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Hacia una delimitacién del abuso del Derecho a
partir de sus fundamentos

El objeto de este trabajo es proponer que la nocion de derecho objetivo
condiciona nuestro entendimiento del abuso del derecho. Para lo
anterior, es importante la distincion entre uso y abuso en el ejercicio
de un derecho y el cardcter relativo de este ultimo. Al desarrollo de
estos puntos nos abocaremos en primer término. Seguido a ello, se
mencionaran algunas de las principales visiones sobre el derecho
objetivo, identificando las maneras como ellas impactan en las doc-
trinas del abuso del derecho. Finalmente, destacaremos su origen en
el derecho privado y las consecuencias prdcticas y operativas que de
esto se derivarian.

Defining abuse of law based on its fundamental
principles

The purpose of this paper is to propose that the notion of objective
rights conditions how we understand the concept of an abusive exer-
cise of rights. In order to do achieve this goal, it is important to keep
in mind the distinction between an exercise and an abusive exercise of
a right and the relative nature of the latter. We will devote the first
part of our analysis to this initial topic. Afterwards, we review the
main visions on objective rights, identifying how they, in turn, have an
impact on the different doctrines on abusive exercise of a right. Final-
ly, we will address its origin in private law and the practical and
operative consequences which derived from this fact.
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INTRODUCCION

«Nada en exceso» reza el oraculo de Delfos, y legi-
timo fue considerado el proceder de Odiseo frente
al actuar de los pretendientes de Penélope, quienes
abusando de las reglas de hospitalidad de la época
permanecieron en las dependencias del reino de
[taca durante anos.

Con base en ideas como las senaladas podemos
defender que existe una proscripcion casi intuitiva
al abuso, una suerte de comun denominador en la
consciencia colectiva que nos permite repudiar con
propiedad un actuar que estimamos como abusivo.

Sin embargo, en estas lineas no nos referiremos a
cualquier abuso, sino a una particular expresion
suya, a aquella que se manifiesta en el ejercicio de
un derecho subjetivo y cuya nota distintiva seria su
apariencia de juridicidad y legitimidad.

Para lo anterior, dedicaremos un primer apartado a
efectuar algunos comentarios en torno a esta figura,
que, sin pretender definirla, ofrezca precisiones
delimitadoras y nos permita avanzar en una mejor
comprension de ella. En segundo lugar, se dira que

* Asociado del equipo de Derecho Publico de Philippi, Prieto-
Carrizosa, Ferrero, DU & Uria, oficina de Santiago de Chile.

la nocion que tengamos de la figura del abuso del
derecho viene necesariamente determinada por
nuestra concepcion de Derecho, entendido este
ultimo en su faz objetiva. Finalmente, se expon-
dran un par de conclusiones.

1+ DELIMITACION DEL ABUSO DEL DERECHO

En términos generales, cuando nos referimos a la
figura del abuso del derecho hacemos alusion a
situaciones en que observamos el ejercicio de un
derecho subjetivo que, en una primera lectura, apa-
rece como formalmente legitimo, sin embargo,
existe en dicho ejercicio alguna modalidad que nos
conduce a sostener su ilicitud. Los caminos que nos
permiten arribar a esta conclusion son diversos.

Como se entendera, lo anterior no pretende consti-
tuir una definicion de la figura del abuso del dere-
cho, lo que, por lo demds, no constituye el objeto
de este trabajo, sino solo servir de nocién a partir
de la cual se expondran algunos de los caracteres
principales de la doctrina. Ademas, somos de aque-
llos que estiman que, tratandose del abuso del
derecho, como ocurre en general con los conceptos
juridicos indeterminados, mas util que su concep-
tualizacion resulta precisar cuales son la condicio-
nes que determinan su aplicacion.
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En virtud de lo recién dicho, compartimos lo
expresado por Atienza y Manero cuando, tomando
como base la definicion que el Codigo Civil de
Esparia confiere al abuso del derecho’ (1), nos
dicen que «cuando preguntamos por las condiciones
bajo las cuales el ejercicio de un derecho resulta abusivo
no estamos preguntando por el significado de la palabra
“abusivo”, sino por algo distinto»?, para sefialar mas
adelante que «(...): decir que calificar una accion de
ejercicio de un derecho subjetivo como “abusiva” signi-
fica que con dicha accion “se han sobrepasado manifies-
tamente los limites normales del ejercicio de ese dere-
cho” es correcto, pero escasamente util. Y ello es ast
porque la pregunta interesante no es la referente al sig-
nificado de palabras como “abuso” o “abusivo”, sino a
sus criterios de aplicacion»>.

1.1 - Caracter relativo del abuso del derecho

Lo que determinemos hoy como constitutivo de
una hipotesis de ejercicio abusivo de un derecho
subjetivo no ameritara, necesariamente, calificarlo
de igual manera en un tiempo futuro, como quizas
tampoco lo fue en uno pasado.

Con merito en estas premisas, nos atrevemos a for-
mular dos aseveraciones. La primera es que el abu-
so es, a falta de un mejor término, un fenémeno
social, o dicho de otro modo, que se presenta como
consecuencia del caracter social del ser humano, y
siendo lo dltimo una realidad constituyente del
hombre sera siempre un peligro latente incurrir en
él. En segundo lugar, que precisar los contornos
con los cuales se combate su intromision es compe-
tencia de la sociedad en la que tenga lugar.

Vinculado con esto, parece haber bastante consen-
so en que la construccion del abuso del derecho
como una figura de aplicacion general se debe a la
doctrina francesa del siglo xix, y, por lo demas, se
observa que ello «no es casual, pues el Codigo de
Napoleon vino a suponer la consagracion historicamen-
te mds radical de dos rasgos juridico-culturales que la

1 El articulo 7.2 del Cédigo Civil de Espafia sefiala: «La Ley no
ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omision que por la intencién de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase mani-
fiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
dano para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion
y ala adopcion de las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso».

2 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan: llicitos atipicos,
Madrid: Editorial Trota, 2000, pag. 35.

3 Ibidem.

figura del abuso del derecho estard destinada a corregir.
El primero de estos rasgos es el llamado formalismo
legal: la concepcion segin la cual la ley (el Codigo) con-
tiene reglas que predeterminan la solucion de todos los
casos posibles (que se den en el ambito de las relaciones
privadas) sin que para la formulacion de dicha solucion
sea jamds necesaria la ponderacion de razones por par-
te del juez. (...). El segundo rasgo es lo que podriamos
llamar el absolutismo de los derechos y singularmente
del derecho de propiedad (...). Sin mds limitaciones que
las muy escasas contenidas en reglas legislativas o
reglamentarias, el propietario puede, en relacion con
las cosas de su propiedad, llevar a cabo cualquiera
acciones, sin necesidad de ponderar en ningtin caso de
que manera dichas acciones pueden afectar a intereses
de otros».*

Agregamos a lo anterior que el mencionado carac-
ter absoluto de los derechos, y en especial del dere-
cho de propiedad, no se da respecto de cualquier
manera de entenderlos, sino en relacion a una par-
ticular, cual es la propia del liberalismo clasico. Asi,
la ideologia detras de esta corriente de pensamien-
to, y fundamentalmente la critica a ella, explica en
buena medida los intentos posteriores de definir el
derecho subjetivo con algo mas que voluntad del
titular como base de su configuracion.

En este sentido, especialmente importante y difun-
dida entre nosotros es la concepcion que de dere-
cho subjetivo sustenta von Ihering, quien, como
sabemos, la concibe como un interés juridicamente
protegido. La intromision del interés como elemen-
to integrante del derecho subjetivo supone un giro
en la manera de entenderlo. Algunos autores postu-
lan que, por intermedio de este concepto, von Ihe-
ring persigue superar y ayudar, respectivamente, a
dos de sus principales preocupaciones: «Desde el
punto de vista filosdfico, queria buscar una alternativa
al formalismo en el que habian incurrido sus predece-
sores; desde el punto de vista ideologico, estaba movili-
zado por la marcha de Alemania hacia el Estado
unitario» .’

Desde ya se puede apreciar que la idea que defen-
damos de derecho subjetivo condiciona cualquier
discusion que se plantee sobre una institucion que
la contemple como elemento fundante, tal es el
caso del abuso del derecho. Asi, por ejemplo, quien
vea en él basicamente una expresion de la voluntad

4 ldem, pags. 34-35.

5 Lloredo Alix, L.M.: Ideologia y filosofia en el positivismo juri-
dico de Rudolf von Jhering, Madrid: Universidad Carlos Ill, 2010,
pag. 467.



de su titular, dificilmente no le conferira un impor-
tante rol a la intencionalidad del titular del derecho
subjetivo; por su parte, quien se asile en la idea de
interés, y entienda por éste el consagrado en la nor-
ma positiva, menos le importara el movil del titular
que la satisfaccion del mencionado interés.

En definitiva, el caracter relativo que se le asigna al
derecho subjetivo particular, llamesele propiedad o
cualquier otro, como también al derecho subjetivo
en tanto institucion, supone un ejercicio constante
por precisar los elementos que lo componen y la
manera de entenderlos, pues ellos no se encuentran
exentos al transito del tiempo y a las necesidades
del lugar.

En la actualidad, quizas la mayor fuerza que desafia
la forma de entender el derecho subjetivo en su
concepcion actual sea la fuerte irrupcion del dere-
cho constitucional y el efecto horizontal de sus dis-
posiciones, en donde nociones como, por ejemplo,
la funcion social de la propiedad ofrecen argumen-
tos que invitan a reconducir su entendimiento. Lo
que se comenta es una realidad, por ejemplo, en el
ordenamiento juridico colombiano, desde que el
articulo 95 de su Constitucion Politica establece
con un caracter general el deber de todas las perso-
nas de «Respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios».

1.2 - Uso y abuso del derecho subjetivo

Bajo este titulo queremos dar cuenta de una premi-
sa sobre la cual trabajamos, cual es que el uso y
abuso en el ejercicio de un derecho subjetivo son
ideas opuestas e irreconciliables. Quien diga pro-
piamente estar haciendo uso de un derecho sera
por concepto, incompatible con sustentar un ejer-
cicio abusivo de él. Se podra haber actuado en apa-
riencia de un derecho, no en su ejercicio.

Lo anterior, por supuesto, no supone desconocer
que una misma actuacion, atendido el caso, podra
corresponder a un ejercicio legitimo de derecho y
en otro, a una hipotesis de lo que llamamos abuso
del mismo.

En este sentido, podra entenderse que uso y abuso
operan sobre una misma linea conceptual y en donde
la tarea sera precisar donde ubicar el punto que
determina el final del uso y, por consiguiente, el
inicio del abuso. Ahora, definir cual es este limite
es algo que se discute. Asi, algunos diran que viene
conferido por precisar cudl es el interés juridica-
mente protegido; otros podran decir que la frontera
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viene demarcada por la buena fe; otros por la con-
travencion al principio fundante de la regla, entre
otras diversas opciones que pueden encontrarse.

Por lo pronto, nos parece razonable sostener que la
calificacion que, en concreto, deba darsele a un
ejercicio de derecho subjetivo resulta ser un proble-
ma de contexto. Sera este quien nos otorgara luces
definitorias al respecto.

Por su parte, aunque parezca evidente, resulta con-
veniente aclarar que no estamos hablando de cual-
quier abuso. Nos referimos a la doctrina del abuso
del derecho, la que demanda, entre otras cosas, que
la situacion analizada lo sea en relacion con el ejer-
cicio de un derecho subjetivo, lo que desde ya exclui-
rfa situaciones de poder en donde lo que se cuestio-
ne sea, por ejemplo, el ejercicio de una potestad. Lo
anterior no supone rendirse frente a situaciones de
abuso en este escenario, las que se podran subsanar
acudiendo a otras instituciones del Derecho, como
podra ser la desviacion de poder, el control de los
elementos reglados del acto discrecional, entre
otras. Pero resulta cierto que no seria juridicamente
procedente aplicar a su respecto la doctrina del
abuso del derecho. Asi, también corresponderan a
otro analisis las figuras de abuso de posicion domi-
nante, la fuerza moral, y tantas otras manifestacio-
nes que puede asumir el abuso.

La nota caracteristica del abuso a que nos referimos
es que aquel toma la vestimenta de un proceder
legitimo, que encuentra amparo en un derecho
subjetivo, sin embargo, esa legitimidad es solo apa-
rente, desde que una aproximacién mas detenida
nos permite apreciar la ilicitud en su obrar.

Podemos advertir que una de las razones que tor-
nan dificil encontrar y ofrecer claridad en torno a la
nocion de abuso del derecho se encuentra en lo
difuso, evolutivo y fundamental de las propias
nociones que lo componen. Lo que digamos es
derecho subjetivo supondra una definicion de lo
que entendemos en tltima instancia por el Derecho
mismo. Lo propio ocurrira con la nocion de abuso.

Estimamos que las jurisdicciones que han optado
por contemplar en sus textos positivos la figura del
abuso del derecho® (2) no escapan de lo comentado,

6 Tal el caso de Espafa, segln se sefial6. Este mismo camino
siguid, por ejemplo, el Per(, que en el articulo Il del Titulo Pre-
liminar de su Codigo Civil senala que «La ley no ampara el ejer-
cicio ni la omision abusivos de un derecho. Al demandar indem-
nizacién u otra pretension, el interesado puede solicitar las
medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisional-
mente el abuso».
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pues necesariamente deberan acudir a nociones
indeterminadas, o lo menos generales, para dar
estructura a lo que entienden por abuso del derecho.
Aun es preciso a su respecto un proceso de determi-
nacion.

Tal como dijimos al inicio de este epigrafe, concor-
damos con aquellos que postulan que lo decisivo al
tiempo de preguntarnos sobre el abuso del derecho
pasa por intentar precisar cuales son sus condicio-
nes de aplicacion. Dentro de ellas, estimamos que
la basica y fundamental se encuentra en precisar
cual es la nocién que del Derecho, considerado en
su conjunto, concibe quien va a aplicar la doctrina
a un caso concreto.

2 - NOCION DE DERECHO. FUNDAMENTO
PRIMERO DEL ABUSO DEL DERECHO

Al inicio de este trabajo afirmamos que existe un
rechazo, que calificamos de instintivo, al abuso, el
que adopta una particular expresion cuando dice
relacion con el ejercicio de un derecho subjetivo.

Detras de esta afirmacion general, que entendemos
mayoritariamente compartida, se comienza a crear
y desarrollar sistemas, doctrinas y concepciones
que buscan justificar y dar coherencia a la herra-
mienta que permitira de manera legitima sustraer-

Por su parte, en Colombia, la doctrina del abuso del derecho
puede contar con consagracion constitucional, desde que en el
articulo 95 de su Carta Fundamental, se sefiala que «Lq calidad de
colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional.
Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica res-
ponsabilidades. El ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en
esta Constitucion implica responsabilidades. Toda persona estd obliga-
da a cumplir la Constitucion y las leyes. Son deberes de la persona y
del ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios».

Por dltimo, en Chile no existe norma positiva que consagre el
abuso del derecho con alcance un general a los derechos subje-
tivos. Sin perjuicio de ello, podemos encontrar dos referencias
directas a la figura:

a) Articulo 430 del Cédigo del Trabajo, que en su inciso prime-
ro sefala: «Los actos procesales deberdn ejecutarse de buena fe,
facultandose al tribunal para adoptar las medidas necesarias para
impedir el fraude, la colusién, el abuso del derecho y las actuaciones
dilatorias».

b) Articulo 4.2 ter del Cédigo Tributario: «Los hechos imponibles
contenidos en las leyes tributarias no podrdn ser eludidos mediante el
abuso de las formas juridicas. Se entenderd que existe abuso en mate-
ria tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion tri-
butaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion,
mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considera-
dos o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o
econémicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean
distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso».

nos de este efecto negativo. En este caso, persi-
guiendo que de una manera legitima podamos
dejar sin aplicacion los efectos propios de un dere-
cho subjetivo.

Asi, en la legislacion, en la doctrina o en la juris-
prudencia podemos encontrar diversos esfuerzos
que se encomiendan a la labor de dar explicacion al
abuso del derecho. Esta particular expresion del
abuso se entiende por los elementos que dan forma
a un derecho subjetivo y que le confieren una fiso-
nomia propia, como también, segun se dijo, por las
caracteristicas que tradicionalmente se le han atri-
buido (absolutismo de los derechos).

Es en razon de lo recién dicho por lo que tradicio-
nalmente el punto de partida que se adopta para
estudiar la figura del abuso del derecho es la insti-
tucion del derecho subjetivo. Frente a esta opcion,
no podemos sino compartir la importancia que pre-
senta detenerse en la materia; sin embargo, también
estimamos que ello puede resultar insuficiente para
entender el fenémeno en su integridad.

Decimos lo anterior porque, ademas de saber cua-
les son los poderes que se me reconocen en virtud
de la titularidad de un derecho subjetivo, debo
conocer el medio donde podré hacerlo valer, esto
es, en el Derecho considerado en su conjunto, pues
este ultimo, estimamos, también determina el con-
tenido del primero. Dicho de otro modo, y si se me
permite la analogia, pensemos que en lugar de un
derecho subjetivo estuviésemos hablando de un
partido de futbol, tengo que saber cuales son las
reglas del deporte. Si las desconozco, podré afirmar
jugar al futbol cuando en realidad lo que se esta
realizando es un partido de balonmano o cualquier
otra cosa, que en todo caso no es futbol.

Debo conocer el sistema en el cual me desenvuelvo,
debo saber cudles son las reglas del juego, pues en
conformidad con ellas, en definitiva, voy a poder
calificar con mayor precision cuando una conducta
puede calificarse, en este caso, de abusiva.

En este contexto, el ropaje que adquiera la configu-
racion del abuso del derecho en un ordenamiento
juridico determinado no resulta indiferente, pues,
no obstante, poder presentar una idea fundante
similar, la manera de enfrentar las hipétesis de abu-
so del derecho (o la posibilidad de calificar a un
ejercicio determinado como tal) condiciona necesa-
riamente nuestro entendimiento de la institucion,
lo que, mas alla de las disquisiciones teéricas que se
puedan formular, conlleva importantes consecuen-
cias practicas, segin se dira.



Segun dijimos, vemos como un estudio del abuso
del derecho nos conduce al analisis del derecho
subjetivo, y este, a su vez, a preguntarnos por el
Derecho entendido en su conjunto, calificandolo
para estos efectos como objetivo. Ello, por lo
demas, esta lejos de ser algo novedoso, y tal como
se destaca en doctrina, «el propio Ihering nos ha
dicho, el concepto de interés le obligo a tener en cuenta
el de fin y el derecho en sentido subjetivo lo impulsé a
tratar del Derecho en sentido objetivo»”.

Por supuesto que en estas lineas no se busca pasar
revista de todas las visiones que sobre el Derecho
existen (4), ni siquiera de una en profundidad, sino
que simplemente pretendemos mencionar algunas
ideas a este respecto que pueden resultar ilustrati-
vas de lo que venimos diciendo.

Hecha la advertencia, en un primer acercamiento
podremos apreciar que quienes ven en el Derecho
esencialmente un ejercicio por reconocer el com-
portamiento permitido, reglado o prohibido en una
norma determinada, seran mas proclives a centrar
su analisis en precisar si el referido actuar se
encuentra presente en los intereses que la norma
positiva pretende resguardar. Por su parte, quienes
lo entienden como un conjunto de reglas y princi-
pios dardn mayor importancia a las valoraciones
que puedan subyacer en el contexto dado, sin que
resulte decisivo el tenor de la norma. Por su patrte,
quienes sean mas cercanos a entender el derecho
como una aproximacion casuistica a los hechos, en
donde sin prescindir de la norma, su configuracion
definitiva viene necesariamente determinada por
un acercamiento a la cosa juridica.

En este sentido, por ejemplo, entre quienes conci-
ben el Derecho como integrado tanto por reglas
como por principios, defenderan que es este el
escenario en el cual se debe enfrentar la figura del
abuso del derecho. Asi, dos de los principales expo-
nentes de esta vision del Derecho son los autores
Atienza y Ruiz Manero, quienes son categoricos al
sefialar que «solo una concepcion del Derecho que en
su reconstruccion de las instituciones juridicas integre
principios en sentido estricto, directrices y reglas cons-
tituye el marco adecuado para una explicacion y justi-
ficacion satisfactorias del abuso del derecho y de las
condiciones de aplicacion de esta calificacion estableci-
das por la jurisprudencia»®.
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Con base en esta premisa, ellos postulan que «cons-
tituye el niicleo central de la problematica del abuso: a
sabet; que el uso de las permisiones que la titularidad de
un derecho (y singularmente del derecho de propiedad)
implica, puede, en determinados casos que presenten
propiedades no previstas por el legislador, encontrarse
fuera del alcance justificativo de los principios que
justifican esas mismas permisiones»® (Lo destacado
es nuestro).

Como apreciamos, estos autores fundan la aplica-
cion del abuso del derecho, en términos generales,
en situaciones en donde el ejercicio del titular no
encuentra amparo en el principio que funda la regla
que consagra el derecho subjetivo. De esta manera,
esta solo puede entenderse bajo una nocién de
Derecho que comprenda, al menos, estos entes nor-
mativos.

Sin embargo, la circunstancia de admitir los princi-
pios como normas integrantes de nuestro ordena-
miento juridico no permite agrupar a todos los
autores que asi lo consideren bajo una misma
nocion de Derecho y, mucho menos, de lo que
debemos entender por abuso del derecho. En este
sentido, el autor chileno Enrique Barros Bourie fun-
da la aceptacion de esta figura en una infraccion al
principio de la buena fe, al que concibe como un
limite interno al ejercicio de un derecho'?, y que
«En materia de abuso de derecho tiene la ventaja de
evocar aquello que resulta intolerable en la relacion
entre el titular del derecho y el tercero, de modo que
circunscribe el abuso de derecho a casos limites y
excepcionales» ',

Precisemos que para este autor la buena fe se mani-
fiesta como un principio. Pero uno muy distinto,
no obstante el alcance de términos, a aquellos que
proponen un ordenamiento juridico conformado,
basicamente, por principios y reglas. La buena fe se
concibe aqui como un principio general del dere-
cho, propio del derecho privado y con fundamento
en nociones de justicia conmutativa. Esto es, con
un enfoque muy distinto al de aquellos que los pro-
ponen como razones para la accion, empleando la
nomenclatura de Atienza y Ruiz Manero.

Lo anterior, va configurando el entendimiento que
tengamos del abuso del derecho, y del Derecho en
general. Toda la fundamentacion de la doctrina de
este autor se funda en un principio, el de respeto a

7 RODRIGUEZ PANIAGUA, José Maria: «Rudolf von lhering»,
Anuario de Filosofia del Derecho, n.2 4, 1987, pag. 264.

8 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan: llicitos atipicos, op.
cit., pag. 43.

9 Idem, pag. 35.
10 BARROS BOURIE, E.: Tratado de responsabilidad extracontrac-
tual, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007, pags. 628 y ss.
11 |dem, pag. 629.
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la buena fe, lo que, por una parte, supone una res-
triccion al alcance de la figura, y por el otro, se
muestra mas obediente de su origen histérico,
seguin de detallara. Lo que se quiere plasmar de
momento es que la fundamentacion en este princi-
pio busca precisamente hacer primar la idea que ¢l
promueve, sin perjuicio de la transversalidad que
pueda tener. Se agota en si mismo. La otra manera
de entender los principios antes mencionada cum-
ple un rol diverso, ya que no busca el triunfo de
una idea determinada y preconcebida, sino mas
bien la coherencia del sistema en su conjunto. El
principio puede adoptar muchos contenidos parti-
culares segtin la razon en que descanse la regla.

Por su parte, este autor reconoce en el principio de
la buena fe un concepto normativo, esto es, inte-
grante del ordenamiento juridico (de caracter no
positivo), cuyas condiciones de aplicacién son
imprecisas e indeterminadas (atributos también
aplicables al abuso del derecho), todo lo cual lo
conduce a afirmar con un énfasis negativo que «En
verdad, estos conceptos normativos amenazan el prin-
cipio de supremacia de la ley y del contrato, favorecien-
do una especie de control pretoriano de las relaciones
privadas sobre la base de ideas morales que se resisten
a la articulacion sistemdtica» 2.

Esta opinion resulta interesante, pues al igual que
Atienza y Ruiz Manero, es de la idea de que los
conflictos a que dé lugar la aplicacion de esta figura
deben resolverse dentro del Detecho, intentando que
por su intermedio se logre una visién sistémica del
Derecho, sin acudir a nociones que no sean de
caracter juridico, pero, por otro lado, es bastante
distinta la manera de concebir la intervencién del
juez; pues Barros ve en ella un peligro de vulgariza-
cion del Derecho con sustento en estas nociones,
mientras que los autores espanoles mencionados,
sin emitir mayor juicio al respecto, simplemente
reconocen que «Determinar dichas condiciones de
aplicacion es, asi, asunto que el legislador encomienda
al aplicador del Derecho» 2.

Asi, por una parte, el abuso del derecho se encuen-
tra condicionado por la nocién de Derecho que
sustentemos, pero a su vez, va reconduciendo
nuestra forma de entender este ultimo.

Para los autores antes mencionados, dijimos, el con-
flicto suscitado con el abuso del derecho es uno que

12 Ibidem.
13 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan: llicitos atipicos, op.
cit., pag. 41.

se resuelve en el Derecho (como ellos lo entienden),
sin recurrir a nociones «extrajuridicas», y opera
cuando:

— No resulta aplicable la justificacion subyacente
de la regla (Atienza y Ruiz Manero);

— Si la justificacion se ve desplazada por algun
otro principio que, en relacién con el caso, tiene
un mayor peso (Atienza y Ruiz Manero); y

— Por infraccion al limite interno del derecho
subjetivo constituido por la buena fe (Barrros
Bourie).

Por su parte, otra doctrina que también concibe a
los principios como integrantes del ordenamiento
juridico postula que el abuso al derecho viene a
ensalzar la victoria de consideraciones de otro
orden, basicamente moral, sobre las juridicas. Por
ejemplo, el autor Lino Rodriguez-Arias Bustamante,
y su doctrina de los actos antinormativos, que se sus-
tentarfa en la falta de adecuacion entre la finalidad
subjetiva, que es aquella que impulsa a obrar al
individuo y la finalidad objetiva, encuentra como
elemento externo al dafio, mientras que el interno
estarfa constituido por la falta de un motivo legitimo,
«siendo principios susceptibles de vulnerarse: la norma
abstracta, la moral, las buenas costumbres, en fin, el
Orden Publico», configurandose, de esta manera, el
abuso del derecho como una forma de subsanar
una vulneracion, entre otras, de la ley moral.

Sobre esta opcion doctrinaria, Atienza y Ruiz Mane-
1o opinan que «Para estos autores, por tanto, la figura
del abuso del derecho no constituiria, como hemos
defendido nosotros, un mecanismo de autocorreccion
del Derecho —de correccion, repetimos, del alcance de
ciertas reglas juridicas a la luz de los principios juridi-
cos que determinan su alcance justificado— sino un
mecanismo de heterocorreccion del Derecho desde la
moralidad. El abuso del derecho entraria en juego si se
da un contraste entre la permision juridica de ciertas
acciones en ciertas circunstancias y la conviccién moral
colectiva de que tales acciones, en tales circunstancias,
deberian encontrarse juridicamente prohibidas. El
razonamiento judicial no se encontraria, en tales
supuestos, limitado a razones proporcionadas por el
propio Derecho, sino que se abriria a todo aquello que
puede ser alegado en una controversia moral ordinaria.
El juez se encontraria en la posicion de un legislador no
limitado» '*.

14 Idem, pag. 60.



Dejando de lado a los autores que confieren a los
principios un rol importante en la configuracion
del abuso del derecho, encontramos a quienes
entienden que «el derecho, en ultima instancia, ter-
mina siendo una lucha sostenida entre diversos intere-
ses que entran en colision y que deben seleccionarse y
preferirse»°. En virtud de este entendimiento del
Derecho, desarrollan su doctrina sobre el abuso del
derecho.

En este orden de ideas, Pablo Rodriguez Grez sos-
tiene que «el “abuso del derecho” no conforma un
principio general de derecho, sino una forma de repri-
mir la invocacion de un derecho aparente con el fin de
obtener la satisfaccion de un interés no tutelado, sea
por desvio o por exceso»'°.

En este sentido y de forma coherente con su forma
de entender el Derecho, sefiala que un acto abusivo
es «aquel que consiste en ejercer un detecho subjetivo al
margen de los intereses juridicamente protegidos por el
derecho objetivo, u obteniendo un provecho que sobrepa-
sa este interés, sea o no intencionalmente, como conse-
cuencia de romper el equilibrio original que prevalecia
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo al momento de
gestarse la relacion juridica subjetiva y en el cual se fun-
dan los derechos y obligaciones en que ella se resuelvex .

Asi, entendiendo el derecho subjetivo en los térmi-
nos de von Ihering, toda la estructura que este
autor confiere al abuso del derecho pasa por el con-
cepto de interés juridicamente protegido,
configurado cuando el ejercicio del titular de dere-
cho subjetivo se desvia o lo excede. En esta tarea,
dicho interés debe precisarse como resultado de
dos elementos, a saber, la meta o destino ultimo a
que conduce el ejercicio del derecho (decision de la
voluntad de ponerlo en movimiento) y los intereses
contrapuestos que deben armonizarse con aquella.

Como se puede observar, conforme a esta doctrina,
el abuso del derecho se muestra como «confronta-
cion de dos meros intereses, ninguno de los cuales ha
recibido consagracion juridica»'®.

Una nocién como la expuesta le permite a Rodri-
guez Grez postular, sin caer en incoherencias, que
«puede ejercerse legitimamente un derecho de mala fe,
con el proposito de perjudicar, siempre que con ello se

15 RODRIGUEZ GREZ, Pablo: £/ abuso del derecho y el abuso
circunstancial, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998,
pag. 138.

16 |dem, pag. 173.

17 |dem, pag. 78.

18 Idem, pag. 187.
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persiga la satisfaccion de un interés protegido por el
ordenamiento normativo» *°.

Evidentemente, esta idea sera repudiada por quien
entienda como fundamento del abuso del derecho
el principio de buena fe. En este sentido, Barros
Bourie, quien al referirse, en general, a las situacio-
nes tipicas de ejercicio abusivo de un derecho, y en
particular al ejercicio de un derecho adquirido de mala
fe, senala que la reglas legales (antes mencionadas
por él) responden «a un principio mas general:
quien actia de mala fe no puede aprovecharse de su
propio ilicito»°.

Por lo demas, para este autor el derecho subjetivo
es absoluto, lo que es relativo es el interés. Asi,
seniala que «El interés protegido por la norma positiva
es esencialmente dindmico, lo cual significa que evolu-
ciona con ella y su interpretacion. No puede ser de otra
manera si se considera que el interés estd establecido en
funcion de un valor; el cual, como tantas veces lo hemos
dicho, determina el verdadero sentido y voluntad de la
norma, tarea que corresponde al intérprete» .

En la tarea de determinar cual es el interés juridica-
mente protegido, admite que puedan considerarse
factores extrajuridicos, lo que, a su juicio, no con-
diciona el derecho mismo, sino solo uno de sus
elementos, el interés. Sin compatrtir lo afirmado por
este autor, reconocemos que su opinion puede
encontrar base en la manera como von lhering
defendia su idea de interés, en la cual puede resca-
tarse una dimension moral. Asi, cuando senala que
«el primer momento [del concepto de derecho], al
que dirigimos la atencién en primer lugar, estd reflejado
en la siguiente lista de ideas: provecho, bien, valor, goce,
interés. El baremo con el que el Derecho pondera estos
conceptos no es, ni mucho menos, tan solo el economico
(dinero y valor pecuniario); el patrimonio no es lo tinico
que las personas necesitan asegurar, sino que hay otros
bienes de tipo ético por encima de éste: la personalidad,
la libertad, el honor, las relaciones familiares... Bienes
sin los cuales los bienes exteriores y visibles no tendrian
ni el mds minimo valor» 22,

Por ultimo, en esta parte, quisiésemos hacer men-
cién a quienes sustentan una vision «genuina» del

19 ldem, pag. 141.

20 BARROS BOURIE, E.: Tratado de responsabilidad extracon-
tractual, op. cit., pag. 629.

21 RODRIGUEZ GREZ, Pablo: £l abuso del derecho y el abuso
circunstancial, op. cit., pags. 195-196.

22 IHERING, R. von: Geist des romischen Rechts, lll, cit., pag.
339. Citado en Lloredo Alix, L.M.: Ideologia y filosofia en el posi-
tivismo juridico de Rudolf von Jhering, op. cit., pag. 469.
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Derecho, calificativo que quiere significar a aque-
llos que defienden la definicion que tuvo la palabra
derecho en el derecho romano clasico.

Ellos destacan que «los romanos no se calificaban a st
mismo de cientificos en el sentido moderno de la pala-
bra, aun habiendo construido un monumento que ha
desafiado los siglos, ni pretendieron descubrir verdades
universales y eternas, solo quisieron determinar, expre-
sar, formular la justicia, hacerla actuar (...)»*.

Aqui adscriben quienes ven en el Derecho un pro-
blema mas de fineza que de geometria, por utilizar
la célebre distincion de Blas Pascal. No bastara con
determinar un elenco cerrado de condicionantes y
requisitos, que, pasados en lista, determinen la con-
currencia o no de un actuar conforme a derecho. Lo
que constituiria la esencia del ejercicio de nuestro
oficio es una aproximacion directa a la cosa juridica.

Determinar si una conducta se erige como trasgre-
sora y abusiva del derecho es una labor propiamen-
te juridica, pues tiene lugar en el marco de un jui-
cio, aspecto esencial de esta rama del conocimiento,
y no encuentra razon de ser en la simple ley, que
perteneceria a lo politico. Fue cuando la ley, en tan-
to norma general y abstracta, result6 insuficiente
para dar eficacia y razon al actuar del sujeto que fue
preciso adentrarse en el ambito que resulta propia-
mente juridico, esto es, en el juicio. Ello denota que
«lo sustancial de ser juez estd en su experiencia de
conocer, y por ende poder decir lo que es justo en la
causa singular descrita por los hechos que se le demues-
tran y por las peticiones de los litigantes»*.

A diferencia de las formas de entender el Derecho
antes comentadas, aqui no se entiende desde una
Optica normativa (sea que por normas comprenda-
mos o no los principios juridicos), sino que el acen-
to se ubica en el juez, el juicio y la sentencia, tni-
cos elementos propiamente juridicos.

Asi, no se necesitara una compleja construccion
dogmatica del abuso del derecho, que previamente
nos proporcione los conceptos, requisitos y catego-
rias que nos permitan acreditar la concurrencia de
un actuar abusivo en el contexto del ejercicio de un
derecho subjetivo. Lo primordial sera que, expues-
to el caso al conocimiento del aplicador del Dere-

23 VALLET DE GOYTISOLO, J.: Las definiciones de la palabra
derecho y los miltiples conceptos del mismo [Discurso leido el
dia 16 de noviembre de 1198, en la sesion inaugural del curso
académico 1998-1999], Madrid: Real Academia de Jurispruden-
ciay legislacion, 1988, pags. 183-184.

24 STREETER, J.: «La ciencia del derecho», Revista de Estudios
Plblicos, n.2 86, 2002, pag. 291.

cho, se le muestre y manifieste la cosa como injus-
ta, y la injusticia provenga de un actuar abusivo. Se
podra decir que esta constituye una aplicacion de la
maxima juridica conforme a la cual el abuso no es
uso, es corruptela, dando luces de la ilicitud fundan-
te que existe en un proceder de estas caracteristicas,
pero no como una exigencia del sistema normativo
imperante.

2.1- Origen de derecho privado del abuso del
derecho. Justicia conmutativa

La forma como entendamos el Derecho va a condi-
cionar el ambito de aplicacion que queramos entre-
garle a la doctrina del abuso del derecho. Por lo
pronto, no debe olvidarse que esta es una figura
con un claro origen en el derecho privado (lo que
no, necesariamente, obsta a su aplicacion a situa-
ciones de caracter publico). Ello evoca algo mas
que una simple distincién dogmatica, pues en sus
limites existen ciertos principios y valores respecto
de los cuales cualquier institucion que pretenda
ingresar en ella debera dar razon de su compatibili-
dad o parentesco.

Una de estas ideas estructurales del derecho priva-
do es la de responder a exigencias de justicia con-
mutativa o correctiva, la que conforme a Aristoteles
«regula las relaciones entre los individuos, y se rige por
una igualdad aritmética. Con ello, se persigue que los
tratos voluntarios o involuntarios no introduzcan nue-
vas desigualdades»*. Por su parte, «El supuesto bdsi-
co de la justicia correctiva es la preexistencia de una

situacion de igualdad entre las partes involucradas»*°.

De esta manera, el abuso del derecho parece encon-
trar una recepcion mas comoda sobre la base de los
principios en que descansa el derecho privado.
Fundamentalmente, en aquellas relaciones que
operan sobre una logica de justicia conmutativa,
pues es en ella en donde un argumento de recipro-
cidad y equilibrio, 0 mas bien en donde la falta de
ellos, aparece como razonable fundamento para
intervenir por intermedio del juicio.

Decimos lo anterior porque en el sustrato mismo
de la justicia distributiva se tolera un desequilibrio
fundante, pensemos, por ejemplo, en las potestades

25 PINO EMHERT, A.: «Entre reparacion y distribucion: la res-
ponsabilidad civil extracontractual como mecanismo de distribu-
cion de infortunios», Revista Chilena de Derecho, n.° 21, 2013,
pag. 94.

26 Idem, pag. 94.



exorbitantes que posee la Administracion publica al
tiempo de contratar, las que si se quiere podemos
denominar, de abusiva, prescindiendo, de momen-
to, de consideraciones de intencionalidad para arri-
bar a tal calificativo.

Las anteriores son atribuciones que si estuviesen
presentes en el ambito privado serian tildadas, sin
mas, de abusivas y proscritas del ordenamiento
juridico. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el
derecho del consumidor, en donde el legislador
pretende corregir y castigar estas desigualdades,
mientras que en el plano publico son defendidas en
atencion a su funcion y finalidad.

Si restringimos el ambito de aplicacion a las relacio-
nes de caracter privado, sera en este escenario donde
deberemos encontrar el fundamento a aquella cues-
tion. Una concepcion positivista que acepte esta ins-
titucion debera fundarse en vulneracion del interés
juridicamente protegido en la norma positiva. Por su
parte, quien conciba los principios como normas
integrantes del ordenamiento juridico, debera bus-
car uno propio del hemisferio del derecho privado,
y defendera, por ejemplo, que «La buena fe es esen-
cialmente derecho no positivado, que se muestra en las
reciprocas expectativas normativas que tienen funda-
mento en la relacion mds profunda del derecho privado
con las ideas de justicia correctiva o conmutativa»*'.

Por su parte, resulta facil encontrar en la jurispru-
dencia decisiones que amplian, la mayor parte de
las veces sin un mayor analisis, el ambito sobre el
cual aplicar la doctrina del abuso del derecho. Por
ejemplo, cuando se senala «que todos los derechos
subjetivos son susceptibles de ser desviados de su uso
regular, y cuando ello acontece se produce un mal uso o
abuso de los mismos. Por eso, el abuso del derecho se ha
inscrito dentro de la teoria general juridica, de manera
que su influjo se extiende a todas las ramas de dicho
ordenamiento» *®.

Lo propio ocurre en la doctrina. Asi, cuando se afir-
ma que «los ejemplos de abuso del derecho son infini-
tos, ya que es dado investigarlos en todas las ramas del
derecho en las que dicha figura no tenga una reglamen-
tacion y una especifica sancion de la ley (abuso de la
imagen ajena, de la patria potestad y de la tutela, de los
medios de ejecucion manifiestamente excesivos)»?. La

27 BARROS BOURIE, E.: Tratado de responsabilidad extracon-
tractual, op. cit., pag. 629.

28 Considerando 7.2, sentencia de 11 de septiembre de 2014,
rol n.2 22.267, Corte Suprema de Chile.

29 RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: «El abuso del dere-
cho. Teoria de los actos antinormativos», Revista de la Facultad
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opinién de este autor es coherente con su manera
de entender esta doctrina, pues en un trabajo pos-
terior nos senala que el ejercicio abusivo se aprecia
«porque el derecho se actiia en disconformidad con el
destino economico y social para que nos ha sido otorga-
do por el ordenamiento juridico, en tanto en cuanto se
ejercita desvirtuando el espiritu de la institucion de que
nos dimana dicha facultad subjetiva»>°.

En sentido contrario, esto es, restringiendo su cam-
po de aplicacién y con una vocacion de justicia
contributiva y de orientacion liberal, encontramos
autores que excluyen la aplicacion de esta doctrina
a aquellos casos en que las partes hayan acordado o
la ley dispuesto un equilibrio determinado, por lo
que «Resta, entonces, un solo campo al acto abusivo
(cuando se reclama sobre la extension o restriccion de
la “prestacion” en que deviene el ejercicio del derecho) y
este se reduce a los casos en que ni las partes ni la nor-
ma (la ley) han dispuesto el equilibrio bdsico original. Y
esto ocurrird en la menor parte de los casos»>'.

Finalmente, otros, advirtiendo el origen de esta ins-
titucion y las consecuencias que ello importa, dan
cuenta que su manera de entender el Derecho per-
mite una relectura de la doctrina del abuso del
derecho y, por esta via, ampliar el ambito sobre el
cual pueda actuar sin caer en inconsistencias. Asi,
cuando se advierte que «(...), la figura del abuso del
derecho se ha desarrollado historicamente en el ambito
del Derecho privado, en relacion con el derecho de pro-
piedad y, en general, con los derechos de contenido
patrimonial, y ha tenido en este campo su drea central
de aplicacion. Pero, como hemos visto, una reconstruc-
cion racional de la figura —tal como la que se expresa
en nuestra definicion— posibilita su generalizacion
mds alla de los derechos de contenido patrimonial»>2.

Esta discusion estara mas abierta en aquellos orde-
namientos juridicos, como es el caso de Chile, en
donde no exista una consagracion genérica de la
institucion, y también en aquellos contemplados en
las codificaciones civiles, como es el caso de Espana
y Pert, sin embargo, en aquellos lugares, como es
el caso de Colombia, en donde el abuso del dere-
cho tiene fuente constitucional, parece dificil sus-
tentar una restriccion de su ambito de aplicacion a
relaciones de naturaleza estrictamente privadas.

de Derecho de México, n.2 16, 1954, pag. 29. Disponible en
www.juridicas.unam.mx.

30 Idem,‘pég. 35.

31 RODRIGUEZ GREZ, Pablo: £l abuso del derecho y el abuso
circunstancial, op. cit., pag. 77.

32 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan: llicitos atipicos, op.
cit., pag. 64.
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2.2 - Consideraciones finales

Toda doctrina que con recta intenciéon busque ser-
vir a la consecucion de los altos valores que dan
razén y sentido al Derecho, cualquiera que sea den-
tro de la diversa gama que se ofrece en la doctrina,
tiene como destinatario final al ser humano. Luego,
esta debera reconocer sus caracteres y manifestacio-
nes. En esta tarea, el derecho subjetivo ha cumpli-
do un importante rol al destacar la dignidad del ser
humano en tanto individuo, constituyéndose en
importante garante de su libertad.

Por su parte, y volviendo al sabio adagio que nos
advierte que nada en exceso resulta finalmente pro-
vechoso, es a estas alturas evidente que la funcion
que cumple el derecho subjetivo no puede terminar
por desconocer otra de las variantes que expresa la
naturaleza humana, igual de importante, cual es
nuestro caracter social.

Siguiendo esta linea de razonamiento, la doctrina
del abuso del derecho se presenta como un meca-
nismo que permite fundar una oposicion frente a
una constatacion. No inventa nada, solo da cuenta
de algo a lo cual no esta autorizado el titular a realizar,
atendidas las circunstancias que lo rodean. Y el fun-
damento a esta oposicion se encuentra en el Derecho
mismo. Lo anterior también supone que el derecho es
mas que la fuente formal que lo crea. Sea que a esta
conclusion se llegue por la técnica de los principios o
por un acercamiento a la cosa juridica propiamente
tal.

Tal vez, no es problema del abuso del derecho (y
por ello nos referimos de momento a la idea fun-
dante de esta institucion) si constituye o no fuente
de responsabilidad. Podra o no serlo segun se cum-

plan, en el caso, los presupuestos que un ordena-
miento juridico determinado haya establecido para
darla por concurrente.

Distinto sera defender si el abuso del derecho cons-
tituye una hipotesis de ilicito, entendido este ultimo
en términos amplios, como aquello que no es permi-
tido o que es contrario a Derecho, pues aqui somos de
la opinién de que si un ejercicio determinado de
derecho subjetivo es constitutivo de abuso del
derecho, necesariamente deberemos calificar dicha
conducta como ilicita.

CONCLUSION

La nocion que se sustente del Derecho, entendido
en términos de conjunto, determinara de manera
necesaria nuestro entendimiento de la figura del
abuso del derecho. Lo hara porque condiciona
nuestro acercamiento al problema.

Nuestra postura a este respecto determinara que
veamos en la figura del abuso del derecho un con-
flicto entre principios y reglas, un conflicto entre
intereses contrapuestos, una infraccion al principio
de la buena fe, un conflicto entre la norma juridica
y la moral o una necesidad de aproximacién a la
cosa juridica por exigencias de justicia, por nom-
brar las posturas mencionadas.

Lo anterior conlleva importantes consecuencias en
la configuracion de la figura del abuso del derecho,
que se manifiestan en aspectos tales como la natu-
raleza juridica que le atribuyamos, el rol que se le
asigna a la intencionalidad, los efectos tras la cons-
tatacion de un ejercicio abusivo, el ambito de apli-
cacion de la institucion, entre otros.



