;

EL ABUSO DEL DERECHO,

DR. ENRIQUE GAVIRIA GUTIERREZ: -—Profesor de Derecho Comercial UPB y cono-
cido tratadista.

27



1o. Controversia sobre la justificacion de la teoria.
Sin desconocer la bondad de sus propositos, algunos juristas han manifes-
tado su criterio adverso a la elaboracion técnica de la doctrina; Planiol, por
ejemplo, decia a este proposito lo siguiente:

""El derecho cesa donde el abuso comienza y no puede haber uso abusivo
de un derecho por larazon irrefutable de que un mismo acto no puede ser
a la vez conforme y contrario al derecho. Puede haber abuso en la conduc-
ta de los hombres, pero ello no ocurre cuando ejercen sus derechos sino
cuando los exceden; el hombre abusa de las cosas pero no abusa de los de-
rechos”’.

La objecibn convence porque si respecto de alguien se dice que abusa de
su derecho, en realidad ya no lo tiene, pues su derecho termin6 exacta-
mente donde el abuso comenzo; las personas no abusan de sus derechos,
simplemente actuan sin ellos; la expresion abuso del derecho es una con-
tradiccion en los términos, porgue ningun derecho es susceptible de uso
abusivo, puesto que quien asi obre ya lo perdio.

Sin embargo, la objecion solo es admisible desde un punto de vista for-
mal, porque, aun cuando la expresion ““abuso del derecho’ no sea riguro-
samente correcta, nadie puede desconocer que, bajo su denominacion, se
ha elaborado una sabia teoria que ha demostrado de manera irrefutable
la necesidad de impedir y reprimir, no solo las conductas abiertamente
ilegales, sino también aquellas que pretendan escudarse en el texto de una
norma legal y que en el fondo son verdaderas infracciones de la misma, no
por indirectas menos evidentes.

Era, pues, necesario enfrentar a quienes decian estar ejerciendo sus dere-
chos, segun la letra de la ley, cuando realmente no hacian otra cosa que
excederlos en forma velada o encubierta.

Asi que, aun cuando su titulo no tenga toda la exactitud gramatical que
Planiol y sus partidarios exigen, la concepcion del abuso de los derechos
ha sido de todas maneras una respuesta afortunada contra quienes preten-
den tener todavia el derecho que la norma concede, cuando en realidad
ya lo han - 2rdido por virtud de su conducta abusiva, que respeta su texto
pero viola su espiritu.
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20.

3o.

Evolucion

Por razones historicas y sociales evidentes, la teoria del abuso de los dere-
chos llegd a su punto mas bajo de eficacia en el siglo XX, durante las épo-
cas de maximo desarroilo del capitalismo y el liberalismo manchesteriano.

Esta impopularidad queda demostrada por la dificultad en que se hallaron
los expositores para citar ejemplos reales de abusos del derecho, debiendo
acudir, con tal fin, a la descripcion de casos tan forzados e inusitados co-
mo los siguientes:

a. ‘“’Abusa de su derecho el que, con el propdsito de obligar a una socie-
dad constructora de dirigibles a comprarile su predio contiguo a una
cancha de aterrizaje, construye en él un cerco de madera de diez y sie-
te metros de altura, coronado por picas de fierro’”. (Alessandri).

b. ‘“Abusa igualmente de su derecho el que hace funcionar una bocina
Ruhmkorff para impedir que su vecino, que es comerciante en apara-
tos de radio, pueda presentarios a los clientes’’. {Alessandri}

El caracter infantil y exOtico de estas situaciones anecdoéticas, propias de
una época individualista carente de ejempios de mayor normaiidad e im-
portancia, contrasta con la situacion social actual, en ia que el énfasis se
aplica a la naturaieza relativa de los derechos subjetivos y a su subordina-
cion a los intereses generales de la sociedad, mulitiplicandose asi los casos
de ejercicio abusivo, especialmente a proposito del derecho de propiedad,
el cual no puede justificar ya ni la posesion de riqueza excesiva, ni la falta
de explotacion de los bienes, ni su inadecuada utilizacion ni, en general, su
divorcio de la funcion social que deben cumpilir.

Las dos concepciones del abuso de los derechos.
Dos corrientes diversas, de fundamentos filosoficos antagonicos, se dispu-
tan el dominio de la doctrina del abuso del derecho.

La primera de ellas, de concepcion clasica y de tendencia individualista,
afirma que s6lo existe abuso de los derechos cuando éstos son ejercidos en
forma dolosa o culpable.

Dice Alessandri, en este sentido, “‘que los derechos que la ley otorga al
hombre debe ejercerlos sin malicia y con la diligencia y el cuidado debi-

[

dos’’.

Como puede verse, este primer criterio elimina o cuando menos reduce
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notablemente la existencia autonoma y diferenciada de la doctrina del

_abuso del derecho, pues concibe éste como un simple caso mas de respon-

40.

50.

sabilidad delictual o cuasidelictual, propiciando asi su absorcion por las ca-
tegorias genéricas del dolo y la culpa.

De este modo, solamente se puede abusar de un derecho cuando en su
ejercicio el titular procede de manera dolosa, imprudente o negligente.

Por el contrario, la concepcion moderna, de tendencia socialista, sostiene
gue existe abuso del derecho cuando éste es ejercido en forma opuesta a
su finalidad econdmica y social, como lo dispone el articulo 10. del
Codigo Civil soviético.

Surge asi, con este nuevo criterio, una fuente de responsabilidad distinta
del dolo y la culpa, ya que la conducta del titular del derecho se considera
ilegal por el solo hecho de ser contraria al prop6sito social y econémico

que le sirve de fundamento, aun cuando no sea ni mal intencionada ni ne-

gligente ni imprudente.

Se trata, por tanto, de una responsabilidad objetiva, que desiste de analizar
ias interioridades de la conducta humana y acepta como Gnico factor para
configurar su existencia la discordancia entre el acto del sujeto del derecho
y la finalidad social y econdmica de éste.

Critica de la tesis socialista.
Alessandri Rodriguez la impugna con las siguientes palabras:

“Semejante criterio, aparte de ser vago e impreciso, pues no siempre €s po-
sible apreciar exactamente el espiritu o finalidad de cada derecho, tiene el
inconveniente de dar campo a la arbitrariedad judicial y de llevar la politi-
ca a los estrados de la justicia, toda vez que incumbira al juez determinar
en cada caso la finalidad social o econdémica de los derechos. Esta mision,
a ‘mas de ser dificil, es peligrosa, ya que cada uno apreciaré esa finalidad
segun sus ideas politicas y economicas. El fin que un socialista atribuye al
derecho de propiedad, por ejemplo, dista mucho, ciertamente, del que le
asigna un liberal manchesteriano’’.

Critica de la tesis individualista.
Valencia Zea ha dicho de ella lo siguiente:

"“La responsabilidad que se desprende del abuso de los derechos, no puede
fundamentarse en el dolo o en la culpa, es decir, en casos de responsabili-
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dad subjetiva, ya que hay abuso del derecho siempre que se acredite que

el derecho se ha desviado de su contenido, ésto es, de sus fines individua-

les y sociales. Tan solo es necesaria la desviacion del derecho de ese con- .
tenido, aunque no pueda imputarsele culpa al titular. Por consiguiente, la

responsabilidad gue se deriva del abuso es responsabilidad objetiva, o sea

responsabilidad que se basa en los riesgos o peligros que resultan de ser ti-

tular de derechos que no se ejercen o del ejercicio de elios’".

Seleccién de la tesis correcta.

La concepcion correcta, a mi juicio, es la que ve en el abuso del derecho
una fuente de responsabilidad distinta y autonoma, no asimilable al dolo
y la culpa, por las siguientes razones:

a. Quien afirma que solo abusa de su derecho la persona gue lo ejerce en
forma dolosa o culposa, no hace otra cosa que negarle validez y efica-
cia a la teoria, reduciéndola a un simple caso de responsabilidad deiic-
tual o cuasidelictual; tal criterio carece de novedad y utilidad y para
quienes lo defienden mejor seria propiciar la eliminacion completa de
la doctrina del abuso que presentarla como un fenémeno sin configu-
cion propia.

b. Hay, por otra parte, situaciones reales en las que es posible apreciar sin
dificultad la existencia de una conducta abusiva, aun cuando no pueda
imputarsele al titular del derecho una accion u omision dolosa o culpo-
sa.

El propietario de grandes extensiones de terreno urbano o semiurbano sin
edificar, que sistematicamente se niega a vender 0 a urbanizar y construir,
pues solo desea lucrarse con la valorizacion acelerada de su predio, sin ne-
cesidad de esfuerzos, gastos e inversiones, no procede ni dolosa ni culposa-
mente; su conducta sera seguramente egoista y contraria a los intereses ge-
nerales de la comunidad, pero nada podria reprocharseie con arreglo a los
patrones tradicionales de la responsabilidad delictual o cuasidelictual; él
no actua de mala fe y tampoco io hace con negligencia o imprudencia; s6-
fo aspira al méximo lucro posible, con el minimo de esfuerzos; y sin em-
bargo, nadie podria negar que abusa de su derecho de dominio, porque la
forma como lo ejerce es ostensiblemente contraria a la finalidad social y
economica del mismo; por tanto, no podria el derecho positivo luchar
contra ésta y muchas otras situaciones reales del ejercicio egoista de un de-
recho, si no concibiera el abuso como fuente de responsabilidad autono-
ma, que no requiere para su configuracion la existencia del dolo o de la
culpa.
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En el drea del derecho familiar podrian citarse casos similares de egoismo
abusivo no culpable; los padres que, apoyadas en una falsa concepcion de
la patria potestad, obligan al hijo menor a seguir determinados estudios,
contrarios a su vocacion y caracter, procederan seguramente con la mayor
buena fe y no podria imputarseles negligencia sino, por el contrario,
exceso de celo; pero nadie se atreveria a justificar su conducta; ella es
abusiva y, por ende, ilegal aun cuando no tenga ni el mas minimo asomo
de doio o culpa; su incorreccion no se origina en estas categorias tradicio-
nales sino en el ejercicio de la autoridad paterna de un modo contrario a la
finalidad que es la justicia.

c. No es dificil, como lo pretende Alessandri, indagar el espiritu o finali-
dad de cada derecho subjetivo; muchas veces, los propios preceptos le-
gales se encargan de precisar esa finalidad y de fijar la conducta que el
titular debe seguir so pena de incurrir en abuso; la copiosa legisiacion
agraria del pais por ejemplo, delimita con precision los deberes del
propietario rural, asi como las limitaciones impuestas al ejercicio de su
derecho de dominio y los eventos en los cuales se expone a perderlo;
lo mismo podria afirmarse del derecho a la explotacion del subsuelo
minero, a la utilizacion de las aguas de uso publico y a la tala de bos-
ques, para citar solo algunos ejemplos.

Debido al desarrollo de las ideas politicas que propician la intervencion del
Estado y la sujecion de las garantias individuales al interés general de la co-
munidad, la gran mayoria de los derechos subjetivos han sido objeto de tal
cumulo de regulaciones y restricciones, que no es dificil hallar en las nor-
mas la finalidad que justifica su ejercicio y la forma como éste debe ser
cumplido so pena del castigo previsto para los casos de abuso.

Tal vez hoy en dia el fendmeno sea precisamente el contrario del que te-
nia Alessandri; no s6lo no existen, en la gran mayoria de los casos, dificul-
tades para encontrar escrito y preciso el pensamiento del legislador, sino
que la profusion de normas trae como consecuencia que casi nunca sea ne-
cesario acudir al abuso del derecho, como teoria pura no escrita, para dar
solucion justa a un determinado caso concreto.

Podria decirse, en este orden de ideas, que la doctrina del abuso del dere-
cho ya cumplio su funcién historica y que su recepcion legislativa ha sido
tan completa, que hoy ya carece de vigencia como principio general no es-
crito, no porque sea erroneo, sino porque su enunciado es tan evidente
que resulta innecesario.

d. Finalmente, la pretension de Alessandri de desvincular el derecho
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de la politica, es equivocada; si por politica se entiende el conjun-
to de ideas generales y principios basicos que constituyen el funda-
mente y la inspiracion del derecho positivo de un pais, en una época
determinada, es obvio que las normas objetivas deberan interpretarse
y aplicarse siempre con sujecion a tales fundamentos, que normaimen-
te estaran incorporados a la Constitucion del Estado.

El jurista no debe pretender el mantenimiento aislado e intocable del dere-
cho privado y ha de aceptar, por tanto, que su interpretacion y alcance
evolucione al mismo ritmo del cambio de las ideas generales.

En consecuencia, si la concrecion de éstas en preceptos constitucionales
exige concebir los derechos como facultades relativas, de las cuales no es
legitimo abusar, a pesar de que se proceda sin dolo o culpa, asi habra de a-
ceptarlo el jurista, aun cuando ello suponga el abandono de tesis historica-
mente superadas.
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