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Resumen

Los seres humanos, para poder realizarnos como personas, gozamos de derechos
subjetivos o facultades que nos permiten hacer lo que mejor nos convenga a nuestros
intereses y plan de vida, y que estan protegidas y amparadas por el ordenamiento juridico. Se
dice entonces que cualquier acto que se ejecute en ejercicio de estas facultades, es licito y no
comporta responsabilidad alguna, pues el propio ordenamiento juridico lo avala. Sin
embargo, estas facultades, se desenvuelven en un medio donde hay otras facultades juridicas
de otros sujetos, que son asi mismo dignas de tutela juridica, razén por la cual estas
facultades no pueden ser ejercidas irresponsable e ilimitadamente, sin cumplir su funciéon
social, sin tener interés digno, y causando dafios injustos a terceros. Surge entonces la figura
del abuso del Derecho, un Principio Universal de Derecho, que propone establecer limites al
ejercicio de tales derechos, y a su vez, busca imponer la obligacién de reparar a quien ha
causado un dafio injusto en base a su ejercicio por haber atropellado principios como el de la

Buena fe y el de no ejercer abusivamente los derechos.

Controversial figura la del Abuso del Derecho, rechazada por algunos, pero
mayoritariamente aceptada, aunque de distintas maneras, por la doctrina, ya tratada en la
jurisprudencia, y también incluida en la legislaciéon positiva. Es el Abuso del Derecho, una
realidad en el mundo juridico, es una verdadera norma juridica en sentido de principio, con
autonomia y caracteristicas propias que la hacen tunica y distinta a otras figuras. Este
principio, encausa a las normas juridicas en sentido de reglas, pone limites al ejercicio
abusivo y dafioso de facultades juridicas, ayuda a al Derecho a ser mas flexible, armonioso y
evolutivo, logrando que se repare a quien ha sido dafiado injustamente, por un obrar, que
dadas sus circunstancias ha devenido en un ilicito atipico que atropella principios y valores

superiores.



Abstract

Human beings possess Rights or faculties that allow them to do what is best to their
interests and life plan. These Rights are in fact protected and sheltered by the lawful or
juridical system. With this being, it is said that any act or behaviour that has its origins or
justification in these Rights, is totally legal and licit, ergo it will not involve any kind of
responsibility to its owner because the legal system vouches it. Nevertheless, these faculties
unfold in a social world, where there are other rights that are as well protected by the law.
This is why these legal faculties should not be exercised unlimitedly, selfishly and
irresponsibly, without fulfilling the goal they were meant for, without persecuting a worthy
interest, and furthermore, being harmful toward others. With this, the Abuse of Rights or
misusage of faculties, as a new figure has emerged as a Lawful Principle. This principle
proposes to establish limits to Rights, specifically, to its exercise. It intends as well to restore,
mend or repair those who have unjustly suffered harm, and obligate to repair to those who

have harmed because of an abusive behaviour.

This controversial figure, rejected by some, buy mainly accepted, in different ways
though, by the doctrine, treated by the jurisprudence, and established in the legislation. The
Abuse of Right is already a reality in the world of Law. It is truly a juridical rule in the way of
a principle, which has its own characteristics and its own autonomy that makes it different
and unique from other similar figures. This principle, gives sense to other rules, limits the
misusage of rights, and helps the Law to become more flexible, changeable, and evolutive. It
gives as well the opportunity to those unfairly harmed, to seek for the repair of the harm
suffered caused by the exercise of a faculty that given the circumstances, has become an

atypical illicit behaviour that crushes against principles and values.
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Introduccién

Mi derecho llega hasta donde llega el derecho de los demas. ¢Cudl es realmente el
alcance de esta afirmacion? sCoémo sé hasta donde llega mi derecho, y desde cuando empieza
el derecho de los demas? ¢Quién es exactamente “los demas”? ¢Quiere decir esto que mis

derechos tienen limites?

Las personas tenemos derechos o facultades que nos son inherentes, por el sélo
hecho de existir, de ser seres racionales, seres humanos. Son precisamente éstas facultades,
las que nos permitiran a los humanos buscar lo mejor que nos convenga para nuestro plan
de vida. Es decir ayudan al humano a realizarse como personas en su vida privada personal,
como un fin en si misma. Pero por el hecho de que el ser humano no es un ser gregario o
aislado sino necesariamente familiar y sociable, en otras, por el hecho de que el ser humano
vive en sociedad, las facultades de las que dispone para realizarse como persona conviven en
un medio donde hay otras facultades de otras personas. Es asi, que los derechos subjetivos o
facultades que tenemos los humanos, por el hecho de vivir con otros derechos, deben tener
ciertos limites para que asi puedan convivir armoniosamente con las personas, con la
sociedad, sin causar dafio injustamente, afectando derechos o intereses de terceros, dignos de
amparo, dignos de tutela juridica. Pero asi como el ser humano puede tener tantas conductas
impensables e imprevisibles, impensable por lo mismo es pretender realizar una exhaustiva
legislacion con dichas conductas que no se pueden preveer. Con esto, se ha abierto paso en
el mundo juridico, la necesaria, aunque controversial figura del Abuso del Derecho!. Pero
hay que aclarar desde ya que por razones de espacio, tiempo y prudencia, y que siendo el
Abuso del Derecho un Principio de Derecho aplicable a todas las ramas del mismo, el abuso
del que trataremos es el abuso de facultades juridicas en ambito de las relaciones juridicas de
Derecho Privado, especificamente de las relaciones civiles y mercantiles, excluyendo por
tanto abuso del derecho en ambito laboral como del derecho ala huelga, o el abuso de

potestades publicas atribuidas legalmente a un 6rgano estatal o sujeto publico por poner

1 Abel Fleitas en cuanto a esta instituciéon dice que “unos la niegan toda razén de ser; otros le reconocen
personeria auténoma dentro del amplio campo de la responsabilidad civil, pero lo combaten vivamente; los
mas la aceptan con entusiasmo.” ABEL. FLEITAS _Abuso de! Derecho en la Reforma del Codigo Civil Argentino.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 1944. p. 6.



ejemplos?. El Abuso del Derecho entonces ha surgido en el mundo juridico, para poner
limite al ejercicio de aquellas facultades juridicas que son desviadas de su funcién social o
que al ejercerse dafian derechos o intereses de terceros injustamente.> Es entonces, que con
este daflar surge la responsabilidad de reparar a quién se le ha dafiado injustamente por el
ejercicio de un derecho, victima que sin esta figura no tendria amparo especifico alguno para

su sufrimiento o dafio injustamente causado.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, contiene disposiciones, que hacen directa,
aunque vagamente, referencia a un tipo de abuso del derecho. Asi mismo otras
disposiciones, interpretadas en su contexto coherente y congruente, hacen referencia a la
existencia de consecuencias por conductas abusivas. Es entonces que si bien la legislacion
positiva, sobre todo en el Cédigo de relaciones privadas, no se contempla una disposicion
expresa del Abuso del Derecho, la Jurisprudencia Ecuatoriana, si ha recogido a la figura en
cuestién aunque sea de manera aproximada. Asi, la figura en cuestion, siendo ya de por si
compleja y cuestionada, y siendo que la propia doctrina la ha definido en un diversos
sentidos, lo que pretendemos en el presente trabajo es determinar los siguiente: ¢Existe
jurisprudencia que permita sostener que los Tribunales Ecuatorianos mantienen un criterio
uniforme sobre la naturaleza y requisitos de procedencia de la instituciéon Abuso del
Derecho? Sostenemos por nuestro lado que la jurisprudencia ecuatoriana analizada mantiene
un criterio uniforme que se aproxima a la naturaleza juridica del Abuso del Derecho al
situarla dentro de la ilicitud, sin embargo dicha naturaleza no es precisada ni especificada
claramente, confundiéndola con otros figuras si bien ilicitas, pero distintas y con
caracteristicas propias. Sostenemos también que en la jurisprudencia analizada en cuanto a

los requisitos de procedencia de la figura, existe una inclinacién mayoritaria hacia una

2 En principio, parece que, al menos en cuanto se refiere al abuso del derecho, no tiene sentido que pueda
incurrir el juez. Porque el juez no ejercita derechos. Pero si bien no ejercita derechos subjetivos si ejercita
potestades... Y la jurisprudencia no ha dudado en estimar que también los titulares de los o6rganos
administrativos pueden incurrir en su actuaciéon no solo en infraccién de la buena fe, sino en abuso del
derecho, que en derecho administrativo se denomina abuso de poder... J. GONZALES PEREZ. “Buena Fe
y Abuso del Derecho: Su reflejo en el proceso administrativo™ en E/ . Abuso del Proceso: Mala fe y frande de la ley
procesal Director Faustino Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del
Poder Judicial. Madrid, 2006 p. 332

3 “Es en definitiva, una necesidad ineludible fijar sus limites, es un requerimiento impostergable, a fin de
evitar los excesos, a lo que nos tiene acostumbrados a ver, quienes sin escripulos y a sabiendas de la
impunidad de que gozan, aprovechan su impunidad para conseguir muchas veces objetivos refiidos con el
derecho”. G. BORDA. “El Abuso de la Persona Juridica en el Contrato de Sociedad” en Contratacion
Contempordnea. Contratos Modernos. Derecho del Consumidor 2. Alterini, Atilio Anibal. Director. Editorial Temis.
Bogota Palestra Editores. Lima, 2001.p. 269



postura Subjetivista que pone atencioén en la intencionalidad del agente para que se configure
la conducta abusiva en que hay un ejercicio disfuncional o desinteresada de un derecho,
atentatorio contra la buena fe, y adicionalmente encontramos que, al igual que en la doctrina,
nuestros fallos mantienen uniformidad de criterio en el hecho de que es necesaria la
producciéon de un dafio para que se produzca el Abuso del Derecho, lo cual genera

necesariamente responsabilidad.

Se han analizados entonces algunos fallos, especificamente de las Salas de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, para ver el tratamiento que se le ha dado al Abuso
del Derecho, y asi posiblemente encontrar aquella uniformidad pretendida en general por la
jurisprudencia*, que ayude a delinear y delimitar correctamente esta figura, para poder
aplicarla correctamente en casos futuros y poner acertadamente limites al ejercicio abusivo y
dafiino de una facultad juridica®. Se dice al respecto que “la determinacién de estos limites es
una tarea que el legislador no ha podido realizar en razén de la variedad y de la complejidad
de casos en que los derechos pueden ser puestos en juego”®, razén por la cual, el juez entra a
jugar un papel fundamental en esto y debera tener amplio poder de apreciacion, para que
con su sana critica pueda ir determinando estos limites. En corto, lo que se pretende es
determinar la naturaleza y ver que requisitos son necesarios para que haya abuso del derecho
o de una facultad desde la perspectiva de los precedentes jurisprudenciales ecuatorianos. Y es
que por nuestra parte sostenemos que el Abuso del Derecho es una verdadera norma
juridica en sentido de Principio de Derecho que pone limite al ejercicio de las facultades
juridicas, que encaja en los lineamientos de la ilicitud, pero que es distinto, autbnomo e
independiente de otras figuras ilicitas tipicas como el delito o el cuasi delito, configurandose
como un ilicito atipico que atenta contra Principios Generales del Derecho, Principio el cual

tiene su propia definiciéon y sus caracteristicas propias que la hacen unica y auténoma al

4 El articulo 130 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial en el numeral 4 establece que los jueces deben
“propender a la unificacion del criterio judicial sobre un mismo punto de derecho”. Codigo Organico de la
Funcién Judicial publicado en el Registro Oficial Suplemento 147 del 9 de marzo de 2009.

5> El numeral ocho del articulo 11 de la Constitucién, hace referencia a que los derechos en efecto tienen un
contenido y que no son ilimitados, pero que dicho contenido sera desarrollado a través, entre otras, de la
jurisprudencia. Constitucioén Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449 del 20 de Octubre de
2008.

¢ PESCIO VARGAS, VICTORIO. Manual de Derecho Civil. Teoria General de los Actos juridicos y Teoria General de
la prueba. Tomo 1I. Coleccion Manuales Juridicos. Editorial juridica de Chile. Santiago de Chile, 1978. p.26



originarse en el ejercicio de un derecho, figura en la cual el juez tiene un importante papel

que desempefiar.

El Abuso del Derecho como figura o institucién juridica, ha sido rechazada y no ha
sido atn plenamente definida uniformemente por la doctrina, pues al respecto existen
diversas teorfas y concepciones que la clasifican o naturalizan de variadas maneras. Esta
indefinicién o incertidumbre de la figura, es en parte debido a que no se tiene claro el
concepto de lo que es un derecho subjetivo ya que se limita su alcance, ni tampoco se ha
definido cuales son los limites a partir de los cuales ya se podria hablar de un abuso. Es
entonces, que en el primer capitulo de la presente investigacion, nos proponemos aclarar el
concepto de Derecho subjetivo, para entenderlo como lo que realmente es, es decir como
una relacion juridica con su facultad y su correspondiente deber juridico, con lo cual se
entendera de mejor manera el por qué de los limites necesarios a dichas facultades. Se hara
también un analisis de las diferentes teorfas y puntos de vista que al respecto destacan, para
as{ acercarnos mas a la figura del Abuso del Derecho, y tomar aspectos de cada teorfa que
nos ayudaran a delimitar de mejor manera la figura. Asi, buscaremos determinar qué es la
buena fe como limites al actuar de los sujetos, la funcién social como delimitacién del abuso,
en cuanto a esto determinaremos quién o cuando es que se determina dicha funcién social. Y
en fin, veremos también las teorfas que cuestionan o pretenden restarle fuerza a la figura en
estudio, para darnos cuenta de dichos argumentos no tienen cabida, y por el contrario

fortalecen a la figura del Abuso.

En el capitulo II analizaremos la naturaleza y ambito de aplicacién de la figura Abuso
del Derecho, punto en el cual veremos sus diferencias con algunas figuras similares o
relacionadas para asi darnos cuenta finalmente de que es una figura con autonomia y
caracteristicas propias que la hacen tunica e independiente, y que en si es una verdadera
norma juridica en sentido de Principio de Derecho. Se vera en este capitulo, el hecho de que
el Abuso del Derecho existe en nuestro ordenamiento juridico ya que algunas disposiciones
lo contemplan pero refiriéndose unicamente a un tipo de abuso, el abuso procesal.
Apreciaremos también que integrando el Derecho y tomandolo como un todo armonioso y
coherente, se puede encontrar a la figura del Abuso del Derecho en normas que de manera
indirecta aceptarian su existencia y recibimiento. Pero principalmente, y tomando en cuenta

que el Abuso del Derecho es un principio de Derecho que encuentra sus bases sélidas



igualmente en otros principios, haremos un andlisis del rol que juegan los Principios de
Derecho como normas juridicas ante el ordenamiento y frente a las normas reglas, a la luz de
la Teorfa de los Principios que propone Robert Alexy. Con esto finalmente podremos
apreciar que el Abuso del Derecho es una verdadera norma juridica en sentido de principio,
y que por ésta caracteristica de ser principios, su ilicitud deviene por quebrantamiento de
éstos, y por tanto configurandola como una figura cuya naturaleza es autbnoma y sobre todo

atipica, distinta a otras figuras ilicitas.

En el capitulo tercero, lo que se pretende es ver la importante tarea que debe llevar a
cabo el aplicador del derecho, el juez, a la hora de determinar o no la existencia de un
ejercicio abusivo de derechos. Asi, se apreciara, que sin pretender restarle importancia o
desvalorizar lo que establece el ordenamiento juridico positivo, y mas aun, sin pretender
desapegarse de €l, el juez debe llevar a cabo una exhaustiva y minuciosa tarea y desarrollo
intelectual, poniendo especial atencién a las circunstancias del caso y estados de las partes,
para asi, detectar conductas abusivas, injustas y lesivas de intereses dignos de tutela, para lo
cual sin duda alguna debe cumplir a cabalidad la exigencia Constitucional y Organica de

motivar todas sus decisiones, sea esto, soluciones.

Por dltimo, pero no al ultimo, (tratando de adaptar al castellano una expresion en
inglés), se procedera a hacer el analisis de alguna jurisprudencia, especificamente de
sentencias de las Salas de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia. Con esto,
pretendemos ensefar la importancia que tiene la jurisprudencia como fuente de derecho
dentro de un ordenamiento juridico y adicionalmente, gracias a la jurisprudencia,
analizaremos los tipos de abusos que se han detectado en nuestros maximos tribunales.
Después de dicho analisis, se podran apreciar los limites que los Magistrados ecuatorianos
han tenido en cuenta para el ejercicio de los derechos subjetivos, las circunstancias que son
de relevancia para tomarse en cuenta, el tipo de teoria o criterio que siguen las salas para
identificar conductas abusivas, y en fin, ver su naturaleza, ver cuando y desde cuando se
configura un abuso del derecho para los precedentes jurisprudenciales ecuatorianos. Con
esto, podremos apreciar que en efecto, no se encuentra claridad y precisiéon con respecto a la
naturaleza juridica de este instituto en las decisiones judiciales ecuatorianas, ya que se lo

confunde o asimila a otras figuras como los delitos, cuasidelitos, o fraude a la ley, figuras que



tienen caracteristicas propias y distintas, con lo cual se le resta o priva de autonomia e

independencia a la figura en analisis.

Después de todo lo dicho, se pretende que haya mas claridad con respecto al
concepto, naturaleza y requisitos para la procedencia de la figura Abuso del Derecho. Se
aspira también que haya mas atencién en la importancia que dicha figura juega en el
Derecho, al ser una herramienta indispensable para flexibilizar el derecho y facilitar su
adaptacion a la realidad social, y que también entra a resguardar a aquellas personas que han
sido dafiadas injustamente, quienes sin esta figura no tendrfan amparo legal (reparacion)
especifico alguno y asi responsabilizar a aquellos que han danado injustamente. Con todo
esto se podra llegar a conclusiones que respaldan el hecho de la falta de uniformidad de
criterio sobre la naturaleza juridica la figura del Abuso del Derecho por parte de los
Tribunales de Justicia del Ecuador, lo cual hace que la figura se pierda, confunda o mezcle

con otras figuras si bien similares, pero de distinta naturaleza y con caracteristicas propias.



Capitulo I

Derecho y Abuso del Derecho
1. El Derecho

Derecho es un conjunto o sistema coherente de principios, preceptos y reglas a las
que estan sometidos todos los hombres en cualquier sociedad civilizada. Es también lo
recto, para vivir conforme a la justicia y paz’, el cual es deber para el Estado, de acuerdo al
numeral 8 articulo 3 de la Constituciéon Politica del Ecuador® que dispone que es deber
primordial del Estado garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz.... Como tal,
el Derecho ayuda a regular las conductas del ser humano, quien es el destinatario del
Derecho, en la vida en sociedad. Sin embargo de esto, Derecho es una de aquellas palabras a
la que se le pueden atribuir diferentes acepciones, dependiendo de la manera o contexto en
que se la use. Asi, entre las definiciones que se dan para la palabra Derecho, se encuentra que
ésta puede ser usada como adjetivo, como lo recto, o igual, como lo fundado, razonable, lo
moral, como lo bien intencionado; y en el campo estrictamente juridico lo legal, legitimo y
justo; se lo puede usar también como adverbio, esto es, camino derecho o recto, la via legal,
la buena fe’. Derecho es también, el expresar el orden o las érdenes que integran el
contenido de coédigos, leyes, reglamentos o costumbres, como preceptos obligatorios,
reguladores o supletorios establecidos por el poder puiblico o por el pueblo mismo a través

de la practica general reiterada o de la tradicion usual, llamado también Derecho Objetivo.!?

7 G. CABANELLAS DE LAS CUEVAS. “Derecho”, en Dicionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta, Argentina,
2003. p. 119

8 Bl articulo 21 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, a través del llamado Principio de Probidad se
inclina en este mismo sentido y dispone: La Funcidén Judicial tiene la misién sustancial de conservar y
recuperar la paz social.

9 G. CABANELLAS DE LAS CUEVAS. “Derecho”, en Diccionario Juridico Elemental. Op.cit. p.119

10 Ibidem.



Por su parte, Derecho en sentido Subjetivo o derechos subjetivos!! es la facultad,
poder, prerrogativa, privilegio o potestad individual de hacer, elegir o abstenerse en cuanto a
uno mismo atafie, y exigir, permitir o prohibir a los demas; ya sea el fundamento natural,

legal, convencional o unilateral, nos encontramos frente al Derecho Subjetivo!?

Dentro de la diferenciacién de Derecho en sentido objetivo y subjetivo, entre otras
cosas, se dice que el derecho subjetivo precede y es anterior al objetivo, puesto que el ser
humano como tal, al nacer ya dispone de estos derechos subjetivos o facultades, pues son
inherentes a ¢l y no se necesita que ninguna norma lo reconozca para que éste ya los tenga.
Es decir que para que un hombre pueda ser libre, no necesita previamente una norma que asi
lo disponga, sino que es libre por el hecho de ser humano. Por esto, se llega a definir al
derecho subjetivo o prerrogativa, como aquellas consecuencias naturales derivadas del estado
de una persona, o relaciones con otros sujetos juridicos.!> Podemos afirmar que incluso en
Roma, ya se encontraba que “este derecho subjetivo era algo que el derecho objetivo
encontraba delante de si ya constituido, que estaba encargado de garantizar o proteger”!4 15
Por otro lado, Torré da otra diferencia y dice que desde el punto de vista subjetivo, el
derecho tiene una “evidente desigualdad, pues mientras el sujeto activo de la relacion juridica
tiene el derecho de exigir algo, el sujeto pasivo correlativamente, tiene la obligacién de
cumplirlo”.16 Vale decir que esta desigualdad no implica injusticia, porque quien es obligado
desde un punto de vista o en una determinada relacion, desde otro punto de vista o en otra
situacién sera el facultado, y todos los demas obligados ante ¢l (obligaciéon de respeto y
abstencion ante su facultad). Esto no sucede desde el punto de vista objetivo pues éste en

general establece igualdad entre los sujetos ante la ley.

11 Estos derechos estin reconocidos en el articulo 1 de la Constitucién Politica, la cual establece que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia.

12 G. CABANELLAS DE LAS CUEVAS. “Derecho” en Diccionario Juridico Elemental. Op. cit p. 119

13 Ibidem p. 120

14 E. APTALION JOSE VILANOVA. Infroduccion al Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1998 p. 558

15 “Historicamente, el derecho en sentido subjetivo es anterior a la norma juridica o Derecho Objetivo,
puesto que, estudiando el desarrollo de los pueblos primitivos, y con la evolucién del Derecho Romano, se
obsetva que en un principio no tenfan normas generales como las leyes modernas, sino que frente a un
determinado conflicto de intereses, el juez resolvia segun su intima conviccidn, creando a posteriori una
norma para cada caso particular. Solo con el progreso paulatino del derecho, por la repeticion y
generalizacion sucesiva de esas normas particulares, surgieron las normas juridicas generales de hoy dia.” A.
TORRE Introduccién al Derecho. Perrot, Buenos Aires, 1998. p- 206

16 A. TORRE Introduccion al Derecho. Op. cit. p. 204



Podria criticarse, como ya se lo ha hecho, a esta categorizacion o division si se quiere,
de la palabra Derecho en sentido objetivo y subjetivo, pues se dice que solo existe un unico y
sintético concepto de Derecho, ya que “derecho norma es el lado objetivo; el derecho
potestad y el deber juridico constituyen (en cambio) el lado subjetivo, positivo el uno,
negativo el otro, del unico y sintético concepto de Derecho”!”. De otra forma, se dice que el
derecho subjetivo “es la norma en relacién con el sujeto: es en resumen el mismo derecho
objetivo.”18 Desde una vision unitaria, se sostiene también que el Derecho Objetivo y
Derecho Subjetivo son conceptos correlativos, es decir, estan en una relacion de
reciprocidad, intimamente ligados, “que uno presupone al otro y viceversa, por lo que setrfa
absurdo la existencia del uno sin el otro”.! Podriamos decir que uno y otro son coexistentes,

inseparables o necesarios.
Relacion Juridica: Facultad y Deber Juridico

Pero sin perjuicio de los criterios expuestos, y para efectos explicativos de la presente
investigacion, se pondra atencion a la palabra Derecho en su acepcion Subjetiva?), esto es
como facultad o prerrogativa, por lo que a continuacién se expondran diferentes criterios
que al respecto se han comentado. Asi, Garcia Maynez dice que derecho subjetivo “es una
posibilidad de accién o de omision autorizada por una norma juridica”!, o una “facultad que
el orden juridico confiere al titular del derecho para ejercitarlo conforme a lo que él
legitima”.?? Se lo denomina también como “la situaciéon en que se encuentra una persona que
es titular de un interés que esta reconocido socialmente como legitimo y que el
ordenamiento juridico tutela genéricamente en sus declaraciones o principios mas generales,

pero que depende de los jueces declarar o no, la tutela normativa del mismo”23. Atienza y

17 NICOLAS COVIELLO, Doctrina General del Derecho Civil. Traducido de Felipe de | tena, México 1938 p. 3y 49
citado por R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho,
Editorial Porraa S.A. México 1995. p. 36

18 E. APTALION JOSE VILANOVA. Introduccion al Derecho. Op. cit. p 556

19 F. FLORES GOMEZ GONZALES. Introduccién al Estudio del Derecho y Derecho Civil. Octava Fdicidn, Editotial
Porraa. México 1996. p. 3.

20 Cabanellas dice que esta es la acepcién de derecho en la maxima riqueza de sus acepciones y matices. G.
Cabanellas de las Cuevas. “Derecho” en Dicionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta, Argentina, 2003. p.
119

21 E. GARCIA MAYNEZ. Introduccion a la Ldgica Juridica, México, 1951, p. 181.

22 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 11
2 E. AFTALION JOSE VILANOVA. Introduccion al Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1998 p. 557



Manero lo definen como “un titulo que constituye el fundamento de un haz de posiciones
normativas (derechos, libertades) dirigidas a proteger y/o a promover un estado de cosas que
se considera valioso”?*. Rojina Villegas por su parte, dice que el derecho subjetivo es una
derivacién logica de la solidaridad social, y que “si todo individuo tiene la obligacién de
cooperar en su desenvolvimiento, tiene el derecho de que se reconozcan como legitimos los
actos que cjecute con ese fin, asi como estd facultado para impedir que un tercero
obstaculice su actividad”?. Es una facultad juridica reconocida al ser humano por el
ordenamiento juridico “en cuanto a persona y miembro de la sociedad, que le permite
desarrollar una actividad util para ¢l mismo y el bien comin”. Con este enfoque
entendemos entonces que Derecho en sentido subjetivo tiene que ver con una facultad,
potestad, prerrogativa que tiene el sujeto con respecto de todos, para hacer o no hacer lo que
mejor le convenga a sus intereses, a su plan de vida, pero se aclara desde ya, que también el
derecho debe ser ejercido conforme a lo que él lo permite y teniendo siempre en cuenta su

fin y el bien comun.

Desde una visiéon un poco mas comprensiva, completa, y mas logica a nuestro criterio
de Derecho Subjetivo, se dice que éste es propiamente una Relacién Juridica, y por lo tanto
incluye la facultad y su opuesto que es el deber juridico?’. Torré dice que todo derecho
subjetivo tiene como contrapartida necesaria, “una obligacién o deber a cargo de otro u
otros sujetos obligados (por ley, contrato, sentencia, etc.) por lo que puede afirmarse que no
hay ningun derecho sin su correlativa obligacién, inclusive en los llamados derechos
absolutos”.?8 Es del todo logico esta observacion, pues para que uno pueda decir que tiene
un derecho subjetivo (una facultad) quiere decir que solo le pertenece a ¢l y a nadie mas, lo
que implica necesariamente que el resto al no tener tal cual esa misma facultad, tiene un
deber de abstenerse a dafiar o a interferir con ese derecho que pertenece unicamente a esa
persona. Eso es lo que caracteriza y da valor a esa prerrogativa, el hecho de ser tnica en
cuanto a tal para el sujeto y es ademas oponible a todos. Es decir, para ser especial, tiene que

ser respetada por todos. Torré insiste al respecto y dice que “de cualquier norma juridica,

2 M ATIENZAY JUAN RUIZ MANERO. Ificitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006.p. 86

% R. ROJINA VILLEGAS. Derecho Civil Mexicano. Porriaa, México 1999 p. 22

26 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 8

27 Cfr. A. TORRE. Introduccion al Derecho. Petrot, Buenos Aires, 1998. p. 200

28 A. TORRE. Introduccion al Derecho. Perrot, Buenos Aires, 1998 p. 208



surge alguna facultad para una persona, que otro u otros deben cumplir o respetar...”?? Por
eso dice el mencionado autor, que si es que al analizar la relacién juridica sélo se hace
referencia a la facultad juridica, el lado activo agregamos, y no al deber u obligacién, lado
pasivo de abstencion, “nos quedamos en la mitad del camino... lo que significa que no hay
derecho subjetivo sin el correspondiente deber a cargo de otros sujetos”. Asi, Aftalién y
Vilanova dicen que “sucede que la doctrina tradicional, ha acufiado la expresién derecho
subjetivo refiriéndola solamente a uno de los ingredientes de la relacion juridica: la facultad
juridica...”?! y contindan mas adelante diciendo que “la Teoria Egoldgica de Cossio devuelve y
muestra nitidamente la integraciéon de facultad y deber como elementos correlativos e
integrantes de la norma juridica: no hay deber juridico sin facultad juridica y viceversa.”3?
Tenemos entonces, que cuando se habla de Derecho en sentido Subjetivo, se habla en
realidad de una Relaciéon Juridica, la cual, como ya dijimos, implica o comprende
necesariamente el deber juridico y la facultad juridica o “derecho subjetivo estricto sensu’? si
se quiere. Asi, la facultad que contiene el Derecho Subjetivo o Relacién Juridica, no existe sin
la correspondiente obligacion de respeto a ese mismo derecho, y “la exigibilidad... de la no
violacién del derecho.”?* Resulta del todo légica la expresion Relacion Juridica, pues frente a
una prerrogativa de un sujeto, hay otros sujetos, que en relacion a dicha facultad se ven
obligados a respetarla y no obstruirla, por lo que se evidencia entonces el lado pasivo frente
al lado activo de dicha relacién. St no hubiera lado pasivo, el lado activo no tendria mayor
sentido, o mejor dicho, sin el lado pasivo, el lado activo no serfa tal. Poniendo un ejemplo
mas cotidiano, es como decir que sin obligaciones y trabajo, las vacaciones no tendrian el
valor ni el sentido que tienen. Es entonces, que los derechos subjetivos de los que gozan los
individuos, al ser necesarios para el desenvolvimiento de la persona como tal en la sociedad,
implican necesariamente obligaciones (deberes juridicos) como contrapartida, pues si
implicaran Gnicamente facultades, se dejaria incompleto el significado de Derecho Subjetivo,

y se dejarfa de lado algo que es inherente para su fin social. Por esto nos parece del todo

2 A. TORRE. Introduccion al Derecho. Petrot, Buenos Aires, 1998 p. 201

30 Ibidem p.202

31 E. AFTALION JOSE VILANOVA. Introduccion al Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1998 p.555

32 Tbidem p.561

33 Ibidem p.556

34 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 8



aceptable el vocablo de Relacion Juridica para referirse al Derecho en sentido Subjetivo,

como realmente lo es, la facultad y su deber correlativo.

Se ha determinado entonces que Derecho puede tomar diversas acepciones, entre las
cuales resaltan Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo, y en cuanto a ésta ultima, hay que
decir que se la puede llamar Relacién Juridica ya que contiene un lado pasivo que es el deber
de abstencién de todos, frente al titular, lado activo, quien tiene una facultad o prerrogativa
juridica amparada por el ordenamiento juridico, llamada muchas veces incompletamente
como derecho subjetivo. Sin embargo, estas facultades de los sujetos, se desenvuelven en un
medio en que existen otras facultades igualmente dignas de tutela, de las cuales son titulares
otros sujetos. Es asi, que estas facultades, al interrelacionarse con otras, deben tener un
contenido o un limite. Alessandri Rodriguez dice que los derechos subjetivos, es decir estas
prerrogativas o facultades “consisten en la actuacion practica del contenido del derecho
mismo. El ejercicio del derecho importa la ejecucion de hechos a que nos faculta su
contenido.”® Hay que aclarar en este punto, como acertadamente se ha dicho, que “de lo
que se abusa en realidad no es de un derecho, sino del ejercicio que de éste se hace por
accion u omision”. En cuanto a la omisién, se sostiene que no se exige certeza de un dafio
sino probabilidad, inminencia o previsibilidad cierta y objetiva de que tal perjuicio ocurrira. ..
causar situaciones de peligro grave e inminente genera temor, aprehension, perturbaciones
que en definitiva son dafios?’. Es entonces, que con el ejercicio de dicha facultad, ya sea
mediante actuar, u omitir, se puede rebasar aquel contenido del derecho del que habla
Alessandri, afectando negativamente intereses o derechos ajenos, produciéndose asi un
abuso, “en que esta afectaciéon de intereses ajenos no resulta justificada a la luz de aquello

que constituye la razén del titulo”38.
Teoria del Abuso del Derecho

Se ha abierto paso entonces, en el mundo juridico, una teorfa, ya plasmada en la

realidad, en la que se propone que el ejercicio de estas facultades tiene ciertos limites dentro

35 A. ALESSANDRI RODRIGUEZ. Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General. Tomo Primero. Quinta Edicion.
Editorial Juridica Ediar Conosur Ltda. Santiago, 1990. p. 329

36 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 2

37 Cfr. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Op. Cit. p.
116

3 M ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. I/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006.p. 86



de los cuales puede desenvolverse, caso contrario, se estarfa configurando lo que propone la
teorfa, esto es el abuso del derecho. En cuanto a esto, Cabanellas define que abusar es un
mal uso, o todo acto que saliendo fuera de los limites impuestos por la razoén, la justicia,
ataque en forma directa o indirecta las leyes o el interés general®. En atencién a este
concepto, y a lo que es Derecho en general, se puede llegar a unas conclusiones que no son
ociosas, amén de extraflas. Primero que nada, se puede apreciar que abusar es casi lo
contrario a lo que es Derecho, pues aquél concepto implica uso incorrecto, no razonable ni
justo de una determinada prerrogativa, atentando contra la razon, la buena fe e instituciones
que son base y fin para lo que es Derecho. Se puede decir que aquél aforismo de “hecha la
ley, hecha la trampa” podria ser modificado, para decir que “hecho el derecho, hecho el
abuso”. Y es que, el Derecho, herramienta indispensable para la vida civilizada del ser
humano, puede ser deformado de su fin para el cual fue creado, y asi ser abusado, pero ello
no quiere decir que yo tengo el derecho de abusar. Resulta entonces necesario cuidarse de los
excesos que se puede o suele incurrir en el ejercicio de los derechos subjetivos, pues, como
dice Borda, “si bien la ley los reconoce como un fin util y justo, suele ocurrir que las
circunstancias los tornan injustos en algunas de sus consecuencias no previstas por el

legislador; y si es legitimo usar de los derechos que la ley concede, no lo es abusar de ellos”.40

Se ha considerado que para que esta teoria del Abuso del Derecho tenga cabida, es
necesario que estemos frente a un ejercicio abusivo de un derecho subjetivo determinado,
por lo que para algunos no serfa posible el abuso de las libertades. Sin embargo el propio
autor que trae a tela de analisis este tema, dice que “pensamos con Bidart Campos que las
libertades son también en esencia derechos subjetivos” y continia mas adelante diciendo que
“el abuso de derecho se aplica a todos los derechos subjetivos, libertades y facultades”!,
criterio al cual nos sumamos, pues las libertades son en general establecidos en derechos. Asi
la libertad de contrataciéon se plasma en el Derecho a Celebrar Negocios Juridicos, o por
ejemplo la libertad de expresion se plasma en la libertad de prensa, por lo tanto son derechos

que a la final uno también puede llegar a abusar en su ejercicio. Abusar de su libertad de

% G. CABANELLAS DE LAS CUEVAS. “Abuso” en Dicionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta,
Argentina, 2003. p. 15

40 G. BORDA. Tratado de Derecho Civil. Parte General 1. Undécima Edicion. Editorial Emilio Perrot. Buenos Aires,
1996. p. 46

4 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p.112



ejercer tal derecho. Es entonces que la Teorfa del Abuso del Derecho propone poner freno o
limites en el ejercicio de una facultad juridica que cause o pueda causar dafo a terceros de

manera injustificada.
Teorias y Diversas Concepciones sobre el Abuso del Derecho

Una vez que se ha hecho una somera aproximacion a lo que es el tema a tratarse,
corresponde ahora si adentrarse en lo que es el Abuso del Derecho propiamente, pero
primeramente se hara de manera sucinta, un repaso de la historia o los antecedentes que

abrieron paso a la institucién en cuestion.

Antiguamente, el Estado tenia bases principalmente antidemocraticas, en que la
filosoffa imperante consistia en que el Estado debia dejar libre y sin control la actividad
pecuniaria de los ciudadanos, en que el abuso del derecho estaba permitido en el ambito
privado, es decir entre particulares y entre soberanos con la comunidad, para cumplir con el
ideal de enriquecimiento.*? “Este concepto absolutista es propio de la Declaracion de los
Derechos del Hombre de 1789. El individuo en ese momento necesitaba ser protegido en su
ser, contra los abusos de la monarquia.”# Fue a partir de la Revolucién Francesa* que se
registré un evidente cambio en el concepto y organizaciéon del Estado, en que la revuelta
puso a la luz el papel del hombre en la sociedad ya que se liberaba del Monarca y por tanto
se montd todo el sistema sobre la existencia de sus derechos ante el Estado.*> Rodriguez
Arias, adepto a esta teorfa, dice que desde su nacimiento, esta signific6 nada menos que “la

reincorporaciéon de la justicia al orden juridico, pues éste se hallaba perturbado por el

2 Cfr. M. SAIZ DE RIANO. FE/ Abuso del Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias
Juridicas y Socioeconémicas. Bogota, 1981. p. 38.

4 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 13

4 Atienza dice que “la figura en cuestion surgiera en la jurisprudencia francesa no es casual, pues esta figura
corrige dos rasgos juridico culturales que el cédigo de Napoledn traia, esto es: que se cree que la ley contiene
reglas que predeterminan la solucién de todos los casos posibles sin que para la formulacién de dicha
solucién sea jamds necesaria la ponderaciéon de razones por parte del juez. El otro rasgo es el que se dice de
absolutismo de derechos”. M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid,
2000. p. 34

4 Cfr. M. SAIZ DE RIANO. E/ Abuso del Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias
Juridicas y Socioeconémicas. Bogota, 1981. p. 38.



ejercicio de los derechos subjetivos que lesionaban la vida social, desde que de su actuacién

resultaba un dafio para terceros precisos de ser reparados”.46

Ahora si adentrandonos en lo que no corresponde, cabe decir que en cuanto al Abuso
del Derecho existen varias teorias y discusiones doctrinarias sobre su naturaleza, razon por la
cual a continuacién procederemos a exponer los principales puntos que al respecto se
destacan, sin embargo de lo cual, posteriormente expondremos la naturaleza juridica que

nosotros le atribuimos al Abuso del Derecho.

Primeramente, Pescio Vargas, que cita a Baudry Lacantinerie, dice: “si una persona
actia dentro de los limites de su derecho, no incurre en culpa y no puede ser responsable del
petjuicio que haya podido causar a otro... Pero si el titular del derecho excede los limites a
que su derecho se encuentra circunscrito, en realidad actia sin derecho, comete un acto
ilicito e incurre por lo tanto en responsabilidad”#’. Asi mismo se inclina Borda al citar a
Planiol, quien dice que “la expresion de abuso del derecho implica una logomaquia; de un
derecho se puede usar pero no abusar: el derecho cesa donde comienza el abuso”#8. Ordoqui
dice también que “no hay que dejarse enganar por las palabras: el derecho cesa donde el
abuso comienza y no puede haber uso abusivo de un derecho por la razén irrefutable de que

un mismo y unico acto no puede ser a la vez conforme a derecho y contrario a derecho.#

Es del todo aceptable este pensamiento, pues es logico, que si es que estamos
hablando de que los derechos tienen un limite, pasado ese limite el derecho se ha acabado, y
ya en realidad se estd actuando fuera de derecho, es decir sin derecho. Hay que recordar que
nadie puede ejercer mas derechos de los que tiene, y en este caso podemos afirmar que nadie
tiene derecho a usar mal su derecho o de otro modo, derecho a causar dafio a los demas. Sin
petjuicio de lo anterior, lo que sostenemos por nuestro lado, es que mas alla de que esté
acertada o no de la expresion Abuso del Derecho, hay que tomar en cuenta que esta
expresion, indica con mayor claridad, la peculiaridad de esta institucion, es decir que se parte

de un derecho subjetivo mientras que en otras figuras que pueden asimilarse, se parte de la

4 . RODRIGUEZ- ARIAS BUSTAMANTE. E/ Abuso del Derecho. Ejea. Buenos Aires, 1971 p. 11.

47 V. PESCIO VARGAS. Manual de Derecho Civil. Teoria General de los Actos juridicos y Teoria General de la prueba.
Tomo 1I. Coleccion Manuales Juridicos. Editorial juridica de Chile. Chile, 1978. p. 26

4 G. BORDA. Manual de Derecho Cipil. Parte General. Décima novena Edicion. Perrot. Argentina, 1999 p. 29

4 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 50



ausencia de un derecho®, como es el caso de otros ilicitos que causan responsabilidad como
por ejemplo en un delito o en un cuasi delito. Es entonces, que si bien es criticable la
expresion en cierto punto, es la que mas precisamente la identifica y la diferencia de otras
figuras que pueden ser similares, pues como ya se dijo, en esta figura se empieza o se parte
del ejercicio de un derecho, pero pasado un cierto limite, éste ya deja de ser bien usado, y
empieza a ser mal usado, o abusado. Esto es coherente, pues yo no puedo abusar de algo que
ni si quiera tengo, por esto Abuso del Derecho nos parece el nombre que mas identifica a

este tipo de comportamiento productor de consecuencias juridicas.

En todo caso, mas alla de las criticas que antes se expusieron, cabe decir que en todo
caso resulta necesario establecer los limites para el ejercicio de un derecho, para saber si
actu6 dentro de su derecho, o abusé de él, sea esto actud sin de él. Asi, Borda dice que
“podria discutirse el acierto logico y gramatical de la expresién abuso del derecho, pero lo
que no cabe discutir ya, es que no se puede permitir el ejercicio de los derechos mas alla de
los limites de la buena fe”>!. En este mismo sentido se sostiene que ‘“vanamente objetaria
que se ha ejercido un derecho, puesto que se ha cometido una falta en el ejercicio de ese
derecho y es, precisamente esa falta es lo que se llama abuso del derecho.”>? Mas aun, sea
que se acoja en todo, en parte, o nada de la teoria del abuso del derecho, cabe decir que esta
instituciéon ya es una realidad en el mundo juridico, que pese a las criticas, ésta termind
imponiéndose tanto en la jurisprudencia como en la legislacion, razén por la cual su estudio
es de alta importancia. Y es que, esta institucion, es un instrumento que sirve para flexibilizar
el derecho y para adaptarlo a la vida y realidad social, pero por lo mismo, se lo debe precisar
lo mas posible, para que esta flexibilidad del derecho no implique uso irrestricto, libre, e

incluso abusivo.
Teoria de la Utilidad

En un comienzo, se concebia al abuso del derecho como aquel acto que se ejerce con

la intencién de dafiar o perjudicar a otro, pero sin salirse de los limites y condiciones del

50 Cfr. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Op. Cit. p. 51
51 G. BORDA. Manual de Derecho Civil. Parte General. Décima novena Edicion. Perrot. Argentina, 1999 P29

52 K. CONDORELLL. Del Abuso y la Mala Fe dentro del proceso. Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p. 28

53 Cfr. E. RENGIFO GARCIA. E/ Abuso del Derecho al Abuso de la Posicion Dominante. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, 2002. p. 49



derecho que la persona ejerce, y por esto estara obligado a la reparacion del dafno.>* Pero a
partir de esto fueron saliendo diferentes concepciones, criterios y opiniones, que se
diferencian de alguna manera del criterio recién expuesto. Es asi, que otro criterio dice que
puede suceder que una persona ejerza su derecho con la intencién de dafiar a otro, pero a su
vez con el fin de de obtener a partir de ello cierto beneficio o utilidad para si mismo.
Quienes apoyan este punto de vista argumentan que aunque haya un beneficio para el titular,
éste esta obligado a la reparacion del dafio que cause ya que “el acto por el hecho de que
exista una finalidad conexa de propio beneficio, no pierde su caracter de abusivo y por ende
sancionable”.>® Otros en cambio se inclinan por decir que de ser asf las cosas, el acto no seria
sancionable, pues el objetivo de dicho acto fue el conseguir un fin o beneficio propio. Hay
también autores que afirman que la utilidad o inutilidad del acto es lo que determina si es o
no abusivo no debe tenerse en cuenta para calificar el acto, pues de esta manera el 6érgano
jurisdiccional estarfa obligado a indagar en el animo de las partes, tarea extremadamente
delicada, que sera inutil y peligrosa ya que la prueba de que hubo intencién de perjudicar es a
cargo de la victima, cuestién que sera casi siempre imposible de probar ya que el accionado,
en la generalidad de los casos, invocara algun o cualquier interés como motivo determinante
de su accion.”” No compartimos este criterio de que si es que el acto que causé dafio, fue
también con el objetivo de obtener provecho para el actor no comporta responsabilidad
alguna, pues esto implicaria que se acepta que “el fin justifica los medios”, cuestiébn que
repugna a la buena fe relacional y ademas implicaria que el derecho permite conductas

arbitrarias y dafiosas en aras de cumplir cualquier objetivo, se cual sea éste.

Teorfas Subjetivistas

Doctrinas llamadas subjetivas®, toman mucho en cuenta el elemento subjetivo de la

conducta desplegada por el agente, pues consideran que para que se pueda dar

> Cfr. E. CONDORELLI. E/ Abuso del Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 19.
55 [bidem.
56 [bidem.
57 Cfr. E. CONDORELLIL. E/ Abuso del Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 19.

% Condorelli es partidario de esta teorfa pues dice que la intension, o el amimus nocendi es decisivo y
caracteristico de un ejercicio abusivo del derecho. E. CONDORELLL. E/ Abuso del Derecho. Editorial Platense.
La Plata, 1971



concretamente abuso de un derecho, es necesario que el presunto ofensor, haya obrado con
la intencién de dafar, esto es dolo civil o penal. Esto lo repite Bilesio cuando dice que “tanto
la intencién de perjudicar como la intencién de vejar, juegan un rol protagénico para
determinar la tipificacién o no del acto abusivo.> En cuanto a esto, en Roma, y en el antiguo
Derecho Francés, “sélo se admitia la responsabilidad por el abuso del derecho cuando el
abusador lo hacia deliberadamente”®, y actualmente se acepta la modalidad de la culpa, ya
sea civil o penal. Es decir, en la actualidad, esta teoria sostiene que habra abuso si es que

hubo en la conducta del actor dolo o culpa.
Saiz de Riafo, que repite lo que Alessandri Rodriguez manifiesta, dice que:

La mas clara definicién de abuso del derecho y de moderna acogida, consiste en
determinar que en los hechos, cualquiera que sea la teorfa que se adopte, solo hay
abuso de un derecho cuando éste se ejerce de forma dolosa o culposa. Es entonces,
que dolosamente se puede abusar del derecho y cometer por ejemplo un ilicito
tipificado y sancionado por las leyes penales correspondientes. Puede también darse
un abuso de manera doloso, pero que dicha conducta no esté sancionada por las
leyes penales, o por alguna otra ley, es ahi que en base al instituto abuso del derecho
se podra reclamar la reparacion del dafio causado, y la sanciéon que correspondiere
para aquél que agravié a otro.”’

Ordoqui se suma a este criterio, pues éste exige que el derecho subjetivo se puesto en
ejercicio “con el s6lo animo e intenciéon de perjudicar a otro sujeto, o en cualquier caso sin
que su actuacion origine un beneficio propio”.®? Este mismo autor acude a Mazeaud quien
establece que no es necesaria siempre la intencionalidad, sino que alcanza con analizar si es
que existi6 culpa®®. Es entonces que de acuerdo a este criterio, el abuso del derecho se puede
dar por la intenciéon de causar un perjuicio o la no existencia de interés serio y legitimo, pues

“la prueba del dolo esta implicita en el caso de la falta de interés serio”%*. También puede

> ]. BILESIO,. Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal en la obra Abuso Procesal Peyrano, Jorge. Director.
Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001.p. 19.

6 M. SAIZ DE RIANO. E/ Abuso del Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas
y socioeconémicas. Bogota, 1981. p. 52.

o1 Ibidem.

02 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 54

03 Cfr. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Op. Cit. p. 54
04 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 126



haber abuso de derecho si es que existe alguna accién culposa o negligente, debido a que es
una especie de sancién a la desatencion de alguien que debié ponerla. Para estas teorfas
entonces es indispensable el la existencia de culpa o de dolo a la hora de la determinacién de

una ejercicio abusivo de derechos.
Teoria de Falta de Interés o Justificacion

Otro criterio expone que hay abuso del derecho cada vez que su titular lo ejerce y que
sin interés o justificacion legitima, y dafia un interés ajeno que carece de proteccion juridica

especifica. De este primer criterio sacamos a relieve algunos puntos de interés.

Primero que nada para abusar del derecho, uno tiene que ser titular del mismo, pues
no se puede abusar de un derecho que uno ni si quiera lo tiene. Esto no es otra cosa que la

legitimacion activa.

Segundo, si bien no todas las situaciones que se dan dia a dfa en el mundo juridico
pueden ser agradables o beneficiosas para todos, lo que se espera es que dichos malestares o
molestias que se causen para uno, sean por lo menos debido al provecho legitimo y justo que
obtuvo otra persona, pues no todos podemos salir favorecidos o salir contentos con todo.
Piénsese de una persona que tiene urgencia econémica y pone en venta una coleccion de
libros antiguos y debido a dicha premura, vende a quien viene primero al primer precio que
le ofrecen. Unos dias después la persona se entera que una coleccionista ofrece por ellos una
suma diez veces mayor a la que le pagaron por los libros. En este caso debido a la velocidad
del mundo y de los negocios, y ante ciertas necesidades muchas veces se requiere sacrificar
cosas como mayor precio a cambio de la urgencia y simplificacién de los tramites. Asi
funcionan la vida, una sacrifica unas cosas en aras de otras que las considera mas
conveniente. Es lo que se llama “el costo de oportunidades”. Por esto, la vendedora de los
libros no podria reclamar al comprador por dicho precio bajo.%> Se dice que “todo lo que es
abusivo se debe prohibir, pero en ocasiones estos abusos en la convivencia social se toleran
en aras del progreso y desarrollo en beneficio del bien comun”.%® Entonces no podria

estimarse como abusiva o desconsiderada una acciéon simplemente porque no sea la accion

% En el considerando Quinto de una sentencia de Tercera Instancia publicada el 9 de Febrero de 1987 en la
Gaceta Judicial # 14 Serie # 14, se dice asi mismo que un reclamo de este tipo no tiene asidero en el plano
contractual que se maneja por el derecho positivo y no por contingencias aleatorias del Mercado de Valores.
0 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, I aboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 44



que produzca la mayor utilidad social, ni tampoco por la poca utilidad social que pueda
producir.®” Ordoqui al respecto dice:
Siguiendo las ideas del mismo Rousseau, el hombre pierde por el contrato social su
libertad natural y el derecho ilimitado. Vivir en sociedad implica contemplar los
derechos de los demas y tolerar las molestias o incomodidades de los otros en la
medida en que sean el resultado del ejercicio normal y legitimo de su derecho.
Existe un nivel de molestia normal que se debe admitir por ser propio de la vida
corriente en una sociedad. Pero la tolerancia tiene limites dentro de cada
circunstancia de tiempo y lugar® Se consideran licitas ciertas afectaciones que

provienen de las necesidades cotidianas normales. Sélo lo extraordinario o anormal
. . . . 69
es cuestionado y posible de ser calificado como abusivo.”

Por otro lado, esta utilidad y tolerancia de la que hablamos, para asi poder determinar lo
abusivo o no de un acto, debe verse tomando en cuenta las posibilidades o campo de
actuacion del sujeto. Es decir, hay que ver si es que era necesario realizar dicho acto, si tenfa
un interés, razén o motivo digno de amparo, y ver también si es que habria alguna otra via
para ejercer el derecho o satisfacer su pretension, y ahi ver cual de las vias era la menos
dafnosa. Por tanto, se descartarfa la protecciéon tanto a las “acciones orientadas a dafiar los
intereses de otros, y las que aun persiguiendo el sujeto sus propios intereses, el dafio causado
a otros sujetos a la colectividad aparece como excesivo o anormal”’’. Es entonces, que este
punto de vista de propugna que una manera de determinar si ha sido abusivo o no el
ejercicio de un derecho, es mirar el interés que tenfa dicho sujeto para ejecutar el acto. El
interés, entre otras cosas, se lo ve dentro de las circunstancias del caso y la época, si es que es
digno de tutela, es decir que si es que para las condiciones, lugar y tiempo, dicha actuacion,
por mas molestia que pueda causar, es generalmente admitida como molestia normal y

necesaria por la sociedad y por lo tanto ejercicio normal de un derecho.

Tercero, hay que notar que para algunos, dicha actuaciéon debe causar dafio a un
interés ajeno, pues si no se causa dafio, nada se debe y no hay responsabilidad alguna. Esta

parte de la doctrina exige “que se produzca un dafio cierto, grave, posicion no compartida

67 Cfr. M. Atienza y Juan Ruiz Manero. I/itos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 55

08 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 59

0 Ibidem. p. 36

70 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/izitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 55



por la catedra, pues aunque no haya dafio, puede aplicarse la teorfa precisamente para

evitarlo.”7!

Por dltimo, hay que subrayar el hecho de que dicho dafio debe carecer de proteccion
juridica. En cuanto a este ultimo, cabe decir que si es que ya tiene amparo juridico bajo otra
figura, ya no habria la necesidad de acudir al Abuso del Derecho, pues para dicha actuacion
ya habrfa una cobertura legal determinada. Alessandri ilustra esto ultimo claramente cuando
dice:

El supuesto de carecer de proteccion juridica especifica es logico, porque si existe tal

proteccion se recurrird a ella y no a la figura del abuso del derecho. Si, por ejemplo,

una ley prohibe al propietario de una casa realizar cualquier construcciéon que

oscurezca la casa del vecino, y en el hecho realiza una de esas construcciones, el

perjudicado invocara esta ley para que los tribunales ordenen deshacer la
construcciéon que priva de luz natural a su casa. Si la mencionada ley protectora no

existe, el perjudicada nada podra reclamar si la construccion dafiosa para su interés es

necesaria para el que la hizo dentro de su propiedad; pero si no lo es, si fue hecha

solo para dafar al vecino, éste, aunque no tenga una proteccion especifica, podra
. . .. , . 2
reclamar invocando el principio genérico del abuso del derecho.”

Piénsese otro ejemplo que ilustra el hecho de carecer de proteccion juridica especifica. Asi
por ejemplo seria el caso de que se celebra un determinado negocio juridico, y uno de los
celebrantes termina estafando al otro sujeto. En este caso no dirfamos que hay un abuso del
derecho a celebrar negocios juridicos. En este caso ya se incurre en el delito de estafa, que ya
tiene su propia regulaciéon penal especifica. O téngase el caso del cuasi delito en que una
persona derriba una maceta de su terraza, y que al caer, ésta lastima a su vecino. En este caso
se invocarfa la figura del cuasi delito, pues no se podria decir que el vecino abus6 de su
derecho a derribar las macetas. Piénsese también del caso de que una persona compre una
casa a doscientos quince mil dolares, cuando en realidad el justo precio de la casa en ese
entonces era de cien mil dolares. El comprador tiene para aquella situacién, una cobertura
legal especifica como lo es la de la lesiébn enorme propia para la compraventa de bienes
raices. Con respecto a esto, se sostiene que lo importante mas que la lesiéon de los derechos,
“en muchos casos con el abuso del derecho lo que se lesiona pueden ser intereses que estin

protegidos por el ordenamiento juridico aun sin norma expresa y que, pueden ser

7 B. PEREZ. Curso de Derecho Civil. Parte General. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 13
2 A. ALESSANDRI RODRIGUEZ. Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General. Tomo Primero. Quinta Edicion.
Editorial Juridica Ediar Conosur Ltda. Santiago, 1990. p. 330



reivindicados y determinar el caracter de abusivo del derecho con cuyo ejercicio estos se
pueden llegar a lesionar.””? En resumidas cuentas, podemos decir el abuso del derecho es
principio que prohibe lesionar un interés ajeno no protegido por un concreto derecho

subjetivo.

Es entonces que se dice que si el “interés es protegido por el derecho no hay abuso
del derecho, sino colisiéon de derechos, por eso el interés que se dafa es no protegido”+. El
dafio que este actuar causa, no es una lesiéon a un derecho subjetivo preexistente, caso en el
cual se estarfa frente a una colisiéon de derechos mas que de abuso del derecho, el dafo es a
un interés existencial ajeno que se da por violar el deber genérico a cargo de todos los
actores sociales.” As{ mismo lo sostiene Atienza, quien dice que “cabe excluir que se trate de
razones de principio derivadas del respeto a derechos de otros establecidos en reglas, pues
en tal caso no hay abuso del derecho sino colision de derechos”’® Cuando se ejercita el
derecho subjetivo “se entra en conflicto con intereses ajenos; no colisiona un derecho
subjetivo con derecho subjetivo sino con un interés patrimonial ajeno. Hay un dafio
relevante juridicamente”.”” Se sostiene por tanto, que el abuso del derecho implica no
lesionar un derecho subjetivo existente, sino que es lesionar un interés relevante
juridicamente digno de ser protegido y que no tiene proteccion legal especifica. Asi, se dice
que “el orden juridico contempla también situaciones de responsabilidad civil en las que se
lesionan intereses no presentados como derechos subjetivos”8, y continda diciendo que
“todo ilicito supone la transgresion de un deber, pero estos deberes, pueden no responder

necesariamente a derechos subjetivos™.”

Hemos dicho que mas alla de aquellas situaciones que se habla de prevenir el dafio, el

abuso del derecho entra a jugar un rol fundamental en aquellas situaciones en que se ha

3 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p.21

7 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p.93

75 Cfr. C. FERNANDEZ SESSAREGO. Abuso del Derecho. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma.
Buenos Aires, 1992. p. 5.

76 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/izitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 55

7 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p.100

8 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p.23
7 Ibidem p.25



producido un dafo, y que dicho dafio es injusto o anormal, y sobre todo que no tiene
proteccion legal especifica alguna. Es decir es para aquellos casos en que dadas ciertas
circunstancias, se produce un dafio y dicho dafio no tiene ningtiin amparo legal. Se dice que el
dafio que debe provocar el ejercicio abusivo de un derecho, es un dafio a un interés, mas no
a un derecho, ya que ahi estarfamos frente a una colisiéon de derechos. En atencién a esto,
hay que decir lo siguiente. Decir que hay abuso sélo cuando se afectan intereses ajenos es a
nuestro criterio limitar el alcance de este concepto. Y es que si bien, en su generalidad se
trata de intereses que no tienen proteccion juridica especifica, pues hay los delitos,
prohibiciones legales, incapacidades, etc., que ya cubren muchas situaciones, puede ocurtir
en otras situaciones que a rafz de un ejercicio abusivo de un derecho, una persona dane algo
mas que un interés, esto es, un derecho como tal, y atin asi no encaje dentro de las figuras de
delito, cuasi delito o prohibicién legal, y atun asi afecte negativamente un derecho subjetivo
ya concreto y determinado, como el de la propiedad. Asi por ejemplo, una persona en
ejercicio de su derecho de propiedad, usando, gozando y disponiendo de ¢él, realiza
construcciones en su predio que afectan la visibilidad e ingreso de luz al predio vecino, e
igualmente interrumpen toda su privacidad e intimidad familiar. Suponiendo que no hay una
ordenanza o prohibicion legal que imponga la prohibiciéon de semejante construccion, la
persona perjudicada podra ampararse en el abuso del derecho no porque se afecté un interés
juridicamente no protegido, sino porque en realidad se le afecté un derecho subjetivo
existente como el goce pleno de su propiedad, o el de la privacidad e intimidad familiar. Si
bien se puede alegar que el ordenamiento juridico, y mas aun la propia Constitucion ya
protege estos derechos como la propiedad o la intimidad familiar®, en el ejemplo dado, si es
que no hubiera la figura del abuso del derecho, ese derecho de la familia invadida no tendria
amparo legal, pues sus vecinos no han actuado ilegalmente, ni tampoco han delinquido o
cometido un cuasi delito. Sobre este tema se dice que:
Corresponde dejar atras la concepcion de que en el abuso de derecho se lesionan
intereses no tutelados especificamente por la norma pues este interés aparentemente

no tutelado esta amparado a través del deber juridico que tiene el que ejerce el

derecho subjetivo, estando protegido por los principios generales. Es decir este

interés esta protegido por los principios generales del derecho™.

80 Art. 60 # 20 Constitucion Politica del Ecuador

81 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 94



Josserand, citado en un texto dice que “la nocién de abuso del derecho no puede ser
equivalente a la del conflicto o colision de derechos, pues no todos los conflictos entre
facultades juridicas implican un uso indebido de las mismas. De esta suerte es mas amplia la
idea de conflicto que la de abuso del derecho”®. Es entonces precisamente en aquellas
situaciones en que no existe una cobertura legal alguna para una determinada conducta que
es ilegitima y causa daflo, y a sea a un interés o a un derecho, es ahi cuando entra la
institucion del Abuso del Derecho a desempefiar un papel fundamental. Piénsese que no se
pretende cubrir ni agotar todas aquellas hipotesis que pueden surgir en el trafico juridico,
pues en el dia a dia se dan una gama casi interminable de situaciones juridicas diferentes que
van mas alla de lo que se pueda previsto por una persona. Pero asi como el autor del
presente no puede cubrir todas las hipotesis que podrian darse en el dia a dia, el legislador
tampoco puede prever todas las situaciones que se pueden presentar, razéon por lo cual, el
abuso del derecho como concepto general, juega un papel fundamental a la hora de poner el

manto de justicia a determinadas situaciones.

Sostenemos por tanto que el abuso del derecho, lesiona intereses y derechos que en
determinadas circunstancias pueden no tener cobertura legal especifica, pero que sin
embargo, son resguardados bajo el paraguas de los Principios Generales del Derecho. Asi, si
es que decimos que el abuso del derecho sélo funciona para proteger intereses, estamos
reduciendo su alcance, pues no hay como negar que los derechos son en efecto intereses
para las personas, y que en ocasiones pueden no tener resguardo legal alguno mas alla que
los principios generales del derecho, caso en el cual el abuso del derecho desempena una
tarea saneadora y justa. Se evidencia con esto que un acto ilicito puede entonces lesionar un
derecho subjetivo en sentido amplio como relacién juridica, puede lesionarlo en sentido

estricto como facultad o derecho subjetivo, o por la lesiéon de un interés digno de tutela®3.

Sistema de Ruptura de Equilibrio de Intereses

82 R. ROJINA VILLEGAS. Derecho Civil Mexicano Tomo Quinto. Obligaciones Volumen 11. Séptima Edicion. Ed. Porria.
México 1998. p. 173

83 “Los efectos juridicos se producen porque son queridos por el autor del negocio y porque ese queret,
valorado por el ordenamiento juridico es considerado razonablemente digno de tutela, determinando que el

acto juridico sea aceptado por el derecho como productor de consecuencias juridicas”. J. GARIBOTTO. Teoria
General del Acto Juridico. Depalma. Buenos Aires, 1991 p. 24



Desde otro punto de vista, llamado Sistema de la Ruptura del Equilibrio de intereses,
para determinar si ha habido o no un ejercicio abusivo de un derecho, se pone mayor
atencion al fin social que tiene cada derecho. Es asi, que dicen sus partidarios, que habra
ejercicio antisocial (de una facultad) cuando el interés social dafiado por dicha facultad
ejercida, “sea mas considerable que el interés social prohijado en ese derecho subjetivo.
Cuando estamos frente a esta situacion se producira... ruptura del equilibrio de los intereses
en presencia”®. Es entonces que lo que se equilibra de acuerdo a esta teoria, es el interés
social de la norma o derecho objetivo, que prevalece frente al interés social del derecho

subjetivo.
Teoria de Falta de Interés legitimo

Otro criterio que también atiende al interés legitimo o la utilidad del acto, llamadas las
teorfas de la falta de interés legitimo o utilidad, toman en cuenta el hecho de que el derecho
sea ejercido abusivamente sin interés o con interés para el titular del derecho. Esta teoria,
expuesta por Saleilles, dice que un acto cuyo efecto no es otro que el perjudicar a otro sin un
interés legitimo y apreciable, no puede ser nunca un ejercicio licito de un derecho®. Cuando
el derecho es ejercido sin interés del agente, el dafio provocado por el ejercicio abusivo
siempre da lugar a responsabilidad, “pues se debe asimilar dicho acto a una culpa delictual

fundada en el dolo (penal) o cuando menos en culpa grave (dolo civil).”’8

Teoria Funcionalista

Existe también al respecto un criterio funcionalista, el cual acoge conceptos de
Josserand, y dice que “un acto es abusivo independientemente de toda intencionalidad
dolosa o culpable, cuando se desvia del fin que le asigna el ordenamiento al derecho ejercido.

Esto supone como tnico requisito que la exteriorizacion del acto haya provocado un dafio

8¢ H. CONDORELLL. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del proceso. Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p. 28

85 Jbidem.

86 M. SAIZ DE RIANO. E/ Abuso del Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas
y Socioeconémicas. Bogota, 1981. p. 52.



juridico.”®” Es entonces que para este criterio, un acto es abusivo cuando su ejercicio es
contrario a su destino econémico y social, contrario y reprobado por la moral puiblica.
“En cuanto a esto Josserand sostiene que los derechos... encuentran su origen en la
comunidad de la cual obtienen su espiritu y finalidad...cada uno de ellos tiene su

razén de ser, su mision a cumplir... dirigidos hacia un fin y no atafie al titular
desviarlo del mismo, son elaborados por la sociedad y no la sociedad para ellos.”*

Y es que en realidad, los derechos deben ser ejercidos conforme a su espiritu, a su finalidad,
deben ser ejercidos de una manera recta, y no puede desviarselo de su razén de ser, es decir
se debe usar su derecho mas no abusar de él. Es por esto que cuando se abusa del derecho y
se causa dafio, aparece una responsabilidad del accionante hacia la victima de dicha
desviacion. Por tanto, este enfoque propone que para determinar que ha habido ejercicio
abusivo de derechos, no es necesario que haya dolo o culpa, sino que se produzca un dafio a

raiz de la desviacion del ejercicio del derecho para el fin que se lo propone
A quién hace dafo el ejercicio abusivo de un derecho

El dafio, entre otras cosas, es una caracteristica del ilicito abuso del derecho. Es asi
que asi como hay alguien que ejerce su derecho y se beneficia de él, por otra parte hay
quienes se ven afectados por €él, pero en ocasiones dicha afectacion no es legitima, normal ni
justa, por lo que medidas se deberan tomar para reparar a la victima. Un ejemplo claro de
esto serfa en una relacién de vecindad, en donde tantos problemas ocurren, en que uno
vecino haga ciertas adecuaciones, construcciones o modificaciones en su predio que afecten
y causen dafio a su vecino. Aqui, es el vecino quien es la victima al sufrir el dafio
directamente de las modificaciones realizadas en la propiedad contigua. Sin embargo de lo
dicho, no solo es la victima o persona directamente afectada quien se ve perjudicado por el
ejercicio abusivo de un derecho, sino que la sociedad toda se afecta también, pues se genera
un sentimiento de inseguridad y desigualdad, en que el “yo” prevalece sobre el “nosotros”, y
en el que algunos actores sociales estan amparados por el derecho a pesar de tener moviles o
fines ilegitimos. Inclusive, se puede sostener que una persona usa mal o abusa de sus
derechos cuando los usa para fines que causan o pueden causar dafio al préjimo o a él

mismo. Pacheco lo pone esto desde otro punto de vista y dice que “el uso de un derecho

87 J. BILESIO. Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal en la obra Abuso Procesal Peyrano, Jorge. Director.
Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p. 19.
88 H. CONDORELLI. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del proceso. Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p. 28



legal se transforma en abuso de ese derecho cuando se hace de él un uso contrario a la
moralidad”.®” Es entonces, que el abuso del derecho, hace dafio directamente a quien fue
perjudicado por el ejercicio abusivo, pero también la sociedad toda se ve afectada ya que se
tolera conductas abusivas, intolerables, que de no tener cobertura legal alguna, afectarfan la

sociedad toda mediante falta de seguridad juridica, solidaridad y justicia.
Responsabilidad

Dafio es el detrimento, perjuicio o menoscabo que por actuaciéon de otro se recibe en
la persona o en los bienes. Puede el dafio venir del dolo, en cuyo caso obliga al resarcimiento
y acarrea una sancion penal, puede ser dafio culposo que suele llevar consigo la
indemnizacién, y el dafio fortuito que generalmente (dentro de todos los casos que se
pueden dar) exime de responsabilidad.” El dafio es una institucién fundamental ya que se
cumple con aquella funcion titular y reparadora del derecho. Se debe dejar claro, y tomar en
cuenta aquella maxima de que el que causa dafio debe reparar. Y es que, el Derecho que mira
como fin dltimo la justicia, no puede dejar en desamparo a aquellos quienes injustamente
hayan sufrido dafios, e igualmente, no puede dejar impunes aquellos quienes han obrado
mal, deshonestamente, o que han usado al derecho como un medio de lograr fines ilegitimos.
Entonces, como el derecho de cada uno va hasta donde comienza el de su semejante, es
evidente que si en el ejercicio se traspasa ese limite, y si se origina en un proceder culposo de
su titular, compromete la responsabilidad de este si es que causa dafios a terceros.?! Desde
otro punto de vista, el derecho, que busca regular la conducta de las personas y crear
igualdad de derechos y su respectivo ejercicio, no puede no tener un instituto que sancione a
todas aquellas conductas dafiosas o de mala fe y que consecuentemente acciones tendientes a
reparar los dafios causados a quienes no lo merecfan. Es entonces que cuando una persona
causa daflo a otro por el ejercicio abusivo de su derecho, tiene la responsabilidad, mas aun, la

obligacion de reparar el dafio que ha causado.

Abuso del Derecho como fuente de Obligaciones

8 M. PACHECO. Teoria del Derecho. Cuarta Edicion. Editorial juridica Chile. Colombia, 1990. p. 146

% G. Cabanellas de las Cuevas. “Dafio” en Diccionario [uridico Elemental. Editorial Heliasta, Argentina 2003. p.
109

91 Cfr. M. SAIZ DE RIANO. E/ Abuso del Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias
Juridicas y Socioeconémicas. Bogota, 1981. p. 63.



Siendo el abuso del derecho un ilicito que genera responsabilidad pero que, como ya
se vera, es diferente al delito y al cuasi delito, hay que ver entonces si es que este concepto es
otra fuente de obligaciones. El articulo 2184 del Coédigo Civil Ecuatoriano que habla de
maneras de contraer obligaciones, dispone que si el hecho del que nacen es ilicito y cometido
con la intencién de dafiar, constituye un delito, si es que es cometido sin dicha intencion, es
un cuasi delito. Se establece entonces responsabilidad u obligacion para ilicitos que generan
dano.” Siendo entonces el abuso del derecho, un ilicito especial, no resulta nada extrafio que
también se genere una obligacién de reparar por esta otra clase de ilicito. El articulo 1453 del
mismo Codigo refuerza esto al decir que las obligaciones nacen... ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasi delitos.
Siendo el abuso una institucion diferente al delito y al cuasi delito como se vera cuando se
hable de su naturaleza, y a su vez, al causar esta conducta un dafio, natural resulta que sea
fuente de obligaciones y que se genere por ende responsabilidad. Adicionalmente el articulo
aludido dice que las obligaciones nacen cuando se causa dafio a otro como en los delitos y
cuasi delitos. No se puede perder de vista que la palabra “como” es tan solo ejemplificativa,
mas no taxativa, por lo que no se podria limitar la responsabilidad para quien cause un dano,
a esos unicos casos establecidos en el articulo referido. Serfa entonces el abuso del derecho
una fuente de obligaciones “como es el caso de la manifestacién unilateral de la voluntad
como fuente de vinculo juridico”3, y que no ha sido establecida expresamente en el Codigo
Civil como fuente de obligaciones. Asi mismo lo dice Rojina Villegas quien dice que “hemos
tratado esta materia en el estudio general de los hechos ilicitos como fuentes de
obligaciones”4. Saiz de Riafio dice al respecto que “la doctrina y la jurisprudencia aceptan
que el ejercicio abusivo de un derecho es fuente de responsabilidad, pues la responsabilidad
civil extracontractual no proviene unicamente de los actos materiales que cometidos con

dolo o culpa causen dafio a un tercero”®. Es entonces que de esta manera en el ejercicio sin

92 Art. 2214 Cédigo Civil- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta
obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.
Cédigo Civil Ecuatoriano. Registro Oficial No. 46 de 24 de Junio de 2005, reformado el 23 de septiembre de
2010.

93 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 74

94 R. ROJINA VILLEGAS. Derecho Civil Mexicano Tomo Quinto. Obligaciones V'olumen 11. Séptima Edicion. Ed. Porria.
México 1998. p. 202

95 M. SATZ DE RIANO. E/ Abuso del Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioeconémicas. Bogota, 1981. p. 56



limites de un derecho, se puede originar responsabilidad para su titular, pues como dice

Torré, la sancion es esencial al derecho, en efecto, “no hay derecho sin sancion.”?°

Romero corrobora lo que venimos diciendo cuando afirma que una consecuencia del
abuso del derecho serfa que “constituye una fuente de obligaciones, toda vez que el agente
que ha obrado abusivamente, por el hecho del abuso, se coloca en una situaciéon que esta
obligado a resarcir el perjuicio causado, indemnizando a quien se causé el dafio”.”7 Se podria
entonces ampliar las fuentes de obligaciones establecidas en el articulo 1453 del Codigo
Civil?8, aumentando que el abuso del derecho es fuente de obligaciones, al igual que otros
ilicitos como el delito y el cuasi delito. Es asi, que a nuestro criterio el abuso del derecho
como ilicito que es, es fuente de obligaciones distinta y auténoma al delito y al cuasi delito,
obligaciones que se traducen en la obligaciéon de reparar o indemnizar a quién ha sido

dafnado injustamente.
Obligacién de Reparar o Indemnizar

Hay que tomar en cuenta que la responsabilidad o la obligacién que nace a partir del
ejercicio abusivo de un derecho no es una responsabilidad que pretende sancionar a quien
ejercitd su derecho abusivamente como lo hace el derecho penal al privar de la libertad o
multar a los reos. Alterini dice que entre los efectos de los actos abusivos, se encuentra:

El de despejar de toda virtualidad al acto derivado, privandolo de efectos; impedir el

ejercicio de una accidn judicial que se funde en el abuso; genera el derecho de

resarcibilidad del dafio; imposibilidad o inexigibilidad del acto; cese del ejercicio
abusivo del derecho; resarcimiento del dafio por acto abusivo... o en el ejercicio

abusivo de un derecho en el ambito de relacion contractual, la prestacion puede dejar
de ser exigible, entre otros.”

Rojina Villegas en cuanto a esto dice que:

En ocasiones no es posible lograr esta sancion restitutoria para destruir
absolutamente todos los efectos del acto, cuando estemos ante situaciones

9 A.TORRE. Introduccion al Derecho. Perrot, Buenos Aires, 1998 p. 193

97 B. ROMERO JOUVIN. E/ Abuso del Derecho. Edino. Guayaquil, 1993. p. 83.

%8 Art. 1453 Codigo Civil - Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacién de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho
que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicién de la ley,
como entre los padres y los hijos de familia.

% ALTERINI, ATILIO ANIBAL. Derecho Privado. Introduccion al Derecho Civil y Derecho Comercial. Tercera Edicion,
Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1995. p. 26



consumadas fisicamente de manera irreparable; o bien, cuando se perjudiquen
derechos de terceros de buena fe que han adquirido a titulo oneroso. De tal manera
que entonces, la sancion en lugar de ser de nulidad, con un efecto restitutorio, es una
sancion indemnizatoria, para que el perjudicado... sea resarcido en cuanto a los
dafios y petjuicios que sufriere por el responsable de la misma'”.

Es entonces, que si bien pueden existir diversas sanciones juridicas para un acto de
naturaleza abusiva, consideramos que el efecto mas caracteristico para el ejercicio abusivo de
un derecho es la reparacion, o en otras palabras, que la obligaciéon que encuentra su fuente
en el ejercicio abusivo de un derecho se trata mas de “reparar el dafo injustamente
causado”%1. Y es que lo que pretende el abuso del derecho como tal es el que se pueda
reparar a quien fue dafado. Es una “responsabilidad civil que la doctrina mas reciente

denomina derecho de dafios”102
Teorias Detractoras

Tal como muchas instituciones juridicas y otros aspectos de la vida, hay los
partidarios, e igualmente, como en todo, sus opositores. Es en realidad gracias a las
contradicciones que se puede ir perfeccionando, debatiendo y concretando los contenidos o
lineamientos de un instituto. Es la historia de la humanidad, tesis, antitesis y sintesis. No
siendo ajeno a esto, la institucién del Abuso del Derecho también tiene sus opositores con

variados argumentos para tratar de descalificarla o al menos restarle importancia.

La Seguridad Juridica

Es asi, que algunos detractores de la teorfa en cuestién justifican su erradicacion
apoyandose en el argumento de que su aplicacién cercenaria la seguridad juridical®3, pues la
estiman amplia, relativa o subjetiva. En cuanto a esto nosotros sostenemos que por el

principio de la Seguridad Juridica establecido en el articulo 172 de la Constituciéon y en el

100 ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Mexcicano Tomo Quinto. Obligaciones Volumen 1. Séptima Edicién.
Ed. Porria. México 1998. p. 205

101 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 27

102 JORGE MOSSET ITURRASPE, MIGUEL A. PIEDECASAS. Directores. Cidigo Civil Comentado. Responsabilidad
Cipil. Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires 2002 p. 11...

103 Cfr. E. CONDORELLIL. A/ Abuso del Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 14



articulo 25 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial'®, para hacer que el Derecho no sea
fuente de inseguridades y arma de doble filo, es que es precisamente importante analizar y
pulir la institucidon en cuestiéon, para que sus efectos no se tornen perniciosos y por el
contrario amparen a las victimas de un ejercicio abusivo de un derecho, que de otro modo
no tendrfan amparo legal alguno. Mas peligroso que esta teoria criticada de ser subjetiva,
resultarfa que los derechos sean ilimitados, pues ello traeria mayor inseguridad. Piénsese lo
inseguro y odioso que resultarfa que una persona, so pretexto de ejercer un derecho, cause
dafos injustos e injustificados a otras personas, y que aun asi quede impune. Aun, mas
pernicioso que esto, resultarfa que para no dejar en impunidad a aquellas personas que
abusan en el ejercicio de sus derechos, se pretenda legislar o establecer todas las conductas
imaginables en leyes y codigos, puesto que ahi se saturarfa el ordenamiento juridico de
disposiciones, causando mayor inseguridad juridica. Se dice certeramente que no hay
necesidad de asumir el papel de “legisladores casuistas, de fabricar una legislacion exhaustiva
que por otro lado, jamas llegaria a ser conclusa; todo ello para perdernos en un mundo cada
vez mas enmarafiado de preceptos legales que aumentarian la incongruencia legal para acabar
por destrozar el sistema.”!%> Es innegable que asi como hacer las sanciones penales (penas)
mas severas y aumentarlas no logra disminuir los crimenes y asi mejorar la seguridad
ciudadana, aumentar las leyes no implica tampoco que disminuyan las trampas y conductas
indeseables y asi mejorar la seguridad juridica. Con mas leyes, cada vez habria mas
posibilidades de contradicciones y ambigiiedades legales, es decir incertidumbre vy
posibilidades de trampas, por ende, cercenando la seguridad juridica. Paolinelli y Ajmechet
dicen que el derecho debe lograr cierta adecuacion a las nuevas situaciones, “sin que por ello
se afecte la seguridad y permanencia del orden juridico, pues uno de los perores males al
orden juridico son los excesivos cambios y las excesivas leyes”1%. En cuanto a este tema,
Mosset Iturraspe dice que “el principal redactor del Codigo Civil francés, Portalis, en su

Discurso Preliminar, advertia sobre los limites de las leyes porque -una vez redactadas

104 Art. 25 Cédigo Organico de la Funcién Judicial.- Principio de Seguridad Juridica.- Las juezas y jueces
tienen la obligacioén de velar por la constante, uniforme y fiel aplicaciéon de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y
demas normas juridicas.

105 SANCHEZ VAZQUEZ, RAFAEL La Libertad e Igualdad Juridica como Principios Generales del
Derecho, Editorial Porrtaa S.A. México 1995. p. 59

106 Cft. J. PAOLINELLL, LUIS AJMECHET, CARLOS HASSAN, RUBEN CHIPINTL. E/ Hombre y el Derecho. Abeledo
Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 63



permanecen tal como fueron escritas, en tanto que los hombre no reposa jamas. Legislese
como se legisle las leyes positivas no podran nunca en las cosas de la vida reemplazar
totalmente el uso de la razén natural.!” El mismo autor cita a Carnelutti, quien dice que
“...cabe recordar que el desmesurado movimiento legislativo perjudica tanto como la rigidez
de la ley. Asi la inflacién legislativa produciria al igual que la legislacion monetaria una
desvalorizacion”1%8. Es entonces que a nuestro criterio, el Abuso del Derecho como
instituciéon no cercena la seguridad juridica, sino por el contrario brinda mas seguridad, pues
garantiza a las personas que en caso de ser lesionados o afectados por un ejercicio abusivo de
un derecho por parte de otro seran indemnizados o compensados. Ademas, al usarse esta
institucion, se evita caer en la excesiva actividad legislativa que como ya se dijo, traeria
inconsistencias y contradicciones que petjudicarian a la ya lesionada seguridad juridica de

nuestro pais.
Fenomeno Social

Otros detractores, dicen que el Abuso del Derecho es un fenémeno social, y no un
concepto juridico, y que es un evento que el Derecho no podra jamas regular ya que todos
los casos que se den son infinitos e imprevisibles. En cuanto a esta afirmacién la
consideramos descartada desde ya, pues precisamente por el hecho de que es un fenémeno
social, el derecho entra a regular dicha materia, pues éste es un regulador de las conductas del
hombre en sociedad, o dicho de otra forma, de las conductas sociales del hombre. Por otro
lado, por el sélo hecho de que tanto la jurisprudencia, como la doctrina, y la legislaciéon han
tomado en cuenta el Abuso del Derecho, éste ya pasa a ser un fenémeno juridico. “Los
nuevos Daflos, los no previstos, los propios de los nuevos tiempos, quedaban insatisfechos,
y la imaginacién de los danadores, no olvidemos, es mas aguda que la del legislador.”1% Es
asi, que tener esta postura es restarle fuerza, importancia, trascendencia o capacidad al

Derecho, pues al no aceptar como juridico este fenémeno social (el abuso del derecho),

107 Portalis. Discurso Preliminar, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1959 p 28 y 29 citado por .J. MOSSET
ITURRASPE. MIGUEL A. PIEDECASAS. Directores. Cidigo Civil Comentado. Responsabilidad Civil. Rubinzal-
Culzoni Editores. Buenos Aires 2002 p. 41
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implica admitir que el Derecho no esta regulando lo que esta llamado a regular, es decir los

fendmenos sociales.
Igualdad

Sessarego por su parte se refiere a las opiniones de Esmein y de Ripert, para quienes
la figura del Abuso del Derecho da lugar a un trato desigual de derechos objetivamente
iguales.'’" Esta aseveracion la descartamos, pues todos tenemos los mismos derechos, o
somos iguales ante la ley. Sin embargo, esa igualdad se mediria en funcién del fin que nos
permite llegar a obtener el ejercicio de dicho derecho. Es decir, todos somos iguales ante la
ley, porque ésta generalmente consagra el mismo campo de accién, por asi decitlo, para los
iguales. Pero si es que cada uno ejerce su derecho como quiera, desviandolo de su fin, por
mas que hablemos de igualdad de derechos objetivamente, esto serfa un enunciado inerte.
Resulta pues que si objetivamente la ley dice algo, pero en su ejercicio se lo usan para como
uno bien quiera, desentendiéndose de lo que la norma buscaba o pretendia al ampararlo, ahi
es que se pueden encontrar evidentes desigualdades y hasta injusticias que la figura del
Abuso del Derecho pretende evitar. Piénsese analogamente de una carrera de atletismo. De
qué igualdad, o de qué carrera se puede hablar si es que los competidores inician desde
exactamente el mismo punto de partida (derecho objetivo) pero el fin de la carrera para unos
es antes, para otros después y para otros no acaba. Asf las cosas, la carrera y la distancia a
recorrer es diferente para cada uno, ahi no se podria hablar de igualdad, ni si quiera de una
misma carrera. Distinto es el caso de que cada uno tiene sus caracteristicas propias (cada
persona es diferente y tiene sus circunstancias propias) pero que aun asi tienen las mismas
oportunidades (misma distancia a recorrer para llegar a la meta o al objetivo). La figura del
abuso del derecho “esta implicitamente consagrada en las normas constitucionales que se
refieren al Principio de Igualdad pues impone garantizar la paridad de trato entre hipotesis
de abuso que puedan estar legisladas y las que, si bien cuentan con aceptacion social no han

recibido aun el respaldo legislativo concreto y especifico.”!!! Es precisamente para estas

110 Cfr, C. FERNANDEZ SESSAREGO. Abuso del Derecho. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma.
Buenos Aires, 1992. p. 4.
11 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p.79



circunstancias que el abuso del derecho como figura, pretende igualar en la practica,

derechos que en la teorfa ya son iguales.
Derechos Absolutos

Cualquier detractor de las teorfas que acogen el abuso del derecho como figura
autonoma e independiente, sacarfan a flor de discusion el tema de los derechos absolutos. Y
es que si se puede llegar a abusar de ellos, y por consiguiente incurrir en responsabilidad por
ello, no se estarfa hablando de un derecho absoluto, pues se puede apreciar que no es
absolutamente cierto, valga la redundancia, que son absolutos, ya que no se debe o puede
abusar de ellos sin quedar impune. Cabanellas da una definicién de lo que es derecho
absoluto y dice que es “aquel que puede ser opuesto a toda persona, el perteneciente al
individuo y que ha de ser respetado por todos los demas.”!2 Con esto se puede llegar a una
serie de consideraciones que nos ayudaran a dilucidar este conflicto que se vislumbra desde
ya. Primeramente, consideramos acertada la definicién dada sobre lo que es un derecho
absoluto, pues no es de discutir que cuando alguien tiene algin derecho propio, ese derecho
puede ser considerado absoluto en la medida en que pertenece unicamente a dicha persona,
a nadie mas, por ende este derecho puede ser usado como a bien tenga el duefio, y todos los
demads, es decir, todos quienes no somos titulares de dicho derecho, tenemos el deber de
abstenernos y respetar dicho derecho. En corto, el derecho es eficaz, es decir valido y
oponible a todos aquellos quienes no son titulares del mismo. Asi, se ha hecho una divisién
de “los derechos en absolutos y relativos: absolutos son aquellos que existen contra todos;
relativos aquellos que existen contra una persona o un numero limitado de personas.”!1?
Resulta claro que esto no es mas ni diferente a lo que es la clasificacién de los derechos
reales y los derechos personales, pues aquellos, como el dominio, se los ejerce con respecto
de todos, y todos estan obligados a respetarlo, mientras que los personales, son aquellos que
se pueden ejercer unicamente contra determinadas personas. Ejemplo de esto serfa el crédito

que tiene a su favor un acreedor contra un saldo insoluto por parte del deudor.

Con esto dicho, afirmamos que una persona tiene un derecho absoluto, en que los

demas tienen que respetarlo, pero esas demas personas, también tienen derechos, los cuales a

112 G. CABANELLAS DE LAS CUEVAS. “Derechos Absolutos”, en Diccionario Juridico Elemental. Editorial
Heliasta, Argentina, 2003. p. 120
13 E. AFTALION Y JOSE VILANOVA. Introduccion al Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1998 p. 577



su vez deben ser respetados por otros. Entonces, cuando alguien usa su derecho absoluto,
pongamos por ejemplo el dominio, de la manera que él mejor tenga, dicho ejercicio del
derecho puede llegar a causar un dafo a otra persona. Es debido a esto, que si bien el amo
del predio es duefio absoluto del derecho de dominio de su inmueble, la manera en que el
dispuso de dicho bien afectd intereses o incluso derechos de otros, con lo cual él no esta
respetando a los demas, y rompiendo con aquella maxima que dispone que nuestro derecho
llega hasta donde empieza el derecho de los demas.!'* Es asi, que por mas absoluto que se
pueda llamar a un derecho, este absolutismo puede mantenerse como tal, con tal de que no
afecte, invada o mas claro, dafie a otros. Podria decir que mi derecho absoluto es absoluto en
tanto en cuanto no afecte en lo absoluto a los demas. Y es que, siendo el Derecho aquella
coleccion de principios que ayudan al humano a vivir civilizadamente en ambiente de justicia
y de paz, no puede permitirse que el mismo sea usado de una mantera individualista y
absoluta, afectando a los demads, y por consiguiente desviandose de su fin, causando
injusticias y conflictos y no una vida de justicia y paz. Tal y como dice Borda, “todos los
argumentos de prestigiosos maestros del Derecho en contra de su admisién, se han
estrellado contra ese sentimiento de lo justo, que anida en el corazén humano y que no
podria admitir la justificacién de lo arbitrario, inmoral, dafiino, a nombre del Derecho.”!1>
Ademas, hay que decir que el absolutismo de los derechos no se refiere a que pueden
ejercerse indiscriminadamente como una quierall®, pues como dice Aftalién, “cuando se dice
que estos derechos son absolutos, no se alude a su ejercicio sino s6lo a que todos deben

respetarlos y no solamente ciertas y determinadas personas.”!1”

Consideramos entonces que el abrazar una teorfa absolutista de los derechos, dejando
de lado el hecho de que en ejercicio de un derecho, mas claro, en ejercicio abusivo de un
derecho, uno puede causar dafio a los demas, implica un retroceso en la evolucién y el

progreso de la sociedad. Resulta pues que aceptar esta postura es aceptar la ley de la selva, o

114 Rojina dice al respecto que “las acciones u omisiones que respectivamente puede desarrollar un sujeto,
tienen como limite las acciones u omisiones que a su vez puede ejecutar el otro...” R. ROJINA VILLEGAS.
Derecho Ciivil Mexicano. Porria, México 1999 p.17

115 G, BORDA. Tratado de Derecho Civil. Parte General I. Undécima Edicion. Editorial Emilio Perrot. Buenos Aires,
1996. p. 51

16 Lufs Parraguez sobre esto dice que “... factor limitante de este caracter absoluto es la doctrina del abuso
del derecho, segin la cual no puede tolerarse que el propietario ejerza sus facultades dominicales sin un
sentido de utilidad y con el dnico propésito de perjudicar a un tercero”. L. PARRAGUEZ RUIZ. Manunal de
Derecho Civil Ecnatoriano. 1 olumen 1. Derechos Reales. Universidad Técnica Particular de Loja. Loja, 2005 p.127

17 E. AFTALION Y JOSE VILANOVA. Introduccion al Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1998 p. 578



la ley del mas fuerte, es decir que gana el tenga un derecho mas fuerte, o mas absoluto por
asi decirlo. Se estarfa dejando de lado aquella igualdad tan proclamada en tantas teorias,
doctrinas, e incluso en el derecho positivo'l8. Hay que tener en cuenta, y sin querer ser
repetitivo, que el Derecho fue creado para regular la vida del ser humano en sociedad, y no
aisladamente, razoén por la cual, no puede permitirse que sea desviado de su razén de ser, y
sea epicentro de injusticias y desigualdades. Si es que el derecho se desvia de su fin para el
cual fue creado, y se lo ejerce abusivamente, cada persona podria usar el derecho para el fin
que quisiera, razén por la cual no se podria hablar si quiera de que existe igualdad en el
ejercicio de los derechos, lo cual se opone a lo consagrado en el numeral segundo del
articulo 11 de la Constituciéon Politica del Ecuador. Adicionalmente y como ya se dijo, este
absolutismo de los derechos tiene que ver con el respeto de todos hacia dicha facultad y no
que ésta puede usarse abusiva o absolutamente causando dafos a terceros. Puig Pena, citado
por Luis Parraguez, “recuerda el principio de que el derecho no quiere ver protegidas las
malicias humanas, de manera que no puede nunca conceder su proteccion sino a los actos
humanos que se realicen en la misma direcciéon del orden juridico y tengan ciertamente una

utilidad; no el capricho arbitrario de las personas”!1?
La Propiedad

Ya que estamos hablando de los derechos y los abusos, y de los derechos reales, es
oportuno mencionar a la institucién del jus abutendi inserta en el derecho de propiedad. La
propiedad es un derecho real, que se lo dice es el jus utends, fruendi et abutendi, esto es, el
derecho de usar, disfrutar y abusar de las cosas. Magallon Ibarra al respecto dice que el zus
abutendi o abuso, ha sido mal interpretado, pues da la impresion de llevar las cosas mas alla
de su uso o destino natural. Sin embargo, “en la realidad juridica romana, el abusus era
potestad de consumir la cosa”'?. Es entonces, que no es que en el Derecho Romano se
podia abusar de la propiedad, haciendo mal uso de ella, tomando medidas excesivas, injustas,

indebidas o deshonestas, sino que podia usar, consumir y disponer de su derecho dentro de

118 F] articulo 11 de la Constitucién Politica del Ecuador establece este criterio de igualdad al decir que: “EI
ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 2. Todas las personas son iguales y gozaran de
los mismos derechos, deberes y oportunidades”.

19 1., PARRAGUEZ RUIZ. Manual de Derecho Civil Ecuatoriano. V'olumen 1. Derechos Reales. Universidad Técnica
Particular de Loja. Loja, 2005 p.147

120 7, MAGALLON IBARRA. Instituciones de Derecho Civil. Tomo IV. Derechos Reales. Editorial Porrda S.A.
México, 1990. p. 250.



las conductas rectas y honestas, en que “se encontraba la idea de impedir que pudiera
hacerse un uso abusivo de un derecho.”!?! 122 Asi, Luis Parraguez recoge lo anotado por
Planiol y Ripert, al decir:
Es necesario analizar con algunas reservas este caracter del dominio, para situar lo
mas rigurosamente posible el significado de lo absoluto y evitar los excesos de
algunos autores demasiado entusiastas cuando tratan sobre esta materia. El dominio
es un derecho absoluto solamente en el sentido de que reune todas las facultades
juridicamente posibles sobre una cosa, lo que no significa que el titular tenga sobre la

misma una soberanfa irrestricta y con auténtica plenitud, porque su facultad de
. e, , . .. . : 123
disposicion... esta severamente limitada por la funcién social de la propiedad.

Asi, actualmente la Constituciéon del Ecuador, en lo que se refiere al derecho de la
propiedad, establece que éste, se reconoce pero con funciéon y responsabilidad social y

ambiental. El articulo 66 numeral 26 de la Constitucién Politica dispone:
Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

26. Bl derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién vy

responsabilidad social y ambiental.

Vemos entonces que incluso este derecho de la propiedad, al que se lo ha dicho
absoluto en reiteradas ocasiones, tiene un limite Constitucional, esto es, que éste sea ejercido
de acuerdo a la funcién social, es decir, en funcién, o sin perjuicio o detrimento de la
sociedad y terceros en general. Existen incluso limitaciones ambientales, las cuales no afectan
a un tercero en especifico sino a la sociedad toda. Incluso, el articulo 321 de la Carta Magna,
avala el derecho de la propiedad, pero asi mismo establece limitaciones al decir que debera
cumplir su funcién social y ambiental. Este criterio sobre los limites de la propiedad es asi
mismo reconocido por el Cédigo Civil, cuerpo legal en el que se encuentra regulado el
Derecho Real del que estamos tratando, el cual dice que éste debe ser ejercido respetando el

derecho ajeno sea individual o social. El articulo 599 Cédigo Civil dice que:

121 . MAGALLON IBARRA. Instituciones de Derecho Civil. Tomo 1V, Derechos Reales. Editorial Porria S.A.
México, 1990. p. 250.

122 Allende, citado por Condorelli, dice que si los derechos subjetivos no tuvieran limites, “no habria
necesidad de legislar sobre las distintas instituciones, pues serfa suficiente de haber derechos absolutos,
determinar las instituciones y luego agregar que a su titular le corresponde a su arbitrio gozar de la misma...
Por manera que la relatividad de los derechos es tan antigna como la existencia misma del hombre en la
sociedad”. E. CONDORELLI. A/ Abuso del Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 14

123 1., PARRAGUEZ RUIZ. Mannal de Derecho Civil Ecunatoriano. 1 olumen I. Derechos Reales. Universidad Técnica
Particular de Loja. Loja, 2005 p. 125



El dominio, que se llama también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal,
para gozar y disponer de ella, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando

el derecho ajeno, sea individual o social.
Vision Individualista del Derecho

Desde una concepcién individualista'?,) esto es que mira primera y ultimamente el
interés particular por sobre el colectivo o de la comunidad, el instituto en cuestion no tendria
cabida. Desde esta concepcién, los derechos subjetivos son las facultades reconocidas
legalmente a la persona para que éste disponga de ellas a su mejor parecer y conveniencia, sin
tener que rendir cuenta de este uso a terceros. “Por tanto, si ejercitando un derecho, un
tercero sale perjudicado, ninguna responsabilidad cabe al titular del derecho por cuanto solo
ejercitd lo que la ley le permiti6.”!?> Estos argumentos de aquellos que se aferran al
individualismo son deleznables por las siguientes razones. Primero que nada, no hay que
olvidar que el derecho por esencia o por su naturaleza misma se desenvuelve en un medio
social, y no en un mundo aislado; es una herramienta para poder funcionar como
colectividad, pues si es que nos ponemos en una postura individualista y aislada de la
sociedad, no cabria si quiera hablar de derecho, pues éste no harfa ni si quiera falta.!6 “En el
logro de estos fines o intereses esta la razén de ser tanto del derecho objetivo como del
subjetivo, y son ellos los que marcaran luego el acierto o el error que se pueda causar en su
aplicacion o ejercicio”!?” Segundo, es verdad que para ejercer un derecho propio no hay que
rendir cuentas a nadie, pues es mi derecho y yo hago con él lo que mejor me parezca. Sin
embargo, y al desenvolverse el derecho en un medio donde conviven otros intereses y

derechos, cuando se ejercita un derecho sin un mévil o motivo legitimo, y a su vez se causa

124 Condorelli dice al respecto que “dentro de la concepcion del Estado gendarme, o de un sistema de
ortodoxo individualismo, la teotia que trataremos de desarrollar no hubiera tenido ningun sentido, puesto que
a la postre, lo Gnico importante y trascendente era velar porque la voluntad estampada en el contrato se
cumpliera.” E. CONDORELLIL. A/ Abuso de! Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p.12

125 M. PACHECO. Teoria de! Derecho. Cuarta Edicidn. Editorial juridica Chile. Colombia, 1990 p. 25

126 “aquella verdad recordad por Josserand en el sentido de que todas las facultades juridicas, por la razén de
que se realizan en un medio social, comportan fatalmente limites L. PARRAGUEZ RUIZ. Mannal de Derecho
Civil Ecnatoriano. V olumen 1. Derechos Reales. Universidad Técnica Particular de Loja. Loja, 2005 p. 144

127.G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p.11



dafio o perjudica a un tercero, ahi si se debe rendir cuentas, pues el que causa dafo no debe

quedar impune y debe reparar.128 129

Tercero, la afirmaciéon de que no hay responsabilidad para aquel titular que ejercité
s6lo lo que la ley permiti6 es incorrecta. Es incorrecta debido a que esta insinuando que la
ley permite los abusos y las conductas maliciosas por parte de los sujetos del derecho, pero
deja de lado el hecho de que en el sistema juridico existen principios como el de la buena fe,
rectora para todos los actos juridicos, principio que incluso ha sido positivizado en ciertas
normas, con lo cual se puede decir que la misma ley no permite aquellas conductas que son
de mala fe. Por dltimo, la consideracién de “absolutos” de ciertos derechos, esta interpretada
equivocadamente, pues como se dijo, el absolutismo se refiere al deber de abstenciéon que

tienen todos frente a dicha facultad, y no que ésta puede usarse indiscriminadamente.

Es entonces, que a raiz de las teorfas detractoras, se encuentran por su parte
argumentos mas fuertes aun que sustentan y dan fuerza a la teoria del abuso del derecho, es
decir, argumentos que refuerzan el criterio de que en efecto, los derechos o facultades, ni
aun aquellas que se llaman absolutas, son ilimitadas. Habiendo expuesto en estos términos lo
referente al absolutismo de los derechos, se puede entrever que asi, el derecho resultaria
contrario a la idea social en si, “e incluso resulta inmoral si es que no se colocan

limitaciones”.!3 Con esto admitimos entonces limites para el ejercicio de los derechos.

Limites al ejercicio de los Derechos

Quedamos pues, que el ejercicio del derecho tiene sus limites, fronteras, condiciones
o requisitos, “que no legitiman al sujeto a actuar como se le antoje” 3. Hay un consenso y es

que el uso irrestricto de un derecho, sin limites ni fronteras, no esta involucrado en el

128 Art. 2229 Cédigo Civil.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona debe ser reparado por ésta.

129 H] articulo 2216 del Cédigo Civil dispone: Estan obligados a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus
herederos.

130 M. PACHECO. Teoria de! Derecho. Cunarta Edicion. Editorial juridica Chile. Bogota, 1990. p. 146

131 R. DIAZ ROCA. Teoria General de! Derecho. Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1997. p. 292



contenido de un derecho subjetivo.!32 Condorelli dice que “en general el trastrocamiento de
valores sufridos en la era contemporanea... conllevé al jurista preocupado y siempre avisor
de los problemas sociales y de sus cambios, a la meditacién y estudio de un instituto cuyas
implicancias se traducfan... en una sancién al titular de una prerrogativa juridica.” Pescio
Vargas dice al respecto, “en cuanto el titular ejecuta un acto que excede de tales limites,
incurrirfa en responsabilidad por ser culpable de un uso abusivo del derecho™!33. Sobre esto,
el numeral cuarto del articulo 11 de la Carta Fundamental establece que “ninguna norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos...” Es entonces que se hace una
prohibicién expresa de restringir el contenido de los derechos, sin embargo con esto se da a
entender que los derechos en efecto tienen un contenido dentro de los cuales han de ser
ejercidos y que siempre y cuando sean ejercidos en estas condiciones, éstos no podran ser
restringidos. Consideramos légica la existencia de limites a los derechos, pues que todos
dispongamos de derechos ilimitados, vendria casi a ser casi lo mismo que no existiera el
Derecho en si, pues no habria como regular comportamientos danosos ya que se lo hicieron
en base a un Derecho. Asi las cosas, “los limites del derecho no estan fuera sino en su propia

estructura, en su razon de ser.”’134

Habiendo acordado entonces que los derechos subjetivos, en especifico, que su
ejercicio no es ilimitado, es prudente analizar aquellos limites que relativizan dichos derechos
y no los hacen absolutos, limites que se refieren a la determinacién de cuando habria un
ejercicio abusivo de derecho porque se ha causado un dafio, mas no aquellos limites al
ejercicio de los derechos subjetivos como lo serfan la imposibilidad fisica o la prohibicién
legal, ni tampoco aquellas situaciones en que no son dafios resarcibles por no haber
antijuridicidad como en un estado de necesidad o legitima defensa en que no hay

responsabilidad para el causante del dafo.!3>

Surge entonces la interrogante de cuales son tales limites, e inclusive cuales son los

parametros, bases o fundamentos para determinar que ha habido una conducta abusiva. Se

132 T LARREA HOLGUIN. Derecho Civil del Ecnador. Cuarta Edicion. Editorial Juridica Chile. Santiago de Chile,
1995. Pag. 222.

133 V. PESCIO VARGAS. Manual de Derecho Civil. Teoria General de los Actos juridicos y Teoria General de la prueba.
Tomo 1I. Coleccion Manuales Juridicos. Editorial juridica de Chile. Chile, 1978. p.26

134 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 5

135 Cfr. J. RIVERA, Instituciones de Derecho Civil. Parte General Il. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1997 P488



dice al respecto que “la determinacién de estos limites es una tarea que el legislador no ha
podido realizar en razén de la variedad y de la complejidad de casos en que los derechos
pueden ser puestos en juego” 130, razén por la cual, el juez entra a jugar un papel fundamental
en esto y debera tener amplio poder de apreciacion, para que con su sana critica pueda ir
determinando estos limites. El numeral ocho del articulo 11 de la Constitucion, asi mismo
hace referencia a que los derechos en efecto tienen un contenido y que no son ilimitados,
pero que dicho contenido sera desarrollado a través, entre otras, de la jurisprudencia. Es
justamente entonces esto, que establece la Constitucion, lo que se busca, ir desarrollando y
sobretodo unificando criterios, que al respecto delimiten los contenidos de los derechos y asi
consiguientemente den pautas claras y precisas de cuiando se configuraria un ejercicio

abusivo de un derecho!?7.
Limites en Derecho Privado

Para analizar estos limites, sin duda alguna hay que sacar a flor de discusiéon el hecho de
que en Derecho Privado se puede hacer todo aquello que no esté prohibido!38. Es asi que se
podria afirmar que en nuestro Derecho Privado, con especial atenciéon al Cédigo Civil, no
hay disposicién alguna que prohiba el abusar del derecho, siendo que, esto al no estar
prohibido expresamente por una norma taxativa, estarfa de suyo permitido legalmente y por
tanto se podria entonces abusar del derecho. Adicionalmente el literal ¢) numeral 9 del
articulo 66 de la Constitucion Politica del Ecuador dice los derechos de libertad también
incluyen que ninguna persona puede ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer
algo no prohibido por la ley. En cuanto a esto, hay que decir sin embargo que el Derecho es
un sistema coordenado de normas y de principios, el cual al ser sistema, es relacionado y

busca ser coherente y armoénico para cumplir con sus fines!3?. Sobre esto Atienzal4? dice:

La coherencia normativa es un mecanismo de justificacion, porque presupone la idea de
que el derecho es una empresa racional; porque esta de acuerdo con la nociéon de

136 V. PESCIO VARGAS. Manual de Derecho Civil. Teoria General de los Actos juridicos y Teoria General de la prueba.
Tomo 1I. Coleccion Manuales Juridicos. Editorial juridica de Chile. Chile, 1978. P.26

137 Bl articulo 130 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial en el numeral 4 establece que los jueces deben
“propender a la unificacién del criterio judicial sobre un mismo punto de derecho”.

138 Art. 8 del Codigo Civil.- A nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida por la ley.

139 “T.as normas no pueden entrar en contradiccion, para asegurarlo deben llevarse a acabo en un contexto
coherente” R. ALEXY, Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad
Externado de Colombia, Colombia 2003. p.125

140 ATIENZA, MANUEL. Las Razones del Derecho. 1nstituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojutidica.org/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011.p. 119
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universalidad, en cuanto componente de racionalidad en la vida practica, al permitir
considerar las normas no aisladamente, sino como conjuntos dotados de sentido; porque
promueve certeza del derecho, ya que la gente no puede conocer con detalle el
ordenamiento juridico, pero si sus principios basicos; y porque un orden juridico que
fuera simplemente no contradictorio no permitirfa guiar la conducta de la gente como lo
hace el derecho.

Lo aqui dicho es una cuestion que ademas lo dispone el articulo 3 # 5 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional'#! que habla sobre la

interpretacion sistematica de las normas juridicas y dispone:

Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto
normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,

COftCSpOl’ldCl’lCia y armonia.

Es asi, que al decir que al no haber disposicién, con atenciéon en el Derecho Privado que
prohiba abusar del Derecho, se esta precisamente abusando de aquella disposicién si se
quiere. Pues no es légico ni coherente, que el mismo Derecho que se encamina hacia el norte
(justicia por ponetle un nombre), establezca disposiciones que le impidan o lo desvien de su
acometido, de su fin, de su destino. Acertadamente se dice que “el contenido de la ley exige
que se tome en consideracion cuales son los fines y los valores que tratan de satisfacer las
normas, de manera que bien podria decirse que el sentido de la institucion viene dado por la
idea de coherencia del sistema”.!#? Adicionalmente, y como se vera en su debida
oportunidad, hay que decir que estimamos que el abuso del derecho es finalmente una
conducta ilicita atipica, que no se podria decir que esta permitido ya que las figuras ilicitas de
suyo aborrece el Derecho. Ampararse entonces en esta disposicion es no considerar los fines
y valores que contienen las normas, consiguientemente, significa vulnerar la coherencia y el
sentido mismo del Derecho, y decir que el propio Derecho permite y ampara la eleccion de

caminos desviados o abusivos.

Es de importancia tener en cuenta que la aludida frase de que “en Derecho Privado se
puede hacer todo aquello que no esta prohibido” se refiere a la autonomia de la voluntad

como principio rector de las relaciones privadas. Es decir, refuerza el hecho de que la

141 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento # 52 del
22 de Octubre de 2009.
142 M ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.69



autonomia de la voluntad gobierna las relaciones privadas, como por ejemplo en las
convenciones, o especificamente hablando, en los contratos, los cuales a la final son ley para
las partes!* o por ejemplo los actos juridicos unilaterales. Entonces, las personas disponen
del derecho para vincularse juridicamente entre si, para ello tienen una amplia libertad de
hacerlo gracias al Principio de la Autonomia de la Voluntad que gobierna dicho derecho de
la libertad de contratacién. Sin embargo, se debe reconocer que este principio de la
autonomia de las relaciones privadas no es asi mismo ilimitado, sino que tiene sus debidas

restricciones.

Con respecto al concepto de derecho subjetivo, Borda hace referencia a que es un
poder atribuido a una voluntad por el ordenamiento juridico, pero mas adelante la objeta al
decir que es “una concepcién insuficiente e insatisfactoria, porque si se agotara el concepto
de derecho en el poder atribuido a la voluntad, los derechos podrian ejercerse
arbitrariamente, sin otra limitacién que el capricho de su titular y sin ninguna sujecion a la
moral y a la justicia”'#. Asi por ejemplo, “las leyes de orden publico marcan el limite de la
autonomia de la voluntad.!*> Rosatti dice en cuanto a esto que “conforme al criterio zus
positivista, una norma es de orden publico cuando tiene la nota explicita de la imperatividad,
entendida como su capacidad para limitar o anular el principio de la autonomia de la
voluntad”.1# Téngase en cuenta asi, que no se podria celebrar legalmente un contrato de
compra venta de 6rganos o de sustancias estupefacientes, pues en ese caso la autonomia o
libertad para celebrar dicho negocio, encuentra su limite en el orden publico, entre otros, que
se pretende precautelar al prohibirse dicha venta. Todo lo dicho nos ayuda a arribar una
conclusiéon que nos simplifica y aclara ain mas el asunto: el derecho a vincularse
juridicamente o derecho a celebrar negocios juridicos, regido por la autonomia de la
voluntad, al ser un derecho o facultad, es como todos los derechos o facultades lo son:

limitados.

Adicionalmente a lo dicho, y de gran relevancia es el argumento que Sanchez Vasquez
emite al decir que “el tan traido y llevado aforismo “lo que no esta juridicamente prohibido

esta juridicamente permitido”, no es una norma, ni cabe recurrir a ¢l para colmar lagunas, ya

143 Articulo 1561 Cédigo Civil: Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes.

144 G, BORDA. Tratado de Derecho Civil. Parte General I. Undécima Edicion. Editorial Emilio Perrot. Buenos Aires,
1996. p. 42

145 A TORRE. Introduccion al Derecho. Perrot, Buenos Aires, 1998 p.539

140 H. ROSATTI, Cddigo Civil Comentady. Rubinzal Culzoni Argentina, 2002 p. 178



que se trata de un juicio puramente analitico sobre la identidad de lo no prohibido
juridicamente y de lo juridicamente permitido.”'#” Adicionalmente, considero que dicha frase
no es ni un argumento loable para justificar un abuso del derecho, ya que ella “no puede
convertir en licitos actos que contrarien lo dispuesto por el derecho objetivo por la simple
circunstancia de que no se haya dejado constancia expresa de la prohibicién en el texto de la
norma...” 8 Asf el derecho objetivo establece claramente sendas normas que tienen miras a
la seguridad, a la justicia, a la paz, a la convivencia civilizada, y si no se ha hecho tal
prohibicién expresamente en la norma, no quiere decir que se permiten abusos, pues esto
implicarfa desmerecer a la capacidad del ser humano, en que no se encarga nada al
pensamiento, razon y desarrollo intelectual en general del hombre, sino que todo ya tiene

que estar establecido en una ley. 147

Con respecto a este mismo tema, hay que decir que el articulo 15 numeral 5 del
Codigo Civil, que habla sobre la interpretacion judicial de la ley, determina que lo favorable u
odioso de una disposicioén no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion.
Es entonces, que si en una determinada circunstancia se actua de manera que pueda ser
calificada como fraudulenta, abusiva o desviada, y que no es ilegal sino que mas bien se actud
dentro de la ley, no se podra dar a dicha ley la odiosa interpretaciéon que permita conductas
de mala fe y sobre todo dafiosas y que deje agraviados sin reparar sélo por el hecho de que el
derecho positivo no lo prohiba expresamente. El mismo articulo citado continta y dice que
“la extension que deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido y segun las
reglas de interpretacién precedentes”. Se dice que “absurdo axiolégico es que cuando la
interpretacion lingtistica de la ley hiciera que resultara auto frustrante en relaciéon con sus
propios objetivos, o bien irrealizable, o fuera totalmente en contra de principios juridicos o
de la justicia en abstracto o del sentido comun.”!" Es asi, que siendo la ley, instrtumento que

permite la convivencia civilizada y que quiere evitar atropellamientos y abusos, no se le

47 R. SANCHEZ VAZQUEZ, La Libertad ¢ lgualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. P49

148 R. H. BREBBIA. Hechos y Actos Juridicos. Tomo 1. Astrea Buenos Aires, 1979 p.55

149 < _cuando las normas particulares faltan, bien porque el legislador no haya previsto ciertos casos
contingentes o porque a pesar de haberlos previsto, haya dejado deliberadamente de regularlos, a parece mds
manifiesta la necesidad de recurrir a aquellos principios de la razén juridica natural que constituyen las bases
necesarias para definir toda relacién humana y social” R. SANCHEZ VAZQUEZ, La Libertad ¢ Ignaldad
Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial Porraa S.A. México 1995. p.39

150 ATIENZA, MANUEL. Las Razones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http://www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011.p 142
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puede dar al articulo 8 del Codigo Civil, por decir un caso, la odiosa interpretacién que
permita abusar del derecho, y atropellar el sentido genuino y social de la ley y a la final

amparar dichas conductas contra Derecho!>!.
Buena fe como limite al ejercicio de los Derechos

Sin duda alguna, la buena fe es un limite de alta relevancia para el ejercicio de los
derechos. Y es que, la buena fe, que es aquel principio que plasma la rectitud, la honradez, el
buen proceder en las actuaciones juridicas, es una maxima que controla que los sujetos del
derecho no procedamos de manera arbitraria, fraudulenta, engafiosa o injustificada, principio
sin el cual muchas injusticias podrian darse, y serfa asi el derecho una herramienta que puede
ser usada indiscriminadamente por quien sea, yendo asi en su ejercicio mas alla de los limites
de la buena fe, puestos al servicio de la malicia, la voluntad de danar al préjimo y en general
de la mala fe'>2. Como comenta Borda, los derechos “tienen un espiritu, que es la razén por
la cual la ley los ha concedido.”!® En este mismo sentido Pérez, dice que “la Teoria del
Abuso del Derecho supone el ejercicio de un derecho que se tiene (dentro de los limites
legales), aunque se ejerce fuera de los limites de la buena fe y lealtad.”!>* La buena fe como
principio general es “una regla de conducta a que han de ajustarse todas las personas en sus
respectivas relaciones. Lo que significa como dice Diez Picazo: que deben adoptar un
comportamiento leal en toda la fase previa a la constituciéon de tales relaciones”. 1% Garibotto
dice por su parte que “la buena fe en sentido subjetivo consiste en aquella creencia o

conviccidon de actuar rectamente, voluntad de obrar honestamente”.156

151 Derecho en el sentido que ya nos hemos referido de cémo “un todo”, es decir la debida armonia entre sus
principios, disposiciones, facultades, poderes, etc.

152 “E] principio de buena fe, por tanto, en una de sus concretas aplicaciones constituye un limite al ejercicio
de los derechos; como lo constituye la prohibicién del abuso del derecho.” J. GONZALES PEREZ. “Buena
Fe y Abuso del Derecho: Su reflejo en el proceso administrativo” en E/ Abuso del Proceso: Mala fe y frande de la
ley procesal Director Faustino Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del
Poder Judicial. Madrid, 2006. p. 327

155 G, BORDA. Tratado de Derecho Civil. Parte General 1. Undécima Edicion. Editorial Emilio Perrot. Buenos Aires,
1996. p. 47.

154 B. PEREZ. Curso de Derecho Civil. Parte General. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 13

155 . GONZALES PEREZ. “Buena Fe y Abuso del Derecho: Su reflejo en el proceso administrativo” en E/
Abuso del Proceso: Mala fe y fraude de la ley procesal Director Faustino Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2006. p.327

156 . GARIBOTTO. Teoria General del Acto Juridico. Depalma. Buenos Aires, 1991 p. 36



Es la buena fe un principio rector de todo el ordenamiento juridico, principio el cual
esta determinado y establecido en sendas normas del ordenamiento juridico, y el cual es un
indudable y trascendental limite para las actuaciones juridicas en general y en especifico para
las relaciones o vinculos juridicos privados. Este Principio de la Buena Fe, es también
establecido en la Constitucion en el articulo 174, en que se condena y sanciona los litigios
maliciosos o temerarios, dilaciones procesales, y la mala fe procesal, lo cual es una manera de
abusar del derecho, derecho de acudir ante los 6rganos jurisdiccionales o ya una vez ante
éstos, impedir el despacho del caso acorde a lo que corresponde. Es asi mismo recogido en
el articulo 721 del Coédigo Civil que habla sobre lo referente a los modos de adquirir el

dominio, al decir que

La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios

legitimos, exentos de fraude y de cualquier otro vicio.

El articulo 1562 del Codigo Civil también recoge este principio al decir que “los
contratos deben ejecutarse de buena fe”. Al respecto, en algunos cuerpos legales de paises
latinoamericanos, se establece este principio a mayor profundidad, diciendo que “los

contratos deben prepararse, celebrarse, cumplirse y ejecutarse de buena fe”.

El articulo 130 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial establece asi mismo este
principio como pauta de comportamiento, para actores del derecho como los abogados, al
decir que tienen el deber de “patrocinar las causas con sujecion a los principios de lealtad,
probidad, veracidad, honradez y buena fe”. Adicionalmente, este principio constitucional de
la buena fe, se entiende que ya estd incorporado a todo el ordenamiento juridico, forma parte
de su estructura en si, sin necesidades que leyes desarrollen su concepto; esto es lo que se
conoce como el Principio de Supremacia Constitucional consagrado en el articulo 4 del

Codigo Organico de la Funcién Judicial. 157

Pudiendo ser entonces el abuso del derecho atentatorio contra la buena fe, se puede
decir de esta manera que si es prohibido expresamente por el ordenamiento juridico, a través

del mencionado principio de la buena fe. Ademas, seria ilégico decir que porque no hay

157 Art. 4. Cédigo Organico de la Funcién Judicial- Principio de Supremacia Constitucional.- Las juezas y
jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcién Judicial aplicaran las
disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor
jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.



norma expresa, se puede abusar del derecho, sobre todo porque hay un principio guia y
rector del ordenamiento juridico que establece una pauta general de comportamiento por

parte de todos los actores juridicos y que busca la realizacion del Derecho como tal.

Pérez dice que se podria calificar abusivo el acto si es que se elige la via mas dafiosa
para ejercer un derecho, existiendo otras vias menos perjudiciales para el deudor!>S.
Condorelli dice que no puede negarse que no se puede desconocer que el animus nocend: es
una de las notas mas caracteristicas y definitorias del ejercicio abusivo de los derechos,
siendo muy facil de apreciar en aquellos casos en que pudiendo elegirse entre dos o mas vias
distintas, se escoge la mas gravosa o perjudicial para los derechos de otro!> 190, Asi mismo
Alterini dice que entre otras, se configura abuso de una facultad cuando quien la ejerce lo
hace eligiendo aquella manera que resulta mas dafiosa al deudor, ocasionando al deudor un
petjuicio anormal excesivo, actuando de manera no razonable, repugnando a la lealtad y
confianza reciproca.’o! Es decir, desde estos puntos de vista, cuando hay una intencién de
mala fe, que se puede determinar por algunas de las pautas dadas, y que no busca sino hacer
dafio a terceros, se puede decir que hay una conducta que atenta contra esta maxima de la

Buena fe, rectora de todo el trafico juridico.

Adicionalmente, siendo el Abuso del Derecho un principio de Derecho, o si se quiere
que atenta contra el Principio de la Buena Fe rector de todo el ordenamiento juridico, no se
limita obviamente al ambito del Derecho Privado, sino que es base para todo el Derecho, es
decir también para el Derecho Publico, el Constitucional, razén por lo cual el aforismo antes
aludido “en derecho privado se puede hacer todo aquello que no esté expresamente
prohibido” no tendria ni si quiera cabida. Dicho de otro modo, cuando hablamos que el
abuso del derecho es un instituto correspondiente a los Principios Generales del Derecho, y

que no es limitada, ni mucho menos, al ambito del derecho privado, podemos decir que

158 Cfr. B. PEREZ. Curso de Derecho Civil. Parte General. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 13

159 H. CONDORELLL. E/.Abuso del Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 19.

160 <. una de las notas que contribuyen a configurar con nitidez el abuso del derecho en el proceso, se da
cuando el acreedor pudiendo elegir entre dos vias o procedimientos para hacer efectivo su crédito, (derecho)
opta por la mas perjudicial para el deudor.” MAURINO, ALBERTO LUIS. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial
La Ley S.A. Argentina 2001 p. 47

161 Cfr. ALTERINI, ATILIO ANIBAL. Derecho Privado. Introduccion al Derecho Civil y Derecho Comercial. Tercera
Edicion, Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1995. p. 41.



estamos en el campo del Derecho Publico!?, en donde sélo se puede hacer lo que la ley
permite, y decir aqui, a la inversa de los detractores de esta teorfa, que en ningin lado se
permite expresamente abusar del derecho. Este argumento adquiere mayor fuerza si es que
decimos que un ejercicio abusivo puede atentar contra derechos Constitucionales, en donde
no cabe duda que es de Derecho Publico. Pero yendo mas all4, hay que tomar en cuenta que
las normas procesales son de orden puiblico'®, asi que cuando entramos al abuso procesal, o
entramos al procedimiento por un abuso cualquiera por ejemplo, ya estamos, al igual que en
las hipotesis anteriores, en el campo del Derecho Publico, en donde aquella aseveracion de
los detractores del abuso del derecho no encontraria espacio alguno. Hay que tomar en
cuenta que la buena fe, por principio que es, es una maxima o pauta que guia por el camino
del Derecho a las actuaciones juridicas. Es precisamente en los principios en donde se
reflejan los valores que persigue el derecho como por ejemplo la justicia.!o4 Atienza dice al
respecto que los principios en sentido estricto incorporan valores que se consideran y que el
ordenamiento juridico considera como ultimos.!0> Asi las cosas, tenemos por un lado la
buena fe como principio general y universal del derecho, pero por el otro lado tenemos que
en el ejercicio de un derecho o facultad, uno puede ejercerlo con una descuido, imprudencia,
culpa y mala intencién, causando dafo injusto, por lo que se estarfa atentando con este tipo
de comportamientos contra el principio de la buena fe, en el cual encontramos un limite
claro para el ejercicio de los derechos, o en otros términos, para detectar el abuso del

derecho.
Legitimacion Activa

Dentro de estos limites o requisitos, por mas obvio que resulte, no hay que dejar de

nombrar el indispensable requisito de que quien ejerza el derecho, sea en efecto titular del

162 “Perseguir un fin distinto al que sefiala la ley es lo mismo que perseguir un fin prohibido, pues los poderes
publicos, a diferencia de los sujetos privados, no estain meramente limitados, sino positivamente determinados
en cuanto a los fines que pueden licitamente perseguir.” M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. /citos Atipicos
Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.98

163 “Desde que dejoé de concebirse el proceso como un duelo privado en el cual el juez era solo el arbitro y las
partes podian utilizar todas las artimafias, argucias y armas contra el adversario para confundirlo, y se
proclamé la finalidad publica del propio proceso civil, comienza a reclamarse de los litigantes una conducta
adecuada a ese fin y a atribuir al juzgador mayores facultades para imponer el fair play.” E. VESCOVL. Teoria
General del Proceso. Editorial Temis S.A. Colombia, 1999. p. 55

164 Cfr. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo
Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p.19

165 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. /icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006.p. 21



mismo.!% Esto es lo que se llama la legitimacién activa o idoneidad para llevar a cabo el
ejercicio del derecho o que también puede llamarse requisito subjetivo en el ejercicio del
derecho.!0” Resulta logico este requisito pues “si una persona ocasiona un dafo a otro por la
ejecucion de un hecho al que no tiene derecho alguno, se coloca fuera del ambito del abuso
del derecho e incurre en la responsabilidad por culpa que tiene ya su propia regulacion en el
Codigo Civil.”168 Es asi que para que en efecto podamos hablar de abuso del derecho, se
necesita que quien lo ejerce sea titular del mismo, pues nadie puede ejercer mas derechos de

los que tiene.
Deber Juridico

Cuando tuvimos la oportunidad de hablar de los derechos subjetivos ya dijimos que
éstos encuentran claramente, como en todo, una contra partida necesaria, el cual en este caso
en concreto es el deber juridico. Es asi que frente a los derechos subjetivos o facultades
existe siempre a cargo de la contraparte, un deber juridico, el cual unas veces esta a cargo de
una persona determinada, como en una obligacién de relacién crediticia, y otras veces el
deber esta a cargo de todas las personas integrantes de la sociedad que es el deber de
abstencion ante esa facultad. Este dltimo, el deber, es el que nos interesa para efectos de lo
que se esta tratando. Son entonces el derecho y un deber dos caras de una misma moneda,
en que no se puede concebir la una parte sin la otra y viceversa, son “conceptos relativos e
inseparables”1. Es as{ que al uno tener un derecho subjetivo, los demas tienen deberes de
abstencion frente a dicha facultad!”’. Torré dice que en este deber de abstencion frente a
dicha facultad, el sujeto pasivo no es una o varias personas determinadas, sino la generalidad

de las personas a quienes de les impone como deber juridico respectivo, una prestacion

166 PEREZ reitera esto al decir que “es requisito para la aplicacién del abuso del derecho, el hecho de que sea
un derecho que se tiene previsto legalmente para se ejercido”. B. PEREZ. Curso de Derecho Civil. Parte General.
Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 13

166 B, PEREZ. Curso de Derecho Civil. Parte General. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 13

167 Cfr. R. DIAZ ROCA. Teotia General del Derecho. Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1997. p. 292

168 PARRAGUEZ RU1Z, LLUIS. Manual de Derecho Civil Ecuatoriano. 1 olumen I. Derechos Reales. Universidad Técnica
Particular de Loja. Loja, 2005 p. 147

169 G. BORDA. Tratado de Derecho Civil. Parte General 1. Undécima Edicion. Editorial Emilio Perrot. Buenos Aires,
1996. p. 42

170 En cuanto a esto hay que decir que “el sujeto pasivo no es una persona en particular sino que lo
constituyen todas las demas personas sometidas al poder social. El deber correspondiente a estos derechos es
puramente pasivo: consiste s6lo en tespetatlos, esto es no violatlos o perturbarlos”. E. AFTALION R. JOSE
VILANOVA. Introduccion al Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1998 p. 578



negativa, es decir una abstencién.!”! Pero asi mismo las otras personas también tienen
derechos e intereses dignos de proteccion, razén por la que si es que en ejercicio de una
facultad, uno afecta intereses o derechos de otros, ahi esa otra persona vera vulnerado sus
intereses o derechos subjetivos y vera que el deber juridico que tenfan los otros de respetar a

su Orbita de intereses y derechos, no ha sido cumplido a su cabalidad.

Asi, con el abuso del Derecho, se violenta una especifica norma o principio general
en el que convive el genérico deber de no lesionar intereses ajenos con el ejercicio o no de
un derecho, facultad o potestad. Estas facultades juridicas que tienen los individuos, las
tienen frente a otros individuos o frente al Estado, lo cual significa que frente a la voluntad
del individuo, existe otra voluntad que determina hasta donde puede obrar aquél'’2
Podemos decir que la voluntad de la otra parte puede incluso configurarse como un limite a
la voluntad de quien ejerce el derecho. Resulta entonces que en Derecho no se es permitido
dafar a otro, o en otras palabras, el que dafia debe reparar. Es entonces, que frente a una
facultad, siempre va a haber un deber a cargo de otros de respetar, y frente a mi facultad,
hay otras facultades que tienen asi mismo sus correlativos deberes de no interferir con ellas.
Aquellos que aun defienden la teorfa absolutista de los derechos, estan dejando de lado que,
el derecho se realiza no en el vacio, sino en un medio social organizado en que los derechos
de unos se encuentran frente a iguales derechos de otros. Asi, estos derechos o facultades
tienen un objetivo o misién social que cumplir, y no pueden desentenderse de ésta. Es asi,
que encontramos que un limite para el ejercicio de los derechos, es el de no danar a los
demads, puesto que si dafia a otro se debe reparar, pues asi como todos respetan mi derecho,

yo tengo que respetar los derechos de los demas.

Justicia, Solidaridad y Seguridad

Dentro del estudio de los limites para el ejercicio abusivo de un derecho, ademas del

principio de la buena fe, sin duda alguna debe tenerse en cuenta incluso valores superiores,

111 Cfr. A. TORRE. Introduccion al Derecho. Op. Cit. p. 216
172 F. FLORES GOMEZ GONZALES. Introduccion al Estudio del Derecho y Derecho Civil. Octava Edicion. Editorial
Porriia. México, 1996 p.41



como lo son la justicial” o la seguridad sobre la cual ya se explicé anteriormente cémo el
abuso del derecho vela por ella. Asi, “al investigador del fenémeno juridico no se le puede
escapar que en definitiva la figura del abuso se debate entre dos valores sobre los cuales se
mueve y desarrolla, es obvio que nos referimos a los valores de justicia y seguridad.”!’* Algo
muy acertado es lo que dice Odorqui cuando sostiene que “estos valores (vistos como fines)
no son algo externo a lo que tiende el derecho, sino que forman parte de este, siendo
inherentes a su ser, dando sentido y orientacioén a su vigencia ya accesibilidad... formando
parte de su esencia misma”.17> La justicia, la seguridad juridica, y la solidaridad, son valores
por los que sin duda alguna trabaja el Derecho. Una mirada individualista, poco solidaria que
permite los abusos causa inseguridades para aquellos desamparados legalmente, y por
consiguiente, produciéndose asi conductas que atenten contra estos valores, es decir
produciéndose injusticias a raiz de la inseguridad y la falta de solidaridad social. Maurino dice
a este respecto que “las bases éticas y las finalidades de solidaridad social perseguidas por el
instituto, extienden su saludable influencia a todo el ambito juridico e impregnan su
contenido a los distintos derechos subjetivos”.17¢ Sin mas, con esto queremos sostener que la
justicia, la seguridad, y la solidaridad o vida civilizada en sociedad al ser fines que persigue el
Derecho, los contenidos y lo que éste protege o ampara, no pueden desentenderse del fin u
objetivo que buscan ya que serfa una inconsecuencia de fondo o de raiz, por ello, estos
valores son pautas indispensables a tomar en cuenta para imputar de abusivo un ejercicio de

una facultad.
Funcién Social

Los seres humanos, sujetos de derechos, son titulares de varios derechos subjetivos y
se vinculan juridicamente unos y otros dia a dia en la vida en sociedad. Es asi, que si bien
cada sujeto es titular de derechos, para con ellos realizarse como personas, progresar y vivir
como mejor les convenga, precisamente al vivir en sociedad, no puede dejarse de lado que

junto con el derecho de cada titular, hay otras personas igualmente titulares de otros

173 Justicia la cual no es tnicamente un valor superior, sino que estd realmente consagrado en la Carta
Fundamental de la Republica en su articulo 1 al decir “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia”

174 K. CONDORELLL E/.Abuso de/ Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 13.

175 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 3

176 MAURINO, ALBERTO LUIS. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p. 10



derechos. Entonces, habiendo varios derechos en juego, no se puede pretender que uno
pueda ejercer su derecho como a bien tenga, abusando de €él, y en desmedro de los derechos
o intereses de otros especificamente, o de la sociedad en general, pues si asi fuera, de poco o
nada servirfa el Derecho en si, pues cada uno hiciera lo que mejor le convenga pensando
siempre en el interés propio, sin precautelar el interés de terceros y dejando de lado aquella
solidaridad anhelada. Es por esta razon, que cada derecho de cada persona puede ser usado
como mejor piense la persona, pero siempre dentro de lo que serfa el cumplimiento de su
razén de ser, su fin social o econémico, es decir el cumplimiento del fin para el cual fue
concebido, pues de lo contrario ocurriria lo que la Doctrina Alemana llama “alienacién de la
finalidad de la norma”,'”” en que la norma empieza a usarse de manera disimil a lo que la
norma pretendia o aspiraba, lo cual Maurino lo llama “abuso subjetivo”!78. Se dice que
“importa que alguien distorsione una norma, institucion o principio... con desmedro de la
finalidad propia de la norma institucién o principio”!” y que es precisamente en el logro de
dichos fines en donde esta “la razén de ser tanto del derecho objetivo como del derecho
subjetivo, y ellos son los que marcaran luego el acierto o el error que se pueda causar en su
aplicacion o ejercicio”!®0, Anteriormente dijimos que los derechos subjetivos no pueden ser
ejercidos arbitrariamente, ni ain los llamados derechos absolutos. Ordoqui en cuanto a este
punto de reflexion trae algo muy acertado al decir que “no alcanza con decir que el derecho
no se puede ejercer arbitrariamente, en un enfoque negativo, sino que por la positiva, se

debe decir que su ejercicio debe estar orientado también a un fin social.!81”

En cuanto a este mismo tema, el articulo 3 numeral 6 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece una interpretacion teleoldgica de la

norma y dice:

Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto

normativo.

Asi mismo, el inciso segundo de la primera regla de interpretacion que trae el articulo 18 del

Codigo Civil dice que

177 Cfr. Maurino, Alberto Luis. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p 2.

178 Maurino, Alberto Luis. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p 10

179 Maurino, Alberto Luis. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p 2.

180 ODORQUI CASTILLA, GUSTAVO. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo
Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 9

181 Jbidem



Bien se puede en todo caso, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a

su intencion o espiritu o en la historia fidedigna de su establecimiento.

Lo que estas reglas transcritas nos dicen es precisamente lo que la institucion del
abuso del derecho pretende, esto es, que para interpretar una ley, incluso para interpretar un
derecho establecido en una ley y por consiguiente saber sus limites y contenido, hay que ver
el fin, espiritu o sentido que se tuvo en miras para crear dicho derecho. Es decir se debe
velar siempre por el interés juridico que se buscaba proteger. La regla séptima de
interpretacion traida por el articulo 18 del Coédigo Civil refuerza el criterio que venimos
exponiendo, es decir que cuando no haya alguna disposicién expresa, como lo es la de la
prohibicién expresa de no abusar del derecho, la ley debe ser interpretada conforme a su
espiritu o finalidad que se ha querido conferir a dicha disposicién, y no conforme a un
criterio odioso individualista que ampare conductas maliciosas y atente asi contra la equidad

natural de las cosas.182

Se ha dicho entonces que los derechos pueden utilizarse no para un fin cualquiera,
sino tan solo en funcién de su caracter, del papel social que ellos estan llamados a
desempenar, “han de ejercerse para un fin y por un motivo legitimo.”!83 En este mismo
sentido se inclina Pacheco, quien dice que “cada derecho existe porque hay una razén que
condiciona su existencia de la cual no puede desligarse. Si los titulares de derechos se
desentienden de su objeto, no ejercitan un derecho adecuadamente y abusan de ¢é1.718+ El
mismo autor dice “la maxima deberfa ser —el ejercicio de un derecho no debe lesionar a otro
derecho.”!8> De la misma manera Diaz Roca al hablar del ejercicio de un derecho dice que
ello quiere decir “la ejecucién de las facultades que lo componen o la actuacién de su
contenido... siempre teniendo en cuenta la inevitable interacciéon social que produce o
introduce tal ejercicio.”’18¢ Asi las cosas, los derechos, por mas amplias facultades que puedan
otorgar, no son ilimitados, sino que tienen un contenido con el cual deberan satisfacer el

interés o proposito para el cual fueron establecidos. Y es que en realidad, el Derecho no se

182 H] articulo 18 regla séptima del Codigo Civil establece que “En los casos a que no pudieren aplicarse las
reglas de interpretacién precedentes, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del modo que mds
conforme parezca al espiritu general de la legislacién y a la equidad natural”

185 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General. Tomo Primero.
Quinta Edicion. Editorial Juridica Ediar Conosur Ltda. Santiago, 1990. Pagina 330.

184 PACHECO, MAXIMO Teoria del Derecho. Cuarta Edicién. Editotial juridica Chile. Colombia, 1990. P. 146
185 Ibidem

186 DTIAZ ROCA, RAFAEL. Teoria General del Derecho. Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1997. P. 292



cre6 con esa intencién por lo que menos aun podra ponerse al servicio de las injusticias,
malicia, mala fe o engafio, razén por la cual estos derechos tienen que tener un limite, para
que puedan ser ejercidos “erga hommnes”, es decir con respecto de todos, pero no en
detrimento de todos sino con respeto hacia todos. En fin, como corolario de la teoria del
abuso del derecho, hay que decir que quienes la defienden, hacen énfasis en el hecho de que
serfa irritante, deshonesto o injusto permitir que el titular de un derecho subjetivo pueda
ejercerlo en desviacion de sus fines, “bastardeandolos, sin que reciba una sancién por su
proceder abusivo”!87, razén por la cual el ejercicio de un derecho subjetivo no puede hacerse
con la especifica funcién de causar dafio o de desviarlo de su sefialada finalidad
socioeconomica que esta llamado a cumplir.!® En otras palabras, palabras de Condorelli, hay
sancion al titular del derecho, ya que este “excedio la #éesis o funcionalidad econdémica social
que la norma (derecho objetivo) conferfa a esa facultad (derecho subjetivo)”!8? y es por ello
que el Derecho como tal no debe quedar inerte, sino debera entrar a regular, y esto lo hara

en este caso gracias a la figura del Abuso del Derecho.

Surge entonces otra pregunta: ;Cual es el fin social, o mejor dicho, quién establece el
fin social de cada derechor!® Segin un criterio, se puede considerar que el fin social del
derecho es aquel que inspir6 a su autor (legislador) para crear la norma en aras de la justicia.
Este criterio para determinar el fin social del derecho nos parece poco consistente con el fin
del Derecho en si, valga la redundancia. Y es que, el legislador cuando cre6 la norma, con su
correspondiente derecho, lo hizo tomando en consideracion las circunstancias y la coyuntura
que en ese entonces envolvian a la sociedad de la época. Pero como ya se ha dicho antes, la
sociedad evoluciona y cambia, por lo que no puede dejarselo al Derecho estatico y
considerarlo con respecto al contexto en que fue creado, sino en el contexto actual, real,
nuevo, el que todos vivimos. Piénsese todas aquellas nuevas modalidades de contratos
modernos que han surgido llamados los contratos innominados, o los nuevos delitos e

infracciones que cuando se redacté la ley en su mayorfa, aquellas ni si quiera existian. De

187 CONDORELLI, EPIFANIO. E/ Abuso de! Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 14.

188 Toscano Juan dice al respecto que “el quid del asunto es que la figura se desenvuelve en una dimensioén
social generadora de experiencias juridicas”. TOSCANO, JUAN. Tesis Doctoral. E/ Abuso del Derecho en el
Ecuador. Andlisis Doctrinario y Jurisprudencial. Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2007.

189 K. CONDORELLL. E/.Abuso del Derecho. Editorial Platense. La Plata, 1971. p. 11.

19 De otro modo, y como lo propone Baudry Lacantinerie citado por Condorelli, “cen qué momento es
necesatio considerar el fin social y econémico del derecho de que se trate?” E. CONDORELLIL. De/ Abuso y
la Mala Fe dentro del proceso. Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p. 30



tomarse en cuenta el fin para el cual el legislador cre6 el derecho, es obstaculizar y poner
barreras al desarrollo de la sociedad ya que no se adapta a los nuevos cambios que esta
presenta y, en palabras de Fabian Corral, los derechos se reducirian “a declaraciones liricas
vaciadas de contenido””l. En cuanto a esto, el articulo 3 # 4 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece una interpretaciéon evolutiva y
dinamica de las normas al decir que éstas se entenderan a partir de las cambiantes situaciones
que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas
contrarias a otras reglas o principios constitucionales. Atinadamente se sostiene que

“...el legislador ya no puede ser interpretado como el autor original, que en la

mayoria de los casos ya esta muerto y sepultado. El legislador es el actual, el que

mantiene en vigor esa ley y que viene a identificarse con la consciencia comun de los

que forman parte de la comunidad ordenada juridicamente. Esta no se considera ya
en su abstraccién inmutable sino en su operatividad permanente.”'”

Se dice certeramente que “no se trata de averiguar la voluntad del legislador al estructurar el
derecho...”1®? Es entonces que descartamos el hecho de que sea el legislador el que declare
el fin social de un derecho, pues esto lo haria al derecho inoperante y obstaculizador al

desarrollo de la sociedad.

Desde otro punto de vista, se puede proponer que quien esta llamado a aplicar la
norma para su recta interpretacion es el juez. Es decir, el juez serd quien determine el fin
social de tal o cual derecho en un momento y lugar determinado. Para esto, debe indagar los
valores en que ella se afinca, y fundar en éstos la determinacién de su alcance y sentido
propios.'?* En otras palabras, serda el juez, el encargado de interpretar la norma, quien
dilucidara el alcance o sentido de una disposiciéon (de un derecho, facultad), para que, de
acuerdo al contexto y a las circunstancias del caso, determine la extension del derecho, si es
que ha sido usado de acuerdo a su fin social, y por consiguiente, si es que se ha abusado del

mismo o no. Es a este criterio es al que nos sumamos nosotros para poder determinar cual

191 F. CORRAL. “La independencia de Poderes”. Articulo en Diario e/ Comercio de jueves 24 de Febrero de 2011
192 V. FROSINI, Teoria de la Interpretacion Juridica. Temis. Bogota, 1991. p. 9

19 GONZALES PEREZ, JESUS. “Buena Fe y Abuso del Derecho: Su reflejo en el proceso administrativo”
en E/ Abuso del Proceso: Mala fe y fraude de la ley procesal Director Faustino Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos
de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2006 p. 327

194 P, RODRIGUEZ GREZ. E/ Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial. Editorial Juridica chile. Santiago de
Chile, 1997. p. 15.



es el fin, o mejor dicho, quién determina el fin del derecho de que se trate!?> pues como lo
dice certeramente Sanchez Vasquez, “el jurista, a diferencia del leguleyo, no puede darse por
satisfecho con lo que en la ley esta escrito, sino que debe ademas investigar su fundamento
intrinseco.!% Hay que decir sin duda que el juez, a diferencia del legislador, para estar en tal
dignidad se entiende que es un estudioso del Derecho, y que esta al tanto de sus cambios y
de la realidad social. Es entonces que el juez, con estas caracteristicas entre otras, tendra en
cuenta el fin econémico y social del momento para delimitar el contenido de un derecho. Si
es que se rebasan dichos fines, o si es que se persigue otros distintos, es decir si es que se
ejercita para algo distinto de lo establecido, se incurrirfa en abuso. Repetimos entonces que
incumbe al juez, y no al legislador creador de la norma, determinar el alcance, o mas claro el
fin econémico y social que se le destina a dicho derecho en un momento dado ya que el

sentenciador por su funcién, estara al tanto de los nuevos cambios que trae el Derecho.

Gonzales Pérez trae unas reglas de analisis que nos parecen pertinentes traer a la luz.
Asi, dice que concretamente, para determinar una conducta abusiva, es decir para ver sus
limites, se debe hacer lo siguiente:

“dada una conducta determinada C con el texto del precepto en que su autor dice

haberla fundado (T)- Si existe discordancia entre C y T entonces estamos ante un

acto ilicito y el analisis acaba alli. En cambio, si concuerda, debemos pasar a estudiar,

primero cudl es la finalidad de la norma. Si dicha finalidad es distinta de la conducta

determinada, entonces habra abuso del derecho. Si por el contrario hay coincidencia,

hemos de verificar si C no excede los limites impuestos por la buena fe, la moral, el
orden publico y las buenas costumbres” '”".

Asi, habiendo hecho una analisis de los limites al ejercicio de los derechos, analisis el cual por
cuestiones y de espacio y de tiempo no es desarrollado mas ampliamente, podemos apreciar

sin duda alguna, que estas facultades de las que disponen los sujetos de derechos no son

195 Condorelli apoya esto diciendo que si el fin de los derechos subjetivos s refiriera “al objeto que el
legislador tenia en vista, no cabria ningun lugar para esta teorfa, pues cuando aquél consagra un derecho tiene
cuidado de encerrarlo dentro de los limites que a sus ojos son suficientes para que no pueda ser desviado de
su destino.” E. CONDORELLL. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del proceso. Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986.
p. 30

19 R. SANCHEZ VAZQUEZ, La Libertad ¢ Ignaldad Jnridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porrda S.A. México 1995. p. 39

197 J. GONZALES PEREZ. “Buena Fe y Abuso del Derecho: Su reflejo en el proceso administrativo” en F/
Abuso del Proceso: Mala fe y fraude de la ley procesal Director Faustino Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2006 p. 103



ilimitadas, sino que tienen un contenido dentro del cual deben desarrollarse de manera
practica, lo cual podra ser determinado por el juez teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, y en base parametros como el de la buena fe, al fin social de la norma, la solidaridad, la
justicia, la seguridad juridica, y el deber juridico de no dafar a los demas, o en otras palabras

el derecho ajeno.



Capitulo 11

Naturaleza o Ambito de aplicacion del Abuso del Derecho

Para lograr una mejor comprension de la materia que se trata en el presente, y por el
hecho de que cada institucién no puede ser estudiada aisladamente sino en su contexto y
debida categoria, corresponde dedicar unas lineas para despejar inquietudes sobre la
naturaleza del Abuso del Derecho. Sin detrimento de lo anterior, vale decir que no
pretendemos encasillar al Abuso del Derecho en una categoria especifica y asi limitar el
ambito de aplicacion, que tan rico y amplio como la vida es, en donde pueden desenlazarse
relaciones juridicas impensadas hasta el momento. Congruentemente con esto, el Abuso del
Derecho no es de aplicacion exclusiva ni excluyente al campo civil o procesal, pues no podra
negarse, por ejemplo, la existencia del abuso del poder 1% o abuso burocratico por parte del
administrador “que se manifiesta en el uso indebido de las facultades”? en la 6rbita del
derecho administrativo®”. Se lo puede encontrar asi mismo en el Derecho comercial o en el

Laboral, como por ejemplo en el abuso del derecho de huelga?’!, o el abuso de confianza ya

198 En cuanto a esto Bilesio dice que “la practica tribunalicia demuestra que no sélo los letrados y las partes
incurren en un abuso. Se pueden advertir claros ejemplos de magistrados que cometen abusos, tal seria el caso
de los que utilizan los traslados y vistas como forma de posponer el dictado de resoluciones ante el cimulo de
trabajo existente en su despacho”. 18 J. BILESIO. “Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal” en obra
Abuso Procesal. Peyrano Jorge,. Director. Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p. 21

199 7. BILESIO. “Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal” en la obra Abuso Procesal Peyrano, Jorge.
Director. Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p. 20.

200 <Al igual de lo que ocurria con el abuso del derecho y con el fraude de ley, la desviacién de poder significa
una reaccién frente al formalismo juridico, pero en este caso frente al formalismo del derecho publico, del
derecho administrativo.” M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid,
2006. p.92

201 S se declara con fines politicos para desorganizar la produccién o la economia del pais, el derecho habra
sido ejercido abusivamente.” G. BORDA, Manual de Derecho Civil. Parte General. Décima novena Edicion. Perrot.
Argentina, 1999 p. 31



tipificado como delito dentro de la legislacion penal.202 En todos estos ejemplos, se evidencia
que existe un abuso o un mal uso de una prerrogativa, sea esta una facultad por parte de un
particular o sujeto privado, sea una potestad conferida legalmente a un Organo Estatal. Esto
es de conformidad con lo que acertadamente dice Epifanio Condorelli en la obra Del Abuso
y la Mala Fe dentro del Proceso. Este dice “la teorfa del abuso del los derechos no es de
pertenencia exclusiva ni excluyente del Derecho Civil o del Derecho procesal. Su
consideraciéon y estudio es patrimonio integrante de la teorfa general del derecho”?%3 por
consiguiente, esta se presenta y puede ser aplicada en otras ramas del derecho mas alld de la
civil o de la procesal.?# 205 Con precision, se dice que “ontolégicamente, su consideracion y
estudio es patrimonio integrativo de la Teorfa General del Derecho”. En este mismo
sentido Fernandez Sessarego afirma que el abuso del derecho es un Principio General del
Derecho, tema central de la Teorfa General del Derecho. Resulta del todo 16gico ponerle al
abuso del derecho dentro de una categoria superior??’” como la de un Principio, pues como
hemos visto la conducta abusiva atenta contra la buena fe, materia rectora en todo trafico
juridico, afecta a la convivencia solidaria y civilizada, la justicia y el derecho de los demas.
Entonces el Abuso del Derecho, al tener estas bases, y a su vez, al atentar contra ellas, es
consecuencia légica que el abuso sea no solo una institucion parte de una rama del derecho,

sino un principio dentro del cual deben ajustarse todas las conductas juridicas en general,

202 Abuso de Confianza: articulo 560 del Cédigo Penal Ecuatoriano Registro Oficial Suplemento # 147 de 22
de enero de 1971, reformado el 18 de marzo de 2011.

203 B. CONDORELLI. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del Proceso, Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p. 21

204A] respecto, Condorelli trae lo expresado por Josserand, “Es menester convenir que en el ejercicio abusivo,
anti funcional o desviado de la prerrogativa juridica, no solamente se da en la vida civil, sino que es un
fenémeno que puede darse en otras ramas del Derecho. E. CONDORELLIL. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del
Proceso, Op. Cit. p. 21

205 Asi mismo Juliana Bilesio dice que “la tesis de referencia no es de pertenencia exclusiva del Derecho Civil,
y por ende... nada impediria que exista abuso del derecho en cualquier rama.” J. BILESIO. “Reflexiones
sobre el Abuso en Materia Procesal” en la obra .Abuso Procesal Peyrano, Jorge. Director. Rubinzal- Culzoni
Editores. Buenos Aires, 2001. p. 17

206 E. CONDORELLL. E/ Abuso del Derecho. Editorial Platense. La Plata. 1971. p. 12.

207 “Tales principios a pesar del cual superan virtualmente al sistema concreto de que forman parte, no
pueden prevalecer contra las normas particulares que lo componen, ni destruirlas en ningun caso, pero tiene
valor sin embargo, sobre y dentro de tales normas, puesto que representan la razén suprema y el espiritu que
las informe.” R. SANCHEZ VAZQUEZ, La Libertad ¢ Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho,
Editorial Porraa S.A. México 1995. p.37



convirtiéndose entonces en aquella maxima, en sentido negativo, de que no se puede abusar

del derecho o facultades juridicas.
Ilicito

En general, todo titular de un derecho debe ejercerlo como lo hacen las personas
correctas y prudentes, y si no lo hace asi, debe responder del dafio que cause a otro. Desde
este punto de vista, si es que con un actuar no prudente ni correcto ya se causa dafio, ahi hay
la obligacién de reparar. Serfa entonces el abuso del derecho una especie de acto ilicito, que
se someterfa a las reglas sancionadoras del Codigo Civil que establecen la responsabilidad
por culpa como para los cuasi delitos.?”® “Sobrarfan las hipotesis para explicar que el abuso
del derecho se compadece con la definicién juridica de hecho ilicito, y asimismo que sobre
tales bases ha evolucionado la doctrina y la jurisprudencia”?”. Es entonces que en este punto

nos detenemos un momento a revisar lo que es la ilicitud, o visto de otro punto, lo licito.

Licito es lo justo, legal, juridico, permitido, razonable, y segin justicia.?!’ Por otro
lado, y contrario sensu, ilicito es lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia, a la
equidad a la razén, a la moral o las buenas costumbres?'l. Dicha conducta ilicita debe

ocasionar una lesion al patrimonio ajeno, ya sea moral o material.

Como ya se dijo, no se puede legislar ni positivizar exacta y ni especificamente todas
las conductas del ser humano que se vayan dando o se vayan a dar, pues de asi serlo, la ley
cambiarfa mas rapido que la luz de un semaforo. Al respecto, afladimos algo mas, esto es que
en Derecho se presume la buena fe?'?, por lo que no se podria llenar el ordenamiento de
prohibiciones mas que de derechos, por lo cual, el concepto de abuso del derecho “entra a

regular no las prohibiciones sino aquella que da Derecho.”?!3 Siguiendo la linea de ideas, si

208 Cfr. A. ALESSANDRI RODRIGUEZ. Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General. Tomo Primero. Quinta
Edicion. Editorial Juridica Ediar Conosur Ltda. Santiago, 1990. Pag. 330

209 M. SAIZ DE RIANO. E/ Abuso del Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas
y Socioeconémicas. Bogota, 1981. p. 62

210 G. Cabanellas de las Cuevas. “Licito” en Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta, Argentina 2003.
p.238

211 G. Cabanellas de las Cuevas. “llicito” en Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta, Argentina 2003 p.
195

212 “No es posible la vida en sociedad sin esa confianza comin que merecen determinados actos humanos, si
siempre tuviéramos que andar tomando precauciones contra el engafio, ninguna institucion social tendria
firmeza.” J. MARTINEZ LOPEZ. Delitos de Falsedad y Fraude. Ediciones Librerfa del Profesional. Colombia 1990

p.-5
213 BE. CONDORELLIL. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del Proceso. Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 19806. p. 33



bien la ley, como parte del derecho que es, no debe ser in cambiable, tampoco resulta
ventajosos ir creando mas y mas cuerpos normativos con mas normas y leyes, e ir
derogandolas y cambiandolas a cada rato ya que esto devendria en total inseguridad juridica
en que no hay certidumbre sobre a qué atenerse, sobre qué esta vigente y qué no, y puede
también crear contradicciones e incongruencias lo cual se traduce consiguientemente en
inseguridad juridica. Es asi, que no pudiendo llenarse el ordenamiento juridico de
disposiciones prohibitivas y penales que declaren como ilicita y sancionen cada conducta del
hombre potencialmente dafiosa, el abuso del derecho entra a jugar un papel importante

dentro de los lineamientos generales de la ilicitud.?!4
Abuso Como llicito Sui Generis

Algunos califican al abuso del derecho como un “acto ilicito sui generis”?!5, que se
origina en base al ejercicio de un derecho subjetivo, y es preciso que este ejercicio afecte un
interés existencial que no se halla normativamente protegido por el ordenamiento juridico,
pero que si generalmente acarrea un dafio y origina responsabilidad. Sui generis llaman los
autores al abuso del derecho ya que, a partir de un hecho licito, que es el ejercicio pleno de
un derecho subjetivo conferido (segun algunos) al sujeto por el derecho objetivo, se puede
configurar un hecho ilicito, pero que dicho hecho no esta tipificado como delito penal, ni
supone una ausencia de obligacion o relacion juridica subjetiva como en el caso de los cuasi
delitos. Se dice también que lo sui generis esta en que “deriva de violar un deber
genérico”?16. Es asi entonces que de licito, al pasar cierto limite, que generalmente ha de ser
su fin social, la buena fe, y que debera ser apreciado por el juez, este acto puede acarrear un
dafio que originara responsabilidad civil. Para este criterio entonces el abuso del derecho
para ser tal debe lesionar un interés que no se encuentra amparado por ninguna norma

juridica. Este interés puede ser el genérico deber juridico de respetar los derechos de terceros

214 “La experiencia ha demostrado a través de la historia que la creaciéon de normas sancionatorias no evita
que se cometan conductas no deseadas por el Derecho. Y ello es asi porque paralelamente a la sancion, es
necesatia una toma de conciencia que acompafie el intento de moralizar...” J. BILESIO, “Reflexiones sobre el
Abuso en Materia Procesal” en la obra _Abuso Procesal Peyrano, Jorge. Director. Rubinzal- Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2001, p. 24.

215 C. FERNANDEZ SESSAREGO. Abuso del Derecho. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma.
Buenos Aires, 1992. p. 5.

216 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
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y de la sociedad, y adicionalmente que existe el deber de que el derecho cumpla con su
funcion social, es decir que sea en efecto Derecho, esto es, con direccién al camino para el
cual fue creado, o para el cual existe. Asi, el abuso del derecho para esta concepcion es de
hecho un ilicito pero sui generis, pues empieza a raiz del ejercicio de un derecho, pero que
fue mal usado o desviado y que ha causado dafio que genera la obligacion de reparar o

indemnizar.
Diferencia con los Delitos

Ya que se esta hablando del terreno de la ilicitud, especificamente hablando del dolo y
la culpa, hay que hacer ciertas precisiones, y mas claro, ciertas aclaraciones y diferenciaciones
de este ilicito (abuso del derecho) con respecto de otros ilicitos como el delito o el cuasi
delito. Con respecto a este tema, Condorelli dice algo que es pertinente citar: “Es dificil asir
la médula de la institucién del abuso de los derechos porque si bien en la teorfa quiza
podamos aislar al abuso de la mala fe, o de las buenas costumbres, o del actuar malicioso o
temerario, en definitiva son todos parientes, porque responden a idénticas finalidades.”?!”
Asi, desde este enfoque los actos abusivos no son mas que auténticos delitos y cuasi
delitos.?!® No resulta del todo despreciable esta confusion, pues en ciertos casos se puede
decir que, un ejercicio de un derecho puede ser abusivo, pero llegado a cierto punto, se
puede invadir ya el campo penal. Piénsese en el ejemplo de que una persona hace una
denuncia o acusacién sin fundamento, con el sélo proposito de dafiar el buen nombre o
credibilidad de la otra persona y que es calificada de maliciosa que ya esta establecida en el
articulo 494 del Codigo Penal, que establece:

Seran reprimidos con prision de tres meses a tres aflos y multa de seis a treinta y un

dodlares de los Estados Unidos de Norteamérica, los que hubieren propuesto un
acusacion judicial o hecho denuncia, que no hubiesen sido probadas durante el juicio.

Puede darse también que una persona en ejercicio de su derecho a la libertad de expresion,
se exceda o lo use mal, y asi puede estar tipificindose como delito de injuria no calumniosa.

Asi, el articulo 486 Cédigo Penal dice que

27 B. CONDORELLL. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del Proceso, Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p. 22
218 Ctr. C. FERNANDEZ SESSAREGO. Abuso del Derecho. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma.
Buenos Aires, 1992 p. 5.



La injuria es no Calumniosa cuando consiste en toda otra expresion proferida en
descrédito, deshonra, o menosprecio de otra persona, o en cualquier accién ejecutada
con el mismo objeto.

Piénsese también el ejemplo del caso de un acreedor al que no le han cubierto su crédito.
Este acreedor al no poder cobrar la deuda, decide imputar o culpar al deudor de un delito de
estafa que no se ha dado. Se aprecia en este caso, que el acreedor no denuncia la estafa
fundadamente y con objeto de recuperar lo que ha perdido y sancionar al infractor, sino
busca tnicamente causar dafio a quien no ha podido pagar su deuda, y que no puede ir a
prision por deudas?!?. Esto se tipificarfa como delito de injuria calumniosa establecida en el

articulo 489 del Cédigo Penal el cual reza como sigue:

La injuria es: Calumniosa cuando consiste en la falsa imputacion de un delito

El articulo 296 del Codigo Penal, bajo el Capitulo de los Delitos Contra la Actividad Judicial
dispone asi mismo una sancion especifica para una conducta similar a la antes aludida. Asi
este dispone que:

Todo aquel que en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, o antes de

un procedimiento penal, o durante él, a fin de inducir a engafio al juez, cambie

artificialmente el estado de las cosas, lugares o personas, y si el hecho no constituye

otra infraccién penada mas gravemente por este Codigo, serd reprimido con prision

de seis meses a dos afios y multa de ocho a treinta y un ddlares de los Estados
Unidos de Norteamérica.

Asi, mal puede llegar a confundirse el abuso del derecho con el delito penal dada su ilicitud,
pues hay que tomar en cuenta que el abuso del derecho es una institucién auténoma que
implica responsabilidad de indole civil y no penal. Adicionalmente la conducta que puede
parecer abusiva en realidad ya se adecua al tipo penal, con lo cual, se abandona el campo del
abuso del derecho y ya se entra en el campo delictual penal en que ya hay la sancién

correspondiente y especifica para el infractor tal como lo establece el Codigo Sancionador.

Es entonces que si bien tanto el abuso del derecho como los delitos penales tienen
en comun la ilicitud, y si bien una conducta que en un comienzo parece abusiva y desemboca

ya en la adecuacién a un tipo penal, no podemos hablar que abuso del derecho y delito

219 HI articulo 66 # 29 literal ¢) de la Constitucién Politica dispone que los derechos de libertad también
incluyen que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas. ..



pueden ser lo mismo. Y es que cuando uno, abusa de su derecho, sea cual sea la hipotesis, y
dicho ejercicio ya es tipificado como delito penal, ya no se puede hablar de abuso del
derecho, pues este busca precisamente amparar aquellas situaciones en que no existe
cobertura legal especifica alguna. Es obvio entonces que para todas esas conductas que ya
estan descritas como tipo penal en la legislacién punitiva, no pueden configurarse como

abuso del derecho pues ya existe dicha legislacién que se encarga al respecto.
Diferencia con Cuasidelitos

Por otro lado, pueden despertare las sospechas de que el Abuso del Derecho al ser un
ilicito que no es un delito, y al ser fuente de responsabilidad civil, se estarfa hablando nada
mas que de los cuasi delitos. Para rebatir lo dicho, hay que argumentar que el cuasi delito no
supone existencia previa de una obligacién o si quiera de una relacién juridica concreta, es
decir es fuente de obligaciones pero no habiendo una obligacién previa, mientras tanto que
el abuso del derecho si puede generarse en base a una relacién previa existente.
Adicionalmente, para abusar de un derecho hay que ser titular del mismo, pues uno no
puede usar (sea esto abusar) de mas derechos de los que tiene, mientras tanto que para
cometer un cuasi delito, no se requiere ser titular de un derecho. Claro es el ejemplo de
alguien que deja caer una maceta sobre la cabeza de otra persona. Entre las dos personas no
habia una relacién juridica, no habia una obligacién, y lo que es mas, quien dafié no estaba
ejerciendo derecho alguno. Punto en el cual encontramos entonces un distanciamiento entre
ambas figuras. Otro punto que hay que tomar en consideracion es el hecho de que los cuasi
delitos suponen culpa, es decir suponen que si hubo un obrar imprudente, descuidado,
negligente o inobservante. Dijimos en cambio que se sostiene que para el abuso del derecho
no se necesita necesariamente culpa en el actuar del sujeto, sino que puede haber abuso del

derecho por la simple producciéon de un dafio.
Diferencia con Responsabilidad Extracontractual

Pero asi mismo como el abuso del derecho como generador de responsabilidad,
puede ser confundido con el cuasi delito como ya vimos, asi mismo se puede llegar a

confundirse o asimilar al abuso del derecho con la culpa Aquiliana??’ o extracontractual. Y es

220 “Culpa Aquilana: Esta fuera de discusién el origen romano del distingo: para la responsabilidad
contractual, la Ley de las XII Tablas, y para la extracontractual la Lex Aquilia” MOSSET ITURRASPE, JORGE.



que, a la responsabilidad por culpa que se genera a partir de los cuasidelitos establecidos en
el Codigo Civil, por suponer una ausencia de obligacion o de vinculo juridico directo, o mas
claramente, al suponer ausencia de un contrato, se la llama entonces responsabilidad extra
contractual. Sin embargo de ello, hay que decir que la responsabilidad por abuso del derecho
se origina a partir del ejercicio de un derecho mientras que la responsabilidad
extracontractual no supone necesariamente ejercitar derecho o facultad alguna; “esto marca
identidad genética pues el dafio que se produce con el abuso de derecho no serfa ni
contractual ni extracontractual sino que se deriva del ejercicio abusivo o excesivo”??l. Del
mismo modo, Rodriguez Grez, al hablar de las caracteristicas del abuso del derecho, descarta
aquel planteamiento segun el que el abuso del derecho es solo una manifestacion singular de
la responsabilidad extracontractual.???> Pero asi como no es lo mismo que responsabilidad
extracontractual, tampoco se trata de una responsabilidad contractual, pues si bien se pueden
dar conductas abusivas dentro de un contrato, lo cual también darfa lugar a responsabilidad,
el abuso del derecho no se da necesariamente dentro de un contrato, piénsese el caso de
abuso del derecho a la jurisdiccién, o manchar al reputacién de alguien por el ejercicio de la
libertad de expresiéon o de prensa. Al respecto se dice que “si el abuso de derecho es
aplicable tanto en el ambito contractual como en el extracontractual, por logica cabria
destacar que es algo mas o algo diferente de la responsabilidad contractual o
extracontractual”.??? Se puede poner esto de otra manera diciendo que el abuso del derecho,
como aquella figura que busca que el derecho sea usado para su fin econémico y social, es
una conducta que rebasa lo licito para ser una figura ilicita autonoma que supera la esfera de
la responsabilidad, “pues limitarlo a los casos de responsabilidad civil supone parcializar su

alcance™224,

Entendidas asf las cosas hay que decir que si bien tanto el delito como el cuasi delito y

el abuso del derecho son ilicitos, el abuso se diferencia de los otros porque no esta tipificado

MIGUEL A. PIEDECASAS. Directores. Cddigo Civil Comentado. Responsabilidad Civil. Rubinzal- Culzoni Editores.
Buenos Aires 2002 p. 284

21 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 73

22 Cfr. P. RODRIGUEZ GREZ. E/ Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial. Editorial Juridica chile. Santiago
de Chile, 1997.p 7.

223 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 72

224 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 74



tal como si lo estan los delitos penales, pues el abuso del derecho es un ilicito atipico que
supone como ya se vera, transgredir principios juridicos. El abuso del derecho tampoco
supone necesariamente culpa o ausencia de obligacién como en el caso de los cuasidelitos. El
abuso del derecho tiene origen licito al ejercitarse un derecho, pero deviene posteriormente
por diversos factores en ilicito mientras que los otros dos ilicitos suponen una ausencia de
derecho razén por la cual volvemos a sostener que el abuso del derecho es una figura ilicita
auténoma y distinta de los delitos y cuasi delitos. Asi, se dice que en la doctrina
contemporanea se advierte una tendencia de hacer de la teoria del abuso del derecho, uno de
los fundamentos basicos de la ciencia juridica actual, ya que rebasa el campo limitado de la
responsabilidad y alcanza los conceptos mas generales del derecho.??> Y es que, no hay como
dejar de lado que esta institucion del abuso del derecho es un valioso instrumento para poner
coto al ejercicio abusivo de los derechos subjetivos atribuidos por el ordenamiento juridico a

los titulares.
Diferencia entre Abuso del Derecho y Principio de la Buena fe

Dijimos que el Abuso del Derecho encuentra tanto sus bases, como sus limites en la
buena fe, es decir en aquél Principio General de Derecho que supone un proceder correcto,
leal, honesto, una conducta de un hombre prudente en todo tipo de relaciones en las que
intervenga, o en otras palabras, que todas las actuaciones del sujeto sean bien intencionadas y
diligentes. Se dice incluso que la buena fe y el abuso son parientes ya que responden a
idénticas finalidades o muy similares.??¢ En atencién a esto, hay que sostener que el Derecho
parte desde y hacia estos principios, es decir, encuentra sus bases u origenes y a también su
destino u objetivo, en estos Principios. A la inversa, una actitud de mala fe en ejercicio de los
derechos o prerrogativas juridicas va en contra de lo que estos principios consagran y

buscan, es decir atenta contra ellos y vulneran el sentido del Derecho en si.

Asi, una vez que se ha llegado a este tema, es pertinente resolver la siguiente pregunta
que sin duda alguna ha de despertar inquietudes para algunas personas. Esto es, :Qué

diferencia habria entre el abuso del derecho y la mala fe? De otro modo, ¢para qué la

25 Cfr, C. FERNANDEZ SESSAREGO. Abuso del Derecho. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma.
Buenos Aires, 1992. p. 4.
226 Cfr. E. CONDORELLL Deé/ Abuso y la Mala Fe dentro del Proceso, Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p. 22



existencia del Abuso del Derecho si es que ya existe el Principio de la Buena fe rectora de las

actuaciones juridicas?
Gonzalez Pérez trae un criterio para responder la interrogante, y dice:

La diferencia parece radicar en que mientras los limites en el ejercicio del derecho
cuya infracciéon determina el abuso del derecho son limites derivados de la conciencia
social de una época (son limites objetivos a las facultades que integran el contenido
del derecho impuesto por las costumbres y apreciaciones de la época), los limites
derivados del principio general de la buena fe son limites que provienen de la que
debe ser conducta normal, recta y honesta respecto de las personas con las que se
esta en relacion. Es el criterio de reciprocidad el que aparece como nota
diferenciadora de la buena fe.””’

Sin embargo no nos parece del todo clara esta diferenciacién, por lo que si petjuicio de este

criterio, acudimos a otro que parece ser mas claro para aclarar estos conceptos.

Asi, hay que tomar en cuenta que el principio de la buena fe, o su contrario de la mala
fe, tiene varios ambitos de aplicacion. Se puede encontrar que hay mala fe en conductas
como el fraude a la ley, en la desviacion del poder, se encuentra que puede haber buena o
mala fe en relaciones de ambito civil como en la celebracion de un contrato o convencién, su
desarrollo, cumplimiento y ejecucion y asi mismo este principio estd presente en otras figuras
juridicas como en el caso de algunos delitos como el de estafa por poner un ejemplo. Se
puede apreciar que no en todas estas figuras y ambitos que hemos encontrado presente el
principio de la buena fe, de por si se requiere indispensablemente el ejercicio de un derecho,
como serfa el caso de un delito, lo cual es necesario para la configuraciéon del Abuso del
Derecho. Asi por ejemplo en el cometimiento de un delito de estafa, hay un ilicito que atenta
entre otros, contra la buena fe, pero este no se origina en un derecho subjetivo, pues nadie
tiene derecho a estafar. Es asi que vemos una primera distincidon, pues si bien ambos
conceptos son relacionados, la buena fe tiene ambitos de aplicacién que no necesariamente
implican ejercicio de un derecho, cuestién que es inherente para que se configure el abuso
del derecho. Al respecto Ordoqui dice que el Abuso del Derecho “no deja de ser un

principio general que se obtiene por remision de otros como el de buena fe, pero no deja por

227 J. GONZALES PEREZ. “Buena Fe y Abuso del Derecho: Su reflejo en el proceso administrativo” en E/
Abuso del Proceso: Mala fe y fraude de la ley procesal Director Faustino Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2006 p. 330



ello de ser en si mismo un principio con autonomia de contenido”.??$ Adicionalmente, el
abuso del derecho, aunque en su mayoria se produce por actuaciones de mala fe, no requiere
necesariamente esta, pues como ya se vio, de acuerdo a algunos puede producirse una
conducta en la que no se atent6 contra la buena fe, pero que en todo caso si causé un dafo,
razén por la cual ya hay abuso de un derecho/ facultad. Piénsese del traido caso??? de que
una persona cabe en su propiedad un pozo mas grande y profundo del que tenia, con el
objetivo de tener mas agua y poder empezar asi un sistema de riego de plantaciones. En el
ejemplo dado, quien hace el pozo mas profundo para sus plantaciones no actia de mala fe,
sin embargo, el hecho de él poder empezar a tener sistema de riego, significa la sequia del
lago de la casa de su vecino, y su consiguiente efecto de producir la muerte de plantas,
pescados y otros animales. Es entonces que en este caso, la buena fe no es determinante,
pues no se atenta contra ella, sin embargo si existe un dano. De este modo, si es que se
requiriera necesariamente atentar contra la buena fe, el que ha sufrido tremendo dafio no
tendria amparo alguno. Asi las cosas, siendo que el abusar del derecho, figura que humaniza
el derecho?®, por lo general atenta contra la buena fe, podriamos decir en negativo, que el
Abuso del Derecho es un principio general del derecho, que prohibe abusar del ejercicio de
un derecho. Un criterio similar al expuesto estima que “mientras la buena fe impone un
deber positivo al sefalar una forma de conducta a seguir, el abuso de derecho en cambio
contempla la conducta desde el punto de vista negativo al imponer una sanciéon en sentido

genérico”?31,

Con este tema concluimos entonces diciendo que en efecto el abuso y la buena fe son
conceptos relacionados, sin perjuicio de lo cual, el abuso del derecho es una figura
auténoma, con caracteristicas propias como el originarse en el ejercicio de un derecho
subjetivo, que debido a su importancia, llega a ser ya un Principio Universal de Derecho

auténomo y aplicable a todas las ramas del Derecho.

228 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 52

229 Cfr. R. ROJINA VILLEGAS, Derecho Civil Mexicano Tomo Quinto. Obligaciones Volumen II. Séptima
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Diferencia de Abuso del Derecho y Fraude a la Ley

El abuso del derecho, al igual que el fraude a la ley, son ambas figuras ilicitas. Son
especies dentro del mismo género se puede decir. Sin embargo de esta caracterizacion
similar, y de otros rasgos que los pueden aproximar, cada una de estas figuras es autbnoma,
independiente, diferente y con caracteristicas propias, por lo que no se las puede tratar como

sinbnimos. Asi, corresponde hacer analizar las diferencias que al respecto se destacan.

Primero que nada cabe decirse que abuso y fraude son ambos mal uso, sin embargo,
el fraude implica un engafo, una burla. Se dice que la conducta fraudulenta implica
necesariamente un “ardid o engafio cuyo propésito es frustrar la aplicacion de la ley en un
supuesto concreto””?2.Mientras tanto, el abuso no supone necesariamente engafio o hacer
trampa, sino que supone mas un exceso, extralimitacion o desviaciéon del fin en el ejercicio
de un derecho. Se dice también que en el fraude “las reglas pueden verse como formando un
todo coherente con principios que las justifican (o las normas de cobertura)?... pero que
produce un resultado contrario a otra u otras normas o al ordenamiento juridico en su

conjunto”.?3

De lo expuesto se desprende algo que ya salié a flote en reiteradas ocasiones. En el
abuso del derecho es necesario que se esté en el ejercicio de un derecho mientras que en el
fraude a la ley tal requisito no es indispensable. Al respecto Ordoqui trae un criterio que lo
consideramos del todo aceptable, el cual dice que “el abuso de derecho refiere a un derecho
subjetivo que se practica de manera irregular mientras que, en el fraude a la ley, es un
derecho objetivo el que se aplica incorrectamente, al tiempo que se pretende evadir su
aplicacion, intentado acogerse aun precepto para evadir otro”?3. Es entonces que desde este
punto de vista en el abuso de derecho hay exceso por mal uso o mal ejercicio del derecho
subjetivo desviandolo o excediendo su fin causando asi un dafno. En el fraude a la ley hay
mal uso del derecho objetivo que es en este caso la norma aplicable, buscando su

transgresion al amparo de otras diferentes que son también llamadas las normas de

22 A, SOLS LUCIA. E/ Fraude a Ia Ley, Bosch, Barcelona, 1989 p. 20

233 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 69
24 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 20006. p. 74
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cobertura.2’ Al respecto se dice que “solo habria fraude a la ley cuando se intente eludir el

cumplimiento de lo dispuesto en un precepto de caracter necesario mediante la invocacion

de un precepto juridico aparentemente aplicable a los hechos”?%. Atienza trae al respecto

una diferencia esencial que es asimilable a la anterior pero desde otro punto de vista. Dice
» : . . L

que “el abuso es relativo a acciones que constituyen casos de ejercicio de un derecho

subjetivo mientras que el fraude es relativo a acciones que suponen casos de uso de un poder

normativo’’238,

Existen por otro lado, criterios que encuentran la diferencia entre abuso del derecho y
fraude a la ley de acuerdo a los intereses que puedan vulnerar o que vulneren. De este modo,
hay quienes sostienen que

“para diferenciar el abuso del derecho del fraude a la ley hay que hacer referencia a

los intereses que se lesionan por una y otra parte; asi, se afirma que mientras el abuso

del derecho lesionar intereses privados o particulares, el fraude a la ley lesiona

intereses sociales. As{ mismo podriamos afirmar que estamos frente a abuso cuando

se produzca una violacion inmediata del interés ajeno; fraude en cambio si se

ocasiona la violacién de otras normas legales en perjuicio del Estado ya que el fraude

no es otra cosa que el artificio por el cual un particular buscar sustraerse de una
obligacién legal para alcanzar un resultado prohibido por la ley.”*”

Incluso podria desprenderse la existencia del fraude a la ley llega en nuestro
ordenamiento juridico, no sélo por lo que dispone el articulo 17 de la Ley de Compaiias,
sino también se lo podria recoger en los delitos contra la fe publica y hasta como engano a la

justicia que constan en el Codigo Punitivo.

Desde la perspectiva de la argumentaciéon con principios, se pueden evidenciar asi
mismo diferencias entre el fraude a la ley y el abuso del derecho. Asi, tal como se dijo, es
necesario tener en cuenta que el Derecho esta compuesto por dos niveles, el de reglas y el de
los principios, con esto, Atienza dice que “los actos en fraude de ley estan permitidos prima

facie por una regla, pero resulta, consideradas todas las circunstancias, prohibidos como

236 “Fraude a la ley es cuando se celebra un acto formalmente licito realizado al amparo de una norma vigente
(ley de cobertura) pero con la intencién de obtener un resultado practico analogo o equivalente al prohibido
por otra norma imperativa (ley defraudada).” B. PEREZ. Curso de Derecho Civil. Parte General. Abeledo- Petrot.
Buenos Aires, 1998. p. 286

27 M. MEZQUITA GARCIA GRANERO. E/ Frande de 1.ey en la Jurisprudencia, Editorial Aranzadi S. A.
Navarra, 2004. p. 15

238 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/isitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 86
239 BE. ROMERO JOUVIN. E/ Abuso del Derecho. Edino. Guayaquil 1993 p. 86



consecuencia de la accion de los principios que delimitan el alcance justificado de la regla en

cuestion” 240
Ditferencia con las Doctrinas de los Actos Propios

La Doctrina de los actos propios, o wvenire contra factum propium, “es una derivacion
inmediata del principio general de la buena fe”’?41. Lo que propugna esta doctrina o figura, es,
al decir de Maurino que: “no puede admitirse que un litigante pretenda fundamentar su
accionar con el aporte de hechos y razones de derecho que contravengan sus propios actos;
que asuma una actitud que lo venga a colocar en contraposicién a su anterior proceder”.?42
Lo que en ultimas, y a breves rasgos nos dice esto, es que una parte/ una persona no puede
asumir o tomar un comportamiento contradictorio o inconsecuente en relacién a otro
comportamiento que fue “juridicamente vinculante”?#3] pues si asi lo hace, ello constituiria
una violacion o falta al Principio General del Derecho de la Buena fe y se puede agregar que
a la Lealtad Procesal. En otras palabras, esta figura se da cuando la conducta del litigante
contradice cronolégica o légicamente a otra anterior asumida en el juicio, esta conducta
puede ser dentro de la misma relacién o situacion juridica.?** Es asi, que en esta figura, se
llega a sancionar a aquella persona que con su accionar contradictorio, muestra una mala
actitud, mal comportamiento y hasta malas intenciones, razén por la cual se atenta contra la
buena fe. Es en este punto en el que el Abuso del Derecho y esta doctrina coinciden. Sin
embargo, existen varios puntos que los diferencian. Asi, vimos que de acuerdo a un criterio
funcionalista, para la configuraciéon del abuso del derecho, no se toma en cuenta la intencion
del agente, es decir no se mira si se vulneré la buena fe, sino se mira unicamente la existencia
de un dafio causado. Logico es entonces decir que de acuerdo a este punto vista, no es
necesario atentar la buena fe para que se produzca abuso, lo cual si se evidencia

necesariamente en la Doctrina de los Actos Propios, punto en el cual encuentran diferencias.

Otra diferencia, es el hecho de que la Doctrina de los actos propios, para que el

presupuesto de la sancién se configure, es necesario que se evidencie una actitud o

240 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 67

241 A, MAURINO. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p. 109
242 Ibidem

243 Ibidem

244 Ctr. A. MAURINO. Abuso del Derecho en el Proceso. Op. Cit. p. 109



comportamiento inconsecuente o contradictorio en el marco del mismo juicio, relaciéon o
situacion juridica. Al ser la actitud inconsecuente, l6gico es decir que para merecer tal
calificativo, necesita otro acto o conducta con la cual compararse. En el abuso del derecho,
no se necesita dicha comparacién, pues analizando el acto o conducta aisladamente, se podra
hacer el analisis del comportamiento abusivo. En pocas palabras, podemos decir que se
diferencian porque la una es actuar abusivamente, la otra inconsecuentemente. Podriamos
incluso sostener, que en el Abuso del Derecho no se es inconsecuente con una conducta
adoptada anteriormente, sino se es inconsecuente con la finalidad que pretendia o buscaba la
norma. En fin, si bien puede haber puntos conectados entre ambas figuras, se han indicado

ya las diferencias que claramente indican la autonomia de cada figura entre si.
Diferencia entre Abuso de Derecho y Causa Ilicita

Hemos dicho que el ejercicio de un derecho o facultad, puede ser calificado de
abusivo o no, dependiendo de si es que el interés que persigue 0 motivo que inspira su actuar
es justo o digno de tutela juridica o no. Es asi que esto nos ha de llevar, aunque sea
sucintamente, a buscar las semejanzas y diferencias que puede haber entre el Abuso del
Derecho y la Causa Licita que es exigida para que una declaracién de voluntad obligue a una
persona al tenor del articulo 1461 del Cédigo Civil. Es asi que hay que tomar en cuenta que
este articulo esta ubicado en el libro de las obligaciones y los contratos del Codigo Civil, y la
causa entra a ser un requisito para que surta efectos una convencioén juridica o un acto con el
cual la persona busque consecuencias juridicas como por ejemplo el acto juridico de comprar
una casa o arrendar un departamento. Encontramos entonces que la causa es requisito para
una relaciéon juridica concreta y que dicha relacion sea creada deliberada o intencionalmente
por una declaraciéon de voluntad. El abuso del derecho por su parte si bien requiere que no
haya un interés digno de protecciéon juridica, no hay que confundirlo con que haya causa
ilegitima, pues la conducta abusiva puede distinguirse de la causa en el hecho de que la
conducta para ser abusiva no requiere que se esté en una relacién juridica existente mediante
un vinculo juridico como un contrato o convencion, que de suyo exigen causa licita para su
validez. Asi por ejemplo se ha encontrado que se puede establecer la abusividad de una
conducta sin que medie un acto o negocio juridico de por medio, sino que por ejemplo sea
abuse del derecho por una expresién vertida en espacio publico fuera de todo tipo de

relacién. Es decir, se encuentra que el abuso del derecho se aleja de la causa en el hecho de



que dicho comportamiento mas que no tener causa licita, es un comportamiento que rompe
con el deber juridico de abstencién, de no dafiar o de respetar los derechos e intereses de
otros. Otro factor a destacar es el hecho de que si bien puede coincidir que una causa ilicita
devenga en conducta abusiva, no hay que confundirla. Puede ocurrir pues que se celebre un
negocio que tenga causa licita, pero que sin embargo dicho negocio causé un dafio
injustamente. Es asi, que si bien hay causa licita en determinado negocio, con lo que el acto
sera valido, el acto a pesar de esto podra ser calificado de abusivo por el dafio que éste causo.
Podemos agregar, que existen los llamados negocios juridicos incausados o abstractos, los
cuales “prescinden de causa, como en las obligaciones transmisibles por via de endoso”?4
razon por la cual si es que se confundirfa causa ilicita con abuso del derecho, no habria abuso

del derecho en este tipo de negocios, lo cual es restarle capacidad a la figura en cuestion.
Diferencia entre Simulacién y Abuso del Derecho

Simulacion es también ficcion, imitacion, disimulacion, hipocresia, su origen en latin
simul y actio son palabras que indican alteraciéon de la verdad; ya que su objeto consiste en
engafar acerca de la verdadera realidad de un acto.?*¢ Simular es entonces, cubrir o tapar un
acto juridico, con la apariencia y nombre de otro negocio distinto. Asi, hay una voluntad real
escondida tras el negocio simulado que tiene una voluntad aparente o falsa. Se dice al
respecto que esta teoria de los actos emulados, es uno de los antecedentes mas claros a lo
que es el abuso del derecho y en la actualidad conforma una de las formas de abuso de
derecho?#’. Encontramos que es cierto que en un determinado negocio simulado, como por
ejemplo hacer una donacién, dependiendo de las circunstancias, puede llegar a ser un acto
abusivo. Y es que, en efecto, una persona al donar, esta ejerciendo su derecho a celebrar
negocios juridicos, y si es que se encuentra que tras dicha donaciéon hay verdaderamente una
compraventa, desviando dicho derecho para el fin, ya que se lo hace para sustraer bienes de
la sociedad conyugal por ejemplo, se puede decir que hay abuso del derecho. Sin perjuicio de
lo dicho, hay que diferenciar a las figuras en cuestion, pues si bien tienen similitudes, cada

una tiene su particularidad que la diferenciara de la otra. Asi, encontramos que en el negocio

25 J. GARIBOTTO. Teoria General del Acto Juridico. Depalma. Buenos Aires, 1991 p. 101

246 G. CABANELLAS DE LAS CUEVAS. “Simulacién” en Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta, Buenos
Aires, 2003 p. 366

247 Cfr. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Op. Cit. p.
34



simulado, la verdadera voluntad de las partes, es distinta a la que se ha expresado en el
negocio juridico, es decir, las partes no querfan realmente aquello que aparentaban con sus
actos. Por su parte, en el abuso del derecho, la voluntad de las partes es generalmente
conforme a aquella declarada. Piénsese por ejemplo el abuso del derecho a la jurisdiccion. En
este, no se esta aparentando nada, ni encubriendo o disimulando ninguna actuacién de
relevancia juridica, pues la voluntad del agente es en efecto ejercer dicho derecho, y eso
mismo es lo que se aprecia y nos damos cuenta los terceros. Distinto es que el ejercicio de
dicho derecho no sea conforme a lo que la norma prevefa para dicho ejercicio. Hay que decir
adicionalmente que en la simulacién hay la necesariamente la intencion de ocultar un
negocio, pues si no hubiera dicha intencién podriamos estar hablando de otra figura como el
error. Mientras tanto que en el abuso del derecho, no es necesario el elemento subjetivo o la
intencion del actor, pues se ha visto que se puede configurar abuso sin dicha intencién y que
bastaria la producciéon de un dafio injusto. Es entonces, que si bien encontramos que una
conducta abusiva puede ser a su vez simulaciéon dependiendo de las circunstancias, si se
encuentra por su parte diferencias contundentes que hacen que valga la pena la

diferenciacioén entre ambas figuras.
Tratamiento del Abuso del Derecho en la Legislacién Ecuatoriana

La Teoria del Abuso del Derecho, a pesar de los cuestionamientos, criticas y
objeciones que ha tenido, ha logrado tener aceptacion general en la doctrina, también
diversos ordenamientos juridicos positivos han ido incorporando esta institucién y asi
mismo la jurisprudencia ha ido puliendo o desarrollando esta figura. Se dice al respecto que
“las imprecisiones y dudas que aun subsisten en torno a la naturaleza y a los criterios para su
determinacién no han impedido que se constituya un principio general admitido en el
derecho actual y, por ende, de comun aplicacién jurisprudencial.”’?#8 Es plausible este
criterio, pues como ya vimos, esta institucion plantea limites imperativos para el ejercicio de
los derechos o facultades, institucion sin la cual se producirian situaciones injustas que el
Derecho no puede tipificar o legislar, pero que si puede preveer a través de Principios

Generales del Derecho como el de la buena fe o el del abuso del derecho. Es entonces que

248 C. FERNANEDEZ SESSAREGO. Abuso del Derecho. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos
Aires, 1992. p. 1.



algunos ordenamientos juridicos ya han aceptado esta teoria positivizandola y plasmandola

en los cuerpos legales tal como se lo hizo en Argentina o en Espafa,?* entre otros.?
Normas que contienen al Abuso del Derecho Directamente

Nuestro ordenamiento juridico, adaptandose en algo a las exigencias modernas de la
sociedad juridica, ha ido incorporando en sus normas positivas, disposiciones que establecen
ya directamente la figura del Abuso del Derecho. Asi, el articulo 130 del Cédigo Organico de

la Funcién Judicial establece en el numeral 13 que:

Es facultad de los jueces el rechazar peticiones, pretensiones, reconvenciones... con
manifiesto abuso del derecho o evidente fraude a la ley, o con notorio propésito de

retardar la resolucion o su ejecucion.

El articulo 160 del mismo Cédigo, establece que si se presentan varias demandas con
identidad subjetiva, objetiva y de causa, las demandas que no hayan sido sorteadas en primer
lugar careceran de valor y ademas se sancionara al abogado que haya actuado
incorrectamente por constituir induccioén al abuso procesal. De la misma manera, el articulo

335 del mismo Cdédigo Organico de la Funcion Judicial establece en el numeral nueve que:

Es prohibido a los abogados en el patrocinio de las causas, ejercer el derecho de
accion o contradiccion de manera abusiva, maliciosa o temeraria, violar el principio

de buena fe y lealtad.
El articulo 12 del mismo cuerpo legal dispone:

El juez o la jueza deberan calificar si el ejercicio del derecho de accién o de
contradiccién ha sido abusivo, malicioso o temerario. Continua el referido articulo
diciendo que quien litigue de forma abusiva, maliciosa o temeraria sera condenado,

ademas, a pagar al Estado los gastos en que hubiere incurrido por esta causa.

249 “Por ejemplo, el Cédigo Civil de Espafia articulo 7 establece que los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. El C.C. de Argentina dispone que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considerara tal al que contraria los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil,
Comercial, Procesal, I aboral y Administrative. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 37

250 Bl articulo 107 del Cédigo Civil de Bolivia “declara: abuso del derecho. El propietario no puede realizar
actos con el tnico proposito de perjudicar o de ocasionar molestias a otros, y en general, no le estd permitido
ejercer su derecho en forma contraria al fin econémico o social en vista al cual se le ha conferido el derecho”
L. PARRAGUEZ. Manual de Derecho Civil Ecunatoriano. Volumen I. Derechos Reales. Universidad Técnica Particular
de Loja. Loja, 2005 p. 125



De este articulo ya tenemos la existencia concreta del abuso del derecho refiriéndose
sin embargo exclusivamente a un tipo de abuso, a un abuso de un derecho en especifico, al
abuso del derecho al proceso o en el proceso. Se asocia a la conducta abusiva con la malicia y
temeridad, lo cual es logico y no desentona con lo que dispone la regulacion penal, pues
ambos casos (malicia y temeridad), estan sujetos a la sancién de pagar las costas y las
indemnizaciones que correspondieren, pero si es que se califica de maliciosa, adicionalmente,
este abuso de derecho, se convertiria ya en un ilicito tipificado como delito, abandonando ya
el ambito de abuso del derecho para meterse especificamente en la tipificacion del delito de
injuria que pertenece al campo de lo penal. De esta misma manera, el articulo 26 del mismo
Codigo Organico de la Funciéon Judicial, plasma el abuso del derecho como una realidad en
el ordenamiento juridico ecuatoriano. Asi, este articulo que es sobre el principio de buena fe

y lealtad procesal, dispone que:

Se debe siempre actuar de buena fe y con lealtad, y que sancionara especialmente, la
prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, empleo de artimafias, y

procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el progreso de la litis.

El articulo 23 de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional

establece también al abuso del derecho. Determina este que:

La jueza o juez podra disponer de sus facultades correctivas y coercitivas, de
conformidad con el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, a quien, abusando del
derecho, interponga varias acciones en forma simultainea o sucesiva por el mismo

acto u omision, por violacion del mismo derecho y en contra de las mismas personas.

Cabe decirse que aqui el derecho que se habla que ha sido abusado es asi mismo el derecho

de accion o de acceso a la jurisdiccion.
Normas que lo contienen Indirectamente

Existen adicionalmente, normas dentro de nuestro ordenamiento juridico, que se
puede sostener que contienen indirectamente, si se quiere, a la figura del Abuso del Derecho.
Asi, Romero Jouvin hace una interpretacion social del articulo que define el derecho de

dominio y concluye que la teorfa en cuestion estarfa tacitamente consagrada en el Codigo



Civil.21 Al respecto, el antiguo articulo 622 del CC establecia que el dominio es el derecho
real en una cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra la
ley o contra el derecho ajeno. El actual articulo 599 del Coédigo Civil da asi mismo una
definicion de lo que es dominio, pero ahora del concepto fue retirada la palabra
“arbitrariamente”?%2, con lo cual ya se evidencia claramente que no se quiere que éste
derecho sea ilimitado y pueda ser abusivo, sino que tendrda que ser ejercido de manera
correcta o prudente. En consecuencia, “el criterio predominante para establecer la existencia
del abuso del derecho en la legislacion ecuatoriana seria el criterio finalista, de la mano con la
teorfa de la relatividad de los derechos, puesto que, en lo que tiene relacién con el derecho
de propiedad, éste esta limitado por el derecho ajeno individual o social”.?>3 Asf las cosas, se
evidencia que el propio articulo que consagra el derecho real por excelencia, la propiedad, no
permite mas que se use arbitrariamente la cosa, y expresa claramente que las facultades que
este derecho consagra, esto es el gozar y disponer de ella, no deben ir contra la ley o el
derecho ajeno. Se evidencia que el derecho de la propiedad, como todos los derechos, puede
se abusado, razén por las que tiene limites, entre otros, el ya analizado deber genérico de

respetar y no dafar injustamente los intereses o derechos de los demas.

Como ya hemos visto, el ordenamiento juridico ecuatoriano ya consagra en su
legislacion el abuso del derecho. Adicionalmente, este principio del abuso del derecho, al ser
tal, se encuentra ya incorporado al ordenamiento juridico. Adicionalmente esta contenido
indirectamente a través de instituciones o principios como el de la buena fe, que como ya se
sefial6, son limites al ejercicio de los derechos subjetivos. Hay otras normas que dan cabido
este Instituto gracias a su interpretacion racional y congruente con el ordenamiento juridico
tal como lo establece el Codigo Civil en el articulo 18 en su regla cuarta de interpretaciéon?>*.
Es entonces que el articulo del Cédigo Civil que trata sobre la reparacion por dafio moral

serfa un ejemplo de cémo a través de esta interpretacion, se integra de cierta forma el abuso

251 Cfr. E. ROMERO JOUVIN. E/ Abuso de! Derecho. Edino, Guayaquil, 1993. p. 83.

252 Codigo Civil Articulo 599: El dominio, que se llama también propiedad, es el derecho real en una cosa

corporal, para gozar y disponer de ella conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho

ajeno, sea individual o social.

253 B. ROMERO JOUVIN. E/ Abuso del Derecho. Edino, Guayaquil, 1993. p. 83.

254 Hsta regla determina que “El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes,
de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”. Si el Derecho es en si para
lograr el fin justicia, de rafz no podriamos hablar de armonia en el ordenamiento juridico si es que éste
permite interpretaciones arbitrarias o injustas.



del derecho como institucién a nuestro ordenamiento juridico. Lo aqui dicho ademas es lo
que dispone la propia Constituciéon, que en su articulo 427 dice que las normas
constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucién en su
integralidad. Es entonces, que para dar una armonia a la Constituciéon y al ordenamiento
juridico en general, el cual siempre tiene a la Constitucién como rectora, es del todo logico y
congruente el principio de abuso del derecho que sea parte del ordenamiento juridico, tal
como ya lo es. El articulo 2232 del Cédigo Civil en el parrafo tercero dispone: La reparacion
por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el resultado préximo de la accion
u omision ilicita del demandado, quedando a la prudencia del juez la determinacién del valor
de la indemnizacion... En atencién a esto, y sabiendo que el abuso del derecho es una figura
ilicita, a raiz de dicho comportamiento, si es que este causa dafio, se podrd pedir la
reparacion de dafios morales. Y es que, abusando del derecho uno causa necesariamente un

dano, el cual no siempre sera fisico o material, sino podra ser dafio moral.

Existen también, disposiciones especificas que también consagran esta conducta de
no abusar en general. Es asi, que el articulo 375, numeral séptimo de la Constitucion,
establece que el Estado para garantizar el derecho al habitat y a la vivienda digna, “asegurara
que toda persona tenga derecho a suscribir contratos de arrendamiento a un precio justo y
sin abusos”. Es entonces que ya vemos una norma Constitucional que consagra la conducta
de no cometer abusos, especificamente en una relaciéon contractual de arrendamiento.
Vemos entonces que el Abuso del Derecho como tal ya esta consagrado en la legislacion
ecuatoriana directamente, y también encuentra su cabida en los principios como el de la
buena fe o las buenas costumbres por decir algunos. Adicionalmente, por la congruencia que
busca y que significa el Derecho en si, se puede desprender la existencia de esta figura por
una interpretacion légica y coordenada de algunas muchas otras normas del ordenamiento

juridico, razon por la cual ya resulta irrefutable la existencia de la figura en cuestion.



Rol que juegan los Principios Generales del Derecho (Teoria de los Principios de

Robert Alexy)

Hemos ya hecho una revisiéon de las normas juridicas que directa o indirectamente
tienen en su contenido la figura del abuso del derecho, o dicho de otro modo, normas que
frenan de alguna manera las conductas y ejercicios abusivos de derechos o facultades. Se ha
vislumbrado también, que el la figura del Abuso del Derecho, es ya un Principio General de
Derecho, aceptado por gran parte de la Doctrina y por la Jurisprudencia. Asi mismo, se ha
dicho que el Abuso del Derecho como tal ya es un principio del Derecho, y ademas se ha
puesto énfasis en el importante papel que juega otro principio como el de la buena fe,
principio general del derecho, como limite para el ejercicio abusivo de los derechos. En
atencion a lo dicho, el mismo hecho de que el principio de la buena fe entre otros sea un
limite del ejercicio abusivo de derechos, quiere decir también que este principio es una base
importante y recurrente que puede invocar la victima del dafio injustamente sufrido, contra
el actor abusivo. Es asi, que nos detendremos a analizar el papel que juegan o pueden jugar
en si los Principios Generales del Derecho dentro de un ordenamiento juridico, o de una
situacion juridica, y que especificamente podran dar una pauta de cuando se configura una
conducta abusiva. Para esto, sin duda alguna habremos de acudir a lo que dice Robert Alexy
con la llamada Teorfa de los Principios?®, que habla de la estructura de los principios

juridicos.

Para poder explicar la Teoria de los Principios, es necesario primeramente acudir al
modelo de Derecho al que se refiere Atienza, sin la cual entender la Teorfa de los Principios
de Alexy no seria posible. Asi, este modelo de Derecho que se propone es compuesto en tres
niveles: “el de las reglas, el de los principios y el de los procedimientos”?*¢ Resulta que
“...segin Alexy... el Derecho, en cuanto sistema de normas, consiste no sélo en reglas, sino
también en Principios”?. Sin embargo de lo dicho, para efectos del presente, se tomaran en

cuenta unicamente las reglas y los principios como bases para el analisis. En cuanto a esto, el

255 “Una teorfa adecuada de las restricciones de los derechos no resulta plausible sin la teotrfa de los
principios.” R. ALEXY, Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad
Externado de Colombia, Colombia 2003. p.107

256 M. ATIENZA. Las Ragones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 176

257 M. ATIENZA. Las Razgones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 174
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propio Atienza dice que este modelo no permite alcanzar siempre una “Gnica respuesta
correcta para cada caso, pero es el que lleva a un mayor grado de racionalidad practica y es
también el modelo de racionalidad incorporado en el derecho moderno y en particular en el

derecho de un Estado Democratico y Constitucional28,

Habiendo dicho esto, se hara una revision de lo que son los Principios Generales del

Derecho, para luego ver lo el papel que juegan en relacion a las reglas.
Principios Generales del Derecho: Normas Juridicas

Se puede pensar que los principios juridicos no son normas juridicas, pues se los
toma en general como abstractos y no plasmados en la realidad. Sin embargo, hay que decir,
que “los principios juridicos son auténticas normas juridicas en sentido sustancial, pues
suministran pautas o modelos de conducta. Cuando se dice que nadie puede enriquecerse
injustamente, o que nadie puede ejercitar abusivamente sus derechos, o que los pactos han
de ser observados, es claro que se estan proponiendo modelos de conductas a seguir?>”. Asi,
para que una norma constituya un auténtico principio general del derecho, “basta su arraigo
como norma fundamental en la conciencia social”?®. Es del todo innegable pues que las
conductas de mala fe, y las conductas abusivas, son en general rechazadas por la conciencia
social. Atienza dice al respecto que “los principios en sentido estricto incorporan valores que
se consideran, y que el ordenamiento juridico considera, como ultimos”20!. Se puede decir
que se parte de ellos y hacia ellos. Resulta dificil comprender cémo se podria iniciar un
proyecto (podemos decir una ley o reglamento) sin saber a miras de qué se lo hace (con el
objetivo de obtener regulaciones ambientales por ejemplo). Y es que, se entiende que en los
principios generales del derecho, se encuentran valores que el ser humano los estima como
fundamentales y hacia los cuales debe dirigirse la conducta del hombre canalizada a través
del Derecho, el cual a su vez debe adaptarse a la evolucién y los cambios sociales a lo largo
del tiempo. Sobre esto, Del Vecchio traido por Sanchez, expresa que los principios generales

del derecho “emanan de la razén juridica natural y representan al mismo tiempo las

28 M. ATIENZA. Las Ragones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 176

29 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.45

260 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.46

201 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. l/izitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2000. p.21
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directrices fundamentales del sistema positivo”262. Podemos ver entonces que al ser los
principios los fines u objetivos a los que se pretende llegar con el Derecho, ellos tienen un

papel de dirigir el derecho.

Al respecto, Francesco Carnelutti recurrido por el mismo Sanchez, expresa que los
principios generales del derecho no son algo que exista fuera, sino dentro del mismo derecho
escrito, ya que derivan de las normas establecidas. “Se encuentran dentro del derecho escrito
como el alcohol dentro del vino; son el espiritu o la esencia de la ley”.263 Asi, para interpretar
una determinada disposicion, se debe tener en cuenta primeramente que lo principios
generales son Derecho en si. Segundo, se debe ver que el propio ordenamiento juridico
contempla una regla de interpretacion que obliga a acudir y tener en cuenta a los Principios
Generales de Derecho para interpretar y aplicar la ley. La regla séptima del articulo 18 del
Codigo Civil establece que a falta de ley se debe acudir a los principios de derecho universal,
entre los cuales, como ya hemos dicho anteriormente, se encuentra el de la buena fe y el de

no ejercer abusivamente los derechos.

Dworking, citado por el ya nombrado Sanchez, “con respecto a los principios
generales del derecho dice que principio es el patrén que debe ser observado... porque es
una exigencia de justicia o equidad o de alguna otra dimensién de la moralidad”?64. Acertada
también nos parece lo que se dice de los principios de derecho de que “no son leyes, sino
que pueden llamarse leyes de leyes, son reglas de orden superior... aunque no estén
reducidos a férmulas oficiales de la ley ni pasen por las solemnidades de una publicacién que

nadie necesita para conocerlas.”26>

Los principios Generales del Derecho son aceptados como fuente de derecho?%, y

ellos los encontramos en la legislacién positiva, en la jurisprudencia, y en la mas aceptada

222 R, SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Igualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porrtia S.A. México 1995. p. 36

263 R, SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad e Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 45

264 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad e Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 57

265 R. SANCHEZ VAZQUEZ La Libertad ¢ Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 40

206 Los principios generales del derecho son fuente normal y material del derecho, o sea, son un medio a
través del cual se expresa el orden juridico vigente. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial,
Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 77



doctrina que habla sobre su fundamento, origen, naturaleza y proposito. Para Ricardo Couto,
los principios generales del derecho son aquellas maximas del derecho natural, de justicia
universal, que estan encerradas en el corazén de todos los hombres y que por la verdad que
encierran han recibido el nombre de Razén Escrita.?6’” Por su parte Scaevola, citado por
Rafael Sanchez, “conceptia a los principios generales del derecho como aquellos principios
de justicia revelados por la razén y la conciencia que encierran una verdad juridica
universal”28, “Los principios generales del derecho gufan y sincronizan toda la maquinaria
de la regulacion legal de las relaciones sociales, y ante todo extraen las tendencias de clase de
un tipo historico del derecho y su lugar en la evoluciéon social.”’26? De acuerdo a este criterio,
al cual nos adherimos, los principios generales del derecho son, valga la redundancia, el
principio del derecho, su inicio, su fundamento base, lo que le dio origen, son verdaderas
normas juridicas que guian y dirigen el mundo juridico en un lugar y tiempo determinado y

que aun el propio derecho positivo ya los recoge y establece.

Sanchez Vasquez da mucha importancia al papel que desempefian los principios
generales del derecho al decir que “cuando se impone al juez el deber de fallar bajo
responsabilidad, es reconocer que no existen lagunas en el ordenamiento juridico ya que no
remite al libre arbitrio judicial la decision, en defecto de la ley o costumbre, sino que ordena
acudir a los principios generales del derecho”?0. El autor nombrado refuerza este criterio, al

citar a Garcia Maynez que dice lo siguiente:

Cuando existen preceptos que interpretar, valga la redundancia, puede existir la
interpretacion, pero se dan casos en que en un problema concreto sometido al
conocimiento de un juez, no caiga bajo ningun supuesto del ordenamiento positivo, o
sea que exista una laguna en la ley la cual debe ser cubierta y los medios para realizatlo
los proporciona el propio ordenamiento juridico... en el que se encuentran los
criterios para subsanar tal imprevision... con los llamados principios generales del
derecho, al derecho natural o a la equidad.?"!

267 Cfr. R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad e Igualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Op. Cit. p.
35

268 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Igualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porria S.A. México 1995. p. 35

200 R, SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 7

20 R, SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ lgnaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porria S.A. México 1995. p.54

271 Ibidem.



Esto va de la mano con lo que venimos diciendo que el abuso del derecho, como
principio del derecho que es, viene a regular aquellos casos en que no existe ya una

regulacion para el caso en especifico.

Parece entonces que “las lagunas de la ley son una realidad innegable... de ahi que es
menester rechazar el dogma positivista de la plenitud necesaria de la legislacion escrita”?72
pues la ley “se llena con otros medios: analogfa, los Principios Generales y las doctrinas mas
recibidas?73. Aceptamos este criterio, pues el propio derecho positivo establece a los
principios generales del derecho como parte del derecho, asi, el propio ordenamiento
establece lo que se debe hacer cuando no existe una base legal concreta para determinado
caso y también para aquellos casos en que existen contradicciones. El articulo 2 Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional dispone:

Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios establecidos en la

Constitucion, se tendran en cuenta los siguientes principios generales para resolver las
causas que se sometan a su conocimiento:

4. Obligatoriedad de administrar justicia constitucional.- No se puede suspender ni
denegar la administraciéon de justicia por contradicciones entre normas, oscuridad o
falta de norma juridica.

Es logico este enunciado, pues al decir que no se puede denegar la administracion de justicia
por contradicciones, oscuridad o falta de norma juridica, no es sino aceptar el hecho de que
para todos aquellos casos en que no exista disposicion legal expresa o especifica, se debe
atender a los criterios de los principios generales del Derecho para solucionar el caso en
especifico. Adicionalmente, en la misma Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece que las normas se podran interpretar, cuando fuese
necesario, atendiendo a los principios generales del derecho y la equidad y asi como con los

principios de adaptacion.?’4

De entre las funciones que cumplen los Principios Generales del Derecho en un

ordenamiento juridico, se dice atinadamente que “los principios generales del derecho

272 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad e Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial Porria
S.A. México 1995. p. 55

273 K. VESCOVL. Teoria General del Proceso. Editotial Temis S.A. Colombia, 1999. p. 15

274 Articulo 3 # 8 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional



pueden cumplir diversas funciones, entre otras, creadoras?’>, interpretativas?’¢, integradoras
“pues permite colmar lagunas”?’’, directivas y limitativas”,?’8 esta ultima, la funciéon
limitativa, es precisamente la que se propone con el principio general del derecho de la buena
fe y del abuso del derecho, pues éstos representan un limite para el derecho, mas
precisamente, para su ejercicio. Asi, cuando las reglas presentan problemas de
“indeterminacién en su formulacién o cuando las reglas existentes parecen estar en conflicto
con los principios que las justifica...?’” es ahi cuando los principios entran a ser importantes
como reguladores de la conducta. Ordoqui trae una funcién adicional al decir que también
son fundadores ya que “destacan los valores que operan como fundamento del sistema’?280,
“A través de estos principios, operados por la jurisprudencia, se establecen criterios que
intervienen para adecuar y completar las normas que regulan el orden juridico. De esta forma
se logra la subsuncion del caso concreto al paradigma normativo y se cumple una verdadera
funcién de creacion del derecho?®! como resultado de la interpretacion sistematica dentro de

lo razonable”.282

Tenemos entonces que los Principios Generales del Derecho recogen lo que una
determinada conciencia social en un momento dado ha establecido como deseable, como
valioso, como ultimo, como digno de protecciéon y amparo; son verdaderas normas juridicas,
que no sélo que guian y dirigen el Derecho, sino que también lo fundamentan y sirven
“como justificacion de las reglas?®?. Son verdaderas normas juridicas que estan en el Derecho
mismo, ya positivizados en el ordenamiento juridico y que cumplen relevantes funciones

como la de integrar y llenar aquellas situaciones que no han sido recogidas especificamente

275 Pues “proponen nuevas soluciones sin transgredir la norma vigente”. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de
Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 76

276 Axua Reyes, citado por Sanchez, en cuanto a esto dice que “podemos decir que los principios generales del
derecho constituyen un factor determinante en la interpretacién juridica, pues la presencia de estos... va a
set... lo que un sistema ha consagrado como finalidad del derecho y que a la vez en su punto de partida y por
consecuencia su base interpretativa.” R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Igualdad Juridica como Principios
Generales del Derecho, Editorial Porrda S.A. México 1995. p.54

277 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 76

218 R, SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad e Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 51

279 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/izcitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 20006. p. 18

280 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 76

281 Aquella de que “zura novit curia”, el juez crea Derecho.

282 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 46

283 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. Ilicitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 18



en una regla de Derecho. Adicionalmente, lo aqui establecido, es decir, el hecho de que los
principios generales del derecho son verdaderas normas juridicas, ha sido asi mismo
recogido en una sentencia interpretativa de la Corte Constitucional No. 001- 09- SIC- CC.
En esta, la Corte advierte ciertas consideraciones, y asi mismo, “expone la divisién de las
normas juridicas en principios y reglas asi como brevemente esboza una definicién de cada
una de ellas”84. La Corte hace entonces hace “una reflexién sobre la naturaleza de los
principios en tanto en cuanto forman o no parte del Derecho y si realmente son normas. La
Corte cita al jurista colombiano Diego Lépez Medina”28> quien explica que una postura mas
contemporanea acepta que el Derecho o el sistema juridico contiene tanto reglas como
principios, y que ambos son prescripciones normativas.?8 Es entonces que los Principios

Generales del Derecho son verdaderas normas juridicas.
Teoria de los Principios: Normas Juridicas: Principios y Reglas

Ahora si nos adentramos en lo que tiene que ver con la Teoria de Principios Juridicos
y en general con lo que dice Alexy, quien es uno de los maximos expositores, o mas claros,
con respecto a las caracteristicas y estructura de los principios. En este punto adicionalmente
sera mas facil entender a las reglas como normas juridicas frente a otras normas juridicas que
venimos analizando que son los principios. Atienza acude a Alexy, quien, al igual que
Dworking, sefialan que “la diferencia entre reglas y principios no es simplemente una

diferencia de grado, sino de tipo cualitativo conceptual”?87.

Alexy dice entonces que los principios son mandatos de optimizacién, cuya mayor
caracteristica es que pueden ser cumplidos en diferentes grados, dependiendo de las
posibilidades facticas y juridicas (estas ultimas se determinan por los principios que juegan en
sentido contrario). Continta Alexy diciendo que en cambio,

Las reglas son normas que siempre pueden ser cumplidas o incumplidas. Si una regla
tiene validez, entonces esta ordenado hacer exactamente lo que ella exige, ni mas ni

284 J. VINTIMILLA. “Principios y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del Ius Novus ecuatoriano” en
Turis Dictio Publicacion Periddica del Colegio de Jurisprudencia. Universidad San Francisco de Quito. Quito,
Septiembre 2010 p. 48

285 Tbidem.

286 Cfr. J. VINTIMILLA. “Principios y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del Ius Novus
ecuatoriano” en luris Dictio Publicacién Periddica del Colegio de Jurisprudencia. Universidad San Francisco
de Quito. Quito, Septiembre 2010 p. 48
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menos. De este modo, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica
y juridicamente posible. Ellas son por tanto mandatos definitivos. **

Asi, “los principios cumplen en relacién con las normas, tanto una funciéon de
explicacién como una funcién de justificacion, y que incluso ambos aspectos no pueden

separarse del todo”2.

Alexy dice que “los principios son enunciados normativos de tan alto nivel de
generalidad, que por regla general, no pueden ser aplicados sin afiadir premisas normativas
adicionales, y en mas de las veces, experimentan limitaciones a través de otros principios”?%
o de otras reglas. Es entonces que aparecen las normas en sentido de reglas. Son
precisamente las normas reglas, las que ayudaran a desarrollar las normas principios. “Las
reglas contienen por ello determinaciones en el campo de lo posible factica y
juridicamente”?!. Es decir, la regla dispone o establece de manera precisa lo que se puede
hacer en los hechos y en el Derecho a diferencia de los Principios, que establecen pautas a

seguir de manera general y amplia y que tratan de ser cumplidos al maximo posible.

Tenemos entonces, una norma juridica puede ser un principio o una regla®?. Un
principio es una “maxima norma o guia”??, y especificamente hablando, principio general
del derecho, es un axioma o maximo juridico, dictado de la razén admitido por el legislador
como fundamento inmediato de sus disposiciones.?’* El legislador, para hacer las reglas
juridicas, ha tenido en cuenta principios superiores que han inspirado la normativa existente.
Las reglas juridicas establecen exactamente lo que son. Por ejemplo, la legislacién penal dice

qué conducta es exactamente un delito, en el ambito civil la legislacion establece

288 Jbidem
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taxativamente las causas de nulidad del matrimonio, en la Ley de Compafiias las reglas
determinan exactamente cémo se conforman los distintos tipos de compafifas, etc. Es asi,
que se sabe lo que dice cada regla. Asi se debe cumplir exactamente lo que ellas dispongan,
ni mas ni menos. En este punto es de merecer la critica de que hay reglas juridicas que no
son claras ni exactas, sin embargo decimos en cuanto a esto, que es una cuestion mas de
tarea y técnica legislativa, que concepto en si de lo que es una regla, cuestion que rebasa el

campo a tratar en la presente investigacion.

Consideramos que es del todo coherente la exposicion de Alexy con respecto a los
principios y a las reglas, al decir que aquellos deben ser cumplidos en la mayor medida
posible, mientras que las reglas pueden ser solo cumplidas o incumplidas, nada mas. Es
coherente, pues existen materias o temas que no son sujetas de gradacioén, como las reglas, a
diferencia de los principios, los cuales a diferencia de las reglas, no pueden ser cumplidos o
incumplidos y nada mas, sino que al ser mandatos de optimizaciéon buscan que se logre su
mayor cumplimiento posible, dentro de las circunstancias de hecho y de derecho que

envuelven el caso.

En otras palabras, los principios buscan ser satisfechos en la mayor medida posible,
por lo que no habra una sola posibilidad de cumplimiento, a diferencia de las reglas que asi
lo imponen. Asi por ejemplo, en un examen académico con preguntas de opciéon multiple, en
que las posibilidades de respuestas estan taxativamente sefialadas, la pregunta dice “;Cual es
la capital de Espana?”. El alumno X entre sus respuestas escogié la opcion B, que era
Barcelona. El alumno Y por otro lado escogié la opcion C, que decia Ginebra. En este caso,
no podemos graduar las respuestas y decir que Y estd mas equivocado que X, puesto que
éste por lo menos escogié una ciudad dentro de Espafa (como lo esta Madrid, su capital),
mientras que Y escogi6é una ciudad como Ginebra que esta incluso fuera de Espana. Este
supuesto es incorrecto, pues no puede decirse que el uno esta mas equivocado que el otro,
pues so6lo hay una unica respuesta correcta, y de por si ambos alumnos estan mal y punto. Lo
mismo ocurre con una regla, uno se adecua al supuesto de la norma en su plenitud, o no. Es
decir, uno acierta en la respuesta, o responde mal, punto. Otro fuera el caso si es que dicho
examen académico no fuera de opciéon multiple sino de respuestas abiertas. Si es que la
pregunta fuera “:Qué solucidn serfa la mas apropiada para solucionar el conflicto Israel-

Palestina?”, en este caso, no hay una unica respuesta, sino habra varias posibles, las cuales se



deberan fundamentar y deberan ser consideradas en funcién de las posibilidades reales,
facticas, econémicas, sociales, etc. Asi, las respuestas podran variar, a diferencia de la
pregunta anterior, no habra una tnica respuesta correcta (Madrid), sino podran haber varias
respuestas, y estar unas mejor que otras, siempre tomando en cuenta los argumentos que se
dieron para fundamentarlas. En pocas palabras no habria una unica ni definitiva respuesta®>

por lo que éstas, si pueden ser gradados y también satisfechos de distintas maneras.

Es esto lo que sucede con los principios, al igual que en esta ultima pregunta, se sabe
que se tiene que buscar una solucién, pero no se sabe cual es la solucién para el caso
concreto. Ante un principio no se sabe exactamente qué o cual sera el papel que jugara dicho
principio en determinada situacién. Atienza acierta entonces al decir que “por eso tiene
sentido decir que los principios no determinan (es decir sin la mediacién de reglas) una
solucion”°. Y es que en realidad, no se puede llegar a establecer aisladamente cual serfa el
sentido mas puro del concepto o del principio de la buena fe por ejemplo, sino que en
relaciéon a un caso concreto en que se tendra en la mira dicho principio, para que dadas las
posibilidades y circunstancias, uno se pueda acercar a dicho principio cuanto mas sea
posible. Asi, se miraran las reglas aplicables al caso concreto, y se vera si es que frente a
dicho principio y ante el caso, la regla puede ser aplicable, o si de lo contrario debe no ser
aplicada debido a que el principio no lo permite para el caso en particular. Es entonces que
lo que precisamente caracteriza a los principios generales del Derecho, es que no tiene
referencia concreta a un supuesto de hecho en su aplicacion, por esto es que incluso se

llaman generales.?".

Podemos sostener entonces, que los principios y las reglas ambos son verdaderas
normas juridicas y que ademas son correlativos. Es decir, los principios son desarrollados a
través de otras reglas, y a su vez, las reglas tienen en su mira a los principios para poder ser
aplicadas. Atienza dice que las reglas y los principios son interrelacionados: “la vocacion de

los principios es dar lugar a las reglas... y las reglas se justifican por su adecuacién con los

295 Alexy en cuanto a esto dice que “debe tenerse en cuenta que los principios son lo opuesto a mandatos
definitivos”. R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad
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27 Cfr. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo
Editorial Ibafez. Bogota 2010 p. 77



principios”?%8. Habiendo entonces este tipo de normas, se pueden producir entonces
conflictos entre reglas, conflictos entre principios o conflictos entre reglas y principios. Sin
embargo de esto, al ser el abuso del derecho un principio general de derecho y al encontrar
sélidas bases en otro principio como el de la buena fe, para efectos de la presente, nos

interesa unicamente el conflicto entre reglas y principios, y el conflicto entre principios.

Para poner un ejemplo de un choque entre normas reglas y normas principios,
podemos poner el caso de una persona juridica la cual tiene la posibilidad legal de cambiarse
de razoén social o de denominacion, o hasta incluso de especie de compafiia (una norma en
sentido regla lo permite). Pero si es que se encuentra que el ejercicio de dicha permision legal
ha dafiado injustamente a un tercero, por ejemplo en cuanto al cobro de su deuda ya que el
cambio de denominacién se lo hizo atentando contra la buena fe con fin de evadir
acreedores, se hace necesario prohibir el ejercicio de lo establecido en el sistema legal, es
decir cambiarse de denominacion, ya que de permitirlo, se atentaria contra el principio de la
buena fe ya que hay aquella intenciéon de dafiar, y se encuentra que mayor dafio sale a partir
de la permisiéon que de la prohibiciéon que emerge de dicha conducta. Es entonces que al
establecerse esta prohibicién, “se logra la subsunciéon del caso concreto al paradigma
normativo y se cumple una verdadera funcién de creaciéon del derecho como resultado de la
interpretacion sistematica dentro de lo razonable”?%. La forma caracteristica de aplicacién de
las reglas es, por ello, la subsunciéon. Garibotto dice que “en el orden de valores en que se
funda el sistema juridico, la seguridad debe ceder ante la equidad, o, en otros términos, es
necesario salvaguardar la equidad aun a expensas de cierto debilitamiento de la seguridad del
trafico juridico ya que el valor seguridad se halla subordinado al valor justicia, que tiene
primacia al ordenamiento™3%. Es entonces que si es que existe una norma en sentido regla
que va en contra de una norma principio, es decir en contra del espiritu de lo que busca el
sistema, la regla en el caso concreto no debe ser aplicada, y su justificacion se desprende del
hecho de que su permision vulnerarfa una norma superior como lo es un principio y se
podria configurar un abuso del derecho, abuso de una prerrogativa juridica que una regla
faculta. Podemos sostener incluso que dentro del caso concreto, y a la luz de determinado

principio, la regla no tiene cabida puesto que es desviada del fin para el cual fue concebida.

298 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. [/izitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006.p. 20

29 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 46

30 J. GARIBOTTO. Teoria General del Acto Juridico. Depalma. Buenos Aires, 1991 p. 184



Es decir que en relacién al caso y a la luz de determinado principio, la regla no puede ser

aplicada debido a que de hacerlo serfa ir en contra de su finalidad u objetivo.

Se puede producir también una colision de principios, en que quien resuelva la
controversia debera establecer una relacion de precedencia entre los principios relevantes en
cuestion, siempre tomando en consideracion las circunstancias que envuelven al caso. Se
debe entonces priorizar y ver cual principio, de los dos que entran en colisién, debe
prevalecer sobre el otro. Es decir que debe aplicarse la “consecuencia juridica prevista por el
principio prevaleciente”.30! Alexy dice que esto puede generalizarse en una ley de colision,
segun la cual las condiciones bajo las cuales un principio tiene prioridad frente a otros,
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del
principio que tiene prioridad. Al tener entonces un conflicto entre principios en los que haya
que hacer que prevalezca el principio que tenga mayor prioridad de acuerdo a las
circunstancias del caso concreto, quiere decir que no hay una regla fija que determine que un
principio prevalece sobre otro, sino que esta prevalencia es condicionada por las situaciones
que se den. Es entonces que si en determinadas situaciones y condiciones se llega a
establecer que un principio prevalece sobre otro, dice Alexy que eso es establecer una regla
construida con ocasiéon del caso concreto, y que debe concluirse que el nivel de los
principios y el nivel de las reglas de ningin modo estan separados. Se dice que “resolver un
caso mediante una ponderacién significa deciditflo por medio de una regla que se
fundamenta teniendo en cuenta los principios que juegan en sentido contrario. En esta
medida, los principios son razones necesarias para las reglas”.?2 Es entonces que hemos
visto que Alexy propone que se debe priorizar y hacer prevalecer un principio sobre otro en
el caso de que dos de estos colisionen. LLa manera en que el autor referido propone hacer

esto es mediante el principio de proporcionalidad.303

Los principios al ser mandatos de optimizacion, exigen que se realicen al maximo,

siempre en relacién con las posibilidades facticas y juridicas pero teniendo en cuenta ademas

300 R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p. 99

32 R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p. 100

3053 Dice Alexy al respecto que “La teoria de los principios implica el principio de proporcionalidad y éste
implica aquélla”. R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad
Externado de Colombia, Colombia 2003. p. 103



los principios que juegan en sentido contrario, o dicho de otro modo, los principios con los
que entrarfan a competir o chocar. Y es que, de acuerdo a la idea de Alexy, cuando se
ponderan dos cosas, en este caso principios, una cosa va a prevalecer sobre la otra, y por lo
tanto ello quiere decir que la que no prevalecio, o de otro modo que se incumplid, razén por
la cual es importante ver cual de los principios tiene mas peso dada la ocasion, y si es que la
eleccién de dicho principio ayudara a maxima satisfaccion de los principios en general. Para

esto, el autor referido formula la siguiente ley de la ponderacion:

Cuanto mayor sea el grado de no cumplimiento o de afectacion de un principio, tanto
mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro304,

En otras palabras, palabras mias, se puede decir que cuando choquen principios, y no se
pueden satisfacer ambos en su totalidad, no se quiere que se satisfagan dos principios a
medias, sino que ya si se va a sacrificar un principio, por lo menos el principio que prevalecid
debe ser satisfecho al maximo, en plenitud, lo cual si justificaria el incumplimiento o

apartamiento del otro principio.

Cabe decir que esta ley de ponderacion formulada por Alexy es una realidad en
nuestro mundo juridico, pues el articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional reproduce exactamente dicha férmula.3> Entonces, una vez que se
realice dicha ponderaciéon propuesta, se podra evidenciar la “inconducta”; y se determinara
cual principio debe prevalecer sobre el otro. Ordoqui plantea esto asi mismo al decir que “se
debe enfocar el derecho ponderando cuidadosamente los limites de su proyeccion respecto
de terceros y la misma sociedad” y “en muchos casos la determinacién de la abusividad va a
depender de la comparacion de los intereses en juego y la determinacion de la prioridad del
uno sobre el otro”306 307, Esta teorfa de acuerdo a Alexy, es la “dnica que puede aclarar por

qué la norma que debe ceder en la ponderacién no resulta vulnerada ni se declara invalida...

304 R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p. 103

305 “Lamentablemente y a pesar que la nueva Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional coloca en su articulo 3 numeral 3 a la ponderacion como un método de interpretacion
constitucional y ordinaria , considero que la calidad de muchas sentencias muestra que esta regla no es todavia
usada con solvencia o sencillamente es omitida...”]. VINTIMILLA. “Principios y reglas como nuevas fuentes
de justicia a la luz del Ius Novus ecuatoriano” en Iuris Dictio Publicaciéon Periddica del Colegio de
Jurisprudencia. Universidad San Francisco de Quito. Quito, Septiembre 2010 p. 56

306 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 14.

307 Alexy trae a colacién el caso de la revista satirica Tifanic



sino que permanece plenamente siendo una norma valida.”3% 'Y es légico, pues por ejemplo
en una sentencia que se declara que se ha detectado una conducta abusiva que viola el
principio de la buena fe cuando el actor entablé una demanda injustificada contra otra
persona, y ésta dltima obtiene una sentencia a su favor de indemnizacién de dafios, no quiere
decir que se declara invalida la norma de poder entablar una denuncia o accionar, sino que
en ese caso en especifico, al ejercer dicho derecho de tal manera, se ha vulnerado el principio
de la buena fe por tanto se ha afectado al derecho de terceros, por consiguiente, la
pretension del actor no sélo que debe ser rechazada, sino sancionada en razén de su
sinrazén de demanda, y debido a que ha lesionado intereses, principios y derechos que
resultan ser de mas peso en el caso concreto. Entonces, se sacrifica el derecho de la persona
de acceso a la justicia, pero en pos de la libertad de la victima que es inocente, razén por la
cual tiene mas peso su libertad y también su buen nombre. Es asi, que como dice
Habermans, referido por Alexy, que “el sistema de normas se identifica por su coherencia, y
el de valores por su preferencia”.??” Habermans asi mismo pone de relieve que “a diferencia
de las normas morales, las normas juridicas en general no establecen lo que es bueno para
todos los hombres; ellas regulan la vida en comun de los ciudadanos en una comunidad
juridica concreta1%. Contintia Alexy, y lo transcribo todo por su importante claridad, al
decir que
“Lo decisivo en este juicio son las determinaciones del grado de la afectacion de los
derechos que estin en juego. La ley de la ponderaciéon lo expresa mediante la
existencia de que las razones que justifican la intervenciéon deben pesar tanto mas,
cuanto mas intensa sea la intervencidon. ... las fundamentaciones son...
ponderaciones, porque ellas consisten esencialmente en relacionar, mediante

gradaciones y catalogaciones, principios que juegan en sentido contrario, y esto
representa en esencia una ponderacion.”3!

Resulta entonces que ponderar implica ver se ha respetado las exigencias de equilibrio
y razonabilidad entre las ventajas de una parte y los intereses que se han sacrificado de la otra

parte, siempre considerando los intereses en juego, “valorandolos y ponderandolos en su

308 R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p. 107

39 R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p. 125

310 Ibidem.

SR, ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p. 130



relatividad y priorizando el que se considere con mayor necesidad y conveniencia de tutela

conforme al interés general.””312

Con esta interpretacion se lograra de mejor manera que el Derecho pueda ser lo mas
coherente posible. Para esto, se dice que es necesario “que existan propositos y valores
(principios) que den sentido a las reglas, y que los valores tengan primacia sobre las reglas y
hasta cierto punto contribuyan a conformarlas”13. Asi, teniendo en cuenta que el
ordenamiento comprende reglas y principios, una cierta regla puede estar permitido en lo
que tiene que ver con el sistema de reglas, pero prohibido de acuerdo al sistema de
principios. Se dice que los principios presentan “una dimension que las reglas no poseen: la
del peso y la importancia!*. Esto no significa que frente a un mismo caso el Derecho
provea dos soluciones distintas, “lo que quiere decir es que, confrontado el sistema de reglas
y el de principios, la conducta en cuestion resulta finalmente permitida”?> o prohibida
(permision o prohibicién que en el futuro se ha de mantener para cuando se den las mismas

condiciones).

Asi, en un determinado caso, se encuentra una conducta que estd permitida de
acuerdo al sistema de reglas pero prohibido de acuerdo al sistema de principios. Péngase el
caso de una relacién de vecindad, en que un vecino construya un muro en su terreno para
evitar los tantos robos que se han dado en su propiedad. St bien el muro ayuda al duefio de
casa en cuanto a su seguridad, dicho muro oscurece el terreno vecino, pero en minima
consideracion, y sobre todo en una parte en que la iluminaciéon no es de tanta relevancia
como en el garaje. Es entonces que en este caso, si bien se afecta en cierta manera el interés
o derecho de propiedad del vecino al cual se le obscurecié su garaje, dadas las circunstancias
del caso, en que el muro se lo levanté con justa razon, y la afecciéon que éste causa es tan
minima, que para el presente caso se requiere también una cierta tolerancia que justifique el
hecho de que no se imponga la restriccion al levantamiento de dicho muro. Asi, Atienza dice

que “en el caso de la tolerancia, las razones tomadas en cuenta por la regla son aplicables al

312 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 103

313 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. Iiitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.86

314 J. VINTIMILLA. “Principios y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del Ius Novus ecuatoriano” en
Turis Dictio Publicacién Periddica del Colegio de Jurisprudencia. Universidad San Francisco de Quito. Quito,
Septiembre 2010 p. 53

315 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. Iiitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.118



caso en un grado tan minimo que cabe decit que no alcanzan para justificar la
prohibiciéon’316, En cambio si dicho muro fuera construido con el sélo propésito de danar al
vecino o por alguna otra razén de poca importancia, y aun mas, dicho levantamiento
constituye una gran afeccién al vecino al impedirle toda forma de paso de luz solar a su
predio, la permision de la regla (de levantar un muro en su predio gracias a las facultades que
le otorga el derecho de dominio) no resultarfa justificada a la luz de los principios. Entonces,
en “estos supuestos la regla fracasa como tal y la coherencia valorativa del sistema juridico
exige ponderar los principios aplicables al caso para elaborar un nuevo balance de razones

que se exprese en una nueva regla”317,

De acuerdo a la Teorfa de los Principios entonces, éstos son normas que ordenan que
algo se realice en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas’!8. Con “respecto a las posibilidades facticas cabe formular dos reglas... que
suponen el paso del campo de la subsuncién y la interpretacion al de la decision racional. Y
respecto a las posibilidades juridicas, la obligaciéon de optimizaciéon corresponde al principio
de proporcionalidad que se expresa en la ley de ponderacion: cuanto mas....”31° Por eso se
dice que “la forma caracteristica de aplicacién de los principios es la ponderacién™320. Asi por
ejemplo, para limitar un derecho fundamental, se debe hacer una ponderaciéon entre el
derecho fundamental afectado y el principio que juega en caso contrario, el cual “justifica
poner la restriccion”3?!. Lo que se propone hacer entonces es ver los intereses en juego, se
debe valorarlos y ponderarlos, para asi priorizar el que se considere con “mayor necesidad y
conveniencia de tutela conforme al interés general”3?2. Se debe priorizar el uno sobre el otro,
asi, si es que concurre en relacién al caso otro principio que tenga mayor peso y que opere
en sentido contrario, se estableceran prohibiciones u obligaciones relativas a esas conductas

y asi se impedira de alguna manera su realizacién o se podra imponer sanciones como

316 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. Icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.118

317 Ibidem.

318 Cfr. R. ALEXY, Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad
Externado de Colombia, Colombia 2003. p. 95

319 M. ATIENZA. Las Ragones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 175

320 M. ATIENZA. Las Razones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 174

321 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. licitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.46

32 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo
Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 103
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consecuencia de ellas.3?3 Ordoqui lo pone esto de otra manera al decir que se estarfa
configurando abuso en el ejercicio de un derecho “cuando no se respetan las exigencias de
equilibrio y razonabilidad entre las ventajas de una parte y los intereses sacrificados del
otro”324, Hs entonces que el juez en la calificacién de abusiva a una conducta, tiene que
valorar “como mas justa la prohibicién emergente de la norma de acciéon que la permision

del sistema legal 32>

Los principios sin embargo son normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible en relaciéon con las posibilidades juridicas y facticas”?¢. Entonces, los
Principios se caracterizan por ser “normas generales, lo que hace que cumplan una funciéon
explicativa (aclaran el sentido de una norma o de un conjunto de normas) y en segundo lugar
porque tienen un valor positivo, lo que hace que cumplan una funcién de justificacion (si
una norma puede subsumirse bajo un principio, ello significa que es valiosa)”3?7. Asi, si es
que una determinada conducta va en contra de la buena fe, no se estarfa subsumiendo a
dicho principio, y por lo tanto la conducta puede ser calificada de desvaliosa. Y es que, “a
través de estos principios, operados por la jurisprudencia, se establecen criterios que
intervienen para adecuar y completar las reglas que regulan el orden juridico”3?8. Esto no es
mas que aquella coherencia que necesariamente supone el Derecho como tal. Entonces, una
regla podra ser abusiva cuando esta no se subsuma a un principio y por el contrario lo
quebrante y produzca un resultado injusto. En cambio cuando choquen principios, se podra
mediante la ponderacion determinar la conducta abusiva viendo los intereses en juego y

viendo, como propone Alexy, cual principio debera ser satisfecho al maximo posible.
Derecho Natural

Hablando de los principios generales del derecho, no hay duda que hay que tocar,

aunque sea limitadamente, el campo del derecho natural, pues los principios tocan mucho el

323 Cfr. M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 19

324 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo
Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 71

325 Ibidem.

326 M. ATIENZA. Las Razones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 174

327 M. ATIENZA. Las Ragones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 120
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ambito de lo superior o de lo sobre natural si se quiere. Se dice, al hablar favorablemente del
derecho natural, que este “acompana a la humanidad en su desenvolvimiento” y que “inutil
es por tanto, la tentativa de repudiarla; y tanto mas inutil e incongruente cuando se trata de
interpretar un sistema legislativo que como el nuestro se ha formado directa e indirectamente
bajo el imperio de aquella idea”.3?? 330 Esto de aqui va al tenor de lo que Nicolas Coviello,
citado por Sanchez, expresa al decir que “los principios generales del derecho tienen validez
no porque sean puramente racionales, éticos o de derecho cientifico, sino porque han
informado efectivamente el sistema positivo de nuestro derecho, y llegado a ser de ese modo
principios del derecho positivo vigente.”33! Parece ser sustentada esta afirmacién, pues mas
alla de que uno sea partidario o no de la existencia del derecho natural, éste es ya una
realidad en el mundo juridico, pues se encuentran principios y valores, tanto en leyes como
en jurisprudencia y doctrina, que reconocen estas normas superiores, sean estas en base a lo
divino, a la razén, o a la moral, entre otras. Borda dice que, “el punto de vista moral es el
mas decisivo y fecundo en la dilucidacién de este problema... porque si la Teorfa del Abuso
del Derecho se ha abierto camino, es por una razén de orden moral.”’332 En este mismo
sentido se inclina Pérez, quien dice que para que haya abuso, el derecho debe ser ejercido
contrario a los fines para el que fue previsto o que afecta las reglas morales.?33 Véscovi dice
al respecto que “existe toda una gama de deberes morales, que se han reconocido como
normas juridicas”.33* Brebbia dice que las relaciones entre la moral y el derecho pueden
representarse mediante dos circulos concéntricos, el menor de los cuales corresponderfa al
area juridica, y el mayor comprensivo del primero, al campo de la moral, lo que supone el
derecho, que si bien no es la moral, aspira a realizarla en su aspecto minimo y fundamental

en la vida en relacién.33>

329 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 36

330 Incluso, las obligaciones naturales que el Codigo Civil establece, son verdaderas obligaciones juridicas, que
justifican su pago, sin embargo de lo cual, no puede ser exigidas por la via de la coercién que brinda el
derecho, pues este tipo de obligaciones suponen que el pago se realiza por un motivo de orden moral,
totalmente voluntario por parte del deudor.

31 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 36

32 G. BORDA. Tratado de Derecho Civil. Parte General 1. Undécima Edicion. Editorial Emilio Perrot. Buenos Aires,
1996. p. 51

3% Cfr. B. PEREZ. Curso de Derecho Civil. Parte General. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 13

34 VESCOVL, ENRIQUE. Teoria General del Proceso. Editotial Temis S.A. Colombia, 1999. p. 56

335 Cfr. R. BREBBIA. Instituciones de Derecho Civil, Juris, Rosario, 1997, p. 65



Derecho Positivo

Sin poder dejar de ver el otro lado, es necesario ver lo que plantean por el contrario
los positivistas. A breves rasgos, los positivistas33, como su propio nombre lo dice, creen
que el Derecho es unicamente el derecho positivo, es decir, la norma que ha sido reducida a
escrito y publicada como es exigido para su validez. Es decir, para los positivistas, el derecho
se reduce a la norma escrita, y por ende, el aplicador del derecho, el juez, debe solo aplicar lo
que la norma dice y nada mas, no hay nada por sobre ella. Dicen entonces por ejemplo que
los delitos penales son ilicitos por el hecho de estar sancionados (establecidos en normas),
que si es que no estuvieran sancionados no serfan ilicitos. Es entonces que para quienes
tienen esta concepcion del derecho, no cabe nunca la consideracion de si es justo o injusto
un derecho, o de que la sana critica del juez y la equidad tengan cabida. Sobre esto mismo,
Sanchez dice que “los positivistas no se preocupan acerca del por qué es asi y no de otra
manera el derecho, en ver si es justo o injusto, en si es bueno o malo”3¥. Es asi, que un
extremo positivismo, que descarta otros elementos del derecho que van mas alla de la norma
escrita, puede ir en contra de uno de los valores que busca el derecho, es decir la justicia,
pues no le importa si es que el derecho escrito es injusto.?®® Es entonces que con este
enfoque, en que en la ley se agota el mundo juridico, se olvida que el derecho es algo mas
que la establecido positivamente, sino que es también las valores que lo inspiraron y su
realidad. Sin perjuicio de esto, cabe decir que hay que tomar en cuenta lo que dice Sanchez:
“Para los cultores del positivismo juridico los principios generales del derecho constituyen el
presupuesto necesario en que se fundo el legislador para la creacién de la ley’”3%, es asi, que
incluso para los positivistas, mejor dicho, incluso a la hora de reducir la ley a escrita
(positivizarla) se tuvo miras a valores superiores, por lo que se reconoceria que estos
principios si forman parte del ordenamiento juridico, pues ellos lo orientaron en su creacion.

Adicionalmente, y como ya vimos anteriormente, existen normas del derecho positivo que

336 Hans Kelsen es uno de sus maximos expositores

337 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Igualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 44

338 “El derecho como tal persigue un valor que es la justicia. Hstos valores suelen estar reflejados en los
principios generales”. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y
Administrative. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 19

39 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Igualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porraa S.A. México 1995. p. 47



hacen referencia y alusiéon expresa a los principios del derecho, razén por la cual ya es

innegable aceptar que estos principios son parte incluso del derecho positivo.

Desde el punto de vista de un positivismo juridico extremo, en que el derecho es
reducido a reglas® o que sélo lo que dice 1a ley es Derecho y nada mas, resultarfa un tanto
mas complicada la insercién o aceptaciéon del abuso del derecho al mundo juridico. Asi,
Ordoqui sostiene que hay situaciones que opacarian o impedirian ver el abuso del derecho,
como por ejemplo, “si se desvincula el derecho de lo justo; si pensamos que lo justo o lo
juridico es solo lo que surge de la ley; si el unico valor que se debe proteger es el individual,
sin importar la relacién social; si el derecho es sélo la ley y los jueces lo tnico que deben
hacer es aplicar la ley”.3*! Asi mismo “Cardenas Garcia expresa algunas razones por las
cuales el Derecho deberia cambiar, pues sus fines no se han cumplido en nuestras
sociedades, entre ellas menciona.... El reduccionismo, el positivismo excesivo, la negacion
de contexto...”3*? Vemos entonces que desde este punto de vista radical, la aplicacién del
abuso del derecho no encontrarfa facil aceptacion, pues Derecho es lo reducido a escrito, lo
demas no importa o no existe, esto es que el Juez es un mero aplicador de lo que dice la ley y

nada mas, pues no tiene cabida su criterio de si es justo o injusto, racional o irracional.

Consideramos que este criterio extremo, como ya se dijo antes, dafiarfa la seguridad
juridica, pues se necesitarian cada vez nuevas leyes para cada nueva conducta o situacioén que
se de. Sin dejar de lado también el hecho de que tantas leyes llevarfan a ambigtiedades y
contradicciones, y dejarian desamparadas conductas que no son contempladas positivamente
en la ley y mas aun, hay que tener en cuenta que con este positivismo extremo se reduce al
juez en el mero aplicador de la ley, descartando su capacidad para crear derecho. Al respecto
se dice que “un objetivo central del proceso de aprendizaje del derecho tendria que ser el de

aprender a pensar o razonar como un jurista y no limitarse a conocer los contenidos del

340 “Ronald Dworkin caractetizé al positivismo juridico como una concepcién que reduce el Derecho a
reglas”. M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 98

341 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 5

342 J. Cardenas Garcia, Dieg tesis sobre nuestro atraso juridico, en Neoconstitucionalismo, y estado de derecho, Pedro Torres
compilador, Limusa: Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Monterrey, México, 20006. p. 41 a 66. J.
VINTIMILLA. “Principios y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del Ius Novus ecuatoriano” en Iuris
Dictio Publicacién Periddica del Colegio de Jurisprudencia. Universidad San Francisco de Quito. Quito,
Septiembre 2010 p. 49



derecho positivo”*? que en varias ocasiones queda retrasado ante la dinamicidad de la
sociedad, caso en que el humano, el juez, le da sentido a sus contenidos. De este modo

adicionalmente se evitarfa a que el juez sea s6lo “mero aplicador del derecho existente3#”
Abuso del Derecho: licito Atipico

Dijimos que el Derecho, como sistema de normas, era compuesto no solo por reglas,
sino también por principios. Se dijo también que la figura del Abuso del Derecho encaja
dentro de los lineamientos generales de la ilicitud. Con esto, Atienza trae una conclusiéon que
nos parece acertada al decir que:

El abuso del derecho “se trata de un tipo de ilicito que supone acciones contrarias no

a una norma juridica especifica, a una regla, sino a un principio... por tanto nos

encontramos aqui con categorias que no pueden ser bien analizadas en el contexto de

teorfas que descuidan que el orden juridico esta compuesto por reglas y
principios”*.

Con mucho tino se dice que no hay que considerar ilicito solo a lo ilegal o a lo que se aparta
de lo que expresa una norma, “ocurre que el ilicito va mas alld de la mera ilegalidad, y se llega
a ¢l cuando existe el apartamiento de principios generales... que estan en la base del orden
juridico.3#¢” Propone entonces Atienza que con el abuso del derecho, lo que se defrauda no
es nunca una regla, sino un principio “y esto por la razén de que si lo defraudado fuera una
regla, entonces estarfamos en presencia de un ilicito tipico”?*” como por ejemplo los delitos.
Es entonces, que los ilicitos tipicos son aquellos que van en contra de una regla, mientras
que los ilicitos atipicos son aquellos que van en contra de un principio “que determina que
estan finalmente prohibidas”3*® como es el caso del abuso del derecho. Y es que no hay
porqué cerrarnos al hecho de que la ilicitud se circunscribe a lo tipico, es decir, a lo que una

regla lo declara como tal.>*’ Resulta pues que “la ilicitud importa el quebrantamiento de

33 M. ATIENZA. Las Ragones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 217

3 R. SANCHEZ VAZQUEZ. La Libertad ¢ Ignaldad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porria S.A. México 1995. p. 61

345 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. I/citos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 14

346 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 95

347 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. I/citos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 74

348 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. [iitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 115

349 “Periano Facio dice que hay diversos criterios de la ilicitud, y dice que uno de ellos es que el médulo de la
ilicitud no se agota en los estrechos limites de la ley escrita positiva sino que se integra, ademds, con nociones
mas amplias tales como el concepto de orden publico, de moral, de buenas costumbres y de buena fe. G.


http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=710

cualquier prohibicién impuesta por el ordenamiento, cualquiera sea la naturaleza de la norma
que la estatuye*0 y en este caso, la normas que la estatuye es una norma principio, y no una
norma regla, razén por la cual estamos ante el ilicito atipico. En este mismo sentido se dice
que “el alcance de lo ilicito no concluye en el apartamiento de la ley, sino que también se
actia en forma ilicita al actuar al margen de los principios generales, de las buenas
costumbres, de la moral y de la buena fe”35!. Es entonces que asi se cumple aquello que
propuso Torré de que una conducta es licita o ilicita sin que quepa una tercera posibilidad
para una conducta humana®>2. En este caso entonces, estamos ante un ilicito civil, cuya
caracteristica es “‘su atipicidad, en que no es necesaria una prevision legal concreta que lo
establezca”3>3. Asi, con esta especie de atipicos, no siempre se afectan derechos subjetivos
expresamente previstos, sino que también “de intereses tutelados por el ordenamiento

juridico como un todo”.3>*

Las acciones abusivas que en un principio son permitidas, pero terminan “finalmente
consideradas todas las cosas prohibidas lo cual proviene de una restriccion a la aplicabilidad
de la regla que viene exigida por los principios que determinan el alcance justificado de la
regla misma”35>. Este cambio de status se da por un proceso de argumentacion en el que
entran en juego las reglas y los principios. Asi, este tipo de ilicitos, es decir los atipicos
suponen “un conflicto entre reglas y principios o entre falta de reglas y principios”3%. Es
entonces que al violarse los principios es la que lleva a modificar la regla en el caso concreto,
para asi “restaurarla coherencia del ordenamiento”37, adecuando principios y reglas. Se
pretende entonces con esto “evitar que se produzcan consecuencias contrarias a principios
juridicos... por eso puede producirse también sin que exista intencién por parte del

agente”38, Asi, los ilicitos atipicos como el abuso del derecho, entran a ocupar un puesto

ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 84.

350 J. GARIBOTTO. Teoria General del Acto Juridico. Depalma. Buenos Aires, 1991 p. 103

31 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 18

32 Cfr. A. TORRE. Introduccion al Derecho. Petrot, Buenos Aires, 1998 p. 212

353 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 26

34 Ibidem.

355 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. licitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 59

3% Jbidem. p. 125

357 Ibidem. p. 74

38 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. I/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 77



importante en el mundo juridico al ser una especie de ilicito no tipificada como tal en un

Cdédigo Sancionador, que atenta contra principios y no contra las reglas.

Abuso del Derecho: Concepto Juridico Indeterminado™

Se puede caracterizar también a la figura del Abuso del Derecho como un Concepto
Juridico Indeterminado. Esto quiere decir, que el concepto juridico en si no es algo
especifico y cierto, como lo serfa por ejemplo el matrimonio, que sabemos claramente como
conceptuarlo gracias al articulo 81 del Codigo Civil, por poner un ejemplo. Por su parte, los
conceptos juridicos indeterminados, como su mismo nombre lo dice, son indeterminados, es
decir, que son conceptos amplios y abstractos cuya manera de concrecion dependera de las
circunstancias particulares del caso al que se lo aplique. Podria sostenerse que son
indeterminados hasta el momento en que entran a un caso en concreto, caso el que los
determinara. Atienza dice sobre esto que “los ejemplos de conceptos juridicos
indeterminados que se encuentra en el Cédigo Civil parecen todos obedecer a esta
caracterizacion: fidelidad y socorro mutuo, buena fe, fraude de ley, mala conducta, respeto y
reverencia, 6rdenes, consejos, negligencia, como buen padre de familia, buenas costumbres,
equidad”30. Sobre todos estos conceptos se tiene una idea o nocién amplia o general de su
significado o valor, pero, cuando se pongan bajo la luz de este principio, las circunstancias y
estado de las partes del caso en concreto, se podra ver el sentido que tiene y el rol que
desempeno tal principio en tal caso, o en otras palabras “hasta que la determinacién de las
condiciones de aplicacion se haga mediante reglas”3¢!. Asi, continta el autor antes referido
diciendo que “podria decirse que cuando el legislador gufa la conducta mediante un
concepto juridico indeterminado lo que hace es ordenar o prohibir acciones que merezcan
una cierta calificaciéon valorativa sin determinar, en términos de propiedades descriptivas,

cuales son las condiciones de aplicacion de la calificacion valorativa en cuestion’362,

Es precisamente por las propias caracteristicas de los conceptos juridicos

indeterminados, que no es “posible una enunciacién completa de las propiedades

39 Los principios en sentido de norma redactada en términos muy amplio tienen presentes conceptos
juridicos indeterminados o ductiles como orden puiblico, abuso del derecho, etc. J. VINTIMILLA. “Principios y
reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del Ius Novus ecuatoriano” en Iuris Dictio Publicacion
Periddica del Colegio de Jurisprudencia. Universidad San Francisco de Quito. Quito, Septiembre 2010 p. 51
360 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. l/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 40

361 Tbidem

362 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. llicitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 40



descriptivas que deben constituir las condiciones necesarias y suficientes de aplicaciéon de
estas palabras que designan propiedades valorativas mas especificas”.3> Esto es igualmente
caracteristico de los principios generales, en que “no tienen referencia concreta a un
supuesto de hecho en su aplicacion”. Si es que fuera posible enunciar todas las
propiedades y caracteristicas del concepto, ya serfa un concepto determinado que ya podria
establecerse mediante reglas, con lo cual se puede decir que se abandona el ambito de los
principios para entrar al campo de las reglas, “por eso tiene sentido decir que los principios
no determinan una solucion sin la mediacién de reglas”.3% Es entonces que desde este punto
de vista, el abuso del derecho, como principio que es, necesariamente es un concepto
juridico indeterminado, pues de tener enunciadas taxativamente todas sus propiedades
descriptivas, ya se lo determinarfa, cosa que se puede hacer mediante las reglas y no se
necesita un principio amplio e indeterminado como lo es el principio en cuestion.
Adicionalmente, de dejar de ser un concepto juridico indeterminado, al ya poder

determinarse, ya podria entrar al ambito de la ilicitud tipica.
Abuso del Derecho y Principio de Legalidad

El principio de legalidad es aquel principio que regula todo el Derecho y supone que
las actuaciones juridicas de los sujetos sean apegados a lo que establece el ordenamiento
juridico. En el ambito del derecho penal, este principio toma incluso mayor fuerza a través
del principio de que no hay pena sin ley previa, o en otras palabras de que st no hay ley que
tipifique como delito determinada conducta, no habra pena. Asi, tendra que la regulacién
penal establecer como antijuridico un acto, y contemplar su sanciéon previamente a que un
sujeto cometa el acto, para que dicho acto pueda ser penado. Atienza dice que, “las normas
penales no pueden tipificar como delitos acciones configuradas tan solo en términos
valorativos tales como escandalo publico o actos obscenos”3%. Es claro entonces que para
poder incurrir en un delito y ser sancionado por ello, éste tiene que estar previamente

tipificado como tal en la legislaciéon penal.

363 M. ATIENZA'Y JUAN RUIZ MANERO. licitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2000. p. 42
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Ferrajoli propone una distincién entre el principio de mera legalidad y el de estricta

legalidad. Asi, dice:

“el de mera legalidad establece que sélo las leyes y no la moral u otras fuentes
externas dicen lo que es delito. Mientras que el de estricta legalidad prohibe que las
leyes penales establezcan elementos sustanciales, decidibles mediante juicios de valor,
como condiciones... para configurar delitos. Sin embargo, el principio de legalidad
justamente por su caracter de norma de reconocimiento puramente formal, que
identifica el derecho unicamente sobre la base de su forma de produccién y no
también por sus contenidos, presenta una irreductible ambivalencia: como condicién
ciertamente necesaria, pero a la vez ciertamente insuficiente para asegurar el papel
garantista del derecho™".

Sobre este mismo tema, creemos pertinente traer una pregunta que al respecto se dice
“¢Se puede pretender, ahora con motivo de las omisiones, que el ordenamiento juridico se
agota en la legalidad, en lo que las leyes mandan o prohiben?”’3% Y es que en realidad, tomar
en cuenta unicamente el principio de legalidad, implica entender que sélo lo que esta
establecido en una ley ampara el Derecho, pero que otras situaciones sociales que no tienen
ain cabida en el ordenamiento juridico escaparian de la posible cobertura del Derecho, lo
cual como ya se dijo es desvirtuar al Derecho ya que se admitirfa que no regularia muchas

conductas que esta llamado a regular.

Por otro lado, el Abuso del Derecho es una figura que también atribuye
responsabilidad a aquellos sujetos que han ejercido abusivamente un derecho causando asi
injustamente un dano. Es entonces que con estas observaciones, se puede llegar a criticar a la
figura del abuso del derecho, aduciendo erréoneamente que rompe con el principio de
legalidad en materia penal ya que dicha figura que impone sanciones, no esta tipificada como
delito en la legislaciéon penal. Sin embargo, por nuestra parte tenemos algunas observaciones
que nos ayudaran a poder prescindir de dicha critica. Asi, hay que tener en cuenta que el
abuso del derecho es una figura de caracter civil, y el tipo de responsabilidad a que éste da
base es responsabilidad de caracter igualmente civil. Podriamos decir que la sancién para
aquellos que han ejercido abusivamente sus derechos, es una sancién eminentemente civil, y

no sera una responsabilidad de orden penal3®; razén por la cual “aquella de que nullum crimen

367 L. FERRAJOLI Denmsocracia y Garantismo. Editorial Trota, Madrid, 2008. p. 127

368 J. MOSSET ITURRASPE, MIGUEL A. PIEDECASAS. Directores. Cddigo Civil Comentado. Responsabilidad Civil.
Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires 2002 p. 87

39 Los Codigos Civiles pueden, convertir en actos antijuridicos, a través de un solo precepto que establezca la
nulidad, todos aquellos que se realicen en contra de las leyes de orden publico o de las buenas costumbres v,



nulla poena sine lege, es decir que la conducta debe estar previamente descrita en una norma
positiva, no se aplica al abuso porque es una sanciéon de orden civil”¥7%. Asi, se dice que “el
ilicito civil propiamente dicho no es la acciéon consistente en causar un dafio, sino la
reparacion de ese dano”37!] asi, quien incurra en abuso del derecho no recibira una sancion
pena, sino una sancioén consistente en reparar el dafio causado. Y es que, como dice Atienza,
“el principio de legalidad penal implica que los delitos deben estar tipificados en reglas y no
en principios”372. Esto va de la mano con lo que se dijo sobre los ilicitos tipicos y los ilicitos
atfpicos. Entonces, el ilicito tipico, como el delito, es tal debido a que esta establecido en
reglas y no en principios, mientras que el abuso del derecho, es un ilicito atipico que esta
establecido en los principios. Acertadamente se dice que “en el Derecho Civil no se exige tal
tipicidad, la ilicitud nace de la contrariedad de un acto con lo que dispone el ordenamiento

juridico, sin necesidad de que corresponda a una figura cerrada, previamente delineada”373,

Para concluir, y para reforzar lo que afirmamos, hay que decir que el propio Ferrajoli
dice que la legalidad si bien es necesaria, es también insuficiente, pues muchas conductas no
previstas en la ley escaparian del alcance del Derecho si no fuera gracias a la existencia de
licitos atipicos como el caso del abuso del derecho. Es entonces, que el Abuso del Derecho,
si bien impone una sancién para el infractor, no es una sancién pena de caracter penal sino
es una sanciéon reparacion de caracter civil, es decir se pasa “de la punicién a la
reparacion’374, Decimos adicionalmente que el abuso del derecho vulnera principios y no
normas, y es un instituto de orden civil, por ello éste no necesita adecuarse a un tipo penal,
razén por la cual descartamos aquella sospecha de que el abuso del derecho puede atentar

contra el principio de legalidad.

aun cuando especificamente no se vaya determinando para cada acto en especial una sancién, bastard la
sancion general. ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano. Porraa, México 1999 p. 105

370 REYES ECHANDIA, Tipicidad Temis S.A. Bogota 1999 p. 263

37 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 14

372 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 20006. p. 81

373 R. BREBBIA. Hechos y Actos Juridicos. Tomo 1. Astrea Buenos Aires, 1979. p. 63

374 JORGE MOSSET ITURRASPE, MIGUEL A. PIEDECASAS. Directores. Cidigo Civil Comentado. Responsabilidad
Civil. Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires 2002 p. 21



Capitulo 11T

El Papel del Juez en la determinacioén del Abuso del Derecho

Resulta ser el abuso del derecho una herramienta para frenar aquellas conductas
legitimas tendientes a causar un dafio o que ya lo hayan causado. Es herramienta que
también ayuda a ir contra aquella rigidez de las disposiciones legales, y su consecuente
aplicacion mecanica, y la cual sirve para ayudar al derecho a ser mas flexible, y para adaptar o
acoplar el derecho a la realidad social, pues la sociedad al ser dinamica y cambiante, el
derecho no puede convertirse en una herramienta inocua y retréograda que impida o dificulte
el desarrollo de la sociedad. Pero por esto mismo que es una herramienta que esta al servicio
del derecho, y légicamente de la sociedad, esta no puede convertirse en una herramienta muy
amplia y ambigua que de lugar a mas abusos e injusticias, sino debe ser precisamente para
frenar aquellas conductas abusivas que producen injusticias. Es entonces, que para no usar
indiscriminadamente o abusivamente al abuso del derecho, al juez es a quien le corresponde

dilucidar minuciosamente la existencia o no de la figura en cuestion.

Asi, el juez dentro de sus conocimientos y sana critica, debe evaluar cada situacion,
en su contexto, sus personas y circunstancias, y delimitar y establecer cuindo se estarfa
configurando un abuso de un derecho. Su aplicacién moderada dependera del instinto de
equidad de justicia que aplica la judicatura, o dicho de otro modo, de su “fina intuicién de lo
justo”37. Coincidimos entonces con Bilesio quien cita a Nogueria diciendo que “hay

consenso teorico de hacer del juez una figura diligente en el tiempo, saneadora en patologia,

375 B. RENGIFO GARCIA. Del abuso del Derecho al Abuso de la Posicién Dominante. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 2002. p. 49



concentrador en tramites, frecuentador en audiencias, moralizador en conductas, conciliador
en pretensiones y repartidor en soluciones justas y reales, huido de los velos formales ya
aproximado a la justicia del caso”37%. Se dice acertadamente que a pesar de las dificultades en

<

el Derecho, como las inconsistencias, lagunas u oscuridades, “y la obligaciéon de fallar sin
recurrir nuevamente al legislador para que aclare, complete o disipe,”?”’ existe la obligacion
del juez que al decidir considere cuidadosamente las circunstancias del caso, con lo cual se

“permite entrever una percepcion mas dinamica del rol del juez”378

Y es que, el Juez, persona que para tener tal dignidad requiere haber cumplido
requisitos minimos de educacién, experiencia, conocimiento y probidad, serd quien mediante
sus pronunciamientos vaya estableciendo el fin social de cada derecho, tratando de encuadrar
su destino y uso dentro de la realidad social.>” En atencién a lo anterior, el juez es factor
indispensable para intervenir en aquellos casos en que hay conductas desleales de las partes o
conductas que causan agravios y afecten la correcta administracion de justicia. El juez es una
especie de filtro, pues es este quien determina si existe o no abusos por parte de las partes, y
as{ impedir y reprimir dichos abusos. Es necesario que el juez busque una soluciéon “que
guarda estrecha relacion con lo aceptable, lo cual, a su vez, excluye la arbitrariedad”3%0.
Parelman, citado por J. Vintimilla, dice que “el ser razonable es el que busca o que se acepta
en su medio, y aun, lo que deberia aceptarse por todos; poniéndose a si mismo en lugar de
los demas, no se considera a si mismo una excpecion sino procura actuar conforme a los
principios de acciéon que sean aceptables para cualquiera”8!. Deben entonces las decisiones
del juez afincarse en un criterio no arbitrario, razonable, estimable, justo, que permitiran
obtener un resultado mas racional, mas justo y serda quien podra ayudar a dilucidar en el caso

concreto este limite del ejercicio de los derechos.

376 1. BILESIO. Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal en la obra Abuso Procesal Peyrano, Jorge. Director.
Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p.

377 H. ROSATTIL, Cddigo Civil Comentado. Rubinzal Culzoni Argentina, 2002 p. 44

378 Ibidem

379 El articulo 37 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial establece el perfil de las servidoras o servidores
de la Funcién Judicial, el cual debera ser el de un profesional del Derecho con una sélida formacién
académica; con capacidad para interpretar y razonar juridicamente, con trayectoria personal éticamente
irreprochable, dedicado al servicio de la justicia, con vocacién de servicio publico, iniciativa, capacidad
innovadora, creatividad y compromiso con el cambio institucional de la justicia.

380 J. VINTIMILLA. “Principios y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del Ius Novus ecuatoriano” en
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Septiembre 2010 p. 555
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Sin perjuicio de lo dicho, Condorelli trae a colacién una critica que cabe resaltar. Este
dice que este criterio de dar tanta importancia al juez es peligroso ya que puede hacer que los
jueces digan que el destino de tal o cual derecho se ha modificado en tal medida, debido a
los cambios sociales. Dice que de este modo, los jueces podrian declarar que un cierto
derecho no tiene ya fin econémico, no tiene ya fin social, que por ello ya no existe y que por
consiguiente se abusa desde que se hace uso de é1.382 En cuanto a esta afirmacion, podemos
decir que a nuestro criterio no asidero, pues no es el juez quien determina o no la vigencia de
un derecho o de una ley, por lo que no es él quien declara si existe o no dicho derecho, sino
s6lo determinara motivadamente en base a la ley, la jurisprudencia, los principios generales
de derecho, su sana critica y al realidad social, si cierto derecho fue o no fue abusado. No es
arbitrariamente entonces que el juez decida que el destino o uso de un derecho se ha
modificado en tal o cual medida, sino que deberd tomar cada decision, tal como obliga la
Constitucion3®3 34 motivando su conclusion, es decir no mencionar unicamente la norma
sino establecer claramente los antecedentes, fundamentos de hecho y de derecho y el
razonamiento que condujeron al juez a tomar tal o cual decision. Ademas, y tal como dice
Atienza “los jueces en muchos casos no esta propiamente valorando, sino recogiendo las
valoraciones del grupo social al que pertenecen y aplicandolas a determinados casos”38
razén por la que ni ain asi se le estd entregando a mero criterio y pura discrecionalidad del
juez la resoluciéon del caso, sino que también observara los principios generales del derecho,
las costumbres y los usos que se vienen dando en ese lugar y momento determinado y asi
sera justificada y motivada su decision.

“Los jueces no pueden proceder arbitrariamente, estan unidos por la disciplina del

cuerpo y la jerarquia de su organizacién. Y cuando los tribunales superiores niegan
licitud a la conducta de una persona que ha ejercido un derecho reconocido por la

382 Cfr. E. CONDORELLIL. De/ Abuso y la Mala Fe dentro del proceso. Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1986. p.
30

383 Articulo 76 # 7 literal I) de la Constitucién establece que Las resoluciones de los poderes publicos deberan
ser motivadas. No habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicaciéon a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos.
Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

384 La misma obligacién de motivacion para los jueces la establece el Cédigo Organico de la Funcién Judicial
en el numeral 4 del articulo 130.

35M. ATIENZA. Las Ragones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. p. 136
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ley, declarando que ha habido abuso, sera porque su dignidad de magistrados y su
sentido moral les imponen necesariamente esa solucion’.

Resulta entonces que es indudable “que sélo se estd autorizado a considerar correcta una
decision jurisdiccional cuando existen razones que la justifican”.37 Es asi que descartamos

desde ya dicha aseveracion.

Hay que dejar en claro que al entregar al juez tanta responsabilidad, no se esta
menospreciando o dejando de lado lo que la norma o Derecho Objetivo consagra, sino “de
tener clara la funcién del juez y saber hasta donde llega la ley y hasta donde el derecho”.388
No es entonces que el Juez desatendera a las normas juridicas (reglas o principios), y que
fallara como arbitro de equidad. Lo que quiere decir es que el juez en base las circunstancias
del caso, atendera a la norma viendo su espiritu o finalidad, dara sentido a la norma de
acuerdo a la realidad, y calificara por tanto a la conducta como corresponda. Se dice que hay
el “deber de moralizar el derecho a cargo de los jueces que en todo caso deben calificar la
conducta moral... de este modo la vida social quedara basada no en la pretendida seguridad
resultante de unas reglas mecanicas abstractas, sino en la seguridad que nace de una conducta

moral normal, procurada y amparada por el aparto coactivo del Estado”.38

Es pertinente destacar, el hecho de que en los sistemas del Common Law no se ha
desarrollado la figura del abuso como institucion juridica. Se dice en cuanto a esto que la
razén para ello, probablemente se halla en la facultad de distinguishing que el common law
confiere a todo juez y que le permite apartarse de la regla bajo la que habria que subsumir el
caso y adoptar una solucién distinta, si el caso presenta propiedades adicionales a las
contempladas en la regla bajo la que habrfa que subsumirlo y si dichas propiedades
adicionales justifican tal solucién distinta que se aparta de la regla en cuestion.’” Es
entonces, que en estos sistemas como el anglosajon, que se basa en su mayoria en derecho

jurisprudencial y consuetudinario, Derecho que es menos rigido que el codificado, el juez

38 R. RABINOVICH BERKMAN. Derecho Civil Parte General. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2000. p. 100

387 R. ALEXY, Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p.127

388 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 4

389 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 17

30 Cfr. M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. /isitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 35



tiene mayores potestades de decidir el asunto en base a las circunstancias. Asi, este tiene la

facultad de “overule” o descartar los derechos cuando asi lo considera deseable y necesario.?!

Es entonces que si bien el juez no puede desatender al ordenamiento juridico, sin
embargo tiene la autorizacion del ordenamiento “para apartarse de él... esto suele suceder
cuando la aplicacion estricta de la ley provocarfa una gran injusticia como seria el sancionar
por hurto famélico”? Siguiendo este orden de ideas, el legislador establece acciones que
estan prohibidas debido a que se las califica de ante mano como abusivas, sin especificar
cuando o bajo qué condiciones o parametros, una determinada conducta puede ser calificada
como abusiva. Asi, es el juez, tendra que dentro del caso particular y de acuerdo a las

condiciones, si es que cierta conducta, merece asi mismo la calificacion de abusiva.
Atienza dice que:

“si cierto caso no resulta subsumibles en una regla, el derecho resultaria, para
esta concepcion, ayuno de criterios de valoracion respecto de tal caso,”3%3
continia el citado autor diciendo que en todo caso “el derecho exige en
muchas ocasiones de sus oOrganos de aplicacion, que resuelvan sobre la
aplicabilidad de predicados valorativos tales como mal uso de la cosa o abuso
de derecho..., para lo cual los tribunales han de realizar necesariamente
valoraciones que no pueden fundarse en reglas (por ausencia de disposiciones
que establezcan qué propiedades descriptivas constituyen necesarias y
suficientes de aplicacioén del predicado valorativo).”3%4

Por otro lado, en la obra “Las Razones del Derecho”, se dice que “ningin sistema de
normas juridica puede garantizar por si mismo que todos los casos juridicos puedan
resolverse en forma puramente logica mediante el uso exclusivo de normas vigentes y de
informacién sobre los hechos”3. Y es que como hemos dicho en mas de una ocasion, no se
pueden legislar y prever todos los casos posibles que se den en la vida, y adicionalmente, en
general en la ley pueden existir muchas imprecisiones, contradicciones y ambigiiedades, por
lo que no se puede depender exclusivamente de lo que diga un texto legal. Asi, al ser

necesariamente limitado el desarrollo legislativo, es necesario “un nuevo procedimiento que

31 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/izitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 35

392 A. 'TORRE. Introduccion al Derecho. Petrot, Buenos Aires, 1998 p. 270

393 M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p.43

394 Ibidem

35 M. ATIENZA. Las Razones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 163
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cierre esta laguna de racionalidad y que no es otro que el proceso judicial”3%. Con esto el
juez no tendra Gnicamente que subsumir los casos concretos dentro de la norma juridica
para aplicarles tal consecuencia juridica. El juez también tendra que solucionar el caso de
contradicciones entre normas juridicas, llenar los vacios?7 y aclarar las posibles obscuridades
o ambigliedades, pero siempre tomando en cuenta la realidad social en el que esté. Asi, se
cumplira aquello que sostenfa Cossio al decir que “la actividad judicial no es mera deduccion
silogistica, sino una actividad creadora”8. Y es que, en realidad, “lo que nos dan las normas
son instrumentos, principios y criterios que deben luego concretarse a la realidad, y es ahi

donde se descubre la labor creadora de la funcion judicial 3.

En cuanto a este mismo asunto, el articulo 15 del Coédigo Organico de la Funcién
Judicial establece que la administraciéon de justicia es un servicio publico que debe ser
prestado conforme a los principios establecidos en la Constituciéon y en la ley. Como ya
aclaramos antes, Principios Juridicos como el de la buna fe o el de no ejercer abusivamente
los derechos, son una maxima estructural y esencial del ordenamiento juridico. Asi, es
responsabilidad de los jueces el determinar los abusos que se puedan cometer en ejercicio de
derechos, pues de lo contrario, no se estarfa cumpliendo con la obligacién de administrar
justicia de acuerdo a los principios constitucionales y legales, y ya mas especificamente
hablando, no habria aquella tutela judicial efectiva de derechos que lo consagra la propia
Constitucion en su articulo 11 y también el Cédigo Organico de la Funcion Judicial*®, lo

cual es responsabilidad del Estado y tendra obligacién de reparar en caso de que se produzca

36 M. ATIENZA. Las Razones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011. p. 163

37 “Garcia Maynez dice al respecto que el juez esta ligado a los textos legales, si estos le brindad la solucién
que busca. Asi pues, si la labor interpretativa revela al juez que el caso sometido a su decisiéon no estd previsto,
tiene la obligaciéon de colmar la laguna.” Citado por R. SANCHEZ VAZQUEZ, La Libertad ¢ lgualdad Juridica
como Principios Generales del Derecho, Editorial Porrda S.A. México 1995. p. 51

398 MONROY CABRA, MARCO. Introduccion al Derecho. Décima Edicién. Temis S.A. Bogota, 1996 p. 169

399 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 128

400 Art. 23. Cédigo Organico de la Funcién Judicial - La Funcién Judicial, por intermedio de las juezas y
jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando
sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la
garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes
sobre la tunica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso.
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dano*1. Alexy dice al respecto que “hoy en dia existe un amplio consenso acerca de que los
derechos fundamentales también atribuyen al ciudadano un derecho contra el Estado para
obtener de ¢él proteccién contra intervenciones o ataques provenientes de otros

ciudadanos...”402

Es entonces que a modo de conclusion, hay que decir, que sin restarle importancia o
menospreciarle a lo que dispone el ordenamiento juridico, el juez a la hora de determinar la
existencia o no de ejercicios abusivos, debe llevar a cabo un cuidados papel en el que analice
cuidadosamente las circunstancias del caso y el estado de las partes, y asi como también debe
saber que de no existir norma legal, tiene que atender a los principios generales del derecho
que son verdaderas normas juridicas que le ayudaran a llegar, ya sea mediante un proceso
como el de la ponderacién que propusimos, a la respuesta mas justa y racional, y asi cumplira
adicionalmente a cabalidad aquella obligacion de motivar que les impone tanto la

Constituciéon como su el propio Codigo Organico de su rama.

401 Art. 32 Codigo Organico de la Funciéon Judicial - El Estado sera responsable por error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por
violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

402 R. ALEXY. Tres Escritos Sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2003. p. 36



Capitulo IV

Analisis de la Jurisprudencia

Hemos sostenido en reiteradas ocasiones durante la presente investigacion, que la
nota peculiar del abuso del derecho, es que es prima facie licito ya que se fundamenta en el
ejercicio de un derecho subjetivo del cual el actor es titular, pero que sin embargo puede
devenir dependiendo de ciertos factores, en ilicito. Es entonces que este ilicito se origina por
el ejercicio de un derecho o facultad y al haber varias facultades, el abuso puede estar
presente de distintas maneras, o dicho de otra forma, se puede abusar de distintas facultades
o derechos subjetivos. Por esto a continuacion, se hard un breve analisis de derechos que
frecuentemente son abusados en su ejercicio, como lo son el abuso de la persona juridica y el
abuso del derecho a la jurisdiccion o abuso del proceso, abusos que también han sido
tratados en nuestra jurisprudencia. Pero primeramente, se hara un analisis del importante rol
que juega la jurisprudencia dentro de un ordenamiento juridico y como fuente de Derecho

que es.



La Jurisprudencia como Fuente de Derecho 403

Habiendo dicho entonces que la figura del abuso del derecho se ha ido incorporando
como tal, paulatinamente a diversos ordenamientos juridicos, y que cuando éstos no los han
incorporado, ha sido el juez, a través de las sentencias, es decir, a través de la uniformidad y
unificacién de los criterios y precedentes jurisprudenciales, quien vaya amoldando vy
definiendo el fin o funcién de los derechos, ergo, el limite de su ejercicio, por tanto cuando
hay un Abuso de Derecho. En cuanto a esto, Alterini acude a una vieja definicién de
Joaquin. Se dice que la jurisprudencia es “la costumbre que se tiene de fallar de tal o cual
manera una misma cuestion”.** Es de tal importancia la jurisprudencia, que viene a cumplir
una funcién de creaciéon del derecho, zura novit curia recogido en el articulo 4 numeral 13 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, pues es en la labor
jurisprudencial donde se interpreta la ley, se la integra, se la completa*®, y se le da sentido.
Con respecto a la Jurisprudencia, Véscovi dice que esta “resulta fundamental, dentro de las
fuentes del derecho, esta que constituye, para algunos, la verdadera vida de la regla, cuando
ella se realiza al cumplirse la funcién jurisdiccional.”#% Asi mismo, Alterini dice que “esta
fuera de duda la conveniencia de que los fallos tribunalicios no presenten contradicciones
que afecten la necesaria certeza de las relaciones de derecho™. 47 Es entonces que justamente
en base a esta fuente de derecho*®, la jurisprudencia, es que se tiene que ir delimitando y

unificando el concepto y aplicacion de esta cuestion, del abuso del derecho. Son

403 Art. 182 Cédigo Organico de la Funcion Judicial.- Precedentes Jurisprudenciales.- Las sentencias emitidas
por las salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinién
sobre un mismo punto de derecho, obligaran a remitir los fallos al Pleno de la Corte a fin de que éste delibere
y decida en el plazo de sesenta dias sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el
criterio, esta opinién constituird jurisprudencia obligatoria. La resolucién mediante la cual se declare la
existencia de un precedente jurisprudencial contendra unicamente el punto de derecho respecto del cual se ha
producido la triple reiteracién, el seflalamiento de la fecha de los fallos y los datos de identificacién del
proceso; se publicard en el Registro Oficial a fin deque tenga efecto generalmente obligatorio.

404 A, ALTERINL. Derecho Privado. Introduccion al Derecho Civil y Derecho Comercial. Tercera Edicion. Abeledo
Perrot. Buenos Aires, 1995. p. 60.

405 De esta suerte que la legislacion por una parte y la jurisprudencia por la otra, vienen a constituir las dos
grandes fuentes formales del derecho. Antes de que selleva a cabo la obra jurisprudencial, la ley es
evidentmente fuente muy incompleta del ordenamiento juridico. ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil
Mexcicano Tomo Quinto. Obligaciones Volumen 11. Séptima Edicién. Ed. Porriaa. México 1998. p. 313

406 K. VESCOVL. Teoria General del Proceso. Editotial Temis S.A. Colombia, 1999. p. 13

W07 A. ALTERINL. Derecho Privado. Introduccion al Derecho Civil y Derecho Comercial. Tercera Edicion. Abeledo
Perrot. Buenos Aires, 1995. p. 61.

408 “La jurisprudencia se nos presenta como fuente formal, ya que constituye un conjunto de normas
emanadas de los jueces y que van a regir un numero indefinido de casos semejantes.” M. MONROY CABRA.
Introduccion al Derecho. Décima Edicion. Temis S.A. Bogota, 1996 p. 168



precisamente los fallos, las sentencias y decisiones judiciales, las que unifican y dan vida a las
normas del derecho adaptandolas a la realidad social y asi ayudaran a definir la institucioén del

abuso del Derecho para su aplicacion practica en el dfa a dia del mundo juridico.
Abuso de la Personalidad Juridica

Las personas juridicas, son entes ficticios a los cuales el derecho les doté de
personalidad juridica, transformandolos en sujetos del derecho, para que con ello puedan
vincularse en relaciones juridicas con otras personas, ya sean naturales o igualmente juridicas.
Con ello, hay quienes aprovechan de la impunidad de la que saben que gozan, para
“conseguir muchas veces objetivos refiidos con el derecho... porque sabemos de un
sinnumero de empresas que se han constituido... sin otra justificacion que la de evadir el
pago de impuestos, escapar al régimen de gananciales de la sociedad conyugal, o bien eludir
el cumplimiento de un contrato, es decir, carecen de la justificacion econémica que dio lugar
a la creacion de la sociedad comercial.”#" Y es que en realidad, esta ficcion juridica creada
por el derecho, al ser una persona distinta a la de sus integrantes, tiene personalidad juridica
propia, y por lo tanto puede vincularse juridicamente, lo cual significa que ella puede ser
abusada juridicamente, usandola para eludir ciertas obligaciones por ejemplo. Es esta una de
las maneras mas comunes de abusar del derecho, ya que debido ala separacién de
patrimonios que ésta tiene del patrimonio de sus integrantes, es una figura bastante tentadora

a la hora de tender preditorios fines.
Abuso del Derecho de acceso a la Jurisdiccion

El abuso del derecho a la jurisdiccion es un abuso del proceso, abusar del derecho de
acceder a la justicia, de accionar. Hsto se manifiesta a través de entablar procesos
innecesarios, procesos mal fundados o infundados en que hay sinrazén del actor, procesos
desviados o procesos excesivos, “es decir elegir la via mas lenta y costosa cuando con una
mas breve bastarfa”.#19 Gardella, citado por Bilesio dice que “todas las conductas procesales

que implican abuso del proceso... pueden contener el ingrediente subjetivo de malicia o

409 G. BORDA. “E/Abuso de la Persona Juridica en el Contrato de Sociedad’ en Contratacion Contempordnea. Contratos
Modernos. Derecho del Consumidor 2. ALTERINI, ATILIO ANIBAL. Director Editorial Temis. Bogota Palestra
Editores, Lima, 2001. p. 269.

410 1. BILESIO. Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal en la obra Abuso Procesal Peyrano, Jorge. Director.
Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p. 18.



temeridad, o descuido inexcusable, es decir dolo o culpa”#!!; pero estos componentes de
indole subjetiva no son necesarios, pues bastaria con que se compruebe la existencia de un
desvio o exceso en el ejercicio de los derechos subjetivos procesales.#!? Esto nos da a
entender que el autor citado se maneja con un criterio objetivista o funcionalista, esto es, que
no importa que si hubo o no hubo dolo o culpa, pues bastaria ver la producciéon de un dafio

o que la norma en cuestioén haya sido usada para un fin distinto para el que se la penso.

Durante el transcurso del proceso asi mismo, pueden llegar a darse posibles
conductas que causen dafios. Asi, la negligencia es una conducta potencialmente dafiosa, esta
“existe siempre que alguna de las partes haya ocasionado con una conducta remisa, una
demora que perjudique el normal desarrollo del proceso, dilatandolo injustificadamente."413
La negligencia es como una sanciéon para quien en caso de demora por ejemplo, no reclama
o hace lo necesario para que se dé el tramite util o necesario o la conducta que el caso
requiera. La conducta puede ser también temeraria, esto quiere decir que “la conducta de la
parte que deduce pretensiones o defensas cuya injusticia o falta de fundamento no puede
ignorar de acuerdo con una minima parte de razonabilidad.”#41# Por otro lado la conducta
puede ser también maliciosa. Esta se configura cuando se emplea arbitrariamente un derecho
como el proceso en su conjunto, utilizando lo que la ley permite a las partes, pero en
contraposiciéon a los fines de la jurisdiccion, atentando contra los deberes de lealtad,
probidad, buena fe, con el objeto de tratar de obtener una sentencia que no corresponderia o
demorar indebidamente su decision o su ejecucion. Es asi que se admite que si bien el
proceso es un instrumento necesario para la defensa de otros derechos, y que es en si un
derecho, no es uno para ser “usado ilegitimamente para perjudicar, u ocultar la verdad y
dificultar la recta aplicacién del derecho, por lo cual debe actuarse en él de conformidad con

las reglas de la ética”41>.

En atencion a lo dicho, y teniendo en cuenta que estamos en analisis de conductas

procesales, hay que tomar en cuenta las consideraciones que a continuacion se hacen.

41 1. BILESIO. Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal en la obra Abuso Procesal Peyrano, Jorge. Director.
Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p. 18.

412 Cfr. J. BILESIO. Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal en la obra Abuso Procesal Peyrano, Jorge.
Director. Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p. 18.

43 Ibidem p. 21

414 Ibidem

45 B, VESCOVL. Teoria General del Proceso. Editotial Temis S.A. Colombia, 1999. p. 11



Abuso y Malicia

Primeramente hay que notar que si es que en un proceso penal se declara que la
acusacion particular o querella ha sido infundada y por lo tanto se la califica de maliciosa (sin
petjuicio de que también se la califique temeraria), se esta ya ingresando al terreno de lo
penal, especificamente del delito de injuria como ya se vio anteriormente, ambito que es

diferente y que ya escapa de las manos del concepto abuso del derecho.
Abuso y Temeridad

Con respecto al concepto de temeridad, hay que decir que este implica denunciar
imprudentemente, incluso bajo error pues dicho error marca una conducta imprudente,
descuidada o negligente pero aun asi esa denuncia provoca dafos y petjuicios. Al no
ingresarse al ambito penal, pareceria que la temeridad es lo mismo que el abuso del derecho.
Sin embargo, consideramos que es necesario hacer distinciones que las hay, por mas que
también haya semejanza entre estos conceptos. Asi, la temeridad implica una negligencia,
imprudencia o culpa, la cual como ya dijimos en varias ocasiones no implica necesariamente
el abuso del derecho, pues éste puede tener hasta dolo e incluso puede no tener ni el uno ni
el otro y s6lo determinarse por el dafio. Vemos entonces que el concepto de abuso es mas
amplio que la temeridad en si. Adicionalmente, la temeridad se da para los casos en que hay
denuncias carentes de fundamento o mal fundamentadas, es decir se da por acudir a la
jurisdiccion. El abuso del derecho en cambio, si bien puede darse en el acceso a la

jurisdiccion, se puede dar también en el ejercicio de cualquier otro derecho o facultad.
La Carga de la Prueba

En ocasion de que se esta tratando materia procesal, o en este caso abuso del proceso
concretamente, queremos hacer referencia a lo que es el terreno de la carga de la prueba al
calificar de abusiva una conducta. Asi, hay que decir que los conceptos de malicia y
temeridad deben ser interpretados y usados restrictivamente, es decir de forma que no se los
use indiscriminadamente y de esta manera “vulnerar el derecho constitucional de derecho a

la defensa al juicio”#16. Peyrano dice que “ante la duda debe estarse a que no ha existido un

46 En cuanto a esto, Bilesio hace referencia a una sentencia diciendo que “ejemplo de ello es el fallo de la
Camara Civil y Comercial de rosario que dice que la procedencia de las sanciones a los litigantes por
temeridad o malicia es de interpretacion restrictiva, toda vez que se trata de institutos que deben ser



abuso de derecho en materia procedimental”#!7. Lo mismo expresa Maurino al decir que “el
criterio de interpretacion debe ser restrictivo. Se puede llegar al peligro del abusar del abuso
procesal. Derivase ello, de la necesidad de que las partes no se vean impedidas de ejercer
adecuadamente su derecho a ala defensa en juicio”8. Lo aqui expuesto re afirma la
presuncion de inocencia que nutre a los ordenamientos juridicos. Sobre esto dice Ordoqui
que “debe tenerse en cuenta que en caso de duda la resoluciéon esta a favor de aquel que usa
su derecho”9. Continda dicho autor que “el abuso del derecho debe ser claro, real y con
posibilidades de ser probado. Lo que se presume es que los derechos se ejercitan correcta y
normalmente. Si se entiende lo contrario debe acreditarse, teniendo en cuenta la carga de la

prueba el que invoca dicho extremo.420 421

Lo aqui dicho no es otra cosa la carga de la prueba ya establecida en nuestro
ordenamiento procesal, es decir que quien alega el abuso del derecho, tiene la obligacién de
probarla. Esto va también de la mano con la presuncién de buena fe en las actuaciones
juridicas y también el hecho de que la mala fe debera probarse tal como lo dispone el articulo
722 del Codigo Civil*?2. Asi, cuando se alega la existencia de una conducta que implicé un
ejercicio abusivo de una prerrogativa, incumbe a quien lo denuncia el probar dicho abuso,
“debe especificarse cuales son los fines que se contrariaron, cémo se pudieron haber
transgredido las buenas costumbres o el orden publico, cémo se excedieron los limites

impuestos por la buena fe y la moral:

confrontados con el adecuado ejercicio del derecho de defensa que asiste a las partes”. ]. BILESIO.
Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal en obra Abuso Procesal. Peyrano Jorge,. Director. Rubinzal- Culzoni
Editores. Buenos Aires, 2001. p. 21

417 J. PEYRANO. Abuso Procesal Director. Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001. p. 24.

418 A. MAURINO. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p. 12.

419 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 84

420 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 122

421 “la prioridad establecida de un principio sobre otro puede ceder en el futuro, pero quien pretenda
modificar esa prioridad corre con la carga de la prueba.” M. ATIENZA. Las Ragones del Derecho. Instituto de
Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en http://www.bibliojutidica.org/libros/libro.htm?1=710 visto el
23 de febrero de 2011. p. 175

422 Art. 722 Cédigo Civil.- La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncién
contraria. En todos los demas la mala fe debera probarse


http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=710

“En caso de duda, se presume que quien ejerce un derecho lo ha hecho licitamente

ya que en materia de uso de derechos debe presumirse siempre el empleo

423
correcto”™.

Introduccion Sentencias Analizadas

Después de todo lo dicho, se ha procedido entonces a hacer un analisis de aquellos
fallos, cabe aclarar unicamente de las Salas de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, en los que se hace referencia, mas que sea por su nombre, a la figura del Abuso del
Derecho. Y es que, como veremos mas adelante, no existe uniformidad en las Salas de
nuestro pafs en determinar con precision qué es, y desde cuando se puede considerar que hay
abuso del derecho, por lo cual en algunas sentencias analizadas si bien se nombra a la
instituciéon en cuestion, se puede apreciar que no se trata de dicho instituto sino que mas
bien se lo confunde con otros. Y es que, como bien es sabido, “en derecho las instituciones
se conocen mas por sus efectos que por sus nombres”, siendo asi entonces que a veces se
califica a una determinada conducta como abuso del derecho, sin embargo de lo cual de
abuso tiene unicamente el nombre ya que sus efectos corresponden a otro instituto que se
podra diferenciar y distinguir. Asi por ejemplo, se encuentra un fallo** en que se determina
que hay abuso del derecho por haberse coaccionado a una determinada compania a suscribir
contratos ampliatorios de un contrato ya existente. Es claro que en este caso, si bien se esta
en ejercicio de un derecho (celebrar negocios juridicos), y en donde ademas se encuentra un
dafio, cabe decirse que ya se esta entrando al campo de los vicios de consentimiento, como

lo es la fuerza, lo cual no puede configurarse como abuso al ya tener una regulacion propia.

Otro ejemplo es el que se encuentra un error en cuanto a la determinacién de esta
figura, es la que se establece en una sentencia analizada de la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, que versa sobre dano moral, publicada en el
Registro Oficial # 108 el 28 de junio de 200045, En ésta se incurre en error al calificar una

conducta como abuso del derecho. Y es que en ella se establece que se ha vislumbrado abuso

423 Anales de jurisprudencia uruguaya. T- II, v. I, caso 2. Let. Civil 5, (sentencia 59/954) en G. ODORQUI
CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota
2010 p. 41

424 Fopeca Cia. Ltda. vs. Industrial Agricola S.A. Gaceta Judicial # 14 serie # 14 del 9 de febrero de 1987.

425 Ligfia Sulca vs. Luz Elena Zurita. Registro Oficial # 108 Expediente de Casacion # 189 del 28 de junio de
2000



del derecho en ejercicio de una prerrogativa juridica. La prerrogativa a la que se refiere es la
posibilidad de citar por la prensa a una parte. Sin embargo, esta facultad contiene una
limitacion legal establecida en el articulo 86 del Cédigo de Procedimiento Civil*¢ en el cual
se establece que para solicitar por la prensa se debe afirmar con juramente que ha sido
imposible determinar la individualidad o residencia del citado. Es asi que en este caso, al
haber hecho la citacién por la prensa si previamente cumplir este requerimiento, es un
hecho, y como lo acepta y se contradice la misma Sala, es contra ley. Es asi que en este caso
no habria abuso del derecho, pues si bien se origina en ejercicio de una facultad o potestad
juridica, su ejercicio fue en contra de norma expresa, dejando por ello de ser calificada como

abusiva y serfa mas ilegal o contraria a disposicion expresa.

Como esta tesina busca analizar inicamente las sentencias de las Salas de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, ahora Corte Nacional de Justicia, de aqui en
adelante, cuando se haga referencia a una sentencia, se entendera entonces que es una de

aquellas de la Salas de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia.

Tras hacer el analisis de algunas jurisprudencias que tocan o se acercan al tema del
abuso del derecho, y teniendo en la mira todo el analisis que procede, se ha encontrado lo

siguiente:

Teorias Subjetivas

Dijimos anteriormente que parte de la doctrina consideraba que bastaba el dafio
como para que se produzca abuso. Otro sector en cambio, llamadas las teorfas Subjetivas,
ven la intencién o animus nocend; del agente, para determinar si hay abuso. Es asi, que al poner
atencion en el factor subjetivo, la culpa y el dolo juegan un rol fundamental, pues ellos
reflejan la intencionalidad, con la cual se aprecia entonces el interés perseguido, y por
consiguiente se aprecia si es legitimo o digno de protecciéon. Dicho esto entonces
encontramos que en los fallos de los maximos Tribunales del Ecuador, para la determinacion
de abusivo o no de un acto, se toma mucho en cuenta la intencionalidad en el caso en
concreto. Es decir, si es que hubo o no intencién de dafiar por parte del agente. Asi, parecen
los altos magistrados perfilarse como de la corriente subjetivista que pretende entender el

animo del agente, esto es el animus nocendi. Y es que, como ya se sefial6 con anterioridad, los

420 Cédigo de Procedimiento Civil. Registro Oficial Suplemento # 58 del 12 de julio de 2005



jueces en los casos que se ha visto conducta abusiva, especialmente en los casos de abuso del
derecho de accién, determinan y analizan la conducta e intencion del agente, para asi, si es
que hubo malicia o intencién de dafiar, se puede configurar delito, abriendo asi la posibilidad
de irse a un enjuiciamiento penal. Es del todo l6gico esta postura que se ha encontrado en
las sentencias, pues si bien el animo no es lo unico que se debe tomar en cuenta para calificar
de abusiva o no a una conducta, en el caso es necesario analizar dicha intencién, pues si es
bl bl
que esta existe, se podria estar ingresando ya al campo de lo penal, al adecuarse la conducta
al tipo penal y configurarse asi un delito. Sera la determinacién de esta intencién la que
determinara, valga la redundancia, si es que cierto ejercicio de derecho ha sido abusivo o no,
y mas adn, dentro de lo abusivo, calificar si fue temerario o malicioso, con lo cual, para
seguir el orden cronolégico de ideas, determinar sus consecuencias, es decir si es que es

delito o si es Gnicamente un ilicito civil que genera obligaciéon de reparar.

Con ocasion de lo que se esta tratando es pertinente analizar la doctrina que se puede
decir que sigue la jurisprudencia nacional para la calificaciéon de abusivo o no de un derecho.
Una parte de la doctrina analizada, llamadas las teorfas subjetivas, ponfan su atencién a la
hora de determinar como abusiva a una conducta, sobre todo a intencionalidad del agente a
cuando ejerza su derecho. Es decir vefan si el agente actué con dolo o con culpa. Asi, si es
que no se determina la existencia de alguno de estos dos elementos, culpa o dolo, no habria
por qué juzgar de abusivo a un actuar juridico. Anteriormente, con ocasion del
comportamiento de las partes y circunstancias del caso, dijimos que la jurisprudencia
nacional se ha inclinado, cuando de calificar de abusiva a una conducta, a considerar el
comportamiento o la intencionalidad el agente causante, presunto abusador, es decir si ha
ejercido su derecho culpable o dolosamente. Es asi, que los jueces de las supremas Salas de
Justicia, tienen una postura subjetivista y tradicional, mirando la intencionalidad, para ver si
hay abuso o no. Y es que, los jueces han buscado el animus del agente en su actuar para ver si
es que ha habido conducta abusiva o no. Asi, en reiteradas ocasiones hacen referencia que el
abuso del derecho es delito o cuasi delito, dependiendo si en el actuar ha habido malicia/

dolo o si hubo culpa/temeridad. Por ejemplo en un fallo analizado*?” se establece que “el

427 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003



ejercicio abusivo puede ser cuasidelito si es con culpa”#?® o que el ejercicio abusivo “puede
ser delito si con malicia”. Asi mismo otras veces determinan para qué se hizo el acto, y ahi
estan analizando la conducta del agente, lo que perseguia, en ultimas, su intencién, lo cual
confirma que cuando no han encontrado que existe culpa o dolo en el e¢jercicio de la
prerrogativa juridica, no hay abuso del derecho. Es entonces que después de analizado estos
fallos se puede sostener que de acuerdo a estos, cuando no hay culpa o dolo, no se puede
estar hablando de un abuso de derecho, y al no encontrar por el momento una excepcion

que diga lo contrario, se puede sostener que existe una postura subjetivista.

Es asi que de acuerdo a lo analizado se puede apreciar que los maximos Tribunales
Nacionales asemejan, y hasta confunden en cierto punto al abuso del derecho con otras
figuras como el delito y el cuasi delito. O mas precisamente, podemos decir que para la
jurisprudencia ecuatoriana en general el abuso del derecho puede legar a configurarse delito,
o cuasi delito. Rechazamos esta ultima postura, pues si bien, el actuar abusivo también es
ilicito, tiene sus particularidades y diferencias que vale volver a destacar, pues de lo contrario,
no tendria sentido hablar de esta institucién debido a la existencia de las figuras del delito y

el cuasi delito.

Hemos dicho que la caracteristica de el abuso del derecho, es que se origina en un
derecho, lo cuales licito en un comienzo pero al ejercitarse deviene en ilicito por causar un
dano. En el delito en cambio no hay ejercicio de derecho alguno, nadie tiene derecho a
robar, a matar, a estafar. Los delitos son tipos especificados taxativamente en la legislacion
penal, por lo que ya tiene su propia regulacion, el abuso es un ilicito del campo civil, no
tipificado, pero si sujeto a sancién. Es un ilicito atipico, como dijimos anteriormente, que no
atenta contra una regla, sino contra un principio. Adicionalmente, el delito es necesariamente
culposo, pues es una de sus caracteristicas junto con el ser antijuridico y tipico. En el abuso
del derecho no se requiere necesariamente dolo o culpa, pues si bien puede haber abusos
dolosos y culposos, también los hay sin ellos. Si bien el abuso es un ilicito civil, no se lo
puede tomar igual que a un cuasi delito, pues éstos ultimos, suponen imprudencia o
negligencia, mientras que como ya se dijo en varias ocasiones, el abuso del derecho no

supone necesariamente la existencia de ese elemento subjetivo. Hay que agregar que los cuasi

428 En la sentencia del juicio Ligfia Sulca vs. Luz Elena Zurita. Registro Oficial # 108 Expediente de Casacion
# 189 del 28 de junio de 2000 por su parte dice que es “cuasidelito si con temeridad”.



delitos no se originan en una relacién juridica especifica ni en ejercicio de un derecho
subjetivo, mientras que el abuso, necesariamente implica el ejercicio de tal derecho. El cuasi
delito supone necesariamente ausencia de relaciéon contractual, lo cual no supone
necesariamente el abuso del derecho. Adicionalmente no se puede afirmar que abuso del
derecho es lo mismo que un cuasidelito, pues éstos ya tienen regulacion especifica mientras
que el instituto materia de la presente investigacion no la tiene. Es entonces un error
conceptual en el que incurre en su mayoria los precedentes analizados, pues confunden (esto
es lo toman por lo mismo) al abuso del derecho y al cuasi delito, sin tomar en cuenta que
puede ocurrir que se den situaciones que no caigan exactamente bajo la figura de delito o
cuasidelito, y desestimarfan y justificarfan por tanto la existencia de un dafio injustamente

causado.
Funcién Social

Otra parte de la doctrina, habiamos dicho que no toma en cuenta tanto la
intencionalidad del agente, cuanto si lo ponen en la funcién social que esta llamado a cumplir
el derecho en cuestion para determinar de abusivo un ejercicio de derechos. Asi, sus
partidarios ponfan atencién en lo que razonablemente se puede pretender a través del
ejercicio de dicho derecho. Si es que su ejercicio no coincide con el fin social que el
ordenamiento juridico pretende para dicho derecho habria abuso. Cabe repetir y decir que la
funcién social de las prerrogativas sera determinada por el juez, y no sera determinada por la
voluntad del legislador que solo atrasaria y obstaculizarfa el derecho por su falta de
adaptacion a la realidad. Algunos de los fallos analizados*? en el presente trabajo, no se
alejan totalmente de este criterio. Si bien si ponen atencion en la intencionalidad del agente,
también hacen alusion a las funciones sociales que esta llamado a cumplir cada derecho. Este
tipo de abuso es llamado abuso subjetivo, es decir, cuando “surge una divergencia entre la
finalidad de la ley y el fin del sujeto o agente”.#30 Asi, en los fallos se determina que serfa
abusivo un ejercicio que sea antisocial, anormal, excesivo, irregular, y desconsiderado,

“desviandolo de su razon de ser” y perdiendo su justificaciéon econémica y social. De otro

429 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003; Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de
enero de 2003; Diners Club vs. Baquerizo Luque. Gaceta Judicial # 5 publicada el 21 de marzo de 2001;
Alberto Manrique vs. Banco del Pacifico. Gaceta Judicial # 2 del 26 de mayo de 1999.

430 A. MAURINO. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p. 10



modo, en una decision judicial de varios de los juicios analizados, en la que se pretende que
se declare de abusivo el empleo de medidas cautelares, no se acoge esta pretension, pues el
ejercicio del derecho fue conforme a su fin social, es decir, para precautelar su crédito. Si
bien no ha sido el unico factor que han aplicado los jueces para apreciar conductas abusivas,
si es importante que este criterio sea puesto en practica, pues el derecho tiene como mision
regular la vida civilizada, ese es su fin, y si es que alguna facultad otorgada no se encamina
hacia dicho fin, y por el contrario lo enturbia, se podra calificar de antisocial y abusivo dicho
ejercicio. No es raro este criterio, pues hay que decir que es una de las maneras de interpretar
la ley de acuerdo a las disposiciones preliminares del Cédigo Civil Ecuatoriano. Es entonces
que el fin social de cada derecho sirve de apoyo para los Magistrados para dilucidar temas de

abuso.
Buena fe

Un elemento indudable e indispensable, para diferenciar la delgada linea entre lo que
es ejercer un derecho de lo que es abusar de un derecho, es el principio de la buena fe. Dicho
de otro modo, este es un limite fundamental para el ejercicio de los derechos subjetivos. La
buena fe resulta ser “una directiva de conducta debida en parametros de lealtad, honestidad,
diligencia, que se presenta en un plano subjetivo (creencia de obrar bien) y en otro plano
objetivo (como la norma de conducta debida)”#3!. Asi, los precedentes en cuestion, aceptan
este lineamiento generalmente. Han llegado entonces a calificar y a determinar la existencia
de abuso del derecho cuando las actuaciones han atentado contra la buena fe. Asi, el
denunciar a alguien por un delito de estafa no comprobado, atenta contra la buena fe, pues
no muestro un actuar diligente y prudente. Igualmente, como por ejemplo en la sentencia del
caso Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de
enero de 2003, se llega a desestimar la personalidad juridica de una persona juridica, puesto

que su razén de set.

Asi también, ejecutar un contrato de mala fe*3?, beneficiarse de su propio dolo*33,

pretender el cumplimiento de una obligacién sin que uno haya cumplido previamente la

$1.G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 65

432 “E] principio de la buena fe es uno de los pilares sobre los cuales se asienta la hermenéutica negocial. ... es
el obrar bien con sinceridad y sin reservas” J. GONZALES PEREZ. “Buena Fe y Abuso del Derecho: Su
reflejo en el proceso administrativo” en E/_Abuso del Proceso: Mala fe y frande de la ley procesal Director Faustino



suya***, impedir que una parte cumpla su obligacion*3, son claramente conductas que no van
de suyo con un comportamiento de acuerdo a la buena fe y que as{ ha sido determinado por
los altos 6rganos de justicia. Y es que este deber de comportarse segin buena fe “se proyecta
a su vez en las dos direcciones que se diversifican todas las relaciones juridicas: derechos y
deberes. Los derechos deben ejercitarse de buena fe, las obligaciones deben cumplirse de
buena fe”4%. La buena fe se presenta asi como un “principio general del ordenamiento y
como un criterio rector emergente de la regla moral que estatuye un modelo de conducta que
opera como patron al cual se deben atener los sujetos para merecer el amparo del derecho en
sus relaciones juridicas”.#3"Resulta del todo légica la buena fe como limite al ejercicio de los
derechos, pues el actuar de buena fe, presume que uno tiene un interés legitimo al momento
de actuar, lo cual es precisamente lo que el Derecho busca proteger. Al respecto se dice que
“la buena fe cumple una funcién supletoria, integradora y correctora o limitadora del

ejercicio de los derechos y el contenido del contrato”438,
Legitimacion Activa

Hemos ya dicho que la particularidad de este ilicito atipico*%es que se origina en el
ejercicio de una facultad o prerrogativa juridica, esto es en ejercicio de un Derecho Subjetivo.
Y que dicho ejercicio, al pasar ciertos limites, al desviarse de su fin, al ejercerse irregular y
arbitrariamente, y al causar dafio ya dejaria de ser usado para ser abusado y entrar al campo
de lo ilicito. Pero primeramente y como en su oportunidad se hablé de los derechos
subjetivos y el abuso, dijimos que era requisito indispensable que para que se pueda abusar
de un derechos subjetivo que quien lo ejerce sea titular del mismo. Es esto en realidad la
nota que lo caracteriza, puesto que si no se toma en cuenta esto, podria confundirse al abuso

con el cuasi delito. Este criterio lo expone la Sentencia de la Primera Sala de lo Civil y

Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2000.
p- 369

43 Tito Yépez vs. Time Sharing S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 7 Serie # 17 el 29 de agosto de 2001.
434 Lopez vs. Galan. Gaceta Judicial # 8 Serie # 14 del 27 de marzo de 1985

435 Fopeca Cia. Ltda. vs. Industrial Agricola S.A. Gaceta Judicial # 14 serie # 14 del 9 de febrero de 1987

436 |, GONZALES PEREZ. “Buena Fe y Abuso del Derecho: Su reflejo en el proceso administrativo” en F/
Abuso del Proceso: Mala fe y fraude de la ley procesal Director Faustino Gutiérrez- Alviz Conradi. Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2006. p. 327
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Mercantil de la Corte Nacional de Justicia Rubén Moran vs. Onofre y Moran. Registro
Oficial # 273 Expediente de Casacion # 393 del 9 de septiembre de 1999, en la cual, se
demanda indemnizacién de dafio moral “por abusar del derecho a presentar una demanda y
tramitarla en el seno del sindicato” pero la sala rechaza la demanda ya que dice que debid
contarse con el Sindicato General de Choferes Profesionales del Guayas para el caso, ya que
es un caso de litis consorcio necesario, razén por la cual se careceria de aquella legitimacion

activa o titularidad del derecho.
Deber Juridico

Con ocasion de los limites de los Derechos Subjetivos, y en relacion a estos mismos
Derechos Subjetivos, se hablé que éstos contienen dos lados, un derecho facultad, y un
deber. Es decir que ambos son dos caras de la misma moneda o lo que es lo mismo decir
que el uno presupone el otro y viceversa, pues el uno no puede existir sin el otro. Es asi, que
cuando uno tiene una facultad juridica, esta, como ya se dijo, no es ilimitada, infinita o
absoluta, sino que si tiene limites dentro de los cuales podra ejercerse. Siendo ademas el
derecho un medio para realizar la vida en sociedad, no puede este mismo permitir que se
abuse de ¢€l, desviandolo de su fin para lograr fines aborrecibles no dignos de proteccion
juridica, yendo contra el sentido mismo del Derecho, es decir creando injusticias y
desigualdades. Asi, junto a mis derechos, existen otros derechos que se desenvuelven de
igual manera en el mismo medio, y cuando un ejerce abusivamente un derecho, puede causar
dafio a otros y asi invadir su esfera de tranquilidad, invadiendo su derecho. Por esto, una
persona al tener un Derecho subjetivo, tiene necesariamente un deber juridico como contra
parte, que es un deber genérico de abstenciéon de no dafar a los demas. Servio Tulio Ruiz
establece la “bilateralidad como caracter de las normas juridicas, las cuales se diferencia de
las sociales porque aun mismo tiempo imponen un deber para un sujeto y reconocen

contemporaneamente un poder a otros 4490,

En este sentido, la jurisprudencia ecuatoriana lo ha establecido directamente al decir
que una conducta abusiva implica “una transgresién de un deber genérico de respeto a los

demas impuestos por el ordenamiento juridico al titular del Derecho”##! y el deber de “no

40 8, RU1Z, Teoria del Acto Punible. Ediciones Librerfa del Profesional. Bogota 1981 p. 112
441 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003



dafar a los demas”#2 443, Hs asi que se ve que el dafio se produce por violar aquél deber
juridico de respetar y no dafiar a los demas, un deber que lo tenemos todos hacia a todos,
para vivir civilizadamente. Asi, por ejemplo en las sentencias revisadas en las que se produce
un abuso de la persona juridica, si bien puede parecer que hay un incumplimiento de
obligaciones especificas establecidas de pagar sus deudas, o de recibir los pagos, sostenemos
que ello no es asi porque en este caso es el ejercicio del derecho a asociarse y desarrollar
actividades econémicas el que ha sido abusado, con el cual no se incumple una obligacién,
sino se ejerce un derecho, pero es en base a ese ejercicio se produce el incumplimiento del
deber de no dafiar a los demas; otro cosa diferente es que a raiz de este abuso, se ha
producido adicionalmente incumplimiento de obligaciones especificas plasmadas en el
contrato. Hay que subrayar que el incumplimiento de las obligaciones tiene su origen en el
derecho de libertad de contratacién, y no en el ejercicio del derecho a asociarse y formar
personas juridicas. Y es que si es que se cree que el deber incumplido es el de pagar las
obligaciones, se esta incurriendo en otro error, pues ah{ ya se tratarfa de otra institucion

como es el incumplimiento contractual.
Incumplimiento de Obligaciones

Ya que estamos en el terreno del deber juridico, hay que decir y aclarar que no hay
que confundir el abuso del derecho con el incumplimiento de las obligaciones*#4, pues al
respecto existen diferencias sustanciales. Primero que nada, nadie tiene el derecho a
incumplir una obligacién, por lo que al incumplir no se estarfa ejerciendo derecho alguno.
Segundo, el abuso del derecho puede darse sin que exista una relacion juridica contractual,
como por ejemplo en un caso en que se hagan declaraciones que atenten contra la honra de
una persona, mientras que el incumplimiento de obligaciones necesariamente se origina en
una relacién juridica preexistente. Tercero, incumplir obligaciones es incumplir disposiciones
especificas pactadas en ejercicio de la autonomia de la voluntad, mientras que el abuso del

derecho implica desde un punto de vista, el incumplir el deber genérico de no dafar a los

442 “Antijuridica es la conducta transgresora de una norma juridica que prohibe dafar. J. RIVERA, Instituciones
de Derecho Civil. Parte General I1. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1997 p. 486

43 Sotalin Carvajal vs. Wilson Mantilla. Gaceta Judicial # 5 Serie # 17 del 28 de febrero de 2001

444 “Los derechos relativos llamados también genéricamente obligaciones, los tenemos contra una o varias
personas determinadas.” E. AFTALION. JOSE VILANOVA. Introduccion al Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires
1998 p. 579



demids. Adicionalmente, dentro de un contrato, yo puedo abusar del derecho, al pactar
clausulas abusivas, o al ejercer facultades que vayan en contra de una conducta honesta o

leal, lo cual no es lo mismo que incumplir obligaciones pactadas en el contrato.

En un fallo se llega a determinar que una actitud tendiente a mantener en mora al
deudor es una actitud maliciosa, lo cual es abuso del derecho. En este caso en especifico,
parecerfa que la sala confunde al abuso del derecho con un incumplimiento de las
obligaciones contractuales. Y es que, en una relaciéon contractual en que hay derechos y
obligaciones, cada derecho cuenta con su obligacién correspondiente. Asi, en una
compraventa por ejemplo, es derecho del vendedor el que le paguen el precio. Pero asi
mismo como tiene este derecho, también tiene la obligacién de recibir el precio y aceptarlo,
pues de lo contrario estarfa en una conducta atentatoria de la buena fe, que si bien puede ser
calificada como abusiva ya que no se sale de la ley, puede ser considerada como
incumplimiento de una obligacién contractual. Es entonces que exceptuando aquella
Sentencia Ligfia Sulca vs. Luz Elena Zurita. Registro Oficial # 108 Expediente de Casacion
# 189 del 28 de junio de 2000, en la que se dijo que es violar una ley expresa mas que abuso,
se encuentra por lo demas que los fallos tribunalicios reciben el criterio doctrinal expuesto,
en el cual con el ejercicio abusivo de los derechos, lo que se viola es un deber genérico
juridico, de respetar y no dafiar a los demas. Esto confirma lo ya dicho, esto es que lo que se
afecta es un interés juridico no protegido expresamente por el ordenamiento juridico como

por ejemplo un delito o el incumplimiento de un contrato.
Circunstancias del Caso

Al igual que lo que expusimos en la doctrina en cuanto al papel del juez en la
determinacién de esta figura, se encuentra también dentro de los fallos analizados del
maximo tribunal de justicia de la Republica, que al ser el abuso del derecho una institucion
amplia, de vasta cabida y por ser un concepto indeterminado en que el juez entra a jugar un
rol fundamental, en que debe indagar sobre las circunstancias del caso en particular. Pues a
diferencia de otros casos en que por ejemplo el juez debe determinar si se han cumplido o
no los requisitos para que surta efectos el contrato de promesa de acuerdo al articulo 1570
del Codigo Civil por ejemplo, o si se han seguido los procedimientos legales obligatorios
para elegir el directorio o reunir a la junta general de accionistas, en el caso del abuso del

derecho, al ser un principio que debe ser cumplido al maximo posible, el juez gracias a las



circunstancias del caso y el estado o condicién de las partes, determinard si es que ha habido
un abuso del derecho o no. Asf lo ha determinado la jurisprudencia, al decir que “queda a la
prudencia del juez determinar el valor de la indemnizaciéon tomando en cuenta las
circunstancias del caso” y, agrego yo, determinar si es que ha habido o no conducta abusiva.
Es decir, los limites del ejercicio regular o socialmente admisible de un derecho deben ser
apreciados por el juez, pero tomando en cuenta las circunstancias personales de las partes y

del tiempo.

Asf por ejemplo, en la sentencia de la Primera Sala, Puma Shagui vs. Terreros Serrano
S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de enero de 2003, se llega a determinar, entre
otras cosas, que debido a que el actor no tenfa porque saber de los cambios de la figura
societaria, si hay abuso del derecho en el hecho de que se cambie de denominacién la
persona juridica, para asi argumentar que se ha demandado a quien no se debe. Es decir, no
se encuentra una conducta negligente por parte del sujeto vulnerado. Por el contrario, en
otra sentencia*¥, tras una lectura, la Sala dice que se podria haber configurado abuso del
derecho, pero que no hay tal ya que una de las partes de la relacion, el actor, es abogado, y
que por razén de su profesion u oficio, este debia saber que las actuaciones que se estaban
dando no eran deseables para el derecho, asi mismo se han inclinado los Magistrados en otro
fallo.#4¢ Serfa entonces que si no hubiera habido conducta negligente por parte del afectado,

si hubiera abuso del derecho. En otras ocasiones, es decir, en otros fallos*7, se hace un

>
analisis de la pretensiéon del actor de que se declare que ha habido abuso del derecho del
acreedor que ha embargado bienes que superan por mucho el monto de la deuda. La Sala
determina que no hay abuso primero porque el deudor, libre y voluntariamente aceptd
hipotecar y prendar bienes, segundo porque adicionalmente, el deudor pudo evitar la
ejecucion de los bienes cumpliendo sus obligaciones, lo cual no lo ha hecho, razén por la
cual es imputable a él que se le hayan secuestrado dichos bienes, por lo que se le atribuye una
culpa, y por ende, no se puede declarar que ha habido abuso por parte de la otra parte. Es
entonces, que los precedentes analizados, al igual que en la doctrina, las circunstancias

personales de ambas partes entran a ser determinantes para determinar la existencia de una

conducta abusiva.

45 Tito Yépez vs. Time Sharing S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 7 Serie # 17 el 29 de agosto de 2001.
446 Diners Club vs. Baquerizo Luque. Gaceta Judicial # 5 publicada el 21 de marzo de 2001;
47 Alberto Manrique vs. Banco del Pacifico S.A. Gaceta Judicial # 2 Serie # 17, de 26 de mayo de 1999



En este caso, cabe recalcar que la circunstancia particular que se da en el caso de la
jurisprudencia es que en el caso de ser culpable por imprudente, son circunstancias y estados
de las partes que el juez ha tomado en cuenta y que ha sido determinante para descartar o no
la existencia de abuso de una prerrogativa juridica. Asi, se dice con mucho tino que “para
identificar la conducta ilicita del que abusa de su derecho, no debe hacerse en forma parcial o
unilateral, considerando sélo la conducta del que ejerce este derecho en forma aislada, sino
que debe necesariamente estudiarse la situacion del que sufre las consecuencias del ejercicio
de este derecho”#48. Punto en el cual coincidimos, pues se confirma asi el hecho de que no
puede uno beneficiarse de su propia conducta imprudente y lo cual es avalado por el articulo
2230 del Codigo Civil que dispone: La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que

lo ha sufrido se expuso a ¢l imprudentemente.

Se llega entonces después de este analisis a dos conclusiones. La primera es que para
los precedentes analizados las circunstancias son fundamentales para calificar una conducta
como abusiva, teniendo en cuenta que las circunstancias, implica ver el estado y capacidad de
las partes. Se dice incluso que “la legitimidad en el ejercicio del derecho se debe considerar
no solo a partir del ejercicio del derecho sino que se debe ponderar la situaciéon de la persona
o el patrimonio sobre el que recae el ejercicio de ese derecho.”** Lo segundo que se
desprende es que es indispensable de acuerdo a esta interpretacion, que la persona afectada
por el ejercicio supuestamente abusivo de un derecho no tiene que ser considerada como
imprudente, negligente o culpable para que se considere que se ha cometido un abuso contra
ella, pues esta conocia o debia conocer que dicha conducta era lesiva y hubiera podido haber
actuado de diferente manera al respecto. Asi, hay que tener cuenta que no tenga culpa quien
ha sido lesionado por el ejercicio abusivo, es decir que en su actuar haya procedido
razonablemente, y adicionalmente que “para identificar esto se debe recurrir a la
consideracion de casos similares en circunstancias econémicas y sociales”#Y, lo cual podria

llegar a decirse que es lo que se acostumbra, esto es, la costumbre.

448 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Iaboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 97
49 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 21
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Costumbre

La costumbre, aquél comportamiento repetido, aquellos usos aceptados por un
conglomerado determinado en una época determinada, asi mismo, pero con menos énfasis
que la moral, ha sido tomada en cuenta en algunas ocasiones como pauta para determinar
una conducta abusiva. La sentencia que versa sobre el caso Puma Shagui vs. Terreros
Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de enero de 2003 dice al respecto que
la voluntad abusiva no puede rebasar el limite de la costumbre. Asi, esta también constituye
un limite al ejercicio de los derechos, pues precisamente la costumbre exige que se ejerza los
derechos de manera practica, como los ejerce la regularidad de las personas en un momento
dado. En cuanto a esto, sostenemos por nuestra parte que hay que tener en cuenta que por
norma expresa, la costumbre soélo es fuente de derecho cuando la ley se remite a ella, razén
por la cual, no podriamos hablar en positivo o en general que la conducta debe ser un limite
al ejercicio de los derechos, sino que debe ser tnicamente considerada cuando la ley se

remite a ella.
Moral

Torré, sostiene que “no hay que caer en el error de creer que el Derecho y Moral sean
cosas antagonicas”#!. Asi las cosas, la jurisprudencia nacional de las Salas de lo Civil y
Mercantil de la ahora llamada Corte Nacional de Justicia también han tomado a la moral
como un limite al ejercicio de los derechos o prerrogativas. Dicho de otro modo, la moral ha
sido y es una pauta importante que lleva a los magistrados a dilucidar e identificar cuando se
estarfa hablando de una conducta abusiva o mejor dicho de un ejercicio abusivo de los
derechos. Asi, determinan que una conducta abusiva, es aquella que es contraria
sustancialmente a la moral social*?) y que este tipo de conductas, junto con el fraude, son
actuaciones que la moral publica no puede aceptar jamas.*>> Lo mismo, pero puesto a la
inversa, en otra sentencia no se encuentra que hay abuso del ejercicio de un derecho porque

no se encuentra que se haya atentado contra la moral publica y que en todo caso se actud

41 A Torré. Introduccion al Derecho. Perrot, Buenos Aires, 1998. p. 144
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razonablemente.** Una Sentencia de la Primera Sala*> dice que “la buena fe descansa en la
moral”#,  Se evidencia entonces tras el analisis de los fallos, que la moral es tomada en
cuenta a criterio de los juzgadores. Borda cita a Catherein quien dice que “Si se quita el
caracter moral del derecho y de sus deberes, se quita toda su dignidad, y toda su nobleza al
orden juridico entero, rebajandola a una suma de medidas coercitivas, a un sistema
policiaco™#57. Al respecto, si bien se dice que la moral es inspiradora del derecho pues “el
legislador suele generalmente inspirarse al dictar la ley en ideas de orden moral o politico”+%,
hay que decir que primero que nada habria que determinar qué es moral, y de qué moral
estamos hablando. Adicionalmente habria que determinar de acuerdo a quién o qué se
establece lo moral o inmoral. Es asi, que si bien este tema ha sido tratado tanto en la doctrina
como la jurisprudencia, nos parece que es un concepto demasiado ambiguo, el cual atribuiria
excesiva discrecionalidad al juez de turno que sera peligrosamente quien determine o mas

claro establezca qué es moral y qué no lo es.
Interés

El abuso es sinénimo de Injusticia exceso, extralimitacién, exageracion,
desconsideracion, explotacion, infraccion, usura®?, puede decirse que es practicamente lo
opuesto a lo que es Derecho. Justamente, cuando uno en ejercicio de su derecho, se excede,
extralimita, es desconsiderado, o exagera, el derecho ejercido se desvirtia, pues su ejercicio
es arbitrario, y el interés que persigue ya no tiene justificacion digna de amparo para el
Derecho. Cabe recordar, que este exceso, extralimitacion, o abuso, de acuerdo a parte de la
doctrina, no requeria que haya intencién o culpa, pues basta que se produzca el dafio para
que se pueda calificar como dafio, o que el interés que se persiga es distinto al que la norma

buscaba. En algunas de las decisiones judiciales analizadas, se aprecia que para calificar o no

454 Sentencia de Tercera Instancia Plua Bustamante vs. Phoenix Assurance Company Ltd. Gaceta Judicial # 5
Setie # 9 del 30 de julio de 1959
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de abusivo el ejercicio de un derecho subjetivo, se toma en cuenta si es que dicho ejercicio
tiene justificacion. Es decir, si es que el interés que persigue es justo y por ende digno de
proteccion juridica, y que no se lo hizo con la unica intensiéon de causar dafio. En otras
palabras, se ve si es que el ejercicio del derecho se lo hace arbitrariamente, por puro capricho
y sin razoén alguna. Asi, las Salas en varios fallos, para determinar si es que se ha actuado
abusivamente o no en el ¢jercicio de un derecho, ha buscado si es que hay una razén
fundada, un interés legitimo para dicho ejercicio, o como se ha dicho también la “utilidad del
acto” y dependiendo de ello calificar como abusiva o no una conducta. Es entonces, que han
determinado que es desconsiderado y se ha calificado de abusiva, aquella conducta que tenga
“preditorios fines”40 en que se busca evadir el cumplimiento de deberes y obligaciones,
burlar la ley o perjudicar a terceros “privandolos de aquello de lo que tienen Derecho™.46!
As{ mismo, presentar una denuncia penal infundada, y siempre que no se ingrese al ambito
penal con la calificacion de denuncia maliciosa agregamos nosotros, e€s no tener una
justificacion valida y fundada para haber presentado dicha demanda, por lo cual puede ser
una conducta abusiva. A la inversa, si es que se encuentra que en efecto el interés en el
ejercicio de la facultad es digno de proteccion juridica, es decir es justificable la actuacion, no
se incurrira en abuso del derecho. Tal ocurre por ejemplo si es que uno hace uso de una
facultad juridica, en el tiempo y forma que el contrato que se ha celebrado libre de vicios y
voluntariamente le concede.*? Otro fallo*®3 confirma esto en el hecho de que se pretende se
declare como abusivo el ejercicio de un derecho, pero la Sala determina que no hay tal,
puesto que dicho ejercicio tenfa un interés y era util, pues queria precautelar su crédito. Es
asi, que el uso de una facultad juridica de esta naturaleza, ejercida en la forma y tiempos
convenidos, no serfa arbitraria, y por ende no habria abuso, pero si dicha facultad se la usa
desconsiderada o imprudentemente y si es desviada para el fin para el cual fue pensada,

llegaria a constituir abuso del derecho#%4.

Dano
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Otra posicién en cambio, vimos que tnicamente exigia la producciéon de dafio por
ejercicio de un derecho subjetivo, para que se pueda calificar de abusiva la conducta y por
consiguiente que origine la obligaciéon de indemnizar o reparar, mas alla de toda intencién o
no que haya habido por parte del agente. Es decir, no le interesa saber si es que hubo culpa o
dolo, basta con la produccion del dafio*%®. Esta corriente seguiria aquella de que “quien hace
dafno debe reparar” y el hecho de que nadie tiene derecho a hacer dafio a otro y que nadie
tiene porqué soportar un dafio excesivo e injusto. Esto no serfa otra cosa que la
responsabilidad objetiva, en la que basta que haya dafio, mas alla de si hubo intencién o no,
para que haya la obligacién de indemnizar o responder por el dafo. Esto de aqui se aparta de
lo que dice el articulo 2229 del Cédigo Civil que reza: Por regla general todo dano que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta. Se aparta de
esto por el hecho de que busca la malicia o negligencia para que pueda haber imputacion,
cuestion que a la Responsabilidad Objetiva no le interesa. Peryano se inclina en este mismo
sentido cuando se refiere especificamente a materia procesal, éste ensefia que

“un acto serfa abusivo cuando se desvia del fin que le asigna el ordenamiento,

siempre u cuando dicha desviacién haya causado un dafio procesal. Se resalta la no

concurrencia del factor subjetivo de atribucién (dolo o culpa del agente) lo que
persigue asi una concepciéon “que no resulte estrangulada por requisitos subjetivos

que en muchos supuestos no concurren y que no obstante ello igualmente generan

perniciosas desviaciones procesales que no han sido precedidas por culpa o malicia
de nadie”**.

Consideramos acertada esta postura, es decir, de que si se causa un dafio, por mas que sea
sin dolo o culpa, si este dafio es injusto o no habria porqué sufrirlo, este dafio debera ser

reparado.

Pero antes de analizar lo que dice la jurisprudencia con respecto a este tema, cabe
aclarar que hay que diferenciar el hecho de que con abuso del derecho se cause dafo, al
hecho de que el dafio sea ingrediente basico y ultimo que configure abuso del derecho, pues
resulta que para unos puede haber dano y no abuso ya que no hubo intencién, mientras que
para otros, aquel dafio no intencional podria ser lo clave para encontrar una conducta

abusiva.

465 “No solo es el principio de la buena fe sino también el de evitar dafios injustificados, lo que justifica estas
figuras”. ATTENZA MANUEL Y JUAN RUIZ MANERO. [/icitos Atipicos Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006 p. 77
466 J. PEYRANO. Director. Abuso Procesal Rubinzal- Culzoni Editores. Buenos Aires, 2001 p. 3



Existencia de Dafio

En ocasién de las diversas teorfas que existen con respecto a la conceptualizacion del
abuso del derecho, se dijo que algunas teorfas pretendian que para que haya abuso del
derecho tiene que haber habido al menos culpa o dolo, otras teorfas sostenfan que no hacfa
falta indagar en la intencién del agente, que basta que se produzca un dafio para que se
pueda configurar un abuso. Asi, “si se causa un dafio injusto, debe ser resarcido aun cuando
se pretenda legitimidad en la titularidad de algin derecho a la hora que se causé ese
dano”#7.En todo caso, ambas teorias, sea o no la subjetivista que ve el animus, establecen que
para que haya abuso se requiere la existencia de un dafio serio y real, o al menos serias
posibilidades de que se cause uno. A su vez, el dafio sufrido debe ser injusto, no razonable, y

puede ser dafio econémico o dafio moral.

En atencion a esto, los precedentes jurisprudenciales analizados, confirman el hecho
de que es necesario que exista un dafio para que se configure abuso del derecho. Asi, se
determina que el dafio puede ser moral*8, y su fundamento es actos o detenciones
arbitrarias, procesos injustificados o expresiones deshonrosas. Se evidencia también en la
jurisprudencia, que en algunos casos, el dafio producido es también patrimonial, en que
mediante el abuso de la personalidad juridica por ejemplo, se intenta evadir obligaciones, y
as{ se causa dafo a los acreedores privandoles de lo que tienen derecho: su crédito. Desde
otro punto de vista, un fallo analizado no encuentra que haya abuso del derecho puesto que
no se encontrd dano injustificable alguno. Y es que, si es que en este caso en particular una
de las partes sufrié un dafio en su patrimonio, es justificado ya que su actuar fue incumplido
y negligente. Cabe decir que dentro de las sentencias analizadas no se encontré que exista
abuso del derecho por un dano no producido es decir por un dafio latente, cuestion que de
seguro se ira desarrollando en el futuro, sobre todo ahora que han tomado fuerza los
llamados delitos de peligro, en los que no se necesita resultado dafioso. Es claro entonces, y

en uniformidad con la doctrina, que para la jurisprudencia analizada el abuso del derecho
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causa un daflo, y que este dafo, puede ser material, que se traduce en dafio econémico o
dafo sobre sus bienes, o un dafio moral*® que es afeccion a la personalidad y a los atributos
espirituales. Concluyendo que el dafio es un requisito fundamental para que se pueda hablar
de la existencia de un abuso de derechos pues en realidad lo que no hace dafio a nadie, en

nada afecta.

Por otro lado, se encuentra que en si la Doctrina objetivista, es decir la que sélo exige
el dafio de por si, sin que haya intenciéon para calificar de abusivo un ejercicio, ha sido una
realidad en los fallos ecuatorianos. Asi, la Sentencia Peralta vs. Bustamante Luna. Gaceta
Judicial # 8 Serie # 17 del 17 de abril de 2002, determinan que si bien no hubo aninus
injuriandi, es decir no hubo culpa ni dolo en la conducta del agente, “esto no lo exime de la
reparacion” del dafio causado. Entonces, a pesar de no haber habido la intencionalidad, se
caus6 un dafio lo cual ya es abusivo. Asi mismo, pero a la inversa se encuentra que dentro de
una determinada relacién, se pretende que se declare la abusividad de una conducta, pero
como esta no causé un petjuicio o dafio, no serfa tal*’’. En una Sentencia de la Tercera Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia*’!; en cuanto a este tema, se recoge un
criterio con el cual coincidimos, la cual dice en la parte pertinente: “Importante doctrina
como la sustentada por el Dr. Gil Barragan Romero en “Elementos del Dano Moral Pag.
377, que en mucho es el autor de la inclusién del dafio moral en el Cédigo civil, sostiene: atn
cuando el acto sea no culpable, la responsabilidad existe y el resarcimiento se debe
igualmente, si hay nexo causal entre el acto no culpable y el dafio. Se habla entonces de
responsabilidad de pura casualidad, de dafio inculpable y de otros modos, aunque la
designacion mas comun es la responsabilidad objetiva. (Cuando se abusa del derecho y se

causa dafio, existe responsabilidad, no importa que no haya sido hecho con culpa).

Se encuentra entonces, que al igual que la doctrina, para los precedentes analizados, el
abuso del derecho es conducta que genera un dafio. Adicionalmente, se encuentra que,
aunque pocas veces, el dafio es esencial para la existencia de una conducta abusiva, sin el cual

no la habrfa o como dice Maurino “exige como requisito el dafio de tercero”.472

469 Peralta vs. Bustamante Luna. Gaceta Judicial # 8 Serie # 17 del 17 de abril de 2002

470 Alberto Manrique vs. Banco del Pacifico S.A. Gaceta Judicial # 2 Serie # 17, de 26 de mayo de 1999

471 Dafio Moral, Publicado en Registro Oficial Suplemento # 297 del 13-10-1999, Expediente de Casacion #
216.

472 A. MAURINO. Abuso del Derecho en el Proceso. Editorial La Ley S.A. Argentina 2001 p. 2



En cuanto al andlisis que se acaba de hacer de la los fallos de casacion a la luz de las
Teorias subjetivas, objetivas, o funcionales, creemos que si bien es aceptable el que se mire la
intencionalidad del agente para determinar una conducta abusiva, no hay que limitar el
instituto del abuso a la culpa o al dolo. Es decir, no hay que descartar un ejercicio abusivo de
derechos por el solo hecho de que el agente no haya obrado dolosamente o imprudente o
culpablemente. Pues podria suceder que alguien salga lesionada o reciba un dafio severo
debido a que otra persona ha ejercido un derecho sin culpa ni dolo, y por lo tanto quede en
desamparo. Acudamos nuevamente al ejemplo de las relaciones de vecindad, en que una
persona sin actuar doloso o imprudentemente, cabe en su propiedad un pozo mas hondo del
que tiene, sin razon alguna, pero con ello causa sequia en la casa contigua, aquella persona
que quedd en sequia no tendria medio alguno para que se le repare el dano injustamente
causado. Con esto no se pretende que descartar el animus nocendi para ayudar a esclarecer
determinada situacién, sin embargo no debe ser la pauta tnica para la determinaciéon de
conducta abusiva, pues si asi se lo hace, puede confundirse a la figura en cuestién, con el
delito o cuasidelito, tal como ya se indicd anteriormente y mas aun, se puede dejar en
desamparo a alguien injustamente. En cuanto a esto, Ordoqui dice que “partiendo del
principio de que no se debe dafiar a otro, alterum non ladere?’”?; lo cierto es que al dafio se
puede llegar por conductas de acciéon u omision*’4, licitas o ilicitas” 475, Es aceptable este
criterio, pues puede producirse un dafio sin que haya dolo o culpa, sin embargo de lo cual, el
dafo en si es injusto, y es esto precisamente lo que configura la ilicitud. Es decir, el dafio
viene a ser ilicito. Congruentemente con esto, se dice que en realidad “es mas justo arrojar
las consecuencias dafiosas al causante y no a la victima, porque si damos la solucion contraria
para no sancionar al sujeto so6lo porque no procedié con culpa o dolo, desamparamos

totalmente a la victima”476.

Responsabilidad

473 La regla segin la cual es ilicito dafiar a otro (non alterum laedere) es un principio general del derecho, esté
o no formulada por la ley. J. RIVERA, Instituciones de Derecho Civil. Parte General 1I. Abeledo Perrot. Buenos
Aires, 1997 p. 487

474 “No parece acertado pensar que ante un dafio inminente el derecho sélo puede esperar y ver como el
peligro se convierte en dafio para sélo entonces actuar. Dicha forma de pensar es contraria a la propia
racionalidad y sentido del derecho”. G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, I aboral
'y Administrative. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota 2010 p. 117

475 G. ODORQUI CASTILLA. Abuso de Derecho. Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrative. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota 2010 p. 27.

476 ROJINA VILLEGAS. Derecho Civil Mexicano. Porraa, México 1999 p. 201



Intimamente ligado con el dafio, esta la responsabilidad. Y es que nadie tiene derecho
a danar y siguiendo aquella maxima: quien dafia debe reparar. Siguiendo este orden de ideas,
si decimos que al abusar se debe dafar a otro, y que nadie debe sufrir dafios injustos o
irracionales sin ser reparado, hay que decir légicamente que quien abusa tiene una
responsabilidad. Es asi, que la responsabilidad que acarrea el ejercicio abusivo de los
derechos, sin perjuicio de otros efectos que puedan surgir, se traduce en aquella obligacion
de indemnizar los dafios y perjuicios, sean patrimoniales o extra patrimoniales que terceros
han sufrido. Lo determinado por los sentenciadores de los fallos analizados concuerda con
lo expuesto en relaciéon a la doctrina, pues asi mismo han dictaminado que cuando hay
ejercicios abusivos de derechos, existe la obligaciéon de indemnizar o reparar a la victima, ya
sea por dafio patrimonial o moral. Adicionalmente, se encuentra en las decisiones judiciales
revisadas, que se produce un abuso de la persona juridica, con lo cual, la responsabilidad que
adicionalmente acarrea es la del levantamiento del velo societario o desestimacion de la
personalidad juridica empresarial.#’7 Se puede decir que en estos casos adicionalmente el
Estado puede obligar compulsivamente a cumplir los deberes y obligaciones, develando la
responsabilidad de quién ha abusado. Concluimos entonces diciendo que el ejercicio abusivo
de un derecho, al ser ya un acto ilicito, y al generar un dafio, genera necesariamente una
responsabilidad, la cual se traduce generalmente en la obligaciéon de indemnizar por los
dafios y petjuicios sufridos, o de cumplir las obligaciones compulsivamente gracias al

tmperinm del que disponen los jueces.
licitud

Cuando hablamos de la naturaleza y caracteristicas del abuso del derecho, dijimos que
algunos lo han caracterizado por ser un ilicito sui generis, otros lo han caracterizado como
un ilicito civil comun como un cuasidelito, y otras, con los cual compartimos, sostienen que
el abuso del derecho es un ilicito atipico, con autonomia y caracteristicas propias. Se ha
dicho también que esta ilicitud puede darse debido a una accién o a una omisiéon. Pero mas
alla de todas estas diversas concepciones, hay una caracteristica en la que todos coinciden,
esto es, que se trata de una figura Ilicita. Rivera dice que “la conducta antijuridica es ilicita o

ilegal en sentido lato cuando esta en contradiccion con el ordenamiento juridico tomado este

477 Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. Gaceta Judicial # 12 publicada el 15 de enero de 2003.



en su conjunto”#8. Es entonces, que el abuso del derecho, al ser una figura que ya es un
principio general del Derecho, y al encontrar sus bases en principios como la buena fe, esta
en efecto “en contradiccion con el ordenamiento juridico en su conjunto”, pues como ya
dijimos este es compuesto por normas que son reglas y principios. Es entonces por esta
raz6n que el abuso del derecho es también una figura que encaja dentro de la ilicitud. En este
mismo sentido se inclina la jurisprudencia nacional, es decir en el hecho de que el abuso del
derecho es un acto ilicito. Y la ilicitud que se determina en los fallos, no es una ilicitud por
ser un delito y encuadrarse en el tipo penal, ni tampoco es una ilicitud por prohibiciéon legal
expresa, es ilicito por atentar contra Principios Generales del Derecho como el de la Buena

Fe.

Es asi que si bien respaldamos este criterio plasmado en los fallos, es decir que se
trate al abuso del derecho como una figura ilicita, nos apartamos en la parte en que los fallos
han confundido la figura en cuestion, con otros ilicitos tipicos, llegando a decir que es lo
mismo que un delito o un cuasi delito o responsabilidad Aguiliana o extracontractual que ya

encuentra su regulacion en el Codigo Civil.

Insistiendo sobre las diferencias que hay entre estas especies de ilicitos, hay que decir
que “‘el abuso del derecho y el delito penal son instituciones practicamente opuestas, tanto
as{ que en el momento mismo que una conducta determinada cae o se enmarca dentro del
tipo penal establecido por la ley, debe descartarse cualquier posibilidad de existencia de
abuso del derecho#7. Con esto, podemos sostener que el abuso del derecho es una especie
del género ilicito, al igual que lo son el delito o el cuasi delito, pero al ser una especie, es

unica y se distingue del resto de su género.

Ejercicio de un Derecho Subjetivo

Persistiendo con lo que se ha repetido en varias ocasiones, hay que decir que el

Abuso del Derecho, como figura ilicita que es, tiene sus particularidades, que las distingue de

478 |. RIVERA, Instituciones de Derecho Civil. Parte General I1. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1997 p. 486
479 BE. ROMERO JOUVIN. E/_Abuso del Derecho. Edino, Guayaquil, 1993 p. 85



las otras figuras ilicitas, y entre estas particularidades, destaca el hecho de que empieza siendo
un acto licito al ser en ejercicio de un derecho, pero que por ciertas circunstancias se
convierte dicho en ejercicio en un abuso. Adicionalmente, vimos que los humanos en
sociedad disponen de varios derechos, facultades o prerrogativas con las que puede actuar
para desarrollarse como persona. Asi, al ser los derechos ejercidos en un medio social,
cualquier derecho puede causar dafio a otro, por tanto, se puede llegar a abusar de cualquier
facultad de la que se disponga. En cuanto a esto, podemos sostener que en la mayor parte de
las sentencias analizadas en la presente tesina, se evidencia que una de las mas comunes
maneras de ejercer abusivamente un derecho, es en el Derecho Constitucional de acceso a la
jurisdiccion, o en corto, el derecho de accion. Aunque no nos acogimos a ella, una doctrina
ha sostenido, que para que se pueda producir un abuso de derecho tiene que estarse ante un
derecho especifico y determinado, no ante uno vago y amplio como lo serfa el derecho a la
libertad de circulaciéon. En estos casos, y para complacer a quienes dicen que no se puede
abusar de las libertades, el derecho concretamente abusado aqui es el derecho de accion*®,
Este se determina que es ejercido abusivamente, porque se encuentra que se han dado
procesos injustificados, falsa o incorrecta imputaciéon de un delito no comprobado, o
acusaciones particulares. Para el caso especifico del ejercicio abusivo de este derecho, los
jueces a su vez han determinado que este tipo de abuso (a poner una denuncia) puede ser
calificado como malicioso y/o temerario, para lo cual incluso no es necesario que se pida

dicha calificacion.

Adicionalmente, los precedentes jurisprudenciales ecuatorianos no desentonan con lo
expuesto en ocasion de la doctrina, pues en los fallos se encuentra asi mismo, que el abuso se
origina a raiz del ejercicio de una facultad juridica, como por ejemplo el derecho del acceso a
la justicia contenido en el articulo 75 de la Constitucion Politica del Ecuador y todas sus
implicaciones como los son todas las actuaciones procesales (proponer demandas,
excepciones, reconvenciones, citaciones, etc.), libertad de contratacion*®!; del derecho de

asoclarse*®2) del derecho a la defensa en juicio*®?, libertad de expresion®®4, etc. Esto refleja

480 Derecho Constitucional de Peticion establecido en el articulo 66 # 23 de la Constitucion Politica.

481 Articulo 66 # 16 de la Constitucién Politica.

482 Contenido en el articulo 66 # 13 de la Constitucion Politica
483 Articulo 76 # 7 literal a) de la Constitucion Politica

484 Articulo 66 # 6 de la Constitucion Politica.



entonces la particularidad de este instituto del abuso del derecho, en que si bien comienza
como una conducta licita o prima facie licita al originarse en el ejercicio de un derecho, al
pasar cierto limite entra al campo de lo ilicito de contra derecho. Asi, en ejercicio de la
libertad de expresiéon uno puede sobrepasarse al no tener informacién fundada o fidedigna y
divulgarla, con ello generando un dafio no justificado y por ende dicho ejercicio serfa ya
ilicito, siempre y cuando no entre al campo del delito penal. De la misma ocurre con el
derecho de acceso a la justicia o de defensa en juicio, en el que viendo la conducta de la
parte, su intencion, se podra calificar a dicho ejercicio como abusivo, y hasta como delito. Es
asi que la doctrina y la jurisprudencia coinciden en este caso por hacer necesario que para
poder abusar de un derecho y responder por ello, hay que ser titular del derecho. Es del todo
logico esto, pues por ejemplo yo no tengo derecho a matar a nadie, por ende la
responsabilidad que se origina al hacerlo, esto es al matar, no se origind en el ejercicio de una

facultad.
Acciéon u Omision

De acuerdo a la doctrina, y a breves rasgos, el abuso del derecho se configura por
accion u omision ilicitas y antijuridicas. Se puede decir en cuanto a esto que no se ha
encontrado precedentes en los que se disponga de abuso de derecho por una omisién, sino
unicamente por la accién en el ejercicio de un derecho. Cabe decirse que no se encuentra en
la jurisprudencia que se tome a la figura del derecho como institucién que puede prevenir
dafios, como parte de la doctrina lo ha sostenido. Se encuentra que se determina la existencia
de abuso del derecho cuando ya se ha producido un dano especifico. Este dano, de acuerdo
a la propia jurisprudencia ecuatoriana y a la doctrina, puede ser no necesariamente a la otra
parte de la relacion juridica inter subjetiva, sino que puede ser también un dafio que se ha

causado a terceros, al interés ajeno.

Fraude a la Ley

Se ha encontrado en los precedentes analizados, que tratan al abuso del derecho y al
fraude a la ley indistintamente, en que un determinado comportamiento podtia constituir lo
uno o lo otro. Asi, parece ser que los asimilan y los confunden, es mas que son lo mismo,

pues dicen por ejemplo que mediante el abuso de la figura societaria se puede constituir un



abuso de derecho o un fraude a la ley, indistintamente, sin decir cuando se configurarfa lo

uno y cuando lo otro.48

Se nota también que los fallos asimilan o toman como iguales al abuso del derecho y
al fraude a la ley. Asi, varias sentencias como la publicada en el registro oficial de 15 de enero
de 2003, dicen que abusar de la institucion societaria puede ser abuso o fraude. Asi, si bien el
abuso del derecho y el fraude a la ley son familiares, tal como Atienza lo sugiere al decir que
ambos, junto con la desviacion de poder son ilicitos atipicos, no son propiamente lo mismo,
por lo que estarfa ingresando en una confusiéon conceptual entre ambos conceptos.
Adicionalmente, hay que tener en cuenta que para el caso especifico de las figuras societarias,
la Ley de Compafifas en su articulo 17 ya establece una conducta y una sancién especifica
para cuando se da fraude a la ley, razén por la cual ese comportamiento ya estarfa tipificado
dentro de una legislacién especifica, lo cual también encontramos apropiado recalcar. Es
entonces, que por las consideraciones expuestas, consideramos equivocada estas
interpretaciones en que se ha confundido o equiparado al abuso del derecho con el fraude a

la ley.
Lealtad Procesal

La lealtad procesal supone que todas las conductas dentro del proceso, y previo al
proceso deben ser conductas rectas, que tengan justificacién, que no pretendan crear
dilaciones y obstaculos a la correcta administracion de justicia. Es colaborar con la justicia,
colaborar con el norma funcionamiento del aparato judicial en general. Podemos sostener
que la lealtad procesal va de la mano con el principio de la buena fe. Y es que actuar
lealmente dentro del proceso implica necesariamente actuar de buena fe, es decir que lo que
se busca con cada actuacién es realmente digno de amparo juridico. Asi, una conducta
procesal que no sea prudente, y que por el contrario sea culpable y dolosa, como lo seria el
proponer una demanda infundada*®, excepciones innecesarias, etc. suponen conductas que
no van de acuerdo a lo que busca el Derecho a través de las normas procesales. Dicho de
otro modo, el proceso en su conjunto, perderia su sentido si es que las actuaciones de las

partes lo ponen a su disposiciéon para obtener lo que a su capricho quieran. “El debido

485 Diners Club vs. Baquerizo Luque. Gaceta Judicial # 5 publicada el 21 de marzo de 2001

486 Rodamis vs. Olivar. Gaceta Judicial # 13 publicada el 22 de julio de 2003



proceso no implica utilizar al proceso como mecanismo para evadir el cumplimiento de los
deberes y las obligaciones o de perjudicar a terceros...”#7 “La parte de un proceso en
general... ha de observar una conducta de buena fe y lealtad procesal, sin acudir a la sorpresa
judicial ni utilizar subterfugios para obstaculizar la marcha del proceso”#®. Por algo
consideramos acertada la frase de que “la habilidad y la astucia deben tener un freno, y es ahi
donde se encuentra la finalidad de la norma que impone el deber de lealtad y probidad.”48?
Los precedentes jurisprudenciales ecuatorianos, siendo légicos y empatando con lo expuesto
doctrinariamente, ponen entonces a la lealtad procesal, que va junto al principio de la buena
fe, como limites indudables al ejercicio de los derechos, cuando se trata de el derecho de

acceso a la justicia, o de actuaciones una vez dentro del proceso.
Derechos Subjetivos son Limitados

Con ocasion de los Derechos Subjetivos, se puso énfasis en el hecho de que éstos no
son absolutos, infinitos o incondicionados, sino que tienen ciertos limites de los cuales no
han de sobrepasarse, ya que de asi hacerlo, supondrian ya un ejercicio irregular, desmedido, o
abusivo de los mismos, lo cual como ya se dijo anteriormente, es ilicito. Podria decirse
incluso que es redundante hablar de que son limitados los derechos, pues abusar, implica
necesariamente transgredir una linea que se la estimaba aceptable. Este criterio, que creemos
es el unico criterio valido, ha sido recogido por precedentes jurisprudenciales como la
Sentencia analizada Rodamis vs. Olivar, la cual expone lo dicho claramente: “...no obstante
sustentarse originalmente e un acto licito mediante una actuaciéon socialmente inadmisible,
aquel derecho subjetivo deja de ser un derecho, para convertirse, al pasar cierto limite
apreciado por el juez, en un acto que ya no es licito...”. Asi mismo otros fallos*? han
determinado como abusivas ciertas conductas ya que estas han rebasado los limites de la
propia voluntad que dio origen a la relacién juridica, la costumbre, la buena fe, la ley, e
incluso a la propia naturaleza de la obligaciéon. Pero aunque no se diga explicitamente, el solo
hecho de reconocer que existen ejercicios abusivos de derechos, ya es aceptar que éstos

tienen limites. Asi, por ejemplo, al desestimarse la personalidad juridica empresarial, se lo

47 Diners Club vs. Baquerizo Luque. Gaceta Judicial # 5 publicada el 21 de marzo de 2001.

488 Ibidem.
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Sotomayor. Gaceta Judicial # 14 Serie # 16 del 26 de febrero de 1999



hace porque su ejercicio, su uso no ha respetado la buena fe ni el fin social que se atribuye a
dicho derecho, razén por la cual se reconoce que ese derecho tiene limites, y como se los ha
traspasado, ya implica abuso, ergo, responsabilidad. Encontramos entonces que asi como
hay limitaciones explicitas legales como por ejemplo las limitaciones al dominio que
contempla el Cédigo Civil, existen otras limitaciones que no son explicitas, pero se
sobreentienden gracias al proposito mismo del Derecho. Aceptar limites implica entonces
reconocer que no puede haber absolutismos, lo cual la jurisprudencia ecuatoriana lo ha

reconocido en los fallos analizados, entre otros.
Abuso como Principio Universal de Derecho

El instituto en estudio, esto es el Abuso del Derecho, sostuvimos en su ocasiéon que
es un Principio General del Derecho. Dijimos que el Abuso del Derecho no se limita
unicamente al ambito procesal, o al ambito civil, ya que las conductas abusivas se pueden dar
en donde sea que exista un derecho subjetivo®!l. Asi por ejemplo puede existir el abuso del
derecho a la huelga en el ambito laboral, abuso o desvio del poder en el campo del Derecho
Administrativo e incluso a nivel Constitucional. Es del todo logico esto, pues, en donde hay
derechos facultades, hay ejercicio de derechos, y en donde se los ejerce, puede haber abuso.
Con esto entonces descartamos desde ya su limitacion a una parte del Derecho, para hacerlo
extensivo y aplicable a todas las ramas del Derecho. Por otro lado hemos dicho que este
principio va estrechamente relacionado al Principio de Derecho de la Buena Fe, principio el
cual es rector de todas las actuaciones juridicas. Hay que traer también a colacién sin duda,
aquella premisa de que nadie tiene derecho a dafar, ni nadie tiene la obligacién de soportar
un dafio. Es asi, que en base a estas consideraciones, se puede decir que el abuso del derecho
ya es un principio universal de Derecho, pues éste supone ausencia de buena fe y existencia
de dafio. La Sentencia Rodamis vs. Olivar asi lo reconoce al decir que “se trata de un
principio del Derecho Universal”. Hay que decir, que aunque no se diga expresamente que el
abuso del derecho es un principio de derecho, este ha sido contemplado en muchos casos, y

en efecto ha sido determinada su existencia. Levantando el velo societario, o al obligar a

41 Como hemos ya subrayado, la figura del abuso se ha desarrollado histéricamente en el ambito del derecho
privado, propiedad, y en general en relacion con los derechos de contenido patrimonial, y ha tenido en este
campo su area central de aplicacion. Pero, una reconstruccion racional de la figura, posibilita su generalizacién
mas alla de los derechos de su contenido patrimonial. M. ATIENZA Y JUAN RUIZ MANERO. [ficitos Atipicos
Editorial Trotta S.A. Madrid, 2006. p. 65



reparar por dafios de publicacién infundada en la prensa, son ejemplos de las conductas que

ya han sido calificadas y reconocidas en ciertas circunstancias, como conductas abusivas.
El Papel del Juez

Pusimos especial énfasis en el rol fundamental que tiene el juez cuando se trata de
determinar la existencia abusiva de derechos. Dijimos que el papel debe desempefiar un
papel minucioso y fino, estudiando las circunstancias del caso y el estado de las partes para
detectar conductas abusivas. El abuso del derecho es principio general del derecho vy, si bien
no es lo mismo que la buena fe, encuentra su limite o descansa ampliamente en dicho
principio. Alexy trajo unas pautas de como se puede hacer el razonamiento para satisfacer al
maximo los principios que se encuentran en juego. La propia Constituciéon Politica del
Ecuador dispone que todas las decisiones judiciales deberan ser motivadas, y que no habra
tal motivacion si en la resolucion no se enunciaren normas o principios juridicos en los que
se haya fundado. En atencion a lo anterior, hay que decir que si bien los magistrados de las
salas de justicia si han llegado a fallar en el sentido de determinar que un ejercicio de una
facultad ha sido abusiva, no se encuentra que se lo hace claramente debido a un papel
minucioso y exhaustivo por parte del juez en que se ponga en equilibrio los principios en
juego, y en consecuencia en la que se cumpla a cabalidad y profundidad aquella motivacion
que es obligacion para los jueces. Sin perjuicio de ello, a continuacién se hara el analisis de
un fallo a la luz de lo que se manifest6 con ocasion de la los principios y su aplicacion que
saco a la superficie Alexy. Es entonces, que para entender mejor lo que se propuso al hablar
de los principios, y en ocasiéon de que se estan analizando fallos, hay que hacer un analisis de

un fallo aunque sea, a la luz de lo que nos propuso Alexy con su Teoria de los Principios.

Andlisis de un fallo a la luz de 1a Teoria de los Principios de Alexy



Es asi que se analizé un fallo®? que versa sobre un contrato de promesa de
compraventa sobre un inmueble otorgado por escritura privada, y una de las partes demanda
que ha existido un cuasi delito por parte de la vendedora, y que por tanto se le restituya el
dinero entregado, se declare la nulidad de los pagarés suscritos, se le indemnice los dafios y
se pague las costas procesales. La sala en este caso hace unas observaciones y concluye
diciendo que se puede presumir, por el oficio o negocio de las compafifas, que éstas sabfan
que el negocio no tendria eficacia ya que no cumple los requisitos mandatarios del articulo
1570 del Cédigo Civil, conducta que podria ser calificada como abuso de derecho. Sin
embargo la sala anota que en este caso no se produce tal abuso puesto que la otra parte es
abogado de profesion, y por ello, al igual que las empresas vendedoras, sabia o debia saber
que el negocio asi celebrado, no surtirfa obligaciéon alguna.**® Es asi, que se evidencia, que
previo a calificar si es que se ha ejercido abusivamente la facultad juridica de celebrar
negocios juridicos, la sala hace una seria consideracion de las circunstancias de las partes, es
as{ que en este caso, una circunstancia particular, hace que la conducta que habria podido ser
abusiva, no lo sea. LL.a Sala a la hora de fallar, acierta al tomar en cuenta las circunstancias de
las partes, pues se presume que ambas partes debfan saber que tal negocio seria ineficaz, con
lo cual se evidencia al menos una conducta imprudente de ambas partes, con lo que la una
parte queria sacar provecho, a pesar de su propia imprudencia. Podriamos decir que asi
como “la mora purga la mora” (que si la una parte de una relacién no ha cumplido con su
obligacion, ésta no podra reclamar a su contraparte el cumplimiento de la suya), en este caso

se podria decir que “la culpa purga la culpa”.

Tomando este caso, y poniéndole a la luz de lo que sostiene Alexy, se podria decir
ademas lo siguiente. En el caso, estan presentes los principios de la autonomia de la voluntad
(libertad de contratacion), y el principio de la buena fe, teniendo en cuenta que éste, por
mandato del Cédigo Civil es principio rector de los actos o negocios juridicos. En otras
palabras, el principio de la buena fe es un limite para el principio de la autonomia de la
voluntad, y por consiguiente aquél prima sobre éste. Esto es asi porque es el principio de la

buena fe el que delimita el ambito de la voluntad, y no es la autonomia de la voluntad la que

492 Titio Yépez vs. Time Sharing S.A. Gaceta Judicial # 7 del 19 de agosto de 2001.

493 “Sélo la culpa inexcusable de la victima, podria liberarlo de responsabilidad, porque entonces la victima se
dafia a si misma”. ROJINA VILLEGAS, RAVFAEL. Derecho Civil Mexicano Tomo Quinto. Obligaciones V olumen 11.
Séptima Edicién. Ed. Porraa. México 1998. p. 201



determina los limites de la buena fe. Es entonces que por un lado se tiene que en este caso el
ejercicio de un principio, el de la autonomia de la voluntad, choca con un principio superior
que es el de la buena fe, el de actuar con prudencia y correccion. Asi las cosas, al ser la buena
fe un principio de mayor peso, éste deberfa primar por sobre el otro principio en juego,
razon por la cual se debe beneficiar a aquella parte que ha actuado con buena fe en uso de su
autonomia de la voluntad. Es entonces, que si es que el actor comprador, no hubiera sido
abogado, no habria conducta imprudente de su parte, y se acogeria su pretension. Sin
embargo, y teniendo en cuenta que se debe lograr la maxima satisfacciéon de los principios,
como lo propuso Alexy, en el presente caso, al ser el actor un abogado, éste no ha actuado
de la manera mas correcta y prudente como lo exigen las actuaciones de buena fe, razén por
la cual, si es que a pesar de esto se le hubiera dado razén a su pretension, no se habria
satisfacido al maximo los principios, pues se dejo sin efecto el negocio juridico, es decir se
dejo sin efecto lo hecho por la autonomia de la voluntad, todo en aras a la buena fe, sin
embargo de lo cual, ésta en todo caso no habria sido satisfecha en su maximo, pues ambas

partes actuaron sin ella (sin buena fe).

Alexy trajo a la luz una férmula, que como ya vimos ha sido recogida en nuestra
legislacion, la cual dice que “Cuanto mayor sea el grado de no cumplimiento o de afectacion
de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro”. Si habrfan
sido las cosas como descritas anteriormente, se afecta mayormente el principio de la
autonomia de la voluntad (al dejar sin efecto lo actuado) pero no se obtiene un
cumplimiento importante o al maximo del principio de la buena fe, pues una de las partes
saco provecho de su propia conducta descuidada e imprudente, o hasta torcida. Hay que
tomar en cuenta que los principios “tienen una dimensiéon de peso, de manera que en un
caso de conflicto, el principio al que se atribuye un menor peso en relacién con un
determinado caso, no resulta por ello invalido, sino que sigue integrando el
ordenamiento”*. Lo que se quiere decitr es que no se estd dejando de lado o
menospreciando el principio de la buena fe, sino que, dado el caso en concreto y sus
circunstancias, tiene mayor peso el principio de la autonomia de la voluntad, y el principio de
la buena fe no jugara rol fundamental en el caso concreto, sin embargo de lo cual, este

mismo principio es necesario para todas las actuaciones que se den. Es por esto, que al

WATIENZA, MANUEL. Las Ragones del Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F. 2005 en
http:/ /www.bibliojuridica.otg/libros/libro.htm?1=710 visto el 23 de febrero de 2011.p. 260
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tomar en cuenta la circunstancia de que una de las partes era abogado de profesion, y por
ello debia saber de la ineficacia del negocio que estaban celebrando, se decide que no
procede la pretension del actor y se cumple asi lo que se dice que los principios deben ser
cumplidos en su maxima posibilidad, pues no se dio cabida a la restituciéon de lo actuado,
dejando subsistentes lo creado por la autonomia de la voluntad, y a su vez, mirando a la
buena fe, no se acoge lo pretendido por una de las partes que no actio con la prudencia y

correccion debida.

No es posible sostener que este proceso, y estas mismas pautas siguieron en la Sala
para llegar a su decisién, sin embargo de lo cual se puede apreciar que a los resultados que
llegan han sido los mismos. Lo que pretendo decir es entonces que en efecto, para un futuro,
para casos futuros, para cumplir mas rigurosamente la motivacioén exigida, y para que haya
una mas correcta administracion de justicia, y para que se satisfagan al maximo los objetivos
que pretende el derecho, se debera en efecto hacer un analisis de los principios en juego, las
circunstancias del caso y cualquier otro factor importante, para determinar la existencia o no

de esta figura del abuso del derecho.



Conclusiones

A la luz de la Doctrina y de la Jurisprudencia, se ha hecho un analisis de la figura del
Abuso del Derecho. Concretamente, se ha hecho un analisis de algunos fallos
jurisprudenciales de los Tribunales de Casaciéon del Ecuador, en cotejo con algunos criterios
doctrinales que al respecto hay. Es entonces, que a partir de dichos factores de analisis, y en
atencion a lo que se planted al inicio de esta investigacion, esto es ¢Existe jurisprudencia que
permita sostener que los Tribunales Ecuatorianos mantienen un criterio uniforme sobre la
naturaleza y requisitos de procedencia de la instituciéon Abuso del Derechor? Al respecto

hemos podido desprender el siguiente desenlace.

1. Se ha encontrado que unicamente en uno de los fallos analizados, el abuso del
Derecho es tomado como un Principio General rector de todo el ordenamiento

juridico*.

2. Asi como en la Doctrina analizada, se encuentra que en la jurisprudencia
ecuatoriana, hay uniformidad sobre el criterio o la naturaleza juridica que se

atribuye al Abuso del Derecho al decir que es una figura ilicita.*%

49 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003

496 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003, Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de
enero de 2003, Fopeca Cia. Ltda. vs. Industrial Agricola S.A. Gaceta Judicial # 14 serie # 14 del 9 de febrero
de 1987; Penafiel Navarrete vs. Banco Central del Ecuador. Gaceta Judicial # 11 serie # 17 del 12 de febrero
de 2003



3. La jurisprudencia ecuatoriana trata al abuso del derecho o confunde a esta
instituciéon con otras figuras que son especies del género ilicito, como con el delito

si es que se califica a la conducta de dolosa o maliciosa.*’

4. La jurisprudencia confunde también al abuso del derecho con el cuasi delito si es
que se encuentra que este ha sido ejercido culpablemente o si es que en el derecho

de accidn, éste se ha ejercido temerariamente. 98

5. Se encuentra también que se ha asimilado o confundido al abuso del derecho con

otra institucion ilicita atipica como es el fraude a la ley.+%?

6. No se ha establecido en fallo alguno, que la naturaleza del Abuso del Derecho es
de ser un ilicito atipico, en que mas que atentarse contra una norma en sentido de

regla, se atenta contra las normas principios o mandatos de principio.

7. A pesar de que uniformemente se ha dicho que esta figura corresponde situarla
dentro de los lineamientos generales de la ilicitud, se encuentra que se ha
confundido a esta figura con otras limitaciones a los derechos como lo son la
prohibicién legal, el incumplimiento de obligaciones, e incluso se la ha confundido

con la fuerza, que esta dentro de los vicios del consentimiento.>"

497 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003; Sotalin Carvajal vs. Wilson Mantilla. Gaceta Judicial # 5 Serie # 17 del 28 de febrero de
2001; Pefiafiel Navarrete vs. Banco Central del Ecuador. Gaceta Judicial # 11 serie # 17 del 12 de febrero de
2003; Enriquez vs. Celso Estrada. Registro Oficial # 43 Expediente de Casaciéon # 263 del 21 de junio de
2005
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22 de julio de 2003 Tito Yépez vs. Time Sharing S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 7 Serie # 17 el 29 de
agosto de 2001 Sotalin Carvajal vs. Wilson Mantilla. Gaceta Judicial # 5 Serie # 17 del 28 de febrero de 2001;
Fopeca Cia. Ltda. vs. Industrial Agricola S.A. Gaceta Judicial # 14 serie # 14 del 9 de febrero de 1987; Ligfia
Sulca vs. Luz Elena Zurita. Registro Oficial # 108 Expediente de Casacion # 189 del 28 de junio de 2000;
Jaya vs. Caamafio Gangotena. Registro Oficial # 416 Expediente de Casaciéon # 260 del 20 de septiembre de
2001; Pefiafiel Navarrete vs. Banco Central del Ecuador. Gaceta Judicial # 11 serie # 17 del 12 de febrero de
2003.; Newton Saltos vs. Tribunal Supremo Electoral. Gaceta Judicial # 3 serie # 18 del 23 de marzo de
2007; Marmol de la Totre vs. Noboa y Soria. Registro Oficial # 257 Expediente de Casacién # 334 del 18 de
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junio de 2005.

499 Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de enero de 2003; Diners
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Rio Jagua S.A. Gaceta Judicial # 1 Serie # 18 de 23 de Julio de 2004
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2000 Fopeca Cia. Ltda. vs. Industrial Agricola S.A. Gaceta Judicial # 14 serie # 14 del 9 de febrero de 1987



8. Se encuentra en los fallos analizados una corriente tradicional sobre el Abuso del
Derecho, en que la postura bajo la que se perfilan los magistrados es de indole
Subjetivista ya que toman en cuenta el elemento subjetivo, es decir si hay culpa o
dolo en el obrar del agente como para determinar si ha habido una conducta

abusiva.>01

9. Se encuentra en algunos fallos, que se tienen un criterio funcionalista, es decir, que
han mirado el interés que se persigue con el actuar, y si es que dicho interés es

conforme al fin social que se atribuye y se pretendia con dicha norma.>0?

10. La jurisprudencia analizada no desentona en su mayoria con lo que el Abuso del
Derecho pretende, es decir, que para que éste se configure, se tiene que estar en
ejercicio de un Derecho o facultad juridica, sin perjuicio de lo cual ya se dijo
anteriormente que también lo confundieron en una ocasion con el

incumplimiento de obligaciones, lo cual no es ejercer un derecho.
g 5

11. Se encuentra que los abusos que mas se han establecido en nuestra jurisprudencia
tienen que ver con el abuso de la persona juridica, el abuso del derecho a la

jurisdiccion, y el abuso del derecho a la libertad de expresion o de prensa.503

501 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003; Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de
enero de 2003; Tito Yépez vs. Time Sharing S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 7 Serie # 17 el 29 de
agosto de 2001; Sotalin Carvajal vs. Wilson Mantilla. Gaceta Judicial # 5 Serie # 17 del 28 de febrero de 2001;
Alberto Manrique vs. Banco del Pacifico S.A. Gaceta Judicial # 2 Serie # 17, de 26 de mayo de 1999; Paez
Taco vs. Edgar Sotomayor. Gaceta Judicial # 14 Serie # 16 del 26 de febrero de 1999; Lépez vs. Galan.
Gaceta Judicial # 8 Serie # 14 del 27 de marzo de 1985; Plua Bustamante vs. Phoenix Assurance Company
Ltd. Gaceta Judicial # 5 Setie # 9 del 30 de julio de 1959; Fopeca Cia. Ltda. vs. Industrial Agricola S.A.
Gaceta Judicial # 14 serie # 14 del 9 de febrero de 1987; Ligfia Sulca vs. Luz Elena Zurita. Registro Oficial #
108 Expediente de Casacion # 189 del 28 de junio de 2000; Villacis vs. Banco Central del Ecuador: Registro
Oficial Suplemento # 297 Expediente de Casacion # 216 del 13 de octubre de 1999; Pefiafiel Navarrete vs.
Banco Central del Ecuador. Gaceta Judicial # 11 serie # 17 del 12 de febrero de 2003; Newton Saltos vs.
Tribunal Supremo Electoral. Gaceta Judicial # 3 serie # 18 del 23 de marzo de 2007; Marmol de la Torre vs.
Noboa y Soria. Registro Oficial # 257 Expediente de Casacién # 334 del 18 de agosto de 1999.
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12. Se deja sentado en la jurisprudencia, que en efecto para que se produzca abuso del
derecho, tiene que haber un dafio producido, ya sea este patrimonial o de orden

moral.504

13. Se encuentra que para los Magistrados de las altas salas de justicia del pafis, el
abuso del derecho se encuentra en su mayoria en las demandas que tienen que ver

con la reparacioén por dafio moral.503

14. Hay un criterio uniforme que establece que la responsabilidad que surge a partir
del abuso del derecho, comporta una responsabilidad de indole civil, consistente
en la reparaciéon de dafios y perjuicios causados. Es asi, que el abuso del derecho,
al no sancionar con penas o multas, al ser mas de indole reparador, y al ser un
ilicito de naturaleza civil, cuando se obliga a reparar al abusivo, no se estd
rompiendo el principio de legalidad o de que no habra pena sin ley previa que lo
determine. Es decir, que el ejercicio abusivo de un derecho, es fuente de
responsabilidad, es una fuente de obligaciones no establecida en el Cédigo Civil,

asi como lo es la declaracion unilateral de voluntad.

15. Es necesario para que se configure el abuso del derecho, que quien lo ejerza sea el
titular de dicha facultad, pues si no lo es, se estarfa configurando la conducta
culposa ya establecida en el Codigo Civil. Esto es la logica legitimacion activa.
Loégica por el hecho de que si uno no es titular de un derecho, no puede ejercerlo

ya que nadie puede ejercer mas derechos de los que tiene. 306

16. Se aprecia en los fallos analizados que en efecto el juez tiene un papel importante

a la hora de determinar si se ha ejercido o no abusivamente un derecho, pues para

504 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003; Puma Shagui vs. Terreros Serrano S.A. publicada en la Gaceta Judicial # 12 el 15 de
enero de 2003; Sotalin Carvajal vs. Wilson Mantilla. Gaceta Judicial # 5 Serie # 17 del 28 de febrero de 2001;
enero de 2003; enero de 2003; Alberto Manrique vs. Banco del Pacifico S.A. Gaceta Judicial # 2 Serie # 17,
de 26 de mayo de 1999; Peralta vs. Bustamante Luna. Gaceta Judicial # 8 Serie # 17 del 17 de abril de 2002;
Lépez vs. Galan. Gaceta Judicial # 8 Serie # 14 del 27 de marzo de 1985; Salame vs. Filanbanco S.A. Registro
Oficial # 630 Expediente de Casaciéon # 127 del 31 de julio de 2002; Ligfia Sulca vs. Luz Elena Zurita.
Registro Oficial # 108 Expediente de Casacion # 189 del 28 de junio de 2000; Pefiafiel Navarrete vs. Banco
Central del Ecuador. Gaceta Judicial # 11 serie # 17 del 12 de febrero de 2003; Newton Saltos vs. Tribunal
Supremo Electoral. Gaceta Judicial # 3 serie # 18 del 23 de marzo de 2007

505 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
22 de julio de 2003; Peralta vs. Bustamante Luna. Gaceta Judicial # 8 Serie # 17 del 17 de abzil de 2002

506 Rubén Moran vs. Onofre y Moran. Registro Oficial # 273 Expediente de Casacion # 393 del 9 de
septiembre de 1999.



la determinacién de dicha conducta, se ha puesto mucha atenciéon a las
circunstancias del caso concreto. Asi por ejemplo, una persona para pretender la
reparacion por el abuso del derecho en su contra, no debe ser considerado como
imprudente o negligente, ni menos atn doloso en el actuar, pues si lo es, no habra
abuso alguno, pues nadie puede beneficiarse de sus actos torcidos, ni tampoco

puede favorecerse por actos imprudentes o culpables.

17.No se encuentra en la jurisprudencia ecuatoriana que se configure abuso del

derecho por la omisién de una persona, sino unicamente por su actuar.

18. Mayoritariamente, y al igual que la doctrina, los fallos encuentran que la buena fe
es un limite o requisito a tener en cuenta para el ejercicio de los derechos, pues el
obrar con intenciéon de dafiar, de engafar, o de sacar provecho ilegitimo implica

vejar este principio de la buena fe.>07

19. La lealtad procesal, de la mano con la buena fe, han sido una pauta tomada en
reiteradas ocasiones por la jurisprudencia analizada, para la configuraciéon de un

ejercicio abusivo de derechos.>8

20. Al ser los deberes subjetivos, una relacion juridica que contienen dos lados
correlativos y necesarios, pasivo y activo, es decir deber y facultad, hay que decir
que el deber juridico de no dafiar a los demas. Es decir que el deber juridico de

abstenerse ante los derechos de otros, es por lo mismo un limite para el ejercicio

de los derechos. 599

507 Rodamis vs. Olivar, Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial # 13,
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21. El abuso del derecho ha ayudado para la seguridad juridica puesto que ha evitado

que se distorsionen figuras del fin para el cual fueron concebidas.

Recomendaciones:

1. El Abuso del Derecho es ya una realidad en nuestro ordenamiento juridico, recogido

tanto en la Doctrina, en la legislacién positiva, como en la jurisprudencia.

2. El Abuso del Derecho es una verdadera norma juridica en sentido de principio

general del derecho, el cual debe y puede ser aplicado en todas las ramas del Derecho.

3. Esta institucién es una figura auténoma, que debe ser tomada como tal. Pues esta
tiene caracteristicas propias que la diferencian de otras figuras como el delito y el
cuasi delito, pues como ya se dijo, a diferencia de éstas, el abuso del derecho no es
una figura tipica, se origina en base al ejercicio de un derecho subjetivo, no supone
necesariamente culpa, y atenta contra principios generales del derecho mas que contra

reglas juridicas.

4. El hecho de que la Jurisprudencia adopte un criterio predominantemente subjetivista,
es decir que mira basicamente la intenciéon o culpa del agente al actuar, puede
terminar siendo peligrosa y restando trascendencia a esta figura, pues de hacerlo de
esta manera, se dejarfan sin reparar aquellos dafios injustamente causados, pero que

no hubo la intencion de causatrlos.

5. El tener una vision predominantemente subjetivista dificulta ver esta figura, pues al
fijarse en la intencién se la puede confundir muy facilmente con delitos o con los

cuasi delitos.

6. No hay excepciones para el ejercicio abusivo de un derecho, ni si quiera en aquellos
llamados derechos absolutos, pues éstos son absolutos en cuanto al hecho de ser
unicamente de su titular y de tener que ser respetado por todos, que tienen ante dicha

facultad, el deber de abstenciéon o de respetarla. Asi, lo absoluto de los derechos se

enero de 2003; Diners Club vs. Baquerizo Luque. Gaceta Judicial # 5 publicada el 21 de marzo de 2001;
Alberto Manrique vs. Banco del Pacifico S.A. Gaceta Judicial # 2 Serie # 17, de 26 de mayo de 1999.



10.

11

refiere a que pertenece tnicamente a su duefio y respecto de todos, a diferencia de
aquellos derechos que se tiene frente a alguien especificamente como una relacion

crediticia. Esto no es mas que la clasificacion de derechos reales y personales.

No se debe restringir el ambito del abuso tnicamente a proteger intereses que no se
hayan tutelados por otra norma, pues puede suceder que con el ejercicio de un
derecho, como el de propiedad, se lesione concretamente otro derecho de propiedad,
el cual no tuviera manera alguna de reclamar de la reparacion de su dafio injustamente

causado.

El Derecho entendido en sentido subjetivo, o derecho subjetivo, es erréneamente
entendido y no es interpretado a su cabalidad. Derecho subjetivo debe entenderse
como Relaciéon Juridica. Esto quiere decir que frente a dicha facultad, que es el lado
activo de dicha relacién, necesariamente hay un deber juridico de abstencién por
parte de todos ante la facultad de su titular, llamado el lado pasivo de la relacion.
Entonces en una determinada relacion, si bien un sujeto es titular y todos los demas
tienen la obligaciéon de respetar la facultad, en otra relacion, el antes titular de la

facultad, sera ahora el obligado a respetar la facultad de otro.

La figura en cuestién requiere que no se tenga una vision egoista e individualista del
mundo, dejando a lado valores como la solidaridad. Este valor es necesario, pues
ayuda al ser humano a ayudarse en sus relaciones diarias, pues si alguien se supera

esto lo hace dentro de un mundo, de una sociedad.

Para que el abuso del derecho tenga cabida, es necesario que no se considere como
Derecho, unicamente a lo que esta reducido escrito y vigente de acuerdo al
procedimiento legal establecido. Se requiere adicionalmente que se mire al Derecho
en su conjunto, esto es tomando en cuenta los principios y valores que lo informan, y

las costumbres y decisiones que al respecto han surgido.

. Para que el abuso del derecho se inserte de mejor manera en nuestro Derecho, serd

importante que nuestros magistrados, tomen en cuenta a la hora de fallar, aquella ley
de la ponderacion planteada por Alexy y recogida ya en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, y asi ver cudl principio debe prevalecer

sobre el otro y asf satisfacer al maximo el principio prevaleciente.



Es entonces indispensable tener en cuenta que los derechos o facultades deben tener un
contenido dentro del cual sean ejercidos. Es decir, es necesario saber que los derechos al
ejercerse en un medio social con otros derechos, deben ser ejercidos dentro de ciertos
limites. De esta forma, no llenaremos el ordenamiento juridico de prohibiciones, pero
tampoco se dejara impune a los ofensores, ni dafiados a las victimas. Es prudente entonces
que la jurisprudencia, pula y defina la figura en cuestion, acentuando bien sus claras y obvias
diferencias con otras figuras semejantes. Asi, se podra alcanzar aquella igualdad y seguridad
juridica anhelada, mas adn, aquella justicia esperada. Con esto entonces, se podra poner
limites a quienes abusivamente desvirtian el Derecho de su fin, le quitan su esencia,
causando dafio a terceros y a la sociedad toda, y poniendo en evidencia aquella de que “el

hombre es el lobo del hombre”.
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