EL ABUSO DEL DERECHO
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Concepto del Jurado Calificador en el concurso Camilo Torres
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por el seiior José Alfonso Rios Amaya bajo el seudénimo de Mago:

“El trabajo firmado por Mago, titulado El abuso del derecho, es
una excelente sintesis de lo expuesto sobre tan complejo problema.
El autor revela un bien formado criterio juridico y escribe en una
atildada y elegante prosa. El Jurado acuerda para él el 22 premio.

Jurado calificador: doctor Alberto Zuleta Angel, doctor Alvaro
Copete Lizarralde, doctor Bernardo Gaitdin Mahecha, doctor Rodri-

go Llorente M., doctor José Antonio Villegas Lépez.
N. de la R.—No hubo primer premio.

\ INTRODUCCION

Como la idea del Derecho absoluto vino a nuestro medio, como
un legado del Cddigo Napolednico, con la influencia de la Revolu-
cion Francesa, a la cual los paises latinos no se sustrajeron, era pre-
ciso_estudiar la evolucion del Derecho Francés porque asi la concep-
cion del derecho subjetivo, tal como resulté de la Revolucién Fran-
cesa, aparece como logica reaccion contra el completo desconocimien-
t¢.) de las garantias individuales, que habia imperado en lapso ante-
o También se ve por qué al pasarse al otro extremo, se hace nece-
sara su revaluacion; la concepcidn intermedia, el equilibrio, la equi-
dad, que establece la Relatividad del Derecho, el derecho-deber o el
c.ie1:echo-funczo’n. Concepto en el cual la facultad que da la norma ob-
jetwa, debe orientarse Y proyectarse hacia un fin, cual es el bienestar
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colectivo. La teoria del ABUSO DEL DERECHO vino a ser un puen-
te tendido entre los principios rigidamente individualistas y las ne-
cesidades sociales que demandan reducir al minimum el egoismo per-
sonal.

Atendiendo a esta consideracion, tuve en cuenta los siguientes

puntos:

PLAN GENERAL

1) Sociabilidad. '
2) El Derecho cémo una necesidad del hombre.
3) Evolucion del Derecho.
4) El Derecho de propiedad y otros en los origenes de Francia.
5) Rompimiento de la paz.
6) La guerra transforma la sociedad y desplaza el dominio.
7) Cargas que afectaban la tenencia.
8) La justicia, otra fuente de ingresos.
9) Género de vida del campesino francés.
10) La Revolucién Francesa.
11) Efectos de la Revolucién Francesa.
12) Extremos juridicos a que se llegé después de la Revolucién Fran-
cesa.
13) Concepto del derecho subjetivo.
a) Escuela clasica.
b) Escuela socialista.
c) Escuela del interés.
d) Escuela de la funcién social.
14) Opiniones sobre la esencia del Derecho.
15) Socializacién del Derecho.
16) Esbozo de la doctrina del abuso del Derecho.
17) A qué se atiende en el concepto del abuso del Derecho.
18) Casos tipicos de abuso del Derecho.
19) Elementos constitutivos del abuso del Derecho.
20) Qué es el abuso del Derecho.
21) Cémo se reconoce el acto abusivo.
22) Teoria aparentemente nueva.
28) Origen de la sistematizacién de esta doctrina.
24) Su aplicacién en Colombia.



SOCIABILIDAD

El hombre surge a la faz del mundo én el seno de una familia y
tiene multiples necesidades, que no es capaz de satisfacer por si mis-
mo, por lo cual se ve en la urgencia de buscar el concurso de sus se-
mejantes. Esta tendencia, que le es innata, es lo que se denomina
sociabilidad. Efectivamente, el hombre desde que nace pertenece a
una sociedad, y no por arbitrio, sino por necesidad; lo mantienen
en ella todos sus instintos, tanto egoistas como altruistas, desde el de
la propia conservacién hasta el de la propagacion de la especie. “Ia
movilidad de los grupos humanos sobre la tierra y las energias que
surgen de su asociacién logran vencer las barreras naturales, y aun
encauzar en su provecho la fuerza desbordada de la selva, los rios y
los mares” (1). Las facultades humanas se desarrollan progresivamen-
te, y paralelo a este desarrollo viene el aumento de motivos y razones
para reforzar la sociabilidad. En atencién a ello, Aristételes definia
al hombre como animal politico y doméstico por naturaleza. Por tan-
to, la existencia de la sociedad no es un descubrimiento; lo que nos

importa es saber cémo debe estar constituida y gobernada.

EL DERECHO COMO UNA NECESIDAD DEL HOMBRE

Ya el hombre, como célula del grupo social, debe estar protegi-
do por normas que garanticen la arménica convivencia con sus seme
jantes; porque la indole egoista de los seres humanos los lleva a lu-
char unos contra otros por los bienes materiales. De suerte que la nor-
ma juridica viene a satisfacer una necesidad, a facilitar las relaciones
humanas, organizando y encauzando la actividad de los miembros del
conglomerado social, de acuerdo con los principios morales. Con acier-
to Del-Vecchio define el derecho como “la coordinacién objetiva de
las acciones posibles entre varios sujetos de acuerdo con un prindi-
pio €tico que las determina excluyendo todo impedimento” (2).

EVOLUCION DEL DERECHO
Ese magnifico conjunto de preceptos juridicos, que, a la manera
de una red de seméforos, indica a cada individuo cuindo debe de-
tenerse y cuando su actividad perjudica a los demds, ha sufrido una
gran transformacién. Su evolucién ha sido ritmica con el proceso evor
lutivo de la humanidad. Si nos remontamos a las pretéritas edades de

(1) Guillermo Valencia Rodas, Sociologia - general y americana.
(%) Filosofia del Derecho, p- 342.

fa hor(ia, el matriarcado, el patriarcado, etc., vémos qué aunique €n
forma imprecisa ya existia un ordenamiento juridico: lo constituye
la costumbre, que tiene una autoridad ticita, pero muy potente, y
que representa un conjunto indistinto de preceptos juridicos, morales
y religiosos. Desde la ley del Talion, la composicién y la expulsién
del ofensor de la tribu o clan, hasta los modernos procedimientos ates-
tiguan una laboriosa metamorfosis que representa una larga serie de
grados. En la actualidad, por ejemplo, las circunstancias nos demues-
tran que debemos poner al dia gran parte de nuestros estatutos, para
que estén a tono con el nivel alcanzado en el perfeccionamiento hu-

mano y los demads factores que hacen cada vez mas intrincadas las re-
laciones sociales.

EL DERECHO DE PROPIEDAD Y OTROS EN LOS ORIGENES DE FRANCIA

En tiempos histéricos la parte mas grande de Francia estaba do-
minada por los pueblos que los griegos llamaban Keltai y los roma-
nos Galli; se conocen muy mal, pues no se tiene ningiin documento
escrito por ellos, salvo algunas inscripciones en lengua céltica y
cuanto de ellos dice el general que los combatié —Julio César—. El
resto lo constituia los belgas.

Los galos vivieron entre los Alpes, los Pirineos y el Rhin y no
existié entre ellos la unidad nacional. Su territorio dividido en mu-
chos pueblos, independientes, que llevaban el nombre de sus jefes lu-
chaban unos contra otros.

Desde los fundamentos mds antiguos de la formacién de la na-
cién francesa, el pais estaba ya dividido en grandes dominios en los
que vivia una familia noble rodeada de una clientela de servidores y
de campesinos que cultivaba la tierra en provecho de su sefior. Ta-
les dominios, cada uno de los cuales formaba una ciudad, rodeada
de un territorio cerrado dentro de unos limites fijos, existieron antes
de la dominacién romana, tiempo en que se les conoce con el nombre
latino de villa y llevan el nombre de su propietario.

César encontré una clase noble y rica que llama equites (caba-
lleros), que la formaban los grandes propietarios, pues la tinica rique-
za en aquel tiempo era la tierra. La masa del pueblo llamada por Cé-
sar plebs (plebe) compuesta de agricultores y artesanos, vivia en una
situacién inferior, que el general compara a los esclavos. Su civiliza-
¢ién material procedia del oriente y los griegos agregaron las creacio-
nes del pensamiento, las ciencias, la filosofia, las letras y las artes;



esta cultura no llegd nuica a la masa de la poblacién de la Galia,
que no tenia ningun medio de aprender a leer y escribir; las escuelas
no fueron nunca en la Galia otra cosa que instrumentos de lujo re-
servados a los hijos de las familias ricas.

El imperio le dio también a la Galia el derecho romano de en-
tonces, formado lentamente por las sentencias de los magistrados en-
cargados de los procesos entre romanos y extranjeros. Este derecho se
habia convertido en un derecho internacional fundado sobre prin-
cipios generales de razén y equidad; el que se ha perpetuado en par-
te en el Cédigo Civil, en materia de propiedad y de coniratos, y que
hizo imperar la armonia bajo la vigilancia lejana de Roma.

ROMPIMIENTO DE LA PAZ

En el afio 235 después de Jesucristo, los ejércitos encargados de
impedir la invasién de los bdrbaros, rompieron la tranquilidad rei-
nante al batirse unos contra otros, con la pretensién de hacer empe-
rador a su respectivo general. Esta circunstancia fue aprovechada por
pueblos guerreros, y penetrarcn entonces los francos, los sajones, los
alemanes; invadieron la Galia, saquearon sus campos, destruyeron sus
ciudades, y asesinaron sus pobladores. Los ejércitos del Danubio sal-
varon el imperio, pero el Emperador dejé de ser un magistrado y se
.convirti6 en Monarca hereditario, rodeado de una corte numerosa
y venerado con un ceremonial de servir su misién. Como el dinero
se habia ido agotando el Emperador aumenté los impuestos y los hi-
zo cobrar con mayor rigor. Exigié suministros en especie, viveres, ves-
tidos, provisiones, requisas de a’lojamiento, lo cual se prolong6 hasta
la Edad Media. Los subditos trataron de evadir tales cargas abando-
nando sus casas, pero el gobierno prohibié los cambios de domicilio
-y de profesion. El hijo pasé a heredar el puesto del padre y se esta-
blece su condicién a perpetuidad. La sociedad se hallé entonces di-
vidida en clases separadas por una barrera infranqueable y condicio-
nes de vida completamente diferentes. Los grandes propietarios de
terrenos, cuya extensién podia alcanzar hasta las 50 mil hectdreas,
aportaron los funcionarios imperiales que gozaban de todos los lujos
de la época y se rodeaban de un gran nimero de esclavos domésticos.
Los obispos pertenecian a esta clase, por tanto eran grandes terrate-
nientes y se ocupaban mucho de los asuntos temporales. Formaban la
nobleza. Después venian los hombres libres: artesanos, tenderos y gen-
tes sin profesién, que formaban la plebe, con un medio de vida mise-
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rable y dependiente de la nobleza; por tltimo estaban los esclavos so-
metidos a la despdtica voluntad del duefo, sin derecho a poseer na-
da e impedidos de constituir una familia siquiera.

La Galia sélo fue unificada en el siglo viir por Carlos, de sobre-
nombre Martel, cuya obra concluyé su hijo Pepino.

Carlos para mantener su estado de guerra necesitaba un gran ejér-
cito y para conquistar éste, tenia que procurarse tierras y por eso
repartié los dominios de los obispos y los conventos; pudo asi luchar
contra los pueblos de Neustria, Alemania, los musulmanes, etc. Pepi-
no devolvié al clero sus propiedades, de las que los guerreros sélo
conservaron el aprovechamiento.

LA GUERRA TRANSFORMA LA SOCIEDAD Y DESPLAZA EL DOMINIO

El arma propia de estos momentos era la caballeria con sus pesa-
dos arreos; Carlos para continuar sus expediciones en lejanos cam-
pos necesitaba caballeros en posesion de los medios necesarios para
equiparse, pues debian llevar carretas, vtiles y viveres: s6lo los gran-
des personajes estaban en condiciones de hacer esas erogaciones y de
esta manera se dedicaron a la empresa de la guerra los condes, obis-
pos, abades y otros grandes propietarios, que desplazaron el ejército
independiente, compuesto por poseedores de una pequefia propie-
dad, que resulté inconciliable con el servicio de la guerra. Estos hom-
bres dejaron de ser libres y cesaron también de ser propietarios ple-
nos. Para no dejar sus tierras al rey, las cedian a un propietario po-
deroso y sélo conservaban la posesion a titulo precario.

La guerra seguia siendo la ocupacién digna de los hombres li-
bres y para atender a ella, los sefiores hacen entrega de sus inmue-
bles a los vasallos a manera de tenedores; quienes con el tiempo fue-
ron adquiriendo ciertos privilegios, de suerte que existieron dos due-
fios de un- mismo inmueble: el tenedor que gozaba realmente de ella,
y el sefior feudal verdadero dueio, que la habia dado al tenedor.
Se form6 pues, el dominio directo o eminente, que era el que tenia
el titular del derecho, y el dominio til, del tenedor. Como era natu-
ral, vino una pugna entre estos dos duefios, de tal modo que, cuando
llegé la Revolucién Francesa, el verdadero duefio propietario era el
poseedor del dominio 1til. Pues el sefior feudal por sus ocupaciones
guerreras se desprendia del dominio y el tenanciero, que hoy llamarfa-
mos colono, ante los ojos del mundo era el duefio del inmueble.
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CARGAS QUE AFECTABAN LA TENENCIA

Los campesinos se denominaban villanos, que significa gentes del
dominio o villa. Los que descendian de los antiguos colonos, califica-
dos de hombres libres o francos, podian abandonar el dominio, to-
mar mujer en donde querian y legar en herencia sus propiedades.
Los descendientes de los antiguos esclavos, estaban adscritos al domi-
nio, no lo podian abandonar, ni tomar mujer fuera de ¢l sin autori-
zacion del sefior. En general, los villanos debian al sefior los censos o
rentas fijados por la costumbre, algunos de los cuales eran pagados
en dinero. El censo anual se pagaba por cada pertenencia libre; la
talla era un impuesto sobre todas las familias y que variaba segun la
voluntad del sefior; las corveas consistian en jornadas de trabajo (has
ta la mitad por semana) en las tierras que su sefior se habia reserva-
do; ademds, los villanos debian servirse de las instalaciones de explo-
tacién de su sefior: molino, horno, lagar, etc., pagando los correspon-
dientes derechos. Para cosechar o vendimiar debian esperar la orden
del sefior; esa orden se llamaba ban y de ella derivan la palabra banal
aplicada a las instalaciones mencionadas y el término banalidad para
designar las obligaciones de esta especie. También pagaban los villa-
nos el derecho de trdnsito, el derecho de albergue que los obligaba
a alojar y alimentar al sefior y los hombres de su escolta. No podian
tocar ni espantar los animales que entraban a sus sembrados, pues és-
‘tos debian constituir la caza de sus amos. Existia el lods et ventes,
fuerte suma que cobraba el sefior por el permiso para vender las te-
nencias libres; el derecho de mano muerta autorizaba al sefior para

recobrar la tenencia cuando el siervo moria sin dejar hijo en ella.

LA JUSTICIA, OTRA FUENTE DE INGRESOS

Otra fuente de ingresos para el sefior era la justicia, pues al juz

gar a los habitantes de su dominio lo hacia con el fin de percibir las

multas y de confiscar los bienes de quien era condenado a muerte.

Pero generalmente el sefior no se tomaba el trabajo de juzgar; como

cualquier utensilio alquilaba la justicia al preboste o al bailio, quie-

nes s6lo se interesaban por condenar para que resultara mejor su ne

gocio. Ycomo si se tratara de una justicia excelente, reinaba el prin-
cipio: “Entre td y tu villano, no hay otro juez que Dios” (8). De suer-

te que al no existir apelacién, no habia ningtn recurso efectivo con-
tra esos abusos.

(3) Charles Seignobos, Historia sincera de la nacidn francesa.
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GENERO DE VIDA DEL CAMPESINO FRANCES

Basta leer las breves anotaciones anteriores para concluir que la
existencia del campesino era miserable, monétona Yy linfitada; ence:
rrado en los limites de su terruiio, sin esperanza de cambiar su condi-
cién. Su imaginacién recorria siempre los mismos horizontes, pues no
mbiar sus cultivos. En vano hu-

tenia dinero ni conocimientos para ca !
los hombres del saber, si las

biera intentado ingresar en el grupo de :
N . -y

escuelas le cerraban sus puertas; y aun mas triste, sl el cura de su.

dea, casi siempre tan ignorante como ¢él, no le podia proporcionar ins-

truccién religiosa. La rutina era la peculiaridad de su trabajo.

LA REVOLUCION FRANCESA

El advenimiento de una nueva clase social, denominada burgués,
en nada cambié las condiciones del proletariado francés. Sin embargo,
la actividad en los negocios da una mayor visién de la realidad y por
eso de aqui surgieron hombres que iban a efectuar la gran trar‘lsfor-
macién de la nacién francesa. Efectivamente, como consecuencia de
la situacién ya analizada y de otras causas inmediatas el Tercer Es-
tado, bajo el nombre de Club Breton se declaré “Asamblea de los re-

16 inici ncia una
presentantes de la nacién”, e inicia su lucha por darle a Fra

constitucion. .
Versalles tomé la decisién y Paris proporcion6 la fuerza p
lizarla, con lo cual pasa el poder del gobierno a la Asamblea (1789).

ara rea-

EFECTOS DE LA REVOLUCION FRANCESA
a la unidad de la naci6n francesa, sO-

formes y de principios comunes para
las en la Declara-

a) En primer lugar se form
bre la base de instituciones uni
los asociados; el derecho natural impone sus férmu ! :
cion de los Derechos del Hombre: “Los hombres m}ce.zn y ‘vwen 1g.ua-
les en derechos.” Lo advertia muy claramente la divisa: “La nacion,

la ley, el rey.”

b) Se establecié la per
bert6 de tributos y contribuciones, '
tucién mdis o menos en los siguientes términos: . :
recho de propiedad del cual nadie puede ser privado sino po

abli revia indemnizacion.” .
A g‘:;lt‘:: ?apafirmacién de algunos tratadistas, €s conven.lente a(li-
volucién Francesa no hizo otra cosa que 'hbertar a
que era la principal, de todos los tributos que

li-

ti-

petuidad del derecho de propiedad y lo
garantias que consagr6 la Cons
“Se garantiza el de-
r utili-

vertir que la Re
propiedad inmueble,
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pesaban sobre los titulares del dominio util, ya que con anterioridad
a ella se habia producido el desplazamiento del dominio directo.

c) El pueblo empieza a elegir a los hombres que lo han de repre-
sentar en el gobierno.

d) Las autoridades locales deciden los problemas respectivos. La
justicia fue declarada gratuita, se abreviaron los procesos y se pro-
curé hacerlos lo menos costosos.

e) Se suprimieron los impuestos indirectos y los diezmos. Estas,
para no citar muchas mds, fueron las transformaciones realizadas por
la Revolucién Francesa.

EXTREMOS JURIDICOS A QUE SE LLEGO DESPUES DE LA REVOLUCION
FRANCESA

El individuo desde la Revolucién Francesa, que fue la culmi:
nacién de la escuela individualista liberal, qued6 colocado en el pi-
nédculo de todos los derechos, que garantizaban su perfeccionamiento
en todo orden; el individuo pasé a ser duefio de todos los derechos y
en sus relaciones con el Estado fue duefio de todas las prerrogativas,
y si éste tenia algunas, las gozaba en virtud de que el hombre se las
habia concedido, por eso se decia con gran acierto que el hombre era
soberano en lo juridico-politico, pero un esclavo en lo econdémico.
Es una concepcién que la historia nos presenta como reaccién social
en que se va de un lado, al extremo diametralmente opuesto: del
desconocimiento de los derechos humanos, de las dificultades econé-
micas en que los malos sistemas envolvian al individuo, de la inaccién
politica y social a que se habia renegado al hombre; pasa a reconocér-
sele plena potestad al individuo, con abstracciéon del medio social de
que depende y se consignan en su favor: “Derechos naturales, inalie-
nables y sagrados”, “derechos naturales e imprescriptibles”, “derechos
inviolables e ilimitados”, que van contra los poderes publicos. Se lle-
ga al absolutismo de los derechos subjetivos, que permite al individuo
usar discrecionalmente de sus prerrogativas inclusive en contra del
Estado, es como un desarrollo de la doctrina kantiana, de que el

hombre es un fin en si mismo.

El individualismo juridico consistid, pues, en hacer del hombre
el soberano de todos los derechos, en su propia garantia. Dentro de
este concepto individual y absoluto del derecho, predominante en el
siglo x1x, el uso o ejercicio de tal derecho por el titular, mientras se
mantuviera dentro de sus limites y cualquiera que fuera el dafio a ter-
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ceros, no se podia considerar como ilicito y por consiguiente, no ha-
bia lugar a indemnizaciéon. Asi, quien siendo duefio de un predio no
lo cultivaba no se le podia imponer ninguna obligacién, porque co-
mo titular de un derecho podia moverse libremente dentro de la es-
fera de éste, sin tener en cuenta los intereses de la sociedad, ni los
limites sefialados por la moral.

Al darle este caracter a la norma juridica se le quita una de sus
caracteristicas esenciales, cual es la bilateralidad, para hacerla dege-
nerar en antisocial, olvidando asi que se refiere a la sociedad en con-
junto y no a personas determinadas. Como lo enuncié Ulpiano: “Ju-
ra non in singulas personas, sed generaliter constituntur’” (4).

CONCEPTO DEL DERECHO SUBJETIVO

El efecto de la norma juridica es atribuir a un sujeto una pre-
tension frente a otro sujeto, que queda con una obligacién o deber
del mismo caracter. Es lo que los romanos llamaron facultas agendi.
De suerte que el derecho subjetivo, no es otra cosa que el poder que
se tiene sobre una cosa para gozar y disponer de ella; y poder que
tiene una persona llamada acreedor para exigir de otra llamada deu-
dor, el cumplimiento de una obligacién. Es pues, una facultad o un
poder del hombre, respecto de las personas o sobre las cosas, seglin se
trate de derechos personales o reales. Toda persona por el hecho de
vivir en sociedad, tiene prerrogativas, facultades, poderes, derechos,
en suma’’ (5).

En muchos casos, la ley es la fuente que origina la facultad de
exigir prestaciones o el poder de gozar de las cosas; tal sucede en los
hechos culposos, que por faltar la debida diligencia, la ley impone la
obligacién de indemnizar; a q_uien contrae matrimonio, también la
ley impone obligaciones y derechos; en la misma forma, por el invo-
luntarisimo hecho de la muerte, y en virtud de la ley, ciertas perso-
nas adquieren la facultad de exigir determinadas prestaciones. Pero
en otros casos, esa facultad nace en la voluntad de las mismas perso-
nas. Pues el hombre en su peregrinacion terrena, esta condenado a
ganar el pan con el sudor de su frente, vale decir, a obligarse. En tal
virtud, efecttia contratos, que son la principal fuente de las obliga-
ciones.

(4) Del-Vecchio, Filosofia del Derecho, p. 354.
(3) Del-Vecchio, Filosofia del Derecho, p. 406.

— 71—



Aqui surge la pregunta: ¢En qué radica la esencia del derecho?
¢Acaso en la ley, o en la sola voluntad? Este dilema ha interesado a
muchos tratadistas, que se han agrupado en varias escuelas con diver-
sas opiniones.

OPINIONES SOBRE LA ESENCIA DEL DERECHO

a) Escuela cldsica o voluntarista.—Afirma que la esencia del dere-
cho esta en la voluntad, ya sea de la persona natural o juridica. Jelli-
nek define asi el derecho: “Poder de una voluntad colectiva o indivi-
dual para oponerlo a otra.” Liberatore dice que es “el poder irrefra-
gable a exigir de otro algo”. Los filésofos catélicos agregan: “Es la
facultad moral inviolable de hacer o de exigir algo.” Del-Vecchio ar-
guye, “siempre se atribuye cierta posibilidad de querer a quien tiene
el derecho”. Y define la ley en los siguientes términos: “Ley es el
pensamiento juridico deliberado y consciente, expresado por los or-
ganos establecidos para representar la voluntad y el poder prepon-
derantes en una multitud asociada.”

Este concepto que predomind en el Cddigo de Napoleén pasé al
nuéstro, que en su articulo 49, dice: “Ley es una declaracién de la
voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Consti-
tuciéon nacional. El cardcter general de la ley es mandar, prohibir,
permitir o castigar.”

Naturalmente, muchos derechos nacen de la voluntad, como los
que resultan de los contratos; pero hay otros que no nacen de ella,
Y que aun le son contrarios. Luego, no es la voluntad de la persona,
en forma absoluta, la que estrictamente crea el derecho. Si nos remi-
timos a la Filosofia del Derecho, vemos que tampoco es la ley la
creadora en forma exclusiva de los derechos. Son las relaciones socia-
les las que lo originan, ya que el hombre en su afin de perfecciona-
miento acttia y entonces la ley tiene que venir a regular situaciones
ya establecidas.

Este concepto se ha subdividido en otras opiniones, que también
consideran la voluntad como esencia del derecho. Los individualistas
dicen que derecho es: “La voluntad de la persona, sea natural o ju-
ridica.”

b) Escuela socialista.—Las anormales condiciones de vida del
pueblo francés, desde la Restauracién atrajo la atencién de algunos fi-
lantropos de la burguesia, llevados a reflexionar al respecto por Saint-
Simon y sus discipulos, Fourier y Pierre Lerout, que propusieron el

sistema llamado socialista, que en 1830 tuvo un origen de compa-

sibn y una concepciéon de justicia; pero concluy6 atacando a la pro-
piedad privada la herencia, el contrato de salarios y el empleo de la
moneda, por considerarlos enemigos del orden social. Anuncia la lu-
cha de la clase obrera contra las demas, reclama la huelga general y
la dictadura del proletariado. Aparecen los nombres anarquismo y co-
munismo y la bandera roja. El judio aleman, Carlos Marx, refugiado
en Francia resumi6 esta doctrina en un sistema (1848). Para los so-
cialistas, la esencia del derecho esta en la voluntad general, pues con-
sideran que la voluntad de los individuos es apenas una participa-
ci6n de la voluntad social. Hegel, dice que el derecho es una pri-
macién de la voluntad de la sociedad. Ihering, agrega que el valor de
la voluntad individual estd en su coordinacidn con la voluntad gene-
ral o colectiva.

Critica.—Indudablemente, hay situaciones juridicas en las cua-
les interviene la voluntad, como generadora inmediata de los dere-
chos y obligaciones, tal es el caso de los contratos y cuasi-contratos;
pero hay que tener en cuenta que unos y otros dan lugar a derechos
en virtud de la ley. En otros casos, la voluntad no interviene en el
origen de los derechos y obligaciones sino que nacen contra ella, co-
mo ocurre en los hechos culposos. De manera que la doctrina que po-
ne la esencia del derecho en la voluntad, no es verdadera en todos
sus términos. Los derechos surgen de las relaciones sociales; asi que
el derecho no nace de la voluntad social, sino que la sociedad lo
reconoce como ya creado por los hechos. Por consiguiente, la doctri-
na de la voluntad social como creadora del derecho, tampoco es
cierta.

Escuela del interés—Denominada en tal forma porque sus im-
pugnadores sostienen que el derecho es un interés protegido, y que
en todo derecho se da un interés. La sustentan: Julidn Bonnecase, pa-
ra quien el derecho es la organizacién juridica del goce de la riqueza
y del aprovechamiento de los servicios, de donde deriva la diferencia
entre derechos reales y personales; Von Ihering, que dice: “El dere-
cho no es mds que un interés protegido.” Edmundo Picard: “El de-
recho es ante todo interés, y la voluntad es necesaria para actualizarlo.”
Luego agrega: “Donde hay derecho hay interés.”

Critica.—La voluntad interviene en el ejercicio del derecho, y
dentro de ese derecho hay interés, porque el hombre busca la forma



de satisfacer sus necesidades; pero esto no quiere decir que el con-
cepto de interés sea exclusivo, aunque el derecho tienda a prote-
gerlo. Por otra parte, apreciado ese interés desde el punto de vista in-
dividualista, serd individual y contraproducente, pero si se atiende al
conglomerado social, el interés ademds de benéfico a la persona, debe
serlo también a la sociedad. Asi es como en cada ley hay un interés,
pero mira a la sociedad y no a las aspiraciones puramente egoistas de
los particulares.

La 12, la 52 y la 62 definiciones que el Diccionario de la lengua
espaiiola trae del vocablo interés, rezan respectivamente: provecho,
utilidad, ganancia; bienes de fortuna; conveniencia o necesidad de
cardcter colectivo en el orden moral o material. Quiza en este senti-
do lo tomaron los tratadistas de esta escuela; sin embargo, no es la
expresion apropiada para definir el derecho, porque “por el interés,
lo mds feo hermoso es” frase que denota cuanto tuerce el interés la
claridad del entendimiento y la rectitud de la voluntad.

d) Escuela de la funcion social de Duguit.—Es una doctrina in-
termedia, que une el derecho social y el interés. Afirma que no hay
derecho subjetivo de ninguna clase, ni en las personas naturales ni
en las juridicas, y que el concepto del derecho subjetivo es apenas
una creacion metafisica que debe desaparecer. Para Duguit y sus se-
guidores sélo hay situaciones juridicas, subjetivas unas, objetivas otras.
Las subjetivas son simplemente una funcién social, es decir, una si-
tuaciéon que impone obligaciones, de la cual se debe ser privado si no
se cumple con ellas. La situacién juridica objetiva es aquella que na-
ce de la norma o ley.

Critica—El concepto del derecho subjetivo no es una creacién
metafisica; si asi lo fuera, ¢de qué le serviria al hombre nacer en un
mundo de obligaciones? Si el hombre no tuviera derechos ¢de dénde
la necesidad de la situacién juridica objetiva de Duguit, o la ley nués-
tra? La misma aseveracién de que hay obligaciones, nos habla clara-
mente de la existencia de los derechos. El hombre tiene un conjunto
de prerrogativas que le permiten su subsistencia y que hacen facti-
ble su perfeccionamiento en todos los érdenes, que bien usados son
compatibles con la convivencia social y ain mds, la garantizan. La
libertad surge cuando la posibilidad natural de obrar es acompaiiada
de la exigencia de respeto. De ahi la aseveracién de que los impera-

tivos juridicos son condicionados, pues presuponen para su aplicacién
ciertos estados de derecho.

—= a1

Para refutar al profesor Duguit, basta recordar que la preten-
sion que un individuo enfrenta a otros, es s4lo el momento externo
del derecho y que pone de presente el elemento interno o sea esa facul-
tad de querer y de obrar. Naturalmente, Duguit, socialista extremo,
deja de lado verdades inmutables y hace concluir todo en la funcién
social. Nos basta recordar su frase: “La propiedad es una funcién so-
cial que implica obligaciones.”

SOCIALIZACION DEL DERECHO
“El derecho es la columna vertebral del cuerpo social o del or-
ganismo ético. Mds simplemente, puede decirse, que el derecho es la

‘parte de la ética, que establece las bases de la coexistencia entre va-

rios individuos; por esto no se puede concebir una sociedad sin de-
recho. Ubi societas, ibi jus” (7). Tampoco puede aceptarse el absolu-
tismo del derecho, que en vez de consagrar libertades, haria impo-
sible la actividad de los asociados. Respecto de la propiedad, Ihering
ponia de presente los estragos que puede causar el titular de este de-
recho si se le permite su ejercicio ilimitado: “Establecera sobre su fun-
do un aparato para apestar el aire que lo rodea, un pozo que encierre
sustancias que envenenen la tierra del vecino, una fdbrica cuya ex-
plosién sacuda el suelo y haga desplomar las casas vecinas, cuyo humo
acabe con la vegetacién de las inmediaciones, o cuyo calor intenso im-
pida el establecimiento de toda estancia a proximidad; cavard junto
al limite un hueco profundo que hard desplomarse el muro del ve-
cino, etc.” (8). Cosa semejante podria ocurrir con los demds derechos,
inclusive con los mds sagrados, como lo afirma nuestra Corte Supre-
ma de Justicia. De manera que contra este subjetivismo juridico, vi-

-no la socializacién del derecho, que consiste en que todas las ramas

del derecho toman un tinte social. El derecho dejé el cardcter pura-
mente individualista que le imprimiera la Revolucién Francesa, para
atender al equilibrio que ordena la justicia, colocando de un lado
facultades y prerrogativas, y obligaciones del otro. Dicho en otras pa-
labras, los derechos son relativos, y si es asi, no tiene discusién la po-
sibilidad de que se abuse de ellos.

ESBOZO DE LA DOCTRINA DEL ABUSO DEL DERECHO

Si el derecho se da unicamente para salvaguardiar la actividad

(7) Del-Vecchio, Filosofia del Derecho.
(8) Carlos Julio Latorre, Ensayos de teologia juridica.
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particular, el uso que la persona haga de su derecho serd licito, mien-
tras no traspase su esfera externa. Es decir, los actos de ejercicio del
derecho o el uso que el sujeto haga de éste, segiin esta concepcion,
serd licito mientras no invada el derecho ajeno, sin que importe el
fin que se persiga o la intenci6n con que se actiie. Armonizaria con
este concepto el levantamiento de una pared, con el sélo fin de im-
pedir la entrada de luz a un predio vecino y sin obtener con ello el
ejecutante beneficio alguno. Encuadraria aqui también la frase: “El
acreedor juridicamente no estd obligado en cuanto a su mismo de-
recho.” Si se parte del concepto del derecho independientemente de
la consideracién de la sociedad, ese ejercicio es aceptable; pero el de-
recho no se ha dado para un individuo, sino para la guarda de los in-
tereses de la sociedad. Si el derecho fuera ilimitado, serviria de arma
en la lucha de unos contra otros y vendria a destruir la sociedad. Por
eso devia Voltaire: “Un derecho llevado demasiado lejos se convierte
en una injusticia.” Pero se debe tener en cuenta que el derecho nace,
se ejercita y muere en la sociedad. Claro que el ejercicio de un dere-
che tiene una finalidad inmediata: el bienestar de su titular; pero
no la satisfaccién de un capricho, de un fin bastardo, con lo cual ya
deja de ser licito dentro del campo ético y moral, como también de
serlo dentro del campo civil.

El ejercicio de un derecho, compatible con la esfera objetiva, pe-
ro sin un fin licito o con fin daifiino, deberd ser sancionado por las
leyes, con lo cual se advierte a su titular: “No hagas mal y esperes
bien.”

El derecho emana del todo social, lo reconoce el legislador, lo ac-
tia y lo usa el hombre en cuanto sus necesidades lo exijan y en con-
cordancia con los intereses legitimos de la sociedad. El uso de ese de-
recho no debe ser ilimitado, sino restringido por el fin del mismo, cual
es satisfacer necesidades del individuo, pero no como una célula ais
lada y egoista, sino como miembro de la sociedad. Ese uso no debe
ser independiente de la nocién ética del derecho, por lo mismo, si 10
s¢ acomoda a la arménica convivencia social, es injusto y perjudicial
Se trata precisamente de atender a la bilateralidad que el derecho exi

Se aun dentro de la misma persona, ddndole a su titular la prerroga-
e d_e $u goce, pero imponiéndole a su vez la obligacién de usarlo en
beneficio del arménico desenvolvimiento de la actividad social. Esta
caracteristica fue la que Santo Tomds de Aquino 1lam¢ alteridad. De

aqui se deduce la relatividad de los derechos y como consecuencia, el
peligro de su abuso. “Segun esta teoria cada uno de los derechos tiene
su razén de ser, y su misién que cumplir; cada uno de ellos persigue
un fin del cual no es dado desviarse a su titular. Los derechos son
dados para la sociedad, a la cual sirven, mds que al individuo; por lo
tanto no son absolutos sino relativos; deben pues ejercitarse dentro
del plano de la respectiva institucién, conforme al espiritu que la
inspira; no siendo licito imprimirle una falsa direccién sin abusar de
ellos, con lo cual el titular compromete su responsabilidad hacia la
victima de esa desviacién. Vanamente alegdrase que se ha utilizado
wn derecho; porque habiéndose cometido una falta en el ejercicio de
ese derecho, tal falta es precisamente lo que acusa el abuso del de-
recho” (9).

Nuestra Corte Suprema de Justicia, con el fin de establecer si
era aplicable esta teoria a un caso especial, la analizé en su funda-
mento asi: “Tiene por fundamento la consideracién de que el dere-
cho es una funcién que debe ejercerse para el cumplimiento del fin
social y sobre bases de estricta justicia, o sea, sin traspasar los limi-
tes de la moral, porque —como dicen los tratadistas de la materia—
no se conforma el derecho con el ejercicio de las facultades que con
arreglo a las normas nos corresponden; exige que las mismas sean
ejercidas, no sélo sin perjuicio de los demds, del todo social, sino tam-
bién con la intencién de no dafar, con un fin licito, justo y moral si-
multdneamente” (10).

A QUE SE ATIENDE EN EL CONCEPTO DEL ABUSO DEL DERECHO

En primer lugar, hay que considerar el derecho, como un criterio
de la valoracién del obrar, que abarca integramente a la personali-
dad humana y que sdlo se refiere a las acciones, en donde si se puede
apreciar lo justo y lo injusto. EI abuso del derecho nace de la consi-
deracién del elemento interno del acto humano; porque usar o ejer-
cer un derecho es actuarlo, ponerlo en acto; esta actuacién se veri-
fica mediante actos positivos o negativos; dichos actos, como todos los
humanos, constan de dos elementos: el uno externo, o sea la objeti-
vidad, y el otro interno, o sea la intencién o propésito del ejecutan-
te. Del-Vecchio dice que, no se puede prescindir del elemento interno,
del cual la manifestacién objetiva es s6lo su proyeccién. Por tanto

(9) Ortega Torres, Comentarios al Cédigo Civil.
(10) Julidn Motta Salas, Jurisprudencia de la Corte S. de J.



define el acto como “un hecho de naturaicza queé és a su vez un he-
cho de voluntad” (11).

En el uso del derecho, a los dos elementos del acto corresponden
dos limitaciones: la una externa y objetiva, que es la que se consagra
en la ley; la otra interna, sefialada por el fin para el cual se ha con-
cedido el derecho. Cuando al ejercer el derecho se traspasa el limite
externo se comete un acto ilicito, y por consiguiente se deben indem-
nizar los perjuicios, como lo establecen las normas generales.

Cuando el ejercicio se mantiene dentro del limite externo, pero
se sale del limite interno o intencional y trasciende al exterior cau-
sando dafio, ¢habrd lugar a responsabilidad civil? Si hay, sostienen
varias escuelas; porque todo acto que contrarie uno de su dos elemen-
tos no se conforma con la norma integralmente; es la aplicacién del
axioma romano: Bonum ex integra causa, malum est querunque de-

fectum. (El bien procede de la integridad de la causa, €l mal de cual-
quier defecto de ella.)

La escuela absolutista sostiene que no hay lugar a indemniza-
cién, pues para ella no interesa la intencién con que se ejerza el de-
recho. Pero resulta que este elemento se ha tenido en cuenta desde el
derecho civil romano, cuando respecto de los contratos establecia:
In conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spec-
tare placuit (12).

Kant, también redujo el derecho al sélo aspecto externo del
obrar, pero es claro que si €l acto consta de dos elementos, que le son
esenciales, la ilicitud del elemento interno, como la del externo, debe
ser sancionable.

Tratadistas universalmente famosos, al ocuparse de la materia
afirman:

Josserand: “El fin perseguido es el que constituye y denuncia el
abuso del derecho.” Pero no el fin con que se ejercita por el indivi-
duo, que es imposible de determinar, sino el fin o la intencién del
legislador que reconoci6 y reglamenté todo derecho.

Porrechot: “Se abusa del derecho cuando permaneciéndose den-
tro de sus limites (se entiende externos) se quiere un fin diferente de
aquel que el Igislador ha tenido presente al sancionarlo.”

(11) Filosofia del Derecho.
(12) Dig. L, 16, fr. 219. 4

-,

Saleilles: “Estando determinado como licito un acto juridico en
si mismo, por sus condiciones materiales externas, este acto se puec.le
considerar como ilicito y contrario al derecho, unicamente por su fin
intencional.”

Los anteriores autores, José Calvo Sotelo y otros, reconocen que
el acto se situia dentro del limite externo del derecho y estin a la vez
de acuerdo en que el elemento interno o intencional, en su torcido
fin, es el que constituye el abuso del derecho.

CASOS TIPICOS DE ABUSO DEL DERECHO

a) En el barrio de La Magdalena funcionaba la fibrica de pa-
fios Colombia, la cual para beneficiar a sus obreros y dotar sus ins-
talaciones de luz natural, tenia amplios ventanales que daban sobre
unos potreros. El duefio de la fdbrica intenté comprar los predios cir-
ainvecinos, pero se lo impidié el precio exagerado que su propietario
le exigi6. Como en esta forma no fue posible llegar a un acuerdo, el
mencionado terrateniente para obligar al industrial a pagarle cuan-
to pedia por su terreno o a que cesara,en su actividad, opt6 por le-
vantar paredones que impidieran la entrada de la luz a la fdbrica.
La situacién fue planteada ante los tribunales, pero no es del caso
considerar su veredicto; conviene si anotar que éste fue un uso des-
viado del derecho, ya que la ereccién de las. paredes en nada benefi-
ciaba a quien s6lo con mala intencién las construia (13).

b) “El Tribunal Civil de Sedan, fall en el siguiente caso que
pasé luego a la Corte de apelacién de Colmar, la cual relata: ‘El dic-
tamen pericial demuestra que maliciosamente el apelante, sin nin-
guna utilidad para él, y con el unico fin de perjudicar a su vecino
construy6 enfrente y casi contra la ventana del actor, de la cual una
parte se encuentra ya tapada por la nueva construccién, una falsa
chimenea, que comienza vinicamente sobre el techo, apoyada en el
cabriol extremo de la pared delantera de su casa, y que priva casi to-
talmente de la luz que queda a esta ventana, y que el mismo apelan-
te, en sus diversas promociones persiste insistentemente se mantenga
por virtud de su derecho de propiedad’...” (14).

c) La Corte de Casacién tuvo oportunidad de hacer aplicacién
de estas directivas con motivo de un pleito originado por las difi-

(13) Tomado de las conferencias del doctor Arturo C. Posada, Col. Rosario.
(14) Julidn Bonnecase, Elementos del Derecho Civil, p. 325.



cultades de ia postgueita; uf arquitecto habia sido encargado, efi
1919 de preparar los asuntos de demandas de indemnizacién en ra-
z6n de perjuicios de guerra, por una Sociedad Cooperativa de per-
judicados, y también, de proceder a los estudios de proyectos de tra-
bajos que ¢l dirigiria y reglamentaria; debia recibir por estos tra-
bajos una comisidén sobre el importe de las indemnizaciones concedi-
das a los damnificados. En estas circunstancias, sucedié que una ley
de 15 de agosto de 1920 decidié que los arquitectos de las cooperativas
debian ser escogidos de una lista formada por cada departamento. El
arquitecto primitivamente designado no admitié este contratiempo
imprevisto, y pretendié continuar los trabajos que le habian sido con-
fiados, de suerte que la Sociedad tuvo que recurrir al tribunal, quien
nombré expertos para la verificacién de los actos, asi como para la
determinacién de los honorarios debidos al pertinaz arquitecto. A lo
cual, éste se negé de plano a restituir —hasta comunicar a los ex-
pertos— los actos precedentes ya constituidos y en posesién de los cua-
les continuaba, aunque los intereses de los damnificados se encon-
traban gravemente comprometidos, porque el procedimiento legal no
podia ya seguir curso en ausencia de los documentos indispensables
a la determinacién del importe de los perjuicios de guerra.

En la lucha judicial que se trabé por esta causa, el arquitecto
pretendié usar, para obtener satisfaccién, del derecho de retencién
que indiscutiblemente le correspondia sobre los autos retenidos por
él. Pero faltaba por saber si él hacia de este derecho evidente, un uso
licito, conforme a su destinacién; y esto fue lo que no admitié la
Corte de Amiens, observando, primeramente que la Sociedad Coope-
rativa ofrecia consignar una importante suma como garantia, hasta
la terminacién del proceso, de los derechos del arquitecto; luego, y
especialmente, que éste, al oponer su derecho de retencién impedia la
fijacién de sus propios honorarios, en si mismos proporcionales al im-
porte de las reparaciones obtenidas por los damnficados...” (15).

El derecho de retencién entre nosotros, consiste en que las per-
sonas que hacen gastos de reparacién o conservacién de los bienes
ajenos tienen facultad de no entregarlos, es decir, de retenerlos, en
tanto no se les pague el saldo a su favor resultante de dichos gastos.

o) Sabido es que todo acreedor tiene derecho de hacerse pagar
sus creditos, y que estd autorizado para denunciar los bienes que le

(15) Luis Josserand, El espéritu de los derechos y su relatividad.

favorezcan su derecho, pero es obvio advertir que no debe extralimi-
tarse. Supongamos que una acreencia en mora, por valor de $ 5.000,
se denuncian bienes en cuantia de § 50.000, que constituyen la tinica
tenencia del deudor y por lo cual recibe serios perjuicios; no vacila-
remos en decir que aqui se estd haciendo un uso indebido del de-
recho.

e) Cualquiera puede denunciar la comisién de un delito, pero si
la denuncia no tiene un fin sincero o un fundamento debido, come-
terd un acto abusivo por no proceder con la seriedad que demanda
averiguar la culpabilidad penal de un acto.

f) Un marido que contrajo matrimonio en Nueva York, trasla-
d6 su domicilio a Florencia en donde promovié juicio de nulidad ma-
trimonial contra su esposa residente en Nueva York. Aunque ésta si-
gue el domicilio del marido y segin el Canon 1964 C. 1. C., puede pro-
moverse la demanda, a eleccién del actor, tanto en el lugar de cele-
bracién del matrimonio (Nueva York), como ante el Tribunal del do-
micilio legal de la parte demandada (Florencia), la Signatura Aposté-
lica por sentencia del 7 de noviembre de 1932 (Apollinaris, 1933, p.
102) declaré la nulidad de todo el juicio, por considerar contrario a

la equidad obligar a la esposa residente en Nueva York seguir el jui-
cio en Florencia (16).

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ABUSO DEL DERECHO

Segun el criterio de Calvo Sotelo, en la existencia del Abuso del
Devecho se precisan como requisitos las siguientes circunstancias: a)
Uso de un derecho; b) Dafio econémico inferido a un interés; c) In-
moralidad o antisocialidad del acto; en lo cual, con pequeiias moda-
lidades esta de acuerdo con Julidn Bonnecase, quien menciona como
elementos: 1°) Ejercicio de un derecho; 2°) Ausencia de toda utilidad
derivada del ejercicio del derecho por su titular; 3°) La intencién
nociva.

La legalidad o sistema juridico, establece la posibilidad de ejerci-
tar Jos derechos. Ese poder de accién, recibe del legislador su forma
o limite externo. Asi, el articulo 669 de nuestro Cédigo Civil esta-
blece: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho
real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitraria-
mente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno.”

—_—

(16) Cf. Regatillo, Interpretatio, N° 713.
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En el goce estin comprendidos el ius utendi y el ius fruendi. De
suerte que quien levanta una pared o practica excavaciones en su
propia heredad, esta haciendo uso de un derecho. Sabemos ademas,
que se entiende por derecho personal “la facultad que tiene una per-
sona llamada acreedor, para exigir de otra llamada deudor, una pres-
tacion o una abstencién de caracter pecuniario”. De manera que
quien se vale de los medios coercitivos para hacerse pagar una deuda,
también estd usando un derecho. No quiere decir esto, que no exista
el riesgo de que se desvie o se extralimite en el uso de estas facul-
tades.

En segundo lugar, es posible que el titular de un derecho, al
ejercitarlo no busque un beneficio para si o para otro; no persiga un
fin serio y econémico y s6lo tenga una intencién torcida, nociva y
perjudicial.

Por ultimo, y como consecuencia de ese ejercicio, con tal inten-
cion nociva, puede venir el impedimento de la vista o el hundimiento
para la edificacion vecina, lo mismo que la ruina para el deudor, es
decir, un dafio para terceras personas.

QUE ES EL ABUSO DEL DERECHO

José Calvo Sotelo: “Es el uso de un derecho objetivamente le-
gal que ocasiona un dafio en forma inmoral o antisocial.”

Luis Josserand: “Es el acto cumplido conforme a determinado
derecho subjetivo, pero que esta en conflicto con el derecho general
o derecho objetivo, con lo que se llama juridicidad o conjunto de la
regla social.”

Julidn Bonnecase: “La nocion de abuso de los derechos es esen-
cialmente psicoldgica y subjetiva; corresponde al ejercicio de un de
recho desviado de su fin especifico y transformado en medio de ve
jacion para otra persona, sin utilidad alguna para su titular.”

El doctor Uprimny, reduce los casos de Abuso del Derecho a la
siguiente formula: “Ejercicio inmoral de un derecho subjetivo consa-
grado en la ley positiva, por ser contrario al bien comin.”

COMO SE