EL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO*

Fernando Fueyo Laneri**

INTRODUCCION

1. AMPLITUD QUE OFRECE LA MATERIA DE LOS ABUSOS Y
EXCESOS

Pocos temas como el de los abusos o excesos pueden ofrecer unas perspecti-
vas tan amplias o extensas sobre contenido, matizaciones, variantes, adjetivacio-
nes, etc. El ejercicio abusivo del derecho viene a ser, por tanto, s6lo una forma o
especie de un mundo considerablemente mayor.

‘Para dar siquiera una idea primaria sobre tal amplitud, me valdré del esquema
que a este respecto ofrece mi Caralogacién de Conceptos de Derecho Privado
que publicé Editorial Montecorvo en Esparia, 1968 i

* Santiago de Chile, noviembre de 1988
** Profesor Titular de Derecho Civil, Universidad de Chile

1 Esta obra es a la vez un “Thesaurus” idénco para la formacién de un Banco de Datos Jurfdicos en el
campo de la computacién. Se dice que es el primer “Th us" publicado en espafiol y en
cualesquicra otra lengua.




ABUSO(S)

Ver: negocio fiduciario. Potestad de abuso de armas, delito de

autoridad
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la cosa juzgada
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Ver: actos de emulacién
Ver: exceso de poder
~Calificacién
-Caracteres

-Concepto
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-Cuesti6én social

-Clases

-Efectos

-Elementos

-Evolucién
-Fundamentos
-Origenes

-Sancién

-Principio general
-Teoria del

de inferioridad sicolégica

jurisdiccién
la libertad
parcelamiento

Abusos de poder

administrativo
de mando
econémico
patemo
suspensién de los derechos fundamentales en la Constitucién
de publicidad
representacion
Ver: representacion, abuso de
sentencia Vi
Ver: aprovechamiento abusivo de sentencias firmes injustas
del juez
deshonestos, delito de
despido abusivo

Reproduzco lo pertinente de las pdginas 23 y 24 de la obra recién citada.

Lefda la anterior resefia panordmica, podrd deducirse que el traramiento com-
pleto del abuso -y siempre que alguien lo consiguiera- importarfa abordar no
menos de tres decenas de materias pertenecientes al género y del cual nace nues-
tro tema del “Ejercicio Abusivo del Derecho”. No es precisamente mi proposito,
ni mis fuerzas serfan capaces de tanto. Con todo, me pareci6 rigurosamente ho-
nesto hacer esta importante advertencia al empezar, cosa que no he visto en los
numeroso trabajos en torno al ejercicio abusivo del derecho que he podido revi-
sar hasta el momento. -

Tampoco es mi 4nimo elaborar algo completo sobre el tema restringido funda-
mentalmente a la civilfstica, o a la doctrina general del derecho, conforme es mi
deber en esta oportunidad. Mi esfuerzo se concentrard, sin embargo, en la sistemati-
zacién, en la dosificacién y en lo que podrfa aportarse a una reforma de algin
Cédigo que no contemplara el principio del abuso del derecho. Sin contar que pue-
de recibir profusa aplicacién judicial aun antes de consagrarse legislativamente, co-
mo ha resultado ser una verdadera y sana préctica en todo el universo.

2. EL CODIGO CHILENO NO USO LA EXPRESION CORRESPON-
DIENTE NI ALGUNA EQUIVALENTE

Con la ayuda de mi “Repertorio del Cédigo Civil” puedo afirmar categérica-
mente que la expresién abuso del derecho no estuvo en el lenguaje de nuestro
codificador, ni leyes modificatorias introdujeron la nocién en el Cédigo Civil
usando las palabras pertinentes.

3. NO OBSTANTE, NUESTRO CODIGO ACOGIO LA TEORIA EN
EXAMEN, SE LA CONSIDERA SOBREENTENDIDA

Sin necesidad de usar concretamente la expresion misma, o alguna equivalen-
te, es sabido que el Cédigo Civil chileno acogié en su seno el principio del
abuso del derecho; asf se reconoce pacfficamente -por todos.

Sucede algo semejante a lo que acontecié con la doctrina de los actos pro-
pios: acogida manifiestamente en el C6digo, pero jamds nombrada por éste. Sin
embargo, algo mds todavia y que refleja el atraso de nuestro medio jurfdico: se
la ignora por la gran masa de juristas, como si no existiera.

Se dice y se repite que la nbcién de abuso del derecho estarfa manifiestamen-
te consagrada en las siguientes oportunidades, entre otras:




a) El artfculo 945 del Cédigo Civil. Si se cava un pozo en su propia heredad
se realiza simplemente un acto de dominio legftimo; pero como el derecho de
propiedad no se concibe conferido para perjudicar a otro sino que para utilizar y
aprovechar racionalmente los bienes sobre que recae, ese acto normalmente Ifci-
to es abusivo si de €l no se reporta utilidad alguna o no tanta que pueda compa-
rarse con el perjuicio ajeno que se causa.

Ademds de lo restringido de la hipétesis, que resulta aplicable a situacio-
nes de muy rara ocurrencia, en el drea rural y, generalmente, de mfnima im-
portancia, bueno es aclarar que ese art. 945 recién citado fue suprimido del
Cédigo por el art. 9 de la Ley No. 9.909 de 28 de mayo de 1951. Quede en
claro que no fue por contrariar la teorfa del abuso del derecho implicita en €l
sino por haberse desplazado la disposicién a otro lugar: art. 56 del Cdédigo de

Aguas.

b) La renuncia de un socio de mala fe o bien intempestiva. Es posible la
renuncia de un socio a la sociedad a que pertenece, en las sociedades de perso-
nas, y en tal caso la sociedad expira conforme al art. 2108.

El art. 2110, sin embargo, establece lo siguiente: “no vale la renuncia que se
hace de mala fe o intempestivamente. En tal caso “podrdn los socios obligarle a
partir con ellos las utilidades del negocio”, o bien “a soportar exclusivamente
las pérdidas si el negocio tuviere mal éxito”

Ademds, el art. 2111 nos precisa en su primera parte que renuncia de mala fe
el socio que lo hace por apropiarse una ganancia que “debfa pertenecer a la
sociedad”, y el art. 2112 establece que “‘renuncia intempestivamente el socio que
lo hace cuando su separacién es perjudicial a los intereses sociales”. En tal caso
“la sociedad continuard hasta la terminacion de los negocios pendientes en que
fuere necesaria la cooperacién del renunciante”.

Como puede apreciarse, el efecto del “no vale la renuncia” no es precisamen-
te el de la ineficacia del acto, como serfa de suponer. El C6digo deseché el
camino de volver atrds, como si el acto no se hubiere producido y, en cambio,
regul6 efectos imperativos y sancionatorios acordes con el contexto de la situa-
cién, tratando de evitar trastornos y perjuicio para la sociedad y el resto de los
socios. A la vez, contrarresté los efectos del aprovechamiento abusivo por parte
del socio que renuncia de mala fe o intempestivamente. Para ello regul6 efectos
especiales acordes con la idea de lo justo y diversos de los que conciernen a la
nulidad respecto de un acto del cual la ley ha dicho que *“no vale”, sin adjetiva-

ci6n alguna.

En este caso no se priva al socio de su libertad de renunciar; pero ésta no ser4
de cualquier modo, como si se tratara de un derecho absoluto. En otras palabras
no podrd abusar de su derecho a renunciar.

Se asemeja lo anterior a los efectos de la conversién del contrato nulo que

estd dispuesta, por ejemplo, en el Cédigo Civil italiano, art. 1424,
P A

b) El obrar del titular o el mero tenedor de propiedad horizontal. En el
Decreto No. 880, del Ministerio de la Vivienda, que refunde la Ley de Pro-
piedad Horizontal, se encuentra una norma, de cardcter general, que abarca
todo el obrar -que debe ser racional y licito- del duefio 0 mero tenedor de
unidades de dominio en el contexto del edificio que pertenece a varios en un
sistema de propiedad horizontal. Me parece que ésta es la aplicacién m4s

elocuente del ejercicio abusivo del derecho en la legislacién chilena hasta el
momento. -

Establece el inc. lo. del art. 51 del texto recién citado: “Cada propietario
usard de su piso o departamento en forma ordenada Y tranquila. No podr4,
en consecuencia, hacerlo servir a otros objetos que los convenidos en el re-
glamento de copropiedad, o a falta de éste, a aquellos a que el edificio estd
destinado o que deben presumirse de su naturaleza y ubicaci6n o de la cos-
tumbre del lugar; ni ejecutar acto alguno que perturbe la tranquilidad de los

gsgég propietarios o0 que comprometa la seguridad, solidez o salubridad del
icio”.

La misma disposicién concede facultades amplias al juez para hacer cesar
la infraccién respectiva, especialmente aplicando multa o arresto hasta por 15
dfas, ademds de conceder la reparaci6n del perjuicio producido. Se aplica el
procedimiento sumario y el juez estd facultado para apreciar la prueba en con-

ciencia. Se han resuelto numerosos casos aplicando acertadamente las normas
recién aludidas.

A mi entender estamos frente a una hipétesis clara de aplicacién de la teorfa
del abuso del derecho. Detento un derecho determinado, que puede ser el de
dominio u otro, y debo ejercerlo racionalmente en forma de no causar dafios o
molestias a otros dentro de una relacién de vecindad, como tampoco dafiar de
algiin modo la propiedad rafz correspondiente.

Es pm‘ticular:'nente interesante una sentencia del So. Juzgado Civil de Mayor
Cuantfa de Santiago, servido en aquel tiempo por el actual Ministro de la Corte
Suprema y profesor en la Universidad de Chile D. Hernsn Cereceda Bravo. Mis
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tarde fue confirmada con declaraci6n por la Ilma. Corte de Apelac.:iones de San-
tiago el 24 de Agosto de 1967. “Ugarte Vial, Jorge, con radioemisora Sargento
Candelario”. Sobre reclamo por uso ilfcito de un departamento que pertenece al
régimen de propiedad horizontal, y que se hace consistir en ruidos m'olestos
provocados por la actividad radial y por la reunién de personas dr_.a noforla mala
conducta, todo lo cual perturba la tranquilidad de los demds propletarlosl u ocu-
pantes del edificio correspondiente, que es el de Ahumada 131, Santlago.de
Chile. La Corte de Santiago confirmé la sentencia con costas y con decl:f:amém
que la pena de multa se reemplaza por la de 5 dfas de arresto, susceptible de
repetirse. Dicha pena se cumpli6. Publicada, con comentario de Femandq Fueyo
Laneri, en Revista de Derecho Privado, afio II, No. 7, pdg. 64. Santiago de
Chile, julio-septiembre 1967.

En resumen, es evidente que existe -aunque con signos de palidez- consagra-
cién intelectual de la teorfa del abuso del derecho en los Cédigos y Leyes que
rigen en Chile, sin necesidad de emplearse las expresiones pertinlemels de modo
explfcito. Como, asimismo, se citan erréneamente soluciones legls_lauvas en las
cuales se cree ver aplicaciones del instituto en examen. De cualqlulerl modo, na-
die pondrfa en duda la pobreza cientffica de nuestro sistema legislativo en esta
materia, atin en las postrimerfas del siglo XX; como tampoco podrfa negarse la
pobreza doctrinaria imperante en la materia hasta nuestros dfas.

4. DUDOSA APLICACION EN CASOS QUE SE CITAN Y QUE
CORRESPONDEN A DISPOSICIONES LEGALES

a) En los arts. 280 y 467 del Cédigo de Procedimiento Civil. Se ha sostenido
por alg‘unos2 que en la solicitud de medida prejudicial precautoria cac;iucada,
en el plazo de 10 dfas, que establece el Cédigo de Procedimiento Civil en su
art. 280, habrfa un ejercicio abusivo de la accién o del derecho a pedir la
medida serialada, aunque no se usa precisamente estas expresiones.

También en el caso del desistimiento de la demanda ejecutiva dentro del pla-
20 para oponer excepciones el ejecutado, que contempla el art. 467 del Cédigo
de Procedimiento Civil, en cuyo caso se responderd por los perjuicios que se
hubieren causado por la demanda, y, sobre todo, por los del embargo trabado.

2  Alessandri Rodriguez, Arturo, De la Rmpomabilid_ad E‘:_m_'atl:.c_bgm'an'mﬂ en el Derecho Civil chileno, pag.
' 258. Imprenta Universitaria. Santiago de Chile, 1943.

A mi juicio, el ejercicio abusivo del derecho atiende a derechos que se en-
cuentran actualmente en mi patrimonio, sean reales, personales o de cualquier
otra especie; en caso alguno a facultades o potestades que confiere a todos el
ordenamiento positivo dando aplicacién a mi sagrada libertad Y que se traducen
en simples posibilidades de obrar, en cuyo caso se presenta la alternativa de
hacerlo bien o causando perjuicio injustificado a otro. Se trata, pues, de casos de
eventual responsabilidad civil y nada mds. /

A mayor abundamiento, si pido y se me concede una medida prejudicial
precuatoria ejercito libremente mi derecho al resultado positivo y efectico en
el pleito, pudiendo causar perjuicios en muchos casos, aunque no ilfcitamen-
te. La caducidad de la medida concedida y trabada no transforma necesaria-
mente en abusiva mi actuacién, aunque me hace eventualmente responsable

por dafios siempre y cuando se cumplan los requisitos legales de la responsa-
bilidad. '

¢) En el ejercicio de la accién penal, o bien en el caso de la denuncia o
querella calumniosa. Se ha visto, por algunos, casos de abuso del derecho’
en el ejercicio de la accién penal publica o privada, de la cual el querellante
mds tarde se desiste, y, adem4s, en la hipétesis de denuncia o querella ca-

lumniosa que es asf declarada en conformidad con el art. 211 del Codigo
Penal.

Por mi parte estoy en desacuerdo con lo anterior. Son simples facultades o
potestades que la: ley confiere a las personas ¥ que, al ejercitarse efectiva-

mente, deciden una eventual responsabilidad, que puede ser civil y hasta pe-
nal.

No podemos confundir, a mi juicio, un obrar ilfcito causando dafio y el ejerci-
cio abusivo de un derecho que estd en la persona establemente y que a la vez
estd limitado por el derecho de los dem4s.

Con todo, en los casos recordados anteriormente es posible encontrar la tesis
opuesta sustentada tanto en la doctrina como en la Jjurisprudencia, esto es, que-en
los casos aludidos, al revés de lo que YO sostengo, habrfa ejercicio abusivo del

derecho. Se le denomina abuso de procedimiento o bien procedimientos judicia-
les abusivos.

3 Misma cita anterior.




5. EN CONTRASTE, LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO HA
TENIDO ACOGIDA EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA

Cita de un caso por via ejemplar

Al igual que en el caso de temas como el dafio moral, el enriquecimiento sin
causa, la doctrina de los actos propios, y otros muchos, no ha sido indispensable
una formulacién legislativa para que la teorfa del abuso del derecho haya sido
admitida en el orden jurfdico vigente y se le aplique concretamente en casos
judiciales que se han presentado a este respecto. La fuerza creadora que nace de
la fenomenologfa que reclama la aplicacién del principio, sobrepasa evidente-
mente el silencio de la ley en su texto expreso.

No se hard en este lugar el estudio acabado de lo resuelto por los tribunales
chilenos en cuanto al abuso del derecho.

Con todo, dejando a un lado muchos otros fallos, se hard mencién s6lo de un
caso que se trat6 por la via del recurso extraordinario llamado “de proteccion”,
consagrado por primera vez en la Constitucién Polftica de Chile de 1980 y
reglamentado en un Auto Acordado de la Corte Suprema.

Recurri6 de proteccién el duefio de un predio ristico, denominado Fundo “El
Raco”, situado en la Comuna de Puente Alto, de la Regién Metropolitana. Se
recurrié en contra del Club Arabe de Tiro al Vuelo, corporacién que retine a
individuos que practican el tiro con armas de fuego en sus diversas formas y
que, al hacerlo, hacen llegar al predio del recurrente balas, cartuchos y perdigo-
nes a velocidades variables, segin el caso, con el consiguiente riesgo para perso-
nas y cosas, ademds de las molestias que se causan simultineamente. Embarazan
y perturban, evidentemente, el libre ejercicio de la facultad incontestable de go-
zar en forma pacffica y tranquila del inmueble que pertenece al recurrente de
proteccion.

Dichos actos infringen el No. 24 del art. 19 de la Carta Fundamental, dispo-
sicién que garantiza constitucionalmente el derecho de propiedad en toda su
integridad. Dicha infraccién autoriza precisamente el ejercicio del derecho a re-
currir de proteccién ante la Corte de Apelaciones respectiva.

Se acreditaron los hechos aducidos en el recurso mediante inspeccién ocular
del tribunal al lugar de los acontecimientos de lo cual se levant6 acta, e informe
pericial del Laboratorio de Policfa Técnica, organizacién oficial que reiter6 los
mismos hechos y el consiguiente efecto constante que se refiri6 anteriormente.

— SRR

La Corte de Apelaciones, al acoger el recurso de proteccién entablado por el
propietario que sufrfa dafio y peligro, cit6 dos disposiciones legales de las cuales
se desprende la consagracién de la teorfa del abuso del derecho en el sistema
legal chileno y que son los arts. 945, hoy 56 del Cédigo de Aguas, y 941 del
Cddigo Civil.

Dijo textualmente: “Estas disposiciones se fundan efi el principio inconcuso
del abuso del derecho, en virtud del cual una actuacién de suyo legftima se
transforma en ilegftima si altera o afecta en forma grave el derecho legftimo de
un tercero”.

Insistiendo, sefiala: “16.- Que todas estas consideraciones llevan a concluir
que la actividad de tiro al vuelo o de tiro en general del Club Arabe de Tiro al
Vuelo, de suyo y en principio legftima, se transforma en ilegftima, arbitraria o
ilegal desde que afecta al legftimo ejercicio de uno de los atributos del dominio

del recurrente José Romagosa Irart, cual es de gozar pacfficamente de su predio
denominado Fundo ‘El Raco’”,

Ademds de acogerse el recurso, la Corte dispuso concretamente que el nombrado
Club “no podr4 autorizar los ejercicios de tiro de sus socios y lIas competencias en
su sede social ubicada en Camino “El Volcdn” No. 06579, utilizando las instalacio-
nes existentes en la forma y ubicacion actuales ...”. Esta sentencia qued6 a firme al
desistirse del recurso que en contra de ella interpuso el Club de Tiro al Vuelo.

En otras palabras, por la vfa de la integracién de la norma se establece que en
el sistema estd presente el “principio inconcuso del abuso del derecho”, y, acto
seguido, se le aplica ante un evidente ejercicio arbitrario del propio derecho,
causdndose dafio y molestias a un tercero que es vecino y que reclama protec-
cién en favor de su derecho de dominio.

La sentencia es de la Ilma. Corte de Apelaciones presidente Pedro Aguirre
Cerda y tiene fecha 23 de enero de 1985. Su redactor es el Abogado Integrante
D. Jos€ Luis Pérez Zafiartu y estd publicada en 1a “Gaceta Jurfdica”, Afio 10,
No. 55, pdg. 73, Santiago de Chile, 1985.

6. (DE QUE MODO NACIO ESTE PRINCIPIO?

Se dice que el primer.autor que sistematiz6 la materia fue Josserand: nos
explica que el principio del abuso del derecho naci6 necesariamente, como una
reaccién contra el ejercicio extremadamente libre que hace el individuo de los




derechos subjetivos que le confiere el ordenamiento positivo, atendiendo m4s a
su interés propio y egofsta que al de los demds.

Si el legislador nos concede unas prerrogativas, ha sido con un fin determina-
do y, en caso alguno, para sobrepasar manifiestamente los lfmites normales o
racionales del ejercicio de un derecho, mucho menos si con ello, ademds, ha de
causarse dafio a otro.

Puede afiadirse que lo anterior coincide en el tiempo con la escuela sociolégi-
ca del derecho que se evidencia a fines del siglo XIX en Francia y que en la
civilfstica encuentra a Marcel Planiol como uno de sus propulsores y mds emi-
nentes cultores.

Aparece, por otra parte, como una reaccién al rigor del derecho asimilado a la
literalidad de la norma y no mds alld de ella, colocando al juez como un misera-
ble aplicador aritmético de la ley, unica forma de lograrse la seguridad jurfdica
segun esa concepcion. Eran los tiempos de la escuela francesa de la exégesis, en
boga al aparecer el Code Napole6n de 1804 y que mantiene cultores aun hasta
nuestros dfas a pesar de sostenerse que fue superada hace mucho tiempo. En este
aspecto, pues, el tema se vincula estrechamente con la metodologfa de la inter-
pretacion e integracion de la norma.

El principio del ejercicio abusivo del derecho, por consiguiente, sirve de ins-
trumento eficaz para interpretar e integrar la aplicacién del derecho en forma de
hacerlo moderno, moral y justo. Es una de las tantas vfas para llegar al método
de la creacién judicial de derecho en la medida que aconsejan en cada caso la
mesura y la prudencia. Esta materia la traté extensamente en mi trabajo “Inter-
pretacién y Juez”. Coedicién de Centro de Estudios “Ratio Juris” y Universidad
de Chile, Santiago, 1976.

7. MANIFESTACIONES A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA.
EVIDENTE APARICION ANTERIOR DE LAS SENTENCIAS

A) En Francia.

La figura del ejercicio abusivo del derecho, en su concepcién moderna, aflora
en Francia a través de sentencias que intentan poner coto a comportamientos o
actividades ejercitados dentro de la legalidad que tanto se defendi6 y alent6 y
que, sin embargo, no resistfan un andlisis mds profundo sobre el lfmite permisi-
ble en el ejercicio de un derecho.
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Se estima como primer caso trascendente publicado el resuelto por el Tribu-
nal de Colmar en 1855, por tanto hace bastante m4s de un siglo. Allf se afirma
que el derecho de propiedad, asf como el ejercicio de cualquier otro derecho
debe tener como limite la satisfaccion de un interés serio y legfttimo.

Pasado un tiempo en que el derecho de propiedad es el que estd en juego'y
ninguno otro, la institucién alcanza campos mayormepte extendidos. Como ser,
las materias de Derecho de Obligaciones, de patria potestad, de potestad marital,
de Derecho Registral inmobiliario, de derecho de accién, etc. No podrfa soste-
nerse, sin embargo, que Francia serfa el pafs en que este principio hubiere alcan-
zado gran desarrollo en la jurisprudencia. Para empezar, se advierte gran diversi-
dad de criterios en las soluciones, en forma de estar ausente una inspiracién
tinica. Segun palabras de Durry, “los tribunales rehiisan en esta materia dejarse
encerrar dentro de algin sistema™,

B) En Espana.

Es importante resaltar que una vez mds la jurisprudencia se nos presenta en
una posicién de vanguardia. Cito al respecto el caso de Espaiia.

Ya mucho antes de consagrarse el ejercicio abusivo del derecho mediante
Decreto No. 1836, de 1974, que dio nueva redaccién al Tftulo Preliminar del
Cédigo Civil espafiol, recogiendo el citado principio en el inc. 20. del art. 70., la
Jurisprudencia habfa hecho aplicacién reiterada del mismo. Ademi4s, con bastan-
te sabidurfa, Dirfa que los redactores del texto del Cddigo hoy vigente han debi-
do limitarse a concretar en la norma lo que ya estaba asentado magnificamente
en la doctrina jurisprudencial.

Como sucede siempre, se destaca una sentencia por sobre las demds y, por
afiadidura, en cuanto a sus virtudes parecen estar de acuerdo los autores espafio-
les que se han ocupado de la materia. Se cita frecuentemente a este respecto la
sentencia del Tribunal Supremo de Esparia de 14 de febrero de 1944, y de ella
un pdrrafo en particular que no cabe otra cosa que reproducirlo (El fallo recayo
en la causa caratulada “Compafifa Catalana de Gas y Electricidad contra Consor-
cio de la Zona de Barcelona”). Fue ponente o redactor de la sentencia el maestro
don José Castdn Tobenas, Catedrético de Derecho Civil, autor de un Tratado de
Derecho Civil que lleva m4s de 10 ediciones y Presidente del Tribunal Supremo
por largos afios, hasta su muerte,

4  Revista Trimestriclle de Droit Civil, pg. 398. Paris, 1972.
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«__. los derechos subjetivos, aparte de sus lfmites legales, con frecuencia de-
fectuosamente precisados, tienen otros de orden moral, teleolégico y social, e
incurre en responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad externa
y de un aparente ejercicio de su derecho, traspasa, en realidad, los linderos
impuestos del mismo por la equidad y la buena fe, con darno para terceros o
para la sociedad; tesis ésta que ha sido patrocinada también por la doctrina
cientffica patria, que ha reconocido y perfilado el concepto del abuso del dere-
cho, considerdndolo integrado por estos elementos esenciales:

a) “Uso de un derecho objetivamente legal;
b) “Dafio a un interés no protegido por una especffica prerrogativa jurfdica, y

¢) “Inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva
(cuando el derecho se actiia con la intencién de perjudicar o senc illamente sin un
fin serio y legftimo) o bajo forma objetiva (cuando el dafio proviene de exceso 0
anormalidad en el ejercicio del derecho)™.

Cuando 30 afios antes, ademds de otras sentencias afines o concordantes en la
substancia, se ha producido una como la reproducida recién en parte, no podria-
mos extrafiarnos que a la hora de reformar el Cédigo Civil, repito, 30 afios
después, aparezca en el Cédigo Civil una disposicién acabada técnicamente, y
que volveré a reproducir aqui. “La Ley no ampara el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su
autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase mani-
fiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio a terce-
ros, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopci 6n de las medi-
das judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso” (art.
70., inc. 20.). Por lo dem4s, ya venfa sefialado en el inc. lo. de la base 3a. de la
“Ley de Baes para la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo Civil”, la
orientacién doctrinaria pertinente que se traducirfa en un texto legal como el
recién reproducido.

Con todo, no se crea que el Tribunal Supremo de Espafia no se mostr6 antes
contrario al principio del abuso del derecho, dando un alcance casi absoluto al

5 El texto se ha tomado de Luis Diez Picazo, “El abuso del derecho y el fraude de la ley en el nuevo titulo
Preliminar del Cédigo Civil y ¢l problema de sus recfprocas relaciones”. “Dr tacién juridica”,
pég: 1329 y sigtes. Secretarfa General Téenica del Ministerio de Justicia. Num. 4. Madrid,
octubre-diciembre 1974, M 1 Gonzélez-Alegre también cita “in extenso” el referido pérrafo. “La
teorfa del abuso del derecho como principio ir fi do de las relaci de vecindad”. Revista de
Derecho Espafiol y Americano, pag. 65. Madrid, enero-marzo. 1968.

principio de que “quien ejercita un derecho no dafia a nadie”, sin duda expre-
si6n sefiera de un individualismo trasnochado. A este respecto, la sentencia de
13 de mayo de 1911 nos dice que “los actos y omisiones originarios de respon-
sabilidad civil son aquéllos en que hubiese intervenido culpa o negligencia, no
los que hayan realizado y omitido utilizando un derecho, y mucho menos si se
hallan autorizados por la ley, porque es principio juridico universalmente reco-
nocido que el que usa de su derecho a nadie dana”. L4 misma doctrina se repite
en la sentencia del mismo Tribunal de 18 de abril de 1913, entre otras muchas
que se citan ordinariamente en el mismo sentido.

Una vez més se comprueba que en las materias modernas que el medio social
elabora, exige e impone ante la necesidad, es la conducta de los jueces -concreta-
mente su sabidurfa- la que produce los primeros avances -con vacilaciones previas o
sin ellas- que culminan muchas veces en nueva legislacién. Seguidamente, ante una
nueva normativa legal brotan nuevos estudios doctrinarios y nuevas sentencias, co-
mo por repercusion en cadena, produciendo un movimiento perpetuo. Es la suerte
propia de toda ciencia y arte a la vez, como ha de suceder siempre con el Derecho
manejado por hombres adelantados en un medio consecuente.

8. (EN QUE LUGAR CENTRAR EL TEMA DENTRO DEL PLAN DE
EXPOSICION DE UN CODIGO CIVIL? SE DEBERIA ATENDER

A LO QUE EL TEMA ES EN SU ESENCIA A JUICIO DEL LEGIS-
LADOR

Si escribiéramos sobre esto antes de 1950, por citar una fecha, la respuesta a
la interrogante que precede se harfa m4s dificil. Simplemente porque faltaba has-
ta entonces la normativa de la civilfstica que en sus Cédigos acogi6é con marcada
frecuencia el abuso del derecho que la doctrina y la jurisprudencia ya habfan
considerado. No quiere decir que antes de 1950 no se encontraran consagracio-
nes legislativas (por ejmplo, el Cédigo Civil suizo de 1907); pero es que a con-
tar de la segunda mitad del siglo XX se observan varios textos legales nuevos y
a la vez buenos que revelan una acertada asimilacion legislativa de lo que venfa
circulando de tiempo atrds, como luego quedard demostrado.

La elecciéon de lugar en el Cédigo define y decide el acento conceptual que
tengamos acerca del abuso del derecho. A este respecto se observan tres posicio-
nes diferentes, a saber:

A) Empezaré con aquello que me conforma plenamente, sin que haya experi-
mentado duda alguna al respecto: la materia que estamos estudiando constituye
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un principio general del derecho; ni siquiera una “teorfa” o una simple forma de
apreciar las cosas. Simplemente porque el abuso del derecho puede darse respec-
to de cualquier derecho subjetivo, sin limitaciones, y, a la vez, porque fija los
Ifmites del contenido substancial del derecho al tiempo de su ejercicio por el
titular respectivo. Al decir recién “sin limitaciones”, hemos de sefialar las esca-
sas excepciones de “derechos discrecionales”, llamados asf por no admitir ejer-
cicio abusivo.

La generalidad equivale a la totalidad de los derechos, y, al propio tiempo,
este principio sustenta un contenido regulador de los lfmites en el ejercicio del
derecho, que es como decir en el contenido mismo del derecho. ;Podrfa darse un
caso mds claro y evidente de principio general del derecho?

Esta categorfa, por tanto, decide situar la materia en la Parte General, o Tltu-
lo Preliminar, o Introduccién, o el nombre que se quiera dar a ese conjunto de
normas con que empieza el plan de exposicién de un Cédigo Civil.

Se pueden citar a este respecto varios ejemplos. El Cédigo suizo de 1907 lo
hace en el art. 20.; el Cédigo ruso de 1964 en el art. 50.; el polaco de 1965 en el
art. 50.; el portugués de 1967, con una importante reforma de 1977, en su art.
334; el espafiol de 1889, conforme a texto de 1974, tal vez el de norma més
‘elaborada y completa, en el art. 70.; el peruano de 1984, en el art. 20. Podrfan
sefialarse ademds varios otros.

A mayor abundamiento, sin dejar de considerar que estamos frente a un prin-
cipio general del derecho, es admisible fijar su contenido de “‘orden juridico
mayor”. En otras palabras, que domina todo el derecho, que estd en el mds alto
nivel y que, por tanto, goza de jerarqufa.

En suma, el principio del ejercicio abusivo del derecho debe iniciar la norma-
tiva de un Cédigo Civil. Es una de las posiciones de la doctrina, y de muchos
C6digos, y a la vez me conforma plenamente.

B) Una segunda postura nos expone que es un mérodo de interpretacion y
aplicacién de la ley, y en tal sentido puede citarse la opini6én de Juan Carlos
Molina®. Es innegable que a través del abuso del derecho se fija el exacto y
justo lfmite del contenido del derecho en su momento mds importante, que es el
de su ejercicio. En tal sentido se “interpreta”, se “integra” y se decide 1o que

6 Abuso del Derecho, kesién ¢ imprevisién, pég. 36. Buenos Aires, 1969,
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f:orresponda. Con todo, no por el hecho de intervenir o mezclarse un proceso
interpretativo hemos de concluir que el abuso del derecho es sé6lo eso, esto es
un método de interpretacién y aplicacién. Una cosa es una técnica que se hace:
presente en los efectos y otra muy diferente es la esencia o contenido de fondo
de una institucién. Rechazo, pues, tal criterio.

. C) Una tercera posicién nos presenta el abuso del derecho como un tema
inserto en la responsabilidad civil. Indudablemente que en ocasiones nace la
obligacién de reparar dafios por parte de aquel que ejerci6 su derecho abusiva-
mente. As{ también lo recalcan algunos C6digo que consagraron este principio
expresamente. Pero, ni ese es el tinico efecto que se produce, ni menos podrfa-
mos tomar un efecto por la substancia que, es cosa muy distinta. Con todo, el
Cédigo Civil argentino, conforme a su texto reformado por la Ley 17.711, de
1968, parece habe';- recogido el abuso del derecho como algo inherente a la ‘res-
ponsabilidad civil', aunque muchos insisten en que la abundantisima juri.s;pru--
dencia que ha producido el tema darfa para sostener que aquélla pensé que se
estd frente a un principio general.

CH) Finalmente, existen razones para sostener que podrfa situarse la materia
en algin Libro en especial, como el de los hechos y actos juridicos y de las
o{;{:‘gaciones. Asf acontece tratdndose del Cédigo Civil de Paraguay, de 23 de
d.:cmmbre de 1985, y esa consagracion legislativa podrfa inclinarnos a dicha te-
sis. Otros Cédigos particularizan en diversos lugares. Lo que para mf es un prin-
cipio general, mal podrfa situarse en algin compartimento o divisién particular.
Por eso mismo no me conforman estas posiciones particulares, como la del mo-
derno Cédigo Civil recién citado.

9. EL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO EN EL TEXTO DE
LOS CODIGOS CIVILES QUE LO CONSAGRAN

Bueno es tener un cuadro de las disposicones legales que llegaron a consa-
grarse en algunos Cédigos civiles'en el transcurso del siglo XX, bajo la presién
de.la doctrina y de la jurisprudencia, como podrfa apreciarlo ficilmente cual-
quier persona y segin ya se ha expresado repetidamente.

Si se tiene al -frente ese conjunto de normas legales modernas, observaremos
que hay una variedad considerable de formas y modalidades segin las cuales se

7 En tal sentido “Cédigo Civil y leyes complementarias” comentado Sheid :
Tomo 5, pag. 53. Astrea. Buenos Aires, 1984, o 2o y concordado. Varios autores.
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consagré el principio en estudio. Hay disposiciones breves y enjundiosas; las
hay explicitas y mds largas. Unas acogen ciertos fundamentos de la institucién y
otras las desconsideran para preferir otros. Para una los efectos se reducen a
contemplar el evento de dafio que ha de repararse, y para otras ademds son
importantes las etapas de prevencién y de suspension de los efectos dafiosos.

En otras palabras, son diversos los criterios que emplearon los legisladores
de las diferentes naciones para fijar la nocién del ejercicio abusivo del derecho
y también para caracterizarlo en sus variados aspectos seglin ya se venfa obser-
vando en la doctrina que, a este respecto, formulé teorfas mixtas, en el bien
entendido que esto ultimo supone superar la etapa histérica en que se definfan
criterios doctrinales contrarios a la existencia y regulacidn del ejercicio abusivo
del derecho y criterios doctrinales favorables que lo admitfan como correspon-
de, posicién que hemos de tener, obviamente, como triunfante y definitiva.

Creo que, en todo caso, es recomendable contemplar un cuadro de disposicio-
nes legales para conocer la forma en que reaccioné la legislacién ante problema
tan importante y trascendente. Ademds, por ese camino, y con la ayuda de las
aplicaciones jurisprudenciales tanto anteriores como posteriores a la legislacién
en referencia, pero sobre todo las posteriores, se llegard con mayor facilidad a
la fijacién de un concepto razonable y itil sobre el ejercicio abusivo del dere-
cho. Me anticipo a decir que esto 1iltimo no resulta ficil en nuestros dfas.

A) Francia. No encuentro otra disposicién que una concerniente a un tema
puntual: el art. 618 del Cédigo Civil francés. Segiin ella, el usufructo puede
cesar por el abuso que de su derecho hace el usufructuario.

Recordando un comentario, referido a Francia, “las decisiones judiciales que
consagran el abuso del derecho no pueden, pues, basarse en disposiciones lega-
les’

B) Alemania. Sin necesidad de emplearse el nombre mismo de la institucién
en examen, autores de renombre han visto en el arr. 226 del Cédigo Civil ale-
mdn de 1900 un “ejercicio abusivo de un derecho™. Establece la disposicién:
“El ejercicio de un derecho es inadmisible si “linicamente puede tener la finali-
dad de causar dario a otra persona’.

8 Antonio Manuel da Rocha ¢ Menezes Cordeiro, “Da boa fé no direito Civil. Vol. II, pag. 678. Almedina.

Coimbra, Portugal, 1984,

9 Emilio Betti, “Systéme du Code Civil Allemand”, pég. 60. Giuffré, Milén, 1965.
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A menos que haya operado alguna reforma -que yo ignoro-, la disposicién
aparece como escasa o pobre en nuestros dfas y para la nacién jurfdica de primer
plano de la cual procede.

C) Venezuela. El Cédigo Civil venezolano, dentro de la Seccién denominada
“De los hechos ilfcitos”, consagra una disposicién expresa que es como apéndice
de la formulacién general de la reparacién del dafio giie resulta de “intencién
negligencia o imprudencia”. ,

Establece el inc. 20. del art. 1185:

“Debe igualmente reparacioén quien haya causado un daro a otro, excedien-
do, en el ejercicio de su derecho, los lfmites fijados por la buena fe o por el
objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho. Se advierte un trata-

miento bajo el solo prisma del derecho de dafios, que es solamente uno de los
posibles efectos.

CH) Paraguay. El Cédigo Civil de Paraguay, promulgado el 23 de diciembre
de 1985, en una Secci6én bajo el nombre “Del Ejercicio de los Derechos”, que
estzi' dentro del Libro Segundo, “De los Hechos y Actos Jurfdicos y de las Obli-
gaciones”, se encuentra el art. 372, que establece:

“Los derechos deben ser ejercidos de buena fe. El ejercicio abusivo de los
derechos no estd amparado por la ley y compromete la responsabilidad del
agente por el perjuicio que cause, sea cuando lo ejerza con intencién de dariar
aunque sin ventaja propia, o cuando contradiga los fines que la ley tuvo en mira
al reconocerlos. La presente disposicién no se aplica a los derechos que por su
naturaleza o en virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente”.

Merecen destacarse varios aciertos en este C6di £o.

a) En tres artfculos sucesivos, 372, 373 y 374, y bajo el rétulo de una seccién
"ﬂ.llli'ld.a “Del ejercicio de los derechos”, el Cédigo Civil paraguayo consagra
tres instituciones modernas, a saber: “el ejercicio abusivo de los derechos”, la
“legftima defensa” y “el estado de necesidad’.

b) El abuso del derecho est4 tratado bajo un nombre adecuado con el conteni-
do de la materia: lo abusivo es el ejercicio y no el derecho. Por eso, dentro del
género “ejercicio de los derechos” se contempla acertadamente la hipétesis de
“el ejercicio abusivo de los derechos”. En armonfa con el caso del Cédigo para-
guayo, puede citarse el C6digo Civil de la Repiiblica Democr4tica Alemana que
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entré en vigencia el 1o. de enero de 1976. El art. 15 tiene por rotulacién: “Ejer-
cicio del derecho con sentido de responsabilidad”. Esta es, justamente, la 'deno-
minacion técnica que merece el tema, que, por otra parte, resuelve la critica de
la contradiccién entre derecho y abuso al unir estos términos en la frase.

Lamentablemente, ni el ejercicio abusivo de los derechos, ni las otras dqs
instituciones arriba recordadas, debieron colocarse dentro de un Lipm sybstanu-
vo y especial, esto es, el de los hechos y actos jurfdicos y de las obligaciones. El
lugar, pues, fue mal elegido a mi juicio.

D) Suiza. El magnffico Cdédigo suizo de 1907, en el Tftulo preliminar, art. 20.
nos ofrece una breve, profunda y temprana consagracién del principio del abl:lSO
del derecho, que, al propio tiempo, lo presenta como una prolongacién indebida
del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de las obligaciones en cuanto
contravienen a la buena fe.

Dice el art. 20.: “Todos estdn obligados a ejercer sus derechos y cumplir sus
obligaciones con arreglo a las reglas de la buena fe”.

“El abuso manifiesto de un derecho no estd protegido por la ley”.

Cabe sefialar que abundante jurisprudencia suiza afirma que la buena fe y la
prohibicién de abusar de un derecho soni ambos, principios generales de aplica-
cién al contexto del derecho civil federal .

Por otra parte, es digno de citar que la teorfa del abuso del derecho tiene
aplicacién en dicho Cé6digo en a lo menos dos casos, en uno con el uso literal de
la expresi6én correspondiente y en el otro con el empleo de un equivalente.

El art. 164, dentro de “los efectos generales de matrimonio”, admite el su-
puesto de un “abuso del derecho de representar a la unién conyugal” que tiene
la mujer en un 4rea limitada de las necesidades econémicas del hogar. En tal
caso, el marido puede privar a la mujer del todo o de parte de los poderes
legales de ella.

En el art. 679 se habla de “un propietario que se excede en su derecho”.
Evidentemente, abusando del mismo. Por supuesto, se tomardn las providencias
del caso.

10 Abundantes citas al respecto en “Code Civil Suisse et Code des Obllgatims anotados™, 2a. edicifn.

Editions Payot Lausanne. Suiza, 1977. i
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E) Portugal. Dentro de las “Disposiciones Generales” del subtftulo denominado
“Del ejercicio y tutela de los derechos”, todo comprendido en el Libro Primero del
Cédigo de Portugal de 1967, “PARTE GENERAL”, se encuentra el arr. 334.

Tiene por rétulo: “abuso del derecho”.

“Es ilegltimo el ejercicio de un derecho cuando el titular exceda manifiesta-

mente los lfmites impuestos por la buena fe, por las buenas costumbres o por el
fin social o econémico de ese derecho”.

Incuestionablemente, silenci6é que con dicha conducta el ejercicio de un dere-
cho derivaba en dafio o molestia a otro,

F) Argentina. La Ley 17.711, de 1968, agreg6 un inc. 20. al art. 1071 del
Cédigo Civil argentino, completando y acentuando la nocién de abuso del dere-
cho que ya se entendfa en el inc. 1o. de la misma disposicion.

Establece el art. 1071: “El ejercicio regular de un derecho propio o el cumpli-
miento de una obligacién legal no puede constituir como ilfcito ningiin acto”.

“La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerar4 tal el
que contrarfe los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o el que excede
los Ifmites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”.

En el art. 2618, reformado por la Ley 17.711, se contemplan “ejercicio de
actividades” que pueden constituir el equivalente del ejercicio de un derecho.
Ademds, se contempla la contaminacién ambiental en forma amplia en su aplica-
cién a las relaciones de vecindad. La disposici6n se encuentra dentro de un Tftu-
lo cuyo nombre es “De las restricciones y Ifmites del dominio”.

Establece: “Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, luminosidad, rui-
dos, vibraciones o dafios similares por el ejercicio de actividades en inmuebles veci-
nos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del
lugar y aunque mediare autorizacién administrativa para aquellas”,

“Segtin las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la indemniza-
cién de los dafios o la cesacién de tales molestias”.

En la aplicacién de esta disposicion el juez debe contemporizar las exigencias

de la produccion y el respeto debido al uso regular de la propiedad. Asf mismo
tendrd en cuenta la prioridad en el uso.
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“El juicio tramitard sumariamente”.

Los articulos 2513 y 2514, reformados por la ley 17.711, ya citada, ubicados
en el Libro III, Tftulo V, titulado “Del Dominio de las cosas y de los modos de
adquirirlo”, precisan, de un modo mds general, el ejercicio regular del derecho
de propiedad, estableciendo un lfmite infranqueable a éste cuando deviniere en
“abusivo”’; y facultando a los tribunales para restringir tal derecho en ese evento.

Expresan:

Art. 2513: “Es inherente a la propiedad el derecho de poseer la cosa, disponer
o servirse de ella, usarla y gozarla conforme a un ejercicio regular”,

Art. 2514: “El ejercicio de estas facultades no puede ser restringido, en tanto
no fuere abusivo, aunque privare a terceros de ventajas o comodidades”.

El artfculo 656 inciso 20., también agregado por la Ley 17.711, ya menciona-
da, ubicado en el Libro II, Seccién I, Tftulo XI, titulado “De las obligaciones
con cldusula penal”, faculta a los jueces a reducir las penas cuando su monto
sea desproporcionado en relacién a la falta sancionada, el valor de las prestacio-
nes y demds circunstancias del caso. Y si bien se hace referencia a la voz, “abu-
sivo” -“‘abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor”-, en verdad, més
que un abuso del derecho se consagra en cierto modo la “cldusula penal enor-
me” que existe en el ordenamiento jurfdico chileno. Con todo, es aplicacién
puntual del principio en examen.

Importante es sefialar que el Proyecto de Cédigo Civil argentino, aprobado
con fecha de 15 de julio de 1987 por la Honorable Cdmara de Diputados, y
actualmente pendiente en su tramitacién ante el Senado, agrega un tercer inciso
al artfculo 1071, ya analizado, otorgando al abuso del derecho, en dicho pafs, un
perfil mds preciso y completo. En efecto, se faculta al juez, ampliamente, para
disponer las medidas necesarias a fin de evitar consecuencias perjudiciales del
abuso; para, segiin las circunstancias, reponer la situacién al estado de hecho
anterior; y también para fijar la indemnizacién correspondiente. Este nuevo inci-
80 establece:

“En su caso, el juez proveerd lo necesario para evitar sus efectos abusivos y,
segiin las circunstancias, procurard la reposicion al estado de hecho anterior y
fijard una indemnizacién”.

G) Perii. En el nuevo Cddigo Civil del Perii, de 1984, se contiene la siguiente
disposicién: art. II, dentro del Tftulo Preliminar: “La ley no ampara el abuso del

derecho. El interesado puede exigir la adopcién de las medidas necesarias para
evitar o suprimir el abuso y, en su caso, la indemnizacién que corresponda”.

A mi juicio debe realzarse la elecci6n del mejor lugar para el tratamiento de
la materia: la parte general o preliminar del Cédigo. Se observa con frecuencia
que la materia se lleva al campo de la responsabilidad, contractual o extracon-
tractual, mds a menudo esto dltimo, y atin a otros lugares, segin lo vengo de-
mostrando. Es tomar el asunto por sus consecuencias jurfdicas y no por lo que
representa en su esencia, como ya se ha advertido.

H) Repiiblica Democrdtica Alemana. El Cédigo Civil de esta nacién se pro-
mulgé el 19 de junio de 1975 y entr6 en vigor el 1o. de enero de 1976, En el
“Predmbulo”, o “Tftulo Preliminar”, se encuentra un Capftulo Cuarto bajo el
nombre de “Principios inherentes a la cooperacién de los ciudadanos y la em-
presa”. Dentro de €l una disposicién rotulada “Ejercicio del derecho con sentido
de responsabilidad”. M4s que un nombre o r6tulo es una verdadera norma de
conducta de cardcter imperativo. Establece el art. 15: -

“1. Los derechos reconocidos a los ciudadanos y a la empresa en esta legisla-
cién deben ser ejercitados de un modo consecuente con el contenido social y el
objeto que aparece prefijado”.

“2. No se admite el ejercicio de un derecho, si con ello se persiguen fines
contrarios a las normas legales o a los principios de la moral socialista”.

Es indudable que la filosoffa de la disposicién, y aun su estilo, difiere de lo
que venimos reproduciendo del sistema legal occidental romdnico-francés.

Se ha considerado que -ideologfas aparte-, 1a informaci6n proveniente del C6-
digo Civil de la Repiblica Democritica Alemana no deja de tener interés. A
nosotros -estudiantes o estudiosos- nos corresponde estudiarlo todo, sin limita-
cién. Es el ejercicio de la libertad de pensar y de la libertad de cdtedra.

1) México. En el Cédigo Civil de México no se encuentran disposiciones que
hagan uso explicito de las palabras “Abuso del derecho”. Sin embargo, podrfan
citarse tres disposiciones sobre materias especiales, en que la nocién estd mani-
fiestamente contemplada.

11 No debo dejar pasar Ia oportunidad de celebrar que la Editorial Giuffré, de Milén, tena preparada,
traducida y publicada en el mismo afio 1976 la edicién en italiano, de la cual he dispuesto.




Art, 840. “No es licito ejercitar el derecho de propiedad de manera que su
ejercicio no dé otro resultado que causar perjuicio a un tercero, sin utilidad para
el propietario”.

El art. 2751 del mismo Cédigo aparece fntimamente ligado al anterior porque se
refiere también al derecho de propiedad. Adem4s, tiene de interesante la consagra-
cién legislativa del abuso del derecho por omisién. Dejo de ejercitar mi derecho de
propiedad y caigo en el médulo *“fierras ociosas”. Esa omisién culpe.ll:!le o dolosa, y
aun de hecho, configura el abuso del derecho, que, repito, es por omision.

Establece el art. 2751: “El propietario no tiene derecho de dejar sus tierras
ociosas, sino el tiempo que sea mecesario para que recobren sus propiedades
fertilizantes. En consecuencia, pasada la época que en cada region fije l‘a autori-
dad municipal, conforme a la naturaleza de los cultivos, si el propietario no las
comienza a cultivar por sf o por medio de otros, tiene obligacion de darlas en
aparcerfa conforme a la costumbre del lugar, a quien las solicite y ofrezca las
condiciones necesarias de honorabilidad y solvencia”.

En un Capftulo denominado “De las obligaciones que nacen de los actos ilfci-
tos”, se encuentra el art. 1912: *“Cuando al ejercitar un derecho se causa dafio a
otro, hay obligacién “de indemnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se
ejercit6 a fin de “causar el dafio, sin utilidad para el titular del derecho”.

1.1.) México. Cédigos Civiles de los Estados. Sin perjuicio de las disposicio-
nes contenidas en el Cédigo Federal, se observa en la aplicacién de la teorfa en
examen Cédigos pertenencientes a los diversos Estados.

El Cédigo Civil del Estado de Morelos, de 27 de septiembre de 1945, tiene la
particularidad de rotular la disposicién pertinente con el nombre de “Abuso del
derecho”. Establece el art. 2014:

“Cuando al ejercitar un derecho se cause dafio a otro, hay obligacién de in-
demnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejercit6 a fin de causar el
dafio, sin utilidad para el titular del derecho”.

Ademds, se da u-atamiénto especffico a la propiedad frente a un eventual abu-
50 del derecho. Establece el arr. 946:

“No es licito ejercitar el derecho de propiedad de manera que su ejercici(l) no
dé otro resultado que causar perjuicios a un tercero, sin utilidad para el propieta-
rio. : JEEE

Es verdad que no agrega cosa alguna a una disposicién general sobre la mate-
ria; sin embargo, admitamos que se quiso poner un acento tratdndose de la pro-
piedad y su importancia.

Los demds Cédigos Civiles pertenecientes a diversos Estados, siguen la mis-
ma lfnea que ha quedado esbozada respecto del Cédigo de Morelos. Por consi-

guiente, me limitaré simplemente a citar las disposiciones que consagran la insti-
tucion,

El Cédigo Civil del Estado de Nuevo Leén, en sus arts. 1809 y 837.
El Cédigo Civil del Estado de Jalisco, en sus arts. 1833 y 879.

El Cédigo Civil del Estado de Chihuahua, en sus arts. 1797 y 807.
El Cédigo Civil del Estado de Tlaxcala, en sus arts. 1379 y 751.

El Cédigo Civil del Estado de Quenétaro, en sus arts. 1796 y 833.

En todos los casos citados, la primera de las disposiciones estd situada dentro
del Capftulo relativo a las obligaciones que nacen de los actos ilicitos.

La segunda de las disposiciones citadas est4 siempre en el marco de trata-
miento de la materia de la propiedad.

J) Esparia. Resulta obvio que el texto legal tiene evidente inspiracién en el
Cédigo Civil suizo, aunque superdndolo en mucho por una mayor explicitacion.
El art. 7 del Cédigo Civil espaifiol, segtn su redaccién en esta parte a contar del
31 de mayo de 1974, establece lo siguiente:

7.1. “Los derechos deberdn ejercitarse bouforme a las exigencias de la ‘buena
el

7.2. “La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mis-
mo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por
las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los Ifmites norma-
les del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dar4 lugar a la correspon-
diente indemnizaci6n y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas

que impidan la persistencia en el abuso”.

El Cédigo original, de 1889, no contemplaba disposicién alguna sobre la ma-
teria en comentario. Sin embargo, antes de las reformas al Cédigo, de los afios
1973 y 1974, la legislacién espafiola admitfa el abuso del derecho, nominada-
mente, en la Ley de arrendamiento urbano de 1956, redaccién, en el art. 9 que
se citard, segin ley de 11 de junio de 1946, n



El art. 9 de dicha ley dispone: “El ejercicio de las obligaciones previstas en
esta ley se acomodard a las reglas de la buena fe”.

“Los jueces y tribunales rechazardn pretensiones que impliquen manifiesto
abuso o ejercicio anormal de un derecho o constituyan medio para eludir la
aplicacién de una norma imperativa, que deberd prevalecer en todos los casos
frente al fraude de la ley”.

Salta a la vista un comentario, Circunscrita a un contrato de repercusion res-
tringida, pero a la vez eminentemente social, dicha norma tiene un contenido
doctrinario amplio que bien le permitirfa integrar el texto de un Cédigo Civil.

Volviendo al fondo de la civilfstica misma, recordemos que aun antes del
texto hoy vigente del Cédigo Civil, y que recién se ha transcrito, ya la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de Espana, habfa acogido la teorfa del abuso del
derecho en forma precisa y clara. Citaré ahora sentencias préximas a la reforma,
pues las hay también muy anteriores.

Son elementos esenciales de la teorfa del abuso del derecho: *10.) Uso de un
derecho objetiva y externamente legal; 20.) Dafio a un interés no protegido por
una especffica prerrogativa jurfdica; 30.) Inmoralidad o antisocialidad de ese da-
fio, manifestado en forma subjetiva o en forma objetiva. (Sentencias de 28 de
noviembre de 1967 y 5 de junio de 1972).”

Es importante, sin embargo, recordar el pensamiento jurisprudencial posterior
a la reforma y que encuentra buena sfntesis de un importante dngulo de esta
figura en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 1976.

“El abuso del derecho es una institucién de equidad para la salvaguardia de
los intereses que todavfa no alcanzan proteccién jurfdica si se estima que el
abuso. de derecho es una cuestion jurfdica como derivada de un mandato legal
destinado a los jueces..., no puede invocarse cuando la sancién del exceso perni-
cioso en el ejercicio del derecho estd garantizado por un precepto legal”. Me
parece importante este pasaje .

Como disposiciones especificas en el Cédigo Civil espafiol, pueden citarse los

arts. 520 y 529, que contemplan la hipétesis de “abuso” de la cosa dada en
usufructo, o bien en uso o habitacién.

12 En este sentido, en Chile nos recuerda el recurso de proteccidn consagrado en la Constitucién Politica de
1980 y que ha tenido notable y acertada aplicacién durante un tiempo relativamente largo.
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K) Colombia. Inspirado en gran medida en el Cédigo Civil chileno, no resuita
raro que el Cédigo Civil de Colombia, de 1887, no contenga disposicién alguna
sobre el tema que estamos tratando. Las muchas e importantes reformas que ha
sufrido dicho C6digo -algunas de suma importancia- tampoco han llegado a to-
car en su cuerpo lo concerniente al ejercicio abusivo del derecho en términos
explicitos.

','.
Con todo, dos proyectos de Cédigo nuevo, han consagrado la materia.

A) “Proyecto de Cédigo de Derecho Privado”. Arturo Valencia Zea. Superin-
tendencia de Notariado y Registro. Bogot4, 1980.

“En el Tftulo II, del Libro I, “Parte General”, se contiene la materia rotulada
“De los derechos subjetivos y de su ejercicio”. En dicho tftulo se encuentra el
art. 35, que establece:

“Cada cual tiene iniciativa para adquirir y gobernar sus derechos en la forma
que le plazca”.

“!\Io obstantle. es inadmisible el ejercicio de los derechos patrimoniales en un
se-nudo. contrario a su destinacién econémica y social, y el de los derechos extrapa-
frimoniales en forma que desvirtia el normal desarrollo de la personalidad”.

“Igualmente es inadmisible el no ejercicio de los derechos patrimoniales que

Interesan a la produccién nacional o que se encuentran instituidos por motivos
de orden piiblico econémico”.

También pueden citarse como disposiciones que tocan el ejercicio abusivo del
dFrecho, aunque de un modo pilido o indirecto, las siguientes: arts. 228 y
sigtes.; 232 y sigtes.; 238 y sigtes.; y 1269.

B) “Proyecto de Cédigo Civil”. Comisién Revisora del Cédigo Civil designa-
da por el Presidente de la Repiiblica Dr. César Turbay Ayaiala.

_Ccm el mismo nombre del tftulo segin el caso anterior, y dentro del mismo
Libro I denominado también “Parte General”, se encuentran dos disposiciones
que abordan el tema de una manera directa.

13 La Comink:in estuvo cc:mpuuh por los doctores Arturo Valencia Zea, José Gabino Pinzén Martinez. José
g‘::;: Bonivento Fernéndez, Luis Manriquez Naranjo, Pedro Lafont Pianetta y Gilberto
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A saber:

“Art. 32. Cada cual tiene iniciativa para adquirir y gobernar sus derechos en
la forma que le plazca dentro de los Ifmites de la ley, el orden publico y las

buenas costumbres”.

“Art. 33. El ejercicio de los derechos patrimoniales no debe ser contrario a su
funcién econémica y social, y el de los derechos extrapatrimoniales cuando des-
virtde el normal desarrollo de la persona o de la familia”,

“«Eg inadmisible el no ejercicio de los derechos patrimoniales que interesan a
la produccién nacional o que se encuentran instituidos por motivos de orden

piblico econémico”.

En ambos proyectos puede observarse gran similitud de tratamiento, si
bien existen diferencias de redaccién y en algin punto menor en cuanto a

contenido.

Este proyecto es posterior al que se cit6 en primer término. Se deduce claramente
de las fechas de prorroga del encargo y de un Informe final emitido. Sin embargo,
no observo fecha de publicacién de este segundo proyecto en el pie de imprenta.

Sin duda que estamos en ambos Casos frente a un tratamiento idéneo de la
materia del ejercicio abusivo del derecho.

10. EL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO ANTE LA JURISPRU-
DENCIA

Sin perjuicio de las varias sentencias que se han citado hasta el momento con
varios fines, como, por ejemplo, para demostrar que la jurisprudencia préctica-
mente en todas las naciones se adelant6 a los textos que consagraron legislativa-
mente la materia en forma explfcita, ahora se pondr4, atencién especifica a las
sentencias que en diversos pafses han aplicado el principio en examen, en oca-
siones incluso antes de promulgarse los textos legales explicitos.

1) Perii

El Cédigo Civil del Perd derogado, esto €S, el de 1936 que sustituyé el de
1984, contenfa una disposicion escueta que s6lo decfa lo siguiente: “Art. ll. La
Ley no ampara el abuso del derecho”. . . :

[ T —— ’ BT - - [N S —— i p—

Sin duda que es una norma incompleta e insuficiente, ademds de negativa
porque lo dado consiste en evidenciar la falta de “amparo” segin la ley ante
a!go que hemos de suponer ilfcito. Es como decir que la ley no ampara el hurt
ni el homicidio. Ciertamente es decir muy poco. .

Con todo, ha‘ny un reproche de ilicitud al abuso del derecho. La disposicién
nueva, del Cédigo de 1984, dijo exactamente lo mismo al empezar. Pero luego
agregé elementos substanciales inherentes a los efectos del acto abusivo.

A pesar de la imperfeccién de la regla originari i
X ginaria, se produjer: "
luciones de mérito doctrinario. TN cPOnMEUINEN ¥98)

a) Constituye abuso de derecho embargar un bien sin convencerse previa-
mente que es de propiedad del deudor y exponiéndose a embargar lo que es de
un tt?rcero al?solmameme ajeno a la correspondiente relacién de obligacién. La
sancién consiste en el pago de los perjuicios causados .

b) El litigante que en virtud de mandato judicial para destruir una obra nueva
que causa dafio a su propiedad se excede deliberadamente en la ejecucién del

mandato y ocasiona dafio a la propiedad aj :
jena, abusa de su derech _
gado a indemnizar a aquél’>. erecho y estd obli

. En cuanto a jurispn.:dencia de la disposicién legal que contiene el nuevo C6-
d.lgo de 1984, es posible que los casos sean ain muy pocos y, de existir, lo
cierto es que no han llegado a mi conocimiento hasta el momento. :

2) Venezuela

: a) Definiendo el principio en examen, un Tribunal Civil de Primera Instancia
0 ha hecho as.f: A{mso del derecho es “el exceso en el uso de una facultad,
potestad o atribucién, cuando se ejerce con intencién de darar a orro“lﬁ. No

gﬂé satisfacer a todos; pero es breve y contiene lo esencial al menos en
e. y

14 Revista del Foro, . 190, Li i
i pég | Ligs 1946. Cita de Fernando Guzmén Ferrer. Cédigo Civil anotado. Lima

15 Revista de Tribunales, pég. 33, 1933, Cita de la misma fuente anterior.

16 Juzgado Primero de Primera Instancia Civil de la Primera Circunscripci rudenci
Tribunales de la Repiblica”, Vol. IV, Tomo 1, pigs. 26 y 27. {:u:.:mlh;s';l el
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b) Se repite que son muchos los casos en que se ha reconocido por la juris-
prudencia venezolana el ejercicio abusivo de la accidén judicial, esto es, cabe
admitir que puede haber abuso del derecho en el llamado derecho de accion. Se
dar4 noticia de un caso.

Un tribunal venezolano, aplicando una disposicién que encabeza la S'eccfié-un
intitulada “De los hechos ilfcitos”, y que consagra de modo expreso el principio
del abuso del derecho", se expresa en los términos que siguen:

El derecho de recurrir a las vfas legales ejercitandoluna accién en . justicia,
respondiendo tal accién, ejercitando un recurso, depositando una queja, recu-
rriendo a una ejecucién, ese derecho pareciera ser absc_)luto y particularmente
sagrado. En realidad, sin embargo, es relativo y susceptible de abuso: debe ser
ejercido honesta y prudentemente, con buena voluntad. De no ser as'f. se expone
el culpable a una condena de dafios y perjuicios. La Com? de Cas_ac:én francc.esa
admite, de acuerdo con la tradicién remota, la responsabilidad dellct.ual df.: qm'en
recurri6 a las vfas judiciales “abusivamente, por malicia o por e§pﬁ1m vejatorio,
o también “por un error grosero equivalente al dolo”. Para apreciar es.le' abuso es
necesario, de acuerdo con la casacién francesa, la prueba de la ma!lcm o de la
mala 1ies. Una simple culpa en el ejercicio de las vias de derecho se juzga insufi-
ciente .

3) Colombia

Empezaré a referirme a Jurisprudencia de Colombia recogiendo sentencias
que est4n citadas por Arturo Valencia Zea en su Derecho Civil.

“Nuestra jurisprudencia y la legislacion posterior al Cédigo (_Zivil se han en-
cargado de llenar el vacfo general existente en el derecho escrito respecto del
ejercicio abusivo del derecho. Se ha proclamado que quien causa dafio a otros en
el ejercicio de un derecho, deberd indemnizarlos.

“En 1899 se dijo en una sentencia de la Corte Suprema: ‘.‘El derechol sélo
puede existir para satisfacer necesidades justas, legftimas y racionales, teniendo
en cuenta que nadie puede tener una facultad emanada de la norma del derecho

i i ivi : “Debe igualmente reparacién quien haya
17 Establece el inc. 20. del art, 1.185 del Cédigo Civil ven.ezolmo g nic rep
cl:sado un dafio a otro, excediendo, en el ejercicio de su derecho los limites fijados por la buena fe
o por ¢l objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho™,

; i ica, Vol. IV, tomo I, pégs. 29 y 30. Citado por Oscar Lazo.
18 Jurisprudencia de los Tribunales de la Repiiblica, k-4 ; Cits
Cédigo Civil de Venezuela, co dado y » pig. 606. Edi Regis, C , 1962,

objetivo, cuya finalidad no s6lo sea estéril para el bien propio, sino, dafiosa para
los demds o para el fin social”.

Agrega Valencia Zea: “Pero es a partir de 1935 cuando adquiere carta de
ciudadanfa en nuestra jurisprudencia la tesis que prohfbe abusar de los derechos.
La sentencia de la Corte, del 6 de septiembre de 1937, proclamé: “Serfa un
absurdo jurfdico autorizar el abuso y exceso en el ejerficio del derecho cuando
no favorece al sujeto de €l y perjudica a los demds o al fin social”,

“Posteriormente, la sentencia de la Sala de Casacion, del 5 de agosto de 193 7,
enunci6 asf la teorfa: “Del ejercicio abusivo de un derecho, esto es, en un senti-
do contrario a su destinacién econémica y social, se deriva una sancién por el
dafio causado, siempre que aparezca netamente caracterizada por una cula en la
ejecucién, o un error abusivo en la técnica, o un contrasentido Jurfdico cualquie-
ra, mediante los cuales, sin necesidad de que hayan violado la letra misma de la

ley, esos actos se revelen como constitutivos de un desvio del derecho que choca
con su esPIritu“lg.

Es interesante tocar el punto del derecho de litigar en cuanto pueda o no
llegar a constituir ejercicio abusivo del derecho.

Nos dice Héctor Roa Gémez, en su Jurisprudencia Civil de la Corte Suprema
de Justicia, que “la jurisprudencia colombiana ha venido sosteniendo, reiterada-
mente, que se presenta el abuso del derecho de litigar cuando el contendiente se

comporta con imprudencia manifiesta o su conducta revela perjuicio a su contra-
parte”.

Roa cita en torno a la doctrina anterior sentencias, debidamente individualiza-
das, de los afios 1935, 1938, 1941, 1955, 1956, 1959, 1968 y 1969. Finaliza

citando la del 27 de noviembre de 1970, pubicada en la Gaceta Judicial, Tomo
CXXXVI, pag. 114, 1a. y 2a.2°.

El mismo autor se refiere al ejercicio abusivo del derecho como fuente de
responsabilidad extracontractual en la materia pertinente. Ademd4s, insiste en

que no es indispensable la concurrencia de dolo; basta la culpa en cualesquiera
de sus grados.

19 Arturo Valencia Zea. “Derecho Civil". Tomo I, Pag. 213 y 214. 6a. Edicién. Temis. Bogots, 1974,

20 Héctor Roa Gémez, obra citada, pag. 2. Editorial ABC, Bogots, 1977.



Citando una sentencia al respecto, nos dice Roa: “En Colombia, por consi-
guiente, el abuso del derecho es una aplicacién de la responsabilidad extracon-
tractual a una determinada materia. En consecuencia, hay abuso del derecho, de
conformidad con esta tltima concepci6n de la figura, cuando se ejercita (o ac-
tiia) dolosa o culpablemente, es decir, con intencién positiva de infringir injuria
o dafio a otro, 0 con negligencia, imprudencia, o falta de diligencia o cuidado. El
problema se ubica asf{ en el 4mbito de la culpa y no se exige que el autor del
dafio haya tenido intencién de causarlo, sino, simplemente, que haya ejercitado
un derecho de manera descuidada o imprudente”.

La doctrina precedente estd contenida en la sentencia de la Corte Suprema de
Colombia de 2 de octubre de 1 969%*.

Reafirmando lo anterior y agregando los puntos de apoyo que tendrd el juez
para sostener que el ejercicio de un determinado derecho ha sido abusivo, el
mismo Roa reproduce los conceptos de otra sentencia colombiana.

“En sfntesis, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial, hay abuso del dere-
cho cuando el titular los ejerza dolosa o culpablemente, esto es, cuando en el
ejercicio de un derecho se causa un perjuicio a otro, bien con intencién de dafiar
o bien sin la diligencia y cuidado que los hombres usan en sus actos y negocios
propios. La falta en el ejercicio del derecho, la ausencia de interés legftimo o la
desviaci6n del fin en vista del cual se ha concedido el derechc:j sirven al juez
como criterio orientador en la aplicacién de la doctrina expuesta™".

Como al iniciarse este trabajo controvertf la doctrina observada en Chile al
respecto, acudo al mismo autor para traer a colacién la hip6tesis de si existe
0 no ejercicio abusivo del derecho cuando se formulan denuncias o querellas
por crimenes. Nos dice que, en general, “el derecho de formularlas, constitu-
tivo también de un deber legal, no es de por sf un acto que comprometa la
responsabilidad civil del denunciante, pero que puede llegar a constituir una
culpa cuando no ha sido realizada con un objetivo serio, de buena fe, y sobre
hechos reales”.

Citando un fallo, agrega.

21 Héctor Roa Gémez, “Jurisprudencia Civil de la Corte Suprema de Justicia”. Tomo I, pég. 5. Editorial
ABC, Bogot4, 1977.

22 Gaceta Judicial, Tomo LXXX, pég. 655. Misma cita anterior, pag. 7.
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“Quien con incuestionable buena fe lleva a conocimiento de la justicia ciertos
hechos sqspechosos y adecuados para base de investigacion, y mejor que sean
para propia defensa porque asf el conocimiento es m4s completo, no comprome-
t? su responsabilidad aunque la investigacién criminal no concluye en la existen
cia de delito alguno, si los hechos son ciertos Y en su denuncia no se procedi ;
temerariamente y con torcidos fines™>>. g ;

3

Puede observarse, por lo expresado recién, que se trata de una solucidn razona-
ble y, ademds, pro-defensa o en proteccién del denunciante o querellante de
buena fe. A mi modo de ver es la manera de apreciar correctamente el problema

Finalmente, es interesante la referencia al ejercicio abusivo del derecho en el
caso de una manera equivocada en que se liquidé impuestos al sefior Caldas
parte de! A‘dminjstmdor de Hacienda Nacional de Santa Marta, Colombia Tom;?;
referencia jurisprudencial de la obra del profesor y magistrado Dr. Genmf.n Orozco
Ochoa, “Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de 1887 a 1944,

i Dfe una !arga noticia que se da en torno a un fallo, recojo el siguiente trozo:

Es msuﬁmeme el perjuicio ocasionado al ciudadano por causa de la errada in:
terpretaci6n lega.l que haga el funcionario piblico encargado de ejecutar la ley
€n un caso particular, para configurar, a mérito del solo yerro, la accién por
abuso de los derechos. Se requiere algo mis: que la equivocacién fue intencio-
nada o culposa; con culpa delictual o cuasidelictual”.

" “En el caso del autor lo tnico que est4 acreditado es que el funcionario que
;:lﬁuldé los lm[?ue_st9s de renta y patrimonio y exceso de utilidades debidos por el
sefior Caldas, incidi6 en graves equivocaciones, a las cuales lleg6é por una mala

interpretacion de la ley encargado de aplicar, la ;
; , 1a cual fue co
autoridad competente”. rregida luego por la

Termina el fallo en referencia con un p4rrafo que, a mi juicio, podrfa dar
-:iugar a confroversia en estos finales de siglo, cuando la responsabilid’ad del Esta-
vmrdactos de sus i"uxfcionaf'ios ha logrado considerable desarrollo. Dice: “Si a
i b; ese:1 meedmento ilegal Se causaron perjuicios al demandante, debido
o go de blem?s que se le hizo en la ejecucién, de ellos no responde el
_ » POrque se originaron en un acto cumplido en funcién de un poder legal,

23 Sentencia de la Corte Suprema de Colombi ik
a, 28 de noviembre : i
pigs. 177 y 178. Misma cita anterior, pégs. 7y 8, de 1969. Gacets Judicial, Tomo CXOOXIL,




ajeno a la obtencién de un fin especial tefiido de ilicitud por ninguno de sus
aspectos"u.

La obra de Orozco Ochoa contiene un total de 18 casos jurisprudenciales en
torno al tema del ejercicio abusivo del derecho. En esta obra los casos jurispru-
denciales se encuentran prolijamente ordenados por orden alfabético de materias
y se afiaden referencia y concordancias. Ademz’ls,2 o cada caso se comprende
una suma orientadora del contenido de la sentencia™.

4) Argentina

Con especial interés incluyo un cuadro de sentencias argentinas relacionadas
con nuestro tema, muchas de ellas con el texto del Cédigo anterior a la reforma
por Ley 17.711, de 1968, y otras de fecha posterior a dicha reforma. Recorde-
mos que la ley recién citada complet6 en mucho el art. 1071 del Cédigo Civil,
agregando un inciso segundo que dio vida plena a la materia originariamente
apenas insinuada en dicho inciso primero.

Destaco, por sobre todo, la fuerza creadora de los jueces que pronunciaron los
fallos que, sobre tan variadas materias, voy a dar a conocer.

Al final expresaré mi comentario,

He usado para este efecto el material que proporciona el Cddigo C. i}:i! anota-
do, de Acdeel Ernesto Salas, en 2a. edicién actualizada, de fecha 19'?"?2 Y

Sefialo desde luego dos graves inconvenientes. La edicién de que dispongo
nos priva del material de sentencias producido en los 10 dltimos afios, y, ade-
mds, se proporciona en dicho trabajo s6lo un enunciado de lo que a juicio del
autor del Cédigo anotado representa la doctrina del fallo, todo en una frase, a
veces brevisima, en ocasiones un poco mds extensa. De cualquier modo, prescin-
diendo de los hechos, circunstancias, fundamentos, pruebas logradas, extremos

24 La sentencia es de 12 de agosto de 1943, Gaceta Judicial, No. 2.001, pig. 502.

25 Germén Orozco Ochoa, “Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”. Tomo I, pégs: 60 a 85. Imprenta
Deptal. Medellin. Colombia. A la muertc del autor la sucesién suya tuvo la gencrosidad de
obsequiarme csponténeamente la coleccién completa de la obra, representada por el ejemplar
personal que se guardaba en su biblioteca, como designéndome depositario intelectual de clla. Dejo
testimonio de que a mi juicio se nos honr6 al donatario, a la Universidad de Chile a que pertenezco
y & mi pafs.

26 Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977.
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todos de esencial importancia a mi juicio. Por eso, creo que estamos frente a una
version sintética y personal de una sentencia; no rigurosamente frente a la doc-
trina de la sentencia. De cualquier modo representan soluciones precisas y deter-
minadas, de valor doctrinario, sea que esa version guarde o no relacién de rigu-

rosa exactitud con lo resuelto, cosa que interesarfa para otros fines, como ser,
como cita jurisprudencial propiamente tal.

/

Se advierte, ademds, que se omitirdn las citas de las sentencias mismas en
cuanto a lugar de pronunciamiento, Tribunal, fecha y publicacién que las recoge
en cada caso, elementos que se encuentran en el trabajo ya citado y que, de
incluirse aqui, se extenderfa excesivamente el presente texto.

A) Para caracterizar el abuso del derecho se han utilizado distintos criterios,

acumuldndose a veces varios de entre ellos. Asf, se ha juzgado que el abuso
queda configurado:

a) Cuando el titular lo ejerce con dolo, culpa o negligencia;

b) cuando lo usa de una manera irrazonable, excesiva o extravagante;

¢) o sin necesidad o interés legftimos;

d) o en forma irregular o agraviante;

€) 0 causa un perjuicio inmotivado;

f) o tiene intencién de perjudicar;

g) o se lo ejerce en forma contraria a la moral, buenas costumbres o de mala fe;
h) o més all4 de la necesidad determinada por su destino individual;

1) 0 cuando se lo desvfa de los fines de la institucién o para los que fue
conferido;

i) o se lo utiliza en forma contraria al derecho natural;
k) o de manera que afecta la solidaridad social;

I)__ 0 se provoca un dafio excesivo en relacién a las consecuencias normales de
Su ejercicio., 2 oo .
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B) La omisién D también puede llegar a constituir un abuso del derecho, aun
cuando, no exista un deber legal de obrar.

1. Relaciones familiares
A) Configuran casos de abuso del derecho:

a) la accién del marido que tiene por objeto obtener el reintegro de la esposa
al hogar conyugal, cuando no tiene un propGsito serio, sino que se la utiliza
como un medio para liberarse de su obligacién alimentaria;

b) el hecho de que el marido fije el domicilio conyugal en un lugar al que la
mujer no lo pueda seguir por razones atendibles;

¢) el interdicto deducido por el marido para excluir del hogar comiin a una
hija de su cényuge, sin que medien motivos razonables para adoptar tal actitud;

d) la pretensi6n de la esposa divorciada por culpa del marido, a participar en
los bienes adquiridos por éste con posterioridad al divorcio, no obstante no ha-
berse disuelto la sociedad conyugal por no haberlo pedido aquélla (art. 1306), si
la unién dur6é pocos dfas y el fallecimiento del marido ocurrié 34 afios después
de la separacion;

e) el ejercicio desp6tico o arbitrario de la patria potestad;

f) la prohibicién inmotivada impuesta por el padre con respecto a las visitas
de sus hijos a los abuelos.

2. Derechos reales
A) Abusa de sus derechos:
a) el propietario que establece en su finca una casa de tolerancia;

b) el lindero que demanda la demolicién de las obras de ornamentacién reali-
zadas en la pared de un edificio vecino que avanza sobre el espacio aéreo del
suyo (art. 2512) si ellas no le ocasionan ninguna molestia, favoreciendo mds
bien el aspecto del inmueble del actor; B3> FHANR'S

¢) el condémino que sin renunciar a su calidad de inquilino solicita la venta
de la finca en la cual tiene una mfnima participacion, pues en el régimen de

|
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prérroga de las locaciones y congelacién de los precios, la circunstancia de ha-
llarse arrendado importa una seria desvalorizacién del inmueble;

d) el vecino que exige el retiro de plantaciones situadas a una distancia
menor de la establecida en el art. 2628, si de ello no se deriva perjuicio
alguno;

7

e) el propietario que al redactar el reglamento de copropiedad para someter al
edificio al régimen de la ley 13.512 (decr. 18.734/49, art. 1) s6lo tiene en cuenta
su interés de vendedor;

f) el consorcio de copropietarios (ley 13.512) que demanda a uno de ellos por
cambio de destino, si ademds de no hallarse prohibido el uso que se le daba, no
causaba incomodidad ni perjuicio de ninguna naturaleza;

£) la negativa dada por el consorcio de propietarios (ley 13.512), sin expresar
fundamentos, al pedido de uno de los consorcistas para que se le permita colocar
su chapa profesional en el frente del edificio, si ello no se halla prohibido por el
reglamento.

B) En cambio, no abusa de su derecho el propietario del fundo superior que
destruye un improvisado dique de contencién de aguas construido por el propie-
tario del fundo inferior, si obra con el propésito de que aquéllas no se embalsen
en parte de su terreno ya roturado para la siembra, aunque el dafio que se propo-
ne evitar sea fnfimo en relacién al sufrido por el fundo vecino. .

C) La facultad otorgada al vecino para adquirir la medianera tiene cardcter
absoluto, por 1o que aquél no necesita explicar para qué la quiere; en su conse-
cuencia, no puede invocarse a su respecto la teorfa del abuso del derecho ni
quien la construy6 puede oponerse a tal adquisicién, aunque demuestre que
aquél no tiene ningin interés legftimo.

3. Derecho de obligaciones

A) Incurre en abuso del derecho el marido que viviendo separado de su fami-
lia, a la cual no presta ninguna asistencia, renuncia a la indemnizacién reclama-
da por su mujer por la muerte de un hijo que la mantenfa.

B) La buena fe qu'e_ debe 'presi&‘ir las relaciones contractuales, veda a prerro-
gativas, tanto en el 'tiem_po- de formacién del acuerdo como en su interpretacion,
ejecucion 'y disolucion. ‘ : - '




Asf, puede configurarse el abuso del derecho por la ruptura sorpresiva y ar-
bitraria de las negociaciones previas a la concertacién del contrato, en la consti-
tucién en mora, cuando el requerimiento no tiene por finalidad obtener el cum-
plimiento de la prestacién sino impedirlo, por la brevedad sefialada para
efectuarlo o por otras circunstancias que demuestran esa intencién; en el ejerci-
cio del pacto comisorio, cuando el incumplimiento invocado es mfnimo en rela-
cion a la importancia del contrato,

En materia de locacién se ha resuelto que abusa de su derecho el inguilino
que so pretexto de las molestias que le causan, impide las visitas de los interesa-
dos en comprar el inmueble puesto en venta por el locador. Las leyes de emer-
gencia también han dado motivo a la aplicacion de esta teorfa, y asf{ se ha decidi-
do que incurre en abuso el locatario de una extensién de 14,000 m“ dedicada al
cultivo de hortalizas en un lugar de avanzada urbanizacién de m$n. 400.000 para
desocuparlo, lo mismo que la conducta de quien alquila parte del inmueble por
un precio irrisorio y se opone a que el propietario construya en el terreno libre
para su propia vivienda.

También se ha juzgado que incurre en abuso del derecho el mandante que
invoca la extralimitacion de su mandatario al celebrar el contrato para negarse a
cumplirlo, si por su insignificancia no guarda ninguna relacién con el monto de

la operacion.

Igualmente se ha resuelto que abusa el acreedor retentista que se niega a
sustituir su garantfa por otra equivalente.

C) No puede ser objeto de abuso la facultad de rehusar la cosa cuando la
compraventa fue celebrada a ensayo, ni la de negarse a contratar, en tanto no
exista una obligacién concreta de hacerlo, ni la de arrepentirse de un contrato
celebrado con entrega de sefial, ni la de pedir judicialmente la disolucién de
una sociedad de hecho, ni la de pedir el desalojo de un inmueble locado con
un contrato de plazo vencido, que subsistfa por prérrogas legales que ya no
existen.

4. Prodecimientos judiciales

Comete un abuso del derecho quien, pudiendo optar entre dos vias o accio-
nes, elige la m4s perjudicial para el demandado sin beneficio para €l; tal el caso
de quien deduce un interdicto de obra nueva provocando la paralizacién de los
trabajos, cuando pudo entablar la accién resarcitoria de los arts. 1133, inc. 70.
(hoy derogado), y 2619, o de quien se niega a la escrituracién si no se pagan

las expensas adeudadas (ley 13.512), pese a que esto iiltimo puede conseguirse
directamente sin ningin perjuicio para el vendedor.

De la misma manera abusa de su derecho quien, para garantizar un peque-
fio crédito, diligencia un embargo en siete bancos y setenta Y tres sucursales,
o el acreedor que a pesar de que el demandado deposit6 el importe reclamado
en el juicio ejecutivo, prosigue los trdmites con el prop6sito de perjudicarlo,
0 se vale de la limitacién de las defensas en el juicio ejecutivo para llegar a
la venta de los bienes de su deudor, no obstante ser éste acreedor por cantida-
des que no pudo compensar en razén de las referidas restricciones procesales,
o cuando insiste en llevar la ejecucién sobre el inmueble donde habitan la
esposa e hijos del deudor -en trance de divorcio-, no obstante que aquélla
haya denunciado otros bienes a tal efecto, o se niega a admitir la susfitucién
de las sumas de dinero embargadas por cosas muebles de valor suficiente
para cubrir el crédito, o cuando el acreedor hipotecario, luego de adjudicarse
el inmueble por un precio inferior al que él mismo lo habfa vendido al deu-
dor, traba embargo sobre la jubilacién de ésta para asegurar el cobro del
saldo impago.

Abusa igualmente de su derecho quien con dnimo de venganza formul6 una
denuncia policial contra un ciudadano que en ejercicio de su libertad de pensa-
miento criticé la conducta de un gobernante, sabiendo que por las circunstan-
cias polfticas imperantes, en ese momento, provocaria la detencion y procesa-
miento del denunciado, 1o mismo que si se lo hace con el propésito de obtener
una indemnizacién desproporcionada con el perjuicio sufrido por el denunciante
o se la efectiia de manera irreflexiva.

El derecho de defensa también puede ser objeto de abuso; y asf se ha declara-
do que lo comete el arrendatario que hace ejercicio irrazonable de los recursos
legales para postergar la restitucién de la cosa locada.

5. Orros casos

Configura un abuso del derecho la actitud de una empresa telefénica que neg6
a un abonado el suministro de conmutadores para un servicio que se’ proponfa

prestar aduciendo que para ello se requerfan instalaciones especiales, y poco
después lo otorg6 a otro.

Se ha resuelto también que abusa de su derecho de no proporcionar local para
una escuela el locador que §i bien estd exento de hacerlo en razén de la distancia
a que se halla ubicada la mds préxima al ¢entro de la colonia (ley 13.246, art.

.93




18, inc. f), impone a los nifios alejados. la necesidad de recorrer una mucho
mayor.

6. Efectos del abuso del derecho

El abuso del derecho comprende la responsabilidad de su titular obligdndolo
a resarcir los dafios que cause, determina la invalidez de los actos jurfdicos
ejecutados con ese vicio y hace inadmisible la demanda judicial que lo entra-

fia.
7. Actos administrativos

Incurre en abuso del derecho la Municipalidad que no permite la apertura de
calles al propietario de un inmueble, si el propésito que la guiaba era el de
mantenerlo indiviso para proceder después a su expropiacion,

8. Breve Comentario

8.1. Es indudable que el foro argentino ha promovido intensa y hondamente
el tema en estudio a través de cientos o miles de conflictos que los abogados en
sus demandas, han buscado resolver a través del ejercicio abusivo del derecho, a
veces, a lo mejor, a despecho de hacer valer otros fundamentos y otros recursos
técnicos de menor riqueza doctrinaria, o pertenecientes a la rutina judicial, todo
lo cual habrfa hecho m4s fécil su labor en esos casos.

8.2. Se desprende, ademds, que el abogado argentino se esmera por afinar al
infinito sus raciocinios, mediante esfuerzo, lecturas, citas, etc., revelando, en to-
do caso, dinamismo y espfritu de lucha en un ambiente de dura competitividad.
{Acaso aquf no estarfa la explicacién de por qué allf se escribe bastante y allf se
requiere leer, leer mucho?

8.3. Todo lo dicho hasta el momento en este breve comentario de nada valdrfa
-ni se explicarfa-, si el Poder Judicial ante el cual se actia en este caso no
tuviere la debida receptividad ante materias hondas, dificiles, complejas, contro-
vertidas, que, naturalmente, obligan al juez a reflexiones renovadas y a soportar
buena dosis de responsabilidad.

8.4. De modo alguno comparto las miiltiples tesis que contienen las refe-
rencias a sentencias que antes se han reproducido, y que, ademds, estdn
expuestas de modo tan minidsculo y evidentemente incompleto, como antes
se insinué. Ademds, de modo alguno podrfa aceptar simultdneamente dos,
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tres 0 mds soluciones diferentes y adn contradictorias entre sf, como en realidad
ocurre.

8.5.‘De cualquier manera, es un acervo importante de material para el estudio
extendx:ﬂo y razonado del tema de nuestros afanes, como en pocos textos o auto-
res pudiera encontrarse, en pafs alguno,

i

CONCLUSIONES GENERALES SOBRE EL EJERCICIO ABUSIVO DEL
DERECHO

1. Sobre el abuso o exceso frente al derecho no podrfa decirse que es algo
vinculado s6lo a los derechos subjetivos y el modo de ejercerlos. El abuso es un
género y por lo mismo es mds amplio; buena demostracién la he dado al empe-
zar, citando el cuadro de aplicaciones extensivas de la voz abuso tomadas de mi
Catdlogo de Conceptos de Derecho Privado Y que se reprodujeron al empezar.
El ejercicio abusivo del Derecho constituye, pues, una forma o especie de géne-
ro mayor,

2. El ejercicio abusivo del derecho es un verdadero pluri-tema, como pocos. Se
Integran o pueden integrarse en €L el fraude a la ley, la teorfa de la causa, la buena
fe, la moral, las buenas costumbres, el orden piiblico, el ejercicio antisocial del
derecho, la interpretacidl;l e integracion de la ley, la equidad y otros temas de inne-
gable importancia en el derecho moderno. Ademds, buena parte de ellos constituyen
conceptos o valores indeterminados, o conceptos flexibles, o “‘estdndares jun’dicos“',
0 como quiera hacerse la denominacién. Por tltimo, constituyen verdaderos 6rdenes
jurfdicos mayores que sobrepasan el Derecho Civil propiamente tal, aunque, por
otro lado, no podrfan dejar de ser una buena introduccién al mismo.

3. Debe insistirse en que el principio del ejercicio abusivo de los derechos es
de; vastisima aplicacidn, abarcando desde el Derecho Piiblico hasta el Derecho
Privado, y, tratdndose de este iltimo, comprende prdcticamente todas las ramas.
Clara demostracién de lo aseverado se encuentra en el completfsimo cuadro que
se refiere a la jurisprudencia de varias naciones, segun citas que se hicieron,

4. La normatividad en los C6digos Civiles mds recientes, o los decimon6nicos
con reformas de hace poco, sobre todo de la segunda mitad del siglo XX, con-
fit?ren al tema plena autonomia e incontestable Jerarquia, Simultdneamente, ter-
minan por destruir la oposicién a su consagracién doctrinaria y legislativa, en lo

tt:iual destacaron los franceses y los portugueses, si no hoy al menos en otro
iempo. ;
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5. Las consagraciones legislativas de este verdadero orden jurfdico mayor es-
tuvieron siempre precedidas de doctrina y jurisprudencia muy anterior que lo
acogfa.

6. El espaldarazo legislativo en m4s de quince C6digos nuevos o reformados,
con regulacién expresa y variada, proporcionan abundante material tanto para
estudiar doctrinariamente el ejercicio abusivo de los derechos como para proyec-
tar Legislacién sobre la materia. Las vacilantes especulaciones filoséficas sobre
el alcance del poder del hombre ejerciendo su derecho legftimamente, parece
haber quedado atrds o haber perdido su preeminencia. Al menos, quedo en claro
qué podfa y qué no podfa hacer el hombre al usar de su derecho legftimamente.

7. Es posible hacer una clara, objetiva y decisiva distincién en tono a la
materia en examen. Existen naciones con normas positivas y generales en el
Cédigo Civil, y aun en leyes especiales, y, por otra parte, naciones que adin no
consagran el ejercicio abusivo de los derechos en alguna forma general en el
Cédigo Civil. En este ultimo caso, sin embargo, se ha logrado desde antiguo
descubrir con esfuerzo y buena voluntad su contenido esencial en alguna o algu-
nas disposiciones particulares, a veces de trascendencia mindscula o insignifi-
cante. Con base en esto tltimo, la jurisprudencia respectiva ha usado sabiamente
esos esbozos tenues para declarar en casos concretos el ejercicio abusivo de los
derechos. Es de advertir que la tendencia, en general, se dirige hoy hacia la
consagracién de disposiciones expresas en los Cédigos que atin no lo han logra-
do. Su sitio de explicitacién estarfa, con sobrada razén, en el Tftulo Preliminar o
Introduccién, del Cédigo Civil.

8. A priori, Ia teorfa del ejercicio abusivo del derecho deberd tener aplicacion
respecto de cuantas prerrogativas definidas existan; en consecuencia, el ejercicio
de todos los derechos deberfa poder ser objeto de un control legal. Con todo, se
puede constatar que existen algunos casos de derechos que no son susceptibles
de este control limitativo. Se observan, en tal virtud, derechos absolutos, tam-
bién llamados discrecionales, en los cuales su ejercicio jamd4s podré4 ser abusivo.
El Cédigo Civil del Paraguay, en la parte final de su art. 372, luego de haber
consagrado el ejercicio abusivo de los derechos recoge esta circunstancia y agre-
ga lo siguiente: “La presente disposicién no se aplica a los derechos que por su
naturaleza o en virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente”.

Entre tales derechos absolutos o discrecionales se suelen citar los siguientes.
Ejercer el derecho a testar dentro de los Ifmites de las asignaciones forzosas, y el
derecho correlativo de revocar el testamento en todo o en parte. Desheredar por
las causas legales a ciertas y determinadas personas. Alegar la nulidad. Alegar la
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p‘rescripcion. Defender el derecho de propiedad contra el ataque a terceros, E
ejercicio de la “actio communis dividundo”, siempre que no lo impida un plazo
contractual de indivisién. El rehusar la cosa en el contrato celebrado con cldusy-
la de ensayo o a su gusto. Adquirir la medianerfa de una pared. El de oponerse
al uso de una marca registrada. Por supuesto que la enumeracién podria exten-
df:rse a otros casos, debiendo entenderse que la némina anterior es s6lo por via
ejemplar. /

9. Es elemental -y a la vez obligado- advertir que en Chile este tema ha tenido
escasas y pobres expresiones en lo doctrinario, jurisprudencial y legislativo. Dirfase
que el tema s6lo se divisa en lontananza. Es cierto que todos hablan de él: pero el
tfatamiento y aplicaciones son escasas. Se impone, pues, un cambio en el m4s breve
tiempo. La c4tedra tiene a este respecto una responsabilidad fundamental. También
los abogados y los jueces en sus respectivas dreas de actuacién.

10. Es consubstancial de una norma positiva sobre el tema, que contenga concep-
tos o valores indeterminados. Asf se demuestra palmariamente en los textos de los
Cédigos tenidos a la vista en el presente trabajo y que se dieron a conocer. Sin
embargo, tampoco es aconsejable recargar la proyectada disposicién con demasia-
dos o muy complejos conceptos o valores indeterminados, pues la disposici6n resul-
tante se convertirfa en excesivamente abstracta o etérea y en el Jjuez su tarea serfa
extremadamente dificil y compleja. Con mucha mayor razon si tales conceptos es-
capan del orden jur{dico propiamente tal y descansan m4s bien en lo sociolégico o
en lo econémico o en lo ético, 4reas excesivamente vastas.

Recurriendo a ejemplos no convendrfa, a mi Juicio, incluir “la moral”, como
lo hace el Cédigo argentino, o bien “el ejercicio antisocial del derecho”, como
estd dispuesto en el Cédigo espafiol, o “el fin econdmico o social” del Cédigo
portugués. Podrfan agregarse otros ejemplos a los recién dados.

: 11. En definitiva, el tema en examen fija el contenido del derecho que se
ejercita.

; 12, _R_esulta extrelfnadamente diffcil dar con un buen disefio y redaccién de la
disposicién que pudiere consagrar en Chile por primera vez el ejercicio abusivo
de los derechos. Con todo, peor serfa olvidar el desaffo, con mayor razén en una
exposicién como la presente.

La disposicién deberfa insertarse en algiin lugar del Titulo Preliminar del

Céddigo Civil, seguramente entre sus disposiciones m4s generales con que empie-
za,



El texto podria ser el siguiente.

Los derechos subjetivos, publicos y privados, no podrdn ejercitarse abusiva-
mente sino conforme a las exigencias de la buena fe, el orden publico y las
buenas costumbres imperantes.

Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, o por su culpa o negli-
gencia, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase mani-
fiestamente los lfmites del ejercicio de un derecho segin queda establecido en el
inciso primero, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemni-
zacion y, segin las circunstancias del caso a la adopcién de prontas medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso o bien a
contrarrestar las amenazas evidenciadas. Siendo posible, se preferird la reposi-
cion al estado de hecho anterior.

La presente disposicién no se aplica a los derechos que por su naturaleza o en
virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente.



