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serio y legitimo. — d).-Criterio econémico. — e).-Férmula del balan-
ce de intereses. — f).-Criterio funcional complementado por la no-

cién de movil y criterio exclusivamente funcional.

a) CRITERIO INTENCIONAL

Son varias las opiniones de los autores para determinar cuando
iste 0 no abuso del derecho; al respecto las tesis ideadas estan bastan-
contrapuestas. ;

Entre los criterios que se han sugerido sobre este punto encontra-
os en primer lugar el denominado "'Criterio Intencional”, que ha sido
iradicionalmente el primero en esta teoria y que encuentra su apoyo en
los viejos aforismos “malitis non est indulgendum” y “fraus omnia corrum-
t". Esta tesis ha tenido en Francia apoyo en muchas jurisprudencias,
nto en el campo del derecho privado como en el derecho administrativo,
donde encontramos como caso simpatico el hecho de haberse declara-
"como “abuso del poder” el uso que de sus facultades ha hecho un “mai-
" prohibiendo la utilizacion de campanas en la iglesia, tinica y exclu-
vamente con la intencion de perjudicar y molestar al parroco. Es de
tar que en el derecho publico la nocién de abuso también existe, aunque
tructurada de diferente manera dada la distinta fisonomia del derecho
blico en relacién con el derecho privado.

Ripert, apoyado en la fuerza juridica de la regla moral, adhiere
riterio intencional. Esta concepcién es demasiado limitada para es-

/
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tructurar la teoria del abuso, pero por comprender el abuso del derechg
en su forma mas antisocial la jurisprudencia le ha dado acogida en infj.
nidad de veces. ;
Josserand, sistematizando el criterio intencional de la Jurispruden.
cia Francesa, nos habla de la intencién de dafiar no abusiva, al referirge
en este caso a lo que él llama derechos abstractos, que pueden ejercitarse
con cualquier pensamiento, en vista de cualquier fin, sin comprometer nun-

ca la responsabilidad de sus titulares. La concepcién de derechos abs. -

tractos tendremos oportunidad de analizarla en otra parte de este esty-
dio. Nos habla también el jurista Francés de la intencién de doble sen-
tido y de las maniobras caracterizadas. Dentro del criterio en referen-
cia el dolo juega papel importante como concepto subjetivo que es, EJ
dolo lo define el articulo 63 de nuestro Cédigo Civil como “la intencién
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de ctro”.

El dolo y la mala fé no se confunden, Josserand los distingue, a-
firmando que en el'primero, el agente no sélo sabe que perjudica, sino que
ademas tiene el animo de perjudicar. En cambio, en la mala &, la idea de
causar el mal esta en la conciencia del agente, pero no tiene la voluntad
de causarlo. ;

Ennecerus define el dolo como: “El querer un resultado contrario
a derecho con la conciencia de infringirse el derecho o un deber” .

En nuestro Cédigo Civil sélo por excepcién se presume la mala fé.
El articulo 769 del Codigo Civil Colombiano afirma que: “La buena fé
se presume excepto en los casos en que la ley establece la presuncién con-
traria. En todos los otros, la mala fé debera probarse”. El articulo 2531,
presume en uno de sus ingisos la mala fé. Igual consagracién contiene el
articulo 768, al decirnos en su tltimo inciso: “El error en materia de dere-
cho constituye una presuncién de mala fé, que no admite prueba en con-
trario”’; se trata en este caso de una presuncién de derecho.

Analizando particularmente el elemento constitutivo del abuso den-
tro del criterio intencional, o sea la intencién de dafiar, conviene que tome-
mos una posicién frente a tan interesante opinién, segin la cual el pro-
pésito de perjudicar es el fundamento, la piedra angular del abuso del de-
recho.

No compartimos este criterio, respetabilisimo de antemano por
emanar de juristas eminentes en el campo del derecho; pero nos apartamos
de su punto de vista, no como lo hacen muchos autores, que radican su
oposicion por ver en el factor intencional un elemento ajeno y nocivo al
derecho privado. Tal es por ejemplo la posicién de Demolombe cuando
afirma “en derecho a nadie puede pedirse cuenta de los motivos con que
obra”. En resumen, para este autor el criterio intencional no debe jugar
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papel algund en la vida del derecho. No compartimos esta idea, y no ar-
monizamos con ella por la razén de que el mismo derecho a cada paso
esta consagrando el criterio en mencién en las paginas de los codigos y en
los mas altos tribunales de justicia. Para nadie es una cosa nueva la in-

fluencia del motivo en la teoria del derecho, a nadie se le escapa la obser-

vacién sobre el progreso que esta nocién ha tenido en los cédigos mas
modernos. Y la falta no radica tamhién en un criterio intencional? No
consagran acaso la mayoria de los c6digos modernos los anteriores prin-
cipios? Indudablemente todo esto es cierto, y por eso no hay que tratar
de ver en el factor de voluntariedad algo aberrante e injuridico; por el
contrario, nos parece que en este campo es donde se han logrado las méas
grandes adquisiciones del derecho en su lucha por lograr la justicia.

Nos parece, pues, que el criterio en alusién es un hecho evidente,
que impregna el derecho moderno lo mismo que el antiguo, pero creemos
que no es el fundamento y pilar exclusivo de la teoria del abuso.

'En la intencién de perjudicar no encontramos los elementos cons-
tituvos del abuso, porque para que éste exista es necesario un dafio por
una parte, y por otra se presenta muchas veces el abuso ain sin intencién
de perjudicar. Sera esto una cuestién utdpica? Creemos que n6. Hagamos
algunas consideraciones y veremos cémo la cuestién no es tan intrincada
como parece. El abuso del derecho supone el ejercicio de un derecho con
un fin contrario al que les es propio. Supongamos un caso extremo, aén
hoy no reconocido por muchos de los mas célebres juristas del momento,

_ pero al cual adherimos particularmente: - Un individiio tiene una propie-

dad, no la cultiva por cualquier causa, pero no esta e¢n su animo el cau-
sar un perjuicio social, a causa de esto la propiedad permanece impro-
ductiva y no cumple su misioén social, traduciéndose esto en un perjuicio
para la sociedad econémica y juridicamente hablando. Tenemos que en
el caso relacionado se ha actuado un derecho que no ha violado otro de-~
recho concreto y determinado sino el “interés social”’, no ha existido animo
de perjudicar y se ha causado un perjuicio a la sociedad. Encontramos en
este ejemplo un caso tipico del abuso de un derecho, porque los elemen-
tos que integran la doctrina del abuso, y que analizaremos mas detalla-
damente, se hallan todos presentes. Que no se diga que en el ejemplo
visto no se esta actuando un derecho; en otra parte sostenemos que la ac-~

‘tuacién de un derecho puede hacerse de una manera positiva o negativa.

No hay en el caso visto intencién de perjudicar; una de las supo-
siciones del ejemplo era que ella no existia. Hé aqui, entonces, por qué no
compartimos el criterio intencional como determinante y fundamento del
abuso. Para los sostenedores de él, la intencién de perjudicar hace apa-~
recer el abuso del derecho; para nosotros no es conditio sine qua non la
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intencién dafiina, y se requiere, aparte de otros elementos, un dafio cier-
to y efectivo.

La tendencia intencionalista dificultaria por otra parte la prueba
del abuso del derecho. En efecto, es muy dificil probar que el animus no-
cendi fué la dnica razén para obrar, si tenemos presente que las razones
que determinan las acciones humanas son generalmente mdltiples y va-
riables, ya sea que el animus nocendi se tome como tnico factor, ya como
elemento principal.

Saleilles critica el criterio en referencia al sostener que “colocar
la esencia del abuso del derecho en la intenciéon de perjudicar es apelar a
un recurso ineficaz, porque el sujeto de derecho podra alegar siempre un
supuesto interés individual como impulso de su acto”. Creemos que esta
objecién carece de fundamento, ya que el hecho de alegar un interés in-
dividual, aunque se demuestre, no es razén para sostener que en seme-
jante caso no pueda aparecer el abuso del derecho. El ejercicio de un de-
recho aunque sea arménico con el interés individual, pero en contra del
espiritu del derecho actuado, da origen al abuso del derecho.. Precisamen-
te ese criterio del interés individual por encima del social es el que preten-
de destruir la teoria que analizamos.

b) CRITERIO TECNICO

De acuerdo con este criterio no se trata ya de saber si el que ejer-

cita un derecho lo hace con animo de dafiar, con intencién maligna, sino .

que lo que hay que ver es si el derecho se actiia conforme a la técnica juri-
dica, o sea como dice Josserand "segin las reglas del arte”. El derecho
en su ejercicio debe cumplir todos los dictados de la previsibilidad. Esta
concepcién fue formulada hace un siglo por Larombiére cuando sostenia
que: “El derecho se debe ejercitar prudentemente, con las precauciones
ordinarias, sin abusar de él”. Se trata entonces de una culpa en la eje-
cucién. La culpa grave, de acuerdo con nuestro sistema positivo en ma-
teria civil, equivale al dolo. La jurisprudencia ha reconocido también la
misma similitud. En tratandose de esta culpa el problema vendria a re-
ducirse a lo sostenido por los partidarios del criterio intencional, se vendria
a identificar con la concepcién primeramente analizada en este titulo. La
culpa grave la define nuestro Cédigo Civil en su Art. 63 como: "La que
consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que atn las
nersonas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo™

En relacién con las ottas especies de culpa, si adquiere este segun-~
do criterio un campo mas auténomo y delimitado. Se incurriria en culpa
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en la ejecucion, cuando pudiendo actuarse un derecho <e diferente mane-
ra ,se opta, sin ningtn beneficio personal, por la que mas perjuicio cause
a terceros, segin sostiene Josserand, quien pone como ejemplo el caso
de un propietario que ejecuta en su predio obras inoperantes para él, pero
de la manera mas perjudicial a sus vecinos.

A este criterio le falta mas precisién y quizas no dé un concepto
exacto del abuso del derecho. Para nosotros, el que se haya incurrido en
una culpa cualquiera es lo de menos, lo importante es averiguar si el de-
recho se ejercié de acuerdo con su espiritu ,si no hubo desviacién en su
ejercicio. Que la mayoria de las veces en que se obra con culpa puede
originarse un abuso, no lo negamos; pero es que existe también el abuso
sin que la culpa se presente, aunque siempre ligado a su concepcién sub-
jetiva del espiritu y finalidad social del derecho. Nos parece, pues, mas
certero y preciso determinar el abuso con base en la desviacion del espi-
ritu del derecho actuado, que hacerlo con fundamento en una culpa.

Pero quizas podria decirse que siempre que falte la técnica juridica,
cuando existe falta de delicadeza o culpa en la ejecucién, se ejercita un
derecho en desarmonia con su espiritu, llegandose a la identificacién de
los conceptos de culpa y abuso del derecho. Entonces para qué poner en
juego el intrincado problema de la culpa, si la sola actuacién del derecho
en desarmonfa con su espiritu hace aparecer el abuso del derecho? No
vemos la razén. Para nosotros el abuso del derecho nace cuando el dere-
cho se ha desviado al ejercitarlo de su verdadero fin. Que siempre que
esto ocurra haya culpa, no importa; ello vendria a significar que la nocién
de culpa queda absorbida por la del abuso, entonces aparece una falta de
independencia y autonomia en la nocién de la culpa y en ese caso sobra--
ria. Esto sin entrar a analizar 14 ilicitud objetiva que representa la culpa,
concepto que analizamos en otro lugar de estos comentarios.

Es de advertir que el criterio técnico ha sido acogido en muchas
oportunidades por la Jurisprudencia Francesa.

¢) FALTA DE INTERES SERIO Y LEGITIMO

Saleilles criticando el criterio intencional propone la falta de inte-
rés serio y legitimo como fundamento mas sélido para determinar los ca-
SOS en que se representa el abuso del derecho. En efecto, sostiene el cita-
do autor, que: “Un acto cuyo efecto sélo puede ser el perjuicio a otro, sin
interés serio y legitimo para quien lo ejecuta, jamas constitiuira un uso li-
cito del derecho”. Falta de interés serio y legitimo es una expresién un
tanto vaga, pero ante la multitud de casos que se presentan en el abuso
seria muy dificil una mayor concrecién. Por otra parte. nos parece mas
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razonable esta concepcién que la del criterio intencional. Habiamos dicho
que aceptando éste se quedarian por fuera de la teoria del abuso muchos
casos que ella deberia cobijar como serian aquellos en que sin haber in-
tencion de perjudicar se actiia un derecho sin consideracién a su espiritu;
esta dificultad se obviaria en parte con la férmula del interés serio y le-
gitimo. Analizar si hubo o né el referido interés, seria una cuestiéon que
el Juez a la luz de la ciencia juridica y con cierto arbitrio resolveria. Den-
tro de esta concepcion también habria cierta pesquisa psicoldgica, pero,
como antes afirmamos, esto no representa un asunto ajeno al derecho.

Un individuo levanta dentro de su fundo una enorme pared sin be-
neficio particular alguno, y con esta obra perjudica a su vecino, pero sin
animo maligno. Indudablemente faltaria aqui un interés serio y legitimo.
Se esta actuando un derecho dentro de los limites de la ley positiva, no se
ha invadido el derecho ajeno, pero se ha perjudicado un interés. El veci-
no no tiene derecho a que el autor de la obra no construya dentro de su
predio tal pared, pero si al hacerlo le perjudica debe repararlo desde que
aparezca que el derecho, como en el presente caso, se actu6 sin conside~
racién a su espiritu social. : ‘

Con el ejemplo propuesto vemos cémo es mas amplio el criterio
que analizamos que el intencional. En ese supuesto el autor de la obra
levanta la pared porque le provoco, sin que ello le reporte utilidad alguna,
pero al asi obrar perjudicé a su vecino.

Para los sostenedores del criterio intencional no habria abuso por-
que faltaria el animus nocendi; para Saleilles si, porque se-ha obrado sin
fin serio y legitimo. Este criterio ha sido también aplicado por la Jurispru-
dencia Francesa en varios fallos.

'El criterio del interés serio y legitimo nos parece el mas acertado,
entre los hasta aqui examinados, para determinar si ha existido o né
abuso del derecho, pero hay que criticarle que la palabra interés, y asi la
usan muchos autores, da a entender una idea de interés o utilidad perso-
nal exclusivamente, es decir, de beneficio personal y en este caso se toma-
rian en consideracién s6lamente los intereses personales. El interés del que
actia el derecho justificaria su ejercicio sin consideracion al espiritu del
derecho ni a su propia desviacién. Esto no lo podemos aceptar nosotros,
porque seria llegar hasta negar la teoria del abuso del derecho. Claro
que, dando a la expresién “interés serio y legitimo’ el sentido de finali-
dad o espiritu del derecho, esta objecién desapareceria, pero la mayoria
de los autores toman la expresién “contrario sensu’

Que no se nos critique que en otra parte afirmamos la presencia de
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un interés lesionado en los casos de abuso del derecho, porque para noso-
tros, ese interés puede ser de terceros, de la sociedad y atin personal.
Algunos autores exigen para que haya abuso la reunién del crite-

rio intencional y la carencia de fin serio, tomando asi una posicién ecléc-
tica.

d) CRITERIO ECONOMICO

Para otros, y entre los cuales también encontramos a Saleilles quien
toma asi en la cuestion debatida una doble posicién, el criterio para defi-
nir el abuso es el “Econémico”. Gény lo comparte cuando afirma: “La
medida justa y verdadera de los derechos individuales no se descubrira
sino escrutando su fin econémico y social’’. Igual posicién adopta Bartin.
De acuerdo con este criterio hay abuso del derecho cuando el derecho se

actia deuna manera contraria a su destinacién econémica y social.

Esta concepcién nos parece un poco vaga e imprecisa; lo que se
llama “‘actuacién contraria a la destinacién econémica y social del dere-
cho”, ademas de ser una nocién un tanto confusa nos parece tautolégica,
porque la destinacion social conlleva en si misma la econémica; méas con-
cretamente, si el interés econémico es un interés social, como en realidad lo
es, seria redundante decir destinacién econémica y social. Dijimos que es
el espiritu del derecho ejercitado, espiritu social por excelencia el ele-
mento que nos guia para saber si ha existido el abuso, y si ha existido por
haberse actuado un derecho con un fin antieconémico, quiere ello decir .
que este fin es contrario al espiritu social del derecho actuado. Asi debe
entenderse la concepcion que analizamos; de lo contrario, el fin econémico
individual y egoista justificaria el ejercicio del derecho desquiciandose asi
la verdadera teoria del abuso del derecho.

Es de notar que la mayoria de los tratadistas sobre el abuso del
derecho, entre ellos Josserand, agrupan en un criterio el econémico y la
falta de interés serio y legitimo. Nosotros los tratamos aparte por consi-
derarlos distintos. Puede ejercitarse un derecho con interés serio y legi-~
timo (tomando esta expresién como atras quedé referido) y en desacuer-
do con el interés econémico y social, ya que esta locucién vendria a sig-
nificar mas que una simple utilidad personal, un concepto eminentemente
social.

El criterio econémico tiene su fondo de verdad, puesto que el co~
mercio juridico esta condicionado por motivos econémicos, pero no en-
caja dentro de todos los derechos, como sucede en los denominados de-
rechos altruistas donde el referido criterio se relega a un sequndo plano.
Hay derechos que no se determinan por fines econémicos tal como la pa-~
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tria potestad, que estd concedida al padre en favor del hijo, sin que en
tal caso, para determinar si ha existido un abuso, el juzgador tenga que
indagar si el padre derivé o né provecho econémico, y en los cuales tal
consideracién sobraria; porque el sélo ejercicio de esta facultad con un
criterio econémico podria hacer aparecer un acto abusivo por actuarse una
facultad legal en desarmonia con su esplritu.

e) FORMULA DEL BALANCE DE INTERESES

Esta férmula la concibe Campion afirmando la necesidad de man-
tener el equilibrio de los intereses sociales y los individuales. En caso de
conflicto entre ellos, nace la ruptura de la balanza, apareciendo una des-
armonia que es necesario destruir para que la'balanza vuelva a su posi~
cién de equilibrio.

Esta férmula en realidad no es mas que una afirmacién de la ar-
monia de los intereses individuales y sociales, que en el fondo es seme-
jante al criterio funcional de la desviacién del espiritu del derecho de su-
misién social y que, por otra parte, encuentra nuestra adhesion.

f) CRITERIO FUNCIONAL COMPLEMENTADO POR EL MOVIL

Josserand, al tratar sobre el abuso del derecho expone una concep-
cion finalista, y complementa su posicién con lo que él llama motivo legi-
timo. Sin llegar a dar el maestro francés la altima palabra sobre este tema,
atin hoy no delimitado estrictamente, si trae uno de los planteamientos mas
acertados sobre la materia. En su libro “El espiritu de los Derechos.y Su
Relatividad” se expresa ast: "‘Esta disciplina no es sino la de la finalidad
de los derechos, de su relatividad, en consideracién y en funcién de su
fin. .. El acto abusivo es el acto contrario al fin de la institucién, a su es-
piritu y finalidad... Adoptamos el mismo criterio consagrado por el Co-
digo Soviético, el cual es social y teleologico a la vez; y que admite en su-~
ma, la jurisprudencia francesa... El concepto finalista del abuso penetra,
pues, profundamente tanto en la literatura juridica francesa como en el
pretorio de los tribunales, sélo ella es capaz de explicar las decisiones 46
la jurisprudencia, y de bastar a las aspiraciones de nuestra sociedad hacia
un acondicionamiento mas equitativo y social de la vida juridica”.

Después de afirmar Josserand su criterio finalista, que segin él no
es tan abstracto como parece, entra luégo a analizar el motivo legtimo que
viene a ser asi la piedra angular de la teoria del abuso del derecho segun
su opinién. Habra abuso dentro de esta concepcion si el acto no obedece
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a un motivo legitimo, que viene a ser la exteriorizacién del criterio abs-
tracto de destinacién social de acuerdo con cada prerrogativa legal. De
acuerdo con este criterio las expresiones motivo legitimo, interés legitimo,
causa legitima, justo motivo o mévil legitimo, son expresiones que, aunque
usadas por la jurisprudencia indistintamente, dan una idea semejante: La
del motivo legitimo. Entre los motivos ilegitimos en orden descendente
por su gravedad tendriamos: La colusién, el concierto fraudulento, el frau-
de a la ley, el dolo, la intencién de dafiar y la mala fé.

Josserand explica el motivo legitimo contraponiéndolo a los moti-
vos ilegitimos: Colusion, etc.; la contraposicion ofréce un interés probato-~
rio practico, al actor le es mas facil dar la prueba positiva del motivo ile-
gitimo que la de ausencia de un motivo legitimo. :

Tocaria al juez en cada caso analizar una cuestién de hecho y otra
de derecho. De hecho en lo que se refiere a investigar las razones del acto
mismo; y de derecho, en cuanto se debe resolver si esas razones originan
o né un abuso del derecho.

En cuanto a la concepcioén finalista complementada por los moti-
vos legitimos, nuestra posicién es un tanto favorable, sin dejar de reco-
nocer cierta imprecision en su contenido. No muestra Josserand en este
caso la genialidad y precisién manifiestas cuando expone su teoria sobre
los méviles en los actos juridicos.

Segiin la concepciéon de Josserand, movil legitimo seria en tltimo
caso el que estuviera de acuerdo con el espiritu del derecho. Mas clara-
mente, podriamos decir: ante un caso determinado para saber si hay abu-

'so habria que ver por una parte el espiritu o finalidad del derecho actua-

do, y por ofira el mévil: si finalidad y mévil son arménicos, si el mévil no
contradice la finalidad, es legitimo; de lo contrario el moévil es ilegitimo.
Hay que analizar la cuestién juridica de la finalidad del derecho que se
ejercita ,y la cuestién de hecho del mévil. Tal es en nuestro concepto lo
que quiere expresar Josserand, al afirmar que existe en el abuso del de-
recho un problema de hecho y otro de derecho.

Ante el tema debatido nuestra posicién es diferente a la sostenida
por el maestro francés. Para qué estudiar los méviles del acto, una vez

comprobado que el derecho se desvié en su ejercicio de su propia finali-

dad si por este mismo hecho el mévil es ilegitimo? Por el contrario; para
qué tratar de encontrar un mévil ilegitimo si el derecho se ejercité de a-

- cuerdo con su fin y por ende el mévil es legitimo?

Pero se dird que la opinién de Josserand es distinta, que sostiene

_en sintesis que hay méviles que por si solos y una vez probados necesa-

riamente hacen originar el abuso, porque su presencia misma en el ejerci-
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cio de un derecho hace que se actte la facultad necesariamente con un fin
distinto al que le corresponde. Entonces nos parece que se deberia mas
bien entrar a demostrar el espiritu del derecho actuado que el mévil mis-
mo, por ser ésta una prueba mas facil y menos subjetiva y asi nos evitaria-
mos introducirnos a la cueva intima de la conciencia misma.

Pero es necesario observar que esos motivos son ilegitimos senci-
llamente porque desconocen la finalidad del derecho, si estuvieran armé-
nicos con ésta serian legtimos; de manera que la idea misma de la fina-
lidad del derecho absorbe la nocién del mov11 sobrando en este caso el
analisis del motivo.

Ahora, si lo que piensa Josserand, cosa imposible, es que puéde
darse el caso de un motivo legitimo en contradiccién con el espiritu del
derecho que se ejercita, en desarmonia con su fin, y tampoco compartimos
semejante conclusién. Porque para nosotros el motivo que se aparte del
espiritu del derecho actuado, de su finalidad, necesariamente tiene que ser
ilegitimo; sostener lo contrario seria negar la verdadera doctrina del abu-
so del derecho porque se arribaria entonces a afirmar que un motivo cual-
quiera, asi fuera egoista o antisocial, justificaria el ejercicio de un dere-
cho; se llegaria por este camino a negar la relatividad de los derechos,
porque los simples méviles individuales y ego’stas serian escudo para sa-
crificar el interés social en aras del particular.

En sintesis, para nosotros es suficiente que aparezca la desvia-
cion del.derecho, la violacién de su espiritu, para que el motivo que esté
de acuerdo con esta desviacién sea ilegitimo, o que el motivo armonice con
el espiritu del derecho ejercitado para que sea legitime. Motivo legitimo
vendria a ser el que estd presente cuando ejercitamos un derecho de a-
cuerdo con su espiritu. Entonces, para qué entrar en el analisis de los mo-
tivos, cuando el abuso se origina por el sélo hecho de la desviacion del
derecho de su fin, sea con o sin intencién de dafiar?

Examinando, por otra parte, la enumeracién de motivos ilegitimos
traida por Josserand, vemos como la idea del abuso se liga a un concepto

de intencién o culpa, el criterio intencional juega papel importante, dese~ .

chandose asi de la teoria un ctimulo de actos que por no tener aquéllas
condiciones quedarian al margen de la teoria del abuso de los derechos.

Hemos llegado tacitamente a una afirmacién interesantisima en
nuestro estudio: La teoria del abuso del derecho es una teoria objetiva
porque sencillamente se trata de averiguar el espiritu mismo de cada de-~
recho. Tomamos aqui la palabra objetiva en contraposicién a los que creen
indispensable, ademas, entrar en el estudio mismo de los méviles, para
quienes la teoria vendria a ser subjetiva y objetiva. Tal es por ejemplo la
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posicién de Josserand. Para nosotros, ¢l desvio del derecho de su funcién
es la piedra angular de la teoria; los motivos confluyen al fin, pero éste les
da su matiz de legitimos o ilegitimos.

No es que neguemos los motivos legitimos o ileg: timos; por el con-
trario, en lo que hasta ahora hemos expuesto no encontramos concepto al-
guno que los niegue ;lo que afirmamos es que el motivo no juega papel de-~
cisivo en este caso, porque su calificativo de legitimo o ilegitimo depende
de que el derecho se haya actuado de acuerdo con su fin 0 n6.

Por eso, para nosotros, el abuso del derecho es una teoria objetiva
en cuanto inadmite los méviles como elemento integrante y autonomo en
la concepcion del abuso, tan sélo los admitimos supeditados al fin. La teo-~
ria si es subjetiva, no por el elemento mévil, sino en cuanto que en este
caso se ha violado, no la esfera objetiva del derecho, es decir, la letra mis-
ma de la ley, sino lo que en otra parte llamamos la esfera subjetiva, el es-
piritu del derecho; en sintesis, porque se ha violado el derecho subjetivo
y no el objetivo. En este sentido, si es para nosotros el abuso del derecho
una teoria subjetiva.
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