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EL ABUSO DEL DERECHO

(TEORIA DE LOS ACTOS ANTINORMATIVOS)
{ Conclusion)

Por ¢l Dr. Lino RODRIGUEZ-ARIAS
BUSTAMANTE, Profesor de la Uni-
versidad de Panamd.

VI. Relaciones de esta feoria con obras instituciones juridicas

A) La separacidn tajante entre el Derecho y la Moral, propugnada
por Kant, ha influido en los juristas de las épocas posteriores, hasta tal
punto, que cuando se plantearon el problema de los actos legales abusivos
proclamaron, quiza sin pretenderio, los principios de moral social sobre
los que siempre ha de asentarse el orden juridico. Es por lo que SAvVATIER
nos dice, que esfa teoria constituye un caso de conflicto entre el derecho
¥ la moral o, con mas precisién, entre un derecho subjetivo perteneciente
a una persona y el deber moral que le incumbe; pues usando de su dere-
cho, falta a su deber moral. Por lo que el abuso del derecho, viene a sig-
nificar una limitacién de los derechos positives por la intervencidén de
1a ley moral. ¢

Algunos autores quisieron ver, por esto mismo, en la teoria del abuso
una confusidn del Derecho con la Moral, un conflicto eatre ambos drde-
nes que ellos venian considerando totalmente ajenos el uno al otro, cuando,
por el contrario, los precedentes historicos nos han demostrado que la
abertura por la que ha penetrado en las legislaciones de todos los pueblos

49 Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, Paris, 1049, p. 167.
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el principio del abuso de los derechos, ha sido por la de equidad, impreg-
nada de lo racional y lo justo.

He aqui el por qué un jurista espaiiol, CaLvo SoTeLo, *® haya visto
en la doctrina del abuso del derecho un puente entre ¢l derecho estricto
y la equidad o la moral, para dar al primero mayor amplitud, haciéndole
mis expansivo y protector del débil. Como dice PARREAU, “es un simple
capitulo de la dulcificacién del derecho por la equidad”. Pues, a veces,
los sentimientos de odio, venganza, envidia, se mezclan con los motivos
legitimos del ejercicio de una actividad juridica, suponiendo entonces la
aplicacion correcta de la regla juridica la violacién del deber moral. Irre-
prochable en apariencia, el acto del titular de derecho estd inspirado 1ni-
camente en el desco de dafar a otro, con la particularidad que esta inten-
cidon dolosa no tiene la suficiente relevancia especifica para convertir
el acto en ilegitimo, porque precisamente, perjudicando a un semejan-
te, se cree cumplir con un deber juridico, Asi, el que denuncia
una publicacién o un espectaculo inmoral o una infraccién a las leyes
fiscales. El juez debera declarar su acci6én legitima. Por eso, necesita una
clara concepcion del deber moral, para juzgar si hay abuso del derecho.

Hasta para saber si un acto juridico es antisocial, es menester aten-
der a la moral que predomine en la sociedad politica a que nos referimos.
Porque, en apariencia, el acto es perfectamente social, cuando se cumple
en el circulo afectado por la actividad de cada uno de nosotros, La inten-
cion que le hace culpable, radica en que hay una infraccion del deber
moral que es declarado contrario a derecho,

He aqui por qué, la teoria del abuso del derecho, en su sentido es-
tricto, es relativamente moderna. En una sociedad que sélo atienda a la
forma de los actos, es suficiente su legalidad objetiva, y el que usa de su
derecho no comete dolo. Era cierta la antiguna mixima. Pero hoy dire-
mos, que el que comete un dolo no usa de su derecho, porque no hay
derecho contra la moral, v, la moral en la cual nosotros creemos, prohibe
dafiar intencionalmente al préjimo. ®

B} También se ha querido ver una confusion entre la teoria del abuso
y la del fraude ¢ la ley, cuando se ordena por el legislador la remision de
actos cumplidos legalmente, pero realizados con la intencién de defraudar
a sus acreedores (art. 1167 Code francés y 1291-32 Codigo espafiol),
CAPITANT, a proposito de la accién pauliana, dice que el deudor que hace

50 Op. cit, p. 127,
51 Ripert, op. cit, 1949, pp. 178 y 179.
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una donacidn o simula un acto para frustar a sus acreedores, no abusa
de un derecho; él comete un acto fraudulento vy todo acto frudulento es
ilicito, 62

De todas maneras, no se encuentra una distincion clara entre estas
dos instituciones a través de los autores que las han estudiado; asi, hay
quien dice que el abuso de los derechos consiste, sobre todo, en lesionar
intereses privados, mientras que €l fraude a la ley perjudica el interés
social, cuando en realidad la teoria del abuso participa de ambos intereges,
los cuales se han de tener presentes para calificar el acto de abusivo;
ofros mantienen que el abuso de los derechos es el género de los actos
ilicitos, y el fraude a la ley una especie de este género, caracterizindose
por las desviaciones empleadas, pues si ésta se realiza por combinaciones
ingeniosas, aquél sigue una via directa y menos disimulada, posicidn que
impone, en primer término, dilucidar si el acto abusivo es, naturalmen-
te, acto ilicito, y después, que es muy discutible esta diferenciacion, desde
el momento que LIGEROPOULE, *® disiente de esta opinidn, arguyendo que
los fraudes a la ley consisten en derogaciones a reglas obligatorias ex-
presas, permaneciendo, al contrario, fuera de la esfera del abuso de los
derechos, siendo su consecuencia directa e inmediata, casi siempre, un
perjuicio de orden moral causado a la sociedad, englobando, por tanto, el
fraude a la ley el abuso de los derechos, como el género a la especie.
Afiade, que el abuso de los derechos, tomado como una desviacién de los
derechos de su objeto normal o legitimo, tiende a que se ejerzan alglin
dia socialmente, lo cual llegado a conseguir, tendremos que el fraude
a la ley se identificara con la teoria del abuso, ya gque aquél no sera
otra cosa que el abuso de los derechos, considerado, no desde el lado del
sujeto puesto en obra, sino del de la ley, cuyo espiritu es violado por el
espiritu abusivo, aunque, actualmente, niega al abuso de los derechos Ja
categoria de forma juridica auténoma, calificandoles de ser una violacién
de la ley considerada en su espiritu. Finalmente, sienta como distincion
que mientras el abuso del derecho —técnicamente hablando—, se refiere
al derecho subjetivo, en el fraude lo que se da es un uso inadecunado del
Derecho al intentar acogerse a un precepto para violar otro.

A esta distincion puede aplicarse 1a division formal y material que
hicimos en cuanto a los aspectos de los derechos, considerando que hay
abuso cuando hay transgresién de los mismos, ya que, por una parte,

52 Qp. ¢it., p. 374,
53 Le probléme de lo fraude d Ia loi, 1928, 144.
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una cosa es el espiritu de la institucién —v. gr. propiedad— que ampara
y actia los derechos del propietario, y otra, el espiritu de la ley, norma
formal de caricter objetivo, cuyo fraude implica la violacion de otras
normas legales en perjuicio, sobre todo, del Estado como organismo fis-
cal, mientras que el abuso de los derechos siempre repercute en derechos
subjetivos vecinos (alli por excepcidn, tenemos el fraude de acredores,
que inmediatamente —como siempre—repercute en el ordenamiento posi-
tivo, vy de forma mediata, en terceras personas) de una manera directa
¥, en todo caso, sdlo indirectamente en el orden juridico. El fraude es un
artificio por el cual un particular busca sustraerse a una obligacién legal
o alcanzar un resultado prohibide por la ley, su repercusién es la conse-
cuencia necesarta del respeto debido a la ley.

C) DesserTEAUX, ¥ afirma que el acto abusivo responde a un dere-
cho de parte del lesionante, pero él es contrario al derecho del lesionado,
desarrollindose dentro del ejercicio de un derecho. Aqui tenemos un
conflicto de derechos resultando de la naturaleza de los misinos, en cuanto
que al legislador no le es posible prever todas sus contrariedades.

JossErRAND, ¥ comentando la posicidon de DesserTEAUX, dice que su
concepeidn presenta una parte de verdad, cual es: el derecho de cada uno
acaba alli donde comienza el derecho de los otros, igualmente respe-
table; pero el abuso de los derechos no son todos los conflictos de dere-
chos, sino tinicamente una cierta categoria de estos conflictos. Y Casso, 5
arguye que la teoria llamada de la colisidn de derechos no es tampoco
el supuesto de la nuestra, sino el caso de pugna entre dos derechos de
categoria andloga o desigual. Si lo primero, ambos deberdn condicionarse
o alternarse en su ejercicio, para coexistir; si lo segundo, uno prevalecera
como mas excelente, y el otro habrd de ceder, o reducirse o sucumbir,
si asi lo pide la categoria de aquel.

Verdaderamente, son ciertas las criticas que se hacen a la teoria de
los conflictos de derechos, puesto que su autor ha empezado por partir
de diferente estadio al que se sitla la del abuso de los derechos, lo cual
no es negar que en algunos casos —incluso aunque fuera en todos— se
dé en ésta un conflicto de derechos, pero elle no gquiere decir que tenga
como finalidad resolver los casos de antimonia entre las leyes que el
legislador no ha previsto o no ha podido prever.

54 Abus de drott ou conflit de drvoits, “Rev. trim.”, 1906, 124 y ss.
55 Op. cit., pp. 336-338.
56 Op. cit, p. 25,
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VII. Ceategorias de octos

JossEraND, %7 distingue tres clases: actos ilegal, ilicito y excesivo;
el primero es antijuridico en si mismo; el segundo lo es por el objeto al
cual es consagrado, y el tercero no es productivo de responsabilidad mds
que en razon del exceso o de la anormalidad del dafic que de él resulta
para otro.

A) Toda institucidn y los derechos puestos a su servicio suelen
presentar contornos prefectamente definidos; por ésto mismo, los actos
ilegales o actos cumplidos sin derecho, son aquéllos que obligan a su
autor desde el momento- que no actia en nombre institucional ni por
consecuencia, ejerce un derecho, quedando pues, obligado por su acfo
independientemente del perjuicio que pueda causar en derechos o institu-
ciones ajenas; v. gr. si un vecino planta irboles sobre mis fundos o cul-
tiva mis tierras sin permiso por mi parte (art. 358 y s. C. ¢. espafiol},
vo tendré, en este caso, apoyo de la fuerza publica para hacer cesar una
perturbacién intolerable.

.

B) En cambio, el acto ilicito consiste en que sobrepasa el contenido
de un derecho, o se puede concebir como la violacion de una obligacién
resultante de un contrato —arts. 1089, 1101, 1902 y 1106 del Codigo civil
espafiol y 1382 y 1383 del Codigo francés—, excluyéndose los sucesos por
caso fortuito —art. 1105 del C. c.

C) Hay actos que se ejecutan en virtud de un derecho —en contra
de lo gue ocurre en los ilegales—, e incluso, conforme al espiritu de la
institucion a que sirve aquél —lo que no sucede en el acto ilicito—, y sin
embargo, su autor incurre en responsabilidad; éste es el caso de los
actos excesivos o creadores de riesgos; v. gr. cuando los vapores pesti-
lentes de una fibrica dafian a las cosechas vecinas, resultando la ruptura
del equilibrio de los derechos, de sus efectos, del potencial de su mo-
vilidad.

Nuestro Codigo civil habla de abuso de un derecho, cuando el titular
se ha salido de la orbita del mismo, el caso del usufructuario (art. 520),
del usuario y habitario (art. 529), la potestad de los padres (art. 171},
el comiso de los censos (art. 1648-2), en los cuales Casso v RoMERD ve
supuestos de exceso del derecho, aunque para nosotros en el verdadero
sentido técnico de la expresidn, los actos excesivos los regula, concreta-

57 Op. cit, p. 332



16 LINO RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE

mente, el Codigo civil en al art, 1908; los otros son mas bien actos ili-
citos.

De estas tres categorias de actos —ilegal, ilicito, excesivo— la pri-
mera y la dltima revisten marcadamente, caricter objetivo, en tanto que la
segunda es subjetiva. JossERAND #® sittia la teoria del abuso entre los actos
ilegales v excesivos y MaArkovicH, ¥ hace entrar en la concepcién del
acto ilicito, el abuso de los derechos y el acto excesivo.

A nuestro parecer, la concepcién del abuso, tal como se ha pretendido
construir por la jurisprudencia y la doctrina, participa de las tres clases
de actos; pues si consideramos que el ejercicio abusivo de un derecho
equivale a un acto de apariencia juridica, tendremos un acto ilegal;
si por abuso del derecho, entendemos un acto intencionalmente dafioso,
estaremos en presencia de un acto ilicito, y, por 1ltimo, si por abuso
del derecho nos figuramos el ejercicio de un derecho licito en su origen
y finalidad, pero sin atenderse a los intereses ajenos o salvando reglas
de prudencia, o sea, que su ejercicio pueda suponer incluso “desconsi-
deracidn” hacia los derechos ajenos, estamos ante un acto excestvo; v. gr.
es el caso de los humos excesivos, el del patrono gue consiente persista
la huelga de sus operarios, aferrandose a una interpretacién egoista de
sus derechos, pero sin mala fe.

Después de lo dicho, que pone de manifiesto el sentido amplio y
difuso que se ha querido dar a la teoria que estudiamos, conviene recoger
la critica de Prawtor, % acerca de la misma, cuando dice que si yo uso
de mi derecho mi acto es licito; y cuando es ilicito, es que yo le sobre-
paso y actiio sin él; por eso todo abusivo, por el sblo hecho de que es
ilicito, no es el ejercicio de un derecho, y el abuso, por tanto, no constituye
una categoria juridica distinta del acto ilicito, porque el derecho cesa donde
el abuso comienza, ya que un mismo acto no puede ser, a la vez, confor-
me al derecho y contrario al derecho, 8 lo que puede haber es abuso en
la conducta de los hombres, no cuando ejercen sus derechos, sino cuando
los -sobrepasan.

A estas argumentaciones replica Josserann %2 aclarando, que no hay
contradiccidn ninguna en que un acto sea a la vez conforme a un derecho

58 Op. cit, p. 336.
59 Op. cit, p. 11L
60 Droit civil, 1923, 1I, 287.

61 Esta misma tesis la recoge Charmont, L'abus du droit, “Rev. trim.”,wf‘}ﬁz,
1, 115,

62 Op. cit, pp. 312 y 313.
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determinado y, sin embargo, contrario al derecho examinado en su ge-
neralidad y en su objetividad, es decir, en tanto es cuerpo de reglas
sociales obligatorias, puesto que se pucde tener a favor de uno el ejercicio
de un derecho v, no obstanie, estar en contra el Derecho en su conjunto;
es la situacion que traduce el adagio: summum jus summa injuric,

VIIIL. La teoria del abuso en el Derecho espaiiol

A continuaciébn vamos a exponer someramente, pues otros autores
lo han hecho ya con mayor detenimiento, —asi, entre los espafioles, CaLvo
SoTELo, Casso ¥ RoMERO y posteriormente, Marrinez Useros—, algunas
ideas sobre la evolucidn y repercusion de esta teoria en la esfera del
ordenamiento positivo espafiol, a través de los precedentes historicos,
jurisprudencia y legislacién con el propdsito de terminar cste estudio
con lo que modestamente, podemos calificar de nuestra postura, levan-
tada sobre principios que responden a nuestro regimen juridico tradicio-
nal v, teniendo siempre en cuenta, la realidad social espaficla, que es donde
aspira a proyectarse y, por ende, a alcanzar eficiencia juridica.

A) En nuestro antiguo Derecho nos encontramos la ley 73, tit. 11,
lib. 2° del Fuero Juzgo y su concordante la 47, tit. IT de la part. 3%, segtin
las cuales se castigaba por las demandas “que se movian escatimosamente”
contra los mercaderes “‘e contra los otros omes que han a facer sus viajes
por mar o por tierra, después de tener sus cosas aparejadas, para estor-
barles que se non puedan yr de la tierra en la razon que devian”, La ley
82, tit. 59, lib. 3° del mismo Fuero Juzgo y la 2% del lib. 59 tit. V del Fue-
ro Viejo de Castilla, contuvicron igualmente sanciones para los hermanos
que maliciosamente “tardaban” el casamiento de la hermana “por amor
de heredar lo suyo”. La ley 12, tit. 'V, libro 49 del propio Fuere Viejo
prohibia a los duefios de solares préximos a edificios “fazer cavas nin
foyas ningunas, porque el agua que llover en el un solar, imbie en el otro
solar a sabiendas”, Segin las leyes 82, tit. IV, libro 4% del Fuero Real
y 5%, tit 39, lib. 4° del Fuero Viejo, cuando el sefior cogia mancebos o
mancebo, “si lo echare de casa sin culpa de él, otrosi le deve pechar la
soldada dobrada”. Y la ley 12, tit. IX, Partida 5% hacia responsable civil-
mente al socio que se separaba engafiosamente de la sociedad con el da-
flado fin de recibir él sélo toda la ganancia, 63

63 Casso y Romero, op. cit, pp. 16 v 17.
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Por otra parte, la ley 13, tit. 32, de la Paortide 3¢ establecia: “Maguer
el ome haya poder de facer en lo suyo lo que quisiere pero debelo facer
de manera que non faga dafio ni tuerto a otro”. Este notable enunciado
de singular importancia en materia de prohibicion de los actos emulati-
vos, se establecid por el legislador alfonsine al reglar el libre y natural
deslizamiento de las aguas, tal como lo habia hecho el Derecho romano
en materia de la accidn para contener las aguas pluviales (actio equae
pluviae arcendae).

En este momento de la legislacion espafiola se advierte una preocu-
pacién del legislador por evitar que al amparo de la ley, se produjesen
lo que pudiféramos calificar de “hechos inmorales”, ya que en casi todos
sus preceptos se trata de no dar validez juridica a un “acto malicioso”, o,
a lo mis, en que no haya intervenido “culpa” por parte del que pretende
ser perjudicado.

B) Es principio reiteradamente consagrado por nuestra jurispru-
dencia que quien usa de su derecho no causa dafio a otro: gui fure suo
wtitur neminem laedit (Ss. de 26 septiembre 1867, 10 de mayo 1893,
27 junio 1896, etc.).% Luego, en esta primera etapa, no prosperard
ninguna reclamaciéon por dafios, que no fuese fundada en dolo, culpa o
negligencia.

Hay cierta orientacidén en un sentido contraric en algunas senten-
cias interpretativas de los articulos 149 y 1408 en lo que se refiere a la
obligacion de liHs expensas. 8

Una nueva fase cabe sefialar en la jurisprudencia, en cuanto a la
admisidn de la teoria del abuso, en la Ss. de 13 de junio 1942, 12 de
enerc 1943 v 14 de febrero 1944, En esta {ltima sentencia, sumamente
interesante por lo qtie respecta a esta materia, aunque se parte del clasico
axioma gui jure suo wtitur mneminem loedit, proclamado en las fuentes
romanas (Digesto, Lib. 50, tit. XVII, frag. 55, 151 y 155) y que plasmo,
dentro de nuestro derecho histdrico, en la regla “nom fase tuerto a otro,
quien usa de su derecho”. (Partida 7% tit. 34, regla 14), se reconoce que
en el mismo Derecho romano fueron templados los rigores del indivi-
dualismo juridico con multitud de normas que limitaban el absolutismo de
los derechos subjetivos, por tanto, mantiene que las necesidades de la

64 Pérez v Alguer. Notas a Enmeccerus, t. I, vol. II, p. 533.
65 Pérez y Alguer, Notas, I, 11, 533.
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vida préctica y una sana tendencia de humanizacion del Derecho civil,
hacen preciso admitir la teoria del abuse del derecho, a pesar de la im-
precision de su construccidén sistematica, que se debate entre una simple
aplicacion de la doctrina del acto ilicilo o de una teoria autdénoma que
opera dentro de una especie de zona intermedia, construida por los actos
cumplidos dentro de la esfera del derecho, pero mediante un abuso y
engendrando una responsabilidad, ya que los derechos subjetivos, aparte
de sus limites legales, tienen otros de orden moral, teleologico y social.
En consecuencia, en estos casos, estamos en presencia del aparente ejer-
cicio de un derecho que, amparado en una legalidad externa, infringe
los principios de la equidad y la buena ife; sefialando como elementos
esenciales de la teoria de la teorin del cbuso los siguientes: a) uso de un
derecho, objetivo o externamente legal; b) dofio a un interés no protegido
por una especifica prerrogativa juridica; v ¢) iwmoralided o antisociali-
dad del dafio, manifestada en forme subjetiva (cuando el derecho se
actita con la intencion de perjudicar o sencillamente sin un fin serio v
legitimo) o bajo forma objetiva cuando el daiio proviene de exceso o
anormalidad en el ejercicio del derecho; considerando que del art. 1902
se deduce, con una interpretacion amplia, que pueda alcanzar esta res-
ponsabilidad a los actos u omisiones realizados en el ejercicio abusivo de
los derechos.

Ia sentencia de 9 de junio 1949 dice: que estos antecedentes de pacto
ponen de relieve, a los efectos de indemnizacién de dafios y perjuicios
previstos en el art. 885 del C. com.,, la malicia e injusticia manifiesta con
que procedi6 el sefior B. al solictar la declaracion de quiebra, ocultando
intencionalmente para obtenerla, la existencia del procedimiento de quita
v espera, ya aprobada por los acreedores concurrentes a la junta, y asi
simultaneé innecesariamente en perjuicio del sefior P. M., imposibili-
tado por tal causa de rehabilitacion econdmica y sin provecho perceptible
para el propio sefior B., el proceso de quiebra en el de quita v espera, lo
que implica ejercicio ahusivo de los derechos de acreedor, que debe ser
sancionado con la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.
Y la sentencia de 25 octubre 1950 establece que el abuso del derecho
implica falta de todo interés para el titular que le ejercita, y es innece-
sario razonamiento alguno para estimar que el arrendador que ha visto
frustrado su derecho de tanteo por un acto ilegal del arrendatario ¥y que
carece, como se ha dicho, del de retracto, de distintas consecttencias eco-
némicas, tiene evidente interés en disponer libremente del local arren-
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dadg, ejercitando el derecho a la resolucion del contrato de arrendamien-
to por la causa tercera del art. 149 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

C) En la Ley de Represion de la Usura -—23 julio 1908 art 29—,
se concedia a los tribunales una amplia facultad de libre apreciacion
destinada a corregir los casos de abuso; el Reglamento de la Ley hipo-
tecaria de agosto 1915, art. 188, indica un procedimiento para evitar
los dafios que pudieran inferirse al acreedor en uso de sus derechos; el
D. de 29 diciembre 1931 sobre contratos de arrendamiento de fincas
urbanas establece en su art. 18, que los tribunales y autoridades deses-
timardn en todo caso las reclamaciones que los arrendadores o inquilinos
formulen con manifiesto abuso de derecho; el Cddigo penal vigente de
1944, en su art. 562 dice : “El que intencionadamente y por cualquier medio
destruyere, inutilizare o dafiare una cosa propia de utilidad social, o de
cualquier otro modo la sustrajera al cumplimiento de los deberes legales
impuestos en servicio de la economia nacional...”; y, para terminar,
entre las causas de extincién de los contratos se incluye la del abuso
del derecho (art. 76, Enero 1944),

Eugenio Pirez Boriya, nos dice, sobre la aplicacion del abuso del
derecho a la rama de la legislacién obrera, que en primer término han de
considerarse entre aquellas causas las que hubieren sido previstas por
los contratantes. El contrato de trabajo terminarid si se produce cual-
quiera de los supuestos consignados véalidimente en el contrato, salvo
que el ejercicio de la facultad contractual “constituya manifiesto abuso
de derecho por parte del empresario”. En efecto, puede ocurrir que la
clausula contractual de extincién entrafie una especie de desigualdad juri-
dica. Suscitanse controversias en torno a lo que ha de entenderse por
“manifiesto abuso de derecho”. Habrd que examinar las condiciones
objetivas y subjetivas de cada caso, para ver si, al dar por terminado el
contrato, el patrono hace usc de cliusulas del mismo que por razomes
circunstanciales siftien su proceder fuera de la justicia y equidad social,
(Curso del Derecho del Trabajo, Madrid, 2? ed., p. 286).

Por ultimo, la sentencia de 6 de octubre de 1953, que hace relacién
a la desestimacién de un recurso interpuesto ante el Tribunal Supremo
solicitando el desahucio por no uso de la cosa arrendada, se ocupa inci-
dentalmente de la doctrina del abuso del derecho, en razén de que fué
alegada por las partes como argumento supletorio para el supuesto del
que no prosperase su principio de Derecho, fundamentado en que las
causas de desahucio contenidas en el articulo 149 de Ia Ley de arrenda-
mientos urbanos —puesto que se trata de una finca de esta especie— no
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tienen caricter exhaustivo y, por lo tanto, hay susceptibilidad de aplicar
las normas de la legislacion comdn que recoge el Cédigo civil en este
supuesto, que serian las establecidas en sus articulos 1555-29, en relacién
con el 1556 y con el ndm. 4? del 1569 Se ha rechazado, pues, la admisién
de esta nueva causa de desahucio, por estimarse que la enumeracion del
articulo 149 de la Tey es categdrica conforme ya declaré la sentencia de 3
de abril de 1952, aparte de que el legislador tuvo en cuenta esta situacién
juridica en la disposicidn transitoria nfum. 23, apartado b), en la que
admite la no ocupacién de la vivienda por el arrendatario v respeta este
estado de hecho, en tanto las necesidades sociales no hagan preciso mnstar
¢l desahucio en la forma que establece, sin perjuicic de la facultad del
arrendador de ejercitar las acciones que le asisten en el caso de que la
falta de ocupacion origine dafios —que en este caso ni se han demostrado
ni son motivo del recurso—. Por todo lo cual, tampoco es admisible el
recurso por la presuncion de supuesta violacién de la doctrina legal sobre
abuso del derecho, pues el inquilino, sin usar la cosa, pretende tener los
derechos que la ley otorga precisamente en consideracién a tal uso, cuan-
do esta teoria introducida en la técnica juridica, en atencidén a la presion
de principios sociales— cualquiera que sea la preferencia que se muestre
por una direccidn subjetiva o por la objetiva— se caracteriza fundamental-
mente por la consideracién de que el titular de un derecho subjetivo, de-
rivado de relaciones juridicas, lo es sélo cuando se funda en un princi-
pio de utilidad, no sélo particular, sino social; pero no cuande se utiliza
para dafiar a otro y no en legitimo provecho propio, no conteniendo
nuestro Codigo civil ningin precepto de caracter general que le condene
v si s6lo existen manifestaciones concretas de su admisién, con relacién
a algunas regulaciones dictadas con posterioridad a la vigencia de aguel
Cuerpo legal, tal como la que se refiere a los arrendamientos urbanos
en que a partir del Real Decreto de 13 de diciembre de 1923, se concede
facultades a los jueces para desestimar las reclamaciones que los arren-
dadores o inquilinos formulen con manifiesto abuso de derecho; pero
esta directriz no ha sido constante, pues fué suprimida en otras dispo-
siciones y restablecida en otras, v en el estado legal actual, admitido por la
citada disposicién transitoria niim. 23 de la vigente Ley que los locales
arrendados no estén ocupados por los arrendatarios, es claro que el indi-
cado principio de utilidad social que se invoca como fundamento del abuso
del derecho no puede estar vulnerade en este caso hasta que se estime
oportuno acordar el ejercicio de las acciones que en aquella disposicion
se establece.
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IX. Nuestra posicion

Después de lo expuesto, no cabe duda ya de la admisidn, en legisla-
ci6n, jurisprudencia v doctrina espafiolas, de la teoria del abuso de los
derechos, si bien, en nuestra patria, como en el extranjero, adolece de
imprecision técnica, lo cual patentiza, incluso la S. de 14 de febrero 1944
que a pesar de su resuelta tendencia a admitir sin vacilaciones la teoria
del abuso, no es capaz de presentarnos una construccidn auténoma de la
doctrina, sino que, como de ordinario, se confunde con la propia concep-
cién de la responsabilidad.

Realmente, la teoria del abuso, habiendo surgido en un clima ju-
ridico de exasperado individualismo, proclamando la primacia del prin-
cipio de moral social, ya hizo bastante con aminorar los efectos absolutos
de los derechos subjetivos; por eso, recabar de ella un dechado de perfec-
cidn técenica, es pedir demasiado, cuando el ambiente en que nacid no le
fué nada propicio para ello, y si, por el contrario, para informarse de Jas
fuentes instrumentales de entonces teniendo que tomar como punto de
partida a fin de que su labor de reaccion fuese eficaz, un principio emine-
temente subjetivo: el de la responsabilidad.

Es nuestro criterio, por lo acabado de decir, que la teoria del abuso,
respondiendo en su desarrollo a su logica linea de origen, es casi im-
posible pueda llegar a alcanzar en los tiempos modernos una mayor pre-
cision e independencia juridica sin apartarse del cauce que eligié al
nacer, enn cuyo caso dejaria de ser auténtica en si misma. De aqui, que
veamos nosotros mas factible levantar sobre su contextura uma con-
cepcion que elaborada con materiales jurisprudenciales (los de la S. de
14 febrero 1944) y preceptos del Cédigo ctvil espafiol, responda mas
adecuadamente a la tradicion y sentido juridico de los pueblos hispanicos.

A} Si para los juristas que pensaron en la claboracién de la teoria
del abuso, fué principal motivo de sus desvelos doctrinales la creacién
de los derechos subjetivos, y sélo después pararon mientes en €l as-
pecto objetivo que podria presentar la misma; nosotros iniciaremos
nuestra especulacidn a la inversa: iremos de lo objetivo a lo subjetivo,
ya que el orden preexiste a todos los derechos individuales, que no son
mas que su reflejo, su proyeccion,

Asi, pues, dentro de dicho orden se enmarcan las personas orde-
nadas en instituciones que se coordinan entre si, sin que esta relacidn

66 Renard, Le droit, Pordre et la ratson, 1927, 395.
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institucional suponga negar, a unas y otras, su derecho sagrado e inalie-
nable a la libertad (en lo que se distingue del ordenamiento funcional
de los derechos) que, exclusivamente, queda sujeto en aquello que hace
relacion a la finalidad del bien comin. ¢

El principio de orden publico ~—delimitado ya—, se encuentra con-
dicionado por el de la moralidad y el interés colectivo, que podemos
definir con Benvenuto Donarti, % toda necesidad real y subjetiva, cuya
satisfaccion se realiza como condicién de existencia de la vida en coman.

De todas formas, el primer elemento contenido en el orden publico
es el de la licitud, que viene a aportar a las relaciones juridicas lo que
no podrian dar ni la voluntad de los particulares ni Ja causa legal, al
ser materia de su contenido el principio de “honestidad general”, que
presentado como un primer aspecto nos ofrece un segundo, que se resu-
me en el de “las buenmas costumbres”, cuya violacién constituye un
atentado -—segn CaPiTANT—, a la armonia del Orden social. ®®

En su consecuencia, no creemos vayan desacertados los autores
Pirez v ALGUER, ™ cuando propugnan deba considerarse incurre en
culpa quien en el ejercicio de su derecho lesiona las buenas costumbres,
precepto gue, como hemos visto, ha sido recogido por legislaciones ex-
tranjeras, encontrando en la nuestra amparo en maltiples articulos del
Cddigo civil (1255, 1258, 1275...), aparte de que hoy dia es considerada
como norma universalmente admitida y que nuestro ordenamiento postivo
recoge, como principio general, en el art. 69 del referido cuerpo legal,
bajo la locucién de los “principios generales del Derecho”.

Nuestra jurisprudencia con buen criterio, sentd ya esta orientacién
en la S. de 21 de diciembre de 1910, al hacer responsable a una compa-
fiia instaladora de cables de electricidad por carecer del resguardo nece-
sario para evitar accidentes, imputindosele lo ocurrido por no tepner su
instalacion en la forma debida; y la S. de 30 de marzo de 1926, que de-
claré procedente la indemnizacién de los dafios causados en la presa
de un molino por no ir las maderas flotadas en las debidas condiciones
segiin buena costumbre de los madereros. Es decir, como observan los au-
tores citados, ™ la jurisprudencia, ha habido ocasiones en que ha recono-

67 TRenard, La théorie de Iinstitution, 1930, 1, 345 v 346.

68 Fondazione de la scienze del diritto, 1920, I, 165.

69 Louis Lucas, Folonté ef cause, 1918, 158 v 159,

70 Notas a Enneccerus, t. I, vol. 11, 533 y 534

71 Pérez v Alguer, Notas a Enneccerus, t. 11, vol. II, p. 655.
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cido un deber de indemnizar sin infraccidn alguna de precepto positivo
¥ exXpreso.

No cabe duda que esta tendencia jurisprudencial ayuda a delimitar
el alcance del principio “alterum non laedere”, contenido en el art. 1902
y el del sentido de lo ilicito recogido en el 1089 y eshozado en otros pre-
ceptos {arts. 792, 1116, 1255, 1271-3°, 1316, etc.), que ya permiten afir-
mar que lo ilicito, en sentido legal, es tanto lo que contrasta con la ley
como lo que choca con la moral. ™2

Luego, para nosotros, infringird el orden puablico en su sentido am-
plio y completo (moral, buenas costumbres, ilicitud), quien en el ejercicio
de sus derechos no observe la subordinacién al Bien comin que requiere
la permanencia de un equilibrio social total, en el que hallemos perfecta
adecuacién entre el Orden social y la justicia; pues debemos tender a gue
aquél se encuentre siempre con la mayor dosis posible de ésta, a fin de
evitar, por este procedimiento, que el principio de Orden equivalga a
injusticia, ™

He aqui por qué, nosotros buscaremos apreciar la normalidad o anor-
malidad del ejercicio de los derechos por sus titulares, en primer tér-
mino, pulsando los efectos de sus repercusiones en el dmbito de la comu-
nidad (arts. 49, 11-32, 1255 del C. c¢.), que nos revelard la mayor o
menor adecuacién existentes entre los principios de seguridad y de justi-
cia; pues solamente un ejercicio anormal de aquéllos serad capaz de pro-
vocar un desequilibrio entre los mismos, y entonces ya habrd que tratar
de localizar —y esto corresponde a un segundo momento de la cuestidn—
el derecho concreto que motiva dicha perturbacidén, para corregir su ex-
ceso ¥ conseguir de este modo reajustar el ordenamiento positivo mo-
mentaneamente alterado.

B} El problema legislativo consiste en la reglamentacion reciproca
de los derechos de los varios propietarios, en la determinacion de los
limites del ejercicio del derecho, de manera que las distintas heredades
puedan coexistir en armoénica dependéncia en vez de entrechocarse, ha-
ciendo imposible su aprovechamiento, preocupacion que llego al legis-
lador espafiol y que se ve reflejada, entre otros, en el articulo 590 del
Cédigo civil que regula las relaciones de vecindad a fin de evitar se
produzcan dafios para terceros. %

72 Pérez v Alguer, pp. 635 y 656,
73 Hauriou, L'ordre social, la justice et le droif, "Rev. trim"”, 1927, II, 799,

74 J. Gonzilez, Lus conferemcias del Dr. Ferrara, “Rev. Crit. Dro. Inmob.”,
1928, 582,
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Las inmisiones en el derecho ajeno infringen el principio de exclu-
stvidad del dominio, aunque el admitir éste con rigurosa observancia pro-
vocaria una paralizacién en el ejercicio del derecho de propiedad, va que
todo uso del dominio tendrd repercusiones en la esfera de la propiedad
contigua.

Fué Imering, quien después de haber criticado la limitacion del
concepto romano de Ia Immissio, basada en la ley 5-6 del libro VIII,
titulo V del Digesto, asume el criterio del caso normal, dandole una base
bastante amplia. Para él, debe ser prohibida cualquier intromision que se
ejerza sobre el fundo vecino, sea directa o indirecta; sin embargo, mien-
tras la influencia direcia (o sea, aquella que inicia immediatamente sus
efectos sobre el fundo vecino) debe ser absolutamente prohibida, l1a in-
fluencia indirecia (esto es, aquella que inicia sus efectos sobre el fundo
del agente, pero los prosigue en el vecino), debe ser prohibida solo cuan-
do sea naciva a la cosa o moleste a las demas personas, fuera de la ordi-
naria medida de lo tolerable, Esta doctrina iheringiana ha ejercido una
gran influencia sobre las doetrinas francesa e italiana. ™

Ahora bien; la necesidad de un margen de flexibilidad con el ejer-
cicio de los derechos, lleva a BUFNOIR ™ a preguntarse: ; Como serd posi-
ble, juridicamente, iijar el limite de o que serd permitido al propietario
y de lo que le serd prohibido? Tl ejercicio del derecho —afiade—, soOlo
lo justifica su fin, pues no podrd ser validamente ejercido mas que si
tiene una causa legitima fuera del derecho de propiedad, que permita
hacer del mismo un empleo Gtil v justificado por el objeto o fin per—
seguidos.

El planteamiento de la cuestién por BUFNOIR, nos parece en principio:
acertado, pues los derechos en accidn sédlo se justifican por la finalidad
que persigan sus actores al ejercerlos, siendo preciso por ello, que tanto
las relaciones contractuales como cualquier negocio juridico, e incluso el
ejercicio de derechos que dimanan de cietros titulos o mstituciones, res-
pondan a una direccion social, ya que la utilidad del ejercicio de los
derechos debe apreciarse desde el lado del que lo ejercita y desde el de la
sociedad.

Por eso, saber si ¢l derecho en ejercicio responde o no a esta fina-
lidad social debe mcumbir a un principio objetivo gue vigile por la ob-
servancia de los preceptos de moral social para aquetlos casos en que ng

75 Predella, op. cif, pp. 123-124.
76 Proprieté ef comirat, 1924, pp. 808 y 809.
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exista una norma concreta capaz de reprimir 1a lesién que se pueda in-
fringir al Derecho en el sentido de Orden juridico.

Deciamos admitir la concepcion de BuFworr sélo en principio, porque
este autor seguidamente nos habla del concepto de “Causa juridica”,
como principio cuya misidon es ejercer esta vigilancia en nombre de la
sociedad acerca de toda clase de actos juridicos, cuando el término de
causa estd consagrado en la doctrina y en las legislaciones con una
precisién técnica que en nuestro Coédigo dnicamente se extiende a las
obligaciones (art. 1261) y contratos (rubrica de la seccidn 3?2, capitulo
II, tit. 29 del libro IV), aunque clerto sector doctrinal, principalmente
en Alemania e Italia, la consideren incorporable a todos los negocios
juridicos.

Insistiendo sobre la utilidad del ejercicio de los derechos, creemos
puede ser examinada desde dos puntos de vista, individual y social:

19 Dicho ejercicio debe ser prohibido cuando es manifiestamente ind-
til para el que usa del derecho; y 29, desde el punto de vista netamente
social, aunque su ejercicio aproveche a los interesados (v. gr. venta de
una casa de juego) puede ser condenable por dafiar las buenas costum-
bres, ™ y el Derecho en estos casos condena aquellos negocios juridicos
que siendo aprovechables para las partes, perjudican, sin embargo, la uti-
lidad social.

Nosotros consideramos que en todos estos casos en que se advierte
en el orden juridico una perturbacién, habrd que ir a indagar si el ejer-
cicio de los derechos de los miembros de la comunidad responde a su
legitimo fin y es seguro que si hay algun titular que disfruté indebida-
mente de los mismos, su ejercicio ha sido antinormativo, es decir, no ha
respondido a la finalidad por la que el ordenamiento juridico le autorizd
entrase en su propiedad o disfrute; pues el poder normativo interviene
en los contratos privados, vigilando la actividad de los particulares, y la
moralidad de los actos juridicos.

Por eso, volviendo sobre la “falsa directiva” de que nos hablo
Havriou, diremos que no es posible invocar aqui el art. 1276 del Codigo
civil, que hace referencia al contenido del contrato y por extensién anilo-
gica, de todo negocio juridico, pues la presencia de dicha falsedad pro-
voca siempre la nulidad de la relacién juridica; asi, el T. S. “a sensu
contrario” en S. de 26 de diciembre de 1944, ha desestimado recurso de
casacidon, por considerar que la causa del repetide contrato, segin el art.
1274 era para los vendedores, ¢l precio y para los compradores [as fincas

77 Demogue, Des obligations, 1923, II, 540,
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que podian pasar definitivamente a su poder si no se ejercitaba el dere-
cho de retracto convenido o el reintegro de referencia con sus intere-
ses; no habiendo, por tanto, ni falsedad ni ilicitud, de ese elemento indis-
pensable para la existencia del contrato.

Resumiendo, diremos que el poder normativo de la comunidad vigila
la subsistencia del Orden publico, fiscalizando el grade de rigor moral,
juridico, econdmico, e incluso politico, con que los particulares cumplen
sus estipulaciones, acttian sus derechos en la vida juridica tomando como
medida de valoracion el fin abstracto y permanente de las instituciones.

Es decir, que los derechos subjetivos del individuo, solo se conciben
en funcién de los intereses protegidos por el ordenamiento juridico, por
1o que cuando no media un motivo legitimo que impulsa al particular a
actuar sus derechos un tanto desvirtuadamente de su funcidn econdmica
y social, cabe afirmar que ¢l contenido de los mismos se halla carente de
contenido tutelable por el Derecho objetive.

C) Si en ¢l anterior apartado hemos tratado de delimitar la finalidad
juridica, a la cual debe responder no solo el contenido de toda institucion,
sino el ejercicio de los derechos que de la misma dimanen, es preciso
constatar aqui la finalidad abstracta y permanente de cada institucién con
la finalidad concreta perseguida por las partes e incorporada al acto juri-
dico como elemento determinante, ™ que es el motivo intencional gque
impulsa a los particulares a actuar su derecho o facultades en una cierta
direccion.

Porque si la norma nos garantiza que la finalidad perseguida por
las instituciones no podra jamdis dafar los intereses de las otras institu-
ciones v, como secuela, perturbar gravemente el Orden pablico; el “mo-
tivo legitimo” asegura que el ejercicio de un derecho serd conforme
al espiritu de su institucidn, no perjudicando derechos ajenos y, me-
diatamente, los derechos de la comunidad. Aquélla, concepto objetivo,
trata de matizar el contorno de los derechos y encuadrarles en su lugar
correspondiente ; éste, principio subjetivo, es el que nos ha de dar la
medida para apreciar si la condueta humana al actuar juridicamente se
desvia de la direccién que le atafie seguir.

La piedra de parangodn es la conducta normal del hombre medio —o
el buen padre de fomilia romano—, cuya infraccidn la determina la teme-
ridad culposa en el agente contra el espiritu de la institucién juridica. En
el campo socioldgico v politico, el kombre medio viene identificado con

78 Castan, Derecho civil, 1939, 1I, vol. I, 172,
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el burgués que en la sociedad moderna representa el mas tipico producto,
conforme a los criterios de CorLiv et CariTaNT, BENDANT y LEVY. ™

Por daltimo, mientras la norma toma en cuenta las actividades par-
ticulares en tanto en cuanto son “ordenatio” al Bien comin; el motivo
legitimo, eminentemente subjetivo, considera, exclusivamente, la actua-
cién del individuo como ser racional y libre, hecha abstraccidn de su
presencia en sociedad. Ambos conceptos son, fundamentalmente, juri-
dicos, ya que si el primero vigila y controla la armonica adecuacion de
las instituciones y de sus miembros, el segundo impulsa y exige al ser
humano —soporte de aquéllas-—, cifia su conducta al ejercicio de los
derechos conforme a las exigencias de la institucidn en que se halla en-
marcado, contribuyendo asi, hombres e instituciones, a la permanente
eficiencia del Orden ptblico, lo que se alcanza evitando la menor desco-
nexién entre las realidades juridica y social, cuya conjugacién garanti-
za a los miembros de la comunidad un bienestar econdmico y nivel moral
proximo al imperio de la justicia.

Por eso, JossERAND piensa que, en esta apreciacién de la legitimidad
de los motivos, la teoria del abuso del derecho “se asegura un porvenir
indefinido ¥ una perpetua oportunidad”. Esta concepcién el unico peli-
gro que ofrece es un control arbitrario del juez sobre el ejerciclo de
los derechos, exigiéndose por su parte una muy delicada apreciacion sobre
los motivos legitimos de la accidn, por lo que corresponde a un grado
superior de la moralidad publica, secundada por una perfeccidén de la
técnica juridica que permita apreciar los fines perseguidos en el ejer-
cicio de los derechos.

Un tal anélisis no puede ser hecho, mis que reglamentando los fines
de cada derecho en particular, indicando cuando su ejercicio devendria
abusivo. De aqui que, oponiéndose a esta concepcidn psicoldgica del
ahuso del derecho que llegaria al exceso del casuismo juridico, M. BreraE
DE LA GRESSAYE, trata de sustituirla por otra de indole objetiva, definién-
dole: “el ejercicio del derecho sin motivos legitimos, es decir, sin utili-
dad”. 80 Pero cuando se habla de la utilidad de un acto, ¢céme se le de-
fine? Pues si se trata de la utilidad social, se despoja al derecho subjetivo
de su utilidad, porque el titular de un derecho debe cbtener sus ventajas
incluso a costa de los demas miembros de la sociedad; si es la utilidad

79 Carlo Pridella, La figure delluonio medio nella storia del diritio e nel sis-
tema giuridico private, Torino, 1934, pp. 134 v 135.

80 Nota al “Sirey”, 1925, I, p. 217,
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individual, es menester tinicamente considerar el pensamiento del que
cumple el acto. Teniendo la nocidén un caricter meramente psicoldgico.

Sint duda alguna, que, como decimos, seria peligroso consentir al
juez el que pudiese demandar a cada hombre los mofivos que inspiran sus
actos, bajo el pretexto de que todo derecho por ser relativo, no puede
ejercerse contrariamente al fin para el cual le ha sido concedido. Ello
colocaria bajo el control judicial todas las acciones humanas. Por eso,
esta intervencion hay que limitarla en lo posible ol valor econdmico o
social de los actos juridicos vy limitarla en lo que hage referencic a su
valor moral.

Es decir, hay que evitar destruir la idea del derecho subjetivo. Por-
que, la concepcién del dereche individual, lejos de ser antisocial, es indis-
pensable al mantenimiento de la civilizacion amenazada por el estatis-
mo o comunismo. El absolutismo del derecho individual no tiene nada de
condenable en si, porque no es mis que la traduccion juridica del deseo
legitimo de poder y libertad, El derecho objetivo debe tan solo refremar
los deseos de dafiar o incluso la indiferencia demasiado absoluta ante el
interés ajenc, El poder no debe ser perjudicial. 8

D) Pues bien, lo mismo que resultaria ocioso hablar de actos juridicos
sin antes haberlo hecho de las normas generales del Derecho que facili-
tan a la persona su actuacidn con repercusiones en la Orbita juridica;
otro tanto nos hubiera sucedido en lo que respecta al “motivo legitimo”,
si, previamente, no hubiéramos tenido en cuenta el poder de la norma
que mantiene a las instituciones en la vida del Derecho, dirigiendo y to-
lerando €l ejercicio de los derechos que de ellas dimanan.

Asi, pues, si los efectos juridicos del motivo legitimo son reconoc-
cidos y apreciados por la porma, la intencionalidad que mueve a una
conducta humana a actuar conforme o disconforme a derecho, tiene como
punto de valoracion el principio de “buena fe”, 3 que con tanta firmeza
proctama nuestro Cédigo civil 2 través de su articulado como defensor
de los valores morales, ¥ que en ¢l caso concreto que nos ocupa se remite
al concepto del art. 1238, que sera el punto de partida para apreciar las
diferencias que pudieran existir enire la conducta humana y el “motivo
legitimo”, o el ejercicio del derecho v la norma, es decir, llegados a este
punto, se establece una relacion directa entre la norma y la “buena fe”
del que actiia (o conducta individual). O sea, que en esta materia juegan

81 Ripert, op. ctf., 1949, pp. 180-183.
82 Von Thur. La buena fe... “Rev. Der. Priv.”, 1925 337 y ss.
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tres conceptos fundamentales: el comcepto del derecho, considerado no
s6lo por si y en si mismo, sino también en la funciones de los derechos
de los otros asociados, derechos paralelos o interferidos, segtn los casos,
derechos que de todos modos coexisten en una misma sociedad, en la cual
surgen y se ejercitan; el del uso normal del devecho, tanto objetivamente,
en los limites que el uso normal de los otros derecho necesariamente im-
pone, y, subjetivamente, en los limites que el mismo titular del derecho
se impone a si mismo, en cuanto sea consciente de los propios deberes
hacia la sociedad y los otros coasociados, titulares de otros derechos con-
currentes; y los criterios de la equidad vy, la buena fe, que guian al titular
del derecho en el uso y en el ejercicio del mismo, orientandole hacia una
concepcién civil y moderada de sus prerrogativas sociales. 58

X. Conclusion

No creemos en la necesidad de tener que seguir invocando la teo-
ria del abuso de los derechos para dirimir ciertas cuestiones judiciales
que se presentan ante nuestros Tribunales, a) Porque dicha teoria nacio,
excludivamente, como reaccién a los principios individualistas de la
Revolucidn francesa; principios que, actualmente, todas las legislaciones
han impregnado de una tendencia socializadora. b) Porque sus medios
instrumentales fueron elaborados al calor de la escuela positivista, tan
abiertamente en contradiccién con la de los juristas y tedlogos espafioles.
¢} Porque su imprecisién técnica la hace insegura en su aplicacidon y
resultados, debido a que dnicamente toma en consideracion la respon-
sabilidad que puede resultar del dafic causado —elemento externo—, im-
pidiendo su configuracién como figura auténoma; y d) Porque técni-
camente es impropia la denominacidon de “abuse del derecho”, que no
puede responder mas que a una figura retdrica, pero sin ninguna consis-
tencia cientifica, en cuanto que el derecho se disfruta o ejercita, y solo
es la cosa sobre que recae el derecho la que se usa, nunca, tampoco se
abusa, ya que reciprocamente es lo que se evita en cuanto regula la
norma juridica una relacidn humana o institucional,

Por el contrario, el analisis de la sentencia tantas veces citada, de
14 de febrero de 1944, nos ha sugerido un grupo de elementos conexos
que nosotros clasificariamos del modo siguiente: a) ejercicio de un de-
recho con infraccién de la buena fe del articulo 1258 del Cdadigo civil;

83 Predella, op. cit., p. 128
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b} dafio moral ¢ material a un tercero, no protegido por una especifica
prerrogativa juridica (art. 1902); ¢) antinormatividad del acto ejercido
con o sin violacion del Orden ptblico {arts. 49, 11-39, 1255, etc.).

En fin, los calificamos de “actos antinormativos” por la falta de
adecuacion de todos ellos entre la finalidad subjetiva que impulsa a
obrar al individuo v la finalidad objetiva, que atafle siempre a toda ins-
titucion juridica abstractamente considerada; pues este desequilibrio
de los clementos subjetivo y cbjetivo de cada institucidn en concreto
produce una perturbacién del orden juridico, con mayer o menor re-
percusion en la comunidad.

Toda accion antinormativa infringe el precepto del art. 1902, sin
necesidad de que haya de atribuirse al actor culpa ¢ negligencia, bastan-
do que en el ejercicio del derecho se haya comportado en disconfor-
midad con el principio de “buena fe” —e incluso sin haber vulnerado
éste siendo suficiente la falta de un interés legitimo® que expresa-

84 Entre el interés simple v el derecho subjetivo, hay una figura intermedia
que es édta del interés legitimo. Tal expresidn és obra de la doctrina, no de la ley.
Nosotros consideramos el “interés legitimo” como figura juridica independiente y
con sustantividad propia, aun cuando hay quienes opinan que vive asociada al
derecho subjetivo, siendo un derecho “sui generis”, esto es, el derecho de la legi-
timidad de los actos administrativos,

Ciertamente, en las situwaciones de interés legitimo, no sdle se advierte como
es obvio un interés, sino también una norma que lo protege y ejerce una tutela
jurisdiccional. S6lo que el interés es protegido mediata v ocasionalmente, no del
modo inmediate e individualizado que lo es el derecho gubjetivo. Y la jurisdiceidn,
a Ja cual se puede recurrir para la tutela de tales situaciones, no es la ordinaria,
sino la administrativa, que es la mas tipica creacion del Estado de Derecho, en
cuanto quiere asegurar la subordinaciin de la misma administracidn a la ley. Por
eso se ha definido, “el interés protegido como el derecho, pero protegido en vista de
un interés colective”; v. gr., es un interés legitimo de todos los participantes en un
concurso que las normas sobre la composicién de la comisién y sobre sus decisiones
sean observadas rigurocsamente. Perc lo es también, que la administracién no ex-
ceda los limites de sus facultades discreccionales, Asi que se puede decir: a un
derecho subjetivo corresponde siempre una actividad vinculada; a un interés simple
una actividad discrecional; a un interés legitime puede corresponder, ora una acti-
vidad vinculada (pero sélo ocasionalmente en cuanto aguel interés), ora discrecio-
nal, en el sentido de que nc se traspasen los limites por parte de la administracién.

Acaso, se podria adoptar para los “intereses” -——no para los derechos sub-
jetivos— una expresidn, con la cual la dogmdtica publicista alemana cree cuali-
ficar los derechos de libertad, v, tal vez, todos los derechos individuales: “derechos
reflejos” (Reflexrechte), derechos o efectos reflejos del derecho del Estado, Se
podria afirmar que los intereses, simples y legitimos, son efectos reflejos del
derecho objetivo, y, subjetivamente, efectos reflejos individuales de las situaciones
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mente exige el Cddigo para el cumplimiento de los contratos en' el art.
1258, e implicitamente inspira todo el ordenamiento positivo espaiiol,
estando en desacuerdo su conducta con el espiritu permanente y objetivo
de la institucién. Es menester considerar culpable, no sélo al que hace
el dafio con intencién, sino también al que lo causa inconscientemente,
por debilidad y ligereza. Igualmente comprende al que actia por omi-
sién que al infringidor por comision.

Facil es colegiv ya, que el elemento externo de nuestra “Teoria de
los actos antinormativos” es el dafic —-articulo 1902—, y el interno es
la ausencia de “motivo legitima”, que incluso puede darse sin que faite
“buena fe” —articulo 1258 — interpretacién analdgica — siendo prin-
cipios susceptibles de wvulnerarse: Ja norma abstracta, la moral, las
buenas costumbres, en fin, el Orden publico. Esto es, la comisién u
omisién del acto, desde la situacién juridica de derecho subjetivo, ha
de violar el contenido de un principio juridico fundamental del cual
deriva su sentido la norma que se individualiza como facultad y como
deber. 86

Mediante el principio de la norma, al particular se le permite aqui-
latar en toda serie de actos juridicos, la desviacion que se haya podido
operar entre una conducta individual y la finalidad intrinseca, objetiva
y permanente a que responde la institucidn, que es a la que debié aco-
modarse dicha conducta de haberse ejercido, auténticamente, segiin de-
recho.

Convendria, pues, a semejanza del Codigo suizo, introducir en nues-
tra legislacion positiva un precepto juridico entre los principios fun-
damentales del ordenamiento, que sancionase de un modo expreso, todos
aquellos actos que respondiendo aparentemente al ejercicio de un de-
recho, sin embargo, perturban el Orden ptblico al chocar con prerro-
gativas ajenas, por violar intrinsecamente el espiritu de la norma.

En nuestra opinién, debia insertarse como parrafo 3% del articulo
49 de nuestro Codigo civil, por referirse al ejercicio de los derechos.
Podria decir asi: “También el ejercicio de un derecho, cuando su titular

juridicas del “populus sociatus” frente a la phblica administracion. O, acaso afn
mejor, se podria sostener que la tutela de estos intereses individuales no es
sino un reflejo de aquella tutela del Derecho objetivo, que constituye, a su vez,
el maximo interés colectivo del populus sociatus. (Levi, Teoria generale del diriito,
Padova, “Cedam”, 1953, pp. 266-267.)

85 Ripert, op. af.,, 1949, p. 182.
86 Legaz Lacambra, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1953, p. 591
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faltando al principto de buena fe, infrinja intereses o derechos ajenos
o ¢l Orden ptblico, obliga a indemnizar al perjudicado”.

De este modo nuestra concepcion de los “actos antincrmativos
quedaria perfilada, ya que cn la definicién propuesta se recogen los dos
elementos que la integran —buena fe y dafio—, y el dmbito de su aplica-
cion — terceros vy Orden publico.

La autonomia de nuestra teoria va no puede discutirse, pues que-
da patente la diferenciacién entre el derecho y el Derecho ¢ norma.

i3

Por otra parte, sc consigue por este medio establecer una clara in-
dependencia del prineipio de ia responsabilidad que recoge el art. 1902,
al exigirse en la prucba demostrar la falta de buena fe o ausencia de
motivo legitimo por parte de quien ejerce el derecho, relegando el dano
a efecto provocado por la tergiversada actuacién del titular.

Tampoco es menester que se dé necesariamente un conflicto de
intereses 0 de derechos, en cuanto puede surgir la accion por infrin-
girse el Orden publico, principio que, como deciamos, abarca la moral
y las bucnas costumbres, no siendo preciso en este caso gue haya un
tercero inmediatamente perjudicado, pues puede serlo la comunidad
¥ sblo mediatamente aquél, o incluso no existir este ultimo, haciendo
factible asi obligar a mdemnizar a quienes con sus actos, aparentemente
legales, causan perjuicios —morales o materiales— a la Sociedad como
entidad.

Por dltimo, hemos desterrado de nuestra concepciéon la terminolo-
gia ambigua y equivocada de la teoria del abuso, empleando términos
adecuados a los principios que inspiran nuestra legislacion, #

Empero, tratando de concretar més aGn nuestra concepeién de los
“Actos antinormativos”, hacemos observar que ya SANCHEZ RoOMAN,
CHARRIN ¥ ALDEcOA en el articulo 249 del Anteproyecto de Cédigo civil
establecieron: “El ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones debe ajustarse a las reglas generales de la buena fe. Kl
abuso manifiesto de un derecho o el praposite visibie de burlar el
cumplimiento integro de una obligacidn, no se representan licitos vy

87 Alessandro Levi nos dice, que el abuso del derecho es el ejercicio de
mala fe de un derecho subjetivc o de un poder juridico. Asi, en la mora del acreedor
se puede advertir un supuesto tipico del ejercicio de mala fe de un derecho subjetivo
(o como también se le llama, con expresion impropia, de “abuso del dereche™),
porgue ¢l acreedor —“sin motivo legitimo”— se niega a aceptar el cumplimiento
de la prestacidn, valiéndose de un derecho subjetivo, esto es, de su posicién cre-
diticia, no por un “legitimo” interés, sino para procurar maliciosamente una des-
ventaja a su deudor. (Op. cit., pp. 448 v 374).
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constituyen casos de responsabilidad de indemnizar, cualesquiera que
sean los medios realizados, empleados o intentados para ello”. 88

Sin entrar en el examen de este precepto, que viene a recoger —co-
mo nosotros— la doctrina del Cdodigo suizo, creemos no obstante, es
susceptible de mayor matizacion dicha doctrina mediante la aplicacion
de nuestra teoria de los “actos antinormativos”,

Conforme a nuestra posicion, el “ejercicio del derecho”, ha de ser
de acuerdo a la “idea de la norma”, requiri¢ndose que la voluntad hu-
mana se adapte a la misma, como prueba evidente de que se ha actuado
seglin el “motivo legitimo™.

Habida cuenta de ello, la violacién de la norma en el ejercicio de un
derecho, supone siempre un deber de indemnizacidn, luego el precepto
que nosotros proponemos afniadir como parrafo 8° del art. 49 del Cédigo
civil, podria quedar redactado definitivamente de la siguiente manera:

“Quien en el ejercicio de su derecho desvirtile, sin un motivo legi-
timo o faltando al principio de buena fe, la finalidad econdémica y social
de la institucién juridica de que dimana su facultad subjetiva, deberd
indemnizar al perjudicado, ya sea éste un particular o la misma comu-
nidad”.

Estimando esta mayor concrecién del precepto, incorporamos a dicho
articulo los ingredientes econémico y social que deben inspirar y ser-
vir de idea directriz a todas las instituciones de nuestro Derecho posi-
tivo, dando paso de esta guisa a los principios sociales que influyendo tan
acusadamente en nuestro ordenamiento juridico, acabaran produciendo
la metamorfosis de nuestras figuras de derecho, necesitadas de ser im-
buidas de una mayor subordinacién al principio del bien comtn.

Creemos también que, conforme a nuestra propugnada reforma, se
avanza hacia una mayor matizacién téenico-juridica, pues superamos la
formula de los Codigos aleman, suizo vy otros, que parten del principio
de la “buena fe”. Consideramos necesario recoger junto a ésta la deno-
minacidon de “motivo legitimo”, por cuanto a veces bien pudiera suce-
der gue quien abusa en el ejercicio de su derecho lo estuviera infrin-
giendo sin por ello incurrir en mala fe, con lo cual escaparia injustamente
a la aplicacidén de esta norma de derecho.

Por dltimo, la consagracién de esta formula juridica en nuestro
Cédigo civil, servird para facilitar un mas amplio arbitrio judicial tan
conveniente para evitar el anquilosamento de los preceptos juridicos,

88 Castin, Hacia un nugvo Dereche civil, 1933, 11, 95,
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pudiéndolos asi acoplar a las nuevas necesidades sociales que puedan
ir surgiendo en la vida, mixime teniendo en cuenta, que el tribunal
habra de apreciar, al aplicar dicha norma, la existencia de dos elementos:

1° La ausencia de un motivo legitimo o de la buena fe por parte
del titular del derecho (elemento interno).

2?9 La existencia de un dafno a tercera persona, producido por el
ejercicio abusive de un derecho individual {elemento externo).

¢ Como se aprecia este ejercicio abusivo? Ya lo decimos: porque
el derecho se actila en disconformidad con el destino econdmico y social
para que nos ha sido otorgado por el ordenamiento juridico, en tanto
en cuanto se ejercita desvirtuando el espiritu de la institucidn de que
nos dimana dicha facultad subjetiva.

Aceptando nuestra concepcion, tendriamos como resultados las si-
guientes ventajas:

1* Que al quedar dicho precepto incluido entte los principios fun-
damentales de nuestro Cédigo civil, su aplicacién se proyectaria sobre
todo el articulado del mismo desde la posicidon encumbrada que supone
su “Titulo preliminar”.

22 Por le que hace concretamente a nuestro sistema vigente de
Derecho civil, tal inclusidon llevaria también consigo la ventaja inherente
al mencionado “Titulo preliminar”, es a saber, la de ser aplicable a to-
do el territorio nacional (art. 12-1), y no solamente a las regiones su-
jetas al lamado Derecho comun.

32 Que de esta manera, en un solo v claro precepte quedaban reco-
gidos, unificados y perfilados los dos principios de derecho que en la
actualidad se consagran en articulos diferentes y hasta distanciados: el
principio de buena fe (art. 1258} v el principio de indemnizacidn de
dafios, en la esfera extracontractual {art. 1902).

42 Que el solo vy claro precepto a que se alude en la conclusion
anterior, podria concretarse como un tercer parrafo que afiadir al art,
4%, pirrafo que comprenderia simultaneamente los dos elementos, el in-

terno (motivo legitimo o buena fe) y el externo (dafio).

5% En {in, que a la hora de la prueba deberan ser exigidos tanto
la ausencia de motivo legitimo o de buena fe, como la existencia de dafio.
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