interpretaciéon dentro de una postura
del todo subjetiva. No obstante la dificultad inhe-
rente a dicho concepto, un sector importante de la
doctrina se ha esforzado por otorgarle una significa-
cién precisa y adecuada. Es asi que se suele consi-
derar que es dable identificar el concepto de una
actuacién “normal” de un derecho con la vigencia
de la buena fe. O, mas latamente, con el concepto
global de juridicidad. En sintesis, la conducta hu-
mana actuada de buena fe es inconciliable con el
ejercicio abusivo de un derecho.

Expresa Martin Bernal que la buena fe “puede
llegar a presentarse como un concepto béasico para

8 En Travaux de la Commision de réforme du Code Civil,
Anné 1946-1947, Paris, 1948.
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determinar el ejercicio normal o abusivo de los de-
rechos... ya que no puede desconocerse que entre
mala fe y abuso hay una evidente conexién”®.

d) LAs PROPUESTAS DE SALEILLES. Las variantes
en el decurso del pensamiento del gran jurista Sa-
leilles son elocuente demostracién de lo azaroso
que ha sido el proceso de elaboraci6én de la teoria
del abuso del derecho, atin controvertida —por lo
menos— en nuestros dias. Como es sabido, junto
con Josserand, son los autores franceses a quienes
se les debe, en gran medida, el notable progreso y
difusién de dicha teorfa, tanto en la doctrina como
en la legislacién y la jurisprudencia contempora-
neas. No ha sido sélo Saleilles el autor que ha
mostrado vacilaciones y rectificaciones en su pen-
samiento en torno a la cuestién que nos ocupa. En
similar actitud se encontraron tanto Josserand como
Ripert. En el caso de este tltimo, cabe senalar que
después de haber sostenido en un principio una vi-
sién finalista del abuso del derecho, termina formu-
lando severas criticas contra dicha teoria °.

Expuso Saleilles ante la Comisién de estudios
legislativos que trataba las reformas a introducirse
en el Cédigo Civil, en 1905, una tesis finalista sobre
el abuso del derecho. Como lo refiere Fleitas!!,
con esta posicién el maestro francés rectificaba, por
segunda vez, su posicién en torno a este tema. '

En un primer momento, Saleilles plante6 un
esquema de caracter subjetivo —que luego rectifica-
ria— para la comprensién de este peculiar y contro-
vertido fenémeno juridico en que consiste el deno-
minado “abuso del derecho”. Segun esta propuesta,

9 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 199.
10 Cfr.Mazeaud, H. y L., Traité, t. 1, p. 441.

11 Cfr. Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo
Civil argentino, p. 37. '
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no se comprometeria la responsabilidad si el acto
abusivo constituye el ejercicio de un derecho posi-
tivo de parte del agente, siempre que €l se desarro-
lle dentro de los términos y condiciones estableci-
dos por la ley. Pero, si se obliga esa responsabilidad
cuando, con intencién de causar un perjuicio, “se
usa una facultad general comprendida en un dere-
cho méas complejo, del cual la ley no reglé su modo
de ejercicio”. Esta posicién se halla en la primera
edicién de su obra Etude sur la théorie générale de
Uobligation d’aprés le premier projet de Code Civil
pour VEmpire Allemand 2

En la segunda edicién, en cambio, Saleilles for-
mula una versién diferente. A través de ella, el
abuso del derecho aparece como el ejercicio anor-
mal de un derecho, contrario al destino econémico-
social del correspondiente derecho subjetivo, ejer-
cicio que es reprobado por la conciencia publica y
que, por ende, traspasa las lindes del derecho. Se
concreta, asi, una tesis de caracter objetivo, frente
a su primigenia actitud subjetivista del abuso del
derecho.

En su planteamiento de 1905 ante la citada Co-
misién de estudios legislativos, Saleilles presento
un texto destinado a servir de base para las discu-
siones. En él se expresaba que “un acto, cuyo efecto
no puede ser mas que perjudicar a otros, sin interés
apreciable y legitimo para el que lo cumplié, no
puede jamas constituir un ejercicio licito de un de-
recho”13. Saleilles, al explicar esta definicién, ex-
presé, sin embargo, que en ella “el abuso del dere-
cho se restringe a su minima extension, habiéndose

12 Cfr. Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Codigo
Civil argentino, p. 38.

13 Saleilles, Raymond, De ’abus de droit , en “Bulletin de la
Société d’études Legislatives”, 1905, p. 325.
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condicionado por una prueba Unica que sélo se re-
fiere a un Unico objeto, la intencién exclusiva de
danar”. No obstante lo dicho, el propio Saleilles
agrega que dicha condicién subjetiva debe ser apre-
ciada “de acuerdo con su materialidad objetiva”.

Como se puede apreciar del itinerario del pen-
samiento de Saleilles, brevemente resefnado, no fue-
ron pocas sus vacilaciones y sucesivas rectificacio-
nes en cuanto al enfoque del abuso del derecho.
En un primer momento, como se ha anotado, su
punto de vista podria catalogarse dentro de una po-
sicién que, a nuestro modo de ver, es marcadamen-
te subjetiva, criterio que parece no compartir Abel
M. Fleitas!4, para quien seria méas bien una posicién
mixta. Es subjetiva, a nuestro entender, en la me-
dida que considera que el acto abusivo se configura
cuando existe la “intencién de perjudicar”. Esta
nota nos parece definitoria para catalogarlo dentro
de los que sostienen una percepcién subjetiva del
tema.

En una segunda instancia, Saleilles evoluciona
en direccién a un planteamiento francamente obje-
tivo al mencionar, en su enunciado sobre el abuso
del derecho, los conceptos de anormalidad, ejerci-
cio contrario al destino o finalidad del derecho sub-
jetivo y a la reprobacién de la conciencia publica.
Este enunciado es el més completo de los formula-
dos por Saleilles, por lo que es, tal vez, el que mas
ha inspirado los desarrollos teéricos que se han
efectuado sobre la materia.

Finalmente, Saleilles recae nuevamente en una
postura de corte subjetivo cuando persiste en la
idea acerca de la intencién de perjudicar, no obs-
tante que la vincula con la ausencia de un interés

14 Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo Civil
argentino, p. 37 y siguientes.
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legitimo de parte del agente o titular del derecho
subjetivo. El propio Saleilles reconocié el carac-
ter subjetivo de este ultimo planteamiento.

También Calvo Sotelo estima que la postura de
Saleilles es subjetiva, aunque estima que, al haberla
relacionado con la falta de un interés, “la ha ensan-
- chado en pujante proporcién”. En efecto, al reco-
nocer que Saleilles con esta férmula “hace una sali-
da por los campos de la intencionalidad”, considera
gue a “renglén seguido, quiere eludir sus escollos
haciendo ver que no defiende la rebusca subjetiva,
sino la rebusca de la intencién en vista de lo que dice
la realidad objetiva” .

e) La TEsis DE JosSEranD. Corresponde a Josse-
rand el privilegio de representar en Francia un mo-
mento estelar en el desarrollo de la teoria del abuso
del derecho, en cuya posicién se nos ocurre encon-
trar muchos ecos provenientes del pensamiento, no
exento de paradojas, del gran Savigny. Sus obras
De Uabus des droits, de 1905, y De Uesprit des droits
et de leur relativité —cuya 22 edicién data de 1939-,
han tenido notable repercusién tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia comparada y en las di-
versas legislaciones que, en el presente siglo xx,
recogen el principio que condena el abuso del dere-
cho en tanto acto ilicito.

Este autor se sitia entre las dos tendencias que
ya apuntaban a conformar los criterios determinan-
tes de la presencia del acto calificado de “abusivo”.
Coincide, en parte, con la posicién objetiva de Sa-
leilles, sostenida en la segunda edicién del libro ci-
tado en el pardgrafo anterior!$, la misma que se

15 Calvo Sotelo, La doctrina del abuso del derecho, p. 106.

16 Nos referimos al libro de Saleilles, Raymond, Etude sur la
théorie générale de l’obligation d’apres le premier projet de Code
Civil pour VUEmpire Allemand.
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vincula con aquella de carécter subjetivo que pro-
pusiera el mismo Saleilles ante la Comisién encar-
gada de la revisién del Cédigo francés, cuyos re-
sultados no lograron concretarse hasta la fecha!”.
Como se recuerda, Saleilles traté de obtener la in-
corporacién, dentro del Titulo Preliminar del pro-
yecto en estudio, de un principio general que prohi-
biera el abuso del derecho .

Al desarrollar su teoria, Josserand asume como
punto de partida algunas premisas sobre la base de
las cuales construye su particular y fecunda visién
del acto abusivo, que tanta resonancia ha tenido en
el mundo juridico. El primer supuesto en el que se
apoya, inspirado en Einstein, es el del principio de
la relatividad, principio que domina en el campo
de las ciencias sociales y, mas concretamente, en la
ciencia juridica. Esta premisa permite a Josserand
considerar al derecho como una disciplina en movi-
miento, dindmica, en continua evolucién, “en per-
petua transformacién como la sociedad misma, de
la cual es a su vez reguladora y fruto”!®. EI dere-
cho resulta ser, dentro de este planteamiento, la
ciencia social por excelencia, “la primera de todas
por su urgencia, su poder de apremio y su virtud de
organizacion” 20, '

Para Josserand, dentro del marco de referen-
cia conceptual antes esbozado, el derecho no es

17 Sobre el argumento confrontar el paragrafo precedente.

18 Saleilles, como recuerda Peirano Facio glosando a Ripert,
al proponer a la Comisién revisora del Cédigo Civil francés intro-
ducir en el Titulo Preliminar un texto de caracter general que
prohibiera al titular de un derecho el abusar de él, habria percibi-
do gue lo que estaba en ese momento en juego no era una simple
aplicacion de los principios relativos a la responsabilidad, sino un
principio general del derecho. Cfr. Ripert, La régle morale dans
les obligations civiles, p. 169.

19 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 1.

20 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 2.
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una ciencia exacta en la cual los derechos subjeti-
vos, con el de la propiedad en la cuspide, tienen “un
caracter rigido y absoluto”, por lo que podian “ejer-
cerse indefinidamente y con un propdsito cualquie-
ra”, en tanto llevaban en sf mismos “su propia fina-
lidad”. Dentro de esta filosofia, donde los derechos
se resumen en poderes soberanos otorgados a los
individuos, éstos se hallan habilitados para utilizar
tales prerrogativas “en cualquier ocasién, con cual-
quier fin, sin que su responsabilidad se encuentre
por ello comprometida”. En este sentido, como lo
advierte el autor, el titular del derecho subjetivo
podra despedazar a los que se le atraviesan en su
camino sin concederles ninguna reparacién. Aun
mas, al reconocer el perjuicio causado, él sostendra
que tenia “el derecho de hacerlo” para agregar, con
la mas absoluta seguridad, que “no se comprome-
te la responsabilidad cuando se ejerce un derecho”,
ya que de lo conftrario “no valdria la pena tener de-
rechos”?!. Esta es, en sintesis, la visién que nos
ofrece Josserand de la situacién existente en cuan-
to a los alcances ilimitados de los derechos subjeti-
vos en la concepcién que recoge el Cédigo Civil
francés de 1804. ‘

A la anterior posicién sobre los derechos indivi-
duales, a la que Josserand califica de “implacable y
frenética”, opone la teorfa de la relatividad de los
derechos, lo que conduce a “admitir posibles abu-
sos de los derechos, aun de los més sagrados”. Y
es gue, por ser el derecho una ciencia social, los de-
rechos son productos sociales que encuentran su
origen en la misma comunidad y de ella reciben
su espiritu y su finalidad, por lo que cada uno de
ellos “se encamina a un fin, del cual no puede el ti-
tular desviarlo”. Como tales derechos “estdn he-

21 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 3.
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chos por la sociedad y no la sociedad para ellos” es
que su finalidad “esta por fuera y por encima de
ellos mismos”. Estos argumentos permiten a Josse-
rand sostener que los derechos subjetivos no son
absolutos sino relativos, de donde deben ejercerse
por el titular “en el plano de la institucién, con arre-
glo a su espiritu, o de lo contrario seguiran una di-
reccién falsa, y el titular que de ellos haya, no usado,
sino abusado, vera comprometida su responsabili-
dad para con la victima de esa desviacién culpada”?.

El titular que desvia su derecho de su finalidad
institucional cometerd, dentro del planteamiento de
Josserand, una falta en el ejercicio de este derecho
y “es precisamente esa culpa lo que se llama abuso
del derecho”. Y es que un acto cumplido con arre-
glo a un cierto derecho subjetivo “puede estar en con-
flicto con el derecho en general, con el derecho ob-
jetivo, con la juridicidad”. Este conflicto, segun
Josserand, habia sido ya entrevisto por los roma-
nos, el mismo que se concretaba en la famosa maxi-
ma summum ius, summa iniuria23. El autor grafi-
ca metaféricamente su pensamiento cuando refiere
que “hay armas licitas que se convierten en armas
envenenadas cuando se utilizan de cierta manera, en
ciertas condiciones”?:. De ahi que, como lo postu-
1a el propio Josserand, “es necesario que el derecho
continue siendo la ciencia definida en Roma por el
jurisconsulto Celso” como ars boni et aequi, es de-
cir, “escuela de probidad y de equidad”?5.

Es util senalar que cuando Josserand hace refe-
rencia a “falta” o “culpa”, considera a ésta “como
una culpa sui generis, una culpa especializada, con-

.22 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 4.
23 Josserand, Del-abuso del derecho y otros ensayos, p. 5.
24 Jos'serénd, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 5.
25 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 5.
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sistente en la desviacién infligida a un derecho que
se lo utiliza contrariamente a su espiritu”. Por
ello, agrega, que siguiendo el criterio de la desvia-
cién del derecho de su funcién, poco interesa in-
dagar en qué tipo de culpa ha incurrido el agente
del acto abusivo. Lo decisivo es, subraya, utilizar
el derecho subjetivo “de conformidad al espiritu de
la institucién, es decir, para la salvaguarda de los
intereses legitimos”. La culpa —a la que considera
como la faute non-intentionnelle— sélo es tenida en
cuenta por Josserand “en la medida que ella de-
nuncia la desviacién de un derecho con relacién a
su finalidad” %6,

Considera Josserand que los romanos se limita-
ron a realizar una obra de humanizacién y socializa-
cién del derecho, “a perseguir el dolo y el fraude y
a condenar la intencién de causar dano”. Por ello,
el acto abusivo era s6lo aquel que se cumplia con
una intencién nociva, situandose el problema en el
campo de la pura subjetividad. Para el autor el de-
recho moderno tiene del abuso del derecho una
nueva concepcién, mucho més amplia y comprensi-
va, en la medida que resulta ser un acto abusivo
“cualquier acto que, por sus méviles y por su fin,
va contra el destino, contra la funcién del derecho
que se ejerce”. Esta posicién significa y se concre-
ta para Josserand en la tendencia a sustituir “un
criterio puramente intencional” por “un criterio
funcional, derivado del espiritu del derecho, de
la funcién que le estd encomendada”?. Por ello,
concluye, quienquiera que pretenda alejarlo de su
misién social “comete una falta, delictuosa o cuasi-
delictuosa, un abuso del derecho susceptible de
comprometer, dado el caso, su responsabilidad” 28,

26 Josserand, De l’esprit des droits et de leur relativité, p. 387.
27 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 5-6.
28 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 6.
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En sintesis, y como lo hemos anotado en su lu-
gar (ver § 32, c), Josserand estima que, en lo que
concierne a los criterios para caracterizar al acto
abusivo, hay que tener en cuenta tanto el espiritu o
funcién propia del derecho como el mévil al cual
responde su titular. No obstante, Josserand advier-
te que para las jurisprudencias belga y francesa el
moévil se convierte en el centro mismo del problema,
sobre las huellas precursoras de las sentencias de
Colmar y de Lyon, por lo que se alude constante-
mente a la nocién de “interés serio y legitimo” en
relacién con la conducta del agente.

El abuso del derecho, para el citado autor, es, en
sintesis, “la desviacién del derecho” en cuanto en su
actuacién no se conforma a la voluntad social, aten-
diendo, simultaneamente, al mévil que impulsa al
agente para actuar abusivamente.

f) LAs TESIS NEGADORAS DE DuGuUIT Y DE PLANIOL.
Es por demds conocida la posicién de Duguit?®, para
quien, como se ha senalado, la doctrina del abuso
del derecho es un procedimiento inventado por los
juristas de un cierto momento histérico para salvar
o atenuar los efectos que procedian del ejercicio del
derecho de propiedad, considerado como un dere-
cho subjetivo de caricter absoluto. Es decir, una
concepcidén que, sin salirse del campo propio de la
licitud, mitigaba las consecuencias extremas o ex-
cesivas en el ejercicio de tan fundamental derecho
civil patrimonial.

Segun este planteamiento, y tal como lo comen-
ta Warat, quedaria “intacta a través de este mitico
desplazamiento la aureola de la libertad individual
y seguridad juridica que los derechos absolutos
emotivamente representaron a nivel pre-racional”3?, -

29 Cfr. Duguit, Las transformaciones del derecho privado des-
de el Cédigo Napoledn, y Traité de droit constitutionnel, t. 1.

30 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 38.
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Como se ha serialado, Planiol se constituye en
uno de los mas notorios exponentes de aquella co-
rriente de pensamiento que se opuso en Francia a la
teoria del abuso del derecho por considerarla una
logomaquia. Para este conocido autor, y para aque-
lHos que comparten su punto de vista, la idea de
abuso del derecho comporta, en si misma, una con-

tradiccién. Y es que, segiin su opinién, la idea de
‘que pueda abusarse de un derecho es inconcebible,
ya que “el derecho cesa donde comienza el abuso y
no puede haber uso abusivo de ningin derecho por
la razén irrefutable que un sélo y mismo acto no
puede ser a la vez conforme a derecho y contrario al
derecho” 31,

La tesis de Planiol, que tuvo acogida en su mo-
mento, fue posteriormente rebatida por numerosos
autores, entre los que destaca, sin duda, el propio
Josserand. Para éste, el planteamiento de Planiol
“parece incontestable”. Sin embargo, encuentra
en el argumento un “mero juego de palabras, sin al-
cance juridico”. Segun su opinién, un mismo acto
puede ser, a la vez, conforme a derecho y contrario
al derecho, porque la expresién derecho envuelve
dos acepciones. Una de ellas designa tal o cual de-
terminada prerrogativa y la otra alude al derecho
como al conjunto de la ciencia juridica, a la juridici-
dad. Es asi, que un mismo acto puede conformar-
se a un cierto derecho subjetivo y, no obstante, con-
trariar al derecho estimado en su globalidad, a lo
que se designa como “la juridicidad”. De ahi que,
segun Josserand, “con armas licitas se pueden co-
meter delitos, y hasta crimenes” 32.

La objecién planteada por Planiol, y rebatida
por Josserand en los términos antes glosados, se re-

31 Planiol - Ripert - Esmein, Tratado prdctico de derecho civil
francés, t. VI, p. 791.

32 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 25.
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suelve o diluye en la actualidad a la luz del desarro-
llo alcanzado por la ciencia juridica. Y es que ello
se produce si nos atenemos, como ya se ha expues-
to, a la nocién de situacién juridica subjetiva (ver
§ 14). De conformidad con este rico concepto juri-
dico, todo derecho subjetivo tiene dos tipos de 1imi-
tes, concretados en sendos deberes. Uno de ellos
es inherente al contenido o naturaleza del propio
derecho y, el otro, de caracter general, se cristaliza
en deberes subyacentes en los principios generales
del derecho, como son, entre otros, la buena fe, las
buenas costumbres, el orden publico y el propio
abuso del derecho.

Si se aplica esta nueva concepcién del derecho
subjetivo a la problemédtica referida al abuso del de-
recho, apreciamos que la objecién de Planiol se di-
suelve facilmente. En efecto, el abuso del derecho
es una modalidad de la conducta humana que en su
origen se adecua a lo prescripto en un derecho sub-
jetivo, pero que se transforma en un acto ilicito sui
generis cuando, a través de su actuacion, se infringe
un genérico deber juridico.

De lo expuesto se desprende, como se ha hecho
notar en su oportunidad (ver § 37, b), que no se tra-
ta, en consecuenecia, que el llamado acto abusivo
sea, al mismo tiempo, licito e ilicito. Lo que ocu-
rre, como se deduce de las anteriores reflexiones,
es que debe atenderse a dos momentos sucesivos
de la conducta intersubjetiva, uno que es original
y potencialmente licito, en cuanto se sustenta en un
determinado derecho subjetivo, y uno posterior en
el cual la conducta deviene, a través de su actua-
cién antisocial, en una conducta ilicita sui generis
en la medida que se transgrede un genérico deber
juridico. '

§ 44. ALeEmaNIA.— Aqui nos ocuparemos del
tratamiento de que ha sido objeto el abuso del dere-
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cho en el Cédigo Civil prusiano de 1794 y en el Co6di-
go Civil aleman de 1900.

a) EL ABUSO DEL DERECHO EN EL CODIGO CIVIL PRUSIANO
pE 1794. Algunos autores, como Markovitch?® y
Calvo Sotelo3, entre otros, seitalan que fue el Cédi-
go Civil prusiano de 1794, el primer cuerpo legal
que consagré la nocién de abuso del derecho. En
efecto, en este Cédigo, cuando se trata del argu-
mento relativo a los derechos y a los deberes que
“son generados por los actos ilicitos, se halla una ex-
- presa referencia a la materia de la que venimos ocu-
pandonos. Es asi que en la Primera Parte, Titulo
VI, § 36 v 37, se prescribe: “Que aquel que ejerce su
derecho aun dentro de sus limites propios, estd obli-
gado a reparar el perjuicio que de alli provenga
para otros, cuando resulta claramente de las circuns-
tancias, que entre varios modos posibles de ejercer-
los se escoge intencionalmente aquel que causaba
dano”. :

Como se percibe de la lectura del mencionado
dispositivo contenido en el Landrecht, el acto abu-
sivo sélo se daria en la hipétesis en que se presen-
ten, al lado de la conducta antisocial, otras posibles
acciones que permitan el ejercicio del derecho de
parte del titular, a pesar de lo cual, al desestimar es-
tas ultimas escoge, precisamente, el comportamiento
lesivo al interés ajeno. Es decir, que es condicién
legal para sancionar el abuso del derecho la preexis-
tencia de dos o mas posibilidades de actuacién del
derecho, “varios modos posibles de ejercerlo”, ya
que de existir una sola hipétesis para su ejercicio
no seria posible tipificar de abusiva la conducta del
agente.

33 Markovitch, La théorie de ’abus des droits en droit compa-
ré, p. 45.

34 Calvo Sotelo, La doctrina del abuso del derecho, p. 140.

14. Fernéndez Sessarego.
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Warat, al comentar el dispositivo del Cédigo Ci-
vil, considera que dicho precepto “es mas bien la
doctrina de los actos de emulacién, y en consecuen-
cia, no puede hablarse de la aplicacién de la teoria
del abuso aun desconocida”3. No estamos segu-
ros de la pertinencia de la observacién formulada
por el autor, ya que los actos de emulacién, como se
ha hecho referencia en su lugar (ver § 25), se apli-
can, general y fundamentalmente, a los problemas
surgidos a propésito del derecho de propiedad en
una relacién de vecindad, hipétesis que no es mate-
ria del dispositivo del Cédigo Civil prusiano antes
referido.

Por otra parte, descendiendo del enunciado
general antes glosado a una norma aplicable a un
caso concreto, es dable recordar que en los § 26 a 28
de la Primera Parte, Titulo VIII, del citado Cédigo,
se prescribe: “Nadie puede abusar de su propiedad
para lesionar a otro y producirle perjuicio”, descri-
biendo el acto abusivo, en esta hipétesis, como el
uso de la propiedad “que por su naturaleza no pue-
de tener otro fin que perjudicar a otro”. :

No obstante lo expresado, en opinién tanto de
Markovitch 3 como de Calvo Sotelo?, estos disposi-
tivos no tuvieron casi aplicacién en la jurispruden-
cia, mientras que la doctrina alemana del siglo xI1x
no les dio acogida, por lo que pasaron practicamen-
te desapercibidos.

b) EL Copico CrviL ALEMAN DE 1900. El Cédigo
Civil aleman de 1900 incorpora en su texto, hacien-
do una innovacién digna de alabanza, hasta dos nu-
merales referidos a la condena, si bien limitada, del
abuso del derecho. Nos referimos a los § 226 y 826.

3 Warat, Abuso del derecho y lagunas de la ley, p. 49.

36 Markovitch, La théorie de l’'abus des droits en droit compa-
ré, p. 48.

37 Calvo Sotelo, La doctrina del abuso del derecho, p. 141.
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El BGB introduce el supuesto del abuso del de-
recho en su § 226. En este numeral se prescribe:
“No se permitird ejercitar un derecho cuando su
ejercicio sé6lo pueda causar perjuicio a otro”. El
dispositivo es, como se aprecia, sumamente restric-
tivo, ya que exige que tenga como Unica y exclusiva
finalidad el causar un perjuicio a otro. Es decir,
que el acto abusivo no puede tener, simultanea-
mente, otro u otros propésitos. Como comenta
- Larenz al referirse a este articulo, “la ley, en su afan
excesivo de hacer desaparecer en todo caso los li-
mites entre la conducta reprobada sélo moralmente
y la reprobada también juridicamente, exige que la
accién no pueda tener otra finalidad” .

El requisito contenido en el texto del § 226 hace
muy dificil cumplir, en la practica, con el supuesto
de la ley, ya que en la mayoria de los casos es muy
probable que pueda demostrarse que, al lado del pro-
p6sito de perjudicar a otro, se presentan otras fina-
lidades diversas pretendidas también por el agente
de manera conjunta. Esta observacién mueve a La-
renz a concluir que el supuesto planteado por el
§ 226 “muy raras veces se dard en realidad” #.

Este autor, para graficar los extremos restricti-
vos a que en la practica se puede llegar en la aplica-
cién del citado § 226, nos proporciona un elocuente
ejemplo. Se refiere al caso de un propietario que,
con la decidida intencién de mortificar a su vecino,
hace pintar un sector de su casa, visible desde la de
aquél, con un color que sabe que su vecino detesta
en grado sumo. Es evidente que el propietario, en
esta circunstancia, presumiblemente demostrara
que dicho color es el que mas le agrada, hecho que
no podr4, sin duda, ser desmentido por el agraviado.

38 Larenz, Derecho civil. Parte general, p. 298.
39 Larenz, Derecho civil. Parte general, p. 298.
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Se nos ocurre otro ejemplo, como es el del propieta-
rio que tiene un perro en el jardin y cuyos ladridos,
se sabe, molestan al vecino, quien es muy sensible a
los ruidos. El propietario demostrars, probable-
mente, que dicho perro es un necesario guardian
de su propiedad para protegerlo de los ladrones o
que es el animal mascota de sus hijos.

Al comentar el § 226 del BGB, Martin Bernal ad-
vierte que no recoge ni acepta un criterio amplio en
materia de abuso del derecho, y lo que hace es “prohi-
bir el acto emulativo aunque con un alcance menor
que en la doctrina medieval ya que no es suficiente
que exista la intencién de danar, sino que exige que
la intencién dolosa sea la tinica motivacién del acto” 4.
Aunque la observacién es digna de tenerse en con-
sideracién, seria del caso reiterar lo dicho en prece-
dencia cuando nos referimos al comentario formu-
lado por Warat. Es decir, que ponemos en duda
que este dispositivo constituya un verdadero y pro-
pio acto emulativo, en la medida que el supuesto de
la ley no se limita, ni principal ni fundamentalmen-
te, a un problema vinculado con el derecho de pro-
piedad surgido entre vecinos. Estamos mas proxi-
mos, en este sentido, a la opinién de Josserand,
quien considera que el articulo bajo comentario
contiene un supuesto de abuso del derecho 4.,

'En relacién con este problema conviene senalar
que el art. 833 del Céd. Civil italiano, que se ocupa
de similar hipétesis, se ubica precisamente en el
Titulo correspondiente a regular el derecho de pro-
piedad. El asunto es por lo expuesto, al menos,
discutible. '

El § 826 del Co6d. Civil aleméan, en concordan-
cia con el § 226, prescribe: “El que de un modo con-

40 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 83-84.
41 Josserand, Del abuso del derecho y otros ensayos, p. 21.
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trario a las buenas costumbres causa intencional-
mente perjuicio a otra persona, estara obligado a su
reparacion”. El fundamento, en este caso, consiste
en un atentado intencional pero, a la vez, contrario
a la moral, que es la interpretacién mas frecuente
de lo que se pretende significar con la expresion
“buenas costumbres”. Como Larenz lo sehala, tan-
to la jurisprudencia como la doctrina han visto en el
"~ contenido de dicho numeral un limite al ejercicio
licito de un derecho. Y, en orden a la naturaleza
misma del acto, expresa que es discutible “si la in-
tencién de perjudicar sélo es necesaria para el de-
ber de resarcimiento de danos o si también lo es en
orden a convertir en ilicito el ejercicio de un dere-
cho en un caso particular” .

Al referirse a la solucién adoptada por el Codi-
go Civil alemén, Spota considera que el abuso del de-
recho es admitido, en forma diminuta, a través del
§ 226, pero que se acepta, en forma lata, en el caso
del § 286 que “castiga el acto danoso... si el perjuicio
que ocasiona significa un desconocimiento intencio-
nal de las buenas costumbres” 4.

Es del caso senalar que un importante sector de
la doctrina alemana, como lo anota Ranieri, reaccio-
né negativamente frente a la iniciativa legislativa.
Su orientacidén fue generalmente de reserva ante la
figura del abuso del derecho, aunque no faltaron
también expresiones abiertamente criticas.

Es emblematica, al respecto, la posiciéon adopta-
da por Endemann+*. De otra parte, cabe remarcar
gue la aplicacién de la normatividad del Cédigo Ci-
vil alemén, vinculada con la prohibicién restringida

42 Larenz, Derecho civil. Parte general, p. 299.
43 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 601.

44 Cfr. Ranieri, Filippo, Norma scritta e prassi giudiziale
nell’evoluzione della dottrina tedesca del rechtmissbrauch, en Ro-
tondi, Mario, “Inchiesta di diritto comparato”, p. 367.
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del abuso del derecho, tuvo una muy limitada apli-
cacidon de parte de la jurisprudencia. Las repercu-
siones doctrinarias y jurisprudenciales, antes referi-
das, llevan a Ranieri a la conclusién de que ellas no
llegaron a desarrollar, en la practica, una funcién de
apoyo a la figura del abuso del derecho .

En relacién indirecta con el problema plantea-
do cabe senalar que, segun el § 242 del Cod. Civil
alemadn, el principio de la buena fe sirve de limite al
ejercicio licito de un derecho. Aunque de la siste-
matica del Cédigo deberia deducirse que este dis-
positivo sélo operaria para los casos de cumplimien-
to de los deberes obligacionales, de conformidad con
la doctrina y la jurisprudencia resulta valida para
cualquier tipo de relaciones juridicas.

- § 45. Suviza. - El Cédigo Civil suizo de 1907 abre
una nueva etapa en lo que a la normatividad del
abuso del derecho se refiere al incluir, en su art. 2°,
una férmula muy general que ha sido recogida, de
alguna manera, por muchos cédigos civiles poste-
riores.

El mencionado art. 2° prescribe: “Que cada uno
debe ejercer sus derechos y cumplir sus obligacio-
nes segun las reglas de la buena fe”, para anadir en-
seguida: “El abuso manifiesto de un derecho no
estd protegido por la ley”. De la lectura de este
dispositivo se aprecia como su texto se aleja del
planteamiento restrictivo y limitado a que se con-
trae el § 226 del C6d. Civil alemaéan.

En el Cédigo Civil suizo la prohibicién del abu-
so del derecho asume la forma de una clausula ge-
neral, cuya amplia redaccién permite al juez apre-
ciar cada caso y cada circunstancia a fin de que con

45 Ranieri, Norma scritta e prassi giudiziale, en Rotondi, “In-
chiesta di diritto comparato”, p. 381.
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la ayuda de la doctrina, de los antecedentes juris-
prudenciales y de su sensibilidad valorativa, deter-
mine si se encuentra o no frente a un evento que
pueda considerarse, segun el texto de la ley, como
“abuso manifiesto de un derecho”.

El art. 1° del Céd. Civil suizo concede al juez
amplias facultades para integrar las lagunas de la
ley, cuando le otorga la facultad de actuar, en esta
hipétesis, como si fuera legislador. Esta confianza
depositada en el juez suizo permite que su Cédigo,
en contraste con otros, adopte una férmula flexi-
ble- en lo que atafie al abuso del derecho. Corres-
ponderi al juez, por ello, precisar frente a cada caso
dénde empieza el abuso de dicho derecho, es decir,
la ilicitud que lo caracteriza. Esta apreciacion ju-
dicial se sustenta, en gran medida, en el sentimien-
to de justicia propio de quien cumple la muy noble
tarea de resolver conflictos de convivencia.

La doctrina y la jurisprudencia parecen concor-
dar en que la expresién “abuso manifiesto” facilita
al juez aplicar todos los criterios tradicionales dis-
ponibles para evidenciar cudndo se enfrenta a una
circunstancia en la cual se transgreden los limites
del genérico deber juridico de no perjudicar a otro a
partir del ejercicio, o de la omisién, de un derecho
subjetivo. Lo decisivo es que el hecho abusivo sea
“manifiesto”, es decir, evidente al sentimiento de
justicia del juez que resuelve el caso. Todos los
criterios, tanto subjetivos como objetivos, deben
ser conjugados y apreciados por el juzgador, sin
que ninguno de ellos, siempre y necesariamente,
deba prevalecer de manera especial en el juzgamien-
to del hecho. Cada criterio, como bien senala Ter-
cier, opera como “un indice y no como una condicién
del abuso del derecho” *6.

46 Tercier, Paul, L'abus de droit en droit privé suisse, en Ro-
tondi, “Inchiesta di diritto comparato”, p. 455.
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia suiza
han senalado que la expresién “abuso manifiesto”
no obliga, necesariamente, a que la victima deba
probar la intencién de danar con que supuestamen-
te el agente ha ejercido su derecho. De ahi que
pueda sostenerse que el 4nimo de dafar no resulta
un requisito indispensable o esencial para tipifi-
car un caso de abuso del derecho. No puede, pues,
confundirse la expresién “abuso manifiesto”, es
decir, evidente, con una interpretacién que podria
traducirse en los términos de “abuso con intencién
manifiesta de causar un perjuicio a otro”.

Como apunta Martin Bernal, el término “mani-
fiesto” tiene el alcance de un estandar juridico. Ello
significa que el abuso del derecho debe aparecer
como manifiesto “para toda persona razonable y
que obre con espiritu de justicia y equidad” .

La concrecién de la figura en el Coédigo Civil
suizo, intimamente ligado al principio de la buena
fe, resulta, en opinién de Tercier, una institucién in-
dispensable al funcionamiento del derecho privado
suizo. Su amplia formulacién facilita al juez resol-
ver, con el apoyo de la doctrina y de la jurispruden-
cia, los casos que hieran el sentimiento de justicia,
recogido en la conciencia juridica colectiva. Pero,
al mismo tiempo, como lo senala el mismo.autor, la
ley cumple en este caso un papel preventivo, una
funcién docente s,

Cabe destacar cé6mo la obra de Huber, el autor
del Cédigo Civil suizo, vincula estrechamente en el
art. 2°, dos principios de raiz ética que, por sus al-
cances de cldusulas generales, o principios abiertos,
regulan, sin excepcién, toda la conducta del ser hu-

47 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 231.

48 Tercier, L’abus de droit en droit privé suisse, en Rotondi,
“Inchiesta di diritto comparato”, p. 463.
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mano. Es por ello interesante anotar cémo el legis-
lador suizo, apartédndose de la sclucién del Cédigo
Civil alemdn, no ubica sistemaéticamente el princi-
pio de la buena fe en la parte dedicada al cumpli-
miento de las obligaciones, sino en al Parte general
que comprende todo tipo de actividades o actos ju-
ridicos. Es pues muy interesante sefialar cémo,
con muy buen criterio, el legislador suizo conecta
en un mismo articulo el proceder con lealtad, co-
rreccién y confianza, propias de la buena fe, con la
necesidad de no abusar de un derecho subjetivo.
Y es que, como se ha anotado, se trata de arqueti-
pos de conducta de general aplicacién en la vida del
derecho.

§ 46. Iraria.— El Cédigo Civil italiano de 1942,
extranamente, no consigna una cldusula general
condenatoria del abuso del derecho, tal como ha-
bria sido previsible si se tienen en cuenta los impor-
tantes antecedentes representados por los Cédigos
Civiles aleméan v suizo, que lo precedieron eh el
tiempo. Ello es mdas sorprendente si se recuerda
que el Anteproyecto contenia una férmula legal re-
ferente a esta figura, la misma que no es incorpora-
da al Cédigo. De ahi que, como lo anota Rotondi,
el problema del abuso del derecho se coloca en Ita-
lia fuera del &mbito del derecho positivo*.

La inexistencia en el Cédigo Civil de 19842 de
una norma general condenatoria del abuso del dere-
cho es justificada por Santi Romano en tanto “se
trata de un problema de teoria general del derecho
cuya solucidén en principio se deja dificilmente tra-
ducir en términos preceptivos”. Considera maéas
adecuada y concebible “la existencia de una varie-

49 Cfr. Rotondi, L’abuso del diritto, en “Rivista de Diritto
Civile”, 1965, p. 105 y ss. y 209 y siguientes.
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dad de férmulas particulares dentro del ambito de
los singulares institutos, en cuyo caso la contempla-
cién de los llamados abusos, se encuentran en la
configuracién de los limites de los propios institu-
tos”%, Como fundamento de este ultimo discuti-
ble aserto, del cual discrepamos, Santi Romano ma-
nifiesta que la ley italiana esté llena de indicaciones
sobre esta norma.

Para Santi Romano es posible la elaboracién
técnica del concepto de abuso del derecho no sobre
la base de la finalidad, en tanto no es una nocién
constructiva, sino mas bien en torno a la nocién de
funcién “considerada en la necesaria relacién de co-
rrespondencia entre el poder de autonomia conferi-
do al sujeto y el acto de ejercicio de este poder”. El
abuso del derecho surgiria, en consecuencia, en to-
dos aquellos actos en los cuales se produce una
alteracién o desviacién de la funcién objetiva del
derecho respecto del poder de autonomia que “la
configura en relacién a las condiciones a las cuales
se encuentra subordinado el ejercicio del mismo
poder”. Al lado de este elemento referente a la
desviacién del poder, Santi Romano considera tam-
bién el elemento de la buena fe.

En Italia, como en pocos otros paises, se ha de-
sarrollado por més de un siglo un apasionado deba-
te en lo que concierne a este instituto. Es del caso
citar a Scialoja entre los méas definidos opositores a
las figuras, tanto de los actos emulativos como del
abuso del derecho?. La negacién de este autor,
- surgida en la huella de Planiol, se fundamenta en la
contradiccién que encierra el instituto.

50 Romano, Santi, voz Abuso del diritto, en “Enciclopedia del
Diritto”, vol. 1, 1958, p. 166.

51 Scialoja, Antonio, Il non uso & abuso del diritto soggettivo?,
en “Foro Italiano”, 1961-1-256.
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En la misma linea de pensamiento se situa Ba-
rassi para quien la expresién misma de “abuso del
derecho” es de suyo ambigua®. Para este autor, en
concordancia con lo manifestado por Scialcja, la
férmula es contradictoria, ya que si el titular se
mantiene dentro de los limites de su derecho no es
~del caso alegar la existencia del abuso. Si, por el
contrario, dichos limites son desbordados, estaria-
mos ante un hecho ilicito. De existir un “exceso”
se producird “violacién de la ley y del derecho aje-
no y no ya un abuso del derecho”%. De ahi que, se-
gun Barassi, no es posible abusar de los propios de-
rechos ya que, si ello ocurriera, “dejarian de serlo”.

Se debe a Rotondi uno de los méas penetrantes
anélisis del abuso del derecho formulados por la
doctrina italiana. Su posicién es calificada por
Rescigno como “meditada e intransigente”®. Para
Rotondi el abuso del derecho es un fenémeno social,
no un concepto juridico. Se trata, en su opinién,
de uno de los fenémenos sociales “que el derecho
no podra jaméas disciplinar en todas sus aplicacio-
nes que son imprevisibles: es un estado de dnimo,
es la valoracién ética de un periodo de transicién, es
aquello que se quiera, pero no una categoria juridi-
ca, y ello por la contradiccién que le es inherente” %,

Es Rotondi, al tratar el abuso del derecho tan-
to dentro del contexto del Cédigo Civil de 1865 como
del de 1942, quien tajantemente sostiene que el acto
realizado con dolo o de mala fe, es decir, con animo
de causar dano sin provecho personal, no constitu-

52 Barassi, L.odovico, La teoria generale delle obbligazioni,
vol. 2, p. 165 y siguientes.

53 Barassi, Instituciones de derecho civil, t. I, p. 219.

5¢ Rotondi, citado por Rescigno, L’abuso del diritto, en “Ri-
vista di Diritto Civile”, 1965, p. 207, nota 5.

55 Rotondi, citado por Rescigno, L’abuso del diritto, en “Ri-
vista di Diritto Civile”, 1965, p. 207, nota 5.
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ye a dicho acto, de por si, en ilicito, “si no excede de
los limites objetivos senalados por la ley” 56,

Santoro Pasarelli afirmaba, hace ya algunos
anos atras, que no puede sostenerse “en el silencio
de la ley, una prohibicién del abuso del derecho, al
menos en cuanto signifique sélo perjuicio de otro
interés privado”, razén por la que no se justifica
“una concepcién del derecho subjetivo que llegue
hasta admitir el abuso del mismo”%. La posicién
de Santoro Pasarelli es tajantemente contraria a la
figura del abuso del derecho, aunque es dable res-
catar de su pensamiento la razén justificatoria de la
eliminacién de este instituto.

La actitud negadora de Santoro Pasarelli se ex-
plica en cuanto, “por definicién, el derecho subjeti-
vo llega hasta donde comienza la esfera de accién
de la solidaridad: de ahi que los actos emulativos
y los otros que no responden a la buena fe o a la
correcion, en tanto contrarios a la solidaridad, no en-
cuentran ubicacién dentro del derecho subjetivo,
no constituyen un abuso, es decir, una desviacién
del derecho; al contrario, ellos estan fuera, constitu-
yen un exceso del derecho, y, en cuanto tales, se en-
tiende facilmente que puedan ser ilicitos, segun las
normas generales”58, Esta seria, segun el autor, la
razén por la cual el Cédigo Civil italiano no mencio-
na al abuso del derecho como una figura especial
del acto ilicito.

Es sumamente interesante y precursora la posi-
cién de Santoro Pasarelli, que disiente de la corriente
tradicional, 'al considerar al abuso del derecho
como un acto ilicito en la medida que resulta con-
trario al valor de la solidaridad, al que erige como

56 Rotondi, Mario, Istituzioni di diritto privato, p. 106-110.
57 Santoro Passarelli, Francesco, Saggi di diritto civile, t. I, p. 57.

58 Santoro Passarelli, Francesco, Dottrine generali del diritto
civile, p. 76-78.
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un principio general del derecho. Es sobre la base
de esta tesis que se sostiene la relevancia constitu-
cional de la solidaridad como un verdadero y pro-
pio genérico deber juridico, de donde se desprende
una nueva visién del derecho subjetivo, el mismo
que no puede considerarse incondicionado e ili-
mitado .

Se debe a Rescigno un importante estudio so-
bre el abuso del derecho, el mismo que gira sobre la
~ base de un conjunte de reflexiones que le suscita
una sentencia de la Corte de Casacién de fecha 15
de noviembre de 196060,

Rescigno parte de la premisa de que la expre-
sién “abuso del derecho” constituye una férmula
que se presenta, a la primera impresién, como inti-
mamente contradictoria. Explica este hecho ex-
presando que la palabra derecho significa “libertad
garantizada al individuo, o a un grupo privado, por
una norma juridica: quiere decir poder de voluntad
y de accién que la norma concede al sujeto, o al gru-
po, en relacién con uno, o mas, o de todos los otros
sujetos del ordenamiento”. Si esto es derecho, “la
posibilidad del abuso —segtn el autor- significa de-
cir que el ejercicio de esta libertad ga.antizada por
la norma, del poder acordado por la ley, puede dar
lugar a responsabilidad: de donde un acto licito —el
ejercicio de un derecho— se convierte en fuente de
responsabilidad”. Ello, en fin, significa para Res-
cigno sobreentender que la libertad y el poder tie-
nen un limite, y que la medida de este limite parece
vaga y huidiza®!,

59 Cfr. Di Francia, Andrea, L’abuso del diritto nella legislazio-
ne, nella dottrina e nella giurisprudenza italiana, en Rotondi, “In-
chiesta di diritto comparato”, p. 142.

60 La sentencia se publicé'en “Foro Italiano”, 1961-1-256, con
nota de Scialoja.

61 Rescigno, L’abuso del diritto, en “Rivista di Diritto Civile”,
1965, p. 206.
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La anterior meditacién conduce a Rescigno a
explicarse la razén por la cual las posiciones doctri-
nales sobre el abuso del derecho se encuentren irre-
ductiblemente divididas. A ellas se acompana, asi-
mismo, una sensible diferencia de lenguaje.

Rescigno hace notar, por otra parte, que la juris-
prudencia italiana de la primera mitad del siglo re-
vela una frecuente confusién entre los conceptos de
emulacién y de abuso del derecho. Tal vez ello se
deba, en nuestra opinién, a que el Cédigo Civil ita-
liano si bien no reconoce el abuso del derecho sire-
gula los actos emulativos.

El caso jurisprudencial que induce a Rescigno a
formular profundas y agudas observaciones sobre
el abuso del derecho, es de sumo interés no sélo por
su contenido, en si mismo, sino también porque es
‘un emblematico hecho de abuso del derecho por
omisién de su ejercicio, por no uso del mismo. El
caso en referencia se produce inmediatamente des-
pués. de la segunda guerra mundial. Un grupo de
familias sin techo ocupan, sin titulo alguno, ciertos
departamentos de un conjunto habitacional multi-
familiar de propiedad del “Instituto de las Casas
Populares” de Messina. El Instituto, por razones
- de orden social, tolera y permite, por muchos anos,
dicha ocupacién. Pero, ademéas de asumir esta ac-
titud, dota a aquellos departamentos de algunos
servicios que no existian en el momento de la ocu-
pacién, como la instalacién de una fuente de agua.

- Frente a este caso, los propietarios titulares de
los otros departamentos del conjunto habitacional
accionan contra el mencionado Instituto, denun-
ciando el no uso de los derechos que les correspon-
den segun ley en relacién con los ocupantes preca-
rios. Para dichos propietarios, la omisién en el
ejercicio del derecho que la ley atribuye al Instituto
constituye un abuso y, por lo tanto, un acto ilicito.
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El Tribunal de Messina no consideré ilicita la
omisién en referencia, desde que en su concepto no
se habia hecho uso del correspondiente derecho
“teniendo en cuenta apreciables razones de conve-
niencia y de oportunidad, que no habia sido posible
superar en el plano social y politico” 62,

La Suprema Corte estimé que la sentencia no
padecia de vicios légicos, por lo que el recurso de
revisién fue rechazado. Pero, lo que interesa re-
marcar en opinién de Rescigno, son las afirmacio-
nes de caracter general que contiene el pronuncia-
miento de la Casacién en lo atinente al abuso del
derecho y los modos en que él puede verificarse en
la experiencia. La primera de ellas se refiere a que
en “casos singulares” debe admitirse esta figura, den-
tro del ordenamiento italiano. Lo que hay que des-
tacar es que este pronunciamiento lo formula la
Suprema Corte a pesar de reconocer que el ordena-
miento positivo de su pais no contempla la catego-
ria del abuso del derecho como expresién de ilicitud.

La Corte Suprema, no obstante el expreso reco-
nocimiento de la ausencia de una norma prohibiti-
va, sostiene que puede considerarse que, “en casos
singulares y con relacién a fundamentales precep-
tos juridicos de la buena fe, como regla de conduc-
ta, y de la necesaria correspondencia del ejercicio
del derecho a los fines éticos y por tanto sociales
por los cuales el derecho mismo es reconocido y
concedido por el ordenamiento positivo, el uso anor-
mal del derecho puede conducir al comportamiento
en un caso singular fuera de la esfera del derecho
subjetivo mismo y que, por tanto, tal comporta-
miento puede constituir un ilicito, segun las nor-
mas generales del derecho en la materia”.

62 El fallo se publicé en “Giurisprudenza Siciliana”, 1959,
p. 270.
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La segunda afirmacién, digna de resaltarse, es
la- que considera al no uso u omisién del derecho
como un caso de abuso del mismo. La Corte sub-
raya que “puede constituir uso anormal del derecho
la ausencia o negligente uso de la facultad de accio-
nar en defensa del mismo para remover una situa-
cién que resulte danosa, no sélo para el titular del
derecho mismo (legitimado a accionar en juicio),
sino también para los otros”. Es decir, que la abs-
tencién puede ceonstituir una modalidad del abuso
del derecho. Sin embargo, agrega, en relacién al
caso, que no cualquier falta de uso del propio dere-
cho puede constituir abuso, sino sélo “aquel que se
resuelve en la inobservancia de especificas normas
de conducta prescriptas en tutela de los derechos de
los demas”. -

El caso jurisprudencial antes glosado nos per-
mite apreciar c6mo en Italia de los afios sesenta, so-
bre la base de los principios generales del derecho,
podia admitirse la figura del abusoc del derecho, pese
a no existir una cldusula general al respecto. De
otra parte, la mencionada sentencia hace transpa-
rente la posibilidad de actuar abusivamente no sélo
en el caso de ejercitar un derecho, sino también en
la hipétesis de su no actuacién, de su no uso, de su
abstencién.

§ 47. EspranNa.— En el presente paragrafo trata-
remos de la evolucién del concepto de abuso del
derecho en la doctrina, la jurisprudencia y la legis-
lacién espanolas.

a) INTRoDUCCION. SOélo recientemente, en 1974,
con la reforma del Titulo Preliminar del Cdédigo
Civil espanol de 1889, se ha incorporado en el dere-
cho positivo una norma genérica de condena del
abuso del derecho. Con anterioridad sélo existian
algunas aisladas disposiciones referidas a materias



EL ABUSO DEL DERECHO EN EL DERECHO COMPARADO 225

muy concretas, como es el caso de los arrendamien-
tos urbanos.

La legislacién especial empieza a ocuparse de la
hipétesis del abuso del derecho en 1915, mientras
que la jurisprudencia pasa por cuatro etapas®. En
la primera de ellas, que cubre un importante perio-
do, no se acoge esta figura, inspirdndose la jurispru-
dencia, en términos generales, en el principio roma-
no de que el sujeto que ejerce un derecho no dana a
nadie. En un segundo momento, cuyo origen pue-
de encontrarse en una sentencia de 1942, y por breve
lapso, se advierte una indirecta aceptacién del refe-
rido principio. La tercera fase se inicia a partir de
una famosa y comentada sentencia del afio 1944, en
la cual se apoya la doctrina para configurar los ele-
mentos y determinar los criterios para apreciar tan
discutida figura. Es practicamente desde este mo-
mento que la jurisprudencia admite el abuso del
derecho. La tultima fase estd signada por la incor-
poracién al Coédigo Civil, en 1974, de una clausula
general que condena el abuso del derecho.

Es a partir de 1917, con la publicacién de un li-
bro medular de José Calvo Sotelo, que se estimula
v se desarrolla, de modo elocuente y sensible, la doc-
trina espanola al respecto. KEste libro constituye,
por ello, un hito insoslayable cuando es necesario
referirse a la evolucién de la nocién de abuso del
derecho en Espafia®,

b) LA LEGISLACION PRECURSORA. Suele mencio-
narse un conjunto de aisladas disposiciones legales
como precurseoras de la introduccién en el Cédigo
Civil espanol, en 1974, de una cldusula general de

63 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 101.

64 E] libro de Calvo Sotelo, La docirina del abuso del derecho,
recoge el texto de su tesis doctoral. Su influencia ha sido notoria
no sélo en Espafa sino también en la doctrina de otros paises.

15. Fernandez Sessarego.
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condena del abuso del derecho. Se cita, entre
otras y como antecedente remoto, la ley de repre-
sién de la usura, de 1908, que concede al juez facul-
tades para corregir abusos. Se menciona el art. 562
del Céd. Penal, que sanciona al que intencional-
mente y por cualquier medio destruyere, inutilizare
o dafiare una cosa propia de utilidad social.

Se recuerda el Real decreto del 6 de agosto de
1915, mediante el cual se aprueba, con caracter pro-
visional, un nuevo Reglamento general para la eje-
cucién de la ley hipotecaria.

El art. 188 del citado Reglamento autoriza al
acreedor hipotecario a demoler el predio en caso de
un deterioro que disminuya su valor y que sea cau-
sado por dolo, culpa o voluntad del propietario.
Antes de ello, el juez podra dictar las providencias
que sean pertinentes para que el propietario, por
accién u omisién, pueda evitar o remediar el dano.
La indicada disposicién anade que “si después in-
sistiere el propietario en el abuso, dictara el juez
nueva providencia poniendo el inmueble en admi-
nistracién judicial”. Como se advierte, el citado ar-
ticulo reglamentario utiliza, por vez primera en la
legislacién espariola, el concepto de abuso de un
derecho de parte del propietario de un bien.

Existen, a su vez, varias leyes que se suceden
en el tiempo y que regulan la problematica atinente
a los arrendamientos urbanos, todas las que, en di-
versa forma, aluden al abuso del derecho. Cabe ci-
tar el Real decreto ley que se dicta en 1915 sobre los
contratos de arrendamiento de inmuebles urbanos.
De conformidad con su art. 18 los tribunales y las
autoridades “desestimaran en todo caso las recla-
maciones que los arrendadores o inquilinos formu-
len con manifiesto abuso de derecho”. Es probable
que este dispositivo haya sido parcigimente inspira-
do por el art. 2° del C6d. Civil suizo de 1907.
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En esta especifica drea se dicta la ley del 13 de
abril de 1956, en cuyo art. 9° se dispone que los jue-
ces desestimaran ‘“las pretensiones que ante ellos
mismos se formulen por demandante o demandado
con manifiesto abuso de derecho”. En este mismo
sentido el decreto del 24 de diciembre de 1964 fa-
culta a jueces y tribunales a rechazar “las pretensio-
nes que impliguen manifiesto abuso o ejercicio
anormal de un derecho”.

En julio de 1961 se promulga la ley sobre dere-
chos politicos, profesionales y de trabajo de la mu-
jer, en cuyo art. 5° se alude al abuso del derecho.
En efecto, se hace referencia al caso en que, necesi-
tando la mujer autorizacién marital, ella le fuere
negada. En esta eventualidad, “la oposicién o ne-
gativa del marido no serd eficaz cuando se declare
judicialmente que ha sido hecha de mala fe o con
abuso de derecho”.

¢) La SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DEL 14 D=
FEBRERO DE 1944. La doctrina espanola reconoce,
unanimemente, la decisiva importancia que para
la admisién del abuso del derecho tuvo la notable
sentencia del Tribunal Supremo del 14 de febrero
de 194495,

En dicha sentencia se precisan los elementos
esenciales de la figura del abuso del derecho. La
doctrina espafnola centra su atencién sobre su texto,
el mismo que comenta y analiza con acuciosidad.
El supuesto de hecho se refiere a la concesion que,
en exclusiva, tenia el Consorcio de la Zona Franca
de Barcelona para extraer arenas de las playas del
litoral de esta ciudad. En San Adridn de Besés, en

65 La sentencia aparece integramente transcripta en el libro
de Diez-Picazo, Luis, Estudtos sobre la jurisprudencia civil, p. 171
y ss., v Las sentencias civiles de don José Castdn Tobernas, p. 136y
ss., ya que este ultimo jurista fue su ponente.
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la playa junto a Ia desembocadura del rio del mismo
nombre, la empresa que iniciaria la demanda poseia
una central eléctrica, la misma que vio afectado su
funcionamiento a raiz de la extraccién de arenas en
gran volumen. Este hecho produjo la disminucién
del 4rea de la playa y la destruccién de las defensas
naturales contra las avenidas del mencionado rio y
el oleaje del mar. El evento trajo como consecuen-
cia que en el ano 1932, a raiz del desencadenamiento
de fuertes temporales y en ausencia de tales defen-
sas, la central eléctrica sufriera importantes dafos.
La demandante pretendia una indemnizacién de
parte del Consorcio. La Audiencia de Barcelona
acogi6 la demanda y el Tribunal Supremo declard
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por el Consorcio demandado.

El Tribunal Supremo, inspirado en la brillante y
‘precursora obra de Calvo Sotelo, antes citada, reco-
nocid los limites a que estin sujetos los derechos
subjetivos, sentando de este modo las bases para la
admisién del abuso del derecho. En este sentido
declaré que tales derechos, “aparte de sus limites
legales, con frecuencia defectuosamente precisados,
tienen otros de orden moral, teleolégico y socisl, y
que incurre en responsabilidad el que, cbrando al
amparo de una legalidad externa y de un aparente
ejercicio de su derecho, traspasa, en realidad, los
linderos impuestos al mismo por la equidad y la
buena fe, con danos para terceros o para la sociedad”.

En el texto del pronunciamiento, cuyo ponente
fue Castian Tobenfas, se seftalan los elementos o re-
quisitos que configuran el abuso del derecho. En
este orden de ideas menciona los siguientes:

a) Uso de un derecho considerado objetiva o
externamente legal. En el caso del litigioc en cues-
tién, el Consorcio actuaba sobre la base de un dere-
cho legitimamente concedido por la autoridad per-
tinente.
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b) Dafio a un interés no protegido por una espe-
cifica prerrogativa juridica. La entidad demandan-
te no posefa ningun derecho subjetivo sobre las are-
nas de la playa que defendian de modo natural las
instalaciones de su central eléctrica. Sdélo tenia
un interés, no juridicamente tutelado, a que parte
de la playa no desapareciese por accién de terceros.

¢) Inmoralidad o antisocialidad de ese datno,
manifestada en forma subjetiva (cuando el derecho
se actila con la intencién de perjudicar o sencilla-
mente sin un fin serio y legitimo) o bajo forma ob-
jetiva (cuando el dano proviene de excesc o anor-
malidad en el ejercicio del derecho). En el caso
sub-litis 1a accién de la demandada tuvo un caricter
antisocial, ya que extrajo arenas en volumenes su-
periores a los posibles en una zona destinada a sal-
vaguardar naturalmente una central eléctrica, 1o
que significa un exceso o uso anormal de un dere-
cho en perjuicio de la comunidad beneficiaria de la
energia eléctrica.

d) LA INCORPORACION DEL ABUSO DEL DERECHO AL CO-
pico CIvViL EN EL ANO DE 1874 Y LA NOCION DE BUENA FE.
En el Titulo Preliminar del Cédigo Civil espariol se
incorpora, a partir de 1974, el art. 7° que cumple la
funeién juridica de constituirse en una cldusula ge-
neral, abierta, prohibitiva del acto antisocial deno-
minado abuso del derecho.

El referido precepto tiene el siguiente texto:

“1. Los derechos deberan ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe.

2. La ley no ampara el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omii-
si6n que por la intencién de su autor, por su objeto
o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio
de un derecho, con dano para tercero, dara lugar
a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion
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de las medidas judiciales o administrativas que im-
pidan la persistencia en el abuso”.

Es importante anotar el acierto que significa, si-
guiendo la huella trazada por el Cédigo Civil suizo
de 1907, que el art. 7° haya reunido, en un mismo
texto, dos principios generales del derecho, como
son la buena fe y el abuso del derecho, que se ha-
llan en intima conexién. La buena fe se considera,
generalmente, como sinénimo de lealtad, correccién,
confianza, todo lo que supone un comportamiento
naturalmente respetuoso del interés ajeno y del so-
cial.

El abuso del derecho es una actitud incorrecta,
desleal, que agrede los intereses de otros a través del
uso anormal o de la omisién de un derecho. Por
el principio de la buena fe se consagra, mediante la
modalidad de un genérico deber juridico, el valor
de rango constitucional constituido por la solidari-
dad. Por el abuso del derecho, bajo la apariencia
del legitimo uso de un derecho subjetivo, se trans-
grede el genérico deber juridico que, inspirado en
la buena fe y en otros principios de raiz ético-moral,
impide atentar de modo antisocial contra intereses
ajenos, no tutelados por una norma juridica expre-
sa, hasta causarles un perjuicio.

José Luis de los Mozos, quien ha dedicado un
profundo y critico ensayo al tema referente a la in-
corporacion del principio de la buena fe en el Titulo
‘Preliminar del Cédigo Civil espanocl mediante la re-
forma de 1974, considera que la buena fe sirve de
cauce para “la integracién del ordenamiento confor-
me a una regla ético-moral, la idea de fidelidad y de
crédito o de creencia o confianza (Tre und Glau-
ben), que sirve de modelo para las relaciones socia-
les”. Es decir, dicho de otro modo y como lo expli-
cita el propio autor coincidiendo con Diez-Picazo, la
remisién a aquella norma, que sirve de modelo o ar-
quetipo del comportamiento social, se impone como
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norma juridicas. . Por ello, la buena fe, en cuanto a
su contenido material “representa una de las mas
fecundas vias de irrupcién del contenido ético-so-
cial en el orden juridico” .

Si bien cada uno de dichos principios, el de la
buena fe y el del abuso del derecho, tienen un au-
téonomo perfil conceptual, ambos provienen de una
misma rafz ética, se basan e inspiran, fundamen-
talmente, en el valor de la solidaridad que, junto
con la justicia y la seguridad, conforman el més
importante tripode axiolégico. Ellos sustentan
una convivencia pacifica, enderezada al logro del
bien comun que permite, a la par que el armonioso
desarrollo comunitario, la plena realizacién de la
persona humana que integra estructuralmente la so-
ciedad. El bien comun no puede ser otra realidad
que el bien del todo, que es la sociedad, y el de cada
una de las personas humanas en tanto partes que
estructuralmente la constituyen.

Apreciamos cé6mo dentro del art. 7° se encuen-
tran todos los elementos que permiten tanto carac-
terizar el abuso del derecho como establecer sus
consecuencias.

e) ABUSO DEL DERECHO Y EJERCICIO ANTISOCIAL DEL
mismo. En sintesis, del texto del referido art. 7°, parr.
2°. se desprende que la ley no ampara el abuso del de-
recho o el ejercicio antisocial del mismo. Es decir,
que considera a la conducta abusiva como un com-
portamiento de naturaleza antisocial en el ejercicio
de un derecho. Como lo anotan Diez-Picazo y Gu-
116n, en la norma se consideran como sinénimos el
abuso del derecho v el ejercicio antisocial de éste .

66 De los Mozos, Derecho civil, p. 226.
67 De los Mozos, Derecho civil, p. 227.

68 Diez-Picazo - Gullén Ballesteros, Sistema de derecho civil,
p. 448.
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Ejercitar antisocialmente un derecho supone, por
cierto, proceder en disconformidad con el valor de
la solidaridad y los principios de la buena fe y de las
buenas costumbres en ella sustentados.

Como comentan Lacruz Berdejo, Luna Serrano
v Rivero Hernandez, “la m4s racional interpretacion
de esa expresién parece indicar que si el ordena-
miento protege un normal y correcto ejercicio de
los derechos (que nadie puede impedir a su titular),
deja en cambio de proteger el ejercicio anormal, las
situaciones abusivas y antisociales, y cualquier obs-
taculo puesto a éstas por parte de un tercero (intere-
sado) no parece ilegitimo, ni frente a é! deberia poder
el abutente (titular del derecho) impetrar la protec-
cién de los tribunales” s,

Los citados tratadistas se preguntan si abuso
del derecho y ejercicio antisocial del mismo son
cosas distintas. La Exposicién de motivos no es
clara al respecto cuando expresa que “ambas hipé-
tesis, sin perjuicio de diferencias de matices, per-
miten un tratamiento conjunto”. En opinién de los
autores, y en coincidencia con Diez-Picazo y Gullén,
no cabe deslindar el ejercicio abusivo del ejercicio
antisocial de los derechos, pues “todo ejercicio abu-
sivo es antisocial, y todo ejercicio antisocial de un
derecho es abusivo, pues el derecho, lo juridico, es
eminentemente social””™. En este mismo sentido
se pronuncian Puig Brutau™ y Batlle Vasquez 2.

No todos los autores, sin embargo, concuerdan
en estimar que la ley considera como sinénimos los

69 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernandez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 122.

70 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernandez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 123,

71 Puig Brutau, Introduccién al derecho civil, p. 430-431.

2 Battle Vasquez, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil y
compilaciones forales, t. I, p. 120.
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términos abuso del derecho y su ejercicio antisocial.
Asi, Espin Canovas expresa que el Cédigo se refiere
a ambos como supuestos diversos. Invoca en prue-
ba de su aseric la Exposicién de motivos del nuevo
texto, en la cual se “alude a las diferencias de mati-
ces entre el ejercicio abusivo o antisocial, aunque.
no precisa en qué consisten esas diferencias”. En
su opinidn, la distincién podria apoyarse en que en
el primer easo la extralimitacién del derecho tiene
como limite la moral y, en el segundo, lo social 7.

Por nuestra parte, frente al problema de inter-
pretacién planteado —sobre la identidad o no de las
expresiones abuso del derecho y su ejercicio antiso-
cial- somos del parecer que ambos términos no son
necesariamente sinénimos, aungque su proximidad
conceptual sea evidente. Nos fundamos en tres ra-
zones, la primera de las cuales se sustenta en el tex-
to mismo de la Exposicién de motivos que, como se
ha sefialado, se refiere a diferencia de matices. En
segundo lugar, advertimos gue entre dichas expre-
siones se hace uso de la disyuncién en vez de la
conjuncién. No obstante lo dicho, el argumento de
mayor enjundia es el que distingue el uno del otro
en cuanto el abuso del derecho es una espeacie del
género de conductas que un ordenamiento tiene
como antisociales. Es decir, que todo abuso del
derecho es antisocial, pero no todo comportamiento
antisocial es abuso del derecho. Lo antisocial, en
sintesis, es comprensivo del acto abusivo, lo que
permite definir al abuso del derecho como una mo-
dalidad del comportamiento antisocial.

f) EL ABUSO DEL DERECHO COMO ACTO U OMISION DE UNA
PRERROGATIVA. Kn el citado art. 7°, parr. 2°, del Titu-
lo Preliminar, se delinea el abuso del derecho como
un “acto” o una “omisién” de una prerrogativa par-

73 Espin Canovas, Manucal de derecho civil, vol. I, p. 584.
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ticularmente, en este ultimo caso, cuando hay un
deber juridico de actuar. Nos parece una muy opor-
tuna anotacién, dada la tendencia que se advierte
en un reducido sector de la jurisprudencia a pensar
que soélo a través del uso o ejercicio de un derecho
se puede abusar del mismo y no por su abstencién.

Sin embargo, es del caso referir la observacién
de Batlle Vazquez en el sentido de que la palabra
“acto” no estd empleada en sentido técnico-juridico
sino en el vulgar o corriente de accién o conducta
positiva, por contraposicién a la conducta negativa
u omisién ",

Esta doble posibilidad de abusar de un derecho,
ya sea por accién positiva o por omisién, ya habia
sido puesta anteriormente de manifiesto por la ju-
risprudencia, lo que comporta un acierto en la
redaccién del citado numeral.

g) EL ABUSO COMO MANERA MANIFIESTA DE SOBREPASAR
LOS LIMITES NORMALES DEL EJERCICIO DE UN DERECHO. Este
acto u omision estdn caracterizados en la norma a
través de varios elementos, como la intencién del
autor, su objeto o si las circunstancias en que se
realice “sobrepase manifiestamente los limites nor-
males del ejercicio de un derecho”. A ellos se ana-
de la produccién de un dano para tercero, el mismo
que dara lugar a “la correspondiente indemnizacién
y a la adopcién de las medidas judiciales o adminis-
trativas que impidan la persistencia del abuso”.

El legislador espanol de 1974, alejandose de la
parquedad insita en el texto del Cédigo Civil suizo
de 1907, se aproxima maés bien al Proyecto franco-
italiano de las obligaciones de 1929, en el que se
consagra la férmula de que abusa “aquel que ha
causado un dafio a otro excediendo, en el ejercicio

"4 Battle Vasquez, Comentarios al Cédigo Civil y compilacio-
nes forales, t. I, p. 121. -
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de su derecho, los limites fijados por la buena fe o
por el fin en vista del cual ese derecho le ha sido
conferido”. Se recoge, de este modo, la idea del
traspaso de los limites que establecen ya sea la bue-
na fe o la funcién para la cual el derecho ha sido re-
gulado. Se aproxima, asimismo, al texto del nuevo
art. 1071 del Céd. Civil argentino elaborado en el
afnio 1968 (ver § 52).

La doctrina espanola mas reciente ha analizado
exhaustivamente el texto del art. 7° bajo comenta-
rio”™. Segun Lacruz Berdejo, Luna Serrano y Ri-
vero Hernandez, la referencia del texto legal a “los
limites normales” del ejercicio de un derecho, de
una parte, y a su “manifiesto traspaso”, de la otra,
son conceptos de dificil precisién y constituyen no-
tas que evidenciarian, en su opinién, “el notable re-
lativismo que va a dar al abuso del derecho esa do-
ble variable funcional” 8.

La “normalidad” es, como anotan dichos auto-
res, un nuevo estdndar juridico, de caracter objetivo.
Es cuestién de apreciacién “segun las costumbres y
concepciones de cada época sobre lo normal y anor-
mal”’”. Ello ha de constituir una cuestién delica-

75 A través del texto hemos citado algunas de las obras de Es-
pin Céanovas, Diez-Picazo, Puig Brutau, Castdn Vésquez, Battle
Vasquez, Martin Bernal, Lacruz Berdejo, Luna Serrano y Rivero
Hernandez. A ellas habria que anadir, entre otras, la de Gitrama,
Manuel, La correccién del automatismo juridico mediante las con-
denas del fraude a la ley y el abuso del derecho, en “Curso mono-
grafico sobre la Ley de Bases para la modificacién del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil”, 1975; Diez-Picazo, El abuso del derecho y
el fraude a la ley en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil
y el problema de sus reciprocas relaciones, en “Documentacion Ju-
ridica”, oct.-dic. 1974; Castan Vasquez, José M., El abuso del dere-
cho en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil, t. I, vol. 1, 1977.

76 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Herndndez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 124.

77 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernandez, Ele-

" mentos del derecho civil, vol. 3, p. 124. :
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da, ya que comporta la tarea de penetrar en la con-
ciencia juridica colectiva, en un espacio-tiempo dado,
auscultar el sentir de las gentes, observar sus efecti-
vos comportamientos y sensibilizar las valoraciones
de las mayorias sociales. En esta multiple accién
habra que “relacionar en cada caso esos limites con
la funcién que cumple el derecho del que se predica
el abuso, y tal funcién y el contenido del propio de-
recho con las circunstancias econdémico-sociales en
que se desenvuelve éste”. Todo ello, en opinidén de
los citados autores, ha de exigir una adecuada pon-
deracién judicial efectuada en dicho contexto 8.

El traspaso de los relativos limites normales en
la actuacién de un derecho debe producirse, segin
lo reclama la ley, de modo “manifiesto”. Para algu-
nos autores lo manifiesto es, simplemente, aquello
que es patente, que es evidente, que se advierte sin
mayor esfuerzo. Para otros, en cambio, se debe in-
terpretar en el sentido de que el ejercicio anormal
debe ser ostensible, de cierta magnitud o entidad.

Lias palabras de la ley, “que de manera mani-
fiesta sobrepase los limites normales del ejercicio
de un derecho” significan, para Puig Brutau, “que
la extralimitacién ha de ser patente, tanto en el sen-
tido. de desbordamientc de los limites normales del
ejercicio (como se lee en la Exposicién de motivos
del decreto de 1974), como en el que la extralimita-
cién resulte probada y no presunta”’. Batlle Vas-
quez observa, en cuante a la interpretacién de esta
parte del texto de la ley, que “la doctrina del abuso
del derecho es de indole excepcional y de alcance

ingularmente restrictivo’ 80,

78 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernandez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 124.

79 Puig Brutau, Introduccién al derecho civil, p. 432.
80 Battle Vasquez, Comentarios al Cédigo Civil y compilacio-
nes forales, t. I, p. 122.
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h) CRITERIOS PARA DETERMINAR EL ABUSO DEL DERECHO.
De conformidad con el texto del art. 7°, parr. 2° del
Titulo Preliminar bajo comentario, la antisocialidad
en gue consiste la actuacién abusiva de un derecho
puede manifestarse bajo tres aspectos. Ellos son:
la intencién de su autor, su objeto v las circunstan-
cias en gue se realice. La ley no indica si éstos de-
ben presentarse conjuntamente o si mas bien pue-
den concurrir de manera alternativa. Puig Brutau
es de esta ultima opinién®, de la cual participamos.

La intencién del autor, dirigida a causar un per-
juicio en relacién con un interés ajeno desprotegido
por la normatividad, es el criterio tradicional para
caracterizar el acto abusivo. Es el animus nocendi
o vexandi con que actia el agente del despropdsito
legal. Constituye, en palabras de conocidos trata-
distas, “el indicador maéas antiguo y mejor estudiado
por la doctrina y la jurisprudencia”?. La intencién
de perjudicar significa actuar el derecho sin un fin
serio y legitimo, con carencia de provecho o de uti-
lidad para el agente o con la obtencién de un bene-
ficio totalmente desproporcicnade en relacién con
el dafio gue se causa.

La intencién de causar un perjuicio puede asu-
mir dos formas, ya sea que ccenstituya el mévil mis-
mo de la accién o, no siéndolo, que el autor insista
en su proceder no obstante ser consciente dei dafio
que origina con la anormal actuacién de su derecho.

Como bien Jo destaca Castédn Vasquez, autor de
un valioso comentario sobre la materia, la referen-
cia a la intencién supone asumir la tradicional con-
cepcién subjetiva del abuso del derecho, aunque
ello, como lo hemos repetido insistentemente, no

81 Puig Brutau, Introduccién al derecho civil, p. 432.

82 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Herndndez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 125.
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significa un comportamiento doloso o culposo, ya
que de ser asi estariamos ingresando en la ilicitud
por la via de la responsabilidad civil 8.

La referencia que la ley hace al objeto es inter-
pretada por Castan Vazquez como equivalente a la
finalidad perseguida o lograda por el acto. Debe
entenderse, en consecuencia, que la palabra es utili-
zada en el sentido de resultado querido por las par-
tes o por el agente “en la consecucién de su intento
practico de realizar el acto u omisién” 84,

Dicha expresién significa, en opinién de Lacruz
Berdejo, Luna Serrano y Rivero Herndndez, que el
abuso puede presentarse aun en ausencia de inten-
cién de perjudicar, es decir, “sencillamente, por un
exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho,
por apurar demasiado las ventajas que aquél es sus-
ceptible de proporcionar” 85,

- En lo que concierne al tercer elemento sefnalado
por la ley, o sea a las circunstancias en que se reali-
ce el acto o la omisién abusiva, es del caso senalar
que ellas abarcan diversas dimensiones en lo que
atane a las personas, el lugar, el tiempo o la modali-
dad del ejercicio del derecho. Corresponde al juez
evaluarlas en su conjunto, si fuere el caso, fijando
su atencidén en aquella que por su manifiesta anor-
malidad tipifique al acto abusivo. Como bien lo
sefniala Puig Brutau, pueden constituir circunstan-
cias anormales la realizacién del acto en un momen-
to de dificultad o absolutamente inoportuno para el
sujeto pasivo o “cuando se ejercita el derecho en
el lugar méas perjudicial para quien sufre el perjuicio,
a pesar de no tener ello ventaja alguna para el actor,

83 Castan Viasquez, El abuso del derecho, t. I, vol. 1, p. 520,
nota 21.

8¢ Castan Vasquez, El abuso del derecho, t. I, vol. 1, p. 520-521.

85 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernandez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 125.
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o cuando igualmente sin provecho propio, se actiia
precisamente cuando se causa mé&s perjuicio o se
agrava ostensiblemente el deber del obligado” .

1) EL DANO DERIVADO DEL ACTO ABUSIVO. EIl art. 7°,
parr. 2°, hace referencia al hecho de que, mediante
el acto o la omisién abusiva, se cause un dano a un
tercero. La primera y oportuna observacién que
‘surge de parte de los comentaristas es la impropie-
‘dad del término “tercero” empleado por la ley. El
perjuicio, evidentemente, no se causa a un tercero,
al margen de la relacién juridica establecida entre
el agente o autor del dafio y su victima. La expli-
cacion de esta impropiedad del lenguaje juridico
nos la proporciona Castén Vasquez, quien advierte
que lo que ocurre es que en la doctrina sobre el
abuso ha sido frecuente su uso para identificar a
quien sufre el dafio®. Por lo expuesto, debe enten-
derse que la expresién “dafio para tercero” signifi-
ca dano “a otro sujeto” o dano al interés ajeno.

Como lo apunta Espin Cénovas, al igual que en
el acto ilicito —de cuya naturaleza participa de modo
especifico el acto abusivo- se exige por la ley el dafio
ocasionado a otro por el ejercicio anormal o la omi-
sién de un derecho.

El dafio a otro debe comprenderse, en el caso
especifico del abuso del derecho, como la lesién a
un interés ajeno no protegido por una especifica
norma juridica, por una concreta prerrogativa ju-
ridica o que, en general, carezca de otro tipo de
proteccién legal. Ksta precisién es decisiva para
entender la naturaleza del acto abusivo, ya que si se
agraviara un derecho subjetivo concedido a otro
sujeto por el ordenamiento positivo, nos encontra-
riamos frente a un caso de conflicto de derechos.

886 Puig Brutau, Introduccién al derecho civil, p. 433. _
87 Castan Vasquez, El abuso del derecho, t. I, vol. I, p. 521-522.
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En esta hipétesis el agraviado deberia hacer uso de
dicha prerrcgativa antes gque acudir a la doctrina
del abuso del derecho.

La lesién al interés ajeno, desprotegido por una
norma juridica, puede ser individual o colectivo,
material o intelectual. Asilo considera la doctrina,
siguiendo la ltucida huella de ia famosa sentencia
del Supremo Tribunal de 1944, antes citada (ver
punto c).

Es importante anotar que la doctrina actual ad-
mite, sin mayor dificultad, que pueda actuarse no
sélo frente al hecho consumado de la lesién a un in-
terés ajenc desprotegido por la ley, sinc también a
través de una accién inhibitoria destinada a evitar
danos futuros y previsibles o a impedir la continua-
cién de aquéllos en acto. Asilo confirma, en parte,
este parr. 2° cuando expresa que se podran adoptar
las medidas judiciales o administrativas “que impi-
dan la persistencia del abuso”.

Es cierto, también, que el referido art. 7° no
menciona expresamente la posibilidad de accionar
para evitar danos futuros y previsibles, como si lo
hace el art. IT del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
peruano de 1984. En este numeral se prescribe que
“el interesado puede exigir la adopcién de medidas
necesarias para evitar o suprimir el abuso y, en su
caso, la indemnizacién que corresponda”. No obs-
tante el silencio de la ley espanola, y tal como se ha
remarcado, la doctrina admite la posibilidad de ac-
cionar frente a dafios futuros y previsibles.

La doctrina admite que debe existir un nexo
causal entre el acto abusivo y el dafio que se ccasio-
ne al interés ajeno no tutelado por una especifica
norma juridica, aunque ello no se desprenda obvia-
mente del texto del propioc art. 7° en referencia®.

88 Martin Bernal, en cambio, sostiene que en la teoria del
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Castan Vasquez, al participar de esta opinidén, con-
sidera ademaés que la carga de la prueba correspon-
dera al actor, pues lo contrario significaria presumir
el abuso del derecho cuando lo que ha de presumir-
se es la buena fe, la vivencia del valor solidaridad #°.
Como es evidente, la prueba ha de referirse a los
mismos elementos que integran y que concurren a
la concrecién de la figura del abuso del derecho.

A propédsito del dafio a interés ajeno, es de suma
importancia destacar la opinién que al respecto nos
ofrece Diez-Picazo. Para este autor el dafio no cons-
tituye un elemento esencial para configurar la idea
del abuso del derecho, sino tan sélo un presupuesto
necesario para que el lesionado tenga acceso a la in-
demnizacién. De acuerdo con este criterio el acto
puede ser abusivo a pesar de no existir un dafno
efectivo, sd6lo que conduciria a la produccién de
otro tipo de consecuencias juridicas. Compartimos
la opinién de Diez-Picazo ya que, como lo hemos ad-
vertido, es posible accionar, sustentandose en el
abuso del derecho, con anterioridad a la presencia
de un dano emergente. Se trata del caso, expresa-
mente considerado por el Cédigo Civil peruano de
1984, de interponer una accién destinada a evitar un
dano futuro y previsible. Por lo demaés, en el art.
7° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil esparnol se
alude, indirectamente, a esta hipétesis cuando se ex-
presa que el dario dara lugar no sélo a la correspon-
diente indemnizacién, sino también a “las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persis-
tencia del abuso”. Es obvio que, aunque el nume-
ral expresamente no lo diga, tales medidas pueden

abuso del derecho “no puede advertirse una relacién de causalidad
entre el acto y el dano”. Y agrega que en el art. 7°, ap. 2, del Céd.
Civil espanol, “no se percibe tal relacién” (El abuso de derecho,
p. 144).

89 Castdn Vasquez, El abuso del derecho, t. I, vol. 1, p. 521-522.

16. Ferndndez Sessarego.
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también estar dirigidas a evitar un abuso del dere-
cho futuro y previsible.

J) CONSECUENCIAS DEL ACTO ABUSIVO. Los efectos o
consecuencias del acto abusivo se hallan contem-
plados con claridad en el art. 7° del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil espafiol, bajo comentario.

La primera consecuencia, atinente a su propia
naturaleza, es que la ley no lo ampara. No es, por
tanto, un acto licito sino uno ilicito, aunque dicha
ilicitud, a nuestro parecer, sea sui generis (ver § 37).
Asi lo reconoce, tajantemente, Puig Brutau, cuando
afirma que “los actos abusivos son calificados de ac-
tos ilicitos a los que la ley no ampara”, a pesar de
“haberse realizado bajo el pretexto del ejercicio
de un derecho” 9,

La victima del acto abusivo, de conformidad
con el citado art. 7°, tiene la doble posibilidad de
reclamar la indemnizacién del dano efectivamente
causado como la de solicitar la adopcién de medi-
das judiciales o administrativas destinadas a impe-
dir la persistencia del abuso. Y, tal como lo hemos
puesto de manifiesto en el punto anterior, podria
también pedir tutela judicial ante la eventualidad
de un dano futuro y previsible.

Es interesante anotar que, de acuerdo con el nu-
meral bajo revisién, caben acciones fuera del cam-
po del derecho civil para impedir la persistencia del
acto abusivo. El articulo, en efecto, menciona tam-
bién la posibilidad de pronunciamientos de caréc-
ter administrativo dirigidos a tal propésito.

El agraviado o victima del abuso del derecho
tiene pues la facultad de accionar para reclamar la
correspondiente indemnizacién frente al dano su-
frido y probado. Asi, se podra condenar al abuten-

90 Puig Brutau, Introduccién al derecho civil, p. 435.
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te, si fuere el caso, a restaurar las cosas al estado
anterior o a deshacer lo hecho.

k) LA AccIioN PREVENTIVA. Pero, lo que significa
un evidente progreso en la evolucién de la doctrina
del abuso del derecho y tal como se ha puesto de
manifiesto, es dable también accionar para impedir
la continuacién del acto abusivo o intentar una ac-
ciéon destinada a evitar que se cometa un futuro y
previsible abuso del derecho. Esta accién inhibi-
toria es de suma importancia desde que la tutela de
los derechos, especialmente los de la persona, exige
una accién preventiva, antes que se produzca el dano.
Es absurdo, frente a la casi certidumbre de sufrir
un dano —que podria ser irreversible— que el sujeto
se encuentre juridicamente desamparado.

Se ha escrito, con acierto, que no puede “espe-
rarse a que recaiga sentencia que declare el abuso,
o a adoptar las medidas tras aquélla, cuando ya
puedan resultar inutiles por tardias”®. Por.ello,
son importantes las medidas cautelares para evitar
el acto abusivo. Se cita como ejemplo la inminente
venta al extranjero de una obra de arte de excepcio-
nal valor la que, por carencia de precisas disposi-
ciones legales, seria luego irrecuperable con detri-
mento del patrimonio nacional. Segun opinién de
conocidos tratadistas®, en esta hipétesis se justifi-
caria “el secuestro judicial del objeto u otra medida
semejante, hasta cuando se pronuncien los tribuna-
les sobre si hubo o no abuso del derecho de enaje-
nacién” %,

91 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernéndez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 127.

92 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernandez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 127.

93 Lacruz Berdejo - Luna Serrano - Rivero Hernédndez, Ele-
mentos del derecho civil, vol. 3, p. 127.
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En este sentido el Cédigo Civil peruano de 1984,
faculta al presunto agraviado a accionar para evitar
los efectos de un futuro ejercicio abusivo de un de-
recho.

§ 48. Cobrco CiviL pE PorTUGAL DE 1967, — En el
Libro Primero del Cédigo Civil de Portugal que
contiene la Parte general, dentro del Subtitulo IV,
“Del ejercicio y tutela de los derechos”, se ubica el
art. 334, el mismo que considera directamente como
ilicito al abuso del derecho. El mencionado nume-
ral prescribe: “Es ilegitimo el ejercicio de un dere-
cho, cuando su titular exceda manifiestamente los
limites impuestos por la buena fe, por las buenas
costumbres o por la finalidad social o econémica
del derecho”. :

El texto resuelve la cuestién relativa a la natura-
leza del abuso del derecho al calificarlo, sin titu-
beos o ambigliedades, como un acto ilicito. De este
modo, a nivel legislativo, se zanja definitivamente
toda duda que pudiera atn persistir al respecto. El
Cédigo Civil de Portugal es asi el primer cédigo
que, de conformidad con un importante sector de
la .doctrina, establece explicitamente la ilegitimi-
dad del acto abusivo.

El Cédigo portugués, por otra parte, consagra el
criterio objetivo para la caracterizacién del abuso
del derecho al hacer referencia a la finalidad social
o econdmica del derecho. A este planteamiento
adosa otro, de profunda raiz moral, como es la de-
terminacién de la buena fe y de las buenas costum-
bres como principios claves para la comprensién
del abuso del derecho.

Como se puede apreciar, el texto de este art. 334,
tal como lo habia hecho en su momento el Cédigo
Civil suizo de 1907, utiliza la expresién “exceso ma-
nifiesto”, a cuyos alcances ya nos hemos referido al
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comentar el nuevo art. 7° del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil de Espana (ver § 47).

B) ORDENAMIENTOS JURIDICOS LATINOAMERICANOS

$ 49. InTropUccion. — El Cédige Civil peruano
de 1936 fue el primero en el mundo que utilizé, di-
recia y categéricamente, la expresién “abuso del
derecho”. En un conciso y breve articulo —alabado
por unos, criticado por otros—, acertadamente ubi-
cado en el Titulo Preliminar, se decia escuetamen-
te: “La ley no ampara el abuso del derecho”.

Antes, en 1907, el Cédigo Civil suizo, que junto
con el alemén y el brasilefio inspiraron al codifica-
dor peruanc de 1936, prescribia, en una férmula
muy genérica: “Que cada uno debe ejercer sus dere-
chos y cumplir sus obligaciones segtn las reglas de
la buena fe”, para anadir en el mismo numeral: “El
abuso manifiesto de un derecho no esta protegido
por la ley” (ver § 45).

No obstante, otros cédigos civiles latinoameri-
canos anteriores al peruano de 1936 aluden, sin ex-
presarlo, al abuso del derecho. En ellos, ciertamen-
te, no encontramos una explicita prohibicién del tal
abuso, pero si una indirecta e imprecisa referencia
al tema, lo que obliga a un esfuerzo interpretativo
cuyos resultados no son compartidos por todos los
autores. Es el caso, entre otros, del Cédigo Civil
peruano de 1852 y del uruguayo de 1868 (ver § 50).

El Cédigo Civil peruano de 1852, a semejanza
del Cédigo Civil uruguayo de 1868, hace una refe-
rencia directa al tema en su art. 2211, el mismo que
prescribe que no hay obligacién de indemnizar los
danos causados en el ejercicio de un derecho “a ne
ser que entre los modos de ejercerlo, se haya esco-
gido voluntariamente el que era perjudicial”.
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En el art. 1321 del Cédigo uruguayo se dispone:
“El que usa de su derecho no dana a otro, con tal
que no haya exceso de su parte. El dano que pue-
de resultar no le es imputable”. Como se advierte,
en este numeral encontramos el lejano y vago pre-
cedente de lo que después seria la doctrina del abu-
so del derecho. Este articulo, bajo la éptica de una
visién individualista del derecho —imperante en la
época-, utiliza la palabra “exceso”, con lo que el
problema se situaria en el ambito de la licitud des-
de que de dicho exceso no se derivaba un evidente
y declarado caso de acto ilicito.

Al respecto cabe senalar que, dentro de una mo-
derna concepcién, como es la que profesa Josserand,
se suele distinguir técnicamente entre lo que signi-
fica un acto excesivo, un acto abusivo y un genérico
acto ilicito. Dentro de este planteamiento el referi-
do “exceso” no logra definir lo que en la actualidad
se suele entender por abuso del derecho.

No estd de mas indicar, como lo hacen ciertos
autores, que la idea de “exceso” resultaba implicita
en el art. 1071 del Céd. Civil argentino de 1869, con
anterioridad a la reforma de 1968. Esta es, al me-
nos, la opinién de un sector de la doctrina argentina.
El texto de dicho antiguo numeral prescribia: “El
ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento
de una obligacién legal no puede constituir como
ilicito ningun acto”. En verdad, se requiere de un
agudo esfuerzo interpretativo para deducir de este
texto una condena del ejercicio “excesivo” de un
derecho.

La idea del “exceso” reaparece también, tar-
diamente, en el Cédigo Civil venezolano de 1942, re-
formado en 1982. Dejando de lado el modelo que
le ofrecia el Cédigo Civil peruano de 1936, el codifi-
cador venezolano prefiere repetir aproximativa-
mente, en la segunda parte del art. 1185, el texto del
Proyecto franco-italiano de las Obligaciones de 1929.
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Se establece asi el poder de resarcir un dafio a otro
como consecuencia de un “exceso” en el ejercicio
de un derecho en relacién con los limites “de la
buena fe o el objeto en vista del cual dicho derecho
le fue atribuido”.

Entre los c6digos civiles latinoamericanos que
condenan de modo expreso el abuso del derecho
deben senalarse, ademas de los peruanos de 1936
v de 1984, el de Argentina, modificado en 1968, el de
Guatemala de 1975, el de Bolivia de 1976 —a propé-
sito del derecho de propiedad-y el del Paraguay de
1987.

Otros cédigos civiles, como el del Brasil de
1916, obligan a una interpretacién en sentido con-
trario para obtener como resultado el calificar como
acto ilicito al abuso del derecho (ver § 53).

Los cédigos civiles latinoamericanos promulga-
dos en el siglo pasado bajo la inspiracién del Cé6di-
go Civil de los franceses no contienen normas ex-
presas de condena del abuso del derecho, salvo'que
hayan sido sometidos a una profunda revisién como
ocurrié con el Cédigo Civil argentino de 1869 en el
afno de 1968 (ver § 52). Es asi el caso, entre otros,
del Cédigo Civil chileno de 1855, obra de Andrés
Bello, el mismo que no recoge ninguna disposicién
concreta que prohiba, en general, el acto abusivo.
No obstante, no ha faltado algiin autorizado comen-
tarista de dicho Cédigo que considera que ‘“sin ne-
cesidad de usar concretamente la expresién misma,
o alguna equivalente, es sabido que el Cédigo Civil
chileno acogié en su seno el principio del abuso del
derecho” .

8§ 50. Cobico CrviL pEL UrRvGuAY. — La doctrina
uruguaya se halla dividida en relacién a si en el art.

94 Fueyo Laneri, Fernando, Instituciones de derecho civil mo-
derno, p. 265.
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1321 del Céd. Civil de 1868, atin vigente, se hace ex-
presa referencia o no al abuso del derecho. Este
articulo establece: “El que usa de su derecho no
dafa a otro, con tal que no haya exceso de su parte.
El dafio que pueda resultar no le es imputable”. El
numeral guarda cierta concordancia con el art. 1071
del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield —antes de la re-
forma de 1968—, hecho que es explicable si se tiene
en consideracién que el Cédigo argentino constitu-
ye el antecedente inmediato del uruguayo.

Segun Peirano Facio, la més cotizada doctrina
tradicional parece inclinada a sostener una posicién
negativa. Al efecto cita el pensamiento de Améza-
ga, en el sentido de que el art. 1321 era sélo “un sa-
bio y prudente consejo de que no hay derechos ab-
solutos y de que los derechos tienen sus limites” %.
Para Peirano Facio el punto de vista expresado por
Amézaga “carece de un sélido fundamento, ya que
nada induce a pensar que esta norma sea sélo un
prudente consejo. Por el contrario, ella es impera-
tiva y fue establecida para desarrollar la idea del
abuso del derecho en forma completa y precisa”.
El legislador, segun este autor, “tuvo una visién
perfectamente clara de que con él daba entrada en
nuestra ley positiva a la tesis del abuso del dere-
cho”®, De otra parte, la jurisprudencia ha acep-
tado la tesis de que en el art. 1321 se sanciona el
abuso del derecho, valiéndose de él para ordenar la
reparacion de los danos generados por el acto abu-
sivo.

Spota coincide con la posicién de Peirano Fa-
cio, cuando expresa que “bien hizo el legislador
uruguayo en determinar que sélo el ejercicio sin ex-
ceso de la prerrogativa torna sin responsabilidad al

95 Peirano Facio, Responsabilidad, extracontractual, p. 280.
96 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 290.
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titular de esa facultad juridica”?. Segun este tra-
tadista, el texto uruguayo consagra la tesis de la re-
latividad de las prerrogativas individuales que el
ordenamiento atribuye al sujeto de derecho.

Spota replantea la conocida cuestién de si el

término “exceso” en el ejercicio de un derecho im-

porta el abuso del mismo. Recuerda, al respecto,
gue si se adoptara la posiciéon de Josserand ello no
seria posible en la medida que el jurista francés
formula una distincién entre el acto excesivo y el
acto abusivo. No obstante este planteamiento, es-
tima que el art. 1321, al referirse al ejercicio de un
derecho, consagra el principio del abuso del derecho.

Sobre el problema relativo a la diferencia que
pudiera existir entre acto excesivo y acto abusivo
cabria recordar la precisién de clertos autores italia-
nos en el sentido de que, se trate de uno o de otro
acto, “el resultado, en la practica, no cambia: en un
caso o en otro, el autor del comportamiento excesi-
vo o abusivo se enfrentara a la reaccién negativa del
ordenamiento, al mismo tiempo en el cual el sujeto
(contraparte o tercero), que haya sufrido los efectos
negativos, podra utilizar los instrumentos de tutela
que la ley, en cada caso, le ofrece” %.

Ordoqui no comparte las apreciaciones de Pei-
rano Facio. En su opinién el Cédigo Civil no pudo
haber recogido la teoria del abuso del derecho des-

~de que su consagracidén aparece tan sélo en 1905 en

el pensamiento de Josserand y Saleilles (ver § 43, ¢).
Admite, no obstante, que el texto del citado art. 1321
deja abiertas algunas dudas.

97 Spota, Alberto G., El abuso del derecho en las legislaciones
latinoamericanas, enn Rotondi, Mario, “Inchiesta di diritto compa-
rato”, p. 427.

98 Bigliazzi Geri - Breccia - Busnelli - Natoli, Diritto civile,
p. 373.
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Ordoqui adhiere a la tesis de Amézaga. De la
opinién de este autor deduce que el art. 1321 se re-
duce sélo a establecer algunas limitaciones al crite-
rio del absolutismo de los derechos dominante en la
época de la promulgacién del Coédigo Civil. Por
ello, Ordoqui alaba al codificador al sefalar que se
encontraba actualizado en relacién con las ultimas
doctrinas de su tiempo %.

En lo que concierne al alcance del art. 1321 es
posible detectar dos posiciones. La primera de
ellas sostiene que dicha norma es s6lo un caso mas
de responsabilidad por acto ilicito. La segunda
_afirma, en cambio, que en tal numeral se aloja una
férmula auténoma de responsabilidad.

Esta ultima tesis, que segtin Peirano Facio ha
sido planteada por la doctrina contemporanea en
muy contadas oportunidades, es asumida por una
reciente corriente jurisprudencial de su pais 100,
Esta posicién, que es sostenida por un calificado
grupo de magistrados, obligaria, segin Peirano Fa-
cio, a reelaborar el criterio fundamental de la culpa,
el régimen de la accién, la prescripcién de la accién
de responsabilidad, entre otros conceptos, “a los
efectos de crear el estatuto de este nuevo tipo de
responsabilidad, distinto de la responsabilidad co-
mun emergente de los hechos ilicitos” %!, Aun mas,
en su opinién “habria que llegar a sostener que se-
ria preferible no aplicar estas disposiciones que,
por definicién, sélo estan previstas para los casos
en que exista un hecho ilicito”, por lo que el abuso
del derecho, en consecuencia, devendria una fuente
autéonoma similar, tal vez, a la que en algunos casos
pueden constituir los cuasicontratos.

99 Ordoqui, Derecho extracontractual, vol. 2, p. 156-157.
100 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 292.
101 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 292.
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Para el citado autor, la tesis que postula la auto-
nomia de la figura no es aceptable dentro del siste-
ma del Coédigo Civil uruguayo, ya que ‘“no existe
ninguna razén soélida para sostener que con el art.
1321 el codificador oriental ha producido una revo-
lucién dentro del sistema tradicional de las fuentes
de las obligaciones introduciendo, en forma subrepti-
cia, una nueva causa generadora de relaciones obli-
gacionales” 192, En opinién de Peirano Facio todo
el sistema legal uruguayo esta estructurado scbre la
base del supuesto de que el abuso del derecho “es
una de las tantas situaciones gque pueden presentar-
se a propdsito de la responsabilidad por hecho ili-
cito’ 103,

En lo que atajie al criterio adoptado por la ju-
risprudencia para determinar en qué circunstancias
se produce un “exceso” de parte del titular de un
derecho, se advierte que ella esta dividida entre los
que sostienen la posicidn clasica, intencional o sub-
jetiva, v aquellos ¢ ue prescinden del criterio del
dolo y se inclinan a reparar el dafio en las situacio-
nes de ignorancia, irnprudencia o cuando se contra-
ria la funcién econdinico-social del derecho.

En conclusién, sozin Peirano Facio, la respon-
sabilidad prevista en =l art. 1321 del Céd. Civil uru-
guayo es simplement: un caso de hecho ilicito, por
lo que descarta que ~n tal numeral cristalice una
férmula auténoma ¢ responsabilidad civil. De
ahi que la problematica del abuso del derecho debe
solucionarse dentro de las reglas de la responsabili-
dad extracontractual, ©s decir, de conformidad con
las genéricas normas sobre la ilicitud y la culpa 0,

102 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 292-
293.
103 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 298,

104 Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, p. 297.
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Con referencia a las observaciones de Peirano
Facio en relacién al tratamiento dispensado por el
Cédigo Civil uruguayo, es conveniente expresar gue
dicha interpretacién no se aplica en cuanto a la so-
lucién adoptada por el art. IT del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil peruano.

En efecto, y como se vera maés adelante (ver § 61),
dicho numeral contiene una férmula auténoma del
abuso del derecho en la medida que se establecen
las consecuencias derivadas de la simple amenaza o
de la consumacién de un dano a raiz de un acto
abusivo. No es pues necesario acudir para el case
a las normas que regulan la genérica responsabili-
dad civil extracontractual.

§ 51. MzExico. —- El Cédigo Civil mexicano para
el Distrito Federal no contiene una férmula precisa
de condena del abuso del derecho. En su art. 16
enuncia, de modo genérico, que los habitantes de-
ben ejercer sus actividades y usar y disponer de sus
bienes en forma que no perjudique a la colectividad.
De este texto, de amplios alcances, a la luz de los
avances de la doctrina y de la jurisprudencia de
nuestros dias, sobre la base de una interpretacion
en sentido contrario es posible inferir una descalifi-
cacién juridica del ejercicio abusivo de un derecho
en la medida que cause un perjuicio a otro.

El art. 16 debe concordarse con el art. 1512 por
el cual, dentro de una orientacién doctrinaria ya su-
perada, se limita la obligacién de indemnizar un
dano, ocasionado a propésito del ejercicio de un de-
recho, en la hipétesis probada de haberse cometideo
el acto abusivo con la Uinica intencién de danar.
En el art. 840, al referirse al derecho de propiedad,
se senala complementariamente que no es licito el
ejercicio de este derecho “de manera que su ejerci-
cio no dé otro resultado que causar perjuicios a un

tercero, sin utilidad para el propietario”.
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El articulado del Cédigo Civil mexicano se ins-
pira, claramente, en el texto restrictivo del Cédigo
Civil alemén de 1900 (ver § 44). Porlo demas, en la
redaccién del art. 840 se advierte un error de técni-
ca juridica al utilizar indebidamente el vocablo “ter-
cero” en vez de la expresion “otro” para referirse a
la victima del dano. En igual defecto se incurre,
como lo hemos anotado (ver § 47), en el Cédigo Civil
espanol luego de su reforma de 1874,

El haberse adoptado por el citado Cédigo Unica-
mente el criterio subjetivo para apreciar el fenéme-
no del abuso del derecho, a imagen y semejanza del
Cédigo Civil aleman de 1900, supone, como elo-
cuentemente lo expresa Spota, el “permanecer an-
clado en la doctrina de los actos de emulacién (ae-
mulatio), o sea, en las primeras y mas rudimentarias
etapas del proceso de configuracién de un principio
fundamental del derecho’” 1.

Similar posicién a la del Cédigo Civil mexicano
para el Distrito Federal es adoptada por algunos
codigos civiles de diversos Estados entre los que
cabe mencionar los de Querétaro, Jalisco, Chihuahua,
Nuevo Leén y Morelos. En el Cédigo Civil de este
ultimo Estado, por ejemplo, encontramos el art. 2014
que, en la huella del art. 1912 de aquel del Distrite
Federal, prescribe que cuando al ejercitar un dere-
cho se causa un dano a otro, hay obligacién de in-
demnizario “si se demuestra que el derecho sélo se
ejercité a fin de causar el dano, sin utilidad para el
titular del derecho”. Este mismo principio se apli-
ca en el caso especifico del ejercicio del derecho de
propiedad, cuando en el art. 946 se enuncia que no
es licito ejercitar este derecho de manera que “no dé
otro resultado que causar perjuicio a un tercero, sin

105 Spota, El abuso del derecho en las legislaciones latinoame-
ricanas, en Rotondi, “Inchiesta di diritto comparato”, p. 428.
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utilidad para el propietario”. Observamos el uso
indebido del término “tercero” para indicar a la vic-
tima del dano, que es el “otro” de la relacién juridica.

En la etapa de correccién de pruebas de este
trabajo llega a nuestras manos el novisimo Cdédigo
Civil para el Estado de Quintana Roo de México.
En el art. 31, inserto dentro del Titulo Preliminar,
se establece: “Lias leyes, reglamentos, u otras dispo-
siciones de observancia general, se aplicardn de
buena fe por las autoridades y los particulares las
observaran y cumplirdn también de buena fe”. El
art. 32 prescribe, por su parte: “El uso abusivo que
hagan las autoridades de sus atribuciones legales y
todo abuso que de su derecho realicen los particu-
lares es causa de responsabilidad civil”.

Apreciamos, con satisfaccion, que el art. 32 con-
sagra la tesis que venimos sosteniendo en este tra-
bajo, es decir, que el abuso del derecho constitu- .
ye una figura juridica auténoma, en tanto configura
una causal de ilicitud sui generis, que no puede re-
ducirse ni confundirse con la responsabilidad civil
en general, que tiene como presupuestos el dolo y
la culpa. Este articulo establece, precisamente,
que el acto abusivo es presupuesto auténomo de
responsabilidad civil, con independencia, por tanto,
de la generacién de dolo o culpa.

Es de advertir que, por obvias razones de segu-
ridad juridica, el art. 33 del mismo Cédigo prescribe
que el derecho a reclamar los danos y perjuicios
a que se refiere el art. 32, “dura un ano contado a
partir del dia en que el ofendido tenga conocimien-
to del hecho abusivo”.

§ 52. La ARGENTINA. — En las siguientes pagi-
nas ofrecemos un panorama del vivaz e interesante
debate doctrinario suscitado en la Argentina en tor-
no al concepto del abuso del derecho a partir de la
promulgaciéon del Cédigo de Vélez Sarsfield. En
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ellas podremos apreciar también el rol que ha cum-
plido la jurisprudencia y las diversas férmulas le-
gislativas contenidas en varios anteproyectos hasta
la importante reforma de 1968.

a) EL DERECHO ARGENTINO ANTERIOR A LA REFORMA DEL
Cobnico CrviL EN 1968. El Cédigo Civil argentino
promulgado el 25 de septiembre de 1869, a semejan-
za de muchos otros cédigos civiles de la época, no
consagro el principio general de prohibicién del de-
nominado abuso del derecho. Ello se explica, en
opinién de Fleitas, en virtud de las ideas individua-
listas de su eminente autor, don Dalmacio Vélez
Sarsfield. Este hecho no es de extrafiar en la medi-
da que esta corriente de pensamiento era la domi-
nante por aquellos tiempos!%. No podia esperarse
que el extraordinario Cédigo Civil de Vélez recogie-
ra, de modo expreso y claro, una teoria adversa a
los principios individualistas que impregnaban el
articulado de los cédigos civiles herederos del Cé6-
digo Civil de los franceses de 1804. Esto no obs-
tante que, presumiblemente, Vélez SAarsfield no
ignoraba los principios atinentes a la prohibicién
de los actos abusivos 07,

La casi totalidad de la doctrina juridica argenti-
na ha considerado que el texto del art. 1071, y los
demds que con él concordaban, hacia imposible la
aplicacién de la teorfa del abuso del derecho. Sin
embargo, y como lo apreciaremos més adelante, no
faltaron algunos comentaristas del Cédigo de 1869

106 Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo Civil
argentino, p. 154.

107 Vélez Sarsfield, en opinién de Fleitas, no pudo haber igno-
rado la represién del abuso del derecho en atencién a las fuentes
consultadas para la redaccién del Cédigo Civil de 1869, como es el
caso de la jurisprudencia francesa, el antiguo derecho francés,
el Cédigo Civil de Prusia de 1794, entre otras. Cfr. Fleitas, El abu-
so del derecho en la reforma del Cédigo Civil argentino, p. 155 y si-
guientes.
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gque han opinade de manera diferente. Segun és-
tos, el abuso del derecho no estuvo excluido de este
cuerpo legal por lo que era viable recurrir a esta
teoria para controlar los excesos cometidos en el
ejercicio de los derechos subjetivos.

Borda afirma al respecto que los términos cate-
géricos en que estaba redactado el art. 1071 del Co6-
- digo de Vélez, antes de la reforma de 1968, implica-
ban un “enérgico repudio” de la teoria del abuso del
derecho. El mencionado art. 1671 tenia el siguiente
texto: “El ejercicio de un derecho propio, o el cum-
plimiento de una obligacién legal, no puede cons-
tituir como ilicito ningtin acto”. No obstante la
contundencia conceptual de este numeral, y como
lo senala el autor, la teoria del abuso del derecho se
fue abriendo paso en la jurisprudencia, si bien “con
suma lentitud y timidez”. Para ello, algunos fallos
judiciales se sustentaban en el art. 953, que estable-
ce que los contratos no pueden tener un objeto que
sea contrario a las buenas costumbres 1%,

A pesar de las expresiones de Borda, glosadas
en el parrafo anterior, el propio autor senala que
Vélez “no aceptaba el caracter absoluto de los dere-
chos y que intuyé que el ejercicio de ellos debia es-
tar limitado por razones de conveniencia social y de
moral”. En sustento de su afirmacién Borda se re-
fiere a los arts. 1739, 1978, 2141, y las disposiciones
sobre restricciones y limites del dominio 199,

La reforma constitucional de 1949, como lo re-
cuerda Borda, consagré de modo explicito el princi-
pio del abuso del derecho en su art. 55, al establecer:
“Los derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucién no podran ser alterados por las leyes
que reglamentan su ejercicio, pero tampoco ampa-

108 Borda, Tratado. Parte general, t. I,
109 Borda, Tratado. Parte general, t. I

(]
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ran a ningun habitante de la Nacién en perjuicio,
detrimentoc o menoscabo de otro. Los abusos de
esos derechos que perjudiquen a la comunidad o
que lleven a cualquier forma de explotacién del
hombre por el hombre, configuran delitos que se-
ran castigados por las leyes”. A raiz de la promul-
gacidén de esta Constitucién se desarrolla una fecun-
da jurisprudencia, la que no se altera cuando dicha
reforma queda sin efecto. Asi lo testimonia una
importante sentencia de la Corte Suprema de 1956,
por la que se declara la vigencia de la figura del
abuso del derecho dentro del derecho positivo. Y
ello, como se declara expresamente, “con prescin-
dencia del precepto constitucional que lo consa-
graba’ 110,

Es util recordar, en consecuencia con lo expre-
sado en el parrafo precedente, la opinién de Spota
confrontada con la de Lafaille. Este ultimo soste-
nia que mientras existieran en el Cédigo Civil reglas
como las de los arts. 2506, 2513 y otras semejantes,
“todos los esfuerzos de la doctrina y de la jurispru-
dencia permaneceran estériles para remozar nues-
tras instituciones, porque se estrellan contra una ar-
mazén sdélidamente construida”!!l. Frente a esta
categérica afirmacién Spota considera, por el con-
trario, que si bien es admisible “creer que nuestro
codificador sélo presté adhesion a un crudo indivi-
dualismo econémico”, ello no significa ser tributa-
rios de una pobre nocién de las tareas de la doctrina
y de la jurisprudencia creadora frente a la legisla-
cién. A este propédsito sostiene que no es posible
concebir que “la misién de la jurisprudencia es ce-
nirse a las valoraciones superadas, propias de las
ideas de una época que no es la de nuestros dias’ 112,

110 Borda, Manual. Parte general, p. 33.
111 Lafaille, Héctor, Tratado de los derechos reales, t. 1, p. 374.
112 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 52.

17. Fernidndez Sessaregn.
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Hay que esperar hasta la importante reforma
del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield de 1869, produ-
cida en el afio 1968 y de la cual es destacado prota-
gonista el eminente maestro Guillermo A. Borda,
para la incorporacién dentro de ese cuerpo legal de
una disposicién que condena en forma expresa el
abuso del derecho. No obstante, un apreciable
sector de la doctrina, en consonancia con la orienta-
ci6én jurisprudencial antes referida, opina que dicho
instituto se hallaba implicito en el texto del Coédigo
Civil de 1869. Como es dable apreciar, existe dis-
paridad de opiniones entre los autores en lo concer-
niente a este especifico asunto.

Es del caso recordar algunas opiniones vertidas,
hace ya mucho tiempo, que interpretaban que el
art. 1071 del Cédigo de Vélez, antes de la reforma de
1968, no representaba un obstaculo insalvable para
la admisién del principio del abuso del derecho.
En este orden de ideas es importante registrar el pa-
recer de Segovia, para quien “si el derecho se ejerci-
ta de una manera irregular o agraviante y se causa
un dafio en que interviene alguna culpa o negligen-
cia, habria que responder del perjuicio”3. Esta
opinién tiene el particular mérito de haber sido ex-
puesta al finalizar el siglo x1x, méas precisamente
en 1881.

b) EL ANTEPROYECTO BIBILONI DE 1936. Este An-
teproyecto no admitia el abuso del derecho. Por el
contrario, en una nota muy expresiva y polémica, lo
rechazaba de modo categérico. Prueba de ello es
la redaccién del art. 411 del Anteproyecto, que pres-
cribia: “Los derechos pueden ser ejercidos en la ex-
tensién de sus limites legales, aunque de ello resulte
perjuicio a tercero”. Este texto, de suyo elocuen-

113 Segovia, Lisandro, El Cédigo Civil de la Republica Argen-
tina con su explicacion y critica bajo la forma de notas, t. 1, p. 293.
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te, trasunta una extrema, decidida e inconmovible
‘posicién individualista. Bibiloni sostiene que una
sociedad moderna no puede estar regida por una doc-
trina como es la del abuso del derecho, ya que es la
ley “estable, conocida de antemano, que permite
ajustar los actos a sus disposiciones”, sehalando
que estas disposiciones “no pueden ser derogadas
por el arbitrio personal del juez”, ya que éste es “su
intérprete y no su duenno”. Y agrega que “los hom-
bres de bien no pueden ser sacrificados entregan-
dolos a la deshonestidad de los deudores sin escru-
pulos, a los litigantes temerarios, porque en algun
caso, se abuse de una situacién”. Establecer en el
ordenamiento positivo la condena del acto abusivo
significaba para el eminente Bibiloni “un concepto
viciado de lo que es la funcién de la ley, y una ca-
racterizada sublevacién contra su imperio” 4.

La posicién adoptada en este punto por Bibilo-
ni fue motivo de justificada critica. Tobal, al co-
mentar la propuesta de Bibiloni, reconoce que “no
estaba lejos de la educacién filoséfica de Vélez”.
La cultura de su época “le habia formado en ese res-
peto excesivo a la personalidad, en desmedro de los
fines sociales, y el derecho asi encarado tenia nece-
sariamente gue llevar a una exageracién de las fa-
cultades del individuo”115.

Es del caso dejar constancia que Bibiloni, al re-
dactar en su Anteproyecto la parte pertinente al
abuso del derecho, se apart6 de una recomendacién
aprobada en el Primer Congreso Nacional de Dere-
cho Civil reunido en Cérdoba. De las Actas de esta
importante reunién resulta que, sobre la base de
una ponencia de Aguiar, se acordé un texto con-

114 Reforma del Cédigo Civil. Observaciones y Actas de la
Comision, t. I, p. 203-214.

115 Tobal, Gastén F., Nuestro nuevo derecho (Hacia una ley
mds humana y mds justa), p. 29.
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denatorio del abuso del derecho. En efecto, se
proponia: “El ejercicio de un derecho propio, o el
cumplimiento de una obligacién legal no pueden
constituir como ilicito ningun acto, salvo que el de-
recho se ejercitase sin necesidad o beneficio para el
titular y en perjuicio de alguien” 116,

Es importante anotar que, luego de la culmina-
cién del Anteproyecto Bibiloni, se retine, también
en Cérdoba, en 1937, el Segundo Congreso Nacional
de Derecho Civil, con el propésito de analizar dicha
propuesta. En este certamen cientifico se debatid,
como era légico, el visible problema del abuso del
derecho. Y, como era también de esperarse, de
acuerdo con los tiempos y la evelucién del pensa-
miento filoséfice, social y juridico, se recomendéd
por mayoria, nuevamente, la inclusién en el Cédigo
proyectado de una cldusula represiva del abuso del
derecho. EI texto aprobado fue el siguiente: “El
que en el ejercicio de su derecho causare un dano a
otro debe repararlo si obré con dolo ¢ con culpa y
excedié los limites fijados por la buena fe o por el
fin en vista del cual ese derecho fue conferido” 117,
De la comparacién de este ultimo texto con el pro-
yectado en el Primer Congreso, se advierte un defi-
nitivo avance, ya que en el propuesto en el Segundo
Congreso se incorpora, al lado del criterio de la in-
tencionalidad, los criterios de la buena fe y el fina-
lista.

La propuesta de Bibiloni fue discutida en el
seno de la Comisién Reformadora de 1936, habién-
dose presentado opiniones discrepantes entre sus
miembros. Ante tales disensos la Comisién prefi-
rié no pronunciarse y guardd silencio.

116 Actas del Primer Congreso Nacional de Derecho Civil,
p- 185.

U7 Actas del Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil,
p. 166.
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Es del caso mencionar, en lo que concierne al
Anteproyecto Bibiloni que Lafaille y Salvat some-
tieron a la Comisién, sin lograr su aceptacién, una
modificacién del referido art. 411. EI texto plan-
teado por estos autores era el siguiente: “Los dere-
chos pueden ser ejercidos en la extensién de sus
limites legales aunque de ello resulte perjuicio a
tercerc si no mediare abuso del agente” 118,

¢) EL Provecro Lramsias pE 1954. Cabe senalar
que el Proyecto de Llambias de 1954 incorporaba a
su articulado la figura del abuso del derecho. El
art. 235 prescribia, en un primer parrafo, la condena
del abuso del derecho, al expresar, de modo directo
y rotundo: “La ley no tolera el abuso del derecho”.
En un segundo parrafo, Llambias establece los cri-
terios para su determinacién, a través del siguiente
enunciado: “Se entendera abusivo el ejercicio de un
derecho cuando se contrarie las exigencias de la
buena fe o los fines de su reconocimiento”. Es de-
cir, Llambias deja de lado el criterio subjetivo de la
intencionalidad o el del d4nimo de perjudicar, y los
sustituye por los criterios objetivos de la finalidad o
funcién para el cual fue creado el derecho subjetivo
v el de la buena fe 19,

La reforma que se opera en 1968, como se apre-
ciara mas adelante, otorga una nueva redaccién al
art. 1071 del Cé6d. Civil. A través de ella se recoge
normativamente la figura del abuso del derecho, lo
que significa una profunda innovacién introducida

118 Reforma del Cédigo Civil, t. I, p. 254.

119 Mosset Iturraspe y Moisset de Espanés no comparten la
opinién de la objetividad del criterio de la buena fe. En la obra
Contratacién inmobiliaria, expresan en la p. 146 lo siguiente:
“Pensamos, sin embargo, que no se trata realmente de un criterio
objetivo, porque el actuar contra la moral, ¢ las buenas costum-
bres requiere, sin duda, una decisién voluntaria del sujeto en tal
sentido, similar a la voluntariedad que inspira al acto ilicito”.
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en ese importante cuerpo legal, la misma que tiene
la virtud de actualizar el Cédigo Civil argentino en
relacién con las tendencias doctrinales y jurispru-
denciales comparadas, ampliamente favorables a la
consagraciéon legislativa del principio general del
abuso del derecho.

d) POSICION DE LA DOCTRINA ANTERIOR A 1968. El ci-
tado art. 1071, antes de su radical transformacién en
1968, establecia: “El ejercicio de un derecho propio,
o el cumplimiento de una obligacién legal no puede
constituir como ilicito ningdin acto”. Esta prescrip-
cién, como ha de apreciarse, se mantuvo, con un
importante agregado, como primer parrafo del nue-
vo art. 1071. Un sector de la doctrina, de tendencia
extremadamente liberal, consideraba que este dis-
positivo suponia la no admisién del principio del
abuso del derecho. Para otro, en cambio, dicho
texto no podia ser un obstéculo para su reconoci-
“miento. Los primeros se basaban en la nota de
Vélez al texto del mencionado articulo, en la cual
recogia el aforismo justinianeo nullus videtur dolo
Sfacere qui suo iure utitur, y se citaba un precepto
del Cédigo de Prusia.

~ Se alinea Spota entre los que consideran que el
antiguo texto del art. 1071 no representaba un obs-
taculo concluyente para la admisién del instituto
del abuso del derecho. No lo justifican, en su con-
cepto, los antecedentes histéricos vinculados a la
nota puesta por Vélez Sarsfield ya que, frente a
ellos, se alza aquel otro atribuido a Paulo en el sen-
tido de que non omne quod licet honestum est, es de-
cir, que no todo lo licito es honesto!2. En conse-

120 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 100. Spota
trata, de modo extenso y documentado, los antecedentes histéri-
cos del art. 1071 en su versién anterior a la reforma de 1968, en
p- 101-185.
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cuencia, se trata de dos principios que no se exclu-
yen sino que deben complémentarse armoénicamen-
te a la luz de la dimensién social del derecho.

En el pértico de su obra dedicada al tema del
abuso del derecho, Spota adelanta su opinién sobre
el argumento expresando, de modo sintético y con-
cluyente, que “ni el principio del abuso del derecho
es extrafio a nuestro ordenamiento juridico, ni los
derechos subjetivos pueden moverse en sentido
contrario al fin de cada institucién”!?'. Esta apre-
ciacién, como lo declara el propio autor, es concor-
dante con la difundida tesis finalista de Josserand
(ver § 43, ). EI supuesto de su posicién, como €l
mismo lo indica, es la comprobacién del hecho de
la relatividad de los derechos, al afirmar que “ésta
es la regla”, ya que “los derechos absolutos o incau-
sados constituyen un conjunto tan reducido que su
ambito va siendo de mas en més estrechado” %2

En definitiva, en opinién de Spota, el principio
del abuso del derecho “ha hallado concrecién en el
mismo art. 1071, no obstante que sea comun entre
nosotros invocar esta norma como precepto conclu-
yente para afirmar la improcedencia legal de la teo-
ria del abuso de los derechos” 1%,

En cambio, Laquis es de los que sostenian que
la teoria del abuso del derecho “no ha sido acogida
por el Cédigo Civil, por cuyo motivo queda libra-
da su aplicacién en cada caso al criterio particular
del juzgador, que puede ser restringido o amplio, o
fundado en distintas concepciones, morales, politi-
cas, sociales o econémicas” '?%

121 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 7.
122 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 17.
123 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2, p. 100.

12¢ Laquis, Manuel A., El pacto comisorio. La ley 14.005 y el
abuso del derecho, JA, 1966-1V-23.



264 ABUSO DEL DERECHO

Risolia se manifiesta contrario a la teoria del
abuso del derecho. Estima que esta teorfa “desem-
boca fatalmente en un criterio de relatividad de los
derechos subjetivos; sacrifica los principios de vo-
luntad, libertad, autonomia; favorece la arbitrarie-
dad judicial y siembra la indecisién con el pretexto
de la justicia concreta”?, Como se puede apre-
ciar, la critica de Risolia apela a diversos argumen-
tos en su afan por negar una teoria gue, en concepto
de la mayoria de los autores argentinos, es valida y
viable.

e) EL ABUSO DEL DERECHO EN LA REFORMA DEL CODIGO
CiviL EN 1968. El nuevo art. 1071, redactado con
ocasién de la importante reforma del Cédigo Civil
realizada en 1968, tiene el siguiente texto: “El ejer-
cicio regular de un derecho propio o el cumplimien-
to de una obligacién legal no puede constituir como
ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos. Se considerara tal, al que
. contraria los fines que aquélla tuvo en mira al reco-
nocerlos o al que exceda los limites impuestos por
la buena fe, la moral y las buenas costumbres” 12,
Esta innovadora concepcién del derecho alcanzé
también a otros articules gue ostentaban en el Cé-
digo de Vélez un texto de corte exageradamente
individualista, como era el caso del art. 2513.

El antiguo art. 2513 permitia al propietario de
una cosa “desnaturalizarla, degradarla o destruirla”,
de donde su voluntad era decisiva, sin tener en mi-
nima consideracién los perjuicios que dicho com-
portamiento pudiera ocasicnar a intereses ajenos o
a la colectividad en general. El nuevo texto, que

125 Risolia, Marco A., Soberania y crisis del contrato, p. 149.

126 Para Borda, protagonista de la reforma del Codigo Civil
argentinec en 1968, “la regla capital de la reforma es la que in-
troduce el abuso del derecho”. Cfr. Significado y alcance de las
reformas introducidas al Cédigo Civil, p. 6-7.
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acoge un renovado espiritu, establece en cambio
gue “es inherente a la propiedad el derecho de po-
seer la cosa, disponer o servirse de ella, usarla y go-
zarla conforme a un ejercicio regular”. Este articu-
lo se halla en concordancia con el nuevo art. 2514,
segiun el cual “el ejercicio de estas facultades no
puede ser restringido, en tanto no fuere abusivo,
aungue privare a tercercs de ventajas o comodi-
dades”.

La reforma del art. 1071 se inspira, aparte de los
fundamentos doctrinarios en que se apoya, tanto en
el texto del art. 2° del Co6d. Civil suizo de 1807 (ver
§ 45), como en aquel del Proyecto franco-italiano de
las obligaciones de 1929. Del primero recoge el
principio de que la ley no ampara el abuso del dere-
cho y, del segundo, tanto la idea del exceso en el
ejercicio del derecho y de la existencia de ciertos
limites determinados por los criterios de la funcion
o finalidad para la cual el derecho ha sido creado,
como el vincular el principio de la buena fe con el
abuso del derecho. Sin embargo, el articulo bajo
comentario, con acierto, incluye también el criterio
derivado de la moral y las buenas costumbres.

El parr. 1° del renovado art. 1071 mantiene, como
deciamos, el texto del anterior, pero con una inter-
polacién que cambia radicalmente su sentido. En
efecto, si bien se reconoce, como no podia ser de
otra manera, que el ejercicio de un derecho propio
no puede constituir como ilicito ningiun acto, se
aclara luego que ello sera asi siempre que dicha ac-
tuacién sea regular. La intercalacién de la palabra
“regular” permite facilmente interpretar, en sentido
contrario, que deviene en ilicito el ejercicio irregu-
lar de un derecho. Lo irregular, por ende, es siné-
nimo de ilicitud.

Mas allg de la problemaitica inherente a la inter-
pretacién de lo que pueda entenderse como uso re-
gular o irregular de un derecho, tanto el sentido
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comun como la debida aplicacién de los principios
generales del derecho -la juridicidad, en una pala-
bra— nos inducen d pensar y a concluir que es irre-
gular el ejercicio de un derecho cuando es contrario
a su finalidad o funcién econdmico-social, cuando
causa 0 amenaza causar un dafno manifiesto a un in-
terés ajeno sin provecho propio, cuando es contra-
rio a los principios generales del derecho antes cita-
dos. Es decir, cuando el ejercicio de un derecho
colisiona con el papel que la comunidad otorga a la
estructura juridica, cuyo objetivo es lograr el viven-
ciamiento de un plexo de valores que permitan la
pacifica y justa convivencia que posibilite 1a reali-
zacion de cada persona humana dentro del bien
‘comun.

La ley argentina, como se observa, no consigna
el tradicional criterio subjetivo para la caracteriza-
cién del abuso del derecho. No alude, en efecto, a
la intencién del agente ni a un fin serio y legitimo
por €l perseguido. Por el contrario, consagra una
concepcién objetiva al considerar que el acto abusi-
vo es aquel que contraria los fines que ella tuvo en
mira al conceder el derecho. Es decir, acoge la teo-
ria conocida como finalista o funcional, tan amplia
y brillantemente desarrollada por Josserand (ver
§ 43, e). Eljuez, en consecuencia, debera indagar si
en la actuacién del derecho, o en su omisién, el
agente ha procedido o no respetando la finalidad
propia del derecho subjetivo que le otorga el orde-
namiento positivo, sin desviarlo de su especifica
funcién socio-econémica.

f) LA DOCTRINA POSTERIOR A LA REFORMA DE 1968. Al
referirse al criterio adoptado por el art. 1071, Alteri-
ni y Lépez Cabana expresan, coincidentemente,
que los efectos del acto abusivo, tales como esterili-
zacion de sus virtualidades, prevencién del dario y
reposicion al estado anterior, “no dependen del fac-
tor subjetivo de atribucién” y sefialan que, de acuer-
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do con su punto de vista, “ellos quedan habilitados
por la sola ilicitud objetiva que resulta del ejercicio
irregular del derecho”. Descartan por ello el crite-
rio de la culpabilidad que, de conformidad con el
art. 1067 del Céd. Civil argentino, rige la responsa-
bilidad por danos, la que debe estar, en principio,
fundada en la culpabilidad, a menos que se trate de
una hipétesis de “riesgo o vicio de la cosa”12?, Del
mismo parecer son Mosset Iturraspe y Moisset de
Espanés 1%,

Al interpretar el art. 1071, Spota sostiene “que
toda desviacién, toda tergiversacién del poder juri-
dico de la persona con respecto a su fin social o eco-
némico, nos pone en presencia de un abuso del
derecho”. Y, agrega, que “ni la culpa ni el dolo son
requisitos necesarios —sine qua non— para que pro-
medie un acto abusivo ni el misme implica, por si,
un supuesto de responsabilidad extracontractual o
aquiliana”. De ahi que Spota pueda concluir que
“lo decisivo estd dado por la desviacién del derecho
subjetivo con respecto a su finalidad”. Todo ello
permite afirmar al autor que “la doctrina del abuso
del derecho ha de regirse por principios pro-
pios”1?, De donde, como sintesis, cabe reiterar
que de ser sélo una debatible y controvertida teoria,
el abuso del derecho ha pasado, también en el orde-
namiento juridico argentino, a constituir un princi-
pio general del derecho.

Al lado de la tesis finalista o funcional, el Cédi-
go Civil argentino considera con acierto, disyunti-
vamente, que debe también valorarse como acto

127 Alterini, Atilio A. - Loépez Cabana, Roberto M., El abuso
del derecho. Estudio de derecho comparado, LL, 1990-B-1101.

128 Mosset Iturraspe - Moisset de Espanés, Contratacion in-
mobiliaria, p. 157.

128 Spota, El abuso del derecho en las legislaciones latinoame-
ricanas, en Rotondi, “Inchiesta di diritto comparato”, p. 397.
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abusivo aquel que contraria la concepcién moral
imperante en la comunidad o que atenta contra de-
terminados principios generales del derecho, como
es el caso de la buena fe y las buenas costumbres.

De todo lo expuesto se desprende que el codifi-
cador argentino, a diferencia del suizo y del peruano,
que elaboraron mas bien textos abiertos por escue-
tos sobre el abuso del derecho, opta por la determi-
nacién de una gama de criterios que han de permitir
al juez caracterizar dicho abuso.

La doctrina argentina no muestra una respuesta
unanime en cuanto al hecho de la incorporacién del
abuso del derecho dentro del texto del Cédigo Ci-
vil. Se registran maultiples opiniones favorables
pero, al lado de ellas y aunque en menor nimero,
también las hay contrarias a dicha figura. Entre
los primeros cabe senalar a Borda!3?, Lafaille13?
Busso 132, Fleitas!3, Spota!¥*, Llambias!%, Alteri-
nil¥ Salvat!®’, Aguiar!®, Mosset Iturraspe?’?, Ledén14,

130 Borda, Tratado. Parte general, t. I, n® 29y ss., y Manual.
Parte general, p. 29 y siguientes.

131 Lafaille, Tratado de las obligaciones, vol. 2, p. 1722 y si-
guientes.

132 Busso, Eduardo, A propésito del abuso del derecho, en
“Revista de Derecho Civil”, t. 1, abr.-jun. 1829, p. 287.

133 Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo Civil
argentino, p. 263.

134 Spota, Tratado. Parte general, t. I, vol. 2.

135 Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte gene-
ral, t. I, p. 178.

136 Alterini - Lopez Cabana, El abuso del derecho. Estudio de
derecho comparado, LL, 1990-B-1101.

137 Salvat, Raymundo M., Teoria del abuso del derecho, LL,
6-51, secc. doctrina, y Tratado de derecho civil argentino. Parte
general, 52 edicién.

138 Aguiar, Henoch D., Actos ilicitos. Responsabilidad civil,
t. I1, vol. 1, p. 108 y siguientes.

139 Mosset Iturraspe - Moisset de Espanés, Contratacion in-
mobiliaria, p. 135 y siguientes.

140 T.eén, Pedro, voz Abuso del derecho, en “Enciclopedia Ju-
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Diaz de Guijarro!4, Acuna Anzorena!#?, Alsina Atien-
zal8, Carranza!¥, Leonfanti!®, Cordeiro Alvarez46
Rezzénico ", Castiglione ¥, Entre los que en algu-
na medida la adversan pueden senalarse los nom-
bres de Condorelli!®®, Laquis!® G. A. Allende!s
Risolia5? y Prayones v Dassen 1%,

Es interesante senhalar que quienes combaten la
concrecién del abuse del derecho a través de la re-
forma de 1968, impedidos de desconocer un precep-
to legislativo, en opinién de Mosset Iturraspe, “se
afanan por formular una interpretacién minimiza-

ridica Omeba”, t. I, p. 124, y La teoric del abuso del derecho en
la doctrina nacional, en “Revista de la Universidad Nacional de
Cérdoba”, n° 5-6, jul.-ago. 1931, p. 29.

141 Diaz de Guijarro, Enrique, El abuso del derecho y el pro-
yecto de reformas del Cédigo Civil, LL, 60-12, secc. doctrina.

142 Acuna Anzorena, Arturo, Culpa por omisién y abuso del
derecho, LL, 16-153.

143 Alsina Atienza, Dalmiro A., Efectos juridicos de la buena
fe, p. 299, y El principio de la buena fe en ei proyecto de 1936.

144 Carranza, El abuso del derecho en la ley 17.711, y El abuso
del derecho en la reforma del Cédigo Civil.

145 Leonfanti, Maria A., Abuso del derecho, y Abuso del dere-
cho. Visién panordmica y prospectiva, en “Homenaje al Dr. Pedro
Ledn”, p. 315 y siguientes.

146 Cordeiro Alvarez, Ernesto, La reforma del Cédigo Civil,
en “Revista de la Universidad de Cérdoba”, jul.-sep. 1939, p. 183.

147 Rezzénico, Luis M., El pacto comisorio, la buena fe, el abu-
so del derecho y siempre la regla moral, LL, 122-280.

148 Castiglione, sosé L., El abuso del derecho, JA, XV-45, sece.
doctrina.

149 Condorelli, El abuso del derecho.

150 TLaquis, Manuel A., El abuso del derecho y las nuevas dis-
posiciones del Cédigo Civil, en “Examen y critica de la reforma”,
t. I, Parte general, p. 385-423 y El pacto comisorio. La ley 14.005 y
el abuso del derecho, JA, 1966-IV-23.

151 Allende, Guillermo L., Relatividad de los derechos y abuso
del derecho, LL, 83-923.

152 Risolia, Soberania y crisis del contrato, p. 180.

153 Prayones, Eduardo R. - Dassen, Julio, Abuso de derecho,
en “Revista de Derecho y Ciencias Sociales”, n® II, Bs. As., ago.
1929, p. 87.
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dora o restrictiva”. Para el efecto, siempre segun
Mosset Iturraspe, reiteran los antiguos argumentos
esgrimidos contra la figura del abuso.del derecho 5.

Es asi que Manuel A. Laquis, contrario a la teo-
ria, sefiala que “el principio del abuso del derecho
tiene un desenlace arbitrario, extranormativo, ya
que su valoracién, en definitiva, depende de las
concepciones ideolégicas, politicas y aun de los sen-
timientos y de la visién del mundo del juzgador” 155,
En opinién de Laquis, si bien es cierto que las con-
diciones histéricas, sociales y econémicas, cambian,
e influyen sobre el orden juridico, ello no hace po-
sible que dicho orden juridico “se muda como una
giralda, ni debe estar sometido esencialmente al va-
riable arbitrio judicial que termina por deteriorarlo”.
Laquis privilegia el concepto de seguridad juridica
'y desconfia del arbitrio judicial. Es por ello que
puede afirmar que “la ley estable, conocida de ante-
mano, que permite ajustar los actos a sus disposi-
ciones, no puede ser derogada por el arbitrio perso-
nal del juez” 1%,

Considera Laquis que la teoria del abuso del de-
recho en vez de contribuir a la renovacién juridica,
por tener un caracter conservador impide la debida
evolucién de las instituciones juridicas. Ella per-
mite, en opinién del autor, que se mantengan vigen-
tes leyes que se han tornado injustas, por lo que de-
berian ser reformadas. La aplicacién de la teoria
del abuso del derecho contribuiria, al dar solucién
a determinados problemas, como si fuera un freno, a
la renovacién de las disposiciones legales. Es decir,
que la vigencia de la teoria del abuso del derecho

154 Mosset Iturraspe, Jorge, Justicia contractual, p. 63.

155 T,aquis, El abuso del derecho, en “Examen y critica de la
reforma”, t. I, p. 385 y siguientes.

156 T,aquis, El pacto comisorio, JA, 1966-I1V-26 y 27.
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enmascararia la injusticia intrinseca de aquellas le-
yes, retardando su modificacién o sustitucién 197

Al comentar la opinién de Laquis, antes trans-
cripta, Mosset Iturraspe y Moisset de Espanés con-
sideran que la critica no es totalmente justificada,
ya que el juez, “en razén de su tarea que lo pone a
diario en contacto con los aspectos patolégicos del
funcionamiento social, es el primero en advertir
el inadecuado uso que se da al dispositivo legal, y
—con las armas que le brinda la teoria del abuso—
procura poner un correctivo”. Y anaden que, si lo
logra, el “cambio social se habrd encauzado por sen-
deros que hacen innecesario el cambio legislativo,
pues las normas siguen brindando soluciones de
justicia”. Pero si, en vez, “las practicas desleales
cunden y se multiplican habra llegado el momento
de que intervenga el legislador para consagrar nue-
vas férmulas que atiendan adecuadamente a los
problemas que se plantean, y en esta oportunidad
le seran titiles todos los precedentes judiciales, que
aportaran un cumulo de experiencias que deberan
ser tomadas en consideracién por el legislador” 15,

Allende se alinea también dentro de la posicién
contraria a la figura del abuso del derecho. En su
opinién esta teoria tiene su fundamento en un error,
el mismo que consiste en “confundir dos conceptos
distintos entre si: la relatividad de los derechos vy la
teoria del abuso del derecho”. EI abuso del dere-
cho, segun el autor, consistiria en la existencia de
una norma que autoriza al juez, en determinados
casos, a no otorgar un derecho expresamente esta-
blecido por la ley 159,

157 Laquis, El abuso del derecho, en “Examen y critica de la
reforma”; t. I, p. 414-422.

158 Mosset Iturraspe - Moisset de Espanés, Contratacion in-
mobiliaria, p. 139.

159 Allende, Relatividad de los derechos y abuso del derecho,
LL, 83-923.
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En una posicién contraria a la figura del abuso
del derecho se sitia Condorelli, para quien esta teo-
ria “echa por la borda los postulados de la légica
juridica toda vez que ésta repudia la aplicacién de
una sancién a un acto licito”. Es decir, que para el
autor, el abuso del derecho constituye un acto ubi-
cable en el campo de la licitud. Con la aplicacién
de la teoria del abuso del derecho, en su opinién,
“se concretan contradicciones insalvables, como,
por ejemplo, llegar al absurdo de pensar que la nor-
ma conceda prerrogativas, que luego el mismo or-
denamiento juridico se encarga de sancionar” 160,

La dura critica que Condorelli dedica a la teoria
del abuso del derecho llega al extremo de sostener
que “axiolégicamente considerado el instituto... no
es sino pernicioso” 1%l para agregar luego que la re-
‘gla moral “no tiene ninguna relacién con aquella
que postula la veda del ejercicio desviado de la pre-
rrogativa”. Concluye afirmando, tajantemente, que
el acto abusivo no es inmoral mientras que el ilicito
si'lo es. Luego, si en su opinién el acto abusivo es
licito, él se encuentra conforme con la regla moral’2,

§ 53. ENEL CRDENAMIENTO BRASILENO. — En 1o que
concierne al Cédigo Civil brasilefio de 1916, en tran-
ce de ser sustituido!®, encontramos la implicita
sancién del acto abusivo si lo comprendemos como
la actuacion irregular de un derecho. Ello se logra
a través de un proceso de interpretacién en contra-
rio del inc. 1° del art. 160. El mencionado disposi-
tivo prescribe que “no constituyen actos ilicitos los

160 Condorelli, El abuso del derecho, p. 148.
161 Condorelli, El abusc del derechoe, p. 150.
162 Condorelli, El abuso del derecho, p. 156.

163 En torno al mencicnado Proyecto, confrontar: Reale, Mi-
guel, O Projeto de Cédigo Civil. Situacdo atual e seus problemas
fundamentais, Sdo Paulo, Saraiva, 1986.
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practicados en legitima defensa o en ejercicio regu-
lar de un derecho reconocido”.

Vale la pena senalar que el citado inc. 1° del art.
160 del-Céd. Civil del Brasil fue recogido por los co-
dificadores peruanocs de 1936, a través del inc. 1° del
art. 1137. Recuérdese que este inciso prescribia
gue no eran actos ilicitos “les practicades en el ejer-
cicio regular de un derecho”. Este mismo texto
pasa al Cdodigo Civil de 1984 mediante el inc. 1° del
art. 1971.

Por otra parte, en el art. 5° de la nueva ley de in-
troduccién del Cédigo Civil del Brasil, promulgada
en 1942, se establece el principio de solidaridad o
socialidad en el ejercicio de los derechos, superan-
do, de este modo, el rigide individualismo conte-
nido en sus antecedentes legales. En efecto, en
este numeral se preceptiia: “En la aplicacién de la
ley, el juez atendera a los fines sociales a que la mis-
ma se dirige y a las exigencias del bien comun”.
Como féacilmente se advierte, el texto transcripto
recoge el principio de la finalidad o funcionalidad
del derecho. Es decir, que el juez, al valorar la ac-
tuaciéon de un derecho de parte de su titular, debe
atender a que se cumpla con el destino socio-eco-
némico para el cual la norma fue creada, en tanto
el derecho es una experiencia intersubjetiva, por
lo que no sélo tutela los derechos del individuo sino
que también regula su justa, solidaria y segura rela-
cién con “los otros” en el seno de la sociedad.

De otra parte, el citado art. 5° prescribe que el
juez estard obligado, simultdneamente, a evaluar
que en la aplicacién de la ley se cumpla con el prin-
cipio del bien comun, es decir, de la atrmdnica inte-
gracién de los derechos de la persona con los intere-
ses de la comunidad dentro de la cual ella se halla
estructuralmente integrada. Es decir, que si bien
de una parte no es posible someter de modo.absolu-
to la realizacién personal a los dictados de la comu-

18. Ferndndez Sessarego.
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nidad, tampoco es posible que la persona trace su
proyecto existencial con prescindencia del interés
social, fuera del marco juridico proyectado y dise-
nado por la Constitucidn. ;

De la concordancia de ambas prescripciones
emerge con claridad su orientacién teleolégica que
afirma tanto la vigencia de la buena fe en la actua-
ciéon de los derechos, enderezada al bien comun —que
es el de toda la comunidad y la de cada uno de sus
miembros— asi como la obligacién del titular de un
derecho subjetivo de ajustar su ejercicio a los fines
sociales para los cuales tal derecho fue positiva-
mente reconocido.

El art. 3° del C6d. Procesal del Brasil hace, por
su parte, una explicita referencia a los actos emula-
tivos y al abuso del derecho.

El art. 187 del Proyecto de Cédigo Civil del Bra-
sil, aprobado por la Camara de Diputados Y pen-
diente de sancién en el Senado, ubicado en la Parte
general en el titulo que regula los actos ilicitos,
prescribe: “También comete acto ilicito el titular de
un derecho que, al ejercerlo, excede manifiesta-
mente los limites impuestos por su fin econémico o
social, por la buena fe o por las buenas costumbres”.
El texto en referencia se inspira en el contenido en
el art. 334 del Céd. Civil del Portugal de 1967 (ver
§ 48), con el cual, como se podra apreciar, guarda
mucha semejanza.

El referido Proyecto, de acuerdo con la nueva
tendencia que se abre camino en la doctrina juridi-
ca contemporénea, considera, sin mas, que el acto
abusivo participa de la naturaleza del acto ilicito.
La declaracién es tajante, por lo que supera defini-
tivamente la corriente de pensamiento, de cufio in-
dividualista que, de acuerdo con la tradicién, per-
siste en situarlo dentro del ambito de la licitud. En
este sentido, de aprobarse el mencionado Proyecto
por el Senado, se convertiria en el primer Cdédigo
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Civil latinoamericanoc que, en la huella del art. 334
del Céd. Civil de Portugal, deja atras la expresién,
ambigua para algunos, de que “la ley no ampara el
abuso del derecho”.

El proyectado art. 187 no recoge el criterio sub-
jetivista, que aun continta presente en los recientes
Cédigos Civiles de Bolivia de 1976 y del Paraguay
de 1987. En efecto, no se alude dentro de su texto
a la intencién de danar de parte del titular del dere-
cho. Sélo se contemplan criterios objetivos, referi-
dos a la conducta intersubjetiva del agente, como
son los relacionados con la moral, bajo la expresién
“buenas costumbres”, a la buena fe y al destino o fi-
nalidad socio-econdmica propia de cada derecho.

§ 54. Coprco CiviL pE VENEzUELA. — El1 Codigo
Civil venezolano de 1942164 reformado en 1982, se
inspira en lo atinente al abuso del derecho, en el
Proyecto franco-italiano de las obligaciones de 1929.
En la seccién correspondiente a la regulacién de los

164 T3l vez haya sido Venezuela la Republica latinoamericana
que ha tenido el mayor nimero de cédigos civiles a partir de su in-
dependencia como tal. En efecto, en un primer momento el Con-
greso de Colombia de 1825 establecié, como acontecié en otros
paises de la regién, que las leyes espanolas seguirian vigentes en
todo aquello en que no se opusieran al naciente Estado. Después
del fallido intento de diversas comisiones designadas para la re-
daccién de un Cédigo, el 28 de octubre de 1862 se promulga el pri-
mer Cédigo Civil veneazolano, que inspirado en el Cédigo de Bello,
entra en vigencia el 1 de enero de 1863. Su existencia fue precaria
ya que, por accién de una revolucién, fue sustituido por el del 21
de mayo de 1867 que, como apunta Aguilar Gorrondona, era una
copia del proyecto espaniol de Garcia Goyena. A este segundo
Cé6digo siguieron los del 20 de febrero de 1873, inspirado en el de-
rogado Cédigo Civil italiano de 1865, y el de 1880 que comenzod
aregir al ano siguiente. Este Cédigo se reformé en 1896. En 1904
se dicté otro cuerpo legal, el mismo que, a su vez, fue reemplazado
por el de 1916 que introdujo innovaciones de importancia. Este
Cédigo, finalmente, fue sustituido por el de 1942 y, luego, modifi-
cado en 1982 (Cfr. Aguilar Gorrondona, José L., Derecho civil.
Personas, p. 28-31).
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actos ilicitos establece, en el primer parrafo de su
art. 1185: “El que con intencién o por negligencia
ha causado un dafo a otro est4 obligado a repararlo”.
Luego, en el segundo pérrafo prescribe que “debe
igualmente reparacién quien haya causado un dafo
a otro, excediendo en el ejercicio de su derecho, los
limites fijados por la buena fe, ¢ por el objeto en
vista del cual le ha sido conferido ese derecho”.

Como se puede apreciar del texto de la segunda
parte del citado art. 1185, se obliga a la reparacién
del dafio causado cuando se presenta un “exceso”
en el ejercicio de un derecho en relacién con los li-
mites fijados por la buena fe o por el objeto propio
del derecho. Se ha discutido mucho en doctrina
sobre los alcances del concepto “exceso” en funcién
de la teoria del abuso del derecho. No es del caso,
por considerarla irrelevante a nuestro propésito, el
reproponerla en esta ccasién (ver § 49). En todo
caso, debe interpretarse que el dipositivo del Cédi-
go Civil venezolano establece que los derechos sub-
jetivos estdn limitados, externamente, por el genéri-
co principio de la buena fe e, internamente, por la
finalidad o funcién que el legislador acordé a cada
uno de los derechos subjetivos. Es evidente que
quien actiia su derecho en contraste con aguellos
limites estd abusando de la facultad que, dentro de
un contexto u horizonte social, le concede el ordena-
miento positive.

§ 55. Coprco CrviL BoLviano. — El nuevo Cédigo
Civil de Bolivia, vigente desde el 2 de abril de 19786,
acoge a través de dos dispositivos el principio del
abuso del derecho, aunque sistemaéaticamente no se
los ubica, como debiera ser, dentro de los princi-
pios generales del derecho. Este error sistematico,
esta inadecuada técnica legislativa, no limita, en
nuestro concepto, su aplicacién a las demas situa-
ciones juridicas subjetivas.
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~ En el Titulo Preliminar del Libro Quinto, “Del
ejercicio, proteccién y extincién de los derechos”,
se sitia el art. 1279 con el siguiente texto: “Los de-
rechos se ejercen y los deberes se cumplen confor-
me a su naturaleza y contenido especifico, que se
deducen por las disposiciones del ordenamiento
juridico, las reglas de la buena fe y el destino eco-
némico-social de esos derechos y deberes”. En
realidad, no se trata de un numeral destinado ex-
presamente a sancionar el abuso del derecho desde
gue no contiene ninguna prescripcion prohibitiva
o manifiesta, de modo explicito, que la ley no lo
ampara.

El art. 1279 es un genérico enunciado sobre los
alcances o modalidades en gque se deben ejercer
los derechos o cumplir los deberes. A este respec-
to, se establece el criterio de que tal actuacién se
hara “conforme a su naturaleza y contenido especi-
fico”. Esta naturaleza y contenido especifico “se
deducen” a partir de la aplicacién de tres criterios,
el primero de los cuales es el referente a “las dispo-
siciones del ordenamiento juridico”. Entendemos
que se trataria de una interpretacion sistematica,
ya que se alude a la totalidad del ordenamiento. El
segundo criterio para valorar el ejercicio de un de-
recho es el de su adecuacién o conformidad con
las reglas de la buena fe, principio intimamente
vinculado con el del abuso del derecho. El tercero,
es el referido a la finalidad o funcién del derecho, es
decir, y como lo expresa el propio numeral, su des-
‘tino econémico-social.

Este articulo debe interpretarse a contrario sen-
su para poder inferir que, si un derecho no se actia
en concordancia con las disposiciones del ordena-
miento juridico —presidido por un plexo de valores
donde ocupa lugar privilegiado el de la solidaridad-,
no debe ser amparado por la ley. La ilicitud puede
también derivarse si es que la actuacién de un dere-
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cho o el cumplimiento de un deber, no se acomoda
al principio de la buena fe, es decir, a la correcién, a
la lealtad o a la confianza depositada. Finalmente,
dicha ilicitud puede ser declarada si el ejercicio del
derecho no se ajusta al destino o funcién econémi-
co-social que le es inherente.

El art. 107 del mencionado Cédigo Civil, bajo el
rubro de abuso del derecho, prescribe: “El propie-
tario no puede realizar actos con el unico propésito
de perjudicar o de ocasionar molestias a otros, y en
general, no le estd permitido ejercer su derecho
en forma contraria al fin econémico o social en vis-
ta al cual se ha conferido el derecho”. Contraria-
mente a lo que comentibamos en relacién con el
art. 1279, en este numeral 107 se alude de modo ex-
preso a la figura del abuso del derecho y, en lugar
de constituir un enunciado genérico, como lo es el
art. 1279, contiene una concreta prohibicién.

Del texto del citado art. 107 se desprende que,
para el codificador boliviano, en esta especifica hi-
poétesis, son dos los criterios que permiten caracte-
rizar de abusiva la actuacién o la omisién de un
derecho subjetivo de parte de su titular. En la pri-
mera parte del numeral se aloja el criterio subjetivo,
el animus nocendi o vexandi, es decir, la intencién
de perjudicar o fastidiar a otro. Simultdneamente,
en la segunda parte, encontramos una alusién al cri-
terio objetivo, es decir, a aquel referido a la finalidad
o funcién para la cual fue elaborado un determina-
do derecho subjetivo. En este ultimo aspecto se
encuentra en concordancia con lo dispuesto en el
art. 1279 antes mencionado.

§ 56. Cobrico CrviL pEL Paracuay.—-El Cédigo
Civil del Paraguay de 1987, junto con el de Cuba de
1988, son los dos Cédigos Civiles latinoamericanos
que han entrado en vigencia con posterioridad a la
promulgacién del Cédigo Civil peruano de 1984.
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El art. 372 del Céd. Civil del Paraguay, ubicado
en el Libro Segundo, “De los hechos y actos juridi-
cos y de las obligaciones”, hace referencia al abuso
del derecho con el siguiente texto: “Los derechos de-
ben ser ejercidos de buena fe. El ejercicio abusivo
de los derechos no estd amparado por la ley y com-
promete la responsabilidad del agente por el perjui-
cio que cause, sea cuando lo ejerza con intencién de
dafiar aunque sea sin ventaja propia, o cuando con-
tradiga los fines que la ley tuvo en mira al recono-
cerlos. La presente disposicién no se aplica a los
derechos que por su naturaleza o en virtud de la ley
pueden ejercerse discrecionalmente”.

Cabe enderezar a este Cédigo Civil la misma
critica que formuldramos al comentar el Cdédigo
Civil boliviano en lo que concierne tanto a la ubica-
cién del principio del abuso del derecho como del
de la buena fe. Estimamos que la amplitud, gene-
ralidad y consecuente jerarquia de tales principios
generales del derecho aconsejan situarlos.sistemati-
camente, como lo hacen los Cédigos Civiles del Peruy,
Argentina y Espana, en el Titulo Preliminar del Co6-
digo Civil. Estas reglas, por su extensiéon concep-
tual, abarcan y comprenden toda la disciplina civil.
En buena cuenta, informan todo el sistema juridico.

El Cédigo Civil del Paraguay acoge en un mis-
mo articulo, al igual que el art. 2° del Cé6d. Civil sui-
zo y que el art. 7° del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil de Espana, los principios generales atinentes a
la buena fe y al abuso del derecho, solucién que es
adecuada en cuanto ambos principios tienen una
estrecha vinculacién en tanto responden a una mis-
ma raiz ético-moral.

El mencionado art. 372, al declarar que la ley
no ampara el abuso del derecho, establece dos crite-
rios para su caracterizacién. El primero de ellos es
subjetivo y se refiere a la intencién del agente de cau-
sar dafo sin provecho propio y, el segundo, de ca-
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racter objetivo, sefiala que los derechos deben ejer-
cerse segun la finalidad o funcién sccio-econémica
propia que el legislador les asigné. - El codificador
adhiere, de este modo, a una férmula ecléctica, con-
servando el criterio subjetivo practicamente dejado
de lado por la doctrina y la codificacién contempo-
raneas. :

Es evidente que la ubicacién del principio de la
buena fe dentro del mismo articulo que se refiere al
abuso del derecho permite al juez, con mayor fun-
damento, sustentarse en aquella regla de oro del
comportamiento humano para caracterizar el acto
abusivo. '

No participamos de la salvedad que consigna el
numeral bajo comentario cuando excluye del &mbi-
to del abuso del derecho aquellas prerrogativas
“que por su naturaleza o en virtud de la ley pueden
ejercerse discrecionalmente”. Mas alld de cualquier
clasificacién de los derechos subjetivos que se pue-
da asumir, estimamos que el principio que prohibe
€l ejercicio o la omisién abusivas no debe hacer dis-
tingo alguno y, por el contrario, debe hacerse exten-
sivo a cualquier derecho subjetivo actuado de modo
antisocial, destinado a danar un interés ajeno o el
de la propia comunidad.

§ 57. CoromsIa. - La jurisprudencia colombia-
na, a pesar de que el Cédigo Civil de su pais no con-
signa norma alguna referente al abuso del derecho,
lo sanciona siguiendo, al efecto, ia huella de la juris-
prudencia francesa.

Para condenar el ejercicio abusivo de un dere-
cho la jurisprudencia colombiana hace uso concor-
dado de las disposiciones contenidas en los arts. 8°
y 2341 del Cé6d. Civil. En el primero de ellos se
enuncia: “Cuando no haya ley exactamente aplica-
‘ble al caso controvertido, se aplicaran las leyes que
regulen casos o materias semejantes, y en su defec-
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to, la doctrina constitucional y las reglas generales
del derecho”. El art. 2341 reza: “El que ha cometi-
do un delito o culpa, que ha inferido dano a otro, es
obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena
principal que la ley imponga por la culpa o el delito
cometido”.

Producida la hipétesis prevista en la primera de
aguellas normas, es decir en el art. 8°, los jueces re-
curren al art. 2341 bajo el entendido de que el abuso
del derecho es una forma especial, sui generis, del
acto ilicito.

El Proyecto de Cédigo Civil de Colombia, re-
dactado en cumplimiento de lo dispuesto en el
decr. 959 del 28 de abril de 1980, contiene dos ar-
ticulos vinculados a la materia bajo comentario 6.
En el art. 32 se enuncia genéricamente: “Cada cual
tiene iniciativa para adquirir y gobernar sus dere-
chos en la forma que le plazca dentro de los limites
de la ley, el orden publico y las buenas costum-
bres”. En este numeral se establecen los parame-
tros dentro de los cuales es dable ejercitar los dere-
chos subjetivos. Llama la atencién, de una parte,
que no se aluda a la buena fe y, de la otra, que como
novedad incorpora el concepto de orden publico
que no hemos encontrado en ningun otro cédigo
civil en relacién con el asunto bajo tratamiento.

En el art. 33, ap. 1°, del mencionado Proyecto se
establece: “El ejercicio de los derechos patrimonia-
les no debe ser contrario a su funcién econdémica
y social, y el de los derechos extrapatrimoniales
cuando se desvirtie el normal desarrollo de la per-
sona y de la familia”. En el parr. 2° se prescribe
novedosamente: “Es inadmisible el no ejercicio de
los derechos patrimoniales que interesan a la pro-

165 Proyecto de Cddigo Civil, Bogotd, Superintendencia de
Notariado y Registro, s/f.
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duccién nacional o que se encuentren instituidos
por motivos de orden ptiblico econémico”.

El art. 33, ap. 1°, como es obvio, debe ser inter-
pretado a contrario sensu para concluir que la ac-
tuacién de un derecho contrariando su finalidad
socio-econémica no estd permitida por el ordena-
miento, es decir, que no es licita. Se trata, sin cuda,
de una hipétesis evidente de lo que la doctrina y la
jurisprudencia contemporineas designan como
abuso del derecho, caracterizado sobre la base de
un criterio objetivo como es el de la finalidad o fun-
cidén del derecho patrimonial.

El ap. 2° no tiene precedente en la legislacion
comparada sobre la materia. En él se considera
ilicita una omisién, como es la de no ejercitar un de-
recho subjetivo cuando esti de por medio el interés
social representado, en este caso, por la produccién
nacional al servicio de las necesidades y requeri-
mientos sociales y del genérico interés de la comu-
nidad.

En el Proyecto de Cédigo de Derecho Privado,
elaborado por Arturo Valencia Zea y publicado en
1980166 se senala en su art. 35: “Cada cual tiene ini-
ciativa para adquirir y gobernar sus derechos en la
forma que le plazca”, para anadir, en el parr. 2°: “No
obstante, es inadmisible el ejercicio de los derechos
patrimoniales en un sentido contrario a su destina-
cién econdémica y social, y el de los derechos extra-
patrimoniales en forma que desvirtide el normal de-
sarrollo de la personalidad”. En el péarr. 3° se dice:
“Igualmente es inadmisible el no ejercicio de los
derechos patrimoniales que interesan a la produc-
cién nacional o que se encuentran instituidos por
motivos de orden publico”.

166 Valencia Zea, Arturo, Proyecto de Cédigo de Derecho Pri-
vado, Bogotd, Superintendencia de Notariado y Registro, 1980.
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Se advierten elocuentes coincidencias entre los
dos Proyectos antes citados. En ambos, sin em-
bargo, no se alude expresamente al abuso del dere-
cho, lo que fluye de modo implicito de sus respecti-
vos textos. Es de observar que sélo se menciona el
criterio de la funcién o finalidad de los derechos
para determinar cuando su ejercicio es ‘“inadmisi-
ble”. No se alude a otros pardmetros para juzgar
dicha inadmisibilidad, como son los de la buena fe
vy las buenas costumbres.

El art. 35 del Proyecto de Valencia Zea se halla
en concordancia con los arts. 228, 232, 238 y 269 del
mismo texto.

Considera Ospina Fernandez que el hecho ilici-
to comprende dos manifestaciones, como son el de-
lito y el cuasidelito o culpa. En el primer caso
existe la intencién de danar, es decir, con dolo,
mientras que en el segundo el agente procede negli-
gentemente. Kl autor, después de recordar esta co-
nocida divisién del hecho ilicito, sostiene que para
un sector de la doctrina el abuso del derecho es un
ilicito completamente distinto al delito y al cuasi-
delito. Es decir, que se trata de una “manifesta-
cién especifica del hecho ilicito distinta e indepen-
diente de las nociones del delito y de la culpa” 197,

Sin embargo, Ospina Ferndndez no concuerda
con quienes opinan en favor de la autonomia de la
figura del abuso del derecho. Para este autor el
acto abusivo consiste en el ejercicio de un derecho
subjetivo “sin la prudencia y cuidado propios de
una persona diligente y cuidadosa” %, Es obvio
que esta consideracién lo conduce a concluir que el
abuso del derecho es un delito cuando existe la in-

167 Ospina Fernandez, Guillermo, Régimen general de las
obligaciones, p. 43.

168 Ospina Fernandez, Régimen general de las obligaciones,
p. 43. -
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tencién de dahar, mientras que es un cuasidelito o
culpa cuando se actua negligentemente.

§ 58. Copigo CrviL cuBaNo DE 1988. — E1 Cédigo
Civil cubano de 1988 no trae una norma expresa de
condena del abuso del derecho, con lo cual se apar-
ta del precedente establecido por los mas recientes
cédigos civiles latinocamericanos, como el bolivia-
no, el peruano y el paraguayo.

En el art. 4°, ubicado en “Disposiciones prelimi-
nares”, regula cdmo deben ejercerse los derechos.
Asi, establece: “Lios derechos que este Cédigo reco-
noce han de ejercerse de acuerdo con su contenido
social y finalidad, y no es licito su ejercicio cuando el
fin perseguido sea causar dano a otro”.

La redaccién del mencionado articulo haria su-
poner que los codificadores no tuvieron a la vista
los méas importantes logros alcanzados por la doctri-
na contemporanea y la legislacién comparada en
materia del abuso del derecho. Es también posible
suponer que razones de cardcter ideolégico gravita-
ron en el expreso desconocimiento del principio del
abuso del derecho.

Se hace necesaria una interpretacién en sentido
contrario para inferir del texto del citado art. 4°
una condena del ejercicio abusivo de un derecho, lo
que no es infrecuente dentro de la legislacién com-
parada que opta por esta via en lugar de concretar
una expresa condena normativa del abuso del de-
recho.

El mencionado articulo enuncia, por una parte,
que los derechos han de ejercerse de conformidad
con su finalidad o funcién social vy, de la otra, in-
terpretdndose en sentido contrario, que es ilicito el
ejercicio de un derecho “cuando el fin perseguido
sea causar dano a otro”. Del texto literal del art.
4° se desprende, por lo que consideramos se deba a
una deficiencia de orden técnico en su redaccién,
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que soélo seria ilicito el acto abusivo cuando existe
la intencién de danar.

Es decir, que debe caracterizarse dicho acto
desde una perspectiva del todo subjetiva, no obs-
tante que en la primera parte de la frase se asienta
un criterio objetivo.

Decimos que sc¢ trataria de un error de técnica
legislativa en cuanto en la actualidad no se justifica
volver al modelo del Cédigo Civil aleman de 1900,
en el sentido de restringir la condena del abuso del
derecho al unico caso en que exista la intencién de
causar dano. Este criterio, como es obvio, ha sido
superado por la doctrina, por 1o que son escasas las
legislaciones que aun lo conservan y, cuando ello
ocurre, se presenta en conjuncién con criterios
objetivos.

§ 59. GuaremMaLA. — Es interesante citar, al lado
de los cédigos antericrmente comentados, al Cédi-
go Civil guatemalteco de 1964. El art. 1653 de este
cuerpo legal, sistematicamente ubicado en el Titulo
VII de la Parte Primera del Libro V, dedicado al
“Derecho de las obligaciones” regula, sin mencio-
narlo expresamente, el abuso del derecho. Es del
caso senalar que el Titulo VII en referencia se con-
trae a “las obligaciones que proceden de hechos y
actos ilicitos”.

El art. 1653 dice textualmente lo siguiente: “El
exceso y la mala fe en el ejercicioc de un derecho, o
la abstencién del mismo, que cause danos-o perjui-
cios a las personas o propiedades, obliga al titular a
indemnizarlos”. FEste numeral, como se advierte,
obliga al titular a reparar los danos o perjuicios cau-
sados a otro en el ejercicio abusivo de un derecho
cuanto éste se excede en dicho ejercicio o actua de
mala fe. Asi, en el texto del citado articulo se com-
binan el tradicional concepto de “exceso” con el
principio de la buena fe, mediante el cual se intro-
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duce un ingrediente moral como criterio para juz-
gar la presencia del acto abusivo.

De otro lado, se aprecia que el Cédigo guate-
malteco es el Unico cuerpo civil latinoamericano,
hasta donde alcanza nuestra informacién, que hace
explicita alusién a la “abstencién” —o no uso— en el
ejercicio de un derecho subjetivo como generadora
de un acto prohibido por la ley cuando lesiona un
interés de “otro” digno de tutela juridica.

Cabe resaltar que el Cédigo Civil de Guatemala
considera al acto abusivo como uno que tiene el ca-
racter de “ilicito”. Ello se desprende de la ubica-
cién sistematica del art. 1653, en tanto se lo sitda,
como se ha anotado, en el Titulo que regula las “obli-
gaciones que proceden de hechos o actos ilicitos”.

Aparte del genérico art. 1653, el Cédigo Civil de
Guatemala incluye la tematica del abuso del dere-
cho en el art. 465 a propdsito de la regulaciéon del
derecho de propiedad. Este numeral prescribe:
“El que sufre o estd amenazado con un dano porque
otro se exceda o abuse en el ejercicio de su derecho
de propiedad, puede exigir que se restituya al es-
tado anterior, o que se adopten las medidas del caso,
sin perjuicio de la indemnizacién por el dano su-
frido”.

De la lectura del texto del citado art. 465 y de su
confrontacién con el 1653 se percibe una inadecua-
ci6on de caracter técnico-juridica entre ambas nor-
mas. En efecto, en el primer caso pareciera que se
distingue lo que es un “exceso” de lo que constitu-
ye un “abuso” en el ejercicio de un derecho. A esta
conclusién se llega si se tiene en consideracion que
en el numeral 465 no se utiliza la conjuncién copu-
lativa “y” para unir o enlazar ambos conceptos, sino
que mas bien se emplea la disyuntiva “0” que de-
nota separacién, diversidad, alternancia. Parecie-
ra, en consecuencia, que el codificador, en este caso,
distinguiese el simple “exceso” en el ejercicio de
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un derecho, lo que todavia mantendria al acto abu-
sivo dentro del campo de la licitud, del “abuso” que
por su gravedad se sitia claramente en el ambito de
la ilicitud. Esta disquisicién se sustenta en aquella
posicion de la doctrina que advierte que el tradicio-
nal concepto de “exceso” fue utilizado, en el pa-
sado, para calificar al abuso como un acto que se
mantenia dentro del area de la licitud, situacién
diversa a la actual en la que, la mayoria de los au-
tores, no dudan, en sostener la ilicitud del acto
abusivo.

Esta disyuncion entre “exceso” y “abuso” no se
da en el genérico art. 1653 en el cual, para referir-
se al innominado abuso del derecho, se vincula al
“exceso” con la “mala fe” en el ejercicio de un dere-
cho subjetivo a través de la conjuncién copulativa
“y”. Esto significaria, por ende, que el “exceso” se
asimilaria a la “mala fe”, con lo cual el abuso apare-
ceria como una violacién de un deber de correccién,
de lealtad, de respeto a los intereses ajenos y, en ge-
neral, de todas aquellas situaciones y matices que
encierra el rico concepto de “buena fe”.

Mas alla de esta dicotomia conceptual en el tra-
tamiento del abuso del derecho, que surge de la con-
cordancia de los arts. 1653 y 465 del Cédigo bajo co-
mentario, es revelador el empleo del término “abuso”
en el segundo de los citados numerales, lo que per-
mite disipar toda duda, si la hubiese, en el sentido
de que en la primera de tales normas, sin mencio-
narlo, se hace referencia a la misma figura del abu-
so del derecho. '

De otro lado, cabe también subrayar que en el
art. 465, técnicamente mejor elaborado que el gené-
rico art. 1653, no sélo se senala como consecuencia
del acto abusivo el deber de parte del titular de re-
parar los danos causados, sino que, ademaés, puede
exigir que se adopten, de parte del juez, “las medi-
das del caso, sin perjuicio de la indemnizacién por
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el dafio sufrido”. Cabe, en consecuencia, pregun-
tarse por cudles serian esas “medidas del caso”,
aparte del deber de indemnizar el perjuicio. Consi-
deramos, a titulo interpretativo, y en la huella del
Cédigo Civil peruano de 1984, que dichas medidas
podrian ser la de suprimir la secuencia del acto
abusivo, de ser continuado, o el evitar que él se pro-
duzca de ser cierto e inminente.

C) EL ABUSO DEL DERECHO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

§ 60. EL ABUSO DEL DERECHO EN EL Co6pico CIVIL DE
1936. — En el presente paragrafo nos referimos a la
incorporacién de la expresa condena del abuso del
derecho al derogado Cédigo Civil peruano de 1936
asi como al debate doctrinario suscitado con este
motivo.

a) InTrODUCCION. En el Cédigo Civil peruano de
1852, que es el primer cuerpo legal de caracter civil
elaborado en Latincamérica, no existia ningin pre-
cepto sobre el abuso del derecho!®. Sélo se con-
signaban algunos articulos en los que, a propésito
de una situacidén concreta, se rechazaba el uso des-
medido de un derecho. Es asi como Leén Ba-
randiaran, estudioso de tal Cédigo, se refiere a los
arts. 1998 y 1999, 1602, inc. 3°, 1835, inc. 5°, 1933,
1691 y, muy notoriamente, al art. 221117,

169 Cabe recordar que los Cédigos Civiles de Haiti y de Boli-
via, anteriores al peruano de 1852, no fueron obras originales. En
el primero de dichos paises se adopt6 el Cédigo Civil de los france-
- ses de 1804. En el segundo de ellos estuvo en vigor una traduc-
cién del Cédigo Napoledn, salvo en la parte destinada a la familia
en la que se sigue la huella del antiguo derecho espanol.

170 Ledén Barandiardn, Comentarios al Cédigo Civil peruano,
t. IV, p. 30.
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El art. 2211 del Céd. Civil de 1852, sistematica-
mente ubicado en el Titulo referente a las obligacio-
nes que nacen de delitos o cuasidelitos, ofrecia a los
jueces la posibilidad de admitir la indemnizacién
de los danos causados cuando, en el ejercicio de
un derecho, se hubiere elegido voluntariamente por
el titular del mismo un modo perjudicial para ejer-
cerlo 17,

El Cédigo Civil peruano de 1936, cuyas fuentes
inmediatas fueron los Cédigos Civiles aleman de
1900, suizo de 1907 y brasilefio de 1916, tuvo el acierto
de acoger en el art. IT del Titulo Preliminar, que pre-
cede a los diversos libros del Cédigo, el principio
del abuso del derecho. Este Cédigo tuvo el mérito
indiscutible de constituirse en el primer cuerpo le-
gal latincamericano que condend directamente el
abuso del derecho.

El art. IT del referido Titulo Preliminar del Cé6-
digo Civil derogado establecia, de modo breve y ca-
tegérico: “La ley no ampara el abuso del derecho”.
Leén Barandiardn, quien escribiera los mas com-
pletos y versados comentarios sobre dicho cuerpo
legal, consideraba elogiable que el Cédigo hubiera
aceptado dicho principio. Spota, por su parte, al
referirse a este numeral, expresa “que consagra el
principio del abuso del derecho en la forma més
simple vy comprensiva posible” 2.

El Cédigo Civil peruano de 1936 fue el primero
en utilizar la expresién “abuso del derecho”, como
bien lo advierte Pedro Leén1%.

171 E] art. 2211 del Céd. Civil peruano de 1852 tenia el siguien-
te texto: “No hay obligacién de indemnizar los dafos causados en
el ejercicio de un derecho; a no ser que en el modo de ejercerlo, se
haya escogido voluntariamente el que era perjudicial”.

172 Spota, El abuso del derecho en las legislaciones latinoame-
ricanas, en Rotondi, “Inchiesta di diritto comparato”, p. 410.

173 Leén, voz Abuse del derecho, en “Enciclopedia Juridica
Omeba”, t. 1, p. 134. ‘

19. Fernandez Sessarego.
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b) COMENTARIOS EN TORNO A LA FORMULA ADOPTADA
POR EL CoODIGO DE 1936. Correspondié a Juan José
Calle sustentar y proponer el texto del art. IT del
Titulo Preliminar que, en el Cédigo Civil de 1936, se
referia al abuso del derecho. En un Memorandum
presentado en el seno de la Comisién reformadora,
al que se diera lectura en la sesién correspondien-
te al dia 14 de julio de 1926, Calle fundamenta su
propuesta en los antecedentes legales de que dispo-
nia a esa fecha, como eran el Landrecht de 1794, el
Cédigo Civil alemén de 1900 y el Cédigo Civil suizo
de 1907. Por otra parte, recurre al pensamiento de
autores como Saleilles, Josserand, Castiglione,
Geny, Porcherot, para fundamentar su plantea-
miento favorable a la introduccién dentro del Cé6di-
go Civil del principio condenatorio del abuso del
derecho 174,

Acogié Calle con entusiasmo la iniciativa de in-
corporar al proyectado Cédigo el principio del abuso
del derecho. Acucioso lector del jurista argentino
Castiglione, cuya obra data de 1921, pudo a través
de ella recoger las positivas opiniones de Charmont
sobre la teoria del abuso del derecho. Fue asi que,
en su citado Memorandum de 1926, glosa el parecer
de este jurista francés cuando manifiesta que asu-
mir a nivel legislativo la mencionada teoria “signifi-
ca la introduccién de una figura juridica que corre-
gird en parte todas las asperezas de los derechos,
que reparara las fatales consecuencias de la cruel
lucha por la existencia, qué contribuira a la armo-
nia social, a la paz juridica, a la par que ha de conci-
liar la libertad y la justicia”. Este convincente pa--
rrafo de Charmont sirvié a Calle como de inmediato
fundamento para proponer la incorporacién de la

174 Cfr. Actas de las sesiones de la Comisién reformadora del
Cddigo Civil peruano, fasc. VI, p. 190-205.
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represién del acto abusivo dentro del Titulo Preli-
minar del Cédigo en proyecto!™.

La propuesta original de Calle fue agregar a la
declaracién contenida en el art. III del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil de 1852, que establecia: “A
nadie puede impedirse la accién que no esta prohi-
bida por la ley”, el segundo acapite del art. 2° del
Céd. Civil suizo que prescribe: “La ley no protege
el abuso del derecho”. Finalmente la Comisién
aprobé la escueta férmula, ya mencionada, de que
“la ley no ampara el abuso del derecho”.

No han faltado autores que criticaron la concisa
condena que del abuso del derecho formula el cita-
do art. IT del Titulo Preliminar. Abel Fleitas, autor
argentino sefiala que la solucién adoptada es “vaga,
imprecisa, defectuosa”!”. Frente a esta opinion,
considerada minoritaria, se alzaron otras mas nu-
merosas que alabaron el escueto texto del articulo.
Asi, Spota sostuvo que si bien “hubiera sido mas
adecuado suministrar en ese art. II el criterio legal
para configurar el abuso del derecho, de ahf no pue-
de desprenderse que el Cédigo peruano merezca las
referidas criticas, salvo que se pretenda reducir a
proporciones diminutas el alcance de un categérico
y amplio concepto”!”. Diaz de Guijarro, por su
parte, encuentra aceptable la férmula adoptada por
el Cédigo Civil peruano!7.

En la doctrina peruana encontramos la posicién

175 Actas de las sesiones de la Comisién reformadora del Co-
digo Civil peruano, fasc. VI, p. 204. La obra citada es la de Casti-
glone, El abuso del derecho, JA XV-45, secc. doctrina.

176 Fleitas, El abuso del derecho en la reforma del Cédigo
Civil argentino, p. 136, nota 365.

177 Spota, El abuso del derecho en las legislaciones latinoame-
ricanas, en Rotondi, “Inchiesta di diritto comparato”, p. 410.

178 Diaz de Guijarro, El abuso del derecho y el proyecto de re-
formas del Cédigo Civil, LL, 60-12, secc. doctrina.
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critica de Angel Gustave Cornejo. Después de ob-
servar que el codificador habfa suprimido la primera
parte del art. 2° del Céd. Civil suizo, que le sirvié
de inspiracién en cuanto al abuso del derecho, cri-
tica el texto del art. IT del Titulo Preliminar del Cé-
digo Civil de 1936. La concisién del mencionado
numeral, que impide la fijacién de un criterio deter-
minante para calificar el acto abusivo, no permite,
en su opinién, establecer con certeza el contenido
de dicho acto, el cual, por impreciso, se presta a in-
terpretaciones “casuisticas y excesivas”. La referi-
da imprecisién radica en su férmula escueta, como
es “la del retiro del amparo legal” 17,

Para fundamentar su critica, Cornejo se apoya
en lo dispuesto en el art. 1137 del Cédigo derogado,
el mismo que prescribia que se excluia de los actos
ilicitos los referidos al ejercicio regular de un dere-
cho y que el autor concuerda con el art. IT del Titulo
Preliminar. Por lo tanto, en sentido contrario, son
actos ilicitos los que comportan un ejercicio irregu-
lar de un derecho. Este irregular ejercicio puede
referirse, segun lo anota el autor, a ejercitar o con-
testar una accioén sin interés legitimo, econémico o
moral (art. IV del Titulo Preliminar) o a ejercer el
derecho con el exclusivo propésito de causar dano.
Después de efectuar esta comprobacién, Cornejo
deduce que “con el primer criterio se limita el 4m-
bito del abuso del derecho al ejercicio de las accio-
nes judiciales”, mientras que con el segundo “se in-
corpora la culpa a los elementos constitutivos de
esta especie de ilicitud” 180,

179 Cornejo, Estudios sobre el nuevo Cédigo Civil, en “Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos”, 1937, 2° cuatrimestre, p. 334.

180 Cornejo, Estudios sobre el nuevo Cédigo Civil, en “Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos”, 1937, 2° cuatrimestre, p. 347.
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La argumentacién expuesta lleva a Cornejo a
concluir que “nuestro ordenamiento juridico apare-
ce asi sin sélida conexidén interna entre disposicio-
nes afines que regulan el abuso del derecho y la res-
ponsabilidad por acto ilicito”. De ahi que anada
que “es absolutamente imposible establecer, a base
de un razonamiento 16gico, cudl es el contenido del
art. IT del Titulo Preliminar” 18, En definitiva, para
Cornejo la teoria del abuso del derecho carece de
una base sélida, y, ademaés, su introduccién dentro
del ordenamiento juridico guebranta la seguridad.
No pasa de ser, en su concepto, “un alarde genero-
so” que sélo sirve para “desquiciar la obra legislativa
por el incontrastable abuso del arbitrio judicial” 182,

Como se ha precisado, L.e6n Barandiaran, al di-
sentir de Cornejo, quien consideraba diminuto el
referido texto, manifiesta que “la disparidad de cri-
terios en cuanto a la fundamentaciéon tedrica de
la norma legal, indica que lo prudente y acertado es
no consignar nada sobre el particular”. Y agrega
que, en buena cuenta, “la cuestién de la determina-
cién de tal criterio, es una doctrinaria y cientifica,
que como tal no requiere reflejarse en el texto legal,
indicando éste cudl es la ponencia que prefiere el
legislador”18, En la opinién de tan ilustre maes-
tro, el criterio para la apreciacién del abuso del de-
recho responde a una coyuntura histérica, por lo
que estd sujeto a variar o modificarse con el trans-
curso del tiempo. De ahi que, en conclusién, sos-
tenga que es “preferible no comprometerse a firme”

181 Cornejo, Estudios sobre el nuevo Cédigo Civil, en “Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos”, 1937, 2° cuatrimestre, p. 347.

182 Cornejo, Estudios sobre el nuevo Cédigo Civil, en “Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos”, 1937, 2° cuatrimestre, p. 350-351.

183 Leén Barandiaran, Comentarios al Cédigo Civil peruano,
t. IV, p. 32.
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¥y que el asunto hay que dejarlo a la apreciacién tanto
de la catedra y la academia como de la jurispruden-
cia. A ellas corresponde, en su opinidn, el encontrar
el criterio informante general, “de un sentido plasti-
co y sin6ptico, que evite amarrar, atar, ligar, sojuz-
gar el criterio, a una predeterminada fé6rmula orto-
doxa”. Si el legislador adoptase una posicién al
respecto el juzgador correria el riesgo de quedar a
la zaga, “tributario del concepto impuesto de ante-
mano por el legislador” 184,

Un sector de la doctrina comparte la posicién
de Leén Barandiaran, desde que se considera que
en materia de aplicacién de los principios generales
del derecho es saludable practica otorgar al juez,
que a menudo funge de legislador como lo prevé el
Codigo Civil suizo, un relativo margen de discrecio-
nalidad. Su tarea, como el mismo Leén Barandia-
réan lo apunta, es delicada. No obstante, no puede
perderse de vista que el juez esta habituado a recrear
constantemente el derecho y, a menudo, sobre la
base de los principios generales, estd habilitado
para proteger intereses existenciales no previstos
expresamente como derechos subjetivos y a conde-
nar toda conducta reputada de antisocial. '

Corresponde al juez, en consecuencia, a la luz
de los actuales desarrollos de la ciencia juridica, el
“aprehender el fenémeno del abuso del derecho, para
lo cual debe recurrir a todos los criterios que le pue-
dan ser utiles y sobre los cuales se ha pronunciado
ampliamente la doctrina. Por otra parte, dichos
criterios se hallan también consignados —tal como
se ha apreciado en los § 32 a 58~ en algunos ordena-
mientos positivos y son recogidos por multiple ju-
risprudencia. Soélo un juez desinformado —que en

18¢ Ledn Barandiaran, Comentarios al Cédigo Civil peruano,
t. IV, p. 32
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ciertos paises, lamentablemente, los hay en numero
no escaso— podria desconocer los desarrollos de la
ciencia juridica en materia de tanta importancia y
aplicacién como es la del abuso del derecho.

Por lo demaés, y tal como lo apunta Miuller-Erz-
bach en relacién con el art. 2° del Céd. Civil suizo,
el legislador hizo bien al no dar una respuesta nor-
mativa en cuanto a los criterios o a las consecuen-
cias del abuso del derecho, ya que en ese momento
(1907) la lucha contra dicho abuso recién se inicia-
bal8, Recuérdese al efecto que las obras precurso-
ras de Josserand y Saleilles, que a nivel de la doctri-
na contribuyen a la consagracién del principio,
datan de 1905 (ver § 43). El codificador peruano de
1936, que tiene como fuentes a los Cédigos alemén,
suizo y brasilenio, asumié lo mejor de ellos. Es asi
que desecha la tesis restrictiva del Cédigo aleméan
de 1900 y mas bien recoge el texto del Cédigo de
Huber. Por otra parte, toma del Cédigo Civil del
Brasil de 1916 la prescripcién contenida en el art.
1137, inc. 1°, por lo cual, mediante interpretacién a
contrario sensu, el ejercicio irregular de un dere-
cho configura una conducta ilicita.

Es importante anotar que en el seno de la Comi-
sién reformadora del Cédigo Civil de 1852 y redac-
tora del Proyecto de Cédigo Civil de 1936, como nos
lo recuerda Rodriguez Llerenal®, correspondié a
Juan José Calle el haber sostenido que el ejercicio
de un derecho subjetivo, para obtener la protec-
cién de la ley, no sélo tenia que ser legitimo sino
ademaéas “conforme al fin social”, ya que el derecho
responde no sélo a las solicitaciones e intereses de
los individuos sino también a los de la sociedad. Y

185 Muller-Erzbach, L’abuso del diritto secondo la dottrina
giuridica teleologica, en “Rivista di Diritto Commerciale”, 1951-1-89.

186 Rodriguez Llerena, Dario, Cédigo Civil, t. I, p. 3 y si-
guientes.
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agregaba, con lucidez, que el abuso del derecho es
“el ejercicio antisocial de un derecho” dque genera
responsabilidad. En este orden de ideas el ponen-
te del texto del articulo aprobado se inspira en el
art. 2° del Céd. Civil suizo, aunque con la oportuna
enmienda de haber eliminado el término “manifies-
to”, de equivoca interpretacién, como lo hemos po-
dido apreciar en precedencia (ver § 47, g).

En el Pert, como en otras latitudes, se alzaron
algunas autorizadas voces contrarias a la incorpora-
cion al ordenamiento positivo de la figura del abuso
del derecho. Alrespecto es notoria la adversa y ta-
jante posicién asumida por Riva Aguero al ano si-
guiente de la entrada en vigencia del Cédigo de 1936.
Para el conocido poligrafo “nada hay menos objeti-
Vo, concreto y discernible que la llamada figura del
abuso del derecho” ", Y, agrega, que “no estoy le-
jos de creer, conforméndome con civilistas france-
ses, y no de los menores, que hay exceso y super-
fluidad en ella, porque un abuso de derecho es por
si un acto ilicito y casi siempre doloso, previsto y
contenido por la ley, y contrario a la equidad tra-
dicional”!®. Para Riva Aglero el abuso del dere-
cho es una “verdadera panacea de la novisima y
eldstica escuela francesa adversa al rigorismo an-
glosajon™ 189, ‘

Alberto Rey de Castro considera, por su parte,
que “no es acertado enunciar aisladamente el prin-
cipio y dejar sin definicién el concepto y las con-
diciones en que incurre en responsabilidad el autor

187 De la Riva Agtiero, José, Discurso pronunciado en el Cole-
gio de Abogados de Lima el 18 de marzo de 1937, en Obras Com-
pletas, t. 10, p. 340.

188 De la Riva Agtiero, Discurso pronunciado en el Colegio de
Abogados de Lima, en Obras Completas, t. 10, p. 339.

189 De la Riva Agtiero, Discurso pronunciado en el Colegio de
Abogados de Lima, en Obras Completas, t. 10, p. 3309.
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del acto abusivo”®, "Agrega, ademadas, que sélo a
falta de reglas especiales relativas al abuso del dere-
cho, alojadas en el ordenamiento positivo, es posi-
ble acudir al principio general consagrado en el art.
II del Titulo Preliminar. Es decir, estima que el
principio general opera s6lo como una norma su-
pletoria.

No participa Leén Barandiaran de la posicidén
de Rey de Castro, ya que en su criterio, que com-
partimos, la cldusula general sobre el abuso del de-
recho es, nada menos, “que un principio informante
de todo el derecho privado”!®. Para Leén Baran-
diaran el principio general encuentra su confirma-
cién en los preceptos a lo largo del texto del Cédi-
go, atinentes a casos especificos en que se alude al
abuso del derecho 1%,

¢) LA ILICITUD DEL ABUSO DEL DERECHO SEGUN LO DIS-
PUESTO EN EL INCISO 1° DEL ARTicuLo 1137. EIl art. II,
bajo comentario, debe concordarse con la disposi-
cién que, inspirada en el art. 160, inc. 1°, del Céd.
Civil del Brasil de 1916, se aloja en el art. 1137, inc. 1°,
del Cédigo derogado. En este inciso se prescribe
que no son actos ilicitos “los practicados en el ejer-
cicio regular de un derecho”. Aplicando la inter-
pretaciéon a contrario sensu se deduce de tal inciso
que la actuacién “irregular” de un derecho subjeti-
vo, es decir, el ejercicio antisocial del mismo, prac-
ticado en agravio de los derechos o de los intereses
de los demaés, debe considerarse como conducta ili-
cita.

190 Rey de Castro, Alberto, La responsabilidad civil extra-
contractual, p. 185.

191 Leén Barandiardn, Comentarios al Cédigo Civil peruano,
t. IV, p. 22.

192 Leén Barandiaran, Comentarios al Cédigo Civil peruano,
t. IV, p. 21.
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No obstante lo anteriormente expresado, tal vez
por haberse instalado en el tema dentro de una 6p-
tica tradicional, Leén Barandiaran no admite que el
acto abusivo pueda ser calificado de ilicito. El au-
tor expresa que si bien el acto abusivo entrana la
“obligacién de reparar el dano, es decir, es determi-
nante de la responsabilidad civil (art. 1137, inc. 1°)”,
ello “no entrana que el acto abusivo sea idéntico al
acto ilicito”. Esta posicién se sustenta en que el acto
ilicito es una “injuria, contraria en su sustanciali-
dad misma al derecho; y lo indebido agui no est4 en
la manera como se ejecuta un acto, sino en su ejer-
cicio mismo. En cambio el acto abusivo del derecho
en su sustancialidad misma refiérese a que exista
un titular de un derecho; es legitimo, pues, en su
ejercicio; s6lo que lo indebido estd en la manera
cémo se ejercita’ 193,

Explica Le6n Barandiaran la contradiccién en-
tre su planteamiento y el dispositivo del art. 1137,
inc. 1°, al afirmar que si bien el Cédigo Civil ha con-
signado el efecto del acto abusivo “dentro de los ac-
tos ilicitos para, adversus sensu, adjudicar a aquél
la responsabilidad derivada del mismo, es una cues-
tién de simple sistematica’ 194,

Sin embargo, el recurso al art. 1137, inc. 1°, del
Céd. Civil de 1936, para encontrar cuéles son las
consecuencias del acto abusivo, dada la parquedad
del art. IT del Titulo Preliminar, es una contradic-
cién sistemaética. Ello, en razén de que en la parte
del Coédigo donde se regulan los actos ilicitos, lo
que se sanciona es la conducta que lesiona un dere-
cho, es decir, un interés tutelado de manera con-
creta. Esta circunstancia no se presenta en el caso

193 Leén Barandiaran, Comentarios al Cédigo Civil peruano,
t. IV, p. 30.

194 Ledén Barandiaran, Comentarios al Cédigo Civil peruano,
t. IV, p. 31. : '
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del abuso, con el cual s6lo se maltrata o agrede un
interés no protegido por norma expresa.

De modo que la respuesta incompleta del art. II
del Titulo Preliminar no puede ser resuelta recu-
rriendo a normas que, de aplicarse conjuntamente,
importarian una alteracién sustancial de la natura-
leza de cada una de las disposiciones. Y, lo que es
mas grave, se estaria reconociendo que el juez, fren-
te a un caso de abuso del derecho, queda maniatado
si sé6lo recurre al art. IT del Titulo Preliminar.

La concordancia entre el art. IT del Titulo Pre-
liminar y el art. 1137 es util en la medida que nos
permite determinar que el ejercicio irregular de un
derecho configura un acto ilicito. El abuso del de-
recho es, sin duda, un ejercicio irregular de un dere-
cho, por lo que cabe calificarlo como ilicito. No
obstante, tal como se ha sostenido, la ilicitud del
acto abusivo es especial, por lo que se sustrae a las
normas de la responsabilidad civil, a pesar de que
en el Cédigo derogado, a diferencia del actual Cédi-
go de 1984, no se establecian en el art. IT del Titulo
Preliminar las consecuencias derivadas del abuso
del derecho.

§ 61. EL ABUSO DEL DERECHO EN EL C6pI16o CIVIL DE
1984, — Analizaremos aqui los alcances del abuso
del derecho dentro del vigente Cédigo Civil peruano.

a) 1.AS VICISITUDES DEL PROYECTO DE REFORMA. El
Cédigo Civil vigente mantiene, en cuanto al abuso
del derecho, el mismo conciso enunciado del art.
II del Codigo de 1936, es decir, que “la ley no ampa-
ra el abuso del derecho”. Anade a esta categoérica
afirmacidén, sin embargo lo que constituye una im-
portante novedad la misma que concuerda cen la
nueva concepcién sobre la tutela de los derechos.
"En este sentido, el numeral en cuestién permite
adoptar las medidas que fueren necesarias para evi-
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tar o suprimir el abuso y, obviamente, para reparar
el dano que se ocasione.

La importancia de la novedad introducida en
este articulo reside en que el intérprete encuentra
en la propia norma, debidamente enunciadas, las
consecuencias derivadas del abuso del derecho.
Ello hace innecesario acudir a las reglas de la res-
ponsabilidad civil para determinar los efectos deri-
vados del acto abusivo. Esta situacién, como se
pudo apreciar, no se daba tratdndose de la misma
norma-del Cédigo Civil de 1936, lo que ocasionaba
explicables confusiones.

El texto completo del art. ITI del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil peruano de 1984 establece: “La
ley no ampara el abuso del derecho. El interesado
puede exigir la adopcién de medidas necesarias
para evitar o suprimir el abuso y, en su caso, la in-
demnizacién que corresponda”. El codificador, en
atencion a la experiencia obtenida durante la vigen-
cia del Cédigo Civil de 1936, consider6 oportuno
mantener, en lo sustancial, la escueta condena del
abuso del derecho, absteniéndose de senalar los cri-
terios para su determinacién. En la Exposicién de
motivos se explica que este asunto es propio de la
ciencia del derecho, de la doctrina, en cuanto “que
el estudioso del derecho no puede dejar de atender
a ello” 195,

El actual art. IT es similar, salvo una palabra, al
que fuera proyectado en 1974 por la Comisién refor-
madora. La tdnica palabra que varia en relacién
con la propuesta de esta Comisién es la de “adecua-
das”, para referirse a las medidas a adoptar por el
juez, la misma que fue sustituida por el vocablo
“necesarias” por la Comisién revisora.

195 Leén Barandiardn, José, Cddigo Civil IV. Exposicion de
motivos y comentarios, p. 25.
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No obstante, en 1981, Leén Barandiaran, ponen-
te del Titulo Preliminar, modificé el articulo pro-
yectado en 1974, sustituyéndolo con el siguiente
texto: “La ley no ampara el abuso del derecho. Se
incurre en tal abuso, cuando en el ejercicio de su
derecho, el titular excede manifiestamente de los
limites de la buena fe, de modo que dicho ejercicio
no se compatibiliza con la finalidad institucional y
la funcién social en razén de las cuales se ha reco-
nocido el respectivo derecho. El interesadoe puede
exigir que sean adoptadas las medidas adecuadas
para evitar o suprimir el abuso, sin perjuicio de la
indemnizacién que corresponda”.

Es facilmente perceptible que entre 1974, fecha
de la redaccidn de la primera férmula sobre el abu-
so del derecho, y 1981, oportunidad en la que se va-
ria la propuesta, el ponente modificé su posicidén,
abandonando aquella que hemos mencionado en
precedencia (ver § 60, b) y que fuera expuesta por
Lie6n Barandiaran en el Tomo IV de los Comenta-
rios al Cédigo Civil peruano, en relacién con el art.
IT del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936.
En efecto, en la primera ocasién se muestra partida-
rio de una redaccién breve y concisa, sin que en el
texto legal se consigne ningtun criterio que pudiera
servir para la identificacién del fenémeno del abuso
del derecho, desde que ello era tarea de la doctrina
y de la jurisprudencia. La variacién del plantea-

"miento original de Leén Barandiaran en cuanto a la

técnica legislativa se debid, probablemente, al in-
flujo ejercido sobre él tanto por la tesis de Josse-
rand como por el texto del art. 7° del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil espanol medificado en 1974.

Un repensamiento sobre el tema en cuestién pa-
reciera ser la causa que conduce al ponente a consi-
derar que era preferible incorporar al texto legal los
criterios que pudieran servir para determinar el
abuso del derecho. Observamos cémo la nueva
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propuesta formulada por Leén Barandiardn en 1981
alude al principio de la buena fe y al criterio objeti-
vo consistente en la finalidad institucional y la fun-
cién social del derecho subjetivo.

La Comisién revisora, como se aprecia, opté fi-
nalmente por el texto originalmente propuesto por
la Comisién reformadora redactado en 1974, solu-
cién que nos parece adecuada sobre la base de los
argumentos anteriormente expuestos.

b) La TUTELA PREVENTIVA DE INTERESES. El art. II
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil vigente intro-
duce una importante innovacién, como es la de esta-
blecer la posibilidad de accionar para evitar que se
produzca un acto abusivo o para suprimir aquel en
curso. En este sentido, el numeral autoriza al inte-
resado a solicitar se adopten las medidas que fue-
ren necesarias para impedir la realizacién de un
acto que estaria destinado a lesionar sus intereses.
Ademadas, como es obvio, prescribe que es materia
de indemnizacién el dano en que se haya incurrido
con ocasion del abuso.

En la Exposicién de motivos se justifica esta re-
daccién. Con ella, se sostiene, se pretende superar
la que tenia el articulo correspondiente al abuso del
derecho en el Cédigo derogado. El ponente del nu-
meral en referencia consideré que el Cédigo de 1936
reparé en el abuso del derecho “de un modo elipti-
co”, pues “no indicaba qué remedios podian utili-
zarse en el caso de tal abuso”!%. Estimamos un
acierto, que constituye un valioso precedente en la
legislacién comparada, que el Cédigo Civil de 1984
prescriba la tutela preventiva de los intereses que
pudieran verse afectados con una posible accién

196 T.eén Barandiaran, Exposicion de motivos y comentarios,
p. 24-25. . v
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abusiva, asi como el que se permita también la su-
presién del abuso en acto.

El codificador faculta al juez, con toda ampli-
tud, para que adopte “las medidas necesarias” para
lograr la finalidad —bésica en la tutela de derechos
e intereses— de prevenir los dafnos que pudieran
cometerse mas que indemnizar aquellos ya oca-
sionados. Esta es, por lo demés, la moderna orien-
tacion de la doctrina, por lo que es digno de elogio
que el Cédigo haya concordado con esta nueva ten-
dencia 197,

Hasta donde alcanza nuestra informacién en
materia de legislacién comparada, el Cédigo Civil
peruano es el primero que establece de modo direc-
to la concreta posibilidad de que el juez adopte las
necesarias medidas cautelares para anticiparse a la
consumacién de un acto abusivo. El art. 7°, parr.
2°, del Titulo Preliminar del Cédigo Civil espafol
(ver § 47), consigna una férmula genérica en tanto
se autoriza al juez a dictar “las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia del
abuso”. Como facilmente se puede apreciar, el texto
del art. 7° sélo menciona la posibilidad de suprimir
la “persistencia” del acto abusivo, sin aludir expre-
samente a la prevencién del abuso como lo hace el
codificador peruano. En el Cédigo Civil de 1984,
tal como se ha mencionado, se dispone que el juez
dicte las medidas necesarias tendientes a “evitar”
un abuso que aun no se ha concretado en dario
alguno.

Corrobora lo antes expresado, el hecho de que
el art. 7° del Céd. Civil espafiol exija la produccién
de un dafio como causal para que el juez proceda a
fijar la correspondiente indemnizacién o para que

197 Ledn Barandiardn, Exposicién de motivos y comentarios,
p. 24.
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adopte las medidas que impidan la persistencia de
un dano en acto. El citado numeral considera, por
ende, la realizacién de un dano como elemento esen-
cial del abuso del derecho. Como lo hemos anota-
do en precedencia, coincidiendo con Diez-Picazo,
no compartimos esta apreciacién, desde que el
dano no es, en nuestro concepto, un elemento esen-
cial del abuso del derecho. Si asi fuera, no seria
factible prescribir la posibilidad de prevenir un
~dafno que aun no se ha realizado, pero que se consti-
fuye en una amenaza cierta e inminente.

Es evidente que, en el caso que comentamos, el
juez tendra que ponderar, con la celeridad y urgen-
cia debidas, la situacién planteada por el interesa-
do, tomando rapido conocimiento de la certidum-
bre e inminencia de la amenaza de un acto abusivo
que, de consumarse, acarrearfa un dafio a los inte-
reses del recurrente. Es, sin duda, tarea delicada
la que recae en el juez, pero las exigencias del dere-
cho moderno hacen del juzgador —artifice del derecho
vivo— una pieza clave para prevenir la consumacion
de un dano.

¢) LA ILICITUD DEL ACTO ABUSIVO EN EL Copigo CIVIL
PERUANO. Si bien el art. IT del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil peruano no califica directamente como
ilicito el fenémeno del abuso del derecho, desde
que s6lo enuncia que “la ley no lo ampara”, no cabe -
ninguna duda que para el codificador de 1984, como
lo fue en su momento para el de 1936, el acto abu-
sivo se situa en el ambito de la ilicitud. Al comen-
tar el mismo articulo del Cédigo Civil derogado
recorddbamos la opinién de Juan José Calle, ponen-
te de dicho precepto en el seno de la correspondiente
Comisién reformadora del Cédigo de 1852. En su
concepto, el abuso del derecho significaba un com-
portamiento antisocial. Es decir, ilicito.

A mayor abundamiento, una interpretacidn sis-
temadtica que concuerde la norma del art. IT del Ti-
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tulo Preliminar, gue condena el abuso del derecho,
con el art. 1971, inc. 1°, segun el cual no hay respon-
sabilidad “en el ejercicio regular de un derecho”,
corrobora lo dicho. La conducta abusiva, utilizan-
do la interpretacién adversus sensu, es ilicita. Del
ejercicio irregular de un derecho surge la ilicitud
objetiva del mismo.

Si es licita la conducta ejercida de modo regular,
es decir, de conformidad con las reglas del derecho,
la conducta irregular, que significa actuar fuera
de lo prescripto como permitido por dichas reglas,
no puede ser calificada sino como ilicita.

Es del mismo parecer Torres Vasquez, para
quien el acto abusivo es ilicito en tanto “se contra-
ria una prohibicién juridica de hacer u omitir” 19,
Es ilicito, ademas, porque es contrario “a la buena
fe, la moral y las buenas costumbres” y “a los fines
(econémicos, sociales, politicos) del derecho subje-
tivo” 199,

Es conveniente advertir a este propésito que,
como lo hemos manifestado en su lugar (ver § 37),
se trata de un ilicito sui generis, de un tipo especial
de ilicitud en razén de su particular fenomenologia
(ver § 41). Dicha especificidad, propia del abuso
del derecho, hace que la figura posea autonomia
conceptual, lo que impide que caiga dentro de los
parédmetros de la responsabilidad civil. En efecto,
el art. II del Titulo Preliminar establece las con-
secuencias que podrian derivarse del acto abusivo
en cuanto tal. En dicho numeral se lee que el inte-
resado puede exigir la adopcién de las medidas ne-

198 Torres Vasquez, Anibal, El abuso del derecho, en “Revista
de Derecho y Ciencias Politicas”, Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, Lima, vol. 45, 1981-1985, p. 114.

199 Torres Vasquez, El abuso del derecho, en “Revista de De-
recho y Ciencias Politicas”, vol. 45, 1981-1985, p. 115.

20. Fernandez Sessarego.



306 ABUSO DEL DERECHO

cesarias para evitar o suprimir el abuso y, en su
caso, solicitar la indemnizacién que corresponda.

Del texto del art. II se desprende que el juez,
- ante un caso de abuso del derecho, no tiene necesi-
dad de recurrir a las normas que regulan la respon-
sabilidad civil, ya que el propio numeral sefiala las
medidas especificas a adoptar frente al acto. Es
por ello que se puede, preventivamente, solicitar la
evitacion del acto antes de su consumacion, lo que
constituye una solucién adecuada no sélo para el
caso del abuso del derecho sino, en general, para
cualquier acto susceptible de causar dano.

De otro lado, y tal como se ha senalado ante-
riormente, el citado numeral facilita también que el
interesado exija la supresién del acto abusivo que
se estuviere produciendo en un -determinado mo-
mento, con independencia del hecho de que se ge-
nere o no algun dano. Elinteresado tiene, ademas,
la posibilidad de reclamar la indemnizacién del dano
que se hubiere generado. Todo lo expuesto signifi-
ca que la norma relativa al abuso del derecho senala
las consecuencias que pueden derivarse del mismo,
sin necesidad de referirse a las normas de la respon-
sabilidad civil.

Lo expresado en precedencia ratifica la especi-
ficidad de la ilicitud del acto abusivo. Como tam-
bién se ha indicado en su lugar, tratandose del abu-
so del derecho no es indispensable indagar por el
dolo o la culpa del agente. La materia no debe ubi-
carse, en consecuencia, dentro de la regulacién de
los actos ilicitos sino que constituye tema propio
de la Teoria general del derecho. Su insercién en
el Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano con-
firma, a mayor abundamiento, esta posicidn.

Jorge Eugenio Castaneda, uno de los mas desta-
cados comentaristas del derogado Cédigo Civil de
1936, no comparte esta posicién. En efecto, sostie-
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ne que “en verdad el criterio del dolo v de la culpa
determina si se abusa del derecho” 2%, Jo que signifi-
ca negar la autonomia del abuso del derecho.

Hemos va precisado que el dano no es un ele-
mento esencial del acto abusivo, sino tan sélo el
presupuesto para los efectos reparatorios. Tan es
~asi que el propio texto del art. II del Titulo Preli-
- minar del Cédigo vigente senala que el interesado
~ puede exigir “en su caso, la indemnizacién que co-
rresponda”. Lo que obviamente significa que pue-
de no presentarse en el acto abusivo un dafo por el
cual reclamar una reparacién (ver § 47). Coincide
con esta posicién Torres Vasquez quien, en concor-
dancia con Diez-Picazo, expresa que “puede existir
un obrar abusivo sin que todavia se haya produci-
do un dano efectivo” 2%

Por otra parte, cabe advertir que el abuso del
derecho puede también presentarse dentro de una
relacién contractual.

Es sabido que la materia que venimos tratando
es polémica (ver § 1 y 2). En lo que concierne a la
doctrina juridica peruana nos hemos referido a la po-
sicién que, sobre el particular, asume Leén Baran-
diaran, al menos con ocasién de sus comentarios a
la norma del abuso del derecho contenida en el Cé-
digo Civil de 1936. Para el insigne civilista el abu-
so del derecho que recoge el Cédigo Civil del Peru
no puede ser considerado como un acto ilicito (ver
§ 60). No estamos seguros si, con el transcurso de
los anos, el maestro cambié de opinién. Lamenta-
blemente no tuvimos oportunidad, iltimamente, de
conversar con él sobre el tema. Sélo nos queda, al

200 Castanieda, Jorge E., El dafio aquiliano en la legislacion
del Peri, en “Revista de Derecho y Ciencias Politicas”, Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1961-1962, p. 463.

201 Torres Vasquez, El abuso del derecho, en “Revista de De-
recho y Ciencias Politicas”, vol. 45, 1981-1985, p. 116.
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respecto, su testimonio escrito contenido en la Ex-
posicién de motivos del Cédigo Civil de 1984 cuan-
do afirma, en la parte pertinente al Titulo Prelimi-
nar, que el abuso del derecho “es hoy una figura
admitida en términos generales para las relaciones
del derecho privado” 202,

En la reciente literatura juridica contamos con
la opinién de Rubio Correa, a la cual nos hemos re-
ferido anteriormente (ver § 34), para quien el abuso
del derecho es una institucién valida en si misma
que “tiene un lugar intermedio entre las conductas
licitas y expresamente ilicitas”. Nuestra posicién
al respecto ha sido ya formulada en precedencia al
comentar la sugerente propuesta de Rubio Correa.
No obstante, vale la pena recordar que desde nuestra
Optica, tal como se plasma en las paginas de este
trabajo, el abuso del derecho es un acto ilicito sui
generis al cual se llega por la transgresién de un ge-
nérico deber juridico, acogido en un principio gene-
ral del derecho y a partir de la preexistencia de un
derecho subjetivo que es actuado, u omltLdo de
modo antisocial.

- Expresa Rubio Correa que el abuso del derecho
con51st1r1a en un acto “en principio” licito pero que
“por una laguna especifica del derecho es tratado
como no licito, al atentar contra la armonia de la
vida social”. La calificacién del acto abusivo como
no licito no proviene, segun el autor, “ni de la apli-
cacién de las normas expresas restrictivas de la
libertad, sino que se realiza por el juez aplicando
los métodos de la integracién juridica”?20. El juez,
en consecuencia, encuentra que el acto abusivo
“contraria el espiritu o los principios del derecho en

202 Leé6n Barandiardn, Exposicién de motivos y Comentarios,
p- 24. :

208 Rubio Correa, Para leer el Cédigo Civil. Titulo Prelimi-
nar, p. 40.
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el transcurso de su ejecucién y, por tanto, se confi-
gura una laguna del derecho que debe ser resuelta
por el juez, ante la carencia de una diposicién res-
trictiva o prohibitiva especifica que impida el acto
tal como se realiza” 204,

A nuestro entender, y con referencia a lo opina-
do por Rubio Correa, 1o ilicito civil no sélo se confi-
gura a raiz o como consecuencia de la lesién de una
“especifica” disposicién restrictiva o prohibitiva.
Lo ilicito civil se presenta también, y con mayor ra-
zén si atendemos a la unidad y totalidad propias del
ordenamiento juridico, cuando se transgrede un ge-
nérico deber que, inspirado en el valor de la solida-
ridad, actiia como limite juridico de la conducta
licita. O, dicho en otras palabras, como frontera
ética a un egoismo exacerbado y descomedido, ac-
tuado por el titular de un derecho subjetivo bajo
una apariencia de licitud.

Los deberes genéricos, contenidos en toda si-
tuacién juridica subjetiva, tal como se ha anotado
en precedencia (ver § 6 y 35), se formulan a través
de principios o cldusulas generales mediante los
cuales se expresa el derecho de los demads, de la co-
munidad en general, frente al titular de un especifi-
co derecho subjetivo. Es el caso, tantas veces men-
cionado, de la buena fe, las buenas costumbres, el
orden publico y el propio abuso del derecho.

La condena del abuso del derecho, bajo cual-
quiera de sus modalidades o rnamfestacmnes de
conducta, se impone a través del principio o clausu-
la general contenida en el art. IT del Titulo Prelimi-
nar cuando se lee que “la ley no ampara el abuso
del derecho”. Es un claro y genérico deber juridi-
co que cubre todas las relaciones de conducta, que

204 Rubio Correa, Para leer el Cédigo Civil. Titulo Prelimi-
nar, p. 40.
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informa todo el sistema. Por ello, en esta hipéte-
sis, no existe en sentido estricto una “laguna de la
ley” —y menos del Derecho— sino el deber del juez
de integrar el caso sometido a su jurisdiccién den-
tro de la referida cldausula general.

El juez, en consecuencia, tiene que aplicar el
principio general a un caso concreto, el mismo que
resulta ser un acto ilicito en cuanto, por antisocial,
contraria el deber genérico de no abusar de un de-
recho subjetivo. EI juez ha de recurrir a los cri-
terios que le ofrece la ley, la doctrina y la jurispru-
dencia, segin sea el caso, para la determinacién de
la existencia de un acto abusivo.

Lo que la ley no ampara es aquello que, por no
estar permitido, no es digno de tutela o proteccién
juridica. Lo que no se ampara no es lo permitido y
licito sino lo prohibido e ilicito. Salvo que, como
sugieren algunos autores, se proceda a considerar
un tercer género —todo por estudiar— entre lo licito
y lo ilicito, entre lo permitido v lo prohibido.

Lo que no ofrece duda, como lo reconoce el pro-
pio Rubio Correa, es que “el marco de lo licito, es
decir, del correcto ejercicio de los derechos, estd
dado por un conjunto de normas generales que,
bajo la forma de estdndares juridicos disefian los
principios generales que gobiernan las conductas
de las personas” 2%, De donde, salirse del marco de
lo prescripto por un estandar juridico o principio
general del derecho —que constituye el marco de lo
licito—, como es el caso de la buena fe, de las buenas
costumbres, significa situarse en el campo de la ili-
citud, como es nuestra opinién, o de un tercer géne-
ro, como sugieren algunos autores, entre lo licito y
lo ilicito, cuya existencia Yy naturaleza esta toda por
determinarse dentro de la Teoria general del derecho.

205 Rubio Correa, Para leer el Cédigo Civil. Titulo prelimi-
nar, p. 40.
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d) APRECIACION CRITICA DEL PRINCIPIO GENERAL “LA
LEY NO AMPARA EL ABUSO DEL DERECHO”. Las dudas que
aun pudieran subsistir en cuanto a la naturaleza de
la conducta definida como “abuso del derecho”, si
bien son teéricas y no impiden en la practica la ad-
misién de dicha figura y su aplicacién dentro de la
- actividad juridica, tienen su origen, en gran medida
y a nuestro entender, en la expresion utilizada por
- el codificador de gue “la ley no ampara el abuso del
derecho”. Para algunos autores el que no se ampa-
re el abuso del derecho no significa que la ley lo ca-
lifique como ilicito. De donde, no quedan sino dos
posibilidades si se descarta que el acto abusivo no
es licito: o es un acto simplemente ilicito o pertene-
ce a un tercer género, a una zona intermedia entre
lo licito y lo ilicito.

La expresién “la ley no ampara el abuso del de-
recho” ha sido considerado por ciertos autores como
ambigua, imprecisa, vaga. No encuentran que ella
encierre una expresa calificacién de ilicitud —como
suele ocurrir en 21 derecho penal—, no hallan en di-
cha norma una concreta prohibicién del abuso del
derecho. Frente a esta posicién es legitimo pre-
guntarse: ;jqué significa entonces, juridicamente, el
que la ley no ampare cierta conducta perfectamente
tipificada como antisocial?, o ;es que lo antisocial
es conforme al derecho, es una conducta permitida
por el ordenamiento juridico —en su unidad- o, con-
trariamente, se traia de un comportamiento prohi-
bido por dicho ordenamiento?

Desde nuestra ¢ptica, dentro de la cual el orde-
namiento juridico es unitario y en el que sélo exis-
ten conductas permitidas o prohibidas —con mayor
o menor intensidad—, no existe otra alternativa que
establecer que el fenémeno del abuso del derecho,
en cuanto proceder antisocial, estd prohibido por el
ordenamiento juridico a través de una clausula ge-
neral y, por lo tanto, es un comportamiento ilicito.
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Mas aun, al existir una norma concreta que expresa
no ampararlo no cabria otra alternativa que la de
aprehenderlo como una ccnducta reprobada por
ilicita.

No obstante lo expresado, y como se ha podido
apreciar, ante la dificultad tedrica que sin duda
ofrece la materia atinente a la naturaleza juridica de
esta figura, no sélo se propone como respuesta la
‘inclusién del abuso del derecho en una zona inter-
media entre lo licito y lo ilicito, sino que se llega
a afirmar por Martin Bernal que “la falta de ampa-
ro por tanto no supone obviamente prohibicién
alguna” 208,

Argumenta Martin Bernal que “el derecho ejer-
cido abusivamente, por definicién, requiere que el
agente actue dentro de los limites objetivos de la
norma, pero desviando sus fines econémicos y socia-
les”. Segun el autor, la conducta antisocial del ti-
tular se hallaria “dentro” de los limites del derecho,
de donde se deduciria que el proceder agraviante
seria licito. Desde nuestro punto de vista la “des-
viacién” del derecho de sus fines econémicos y
sociales, a que alude Martin Bernal, supone, preci-
samente, una conducta antisocial que, de suyo, es
ilicita. Existe un limite en el ejercicio de todo de-
recho. Cualquier “desviacién” que atente contra
los demés, contra intereses ajenos, es una desvia-
ci6én hacia el campo de la ilicitud.

El acto abusivo es una conducta humana que
traspone la frontera que separa un comportamiento
licito de uno ilicito, cualquiera sea la intensidad, el
matiz o la gravedad que comporte la ilicitud. Soélo
a partir de una limitada visién individualista de los
derechos subjetivos puede concebirse que la con-
ducta antisocial —irregular, anormal- es licita. Esta

206 Martin Bernal, El abuso del derecho, p. 247.
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concepcién olvida, como se ha hecho notar, que el
derecho no es sélo la tutela de los derechos e intere-
ses individuales sino que contempla también los de
los demis, de la colectividad en su conjunto. Ello,
como se ha repetido, en la medida que el ser huma-
no es ontolégicamente un ente coexistencial. Si
. bien la persona humana es el centro indiscutido del
. derecho, sus intereses deben armonizar con los de
- las demaés personas, de igual dignidad, y con la co-
~ munidad, dentro de una actuacién dirigida hacia la
. consecucién del bien comun y no sélo aquel referi-
do a algunas cuantas personas, grupo, casta o clase.

Lo expuesto nos ha conducido a sostener, a lo
largo de este trabajo, que el acto abusivo, al trans-
gredir un genérico deber juridico de respeto a los
intereses ajenos, es de suyo un acto ilicito de matiz
especial (ver § 37). '

No puede perderse de vista que el derecho, en
cuanto es primariamente vida humana, es dindmico
como la coexistencia. El derecho, como la vida, es
temporal e histérico y, por ende, ldbil y fluido. Las
conductas humanas, instaladas en la temporalidad,
en tanto reflejos fenoménicos de la libertad, pueden
ser o dejar de ser valiosas de un momento a otro,
sin solucién de continuidad. Pueden ser justas
hasta cierto momento para, luego, devenir en injus-
tas. Pueden ser solidarias durante un lapso para,
en el siguiente tramo, convertirse en antisociales.
No vemos pues inconveniente para que una con-
ducta potencialmente licita, o licita en su tramo ini-
cial, se transforme, en cierto instante, en ilicita al
transgredirse algun deber impuesto por el ordena-
miento juridico. Es indiferente que el deber in-
cumplido sea especifico, como cualquiera que se re-
fiera a los delitos penales, o genérico, como seria el
instalado en un principio o clausula general del de-
recho. La ilicitud puede ser tipica o atipica, segun
el caso.
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La riqueza y complejidad de la vida no puede
ser aprehendida en su totalidad por la normatividad
juridica. Es imposible prescribir la licitud o la ili-
citud de cada conducta humana, en diversas épocas
y circunstancias. No obstante, el derecho debe cu-
brir toda la experiencia por lo que ha de valerse de
principios generales o clausulas generales, abiertas
y en blanco, que informan todo el sistema déndole
la necesaria unidad. Estos principios generales cu-
bren y regulan toda la experiencia.

Los principios generales son instrumentos que
el juez aplica para resolver los casos no previstos en
una determinada y especifica norma juridica. Esta
situacién, en nuestro concepto, no supone la exis-
tencia de una laguna del derecho, sino un caso de
atipicidad normativa que debe resolverse aplicando
al caso concreto los principios generales. Tampo-
co es una laguna de la ley, pues dichos principios
generales no son otra cosa que principios legales,
normas escritas.

Y en el caso de que dichos principios pudieran
hipotéticamente resultar insuficientes, debe recu-
rrise al axioma juridico que prescribe que todo lo
que no estd expresamente prohibido estd permiti-
do, siempre que no atente contra la moral y el orden
publico.

Una definitiva excepcién a lo dicho resulta ser
el caso del delito. En el campo del derecho penal
rige, estrictamente, la tipicidad de lo ilicito. El
principio universal que reza que no hay pena ni de-
lito sin ley es de absoluta observancia. Enecontran-
dose de por medio una notable restriccién de la li-
bertad personal del delincuente, al recluirsele en un
lugar de readaptacién social limitdndose su posi-
bilidad de realizacién existencial, es imperativo que
la causal de este grave suceso esté perfectamente
contemplada y definida por la ley. Razones de se-
guridad y certeza juridica asi lo exigen.
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e) CASUISTICA NORMATIVA ALUSIVA AL ABUSO DEL DERE-
cHo. Todo lo manifestado en paginas precedentes
no es sino demostrativo de que, a pesar de las difi-
cultades teéricas que presenta la auténoma figura
del abuso del derecho, tanto la doctrina como la ju-
risprudencia y la ley la admiten como principio o
~.cldusula general del derecho que enmarca el com-
. portamiento humano intersubjetivo. Mas alld de
~ toda discusién sobre la licitud o ilicitud de la con-
- ducta antisocial y agraviante de quien abusa de su
derecho lesionando intereses ajenos, se reconoce en
la actualidad que este proceder estéd reprobado por
el derecho.

En el actual Cédigo de 1984, tal como ocurria
también en el Cédigo Civil derogado de 1936, el
acto abusivo no sélo esta genéricamente condenado
por un principio general del derecho sino que, ade-
mas, a través de su articulado se sennalan, de manera
especifica, algunos casos de abuso del derecho. En
cada uno de ellos la norma respectiva, aparte de las
consecuencias genéricas del abuso, establece aque-
llas particulares que en dicha situacién acarrea el
acto abusivo, sin remisién alguna a los principios
de la responsabilidad civil. Esto corrobora lo que
venimos afirmando a lo largo de este trabajo: que el
acto abusivo supone un especial matiz de ilicitud
que lo sustrae del tratamiento reservado a la res-
ponsabilidad civil.

Segiun Rubio Correa, el abuso del derecho es
mencionado por el Cédigo hasta en once oportuni-
dades?7’, Los articulos citados son los siguientes:
292, 329, 414, 632, 924, 1021, 1076,-1079, 1738, 2060
y 2064.

En el art. 292 se trata del abuso del derecho en
que puede incurrir cualquiera de los cényuges en re-

207 Rubio Correa, Para leer el Cddigo Civil. Titule Prelimi-
nar, p. 47.
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lacién con el derecho a la representacién legal de
la sociedad conyugal. En esta especifica hipéte-
sis la norma sefala que corresponde al juez limitar
la representacién a instancias del conyuge cuyos in-
tereses son lesionados. En este articulo el abuso
del derecho aparece, expresamente, como un limi-
te del derecho subjetivo. Es evidente que el juez
puede también, en aplicacién de lo dispuesto en el
art. II del Titulo Preliminar, adoptar otras medidas
que el caso requiera en resguardo de los intereses
patrimoniales que se vieren afectados por la con-
ducta abusiva del cényuge. ‘

El art. 329, a propésito del régimen patrimonial
dentro del matrimonio, prescribe que el juez, a pe-
dido del cényuge agraviado cuando el otro abusa de
las facultades que le corresponden, puede estable-
cer el régimen de separacién de patrimonios.

En el art. 924, referido al derecho de propiedad,
se establece que aquel que “sufre o esta amenazado
porque otro se excede o abusa en el ejercicio de su
derecho puede exigir que se restituya al estado an-
terior o que se adopten las medidas del caso, sin
perjuicio de la indemnizacién por los dafos irroga-
dos”. Como se puede apreciar del texto de este ar-
ticulo, en él se prescribe una indemnizacién para el
lesionado en sus intereses y, ademas, en concordan-
cia con el art. IT del Titulo Preliminar, se sefiala que
se adoptaran las medidas del caso. Es de advertir,
asimismo, que también en conexién con el mencio-
nado numeral 1I, se prevé una tutela preventiva
para el caso de una simple amenaza de agresion.

En el art. 924, como se habra observado, se hace
expresa referencia a dos situaciones que son apa-
rentemente tratadas como si fueran dos hipétesis
cuando, al aludir al agente del acto abusivo, se se-
nala que éste puede actuar o amenazar con actuar
su derecho subjetivo con “exceso” o cometiendo un
“abuso”. Del andlisis del texto podria inferirse,
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por consiguiente, que al haberse utilizado la con-
juncién disyuntiva “o0”, el codificador pretendié di-
ferenciar una conducta de la otra, indicando de este
modo gue el acto abusivo no se confundiria con la
actuacién “excesiva” de un derecho.. Esta deduc-
cién, sin embargo y tal como lo apreciaremos mas
- adelante, careceria de fundamento si nos atenemos
+ a las opiniones vertidas por los codificadores con
- ocasién de la reforma del Cédigo Civil de 1852, al
gue sustituyera el de 1936.

En primer término, es del caso precisar que no
obstante este aparente distingo las consecuencias
juridicas son las mismas en uno u otro caso, tal como
se ha senalado en precedencia, por lo que no tiene
significacién practica.

En la Exposicién de motivos del Cédigo Civil
de 1984 no hallamos ninguna explicacién en lo que
atane al uso disyuntivo de los conceptos “exceso” y
“abuso” en el texto del art. 924. Lo curiosoc es que
este articulo reproduce literalmente el texto del art.
861 del Céd. Civil derogado de 1936. En las Actas
de las sesiones de la Comisién reformadora que ela-
boré el Cédigo Civil de 1936 es posible, en cambio,
encontrar una probable explicacién a la cuestién
planteada, la que fluye del debate que se produjo
en torno al concepto, alcances y limites que deberia
tener el derecho de propiedad dentro del dmbito
del Cédigo en proceso de redaccién.

Es del caso subrayar a este propdésito la. ilumi-
nante opinién del doctor Pedro M. Oliveira —quien
fuera uno de los integrantes de la Comisién refor-
madora?®— la misma que servirfa de sustento a la
redaccién del numeral 861 en referencia. Segun lo

208 L.a Comisién reformadora del Cédigo Civil peruano de
1852, que redactara el Cédigo de 1936, estuvo integrada por los ju-
ristas Juan José Calle, Manuel Augusto Olaechea, Alfredo Solf y
Muro, Pedro M. Oliveira, y por el médico Hermilio Valdizan.



318 ABUSO DEL DERECHO

expresara en su Memordandum que presenté en el
seno de la mencionada Comisién, con fecha 15 de
julio de 1925, el propietario “esta obligado a abste-
~ nerse de causar dafio a otro con el abuso manifiesto
de su derecho, y a usar racionalmente de la cosa
conforme a la naturaleza de ésta”. El doctor Oli-
veira estimaba que esta férmula, que se alejaba del
modelo del Cédigo Civil aleman de 1900 —propuesto
por el doctor Calle- “refleja el concepto moderno
de la propiedad” al sancicnar “expresamente, el lla-
mado principio del abuso del derecho, que tiene
sus aplicaciones més importantes en el campo de
los derechos reales”. En otro parrafo del citado
Memorandum el doctor Oliveira sostiene que, como
la propiedad estd en funcién social, “hay que admi-
tir que ella no sélo concede derechos, sino impo-
ne obligaciones”. Y, anade, que “el propietario esta
obligado a abstenerse, en el ejercicio de su derecho,
de todo exceso que cause dano a otro” 20,

De la glosa del pensamiento de Oliveira que he-
mos efectuado en el parrafo anterior se desprende
que, para el autor, los conceptos de “exceso” y “abu-
so” son utilizados como si fueran equivalentes por
lo que, al referirse a la misma figura juridica, tie-
nen los mismos alcances. Por ello debemos inferir
que, si el codificador de 1984 reconoce que el art.
924 es transcripcién literal del art. 861 del Céd. Civil
de 1936, admite implicitamente tal equivalencia o,
al menos, no la cuestiona. ‘

Pensamos que el codificador de 1936, después
de haber condenado genéricamente el abuso del de-
recho en el art. IT del Titulo Preliminar del Cédigo,
siguiendo la huella del Cédigo suizo de 1907, no te-
nia otra solucién que ser coherente con esta pro-

209 Cfr. las Actas de la Comision reformadora del Cédigo Civil
peruano, fasc.' IV, p. 160.
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puesta y oponerse, por consiguiente, a toda accién
abusiva tratandose del especifico ejercicio del dere-
cho de propiedad. No obstante, y tal vez por ca-
recer a la altura de 1925 del instrumental técnico-
juridico del que actualmente hacemos uso, no fue
lo suficientemente preciso en la distincién concep-
- tual entre lo que hoy interpretamos como “exceso”
- en el ejercicio de un derecho subjetivo y “ejercicio
- abusivo” del mismo. Es decir, entre la concepcién
 tradicional por la cual todo “exceso”, si bien no es
~ amparado por el derecho, es licito en la medida que
se refiere al ejercicio de una facultad concedida al
agente por el ordenamiento juridico y aquella otra
que, en cambio, desde una 6ptica méas acorde con
los tiempos y la evolucién del derecho, considera al
acto abusivo como ilicito.. Y ello por transgredir,
como lo tenemos dicho, un genérico deber consig-
nado en un principio general del derecho que ex-
presamente lo condena. Es asi que la conducta
abusiva, a pesar de ser licita en su origen, deviene
en ilicita sui generis en cuanto se lesiona un interés
ajeno.

En el art. 1021 se dispone que el abuso del dere-
cho provocado por el titular de un derecho de usu-
fructo trae como consecuencia la extincién del de-
recho.

En el art. 1076 se aloja el caso del abuso del de-
recho del acreedor prendario, en tanto permite que
la prenda sea puesta en poder de un tercero. En el
art. 1079 subyace la conducta del depositario que
abusa de la prenda.

En el art. 1738 se establece la responsabilidad
del comodatario que abusa del bien y ocasiona su
pérdida o deterioro. Los arts. 2060 y 2064 se refie-
ren al abuso del derecho en el drea del derecho in-
ternacional privado.

Todas las medidas especificas aludidas en estos
numerales resultan ser aplicacién, a los casos con-
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cretos, del genérico dispositivo sobre el abuso del
derecho contenido en el tantas veces citado art.
II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano.

En relacién con las consecuencias que acarrea
el acto abusivo, es de advertir un vacio en lo que
concierne al tratamiento procesal del abuso, sobre
todo en el caso de una amenaza. No se prevé, en
efecto, una accién pronta y eficaz que pueda utili-
zarse para evitar la consumacién. de una amenaza.
No se cuenta con un dispositivo, a nivel del Cédigo
Civil, como aquel proyectado por la Comisién re-
dactora de dicho Cédigo y que fuera sustituido por
el vigente art. 17210,

210 E] proyectado art. 17 del Co6d. Civil de 1984, presentado
por el ponente y no admitido por la Comisién Revisora, tenia el si-
guiente texto:

“En los casos de desconocimiento de cualquiera de los dere-
chos de la persona, se puede accionar para obtener su mas amplia
proteccién por todos los medios adecuados a la debida y oportuna
tutela del derecho lesionado.

El juez, a solicitud y por cuenta del interesado, puede orde-
nar la cesacién de un hecho potencialmente susceptible de causar
" dano a la persona o la paralizacién de la actividad generadora
del dafio, siempre que se encuentre verosimilmente acreditado.

El juez, de producirse un dano a la persona, fijara la indemni-
zacién que corresponda considerando independientemente las
consecuencias patrimoniales de las extrapatrimoniales y del dano
moral, si fuere el caso”.

El texto, finalmente aprobado y vigente del art. 17, dista mu-
cho de ser satisfactorio, pues no contempla una tutela integral de
los intereses de la persona ni admite la accién preventiva o inhibi-
toria para evitar la consumacién de un dafo. De otra parte, con-
trariamente a lo prescripto constitucionalmente, reduce la tutela a
so6lo los derechos subjetivos expresamente reconocidos en un ca-
pitulo del Cédigo, dejando de lado todos aquellos alojados en otros
lugares del ordenamiento juridico asi como los intereses existen-
ciales que, derivados de la propia dignidad de la persona o que por
interpretacién analégica, merecen proteccién juridica, segun lo
dispone puntualmente el art. 4° de la Constitucién peruana.
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