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I——NECESIDAD DE UNA VALORACION: Una referencia inevita-
ble a la teoria del Derecho subjetivo

No ha existido hasta ahora —al menos que conozcamos— un
tratamiento metodoldgico de la teoria del abuso del Derecho. Tam-
pgco advertimos en la doctrina grandes preocupaciones por incar-
dinar el tema dentro de coordenadas tipica y estrictamente so-
cioldgicas, para después valorar el supuesto determinado que se
contemple del abuso del Derecho a través de los componentes e
ingredientes que lo integran.

Naturalmente, no desconocemos la tesis dec Josserand, entre
otros, al considerar el derecho como una funcién social, reducién-
dose ya con ello el poder juridico concedido al titular de un dere-
cho, limitacién que expresa el propio civilista al hablar de la rela-
tividad de los derechos. Quiza a partir de la publicacién del nuevo
articulo 7, apartado 2, por Decreto 1.836/1974, por el que se sancio-
na con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del
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Cédigo civil, la doctrina haya perfilado mas nitida y sistematica-
mente la figura que estudiamos (1), cuyo centro de gravedad, como
muy bien ha tenido ocasién de destacar el profesor Diez Picazo, se
centra en la pura idea de normalidad (2) del ejercicio, consideran-

(1) Con posterioridad a la publicacién del nuevo texto articulado
del Titulo Preliminar del Cédigo_civil, se han escrito multiples trabajos
aue demuestran la atencién v el inferés nor el tema del abuso del Dere-
cho. Asi, Luis Diez Picazo. El abrso del Devecho u el fraude de la Ley
en el muevo Titulo preliminar del Cédira civil u el problemo de sus vye-
ciprocns relariones. en “Documentacién Juridiea”, ntim. 4 (octubre-di-
ciembre 1974). PEDRO GONZALEZ BOTELLA., El wuevo Titulo preliminar
{en la misma revista), pags. 1200-1203.

Otros muchos auvtores se hicieron eco del tema en numerosos estu-
dios. MANUEL GITRAMA GONZAVEZ., Lo eorreccidén del anutomatigmo juridico
mediante lns condenas del frande a Ia Lew a1 del abuso del Derecho. (Con-
ferencia vronunciada el dia 6 de febrero de 1975 e incluida en el libro
“Curso Monografico sobre la Ley de Bases para la modificacion del Titu-
lo preliminar del Cédigo civil”), publicaciones del Tlustre Colegio de
Ahogados de Valencia 1975, nags. 113-168; R0OBERTO GARCfA CaLvo, Con-
«deraciones sobre el abuso del Derecho. en “Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia”, ndm. 1.015 (25 febrero 1975), pags. 3-10.

Asisti a la conferencia pronunciada por el profesor HERNANDEZ GIL
(Antonio) La Reforma del Titulo preliminar en la Escuela Superior de
Direccién de Empresas de Madrid (ICADE).

Otros trabajos relativos al tema desde la nersmectiva totalizadora del
nuevo Titulo preliminar los encontramos en E. SERRANO ALONSO. Apro-
vimacion al nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil, anexo del “Boletin
del Tlustre Colegio de Abogados de Oviedo”, nim. 8 (2.° semestre 1974),
pags. 16-17; MIGUEL HERRERO Y ROPRiGUEZ DE MINON, Marginales al nuc-
vo Titulo preliminar del Cédigo civil, en “Civitas”. nim. 3 (octubre-di-
ciembre 1974), pigs. 368-370: Josf Marfa CASTAN VAZQUEZ, La reforme
du Titre préliminare du Code civil espagnol, en “Revue Internationale de
Droit comparé”, nim. 4/1974, pag. 841. Este iiltimo autor, preocupado
por la teoria del abuso del Derecho, recientemente (en 1977) v en Estu-
dios, tomo I —Academia Matritense del Notariado— “Edit. Rev. de
Derecho Privado”, ha publicado un amnlio trabajo sobre el ahuso del
Dereghn en el nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil”, pags. 469-531.

En general, todas las obras generales del Derecho civil aparecidas a
raiz de la fecha indicada estudian este siempre interesante v pslpitante
problema. Ver Josfi Lurs LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil,
t. I, Libreria Bosch, Barcelona, 1974, pags. 258-260; Dieco EspiN CA-
NOVAS, Manual de Derecho civil espafiol, vol. 1, 4.2 edic. “Editorial Revis-
ta de Derecho Privado”, Madrid 1974, pags. 479-481; Josft Castin TOBE-
NAs, Derecho cinil espafiol, comin y foral, t. I, vol. 1.2, 112 ed., puesta
al dia por José Luis de los Mozos. Edit. Reus, Madrid 1975, pag. 583-585.

(2) Ya Saleilles, en 1895, establecia que la atribucién de responsabili-
dad civil en los supuestos de dafo producido en el ejercicio de un derecho
habria de basarse en la anormalidad del dafio entendida como ejercicio
contrario al destino econémico o social del Derecho subjetivo. Criterio
este de la anormalidad del dafio sobre el que mas tarde habria de ahon-
dar SAVATIER, quien en su Tratado de la Responsabilidad Civil en el De-
recho francés, publicado en Paris en 1951, distingue hasta cinco clases
de derecho “para perjudicar a otro™.

Diez Picazo, Luis. Esta idea de normalidad o anormalidad del Dere-
cho, aparece casi como obsesiva en el joven maestro de Derecho civil. Se
observa, en materia de abuso de]l Derecho, en su comentario a la célebre
Sentencia de 14 de febrerc de 1944, en uno de cuyos considerandos se
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dose como antisocial todo ejercicio anormal, pero como he adver-
tido anteriormente en el tema del abuso del Derecho se ha descuida-
do el amplio contexto de la socializacién det Derecho, presentandose
ésta precisamente como paradoja si se piensa que el ejercicio de
un derecho se torna abusivo cuando el mismo se ejercita antiso-
cialmente.

No parece que sea éste el momento oportuno de una elabora-
cién doctrinal del Derecho subjetivo, dificultada, como es sabido,
merced a resonancias filoséficas, politicas e ideoldgicas que han
venido latiendo en su génesis, fruto del racionalismo iluniinista del
Augklarung y su concepcién del Derecho natural y punto de parti-
da encontrado en la teoria de los derechos del hombre en el esta-
do de naturaleza, y la subsiguiente del contrato social (producto
por tanto de un frente filoséfico-ideoldgico). con las tesis susten-
tadas por Windscheid (poder de la voluntad), por Thering (el in-
terés protegido), por Beker (proteccién de interés que funda un
poder de la voluntad), y por Thon (expectativa de pretensiones).

Ni es momento tampoco para analizar las criticas que surgi-
rian del concepto de Derecho subjetivo, a partir de Ferrara, para
quien el Derecho subjetivo «es ya un efecto del Derecho objetivo
individualizado y apropiado por el individuo». 0 mas concretamen-
te un «poder juridico que tiene por fuente el Derecho objetivo que
se dirige contra los otros hombres para obtener el cumplimier*~
de los derechos impuestos por las nuevas normas juridicas con el

fin de alcanzar la satisfacciéon de intereses humanos» (3).

habla del exceso o anormalidad en el ejercicio del Derecho. “El’ exceso
¢ la anormalidad pueden producirse por contravencién, en el comcreto
acto de ejercicio del Derecho, de la funcién econémica del mismo. Por
ejemplo: abuso del derecho de crédito. cuando éste se ejercita con un
fin distinto del logro de la satisfaccién de los intereses del acreedor:
abuso del derecho de socio en una sociedad, etec.... (Estudios sobre la Ju-
risprudencin civil, t. I, 2.2 ed., 1973, pig. 175). Se ohserva igualmente
en su trabajo El abuso del Derecho..., “Documentacién Juridica, niim. 4,
octubre-diciembre 1974, pAg. 1332, y en Los limites del Derecho de pro-
piedad en la legislacion urbanistica, “Rev. Derecho Urbanistico”, ntime-
ro 13, pags. 13 y ss.

Obsesién que implica grandes reflexiones sobre lo que en Derecho sea
normal en un momento dado, histéricamente, y quizd por ello sometido
a una inevitable y necesaria contingencia, al menos en muchos de sus
presupuestos.

Y ¢l profesor LACRUZ. a la vista ya del articulo 7, 22 y de sus pa-
Jabras “limites normales”, ha observado recientemente que la mormali-
dad del ejercicio en cuestién de las costumbres y apreciaciones de cada
época sobre lo normal o anormal, y que limites normales no equivalen a
limites legales..., “no se trata simplemente de averiguar la voluntad del
legislador al estructurar el Derecho, sino de ver cémo la gente estima
que deben ejercitarse y hasta dénde pueden llegar en la practica de
cada época las facultades concedidas por la Ley. (Elementos de Derecho
civil, t. 1, 1974, pag. 258).

(3) Un examen detallado y sistemitico dec esas corrientes y teorias
lo encontramos en CASTAN ToOBENAS, J., “Rev. de Derecho Privado”, 1940.
En el mismo se contienen dentro de cada teoria las definiciones de mu-
chos tratadistas en el tema.
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Seria preciso que el nivel metacientifico del pensamiento juri-
dico-social, la idea de un orden social basado en un orden natural,
fuera sustituido por la de un nuevo orden social basado sobre la
idea de poder elevado a la dignidad de derecho. Transito éste que
sitian los historiadores sumamente lejiano en el tiempo y que ini-
ciado por Guillermo de Occam en el siglo X111, v continuado por el
dominico Suarez, Locke... desembocara, como apuntibamos ante-
riormente, en el iusnaturalismo racionalista, iluminista e indivi-
dualista de los siglos xvrrt v princinios del siglo X1%, con su formu-
lacién de la teoria del contrato social.

Pero si importa destacar a nuestros posteriores nropdsitos —de
ahi que hayamos hechos esas referencias doctrinales—, v dentro
va de una tesis superadora del Derecho subietivo, como éste mis-
mo derecho desciende del plano de los principios filoséficos al es-
trictamente juridico, v cémo la ciencia del Derecho —la dosmatica
juridica—, encontraria los elementos necesarios para la elabora-
cién de un concepto cientifico de Derecho subhietivo. aunque to-
davia estuviera impregnado de factores filoséficos e ideolégicos,
los nronios de su origen. Todavia, claro estd, a partir de esa época
existirfan impugnaciones de todos conocidas: 'a de Ledén Dusuit
(para quien el Derecho subjetivo no correspone a nada real); la
de Kelsen, para quien el Derecho objetivo v Derecho subjetivo no
son mas que la respuesta a dos formas distintas de centemplar el
Derecho; la de Gurvitch, quien entiende que el Derecho subijetivo
no es compatible con la ineludible finalidad social del Derecho; la
de M. Villey, autor que concibe el Derecho subjetivo como el con-
cepto «rey» del pensamiento juridico, pero ya su elaboracién cien-
tifica habrfa de considerarse como lograda.

Pues bien, sélo a partir de ese ligerisimo recorrido histérico
del Derecho subjetivo, puede hablarse del Derecho subjetivo —aue
no debe elevarse a la categoria de mito—, en expresién de Frosini,
sin que por ello estemos en presencia de una metafora o forma de
hablar o ficcién verbal—; v sélo a partir de esos movimientos his-
térico-sacioldégicos pueden comprenderse otras situaciones entre
las que se encuentra el abuso del Derecho, como limite negativo
al Derecho subjetivo por tanto. Desde esa conclusién las faculta-
des del titular del Derecho subjetivo vienen limitadas por la exi-
gencia de no perjudicar innecesariamente a un tercero o de no
utilizarlas de forma antisocial.

No conviene tampoco olvidar, que el contenido del Derecho sub-
jetivo no es que esté condicionado por elementos ideolégicos (ius-
naturalistas, por ejemplo), o axiolégicos al margen del ordenamien-
to juridico, sino que el propio ordenamiento juridico, a través de
una norma o de una orientacién jurisprudencial, tiene a veces que
ponerse en contacto con el sistema de unos valores vigentes (en
la teoria del abuso del Derecho, sociales), en una sociedad, v que
deben ser valorados constantemente y no simplemente quedarse
en una mera controversia de intereses en juego.
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Karl Larenz (4), con particular referencia a Alemania. brinda al
respecto unas visiones panoramicas orientadoras. Tras referirse al
movimiento fusnaturalista, sefiala como directriz muv caracteris-
tica Ja «transformacién de la jurisprudencia de intereses en juris-
prudencia de valoracién».

La teorfa del abuso del Derecho no puede construirse totalmen-
te a partir de postulados exclusivamente positivistas: su elabora-
cién debe insertarse dentro de un contexto mas amplio, cual es de
Ja propia naturaleza espiritual del Derecho, ~omo superadora de
criterios de valor supralegales de una parte, v de otra porque de-
terminados componentes necesarios nara el es‘udio de aquella teo-
ria (:fin serio?, ;modalidades en la inmoralidad del uso del dere-
cho?. ;lo ilicito?, la ausencia o no del ;interés?...) sblo partiendo
de principios juridicos antepuestos a la lev, de 1a pronia naturale-
7a de las cosas v de una jurisprudencia valorativa aue se ajuste a
los hechos y los supere, valorandolos como digo, v aprecidndolos,
puede ser coherente y totalitariamente estudiada.

Nuestro intento ——dificultado por las distintas categorias e ins-
tituciones juridicas—, con su dispar naturaleza, se orienta desde
e<a nershectiva anuntada; funcién valorativa de la ciencia del De-
recho aue propicie y reconduzca a un redescubrimiento de nuestra
sensibilidad juridica en suma.

11.——TL.A POSIBILIDAD DE UN CONTROL DEL ABUSO O EJERCT-
CIO ANTISOCIAL DEL DERECHO

Sobre las consideraciones expuestas en el anterior avartado,
debe existir un tratamiento por la doctrina que vava mis alld, que
trascienda al empleo asistemitico de una serie de conceptos o
términos aque se han venido baraiando indiscriminadamente por
aquélla, en la elaboracién de la teoria del abuso del Derecho, v que
conduzca a un estudio detenido de cada uno de aquellos, a su con-
trol y valoracién, o para decirlo técnicamente v en terminologia
de Turisprudencia valorativa o de apreciacién, v teleolégica.

Categorfas juridicas, aue sélo incidentalmente como digo han
sido tratadas, como las de autonomia de !a voluntad v abuso del
derecho (5), noder e interés (poder sin interés, e interés sin -
der (A) constante pugna entre la funcién de! Legislador y el
Juez (7), moralidad y equidad que tanto inspiran el Derecho, como

(4)  KarL LARENzZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, trad. esp.
de Gimhernat. 1966, pag. 136. _

(5y  Vid. Luts Dfez Picazo. Autonomia contractual v el derecho me-
cesario em la Leuw de Arrendamientos Urbanos. ANUARIO DE DERECHO
Crvrn, 1056, paes. 1149-1180.

(6) Vid. Tost Lurs PaArRno., El wuso. abuse w no uso de los Derechos
subietivos. “Revista de Derecho Privado”. 1964, nies. 3-12.

(v Vid. RAFAEL RUI7 GALLARDON. El abuso del Derecho en lu nueve
Ley de Arrendamientos Urbanos. ANUARIO PE DERECHo CIviL, 1956, pa-
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reprimen su abuso (8), el abuso como subversién de la certidum-
bre de la norma juridica (9), y hasta la cuestién de conducta rela-
tiva al conocimiento del Derecho propio y ajeno, son entre otras
muchas, algunas de las cuestiones que configuraran el caracter y
la naturaleza de la disciplina y de la institucién en que se insertan,
pues sélo cuando se ha comprendido la especial finalidad y la
funcién social de una institucién juridica se podra alcanzar un
concepto expresivo de su sentido y encuadrarle en mas amplias
relaciones o conexiones. Piénsese que la formulacion de la teoria
del abuso del Derecho se contiene en el Titulo preliminar de nues-
tro Cédigo civil, y por ello de aplicacién general a todas las ramas
del Derecho, con la consiguiente especialidad de sus instituciones,
y es que como advierte el Profesor Guasp (10} «tanto el abuso
como el gran fraude son enfermedades del Derecho no inventadas
sino auténticas. Uno y otro atacan a todos los sectores juridicos.
ninguno de ellos puede envanecerse de permanecer inmune ante
un morbo tan nocivo».

La superacion de los intereses en juego, insitos en la teoria del
abuso del Derecho «caracterizacién sintética de los intereses cau-
sales» en expresion de Heck (11), ha de conseguirse a través de
su control y posterior valoracién como primera medida en la
teoria del abuso del Derecho.

La primera cuestién por tanto es que la existencia de los su-
puestos de antisocialidad o inmoralidad del Derecho, ocasionando
un perjuicio anormal a un tercero, consiste en saber si existe po-
sibilidad juridica de su control. Esto es, que si una vez reconocido
por el ordenamiento juridico un derecho subjetivo, en favor de un
determinado titular, puede practicarse, sin que ello suponga des-
virtuar Ja auténtica esencia del derecho otorgado. un control exte-
rior de su ejercicio cuando éste, aun siendo anémalo, no ha traspa-
sado los limites que el leglslador le sefiald.

Naturalmente la solucién del problema se condiciona en fun-
£idn a la tesis que aceptemos en orden a la nocién del derecho
subjetivo. Si profesamos por ejemplo la concepcién clisica v acep-
tamos con Windscheid que el derecho es un poder de la voluntad
fundado en la norma, tendremos que preguntarnos si el control,
haciendo desaparecer la autonomia de las decisiones, no supone
también la desaparicién de la voluntad y con ella el derecho Si,
por el contrario, entendiéramos con Ibering que el derecho es un
interés juridicamente protegido, tendriamos igualmente que pre-
guntarnos si se puede licitamente privarse a su titular de la facul-
tad o el conocimiento de juzgar su interés segun su libre arbitrio.

ginas 1183-1191; JuaN EmiLio LUQUE, El abuso del Derecho como subver-
siom de la certidumbre de la norma juridica. “Rev. Juridica de Catalu-
, 1958, pags. 426-450.
(8) Vid. RAFAEL RuUiz GALLARDON, Ob. cit.
(9) Vid. JuaNn EmiLio LUQUE, Ob. ¢it.; JosE Luis PARDO, Ob. cit.
(10) JamMe Guasp DEnGapo, Derecho procesal, pag. 376. Madrid 1971.
(11) HEcK, Gesetzesauslegung u Interssemjurisprudenz, pigs. 8 y 64.
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Con el representante de la Pandectistica, estamos ante el ejerci-
cio del Derecho (abusivo o antisocial o no —ahora no importa tanto
esa cuestién—) dentro del ambito de la autonomia de la volun-
tad (12).

1. Coordenadas en que ha de moverse la autonomia de la vo-
luntad en la teoria del abuso del Derecho.

Es acaso esa autonomia como poder del individuo, de la persona
y como poder de la ordenacién de la esfera privada del individuo
entendiendo por tal el conjunto de derechos, facultades, titularida-
des, relaciones, etc..., la que sintetiza a la vez que acapara ese
cumulo de derechos subjetivos y que por ello debe ser moderada
mediante criterios objetivos que nos suministran el articulo 1.255
del Cédigo civil a través de las Leyes, la Moral vy el Orden Publico;
el articulo 1.258 que extiende los efectos y la obligatoriedad de los
pactos a las «consecuencias que segiin su naturaleza sean confor-
mes a la buena fe, al uso y a la ley»; y por ultimo el articulo 1.275
que viene a decretar la nulidad de los contratos con causa ilicita,
entendiendo por tal la que se opone a las leyes o a la moral.

Dentro de esas coordenadas debe moverse el ejercicio del de-
recho. Quiero decir con ello que el estudio —a posteriori de lo que
sea abuso o ejercicio antisocial del derecho— debe ir precedido de
esas consideraciones que nos suministran los preceptos citados, y
que deben moderar el ejercicio del derecho, de prioridad histérica
y logica, si a éste lo consideramos desde la 6ptica de Windscheid.

En momento alguno puede prescindirse por tanto de esos pre-
ceptos en cualquier tratamiento que quiera hacerse de la teoria del
abuso del Derecho, puesto que son su atmosfera, a la vez que li-
mites y elementos esenciales del concepto del abuso del Derecho
y que ia doctrina reconoce estableciendo,

a) Uso de un Derecho objetiva o externamentie legal.

b) Dafio a un interés no protegido por una especifica prerro-
gativa juridica.

¢) Inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestado en
forma subjetiva (cuando el Derecho se actiia con la intencién de
perjudicar o sencillamente sin un fin serio y legiiimo) o bajo forma
objetiva (cuando el dafio proviene de exceso o anormalidad en el
ejercicio del Derecho).

(12) Nos hemos referido anteriormente a las tesis de Windscheid y
de Thering, por ser las mas caracteristicas en la formulacion de la teo-
ria del Derecho subjetivo, viendo cémo pueden condicionar, y condicionan
do, calificando el acto como abusivo o mno, y lo propie podriamos hacer
respecto de las demdas teorias esgrimidas por otros tantos tratadistas en
el breve recorrido histérico que se ha efectuado en el primer capitulo de
este trabajo. Queda apuntado el fenémeno condicionante de la concep-
cién del Derecho subjetivo que se adopte previamente y de cara a la
posterior construeciéon juridica de la teoria del abuso del Derecho.
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Mas adelante tendremos ocasién de desarrollar cada uno de
esos elementos. Hemos querido destacarlos aqui por ser el corre-
lato fiel y exacto de los preceptos del Cédigo civil a que antes
hemos hecho mencién.

2. Dos versiones juridicas socializantes en la teoria del abuso
del Derecho.

Por el contrario, si nos adherimos a la teoria de Ihering, quien
como se ha dicho veria el fundamento en el interés juridicamente
protegido (el goce o ventaja que el ordenamiento juridico propor-
ciona al individuo), con independencia de su actitud tan individua-
lista como la de Windscheid, y de la critica a su doctrina (el Dere-
cho no es nunca en si mismo interés, sino medio de proteccién de
dicho interés) estamos més préximos a una concepcién sociolégica
del Derecho y superadora desde luego del uso «abstracto» de la
expresién derecho subjetivo.

La socializacién —leemos en Hernandez Gil— (13) considerada
formalmente ha venido recibiendo hasta el presente dos versiones
juridicas: Una la creacién de un derecho especificamente social;
la otra, la revisién desde el punto de vista social, de gran ntimero
de instituciones, categorias y teorias, y en su conjunto del total
ordenamiento juridico», y es que como advierte Chironi (14). «En
la teoria del abuso del Derecho se producen en sintesis una serie
de reglas que se reducen a que el Derecho como formacién social
(y voluntad social es la Ley que lo asegura) se realice por el sujeto
en aquellos términos que impliquen un equilibrio entre el interés
del individuo y de la colectividad, imponiendo que sea ejercitado
el derecho de conformidad con su fin, y como lo ejercitan o lo
ejercitarian, dada su posicién econdémico-social, la mayvor parte de
las personas a quienes pudiera corresponder. Este limite dedicese
de la funcién social del Derecho».

Pues bien ambas versiones son de aplicacién a la teorfa del
abuso del Derecho, pues la creacién de un derecho especificamente
social surge como es bien sabido como superador de la obra de la
ilustracién francesa al exacerbar el individualismo juridico, vy que
como légica reacciéon pendular ocasionaria mas tarde el auténtico
nacimiento de la teoria del abuso del Derecho.

Resulta muy significativo al respecto que precisamente los or-
denamientos que con mayor dificultad y en tono mas restrictivo
han acogido el abuso del Derecho, han sido los que tradicional-

(18) AnTtoNI0O HERNANDEZ GIL. Esos planteamientos y preocupaciones
son una constante en su doctrina. Ver en ese sentido, entre otras de sus
chras, La Funcién Sociel de la Posesién —discurso leido el dia 17-4-1967
en su recepcion como Académico de Numero de la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién—, Madrid, 19617.

(14) CHIRONI, La culpa en el Derecho civil moderno, t. I1. Edit. Reus.
pig. 380. Madrid 1928 (2.2 edic.).
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mente se hallaban imbuidos de una mayor dosis de individualismo
y concretamente entre ellos, los paises anglosajones, aunque pos-
teriormente la jurisprudencia inglesa fuera orientandose hacia
soluciones de cardcter mas social que implicaban vedar el abuso
del Derecho tanto en los supuestos de simples facultades legales
en la esfera de la libertad individual, como en el campo de los
derechos subjetivos.

La segunda version de ese socialismo, en la que se inserta mas
decididamente la teoria del abuso del Derecho, hace referencia
al uso antisocial del Derecho, y de las instituciones que compren-
de. En un capitulo posterior estudiaremos la incidencia y la dis-
tinta naturaleza de ese ejercicio antisocial segin la disciplina y
la categoria juridica a que se refiera. Ahora, por exigencias de
la exposicidn, establecemos algunas consideraciones sobre el uso
y ejercicio antisocial del Derecho.

III.—-VALORACION DEL USO, DEL ABUSO Y DEL EJERCICIO
ANTISOCIAL DEL DERECHO.

El concepto de uso del Derecho aparece como mas amplio que
el del ejercicio del mismo entendido éste como simple goce o
abstencién del derecho. Ejercitar el derecho es, segtin Ennecce-
rus (15) «no sdlo hacerlo valer frente a los demads, sino también
toda realizacién de hecho de su contenido», aunque convenga pre-
cisar que «no se prohibe todo ejercicio del derecho que perjudi-
que a otro», porque «hay derechos que, si han de ejercitarse al-
guna vez, no tienen mas remedio que perjudicar a otro». Quiza
por todo lo anterior no puede hablarse de un abuso, ni de ejercicio
antisocial, cuando el derecho sea tnicamente gozado pero no
usado, y por tanto no seran susceptibles de abuso ni de uso
antisocial los derechos llamados estaticos, reducidos al simple o
mero hecho de su tenencia. Piénsese al respecto en los derechos
derivados de la personalidad (derecho a la integridad fisica...),
cuyo contenido viene limitado a exigir la no realizacién por los
deméas de actos que atenten contra un bien juridico.

El problema se plantea en otros términos ante la posible abs-
tencién o no utilizacién del Derecho. No creemos que ante deter-
minados supuestos pueda presentarse el caso del abuso del Dere-
cho si se piensa que la institucién del abuso debe recaer sobre
derechos de contenido estrictamente egoista.

Diferente en cambio se presenta el caso -—contemplado ex-
presamente por nuestro Coédigo civil en su articulo 7, aparta-
do nim. 2— en que no se produzca una abstencién en el uso del

-~

(15) ENNECCERUS, Tratado de Derecho civil, t. 1, vol. II, trad. de
Pérez Gonzilez y Alguer. Ed. Bosch. Barcelona, 1935, pag. 532.



446 ’ José Manuel Martin Bernal

Derecho, sino un uso mediante actos omisivos, en los que si cree-
mos podria producirse el abuso.

La omisién, por ejemplo, en el cumplimiento de una determi-
nada funcién social, si que puede ser considerada como un uso
antisocial. Pensemos en los derechos funcién en los que el ejer-
cicio no es facultativo sino obligatorio para su titular al compor-
tar una falta de realizacién del fin trascendente previsto en la
norma.

Otra valoracién a tener en cuenta respecto del uso consiste
en que éste ha de referirse necesariamente a un derecho que
esté expresamente definido por el Ordenamiento. Creemos que
no puede estarse en presencia de la figura del abuso del Derecho
ni de su ejercicio antisocial ante determinadas facultades inte-
gradas en el 4mbito y en la esfera de los derechos de la persona-
lidad, como sucede en el caso de la libertad simplemente, si no
va referida a una libertad de expresiéon o de desplazamiento...
esto es concretadas sus manifestaciones por hallarse con ante-
rioridad expresamente reccnocidas por el Derecho positivo y atri-
buidas a un determinado titular.

Todavia es mas importante destacar que el uso del Derecho ha
de producirse dentro de los limites externos fijados al mismo por
la normativa legal, pues realmente toda la teoria del abuso del
Derecho se monta y se construye sobre la base hipotética de que
no se rebasen los limites externos de su contenido, ya que rebasa-
dos éstos, se abandona cualquier abuso del Derecho para incidir
de lleno en lo que realmente sea ilicito.

1. Daiio a un interés no protegido.

El segundo de los elementos del abuso del Derecho que se con-
templa por la doctrina y la jurisprudencia, hace referencia a la
necesidad de un dafio ajeno.

No es nuestro propédsito ahora extendernos sobre el concepto
de dafio, dado que ante la inexistencia de especialidades que lo
impongan, parece preferible hacer una remisién a la doctrina ge-
neral elaborada sobre ese concepto.

De conformidad con la teoria general del Derecho civil, enten-
demos por dafio, toda lesién, perjuicio o menoscabo real que se
infringe a una persona en sus bienes, derechos o intereses, ya sean
materiales o espirituales.

Al tratarse de un concepto muy amplio, entiendo que ademds
debe quedar cubierta cualquier otra situacién que entraiie peligro
evidente respecto de esos bienes, derechos o intereses, esto es el
aumento incluido de las posibilidades de que se produzca una
lesion efectiva de un bien juridico ajeno. Como consecuencia de
lo expuesto, la indemnizacién sera naturalmente distinta segun
que la lesién se haya producido o no y el alcance de la misma,
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pero el ilicito penal al poder venir atribuido incluso en funcién del
riesgo —como sucede en los delitos en general a los que atentan
contra la seguridad del trafico—, puede hacer innecesario que el
resultado dafioso trascienda a la realidad para que el acto abu-
sivo que lo origina sea considerado como tal cuande comporte
un inminente peligro de intereses ajenos, siempre claro estd que
en virtud de la exigencia reconocida por la teoria general del
derecho, conste la certeza del dafio.

Resulta desde luego ocioso subrayar que a los efectos del abu-
S0 o de uso antisocial de un derecho, se valorara como dafio el
moral que afecta a los intereses tanto espirituales como inte-
lectuales del- individuo siempre que retna requisitos de certeza
y no simple eventualidad del mismo.

Como es bien sabido, la mas importante especialidad del dafo
en orden a su integracién en la teoria del abuso del Derecho, es
la de que segin la construcién doctrinal y jurisprudencial, ésta
debera recaer sobre «un interés no protegido por una especifica
prerrogativa juridica», porque si en lugar de ese interés no prote-
gido fuera el derecho subjetivo el efectivamente dafhado, estaria-
mos mdés que ante el abuso o uso antisocial del derecho, ante una
colisién de derechos, y entonces cualquier accién no seria «ex jure»,
sino «contra jus», y el titular del derecho dafiado deberia acudir a
acciones especificas diferentes de las que corresponderian al abuso
o ejercicio antisocial del mismo, como serian las consistentes en
acciones de ineficacia, cuando no de ilegalidad del acto, con la
consiguiente responsabilidad civil reparatoria de la lesion su-
frida (16).

Conviene ademds tener en cuenta que para que exista el po-
sible abuso o ejercicio antisocial del Derecho, es necesario que
el interés lesionado aun no estando especificamente protegido, sea
protegible, esto es que se presente como legitimo y digno de tutela
por el ordenamiento (17).

El articulo 7 del Cédigo civil en su nueva formulacién legal ha
venido a afiadir un requisito relativo al dafioc que no aparecia, de
manera explicita al menos, en la doctrina jurisprudencial, aunque
pudiera colegirse de ella: la de que el dafio debe ser ajeno o per-
teneciente a una tercera persona distinta del que lo ocasiona. No
obstante, este requisito de la alienidad del dafio sugiere alguna
matizacién. Y es que creemos que en todos aquellos supuestos en
que el dafo lo sufre no solamente el propio dafiador, sino también

(16) Ver Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1964. En la misma se plantea la colisién o pugna de un derecho sin in-
terés, con un interés sin derecho —situacién esta 1dltima en la que quedan
abiertas otras vias para que su pretensién quede reconocida (se trataba
de una servidumbre forzosa de paso).

(17) El abuso del Derecho no puede invocarse en su favor por quien
es responsable de una conducta antijuridica que lleva aparejada una
sancién prevista en la Ley (Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de
febrero de 1968 y 30 de junio de 1970).
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el tercero, puede invocarse el abuso del Derecho. El profesor Gi-
trama (18) se preguntd por qué para tercero y no para segundo.
Iribarren (19) advierte que cuando la Ley se rcliere a la aclensa
del tercero, se refiere también a la defensa del segundo. En rea-
lidad, como destaca Ruiz Gailardén (20), en ia doctrina sobre el
abuso del Derecho ha sido frecuente mencionar como «tercero»
al que sufre el dafio.

En realidad el fenémeno se dard no sélo cuando los intereses
infringidos sean comunes a daiador y dafiado, sino también en
aquellos casos de uso antisocial de un derecho funcién, pues aun-
que «prima facie» pudiera reputarse establecido en favor del
titular que lo ejercita realmente, su finalidad altruista y radicada
en el servicio a un tercero, hacen que siempre pueda hallarse un
interés ajeno perjudicado con su uso en forma antisocial. La
teoria del abuso del Derecho de conformidad con la férmula san-
cionadora del articulo 7.°, 2 podria excluirse ante supuestos de
abuso de Derechos con finalidad altruista y cuando los perjuicios
se limiten exclusivamente a los intereses propios del que establezca
el daiio.

2. La inmoralidad o antisocialidad del daiio.

Desenvueltos hasta aqui los dos primeros elementos esenciales
reconocidos unanimemente por la doctrina juridica, el tratamiento
de la teoria del abuso del Derecho resultaria insuficiente si el dafio
no reviste una especialidad que al trascender transforme la situa-
cién juridica, con la consiguiente reparacion. Tal especialidad no
es otra que la inmoralidad o antisocialidad de la conducta que
lo caus6, que puede manifestarse en forma subjetiva (cuando el
derecho se actiia con la intencién de perjudicar o sencillamente
sin un fin serio o legitimo) o en forma objetiva (cuando el dafio
proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho). Si
el derecho es una tesis mediadora —leemos en Emilio Luque— (21)
y la mensurabilidad juridica estriba en la conducta que los hombres
han de guardar cuando conviven, si en resumen lo juridico es una
manera de conllevarse, hemos de dar por cosas sentadas, ciertas,
notorias y constantes y antecedentes de todo cuanto digamos las
dos siguientes:

«a) Que la moralidad es sustancia de la convivencia interindi-
vidual y que no cabe la vida colectiva sin un respeto a determina-
dos imperativos éticos.

(18) GIiTrRAMA, M., La correccion del automatismo juridico... pagi-
nas 157-158.

(19) IRIBARREN. Intervencién en las Jornadas de Zaragoza, resumida
en el “Boletin de las Jornadas de Derecho civil”, nim. 4 (256 abril 1975),
ag. 5.
P g(20) RR1z GALLARDON, Rafael, El abuso del Derecho en ln nuevu
Ley..., pag. 1187.

(21) Juan EMILIO LUQUE, E!I abuso del Devecho..., pag. 426.
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b) Que la norma juridica, cuyo contenido es necesariamente
€tico, si quiere ser vital, consiste en la norma y en la mensura por
donde se han de contemplar y apreciar los actos convivenciales,
de ahi la certeza de la norma, la que a su vez rcquiecre la certidum-
bre, o sea, la obligacién de indefectible de que lo dispuesto en la
norma se cumplira.»

Moralidad y certidumbre de la norma juridica son, por consi-
guiente tomadas en presuposicién para investigar la correccién de
las mediaciones.

A) MANIFESTACION SUBJETIVA.

a) Intencién de dafiar—El primero de los supuestos viene a
cristalizarse en el ejercicio mismo del derecho con intencién de
dafnar. Y esa intencién ha de hallarse suficientemente acreditada
sin que quepa presumirse, toda vez que, si es una circunstancis
que puede apreciarse por deduccién «ha de desprenderse de he-
chos ciertos que con eficiencia o razén légica lo revelen» (22).

El Cédigo civil silencia los posibles supuestos en que la inten-
cién de danar coexisten con otras de motivacién del acto abusive,
lo que plantea un dificil problema cuando no de imposible solu-
cién aprioristica. Pero es que ademas la exigencia de que la inten-
cién de daflar sea la tinica que concurre en el acto, imposibilitaria
en la préactica la apreciacién de supuestos de abuso, pues siempre
resultarfa cémodo para el dafiador acreditar la existencia de otra
motivacién. Si optamos por la solucién coniraria, es decir la de
apreciar el abuso en cuantos casos mediara la intencién de dafiar
aunque concurriera con otros motivos legi:imos, tampoco se pre-
senta como justa. Dificultad que igualmente ha resaltado el Profe-
sor Espin (23) cuando se trata de averiguar si la intencidén de dafiar

(22) Asi se muestra la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 1959 (no es dable ni se puede confiar al nuevo juicio o criterio
subjetivo del que enjuicia).

(23) DiEco ESPIN CANovas, Manual de Derecho civil Espafiol, vol. I,
3.2 edic. Editorial Revista de Derecho Privado, 1968. pag. 442. En dicho
manual y en la pagina 441, pie de pagina 2, se encuentra numerosa bi-
bliografia, especialmente extranjera, respecto a la teoria del abuso del
Derecho, que copiamos a continuacion: CASTIGLIONI, El abuso del Derecho,
Buenos Aires, 1921; CALvVO SOTELO, La doctrina del abuso del Derecho,
Madrid, 1917; CAss0, Aportacion a la sistemdtica del abuso del Derecho,
Sevilla, 1935; CAMPION, De Uexercise antisocial des droits subjetifs,
("Hhéorie de 1’abus des Droits), Paris, 1925; FERNANDEZ DE VELASCO,
Apuntes sobre el abuso del Derecho, RGLJ, 192, 1915 74; FiEITAS, Del
abuso del Derecho en la reforma del Cédigo civil argentino, 1944; GIOR-
GIANNI, V., L’abuso del diritto nella teoria della morma giuridica, Milano,
1963; JorRDANO, Abuso de Derecho y fraude a la Ley, ADC, 1969, 958;
JESSERAND, D¢ labus des droits, 1905; JOSSERAND, De lesprit des droits
et de lewr relativité, Paris, 1927; trad esp.: El cspzntu de los derechos
¥ su relatividad, Me,]lco 1946; MARKOVITCH La théorie de labas des
droits en droit comparé, Paris, 1936; MARIN, Abuso del Derecho, NEJE,

11
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es el mavil, tnico o principal del acto abusivo que convertiria a los
jueces en censores de conciencias. BEs posible que ante esos pro-
blemas la solucion correcta venga dada al estimar que en la apre-
clacion del abuso del Derecho exista esa intencion como la moti-
vacion principal.

Podria acudirse en la solucion del problema a la reduccién del
Derecho subjetivo al Derecho objetivo, como la férmula de Kel-
sen (24) a una absorcién del uno por el otro, excluyéndose todo
abuso (Kelsen habla del abuso ideoldgico) de esas dos nociones.

Naturalmente el abuso del Derecho desaparecera en los casos
en que la intencién del agente convierta en ilicito el acto lesivo.
Asi venia ya entendiéndose por nuestra jurisprudencia y asi lo ha
consagrado nuestro Coédigo, cuando en la exposicion de Motivos
que precediera a la nueva normativa, al hablar de la intencionali-
dad del agente se dice expresamente que «no ha de consistir, sin
embargo, en su comportamiento doloso o culposo, porque enton-
@es se penetraria en la ilicitud por el cauce de la responsabilidad
civil».

b) Ausencia de Interés.—La segunda manifestacién subjetiva
de inmoralidad o antisocialidad en el uso del derecho se refiere a
su ejercicio «sin un fin serio y legitimo», o, lo que es igual sin que
el titular, al ejercitarlo, lo haga movido por un interés tal que
explique su actuacion.

Ese interés o su falta debera, por tanto, ser valorado mas que
desde unos intereses determinantes para el legislador comprendi-
dos en la ley (positivismo juridico tal como lo implantara Rudolf
von Thering) y que deja sin resolver el problema de una conexion
interna légica de la unidad intelectual del ordenamiento juridi-
co (25), desde una finalidad politico social y de su funcién social.

Conocida es la postura al respecto de Wieacker quien se ha
manfestado en el sentido de resaltar la funcién valorativa de la
ciencia juridica. El abuso de la ley —dice ese autor—como ins-
trumento de una contingencia politica, no tiene que ver nada con
las superiores exigencias de la convivencia. Valores que estimulan
e invitan al hombre a una decisién personal que es siempre un
acto de su libertad. Con el valor se alumbra una nueva dimension:
la del espiritu del Derecho (26).

11, 127) ; MarTiNez USEROS, Lo doctrina del abuso del Derecho y el orden
juridico-administrativo, Madrid, 1947; RODRIGUEZ ARIAS, El abuso del
Derecho en la historia y en la legislacién comparada, RCDI, 1955, 129:
Farpo, El uso, abuso y no uso de los derechos subjetivos, RDP, 1964, 3;
PERREAU, Origines et development de la théorie de Uabus de droit, " Re-
vue gen. Droit, Legislation et Jurisprudence”, 1913; RiPERT, La régle
morale dans les obligations civiles, 4.2 ed., nums. 90 ss.; Rotonp1, L'abu-
so di diritte, “Rivista diritto civile”, 1923, 195.

(24) Hans KELSEN, Teoria pura del Derecho, Ed. Universitaria de
Buenos Aires. Decimocuarta edicién. Agosto 1976, pag. 123.

(25) CoING, Juristenzeitung, 1951, pag. 484.

(26) Ver ANTONIO HERNANDEZ GIL, Metodologia de la Ciencia det
Derecho. Volumen III, 1973, pag. 28.
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Por lo demas, alguna referencia se ha hecho anteriormente a
esta idea de interés cuando se trataron de combinar y armonizar
las dos teorias tradicionales sobre la naturaleza y estructura del
derecho subjetivo, la de Vindscheid y la de Ihering. Conjugadas
ambas nos darian la siguiente formula: «El derecho subjetivo es
un interés protegido por el ordenamiento juridico mediante el re-
conocimiento de la potestad humana de querer; un poder de la
voluntad para la realizacién de un interés». Poder o potestad de
querer e interés protegido mediante él, son las dos ideas bdsicas
y conforme a ellas, tomandolas como base y punto de partida, se
aclaran entre otros los problemas del uso, abuso y no uso del
derecho subjetivo —leemos en José Luis Pardo Lopez (27).

Para Carnelutti, quien como es sabido se ha preocupado de
esa idea fundamental que es el interés, no es sino la aptitud de las
cosas, materiales o inmateriales (cosas corporales y servicios de
los hombres), para satisfacer las necesidades humanas y subsi-
guiente deseo o interés del hombre de tenerlas a su disposicién.

La exigencia de este fin o interés en el uso del Derecho resulta
légico si tenemos en cuenta que, el ejercicio de un derecho subje-
tivo dentro de los limites en que ha de moverse, supone una causa
de justificacién que excluye la antijuridicidad de los dafios causa-
dos a terceros en razén precisamente a la necesaria proteccion
de ese fin o interés que se contempla en la Ley, bien venga dado
ese interés en favor de un determinado titular, como sucede en los
derechos de finalidad egoista a los que en repetidas ocasiones nos
hemos referido o bien se conceda en favor de un tercero, como en
los derechos-funcién.

El fin o interés ha de ser ante todo legitimo, lo que supone su
conformidad no sélo con el tenor del precepto en que se apoya,
sino también con el espiritu que conforma el ordenamiento ju-
ridico.

Por otra parte el interés contemplado debe ser «serio»; ¢qué
se quiere decir con esta expresiéon? ¢Puede concebirse de forma
aprioristica una valoracién o un juicio de tal término?

Se podra discutir sobre si el dafio es o no es un factor esen-
cial de la idea del abuso del Derecho, pero no creemos que pueda
excluirse esa idea de dafio, al menos cuando se produzca para
«valorar» ese fin serio. Creemos que al menos en €sos casos se
produce una relacién de causa a efecto entre lo que no sea serio
juridicamente y la cuantificacién del dafio. La apreciacién de ese
fin serio no especificado habra de confiarse al 6rgano judicial. De
esta forma se deja al Juez un margen grande de posibilidades de
apreciacién quien habra de tener en cuenta aquellas normas de
equidad, de buena fe, de buenas costumbres, de orden publico, etc.,
que mejor se adapten a las transformaciones econémicas y socia-
les, contexto del que la teoria del abuso del Derecho creemos no

(27) Jost Luis Parpo, El uso, abuso y mo uso..., pag. 4.
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puede abstraerse en momento alguno. También aqui la interpreta-
cion juridica consistird no tanto en averiguar la voluntad del legis-
lador entendida psicoldgicamente, como investigar y valorar los
intereses para €l determinantes.

lmporta por lo demads resaltar la evidente interrelacién que me-
dia enire las dos modalidades subjetivas de manitestaciéon de la
inmoralidad en el uso del derecho, y que cuando falte ese interés
al que venimos refiriéndonos, al menos existiran graves indicios
que presuman la concurrencia de una intencién dafosa.

B) MANIFESTACION OBJETIVA: DIVERSOS ASPECTOS DE ESTA MANI-
FESTACION. ;

Cuando la inmoralidad o antisocialidad antes estudiada no pro-
viene del autor sino «del objeto o de las circunstancias» en que se
realiza el ejercicio y que «sobrepasan notoriamente los limites nor-
males», se habla por la doctrina jurisprudencial de una manifesta-
cion objetiva del abuso y que se concreta «cuando el dafio proviene
del exceso de anormalidad en el ejercicio del Derecho».

Como criterio doctrinal para determinar en qué supuestos habra
de estimarse la existencia de esa modalidad objetiva del abuso
del Derecho, hay que recurrir a la tesis mantenida por Josserand
en torno a la idea de finalidad conforme a la cual se debe actuar
el derecho subjetivo.

Alguna referencia hemos hecho anieriormente sobre la valora-
cién de derecho segiin que tengan cardcter altruista o egoista. «La
sociedad dispone los egoismos individuales al servicio de la comu-
nidad; y puesto que cada egoismo concurre al objetivo final, es
de toda evidencia que cada uno de nuestros derechos subjetivos
debe ser orientado y tender hacia ese objetivo; cada uno tiene su
misién propia que cumplir, lo que equivale a decir que cada uno
de ellos debe realizarse conforme al espiritu de la institucién; en
realidad, y en una sociedad organizada, los pretendidos derechos
subjetivos son derechos-funcién; deben mantenerse en el plano de
la funcién a la que corresponde, pues en otro easo, su titular come-
te una desviacién, un abuso de Derecho».

La tesis de Josserand parece valida en el razonamiento pero
quiza extremada, categdérica e indiscriminada en su conclusién, pues
por ejemplo los derechos de contenido egoista vy ejercidos con ese
caracter (tal cualificacién de egoista o altruista exigird muchas
veces por parte del sujeto que actda el Derecho un previo conoci-
miento) pueden o no ser un derecho-funcién. Dabin (28) admite
que aun los derechos de contenido egoista tienen una funcién
que cumplir, pero de ahi a llegar a la conclusién de que por ser
dados por la sociedad los derechos deberian ejercerse en funcién

(28) DaBIN JEAN, El Derceho subjetivo. Editorial Revista de Dere-
che Privado, pag. 359, Madrid, 1955.
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del bien de ella, a falta de lo cual nacerian el abuso por desviacién
del Derecho de su fin social, hay una distancia que no puede fran-
quearse».

Ante esos derechos instrumentados con finalidad egoista, Ma-
zeaud (29), acude a un criterio segtn el cual «la cuestién debe ser
resuelta simplemente por aplicacién de la definicién de falta; aquel
que ejercite un derecho con intencién (ya se ha visto anteriormente
la problematica que suscita la intencionalidad), comete una falta
delictiva; aquel que sin intencién maligna, se comporta al ejercer
un derecho de manera distinta de como lo habria hecho un indi-
viduo prudente, es decir, con imprudencia o negligencia, comete
también una falta cuasi-delictiva; en los dos casos su responsabi-
lidad aparece comprometida» y concluye finalmente «es indiferente
que el dafio haya sido causado en el ejercicio de un derecho o
fuera de él, puesto que la solucién es la misma; deberi procederse
siempre a investigar si hay falta, y cuando la haya condenar al
autor del dafio a su reparacidén.

Pero esta teoria de la falta que reconduce a una politica de re-
sultado, como es la consiguiente responsabilidad civil, no parece
que pueda admitirse puesto que incide en la ilicitud, escapando
asi a la pura teoria del abuso del derecho. Quizad por ello el tnico
criterio vilido para la determinacion del abuso de los derechos
egoistas sea el de acudir al de la moralidad. Se ejerce por tanto un
derecho dentro de la esfera de la legitimidad que se realiza de
forma moral referida a unos criterios sociales. Exigencia por tanto
de una moral social (no ética) integrada de normas que prohiban
a cada persona hacer mal a los demis y desenvuelta dentro de
deberes de justicia, equidad y humanidad que existen como co-
bertura de la legalidad.

Cuando un acto «sobrepasa los limites normales» y supone
un ataque a la norma moral, serd problema a la vez que funcién
que incumbirdn al drgano judicial que decidird sovesando los
hechos sobre la moralidad o inmoralidad del acto. Funcién por
tanto interpretativa a realizar por los tribunales y que en mate-
ria de abuso del Derecho deberi efectuarse con caracter restricti-
vo. En ese sentido se ha mostrado la jurisnrudencia del Tribunal
Supremo al establecer que «el principio general prohibitivo del
abuso del derecho es de indole excepcional y de alcance restricti-
vo (30), asi como la de que «la doctrina del abuso del derecho no
cabe interpretarse extensivamente por respeto a la seguridad ju-
ridica, principal postulado de nuestro Derecho positivo (31), sen-
tencias que no vienen sino a confirmar una vez mas la trascenden-
tal tarea que la Jurisprudencia ha desempefiado en la creacién
y elaboracién de la teoria del abuso del Derecho.

No quedaria completo este tema si no nos refiriéramos a las

(29) Mazeaup, Responsabilité civile. Volumen I, pag. 623.
(30) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1963.
(31) * Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1962.



454 José Manuel Martin Bernal

consecuencias juridicds que tal acto abusivo o antisocial genere
v que podrian concretarse en dos: la ineficacia del mismo, y si
fuera posible su anulacién, si es que no puede el mismo recompo-
nerse y ejercerse normalmente, v la consiguiente reparacién del
dano causado.

El problema parece complicarse cuando en el acto hayan inter-
venido terceras personas, o se vean éstas afectadas por el mismo.
Nuestro Derecho positivo no suministra criterios al respecto pero
quizd por aplicacién analégica de situaciones parecidas previstas
en el Cédigo civil y en algunas otras leyes, haya que acudir al cri-
terio de su buena o mala fe.

La Sentencia de 24 de febrero de 1959 asi lo proclama al esta-
blecer que «tal doctrina es de sencilla y clara aplicacién cuando
la relacién juridica vincula Unicamente al titular del derecho que
lo ejercita abusivamente y al lesionado perjudicado, puesto que su
aplicacién lleva o a la nulidad del acto de extralimitacién de fa-
cultades juridicas o a su limitacidn dentro de los cauces del nor-
mal ejercicio del derecho, o en tiltimo término, a la indemnizacién
del perjuicio indebidamente causado; se complica en sus efectos
gravemente cuando el negocio juridico relaciona o vincula ademés
a terceras personas, ya que en este caso puede suceder que
los terceros sean ajenos a la voluntad torpe del titular del derecho
v a su intencién de dafiar o perjudicar con el abusivo ejercicio de
sus facultades, por lo que concurren al negocio juridico fiados en
su normalidad externa y los derechos que adquiere son plenamen-
te legitimos v exigibles v s6lo sera dable al perjudicado promover
el reconocimiento del dafio de aquél que se lo ha causado; o por el
contrario, si los terceros conocedores del torpe mévil que encierra
la voluntad del titular, coadvuvan con sus actos a la consecucién
del fin ilegitimo por inmoral o antisocial, en cuyo supuesto los ne-
gocios juridicos adolecen de un vicio originario que les hara caer
en la inexistencia que llevard en todo caso a la ineficacia de los
actos aparentemente juridicos y a la responsabilidad o perjuicios
de cuantos intervinieron en la confabulacién, en el dolo asignado».

La segunda consecuencia juridica que consiste en la reparacién
del dafio causado, si que se contempla especificamente en el apar-
tado segundo «in fine» del articulo 7 del Titulo Preliminar. Pre-
tende el legislador en ese apartado borrar las consecuencias dafio-
sas originadas por el acto a la vez que impone al autor del abuso
o de uso antisocial, una obligacién reparatoria que se concreta en
la indemnizacién del dafio causado. a la vez que previniendo que
el acto abusivo o antisocial pueda seguir causando efectos dafiosos,
establece la adopcién de medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso, férmula esta que al introducir
una acertada iniciativa ha sido unadnimemente aplaudida por la
doctrina (32).

(32) Ya Ripert se habia mostrado en el sentido de que la Ley no
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El texto no concreta cudles puedan ser esas medidas, por lo que
su atipicidad legal habra de ser configurada en cada caso por los
6rganos competentes. De la exposicién de motivos parece admitirse
cualquier condena de hacer o no hacer que sea ademas susceptible
de «ejecucién en forma especifica».

No parece que existan grandes dificultades para suponer que
por lo que se refiere a las medidas judiciales, éstas se contengan
en una resolucién judicial con rango de sentencia, producida tras
un proceso contradictorio en el que se puedan adoptar —si la Ley
de Enjuiciamiento lo permite— medidas cautelares para ello; cri-
terio este expuesto por el profesor Diez Picazo (33) y que hacemos
nuestro. Este mismo autor sefiala mayores dificultades a la hora
de averiguar en qué consistan precisamente las medidas administra-
tivas: «No parece —indica el anterior autor— que el articulo 7.°
del Cédigo civil suponga una plena legitimacién de la Administra-
cién puiblica, ni una atribucién de competencia a la misma, en toda
su posible escala de érganos, para adoptar medidas de preservacién
de los particulares frente a los abusos. Entiendo que la norma del
Coédigo civil es de mera remisién y que la autoridad administrativa
tendri legitimacién y competencia cuvando se la atribuyven las leves
especiales por las que se rija».

IV.—VALORACION DEL ABUSO Y EJERCICTO ANTISOCIAL DEL
DERECHO CON REFERENCIA A ALGUNAS DISCIPLINAS
JURIDICAS

Ya anteriormente hemos destacado aue el abuso del Derecho
viene a ser como una especie de enfermedad que puede atacar cual-
quiera de los sectores juridicos.

1. En el Derecho civil.

_ Acaso sea en el campo del Derecho civil donde el abuso del
Derecho pueda ser valorado en mayor medida por cuanto en el mis-
mo hay miiltiples manifestaciones en que tal teoria del abuso se
hace patente. Resulta significativo destacar que fue precisamente
en ese sector donde se adoptaron las primeras férmulas correcto-
ras del acto de emulacién y que desembocarian en la formulacién
de la teoria general del abuso del Derecho.

La idea de la supuesta igualdad de las partes ante la relacidn
juridica civil, no deja de ser una entelequia distante de la realidad
en muchas ocasiones, condicionando cuando no falseindose la au-
tonomia de la voluntad al tener que aceptar aquellas condiciones

s6lo debe limitarse a reusar su proteccién al acto abusivo, sino que debe
mirar a impedirlo.
(33) Luis DiEz Picazo, El abuso del Derecho y el fraude..., pag. 1334.
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contractuales impuestas por imperativos subjetivos u objetivos,
cuando no por sistemas monopolisticos en una determinada cir-
cunstancia y en un pais determinado. Condicionamientos que reper-
cutirdn sobre la parte débil de la relacién contractual, lo que supo-
ne admitir por ello un trato discriminatorio a la vez que favorable
para la parte que impone cldusulas abusivas en esa contratacién.
Desde esa perspectiva, la resolucién del contrato que contempla el
articulo 1.124 de nuestro Cédigo civil por ejemplo, concediendo
distintas opciones a la «parte perjudicada» no parece justa puesto
que el contrato nace a la vida juridica tarado por el abuso del
Derecho.

Los ejemplos observables en esta disciplina estdn en la mente
de todos y no parece este el caso de enunciarlos. Desde aqui quere-
mos no obstante hacer una serie de reflexiones respecto de una
parcela del Derecho anclada a caballo del sector ptblico y privado
como son los derechos fundamentales de la persona, en los que la
valoraciéon ha de hacerse desde una perspectiva estatica por con-
traposicién a la valoracién dindmica de relaciones contractuales
cuyo contenido se inserte en instituciones como la propiedad o la
posesién por ejemplo.

Naturalmente obviamos aqui el problema tradicional a la vez
que dogmadtico en orden a la enumeracién y clasificacidn de los
derechos fundamentales ante la falta de conformidad manifestada
en la doctrina (34) para referirnos a aquellos derechos fundamen-
tales que tienden a la proteccién de la seguridad juridica del indi-
viduo, los que pretenden salvaguardar la libertad de su actividad
fisica y psiquica, y aquellos ordenados para garantizar su libertad
intelectual y finalmente los estatuidos. Veamos someramente y
dentro del primer grupo:

a) Derecho a la seguridad.—El respeto de la seguridad indi-
vidual por parte del Estado, exigird por parte de éste una especial
conformacién, asi como el comportamiento de sus érganos que
deberian sujetarse a las reglas del Derecho. En orden al asegura-
miento de ese respeto, como primera garantia exigible al Estado,
es la de autolimitacién de su poder a través de la divisién de pode-
res: el legislativo, el ejecutivo y el judicial, cumpliendo cada uno
sus tipicas funciones, controlando cada uno a los restantes y ase-

(34) La controversia en la doctrina puede verse no sélo cuando vie-
ne establecida en términos de “numerus clausus” o “numerus apertus”
de tales derechos, sino desde el punto de vista del sujeto, del objeto, del
contenido y de la jerarquizacién de los mismos. Ver en ese sentido entre
otros muchos autores J. CASTAN ToBENAs, Los Derechos del Hombre,
2.2 ed., Reus, S. A., Madrid 1976, pags. 25 y sigs.

M4s recientemente J. BELTRAN DE HEREDIA. Discurso leido ante la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién el dia 29 de marzo de
1976 sobre “Construccién Juridica de los Derechos de la Personalidad™,
pags. 51 y sigs.

Ver nuestro articulo: Los Derechos de la personalidad en loa Constitu-
cién espaiiola, “Rev. General de Legislacién y Jurisprudencia”, enero 1979,
pags. 3 a 32,
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gurando su funcionamiento conforme a postulados y principios de
sumisién al Derecho.

Control que por lo que respecta al legislativo se concreta a tra-
vés de dos clases de garantias:

a) Las preventivas tendentes a evitar cualquier arbitrariedad
parlamentaria (derecho de peticién, participacién del pueblo en la

tarea legislativa mediante la iniciativa popular y el derecho de
veto...), y

b) Las represivas para paliar cualquier lesividad de aquellas
posibles siempre arbitrariedades (a través del control de constitu-
cionalidad de las leyes).

Si formalmente la proteccién de la seguridad del individuo
contra la arbitrariedad del Estado legislativo se concreta en que la
norma juridica revista el rango de Ley, la imparcialidad exige de
ésta tres requisitos como son: la normatividad, la impersonalidad
y la irretroactividad. No toca ahora hablar de esos tres requisitos
que nos alejarfan del propésito buscado en este trabajo. Digamos
unicamente que se trata de recabar para la Ley su exclusividad,
que ésta ha de ser dictada con vocacién de generalidad y que la
propia seguridad exigira que determinados derechos subjetivos ad-
quiridos al amparo de una determinada normativa anterior, sean
respetados por la que posteriormente la derogue, principio este
de la irretroactividad susceptible de ser matizado segtin las distin-
tas parcelas en que se escinde el ordenamiento juridico.

Mas frecuente que la arbitrariedad legislativa y por tanto mas
factica y peligrosa para la seguridad individual, resulta ser la arbi-
trariedad administrativa concretada en muchas ocasiones en la
realizacién de actos que pueden comportar evidentes atentados a
la seguridad de los ciudadanos, y que no son sino manifestaciones
de abuso o desviacién de poder. En evitacién de éstos se impone
el acatamiento a la divisién de poderes, al principio de legalidad
y el control jurisdiccional de la actuacién de la Administracién.

También el abuso del Derecho puede provenir del poder judicial
no s6lo desde una perspectiva contra la seguridad juridica, sino
también fisica. Esa posibilidad de atentado a los derechos funda-
mentales puede advertirse de forma inmediata; de ahi que tanto
las Declaraciones de Derechos como las Constituciones regulen
detalladamente los condicionamientos impuestos a la actuacién
penal de los dérganos jurisdiccionales que habran de ser garantes
para que la privacién de los derechos se ajuste a los principios de
la mas estricta juridicidad, sin limitaciones que impidan el acceso
del individuo por cualquier circunstancia al érgano jurisdicccional,
que debera actuar en todo momento con imparcialidad e indepen-
dencia.

b) Derecho a la libertad fisica.—Este Derecho se orienta en
torno a la llamadas libertades fisicas o corporales y entre las que
pueden incluirse los derechos relativos a la vida e integridad fisica
que cristalizan en un derecho estatico que exige un absoluto respeto
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por parte de los terceros, bien sean los restantes individuos o in-
cluso el mismo Estado.

El cardcter eminentemente estatico de los derechos al respeto
de la vida y de la integridad fisica, y casi absoluto, dificultaran al
maximo la casuistica e hipétesis del abuso del Derecho. Acaso una
defensa activa por parte del titular ocasione dafios que pueden
ser superiores a los que pudieran estimarse ciertamente necesa-
rios. Estoy pensando, como puede advertirse en los supuestos
de legitima defensa que cuando se trata de un exceso en la misma,
entra de lleno en la teoria del abuso del Derecho.

Miés problemética se presenta la cuestién del reconocimiento
del Derecho a disponer o no de la propia vida. Contentémonos
aqui con sefialar que el suicidio como conducta contraria a Derecho
no supone sino una especie de conversién de lo que hasta hace
poco tiempo se ha considerado ilicito, en abuso del Derecho y un
uso inmoral del Derecho; criterio éste que hacemos extensible a
los supuestos de eutanasia propiamente dicha, como a los supuestos
de ortotanasia o0 eutanasia por omisién que supone una abstencién
de cuidados ocasionando la muerte natural, v a casos de eugené-
sica que como se sabe defiende la muerie de los seres que por
hallarse privados de «valor vital» vienen a suponer una carga o
un riesgo de contagio de enfermedades o degeneracién de la raza
que amenaza a toda la sociedad. Uso por tanto abusivo de las tres
manifestaciones anteriormente expuestas.

Distinta es la valoracién que ha de hacerse de la distanasia que
supone la muerte de un enfermo incurable e irreversible reducido
a vida vegetativa y que tanto para la doctrina como para la juris-
prudencia, la interrupcion del curso vital aparece como licita v por
tanto el ejercicio de ese derecho extinguiendo la vida no puede
reputarse en modo alguno de abusivo.

c) Derecho a la intimidad del domicilio—Este Derecho no
puede presentarse como absoluto y por tanto aparece como sujeto
a limitaciones e incluso en ocasiones susceptible de ser reputado
como abusivo, especialmente cuando es considerada la institucién
del domicilio familiar en casos en que la designacién del mismo
se haga por el titular de una manera inmoral o con la intencién de
perjudiar a alguno de los miembros de que se nutre la familia.

Aparecerd ademads el abuso del derecho cuando la utilizacién
del domicilio sea tal que suponga molestias a un tercero. También
aparecera el abuso del derecho o el acto ilicito cuando alguien se
aprovecha de la supuesta inviolabilidad del domicilio para fines
inmorales o tendentes al perjuicio ajeno —encubrimiento o comi-
sidn de actos danosos, inmorales o delictivos.

d) Derecho a la imagen.—El tratamiento del abuso del Dere-
cho respecto al Derecho a la propia imagen esta de entrada en gran
parte condicionado por la clase de personas a la que se refiera, y
los limites vendrdn impuestos segun el cardcter de la persona a
considerar en el A&mbito ptblico o privado. Se quiere decir con lo
anterior, que manifestaciones relativas a la vida familiar e incluso



Consideraciones valorativas en el abuso del Derecho 459

actividades profesionales que deben ser protegidas de la indiscre-
cién ajena, pueden ser objeto de licita curiosidad ante personajes
populares dedicados por ejemplo a la politica o a otras actividades
publicas, en los que el abuso del Derecho se muestra mas res-
trictivo.

e) Libertad de desplazamienfo.—Se trata éste de un derecho
tradicionalmente reconocido a los ciudadanos por las Declaracio-
nes Programaticas de Derechos y por las mismas Constitucio-
nes (35), e implica la utilizacién de todos los medios y vias de loco-
mocién con las consiguientes restricciones emanadas de reglamen-
taciones de policia y de circulacién.

También aqui advertimos la aplicacién correctora de la teorfa
del abuso del Derecho en supuestos en que aquellos ejercicios del
Derecho se realicen con dnimo de perjudicar a terceros, como
sucede en supuestos de circulaciéon que suponga una merma cuando
no una exclusién del Derecho de los demas a circular, o el abusivo
estacionamiento de vehiculos.

Dentro ya del segundo grupo de Derechos ordenados para ga-
rantizar la forma de pensar del hombre, tenemos:

a) Libertad de opinion v de religion.—Un estudio medianamen-
te detenido de este tema, incluso desde la perspectiva del abuso
del Derecho, nos llevaria demasiado lejos, vy no puede ser ahora ese
nuestro propdsito. Con un alcance limitado por tanto. la simple
enunciacién de esos derechos son la garantia tiltima de la libertad
de conciencia. Incluso para el hombre menos liberal, repugnaria el
no reconocimiento de la absoluta libertad para alcanzar cualquier
conviccién, sea equivocada o no, aunque esa posibilidad asi plan-
teada resulte insuficiente, si reflexionamos en los siguientes interro-
gantes:

¢Si se trata por tanto de un Derecho tan absoluto, v por ello
no susceptible de abuso, qué sucede cuando el derecho es ejercita-
do activamente? Creemos aaqui oue las nociones de orden ptiblico
y buenas costumbres constituirdn firmes limitaciones a la libre
emisién de opiniones sobre cuestiones civiles o religiosas (36). Por
lo demas, en la manera en gue las mismas sean exnuestas, debera
contar igualmente como limitacién el respeto hacia terceras per-
sonas.

¢Cuando la manifestacién o la opinién resulte manifiestamente

(35) En ese sentido se muestran la Declaraciéon Universal formulada
por las Naciones Unidas en 1948 y los Pactos y Convenciones de las
Naciones Unidas de 1966. -

Nuestra Constitucién, en su articulo 19, establece literalmente: “Los
espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular
por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir li-
bremente de Espafia en los términos que la Ley establezca. Este derecho
no podra ser limitado por motivos politicos o ideolégicos™.

(36) EIl Derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones —sin adjetivacién alguna—, pero mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccién, se contempla en el ar-
ticulo 20, apartados a) y ¢) de nuestra Constitucidn.
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inmoral, estaremos ante un abuso del Derecho, atin cuando aquélla
se ajuste a limites legales? ;Cémo se armoniza el binomio legali-
dad-moralidad?

¢Respecto a determinadas opiniones politicas emitidas por fun-
cionarios en una especial relacién de servicios, puede advertirse,
y en qué ocasiones el abuso del Derecho?

Los ordenamientos juridicos ofrecen soluciones diversas a ese
problema de acuerdo con la ideologia que las impulsa y que irfan
desde concepciones mas o menos totalitarias, hasta una prohibi-
cion expresa de participar activamente. Un temperamento inter-
medio y mds liberal propio del sistema francés —al margen claro
estd de las excepciones en cuanto a los Cuerpos Armados y Judi-
ciales—, exige una obligada discrecién en la expresién de sus opi-
niones politicas.

Todos los anteriores interrogantes y otros muchos que podria-
mos hacernos, y sus posibles soluciones, deberan ser valorados
con criterios razonables y amplios siempre de libertad, como pre-
supuesto de la igualdad, y de neutralidad, tarea esta que por lo
que respecta a nuestra Constitucién sera servida y llevada a cabo
por el Tribunal Constitucional, al que se refiere el Titulo IX (ar-
ticulos 159 al 165) de aquella recientemente aprobada en Referén-
dum Nacional con fecha 5 de diciembre de 1978, y sancionada
solemnemente por el Jefe del Estado con fecha 27 del mismo
mes y afo. :

b) Derechos a la informacion v a la ensefianza—Estos dos
derechos que componen el grupo de los que garantizan la actividad
intelectual y psiquica de la persona, ofrecen algunas particulari-
dades que escapan a la teoria del abuso del Derecho por cuanto
se trata de unos derechos estaticos y desde luego de alcance casi
absoluto.

Toda persona por el hecho de serlo, debera ser suficientemente
informada por cuanto que ello resulta de interés para sus activida-
des individuales, familiares, sociales y politicas, asi como recibir
la adecuada ensefianza o instruccidon que venga a completar al ma-
ximo el total desarrollo de su personalidad. Se trata de supuestos,
en los que la persona es mero receptor pasivo por tanto de esos
derechos. De ahi su estaticidad, su configuraciéon de Derecho-fun-
cién, y la dificultad de establecer limitaciones a los mismos.

Pero esos mismos derechos se complementan y posibilitan cuan-
do son ejercidos activamente —lado activo del ejercicio del Dere-
cho, de su contenido— y entonces si que pueden advertirse y es-
tablecerse limitaciones ante un posible ejercicio antisocial de un
derecho, ocasionando dafioc a terceros, lo que comportaria su
ineficacia y eventualmente la necesidad de reparar el dafio causa-
do que lleva consigo.

Para terminar con estc apartado de proteccién del Derecho
publico subjetivo, nos referiremos a una serie de derechos que
tienden a garantizar la actividad social de los individuos, conoci-
dos con la expresidon de Derechos de expresién colectiva.
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Vienen a incluirse en este grupo, los derechos de reunién y
asociaciéon tambi€én objeto de reconocimiento universal por parte
de Declaraciones Programaticas y Constitucionales (37). En ambos
derechos late una idea comiin: La actividad de varias personas que
tratan de conseguir un fin altruista y trascendente que no podria
obtenerse con el esfuerzo de uno solo. Ese aliruismo es el que
confiere el caricter de derechos-funcién, a los que en repetidas
ocasiones, a lo largo de este trabajo nos hemos venido refiriendo,
y que al no ser absolutos encontraran las inevitables limitaciones
que los ordenamientos juridicos establecen como son: la moral,
el orden publico, el respeto a los demas...

Conviene sin embargo decir respecto al Derecho de Asociacion,
que dado que este Derecho puede cristalizar en Asociaciones que
pueden llegar a poner en peligro la estruciura social del Estado,
sea licito que éste en defensa de su propia integridad limite los
fines de aquellas para que no se tornen abusivos o antisociales en
perjuicio de los intereses de los particulares. Y es que cuando se
conculquen esos fines sefialados, habra también de entrar en juego
la eficacia correctora de la teoria del abuso del derecho, puesto
que el mismo se ejercita antisocialmente.

Aqui como en tantas ocasiones, los derechos-funcién sufrirdn
de las inevitables restricciones en cuanto a su uso, cuando éste
suponga un dafio para terceros, que debera ser reparado.

2. En el Derecho penal—Aqui el abuso del Derecho se pre-
senta con incidencia menor en cuanto que viene ciertamente difi-
cultada por el principio de legalidad que reduce el margen del posi-
ble arbitrio judicial, aunque la idea del abuso de! Derecho todavia
se manifieste para agravar determinadas situaciones como serian:

Abusar de superioridad o emplear medio que debilite la defensa
(art. 10, 8.2) del Cédigo penal.

Obrar con abuso de confianza (art. 10, 9.8).

Otros supuestos de abuso del Derecho en el campo penal, serian
aquellos en que la pena resulta extremadamente grave o leve en
relacién con la entidad del delito, o en el ejercicio de acciones
penales contra una persona con objeto de coaccionarle al cumpli-
miento de una simple obligacién civil.

3. A modo de observacion final.

Digamos para terminar, que aunque efectivamente como queda
advertido, el articulo 7, 2 del titulo preliminar de nuestro Cédigo
civil, permite su aplicabilidad al Ambito de cualquier disciplina ju-

(837) Nuestra Constitucién regula esos derechos en dos articulos dis-
tintos: El 21 para el Derecho de Reunién y el 22 para el Derecho de
Asociacién. Al estar integrados por elementos comunes, doctrinalmente
son tratados conjuntamente, aunque en el Derecho de Reunién se vea
mas el aspecto de agrupamiento momentaneo, no intencional, convencio-
nal, o permanente, que se observa en el de Asociacidn.
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ridica y por tanto referida a cualquier derecho fundamental donde
el abuso precisamente puede ser valorado mas gravemente, parece-
ria oportuno que la consagracién del abuso del Derecho se hubiera
reflejado en nuestro texto Constitucional. Ese criterio se ha tenido
en cuenta en Alemania, pais en el que la Ley Fundamental de la
Republica Federal de 8 de mayo de 1949, en su articulo 18 establece
que «pierde los derechos fundamentales de la libertad de opinién,
particularmente de la libertad de prensa, la libertad de ensefianza,
Ia de reunién, la de asociacidn, el secreto de las comunicaciones pos-
tales, telegraficas y telefénicas, asi como el derecho de propiedad y
el de asilo, quien para combatir el régimen fundamental de libertad
y de democracia abuse de los mismos. La pérdida y la extensién de
la misma serd dictada por el Tribunal Constitucional Federal».

En nuestra Constitucién tal reconocimiento no aparece expli-
citado y sélo por via interpretativa podra superarse la ausencia
de una norma en tal sentido.

Quiza si no a nivel de reconocimiento explicito del posible
abuso del Derecho en los Derechos Fundamentales, si a nivel de
principios informadores de los mismos, podamos acudir al ar-
ticulo 9 de la Constitucién en sus tres apartados, genéricamente
el primero y especificamente el tercero. ¢Suficiente? En su dia el
Tribunal Constitucional tendra la palabra.



