EL ABUSO DEL DERECHO

Lino Rodriguez-Arias Bustamante - EJEA, Buenos Aires 1971.

" Es muy respetable ya el aporte hecho por el profesor doctor Lino Ro-
driguez-Arias Bustamante a las disciplinas juridicas en las 4reas concre-
tas del derecho privado, del derecho politico y de la filosofia del derecho.
Basta recordar aqui lo que podriamos llamar sus obras mayores: Cien-
cia y filosofia del derecho (1961), La democracia y la revolucién en la
sociedad comunitaria (1966) y Derecho de obligaciones (1965), fruto ge-
nuino de la invesgaticién y del ejercicio de la citedra universitaria.

ETl abuso del derecho, libro editado por EJEA en 1971, fue primero
un articulo publicado por la Revista de la Facultad de Derecho de Méxi-
co, (1954-1955). En la edicién de EJEA la parte relacionada con el Dere-
cho iberoamericano, segiin palabras de su autor, aparece “planteada con
un nuevo estilo y totalmente remozada”. La actualidad del tema y pro-
blema, el tratamiento adecuado y completo que recibe este asunto en
manos de Rodriguez-Arias Bustamante, junto a la necesidad apremian-
te de literatura de esta clase, justificaban plenamente la re-edicién de

EL ABUSO DEL DERECHO.

En el estudio de los precedentes histéricos de la teoria del abuso
del derecho, Rodriguez-Arias Bustamante recoge en apretada sintesis lo
que al respecto aparece en el derecho romano, en la Edad Media y en
los derechos canénico y musulmén. Luego pasa revista en un capitulo
que titula derecho comparado a las legislaciones mas importantes de la
actualidad, a saber: Derecho francés, derecho alemén, derecho suizo,
derecho italiano, derecho ruso, derecho polaco y la jurisprudencia anglo-
sajona. La revista anterior contintia en el capitulo sobre el derecho ibe-
roamericano en el que cabe la distincién entre las legislaciones que no
consagran expresamente el abuso del derecho y las que lo consagran ex-
presamente.

La legislacién colombiana no consagra expresamente el abuso del
derecho. Transcribo a continuacién lo que a propésito de la misma re-
coge Rodriguez-Arias Bustamente. “Por lo que respecta al Cédigo Civil
Colombiano (1873), Arturo Valencia Zea considera que tanto el Cédigo
Civil como el de Procedimiento civil y la jurisprudencia nacional han
hecho importantes aplicaciones de la doctrina del abuso. Entre otras te-
nemos las siguientes:

a) - Seguin el articulo 178 del C. C., el marido tiene derechos para
obligar a su mujer a vivir con él y a seguirle a dondequiera que trasla-

de su residencia; pero este derecho cesa cuando su ejecucién acarrea
peligro inminente a la vida de la mujer”, lo cual indica que es suscep-
tible de abuso.

b) - El articulo 262 del C. C. otorga al padre la facultad de corre-
gir y castigar moderadamente a sus hijos; y el 315 le quita ese derecho
cuando maltrata habitualmente al hijo, en términos de poner en peli-
gro su vida o causarle grave dafio, lo cual es otro caso de abuso.

¢) - Cuando el padre administra los bienes del hijo en forma negli-
gente, da motivo para que la ley le suprima tal administracién (articu-
lo 299 del C. C.) y de la misma manera la simple ausencia del padre,
de la cual se siga perjuicio grave en los intereses del hijo, es causal de
extincién de la patria potestad (articulo 310 del C, C.). También abu-
san de su derecho el tutor o curador cuando descuidan la administra-
cién de los bienes del pupilo (articulo 628 del C. C.).

d) -El articulo 1002 del C. C., establece que cualquiera puede ca-
var en su finca un pozo; pero si de ello no reportare utilidad alguna,
o no tanta que pueda compararse con el perjuicio ajeno, sera obligado
a cegarlo.

e) - La renuncia intempestiva de un socio cuando tiene ese derecho
puede constituir abuso, especialmente cuando su separacién es perjudi-
cial a los intereses sociales; y por lo tanto, aun cuando el socio tenga in-
teréds en retirarse debe aguardar para ello un momento oportuno (ar-
ticulo 2138 del C. C.).

f) - Los apoderados tienen el derecho de renunciar, pero la renun-
cia no pone término al poder si no queda sustituido en remplazo, o no
se hace saber por notificacién personal al poderdante sustituidor articu-
lo 265 del C. de P. C.).

g) -El acreedor puede secuestrar bienes del deudor para hacerse
pagar judicialmente; pero si el demandado comprueba que hay exceso
en el secuestro, debe reducirse éste a aquellos bienes cuyo valor se es-
time suficiente para garantizar los derechos del demandante (articulo
283 del C. de P. C.). :

También la Corte Suprema ha ampliado estos casos de abuso, y asi
ha sostenido que abusa de su derecho, €l acreedor que por espiritu de
persecucién contra su deudor honorable, intempestivamente lo ejecuta
haciéndole un embargo excesivo de bienes en relacién con el crédito que
cobra, o el litigante que confiando su causa menos en el examen caute-
loso de su derecho que en el albur de todo pleito, promueve temeraria
controversia judicial, y después de someter al adversario a larga, costo-




sa y reiiida lucha, inesperadamente desiste de ella atento a eludir inmi-
nente fallo adverso”.

Markovitch distingue en el desarrollo de la doctrina del abuso del
derecho dos fases: .12, la que Campidén llama la fase inconsciente y frag-
mentaria que se extiende hasta fines del siglo XIX; y 2% la fase moder-
na que comienza con una nota de Esmein en Sirey de 1898. Estas fases,
segin Rodriguez-Arias Bustamante quedan reducidas a la adopcién de
dos criterios diferentes: a) La fase de la teoria estrecha: el criterio sub-
jetivo o psicoldgico; y b) La fase de teoria amplia: el criterio objetivo,
de orden econdémico y social. En la primera prevalece el principio de la
intencién de dafar; y en la segunda, la consideracién de la utilidad del
acto. Ambos criterios han sido ampliamente dlscutldos sobre todo por
los ]urlstas franceses.

La teoria del abuso del poder tiene relacién por supuesto con ortas
instituciones juridicas. Ha sido necesario deslindarla respecto de la mo-
ral, del fraude a la ley, de la desviacién de poder y de los conflictos de
derechos.

A qué categoria de actos pertenece el abuso del derecho? Josserand
distingue tres clases de actos: el ilegal, el ilicito y el excesivo. Los ju-
ristas se hallan divididos respecto a la categoria del acto abusivo del de-
recho. En opinién de Rodriguez-Arias Bustamante la teorfa del abuso
del derecho participa de las tres clases de actos.

La posicién de Rodriguez-Arias Bustamante respecto de la teoria
del abuso del derecho es innovadora y renovadora. Utiliza una metodo-
logia inversa a la usada hasta ahora: en vez de partir de los derechos
subjetivos para arribar més adelante a los derechos sociales, va de lo ob-
jetivo a lo subjetivo, porque el orden social preexiste a todos los dere-
chos individuales, que no son més que su proyeccién. Por este camino
se llega a la conclusién de que en el abuso del derecho juegan tres con-
ceptos fundamentales: a) el concepto del derecho en su relacién funcio-
nal con los otros derechos de los asociados; b) el concepto del uso nor-
mal del derecho tanto desde un punto de vista objetivo como subjetivo;
c) los criterios de la equidad y de la buena fe, que gufan al titular del
derecho en su uso y ejercicio, orientindole hacia una concepeién civil
y moderada de sus prerrogativas sociales.

En las péginas del libro que comentamos logra su autor imprimir
una nueva orientacién a la teoria del abuso del derecho. El fin princi-
pal perseguido por el autor es que se proyecten y acojan sus conclusio-
nes en el Cédigo Civil Espafiol.

Benigno Mantilla Pineda.

ESTUDIOS DE DERECHO LABORAL, MEDELLIN, MARZO 1.972

Se encuentra en circulacién el N? 6 de la revista Estudios de Dere-
cho Laboral que dirige la Dra. Ruth Jaramillo de Ramirez. Esta impor-
tante publicacién trimestral ha venido a llenar un vacio que desde hace
tiempo era sensible entre los abogados colombianos, en particular entre
quienes se dedican al Derecho del Trabajo.

Se trata de una bien planeada revista especializada en Derecho Del
Trabajo, que permite a sus lectores mantenerse al dia en materia de le-
gislacién y Jurisprudencia.

Todo el contenido del niimero seis es de gran importancia. Sin em-
bargo, cabe destacar el especial interés de la sentencia mediante la cual
la Corte Suprema de Justicia anula el Laudo proferido en el conflicto
colectivo planteado a la empresa SAM por un Sindicato gremial, sen-
tencia en la cual la Corte establece claros criterios de interpretacién
acerca de la capacidad de los Sindicatos gremiales para presentar y dis-
cutir su propio pliego de peticiones a la luz de lo establecido por la ley
48 de 1.968, y las limitaciones existentes.

Es también de suma importancia otra sentencia que aparece en es-
ta edicién de Estudios De Derecho Laboral, por la cual la Corte, al re-
solver un recurso de homologacién, define con claridad algunos aspectos
sobre la incompetencia de los Tribunales de Arbitramento para efectuar
la clasificacién de los servidores del Estado entre Empleados publicos
y trabajadores Oficiales, sefialando que la facultad otorgada por los De-
cretos 3135 de 1.968 y 1848 de 1.969, es privativa de la respectlva enti-
dad de Derecho Piblico.

Por otro lado, viene al caso llamar la atencién sobre la importante
doctrina que sobre la permanencia del fuero Sindical, cuando su preten-
dida desaparicién se funda en actos inexistentes, doctrina esta que apa-
rece sentada en Sentencia proferida por el Tribunal Superior de Mede-
llin, la cual aparece integramente transcrita en el ntiimero de Estudios
de Derecho Laboral que se encuentra en circulacién.

Los Nos. anteriores: 1 -5 son igualmente de gran interés para los
jueces y abogados.

Alberto Leén Gémez Zuluaga.
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