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MATERIALES DE LECTURA SEMANA N°4

Primera Sesién: La doctrina de los derechos subjetivos

(a) Lecturas obligatorias
- Ross, Alf (2005): Sobre el derecho y la justicia (Buenos Aires, EUDEBA), pp. 121-131.

- DABIN, Jean (1955): El Derecho Subjetivo (Madrid, Revista de Derecho Privado), pp. 248-268.

(b) Lecturas sugeridas
- BARROS, Enrique (1999): “Introduccién a la doctrina del abuso de derecho. Limites a los derechos subjetivos

privados”, Revista Derecho y Humanidades, N°7, pp. 3-29.

Segunda Sesion: Exposicion del tema elegido tema

(a) Entrega de documento preliminar
- Elaborar una descripcion del tema de memoria y de la hip6tesis tentativa que pretende desarrollar.

(b) Actividad en clases
- Exposicién y discusion grupal de la descripcién de cada tema de memoria.
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- XXXV.Fl =i":uﬁcepto de derecho subjetivo como una herramienta
técnica de presentacién

En el capitulo anterior se explic6 que los enunciados aparentemente
‘teoréticos sobre la creacién de deberes, facultades, etc., que aparecen en las
- normas juridicas, deben ser interpretados como directivas al juez. Una norma
juridica puede ser reformulada, por lo tant_o;" de la signiente manera;

D (si H, entonces C)

como una directiva para el juez en el sentido de que cuandoe se da H su
sentencia debe ser C.

Si la tarea de la ciencia del derecho se limitara a una simple enumeracién
de fas reglas juridicas en vigor, todas las preposiciones doctrinarias podrian
ser formuladas de acuerdo con ese €squema. Podria imaginarse, entonces, una
exposicidn cientifica que presentara como normas vigentes un mimero de di-
rectivas del siguiente tipo:

D,: Si una persona ha adquirido legitimamente una cosa por compra, debe-
ré dictarse sentencia en su favor ordenando la entrega de la cosa, contra cual-
quier otra persona que la retenga en su poder.

D,: Si una persona ha heredado una cosa, deberd dictarse sentencia de da-
fios y perjnicios en su favor contra toda otra persona que con dolo o negligen-
cia haya causado un deterioro a la cosa. _

D,: Si una persona ha adquirido por prescripcién una cosa y ha obteni-
do un préstamo que no es restituido en el momento oportuno, se debers
dictar sentencia favorable al acreedor para permitirle cobrar del producido
de esa cosa.

D,: Si una persona ha ocupado una res nullius ¥ la ha legado a otra, se
dictard sentencia en favor del legatario, contra la sucesién de aquél, ordenando
la entrega de la cosa.

1),: 8i una persona ha adquirido una cosa mediante gjecucion como acree-
dor, y con posterioridad otra persona se apodera del objeto, ésta deberd ser
castigada por robo, o

Y asi sucesivamente, teniendo ¢n cuenta, por supuesto, que en cada caso la
férmula podria ser mucho mis complicada,
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Pero la tarea de la ciencia del derecho obviamente hé)puedc ser limitada de
esta manera. Una exposicién de este tipo serfa tan engorrosa que pricticamen-
le careceria de valor. La tarea del pensamiento jurfdico consiste en
canceptualizar las normas juridicas de tal modo que ellas sean reducidas a un
orden sistemdtico, exponiendo asf el derecho vigente en la forma més sencilla
y conveniente posible. Esto puede ser logrado con la ayuda de la signiente
técnica de presentacidn.

De entre un gran nimero de normas Juridicas del tipo indicado, es posible
hallar un cierto grupo que puede ser dispuesto de la siguiente manera:

Hl_cl’ Hz_cr H3_Cl e HP—CI
Hl'“_Cr I-g—CZ, HS»—G2 - H’P—-C2
HF“Cs' Hz""(_:s' Ha'__cs T

Hl_cn’ }IZH_Cn’ H} _Cn n ‘I_IP_Cn

H—C,

(Léase: El hecho condicionante H, estd conectado con 1a consecuencia ju-
tidica C, etc.), lo que significa que cada hecho de una cierta totalidad de he-
chos condicionantes (H;'Hp) estd conectado con cada una de lag consecuen-
cias de cierto grupo de consecuencias Juridicas (C, - C); o que cada hecho H
e§té conectado con e] mismo grupo de consecuencias juridicas (C, + C,... + C),
© que una pluralidad acumulativa de consecuencias Juridicas estd conecta;la
con una pluralidad disyuntiva de hechos condicionantes.

Estas normas juridicas individuales n x P puede ser presentadas mas sim-
plemente y en forma mds cémoda mediante la figura:

H, ¢,

H, \ C,

H C

_ .3 \\\\ P —) .3

H - Kol
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.donde P (propiedad) simplemente representa la conexion sistemética de que
- H, asi como H,, H,... Hn implica la totalidad de las consecuencias juridicas C,.
€, C,... €. Como (€cnica de presentacion esto se expresa, luego, enunciando
-en una serie de reglas los hechos que «crean propiedad» y en otra serie las

consecuencias juridicas que la «propiedad» trae aparejadas.

De aquf resultard claro que la «propiedad» inserta entre los hechos
condicionantes y las consecuencias condicionadas es en realidad una palabra
sin referencia semdntica alguna, que sirve solamente como herramienta de pre-
.. sentacién. Nosotros hablamos como si «propiedad» fuera un nexo cansal entre
Hy C, un efecto ocasionado o «creado» por cada H, que a su vez es causa de
una totalidad de consecuencias jurfdicas. Decimos, por ejemplo, que:

1) st A ha comprado legftimamente un objeto (H,) ha adquirido propiedad
sobre el mismo.

2) si A es propietario de un objeto tiene {entre otras cosas) el derecho a que
se lo entreguen (C,).

Estd claro, sin embargo, que 1) + 2) es s6lo una reformulacin de una de las
normas presupuestas (H,-C, ), a saber, que la compra como hecho condicionante
trae aparejada, como consecucncia juridica, la posibilidad de obtener la entre-
ga. La idea de que entre la compra y la posibilidad de obtener la entrega se ha
«creado» algo, que puede ser Hlamado «propiedad», carece de sentido. Nada se
crea por el hecho de que A y B cambien unas pocas frases interpretadas juridi-
~ camente como «contrato de compraventa». Todo lo que ha ocurrido es que
ahora el juez tomard este hecho en consideracién y dictara sentencia en favor
del comprador en una accién para obtener la entrega.

Lo que hemos descrito aqui es un ejemplo simple de reducci6n por la
razén a un orden sistemdtico. Es por cierto tarea del pensamiento cientifico
emprender este proceso de simplificacién, pero la labor ha sido, en gran
medida, anticipada por el pensamiento precientifico. Los conceptos funda-
mentales pertenecientes a fa esfera de los derechos subjetivos -—por ejem-
plo el concepto de propiedad— no han sido creados por los autores. de
derccho, sino heredados de ideas gencralmente aceptadas. Aunque la ma-
yoria de la gente sélo tiene ideas, muy confusas sobre cudles son los he-
chos que «crean propiedad» y cudles los «efectos» que son «consecuencias
de la propiedad», en lo fundamental el concepto estd construido tal como lo
hubiera hecho el pensamiento cientffico. Conecta ciertos hechos especificos
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(compra, herencia, etc.) y ciertas experiencias de «facultades» y «titulos»
juridicos y €éticos.

La funcién del concepto de derecho subjetivo, segiin este esquema, puede
ser clarificada en tres contexios.

1 ) En la presentacién abstracta del derecho vigente, su funcion es clara-
mente la descrita mds arriba. La expresién «derecho subjetivox» no tiene refe-
rencia seméntica alguna. Las frases en las que ella aparece pueden ser reescritas
sin hacer uso de [a expresion, indicando la conexion que en las directivas juri-
dicas hay entre los hechos condicionantes y las consecuencias condicionadas.
Por ejemplo: la proposicidn «la propiedad se adquiere por prescﬁpcién de acuer-
do con las siguientes reglas...» puede ser reformulada asi: «La prescripcion (de
acuerdo con las reglas siguientes) es uno de los hechos que traen aparejada la
totalidad de consecuencias establecidas més abajo en el capitulo sobre los efectos
juridicos de la propiedad».

2 ) La funcién del concepto en las argumentaciones de los abogados ante
los tribunales y en los fundamentos de las decisiones, también puede ser expli-
cada, sin dificultades, segtin el mismo csquema. Un abogado, por ejemplo,
alegard que por un contrato celebrado cn tal y tal dia su cliente ha adquirido Ia
propiedad de un antomévil, y que en virtud de ello el mismo puede pedir que
se condene al vendedor a entregarselo. Aun aquf la propiedad intermedia pue-
de ser omitida. El abogado en realidad sélo quiere sostener a) que se ha cele-
brado un contrato de compra valido; b) que este hecho implica, como conse-
cuencia juridica, que el juez debe dictar sentencia condenando a la entrega.

3) El concepto de derecho subjetivo se usa en enunciados que no parecen
exponer reglas de derecho, sino describir puros hechos. Tal ocurre, por ejem-
plo, cuando sc expresa que A es propietario de un cierto bicn; o cuando una
reglamentacién describe a la persona que estd obligada a remover la nieve
Hamdandola «el propietario del inmueble».

Bl significado de tales. enunciados es, sin embargo, mds complicado de lo
que parece a primera vista. Para comprender esto, recordemos que es usual en
la descripcién de personas, cosas o situaciones, enunciar conjuntamente con
cualidades puramente fécticas otras que estdn condicionadas por ¢l derecho.
En un pasaporte, por ejemplo, ademds de la edad del titular y del color de su
cabello, se enuncian también su nacionalidad y su estado civil. ;Qué es o que se
quiere decir al expresar que una persona es «casada»? El enunciado se refiere al
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- hecho de que la persona contrajo un matrimonio que no ha sido disuelto. Pero

«contraer matrimonio» no cs algo puramente factico. Tal como no hay ningiin
movimiento de un objeto en el espacio que sea en siuna movida de ajedrez, no

- hay ningtin suceso de hecho fdctico que constituya per se la «celebracin de un

matrimonio». Ambos fenémenos—tal como s¢ examiné en el pardgrafo III—

s6lo adquieren su significado especifico cuando el suceso fictico es interpre-

tado en relacién con unaideologfa vigente, 1as normas del ajedrez o 1as normas

jurfdicas. El enunciado de que una persona ha «celebrado matrimonios, inclu-

ye una afirmacién sobre el derecho vigente, a saber, que el suceso aludido es |
«creador de matrimonio», que trae aparejado un cierto complejo de conse-

.cuencias juridicas. Estas consecuencias, pot lo comun, noe son totalmente co-

nocidas por el lego, pero él sabe, por ejemplo, que entre ellas estd que no

‘puede contraer otro matrimonio mientras et primero siga en pie. El enunciado

‘de que una persona es «casada» se refiere asi a dos condiciones: por un lado, al
_suceso puramente factico de la celebracién del matrimonio; por otro, a una con-
dici6n juridica: que este suceso, segin el derecho vigente, acarrea efectos Juridi-
cos especificos que la gente conoce, por lo comiin, sélo en forma muy vaga.

El uso en apariencia puramente descriptivo del concepto de derecho subje-
tivo, puede ser comprendido de una manera similar. El enunciado de que A es
propietario de cierto objeto se refiere no sélo a la circunstancia puramente
. factica de que A ha comprado ¢l objelo, o lo ha heredado, o lo ha adquirido per
prescripeidn, €ic., sino también a la circunstancia juridica de gue, segin el

:derecho vigente, £5L0s SUCESOS acalTean consecuencias juridicas especificas
© por lo tanto, se dice que «crean propiedad>»,

Podemos concluir, por lo tanto, que en todos los contextos que hemos con-
siderado los enunciados referentes a derechos subjetivos cumplen la funcién
de describir el derecho vigente o su aplicacién a situaciones especificas con-
cretas. Al mismo tiempo, sin embargo, hay que afirmar que el concepto de
derecho subjetivo no tiene referencia scmantica alguna. No designa fenémeno

alguno de ningdn tipo que esté insertado entre los hechos condicionantes y las
" consecuencias condicionadas; unicamente €s Un medio que hace posible —en
- forma mds o menos precisa—— rcpresentar ¢l contenido de un conjunto de

normas jurfdicas, a saber, aquellas que conectan cierta pluralidad disyunti-
va de hechos condicionantes con cierta pluralidad acumulativa de conse-
cuencias jurfdicas.
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Suele emplearse [a misma técnica de presentacién sin la idea de un derecho
subjetivo intermedio. En el derecho internacional, por ejemplo, una serie de
reglas pueden expresar cudl es ¢l drea que, como territorio pertenece a cierto
Estado. Decir que esta 4rea tiene el cardcter de «territorio» es per se sin senti-
do. Solo hay una expresién con sentido cuando este conjunto de reglas es rela-
cionado con otro conjunto de reglas que expresan las consecuencias juridicas
que se imputan al hecho de que un drea tiene el cardcter de territorio. En este
ejemplo serfa también posible expresar las relaciones juridicas sin usar el con-
cepto interpolado («iterritorion), aungque tal enunciado serfa innegablemente
muy complicado.

A veces el nexo intermedio no es un derecho subjetivo simple, sino una
condicién juridica compleja de derechos y deberes. Asi, cuando en el derecho
de familia se distingue entre las condiciones para celebrar matrimonio y los
efectos juridicos del matrimonio; cuando en el derecho constitucional se dis-
tingue entre la adquisicién de la nacionalidad y los efectos jurfdicos de la na-
cionalidad; o en el derecho administrativo entre la creacién del starus de fun-
cionario y sus efectos juridicos. En estas situaciones y en situaciones semejan-

tes es comiin hablar de la creacién de un status (el status relativo al matrimo-
nio, a la nacionalidad, a la calidad de funcionario).

Cualquiera sea la construccién, la realidad que se encuentra detrds de eila es,
en todos los casos, 1a misma: una téenica gue tiene gran importancia si hemos de
alcanzar claridad y orden en una complicada seric de normas juridicas.

XXXVI Aplicacion del concepto de derecho subjetivo en si-
tuaciones tipicas

El concepto de derecho subjetivo es una herramienta en la técnica de pre-
sentacion. Pero esto nada nos dice acerca de las situaciones en que se lo em-
plea. Como hemos visto, también se puede usar la misma técnica sin este con-
cepto, Nuestra tarea, en consccuencia, debe ser clarificar las condiciones en
- presencia de las coales se aplica el concepto de derecho subjetivo. No se trata
de decidir cudndo «existe efectivamentes un derecho subjetivo; la expresion
«derecho subjetivox» no designa ningiin fenémeno que eXista en ciertas condi-
ciones especificas. Es perfectamente posible exponer el derecho vigente sin
usar el concepto de derecho subjetivo para nada. Nuestra tarca, pues, sélo

216

puede consistir en mostrar qué es lo que caracteriza aquellas situaciones juridi-
cas en cuya presencia se usa hablar de derechos subjetivos. No puede cierta-

- mente afirmarse que el uso comiin sigue un criterio definido. A pesar de ello,

si el concepto ha de prestar alguna utilidad en el estudio del derecho, es

‘esencial definir en forma mds precisa su esfera de aplicacién. En este aparta-

do examinaremos la aplicacién del concepto de derecho subjetivo en situa-

“ciones tipicas.

a) El punto de partida de cualquier andlisis debe ser que ¢l concepto de
derecho subjetivo es usado para designar aquel aspecto de una situacion juridi-
ca que es venlajoso para una persona, La misma situacion juridica que es ven-
tajosa para A puede ser desventajosa para B o para otros. El concepio de dere-
cho subjetivo significa asi que la situacidn juridica es contemplada desde la
perspectiva de la persona a quien favorece.

Con frecuencia la palabra derecho es indiscriminadamente usada en expre-
siones del tipo de «tener derecho a» (en el sentido de serle a uno permitido
algo), para indicar que una persona es libre de realizar un acto determinado.
En tal uso la palabra simplemente quiere decir que este acto se encuentra fuera
del derecho objetivo (par. XXXIII). Tal uso lingiifstico no es conveniente. Como
herramienta para el estudio del derecho el concepto de derecho subjetivo tiene
que indicar un cierto contenido juridico. Las libertades son aqui diferentes de
las ventajas resultantes de regulaciones juridicas. Las libertades, por lo tanto,
estdn excluidas del concepto de derecho subjetivo. _

b) Puesto que las libertades estdn excluidas, se sigue de allf que las vent.a}z%s
para una persona determinada a qué se refiere el concepto de derecho subjeti-
vo tienen que surgir como consecuencia de una regulacién juridica. Y dafio
que la regalacién juridica siempre tiene un efecto restrictivo, el derecho ?Iibjﬂ-
tivo ¢s siempre el correlato de un deber,' esto es, una restriccién at prdjimo.
Los deberes ajenos pueden significar una ventaja para A de dos maneras. Ya
sea porque otra persona estd obligada a una accién positiva beneﬂc%osa parfs.

A, por ejemplo, a pagarle una suma de dinero o a cumplir algin trabajo para €l

! Bl uso de la patabra “deber” en relacién con esto es inadecuado, porque la des_aprobaciéndso.cla‘l
implicada ideolégiearnente en la reaccién juridica contra una trasgrle.sion (par. XOCAIN c_nrel::e e irz_
portancia para la descripcién de un derecho. Si se usa la palabra es snmpleme_n:e porque no hay ning
na otra, libre de ideclogia, para expresar Ia misma cosa. .
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(derechos in personam), va sea porque todas las personas, excepto A, estdn
obligadas a abstenerse de realizar ciertos actos, por ejemplo, ¢l uso y goce
de un objeto (derechos in rem). En el dltimo caso la libertad de A se con-
vierte en un privilegio. A tiene asegurada una esfera de accidn que Ie ests
reservada. La propiedad es e} ejemplo tipico. La propiedad incluye un pri-
vilegio para el propietario, un sefiorfo reservado, porque se encuentra en
libertad de usar y gozar del objeto, mientras que, al mismo tiempo, los
otros estidn excluidos.

Sin embargo, las sitnaciones favorables como contrapartidas de un deber
no siempre son consideradas como derechos subjetivos. Si B, por ejemplo, ha
prometido a A pagar una suma a C, bajo condiciones tales que solo A puede
exigirle el pago, como correlato del deber de B surge una ventaja para C. Pese
a ello no se dirfa que se ha creado un derecho en favor de C.

¢) EI concepto de derecho subjetivo presupone, pues, que el titular del de-
recho tiene también una facultad respecto de la persona obligada, esto es, que
estd abierta para ¢l la posibilidad de hacer valer su derecho iniciando una de-
manda. Se presupone al mismo tiempo que ninguna otra persona puede iniciar
procedimientos. La potestad del propietario de iniciar juicio es tan exclusiva
como su uso y goce del objeto.

En otras palabras, el titular de un derecho tiene una potestad absoluta de
conservar —o abandonar— su posicion ventajosa de goce pasivo. Esta potes-
tad, por supuesto, no consiste en ninguna fuerza mistica conferida por el orden
juridico al sujeto del derecho; significa simplemente que la maquinaria juridi-
€a es puesta en movimiento de acuerdo con la voluntad de aquél. Es como si el
titular del derecho, al iniciar un juicio, apretara un botén que pone en marcha
esa maquinaria. :

d) Segiin el uso lingiifstico Jurfdico habitual, el concepto de derecho subje-
- tivo se emplea indudablemente en una cantidad de situaciones que combinan
las caracterfsticas descritas en a) - ). Pero los casos mds tipicos, tales como los
bien desarrolados derechos del propicetario, estdn caracterizados, ademds, por

una potestad exclusiva (competencia) para disponer del derecho; ello si gnifica .

que sélo el propietario tiene la potestad, mediante declaraciones dispositivas
(en particular, mediante declaracién de transferencia y testamento), de Provo-

car el efecto juridico de que otra persona, indicada en la declaracién, lo suceda
en el derecho,
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e) En resumen, podemos decir que el concepto de derecho subjetivo se usa
finicamente para indicar una situacion en la que el orden jurfdico desea asegu-
far a una persona libertad y potestad para comportarse como le plazca, a fin de

.que proteja sus propios intereses. El concepto de derecho subjetivo indica Ia

autoafirmaci6n auténoma del individuo. ,
Esto, por supuesto, no significa un individualismo desenfrenado ynoesla

. antitesis del cardcter social de todo orden juridico. Sélo significa que precisa-
.' mente por consideraciones que hacen al bienestar de la comunidad, se consi-
‘dera deseable —por supuesto dentro de ciertos lfrites~~ acordar al individuo
a posibilidad de libertad de accién. Hoy ha llegado a ser un eslogan decir que
- Ia propiedad es una funcién social. Hay algo de verdad en elio, porgue la liber-
~tad de acci6n del propietario estd en nuestros dfas mucho mds circunscrita por
‘regulaciones sociales que bajo el régimen de individualismo extremo imperante
-en el siglo XIX. Pero la frase oculta el hecho de que la propiedad, aun con su
- contenido restringido, sirve todavia a ta autonomia del individuo. La autono-

mia restringida sigue siendo autonomia y no una funcién social.
Es necesario subrayar esto porque el concepto de derecho subjetivo no de-

 berfa incluir libertades ni potestades para la proteccién de intereses sociales.

En la vida de una comunidad es frecuente que algunas personas reciban una
libertad de accidén y potestad privilegiadas para la proteccién de los intereses

- de otros o de intercses comunes. En la familia, por ejemplo, los padres tienen

libertad para castigar a sus hijos menores y potestad para dirigir sus actos. En
la vida piblica, en un grado ain mayor, diversas personas tienen libertad de
accién y potestad especiales para hacer disposiciones obligatorias respecto de .
otras. Pero en estos casos y en casos similares las libertades y potestades no-
son conferidas 2 aquellas personas para la proteccién avténoma de sus propios
intereses, sino como una funcién social. Que tales libertades y potestades son
conferidas como una funcién social, y no en interés de la antonomia del titular,
significa algo més que una pretensién moral. Significa también gue tales liber-
tades y potestades estdn juridicamente limitadas y que el espiritu con que son
ejercidas estd sometido a control (autoridades de vigilancia, reglas referentes
al abuso del poder, etc.). Los casos de este tipo deben ser excluidos por lo
tanto, del concepto de derecho subjetivo. El uso lingiifstico corriente es vago,
peto hay, sin embargo, una tendencia definida a hablar, en tales situaciones,
de «autoridad» o «potestad» (autoridad piblica, patria potestad), y no de

219



- \
c)

«derecho subjetivos. En homenaje 2 la claridad debemos adherir a esta distin-
cién terminoldgica?,

XXXVIIL. Aplicacién del concepto del derecho subjetivo a
sitnaciones atipicas

Como hemos visto, el concepto de derecho subjetivo no es mas que una
herramienta en la técnica de presentacién. Sin embargo, usualmente hablamos
como si un derecho subjetivo fuese algo que se interpone entre los hechos y las
consecuencias jurfdicas; algo que es «creado» ¥ que a su vez causa consecuen-
cias diversas. La compraventa, se dice, crea el derecho de propiedad en favor
del comprador, y el derecho de propiedad tiene por efecto que el comprador
puede reclamar la entrega.

Mientras seamos conscientes de la verdadera naturaleza del concepto de
derecho subjetivo, el uso lingiifstico no causa perjuicios. En caso contrario pue-
de ser engafioso. Si el uso lingiifstico nos Ileva a creer que «el derecho subjetivo
mismo» es distinto de sus «efectos», tendremos entonces un ejemplo tipico de lo
que en 1dgica se llama «hipSstasis», esto es, una manera de pensar con arreglo a
la cual «detrds» de ciertas correlacioues funcionales se inserta una nueva reali-
dad como «soporte» 0 causa de esas correlaciones. Este poder del lenguaje sobre
el pensamiento se origina posiblemente en ideas mégicas primitivas’,

Tal como veo las cosas, ha habido una fuerte tendencia en el pensamiento
de los legos y de los juristas a concebir el derecho subjetivo como una sustan-
cia. Dificiimente alguien de nosotros puede rechazar por completo la idea de
asociar al concepto de derecho subjetivo nociones mas o menos indefinibles
de fuerza sobrenatural, una especie de poder interno ¢ invisible sobre el ob-

jeto del derecho subjetivo, o una cualidad de la voluntad que le da «validez»
¥ poder en relacién con las voluntades opuestas de otras personas. Si bien no
se confunde con ellas, este poder se manifiesta en las medidas de compulsién

2 La weoria juridica francesa usa a veces fa terminologia droits & fin égoiste y droits-fonction. Véase, por

ejemplo, Jean Dabin, Le droit subjectif, 1952, 217.

3 En su libro Der réimische Obligationsbegriff, 1927, Axel Higerstrém ha citade argumentos de peso en
apoyo del origen migico de las concepciones juridicas romanas, Las modemnas investigaciones en el
campo de fa sociologha y de Ia historia apuntan en fa misma direccién, Véase Alf Ross, Towards a Realistic
Jurisprudence, 1946, cap. iX, 2-5.
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*—sentencia y ejecucion— mediante las cuales se realiza el control factico y
‘visible que pertenece a} titular del derecho.

= Aun entre los nifios se observa la tendencia a hipostasiar. El nifio aprende

: ripidamente que €l «es duefiox de ciertas cosas que llama «suyas», y advierte
-que ciertas ventajas pricticas estdn asociadas con esta propiedad. Pero, al mis- -
“mo tiempo, el «ser duefio», en si mismo, interesa al nifio tanto como las venta-

jas préacticas, y ese «ser duefio» es concebido por él como cosa distinta de estas

‘Gltimas. Hasta que mis hijos alcanzaron la edad de diez afios yo pude, para

nuestro beneficio mutuo, llegar a un arreglo con ellos en virtud del cual mis

“hijos «tenfan» ciertas flores del jardfn, al par que yo me reservaba el control
completo de lo que podfa hacerse con ellas.

Aun cuando el adulto aprende mejor a comprender la funcién real de la
propiedad y no puede ser engaiiado de igual manera con una palabra, persiste,
sin embargo, una indudable tendencia a considerar a un derecho subjetivo como

_ ‘una realidad independiente distinta de las funciones que cumple. Esta tenden-

cia estd difundida incluse en el pensamicnto profesional. Ideas metafisicas

“ocultas se ponen de manifiesto en seudoproblemas, ficciones y engafios, que

pueden tener una influencia desdichada en el tratamiento de las cuestiones

" juridicas précticas.

La concepcién metafisica del derecho como una fuerza espiritual est4 ca-
racterizada por dos tesis: a) que un derecho subjetivo es siempre una entidad
simple ¢ indivisa que tiene que existir en un sujeto especifico; y b ) que este
‘'sujeto tiene que ser un ser humano o una organizacién de seres humanos. Ambas

* tesis pueden conducir a error.

a) la idea de que el derecho subjetivo es una entidad simple e indivisa que
tiene que existir en un sujeto especifico, no es perjudicial en las situaciones
tipicas descritas en el pardgrafo precedente. En estos casos las diversas funcio-
nes que constitayen la situacién juridica apuntan todas al mismo sujeto. Nor-
malmente es la misma persona 1) aquélla en cuyo beneficio estd restringida la
libertad de accién de otra persona; 2) aquella que puede hacer valer el derecho
iniciando prbcedimientos; y 3} aqueila que tiene la potestad de disponer del
derecho. La misma persona es sujeto del interés, sujeto de los procedimientos
y sujeto de la disposicién. En consecuencia no crea problemas pensar en estas
diferentes funciones como efectos del «derecho subjetivo mismo», en tanto
gue entidad que encontramos ¢n este sujeto general.
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Las cosas son totalmente distintas, sin embargo, cuando las diversas fun.
ciones no se relacionan con el mismo sujeto’. Esto ocurre con mucha frecuen.
cia. La entidad tal como se la concibe en el concepto sustancialista del derechi
subjetivo no aparece aguf por ninguna parte,.y la idea tiene que conducir for-
zosamente a falsos problemas y ficciones.

Por ¢jemplo, el menor de edad es beneficiario (sujeto del interés), ef
fideicomisario (trustee), sujeto de la administracién (sujeto de los procedi-
mientos y de la disposici6n). Sin embargo, se acostumbra a considerar gue el
«derccho» pertenece al menor, esta es, al beneficiario. Por otra parte, en los
contratos en favor {de terceros exigibles por la persona frente a quien se ha
contraido la obligacién, esta ditima, que es el sujeto de la administracién, es
considerada como titular del «derechon. La distinta interpretacion parece estar
condicionada por la potestad atribuida al sujeto de la administracion, Mientras
que en el caso de los contratos en favor de terceros la persona frente a quien se
ha contrajdo Ia obligacién puede ejercer su potestad de iniciar procedimientos
¥y de disposicién como le plazca, en su propio intérés, en el caso del menor de
edad, a potestad del fideicomisario €s una autoridad que él ejerce sometido a
control, en interés de aquél.

En otros casos la divisién entre el interés del beneficiario y la administra-
¢i6n activa es adn més pronunciada. Los estatutos de las corporations y funda-
ciones pueden establecer reglas respecto (de cdmo ha de componerse el cuer-
po de administracién y cémo han de seleccionarse los sujetos beneficiarios.
De conformidad con estas reglas, los miembros individuales de cada grupo
cambiardn de tanto en tanto. En tales situaciones la idea del derecho subjetivo
COmO una sustancia que incluye una diversidad de funciones ¥ que pertenece a
un sujeto especifico, es completamente inadecuada. ¢Quién es el duefio de la

Fundacién Rockefeller, de las canchas de tenis del Chicago Games Club, o de

* Entiendo que el primero en destacar el hecho de que ks diferentes funciones dentre de un derecho
{goce y administracién) podian ser separadas y distribuidas entre manos diferentes, fue Bekker, “Zur
Lehrevon Rechtssubjekt”™ fohrbiicher fir die Doamatik. X1, 1873, Mis tarde, René Demogue, enNotions
Fondamentoles, 1911, 325 y ss., desarrallé [a idea. La exposicién que incluyo aqui estd inspirada, en
particular, por este lltimo autor, La misma idea es destacada por Alexander MNékim, The Personality
Concept of the Legal Entity, 1938, 21 Y $s., quien, sin embargo, resarva fa expresién “sujeto de un
derecho” para fa parte interesada ¥ Mlama a Ia parte que administra 2 “administradora de un derecho”.
Las ‘res autores se oponen también agudamente af dogma de que séla los seres humanos pueden
ocupat la posicién de sujeto de derechos.
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1a Instituci6n en favor de las Viudas de Maestros Ladrilleros de Middletown?
i\fadie es «duefio» de esto en el mismo sentido en que yo soy duciio de una
: asa. Para preservar la concepeidn sustancialista es menester recurrir a cons-
trﬁcciones. En el derecho de Europa continenial es usual imaginar un sujeto
imple, indiviso, donde no existe. La llamada persona juridica’ es introducida como
s"ujcto del derecho. En el derecho inglés la nocién de trust se usa con frecuencia en
-casos similares®. Se atribuye propiedad tanto al trustee (el sujeto gue controla)

‘como al cestui que trust (el sujeto beneficiario), al primero propiedad juridica
y al segundo propiedad de acuerdo con las reglas de equity. Esta propiedad
- doble se acerca mis a la verdad porque indica que cada parte puede, en cierto
séntido, ser considerada como sujeto del derecho. Pero, en lugar de hablar de
pfopicdad doble, seria mds exacto decir que no existe propiedad en el sentido
:'_tfpico; aquellas funciones que concebimos como combinadas en el propietario
ﬁpico, estdn en este caso divididas entre personas diferentes, ninguna de las
“cuales, por lo tanto, ocupa la posicion de un propictario tipico.
. Se presentan olras situaciones atipicas cuando ¢l sujeto del derecho es
remplazado en su posicién. El ejemplo tipico es la transferencia de propiedad.
Cuando A transfiere un objeto a B, surge el problema de saber en qué momen-
1B adquiere Ia posicion jurfdica de propietario frente a los demds. Esta «rela-
cién con los demds» puede ser dividida en un niimero de relaciones del sucesor
con diversos grupos de terceros. No es necesario gue el mismo hecho sea deci-
givo respecto de la posicién juridica de B en estas relaciones diversas. Por
razones practicas puede ser preferible que sean varios los hechos decisivos.

* Hay una abundante literatura que se ocupa de! probiema de si la persona juridica es una re'alf'dad, esto
es, un organismo natural dotado de voluntad propia, uma entidad viviente distinta de los indmdulos que
participan en la vida de la colectividad; o si no es més que una ﬁcciél? de que se v.aie el Iegtsla_dor
cuando, guiade por consideraciones practicas, desea tratar a una colectividad come si fuera un sujeto
individual de derecho. Aun cuando este problema pueda tener algiin significado cuando se fo aborda
dentro del marco de la sociologia, lo cierto es que implica un falso problema de meta.ﬁsica C-!Es’dt‘! el
punto de vista del anilisis juridico. Para este Gltimo, el hecho decisivo es que las situaciones furrd.;ca-s
que estan aquf en consideracién no son andlogas a la situacién individual tipica de los derechos s1..|b_je1:1-
vos, sino que se hallan estructuradas de un modo diferente. No se puede “tratar a una colectividad
como a un sujeto individual de derecho™, En tales situaciones simplemente no hay un sujeto gener_‘a_l. Y
toda discusién acerca de la naturaleza de tal sujeto no conduce a nadz. Una vez que se ha .admmdn
esto nada impide, por supuesto, que se continde usando la terminologia firmemente establecida y que
se siga hablando de personas juridicas en tanto que sujetos de derecho. .

¢ Existe una transicidn gradual entre los casos que wtifizan la nocién de trust y aquellos que usan la
flocion de persona juridica. Véase Alf Ross, Towards a Realistics Jurisprudence, 1946, cap. Vill. 62,
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Tanto el andljsis cientifico-juridico como el politico-juridico tienen, pues, gue
ser andlisis de relaciones. Si se clarifican Tas posiciones juridicas en las diver.
sas relaciones, entonces el problema de cudndo pasa el derecho de propiedad
de A a B es s6lo un problema terminoldgico sin contenido real.

- Mientras que en la doctrina escandinava el problema es tratado de acuerdo
con tales puntos de vista funcionales y relativos, en otros sistemas Juridicos el
problema estd todavia, en forma predominante, coloreado por las presuposi-
ciones metafisicas del concepto sustancialista de derecho subjetivo, En estos
sistemas jurfdicos la transferencia del derecho de propiedad es considerada
como un fenémeno con sustancia propia, del que emanan diversos efectos ju-
ridicos. De alli resulta: primero, que Ia transferencia es considerada COmMo un
fenémeno que ocurre directamente ente Jas partes y del que se derivan, como
consecuencia, las relaciones con terceros; y segundo, que la transferencia es
constderada como absoluta, esto es, como que tiene efecto contra todos los
terceros, pos virtud del mismo hecho. De tal modo queda excluido todo exa-
men relativista de la transferencia de ia propiedad.

b ) Ei concepto metafisico del derecho subjetivo como una fuerza moral ¥y
espiritual conduce al postulado dogmdtico de que s6lo los seres humanos (y
las personas juridicas) pueden ser sujetos de derecho’.

No cabe duda, por supuesto, de que sélo los seres humanos pueden funcionar
como sujetos de procedimientos o de disposicién. Por otra parte, nada obliga a
que los intereses reconocidos por las normas juridicas como protegidos por un
derecho subjetivo, sean exclusivamente intereses humanos.

Asi, con frecuencia se reconoce que pueden dejarse legados en beneficio

- de animales, legados que son administrados de acuerdo con reglas idénticas a
las que gobiernan los legados en beneficio de seres humanos. No se puede
negar, por lo tanto, que, en este caso, el animal es el beneficiario, y de acuerdo
con el uso lingiifstico comiin (pardgrafo XXXVII), el titular del «derecho sub-
Jetivox. Se incurre en un conceptualismo no realista y dogmatico cuando se

TEste dogma, considerado por la mayorfa como una verdad auto-evidente, se deriva, en apariencia, de
una idea moral y metaffsica def ser humano come centro del universo ¥ fin de todas las cosas. A
menude se combina con ks afirmacion dogmatica, igualmiente insostenible, de que tedo ser humano es
sujeto de derecho, Véase, per ejemplo, Jean Dabin, {e droit subjectif, 1952, |18. Para Ia critica del
dogma, véase los autores mencionados en Iz nota 4, '
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me.rpreta el goce del lcgado por parte del animal como mt?ro rcﬂejo’ de un
2cho del administrador limitado por un cargo en beneficio de aque.el, y se
‘extraen de allf conclusiones acerca de la situacién jurfdica en sus dlvvf:rsos
‘ gpectos, por gjemplo, en caso de falencia el administrador, o con relacion a

s impuestos®.

Lo mismo puede decirse cuando se reconoce que los legados [}UCdCI:l ser
stablecidos para la promocién de un propgsito objetivo especifico, por ejem-
pib, la conservacién de un monumento. Una cosa es que la p(?testad para csta-
ble;::cr tales legados —como la potestad para establecer otro Ilp(‘) de legados—
sea otorgada al testador para que pueda proteger sus propios-mtcreses. Pero
algb totalmente distinto es que en la situacién juridica establecida como resul-
'tédo del legado—en contraposicién con lo que ocurre COI.I lega_dos’dc otro
tipo—no se puede sefialar ningiin beneficiario. Puede dc_cxrsc, s1 asf uno lo
pfeﬁerc, que en estos casos el propdsito objetivo desempefia cl. pape] de bene-
ficiario, y se puede caracterizar a la propiedad como una «propicdad consagra-
daaun propdsito particulars. (Zweckvermigen).

XXXVIIL La estructura de un derecho subjetivo

El concepto de derecho subjetivo es usado en la descripcin de una_situa-
cién jurfdica.‘ El concepto contiene los siguientes elementos, que constituyen
~ la estructura de un derecho subjetivo.
a) El sujeto del derecho. Tal ¢como vimos en los dos parz-igra.fos pI'eC?dcn-
* tes, es menester distinguir con respecto a la posicién del sujeto 'en relaciones
diversas, en particular la del sujeto del inierés, de los pr(.)cedimxentos .y de la
disposicion. En las situaciones tipicas eslos sujetos coinciden en un sujeto ge-
neral simple. En situaciones atipicas estdn separados. .
b) El contenido del derecho. En sentido mds amplio el contemd.o del dere-
* cho subjetivo incluye tanto la facultad que el poseedor del derecho- t.l.el.1_e c':(’mtra
otros, comno su potesiad para hacer valer esta facultad mediante la lr.ncnacnon de
procedimientos, y la potestad para disponer del derecho. Dado que, sin embargo,

¥ Respecto de las penas por crueldad hacia los animales y fa frecuente desinterpretacion de estas
reglas, véase Alf Ross, Towards a Realistic jurisprudence, 1946, cap. VHII, 6 b.
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la potestad para iniciar procedimientos, y la potestad de disposicién son ac-
cesorios de la facultad principal (y por lo tanto elementos constantes que
aparecen en los diferentes derechos subjetivos), es preferible restringir la
idea de] contenido a la facultad especifica en virtud de la cual un derecho se
distingue de otro.
El contenido especifico de un derecho subjetivo es, pues, la restriccién de
la libertad de accién de otra persona o la correlativa facultad del titular del
derecho. El contenido del derecho in personam es, pues, el deber de cumplir
del deudor, 0 1a facultad del acreedor respecto del cumplimiento. El contenido
del derecho de propiedad es la facultad del propietario de que otros s¢ absten-
gan de perturbar su uso y goce de una determinada cosa. En el campo de los
derechos in rem la expresién «contenido (especifico) de un derecho» se usa
también, con menos precisién, para designar la libertad de accién privilegiada
del titular del derccho, que es el resultado econémico fictico al que apunta su
facultad juridica. Decimos, por ejemplo, que el contenido del derecho de pro-
piedad consiste en la libertad del propietario de usar y gozar del objeto como
considere adecuado (dentro de ciertos limites).
¢ ) El objeto del derecho subjetivo. La determinacion plena del contenido

de un derecho i rem concreto incluye también el ebjeto fisico en relacién con
el cual el titular del derecho tiene una facuitad de goce exclusiva. Este objeto
ffsico es llamado el objeto del derecho subjetivo. Cuando un cierto tipo de
derecho subjetivo, tal como la propiedad o una servidumbre, es considera-
do ¢n forma abstracta, el contenido del derecho se definc con abstraccién
del objeto.

La nocidn de objeto del derecho subjetivo dificilmente se aplica a los dere-
chos in personal

d) La proteccién del derecho subjetivo. Puesto que una facultad equivale,
en cuanto a su funcidn juridica, ala poéibilidad de obtener sentencia contra la
persona obligada, la proteccidn procesal (o estdtica) de un derecho no es mids
que otro aspecto del contenido del mismo. Una facultad no es nada sin la tutela
del aparato juridico. Al propio tiempo, la misma facultad puede recibir protec-
cibén mediante diferentes reacciones juridicas (aplicacién de una pena, conde-
na a realizar el acto debido, restitucion, dafios y perjuicios). En consecuencia,

en abstracto puede hacerse una dlstmcmn entre el contenido de un derecho y
su proteccidn procesal.
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Distinta de la proteccién procesal o —como prefierq Namarla— estdtica
de un derecho, es su proleccién dindmica. Esta se refiere a los problemas
juridicos que sélo surgen cuando el derecho es transferido o cuando tiene
lugar otra forma de sucesion. Esto es, se refiercala dindmica de los derechos
subjetwos Pero hay gue aclarar qué es exactamente lo que quiere decir aguf
«proteccidny.

Cuando A ha vendido un objeto a B, entonces —en una conmderacnon ais-
lada de hechos y reglas jurfdicas— se da la condicion para que B sucedaa Aen
fa posicién del tltimo. Pero si A ha vendido tambign el objeto a C, 0 i D,
acreedor de A, ejecuta el bien, existen —similarmente en una consideracién
aislada de hechos y otras reglas juridicas— las condiciones para que CyD
sucedan a A en su posici6n. En tales situaciones hablamos de colisitn de dere-

~_ chos. Esta expresién, empero, es engafiosa, porque es obvio que ByC(D)no

pueden ser a la vez titulares del derecho subjetivo, y, por lo tanto, no puede

" haber colisién de derechos. Ei orden juridico tiene que contener reglas adicio-

nales para compaginar los dos puntos de vista aislados, de modotalque BoC
(D) sea el titular del derecho al objeto. La situacién, por 1o tanto, no presenta
en tealidad una colisién de derechos, sino una colisién de reglas aisladas de

~“sucesién. Desde un punto de vista méas amplio no hay colisién: B o C(D) es el

finico titular. '
En estas situaciones, pucs, ¢l problema de ta proteccién nace del hecho de

que las reglas del orden juridico estdn formuladas en grup(?s que en forma
aislada regulan la transmisién de derechos. Estos conjuntos aislados presupo-
nen reglas suplementarias e integradoras que gobicrnan la «colision entre de-
rechos». Estas reglas suplementarias definen la proteccion dindmica del suce-
sor del derecho. 3

Se har4 claro ahora que existe una importante diferencia entre la proteccion
estatica y la proteccidn dindmica, _

La proteccién estética se refiere a las sanciones que pueden ser aphca’das
en caso de violacién del derecho subjetivo. Estas sanciones pueden ser mas 0
menos efectivas segin ciiales sean las condiciones para el casti.go de la
trasgresion, la magnitud de la pena y las condiciones para que el‘ tltular' del
derecho pueda obtener restitucién o dafios y peqjuicios. Mientras mas efectivas
sean las sanciones, mayor serd la proteccién de! derecho subjetivo, esto es,
mayor la probabilidad de que el titular del mismo obtenga realmente el goce
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econémico pacifico que el orden juridico desea proporcionarle. Claro estd que
este tipo de proteccién no puede nunca ser absoluto,

La proteccién dindmica, par otra parte, nada tiene que ver con sanciones.
Las reglas de la proteccién dindmica regulan la competencia entre diversags
sucesores en conflicto, cada uno de Jos cuales tiene por si mismo una expecta-

puede ser absoluta, porque el orden juridico, bajo ciertas condiciones, hace in-
discutible 1z posicidn Juridica que resulta de una sucesion.

Se sigue de aqui que la proteccidn estdtica se refiere a la relacién entre el
derecho sustantivo ¥ los procedimientos Juridicos, mientras que la proteccidn
dinimica se refiere 4 problemas intemnos del derecho sustantivo.

Es un viejo problema ¢} de saber si hay una conexién natural O necesaria
entre el contenido de un derecho Y Su proteccién dingmica. Este problema sers
examinado en el capitulo préximo,

e) Los elementos estructurales indicados en log apartados a) a d} constitu-
yen el fundamento para la divisién de los derechos subjetivos en varios tipos,
Es particularmente impbrtante la divisién fundada en el contenido. No pode-
Mos examinar aquf [a sistematizacién de los derechos; en el préximo capitulo
Nos ocuparemos tinicamente de una importante clasificacién,

XXXIX. Discusién

En obras del autor francés Leén Duguit®y de! autor sueco A. Y. Lundstedt'
§€ encuentran discusiones criticas del concepto de derecho subjetivo que guar-
dan relacién con log puntos de vista expuestos en ¢l presente libro. También
dichos autores denuncian las ideas metafisicas tradicionales envueltas en el
concepto de derecho subjetivo: ellos insisten en que cualquier idea que vea en
el derecho subjetivo una sustancia, una fuerza espiritual creada por ciertos
hechos, carece de sentido; y que la tinica realidad demostrable en las lamadas

? Véase aspecialmente Trairs
subjectif, 1925, 5 y 55,

de droit canstitutionel, |, 3a, ad. 1927, Confréntase Jean Dabin, Le drai
19 Véase Die Unwissenschaftlichkeir der Rechtswissenschaft, 1932, 1. 35 y 55,
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situaciones de derecho subjetivo consiste en la funcién de la maguinaria jun’d%-
r,;a. Dadas ciertas condiciones, una persona puede, con arreglo.al‘dcrecho vi-
gente, iniciar procedimientos y, de esa manera, poner c.n 1nov1r.rxre;'1to la ma-
quinaria juridica, de lo que resulta que el poder pﬁbhclo ¢s ejercido en SE
beneficio. Puede obtener sentencia y ejecucion compulsiva, c_reando par.a si
tina posicién ventajosa, una posibilidad de accién un beneficio econémico.

~Y esto es todo'!.

Hasta aquf es fécil estar de acuerdo con estos autores. Pero a partir de ese

.' punto, en lugar de proseguir preguntdndose qué es lo caracterfstico de las
sitwaciones llamadas de «derecho subjetivo», y c6mo este concepto puedle
' sﬁr analizado y usado como herramienta para la descripcién de aguellas si-

tuaciones —tal como intentamos en las piginas precedentes— Duguit y

Lundstedt dan a su descripcién critica un giro peculiar: sostienen que los

derechos no existen. . ‘

El argumento de Duguit para «probar» la no existencia de derechos sub-
jetivos es simple. Postula en primer término que la expresién «dcr.ecl-lol sub-
jetivo» sélo puede significar un poder inherente en una voluntad individual

' para afirmarse frente a otras voluntades, esto es, una inherente supremacia

de una voluntad respecto de otras. Luego afirma que no hay en las volunta-
des tales diferencias inmanentes. En consecuencia, concluye, jno hay dere-
jetivos!
Chogsszr:::;ze este razonamiento descansa sobre Ja idea ingenua de que una
palabra tiene un significado inmanente que no puede ser aiffta,rac?o. La «pruc:.a»
es producida por Duguit postulando primero que la expresién «d::re:c:hz;i s j?-
tivo» s6lo puede significar algo carente de significado, y proclamado después
ique este algo carente de significado no existei { Sou.
También Lundstedt cree en el significado inmanente de las pal'abra?. 05

tiene que los derechos no existen en sentido conceptual, pero admite, smun:zr:r
_bargo, que hay ciertas realidades tras el concepto, y no \.re Tazones para no er;
en homenaje a la brevedad, la expresién «derecho subjetivo» como una m

"' Antes de Duguit y Lundstedt, Bentharmn emprendié un estudio critico sigu_iendo Is’neTs zs;r;\il;srgs ;{:?
seguidas por aquelios. Véase, por ejemplo Works, publicadas por john B-owrmg, I84_3. .m ve.z = ’I 9455
y Iigu497 Y ss. y particularmente The Limits of Jurisprudence Defined (publicade por prime!

57yss. - . _
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designacion de estas realidades'?. se podria pensar que Lundstedt procura lan-
Zarun nuevo concepto de derecho subjetivo definido por estas realidades. Pero,
aunque la expresién pudiera ser concebiblemente usada como designacién de
ciertas realidades, éstas no pueden, desde el punto de vista l6gico, ser clasifi-
cadas bajo el concepto de derecho subjetivo, jlo que significa necesariamente
que no hay derechos subjetives!

Al margen de este ingenuo misticismo de las palabras, las ideas de Duguit
y de Lundstedt adolecen de confusién entre el pimto de vista juridico y el
sociolégico. La ventaja econdmica, la posibilidad fictica de accién (la «posi—
cion protegida» de que hablan estos autores) son, obviamente, la consecuencia
practica de una situacién juridica, no esta situacién misma. Pero como concep-
to juridico, el concepto de derecho subjetivo tiene que ser analizado como un
instrumento para la descripcién de un contenido juridico. Estos autorcs no
ofrecen un andlisis desde este punto de vista. Ninguno de los dos advierte el
valor del concepto como herramienta de presentacién, ni las diversas relacio-
nes juridicas que pueden ser distinguidas en una situacién de derecho subjeti-
vo. Es paradéjico que quienes denuncian con tanto ardor las ideas metafisicas
encerradas en el concepto de derecho subjetivo, acepten sin un examen critico
la nocién del derecho subjetivo como una entidad simple e indivisa, nocién
que es Ja concrecion mds tangible de la metafisica que se declara proscrita.

Los pioneros de un andlisis mas profundo del concepto de derecho subjeti-
vo no han sido tanto Duguit y Lundsted, que niegan la existencia de derechos
subjetivos, sino mds bien Demogue, Nékdm y Bekker," que han visto gue
aquel concepto engloba funciones distintas y mutuamente independientes; en
particular, las de goce y las de administracién. :

La discusion tradicional del concepto de derecho subjetivo se ha movido
en un plano que —si ¢f punto de vista sostenido aqui es correcto— tienc que
ser rechazado por falta de realismo. Se ha considerado que lo mas importante
era determinar la «esencia» del derecho subjetivo. Por un lado, est4 la teorfa de
Thering, segin la cual la esencia de un derecho subjetivo es el interés juridica-
mente protegido. En oposicitn a ella se encuentra lz teorfa de Windscheid, que
sostiene que fa csencia del derecho subjetivo es un poder o supremacia de la

2 0p. cit., 119.
"* Véase pardgrafo XXXVH, nom 4.
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voluntad®. El debate enire estas dos teorfas parece ser interminable. En contra

de la teorfa.del interés se afirma que, en algunas situaciones, el interés est4

- separado del derecho subjetivo, por cjemplo, cuando la propiedad se halla li-

mitada por cargas en beneficio de otros, o en los casos de contratos celebrados
en favor de un tercero pero que sélo pueden ser exigibles por el co-contratante.
La teorfa de Ihering hace dificil distinguir entre el derecho subjetivo mismo y
sus efectos reflejos en beneficio de otros. En contra de 1a teoria de Ia voluntad,

* por otra parte, se afirma que las personas que carccen de voluntad o de volun-

tad racional (como las personas por nacer, los nifios y los dementes) pueden,

. sin embargo, ser sujetos de derecho. Muchos autores posteriores han conside-

rado que la esencia del derecho subjetivo es una combinacién de interés y
voluntad",

Esta discusion no lleva a ninguna parte. Si es correcto decir que al concep-
to de derecho subjetivo no corresponde en modo alguno una realidad que apa-
rezca entre los hechos condicionantes y las consecuencias juridicas, no tiene
sentido discutir si el derecho subjetivo, en su esencia, es interés, voluntad o
alguna tercera cosa. Tras las diversas ideas de una esencia sustancial se ocul-
tan diferentes puntos en la situacién tipica de derecho subjetivo: la ventaja
factica determinada por la restricci6n de Ia libertad ajena, Ia potestad de iniciar
procedimientos y la competencia de disposicion. Las dificultades con que tie-
ne que luchar cada una de las teorfas, nacen del hecho de que las funciones,
que estdn integradas en las situaciones tipicas, se dan divididas entre sujetos
diferentes en las situaciones atipicas.

" La teoria de thering es formulada en su Geist des rimischen Rechts, li y IV, con variantes segin las
distintas ediciones te la obra. La doctrina de Winsdcheid es desarrallada en su Pandektenrecht, |, tam-
bién con variantes segiin Jas distintas ediciones de fa obra, Véase, ademds, Alf Ross, Towards o Realistic
Jurisprudence, 1946, cap. VII, 3 y Jean Dabin, Le droit subjectif, 1952, 56 y ss.

1¥Véase Alf Ross, Op. cit. 168-169 ¥ Jean Dabin, Le droit subjectif, 1952, 72 y ss,
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modo normal, aunque no necesario, el titular del derecho esta facultado
para utilizar en su propio beneficio los valores que se reconoce le pertene-
cen: el goce (Genuss) sigue a la pertenencia. Tal es la funcién normal de los
derechos subjetivos: servir a su titular,

Por lo demas, s6lo se habla de la libertad del sujeto para obrar asi, y
s6lo en el plano juridico. Porque si, segin la regla de derecho, el sujeto tie-
ne completa libertad para retener para si el beneficio de sus derechos, nada
la impide hacer que se aprovechen otros de ellos, directa o indirectamen-
te, mediante un uso liberal, «altruista» de sus derechos. La misma moral
puede exigirle hacerla asi: moralmente el individuo no tiene derecho a vi-
vir replegado en si mismo, tanto mds cuanto que despojdndose de su egois-
mo, al abrirse a los demds por el don de su persona y de sus bienes, se enri-
quece personalmente el individuo. Es ésta una consecuencia de la natura-
za social del hombre. Siempre resulta que, en tanto que la regla de dere-
ho no haya intervenido para ordenar ese darse y determinar el beneficia-
0 de ese don, el titular tiene la eleccién entre el servicio de su propio
aterés y el servicio del interés ajeno, sin olvidar, claro es, que, en buena
z6m, la caridad bien ordenada comienza por uno mismo. Pero en el caso
ie que eligiera el servicio de otro, no harfa otra cosa, juridicamente, que
poner como duefio de su bien, del modo que le parece bueno 200,

- A esta concepcidén se opone, al menos en apariencia, la tesis segin la
1 todos los derechos denominados subjetivos serfan «funciones sociales»
Esa tesis haria llegar a ta conclusién de que sus titalares deberfan usar-
n interés de la sociedad y no en su propio interés. Pero acaso se quiera
car simplemente que el bien de la sociedad postularia la existencia
erechos subjetivos, y que al usar de ellos en interés propio, como a ello
nvita la ley, los titulares de esos derechos rendirian, al mismo tiempo,

SECCION I1IT - DERECHOS CON FIN EGOISTA Y
DERECHOS-FUNCION

1. ;Fin individual, o «funcién social» de los derechos?

La mayor parte de los derechos subjetivos estdn dados en interés de s
titular, como otros tantos medios que permiten a éste satisfacer sus nec
dades, materiales y espirituales. Esto es asi no sélo en los derechos di
personalidad, en que los valores protegidos —vida, integridad del cuer
libertades diversas...- inherentes al ser mismo del sujeto tienen esencial
te por término la conservacién, el desarrollo y la expansion de su pers
lidad, sino también en los derechos sobre las cosas exteriores, corpor:
incorporales, y en los derechos de crédito (al menos entendidos en s
do técnico, cuando el crédito tiene por objeto prestaciones pecuniari
cosas o de servicios) 1%: el fin de estos diversos derechos o, mas exactarm
de los valores protegidos por esos derechos, es en efecto siempre se
bien de su titular, el cual es su legitimo destinatario o beneficiario !
mismo sucede, en el caso de las agrupaciones con fin interesado (inci
el Estado), con el derecho de los asociados a la distribucién de las ves
o beneficios resultantes de la actividad social: este derecho privado &
rativo, este derecho subjetivo piblico, estin dados para el provecho
miembros.

S6lo accidentalmente, en virtud de una disposicién especial d
o de la voluntad de los particulares sancionada por la ley, los fruto
valores protegidos (ya que no los mismos valores) deben ser aplicad;
gatoriamente, en todo © en parte, al bien de otro: asi es en €l caso
piedad o de derechos gravados en beneficio de una o de varias pi
determinadas, o de un grupo de personas indeterminadas; o tambié;
caso de los subsidios familiares, cuyo acreedor es, digase lo que s
el cabeza de familia, aunque deben quedar afectados al mantenin
la familia. Pero aparte de estas hipStesis excepcionales, es exacto

Comp. en el mismo sentido, Ripert: Le déclin..., n.° 62.
1 Ver, para la propiedad, Ducurr: Les transformations géinérales du droit privé, pag. 117y
ra todos los derechos, Josserann: De Uesprit des droits et de leur velalivité, 2.7 ed. Paris,
® 999: «en realidad, v en una seciedad organizada, los pretendidos derechos subjeti-.
derechos-funcién». Afiddase: n.° 308, ~Comp. ReNarp: «Propiedad privada y propie-
ara», en la Théorie de Unstitution, pag. 500 v sigs. («en nuestra propiedad, que sélo es

sién de nuestra personalidad, entra a titulo de parte integrante, un cierto derecho
0s»: La Philasophie de I'Tnstitution, pagina 146); ta Théorie de Unstitution, pdg. 352, nt.
est. cit. n.° 11, en la Rev. Trim. 1944, pig. 7. SavariEi: Du droft civil au droit public, 2.
1950, pig. 7-9, 12-13; y Les métamorphoses dw dreit civil d’oujourd hui, Paris, 1948, n.°
. 142,

198 Sohre esta distincién, ver antes, pag. 210.

19 Ver en este sentido, Rouast; «Los derechos discrecionales y los dered
dos», 1.° 9, en a Rev. trim. de droil civil, 1944, pag. 5-6 {confr. n.” 11, pig. 7y 8
déclin du droit, n.° 62, pdg. 196.
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un servicio a la sociedad 22, Asi comprendida la tesis es irreprochable: todo
lo que es bueno para los individuos en particular, debe tornarse, en cle
manera, en beneficio de la sociedad en general, de la que forman parte los
individuos. En este sentido se alegard muy legitimamente 12 funci6n soct
de la propiedad privada 2%, Pero esto es reconocer, al mismo tiempo, que
el derecho es funcién social por via de consecuencia, y no de modo inmedi
to: el derecho se da en primer lugar en interés del titular, que después r
dunda en interés social 20,
Es verdad que el uso de los derechos en interés exclusivo de su titu}
1o basta: el bien de la sociedad, que supone sin duda el bien de los p :
culares, reclama ademas que éste se pliegue al bien general, e incluso e
orden de los valores propiamente temporales se subordine a éste. En
sentido se puede decir que todo derecho subjetivo tiene una funcién so
Pero incumbe a la regla de derecho delimitar o condicionar de esa mau
el derecho subjetivo. Y esta cuestion toca el contenido del derecho subjet
mientras que el problema que estamos examinando es el de la defini
formal del derecho subjetivo. Ahora bien, con la reserva de las limita
nes «sociales» impuestas al derecho subjetivo, bien por la ley, bien pﬁ
costumbre juridica, bien por cualquiera otra fuente competente, el
cho subjetivo no estd dado, ni puede serlo, mis que con vistas al bien di
titular 2%, Y por esto es mejor, en definitiva, renunciar a la idea de fu
social: el derecho no se convierte en funcién social, bien en todo, bi
parte, por el hecho de que esté limitado o condicionado en interés soci

2 Fspo es lo que reconoce Dugurt: Traité de droit constitutionnel, 3.° ed. .1, § 7
§ 8, pag. 99, y las referencias citadas aqui, antes en la pag. 55, nt. 129, -Afiddase: D
transformations du droit privé, pag. 165: «El propietario tiene el deber y por tanto €] ders
emplear la cosa que €l iiene en satisfaccién de necesidades individuales y particularny
las suyas propias, de emplear la cosa en el desarrollo de su actividad fisica, intelect
ral. ROUAST: est. eit., n.° 11, loc. cit. pag. 7-8.

% Ver bajo este titulo, RENARD y TROTABAS: Paris, 1930.

¢ Confr. Tairy: «De Ia utilizacion a la propiedad de las cosas», en Le droit privé,
yacit. T 11, pag. 28-30. ]

05 Confr, SALEILLES: ob. ¢if. pdg. 553-54. Rouast: ob. cit. n.° 9, en Rev. trim. dej
1944, pag. 5-6. RipErT: Le déclin du drit, n.° 62, pig. 196-79. ~Comp. Hauriou; Pré
constitutionnel, 2.* ed., pigina 634-35.

26 Esta es la confusién cometida, al parecer, por ROUAST: ob. cit. n.° 11, loc. &i:
que habla de derechos «que tienen un caricter a la vez subjetivo y funcional», me
en nuestros dias el derecho de propiedad. Igualmente, SavaTIER: D droit civil au-d

2.% ed., pig. 50 y sigs.
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Esa suavizacién no modifica ni la naturaleza ni la funcién del derecho que
. - . . i
sigue estando, en todo lo demds, al servicio de su titular exclusivamente.,

‘La extensién del derecho serd menos amplia: eso es todo 207

Contrariamente a lo que podria pensarse, este andlisis es vilido para

las personas morales tanto como para las personas fisicas. Si las morales tie-
mnen derechos (en lo que son juridicamente personas, es decir, sujetos de
:derccho}, no sélo tienen la facultad, sino en su caso especial la obligaciin,
de hacerlos servir para su propio bien. La razén de dudar de esto estd en,
::que, desde un punto de vista absoluto, las personas morales estin desnudas de

oc}o bien propio, por no tener existencia, no teniendo por tanto derechos
vas que para el bien de otras personas: sus miembros o los beneficiarios
€ st fin social. Pero no obstante la naturaleza funcional de las personas
orales, por causa de esa misma naturaleza que liga la persona moral a su
1, los derechos de la persona moral tienen necesariamente por fin, y sélo
ue(%en tener ese, el fin de fa persona moral, es decir, el bien por eila per-
; guido, comprendiendo en ese bien el de la persona moral misma, en cuan-
‘organismo establecido para alcanzar ese fin. As, los derechos de que estd
vestida una persona moral para su vida exterior y para la interior no pue-
en tener otro destino que el servicio de la persona moral v su fin. Y no
)2y que hacer exceptuar de este principio los derechos de autoridad ¢ de

poder de la persona moral sobre sus miembros, pues estos derechos no tie-

n otra razon de ser que el servicio de la persona moral y de su fin 2%,
E‘ln esto es en lo que las personas morales se diferencian de las perso-
fisicas: constitucionalmente no tienen la eleccién entre un uso egoista
un ~uso altruista de sus derechos; no les esta permitido dedicar a fines
Tanos sus actividades y sus recursos. Al contrario, deben emplear del
zjor modo posible sus derechos morales y pecuniarios segtin las exigen-
_Eﬂc;e;u fin, de ese fin que les es propio, sin ser, no obstante, su propio
- Y por tanto, los derechos de la persona moral podrin llamarse per-

* Cons., E_n ¢l mismo sentido. Morin: «El sentido de la evolucién contemporinea de}
0 dae propiedads, en Le droit privé francais... ya cit. L. 10, pdg. 15. Rousier: Théorie générale
5 2.% ed. n.° 28, pdg. 255,

558, vy, is :

5. Ver, sobre esta a_fectacmn especial de los derechos puestos a disposicion de la perso-
ral, por comparacién con los derechos de la persona fisica, MicHour ob. ¢it. T. II, n.®

? Ver antes, pig. 165,



J. DABIY EL DERECHG SUBJETIVO 253
252

ionales» en el sentido de que todo en la persona moral, tido, 6rg’ano— a¥ servic.io de otro, pudiendo sigr'liﬁcar esta p.:ilabra «otro»,
fectamente «funcional es» i6n servir; pero una vez establecids en el mds amplio sentido, bien una persona fisica (asi el nifio respecto a
incluidos sus deref:hos‘:, L i:lmCmnmcoml s’ea 110 s6lo el Gnico titulk sus padres, o su tutor), bien varias personas fisicas (asf los miembros de
este principio, no 1mp1d.e que la Pt?rsorgmbién el inmediato beneficiari una familia respecto al cabeza de la misma), bien una persona moral {as{
de esos derechos «funcionales, S%n()t mentos necesarios para la reali * los individuos Srganos de la persona moral respecto a éstay su finalidad) 29,
puesto que esos derechos son los mls - de las personas morales es el - El derecho que toma entonces el aspecto de una competencia %, tiene por
cién de su fin, En una pa,labl:a, en € C:‘isoal (Amﬁpwsgnlimkeit), y sus de objeto los actos mismos de cumplimiento de la funcién, actos mds o menos
jeto mismo ¢l que tiene caracter furfC}OI;dé N en su cardcter de ser fune numerosos, mas o menos variados, segiin la naturaleza de la funcién, y mas
chos s6lo son tales d,e rechos por pl;rtlc(;}; derechos subjetivos de la persor © menes precisados o reglamentados por la ley que rige la funcién.
nal. He aqui por qué sc puede ha dar brar, de mandar— de la misma mas En el caso del «derecho funcional», por ejemplo el derecho de pro-
moral -derechos de seT, dt? tener, de obrar, fisica; s6lo hay diferencia ( - piedad de una persona moral sobre los bienes que le pertenecen, la perso-
ra que los derechos subjetivos de la persona fisica: ectivos 210 : na moral debe usar sin duda de esos bienes «en funcién» de su fin, que es
lo demds esencial) en la naturaleza de los sujetos resp . €l mismo fin de la persona moral: de ahi el carécter «funcional», por defi-
nicién, de todos los derechos de las personas morales. Pero este destino
fundamental de los bienes de la persona moral o suprime en su titular la
pertenencia ni incluso el goce de esos bienes, entendiéndose que para una
persona moral gozar de sus bienes es destinarlos a su fin (idea del
Zweckvermigen). :

En el caso del derechofuncidn, por el contrario, el derecho estd defini-
do, desde el primer momento y por entero, en su objeto como en su fin,
por la funcién a la que estd ordenado; ¥y por tanto, si entra en las activida-
des de la funcién administrar los bienes, el titular ios administrard dinica-
mente como gerente, sin tener para nada su propiedad, ni aun funcional;
a diferencia del propietario funcional, los bienes que serd llamado a admi-
nistrar no son suyos; no tiene su goce ni la pertenencia; administra para

otro a titulo de érgano o instrumento (idea del Amisvermégen) 215.

9. La nocién de «derecho-funcién», especialmente en la familia
y en el estado

Sin embargo, junto a los derechols con finalidad egoistz}, ins?ma?::ﬁ
el perfeccionamiento de su titular, o incluso de «dere.chos lunciolr;na "
son los especificos de las personas morales, es preciso sz 9;&(1) funa o8
categoria de derechos subjetivos:. los de fin altrmsm,lm§t1 ui 1os ne s}; 2
servicio de su titular, persona fisica o p-e’rsgﬁa moral, sino p TvigH
de otro, en una palabra los derechosfuncion =" oo

Se entiende por derechos-funcién aquel!ofs derechos gerlleiame X
ciales que se atribuyen z su titular, persona fisica o, eve1'11:ua m i e,s t}l ‘
na moral 212, en cuanto que estd encargado de una funcion -y e

o de terceras personas extranas a ella, salvo el principio de la especialidad: asi, personas mora-
les, de derecho privado o de derecho piiblice, pueden ser encargadas de una funcién de tute-
la (comp. Michoun: ob. cit, T. II, nims, 218 y 219}, ¢ también un sindicato puede obrar en
nterés de lIa profesién, aunque aquél no haya sufrido personalmente ningtn perjuicio; en las

sociedades entre Estados, los Estados directores tienen la condicitn de Srganos del grupo in-
ernacional, etc..

. " L
21¢ Ver, en este sentido, Micaoun: ob, cit. T. II, n. 245, argumentando contra L
e isi ivil, T. IL. pdg. 501).
tproject de revisién du Code civil, T. o ]
(Avanﬂllp g(;jbre los derechos-funcién, que se oponen al dmchmmtfr;ss, ';rer }EG;; g B-Vl;f 1{:;1}5
-LACOSTE: o. cit. n. , pag. 333. -
. cit. pag. 47. B. de la Gressaye y LABGRDE 357, .
:T s:nriliif de esta distincién entre los derechos, ROUAST: est, cif. ndms. 4y 7(:1 loz.cﬁi sp;.g
sigs. ~Por su parte, JossERAND: De Uesprit des droits... 1.° 308y 310, habla fie « df;l; oS B
goi iritu aftrufsta»; pero unos y otros serfan «derec

tu egoista» y de «derechos de espiri u B o8 O . st do
° , —En fin, RiPERT: «Abuso o relatividad de los ,

z(inuiij )1928 pdg. 57, nt. 4, sugiere una distincién entre el derechoy el poder (en el sen

€ . , pdg. 57, nt. 4,
funcion}. i 3

unm'm}Nada impide que una persona moral esté encargada de ul.laafun.cmn: 0 38l0 &
vecho de sus miembros o en provecho de su fin (esto yano es la hipétesis), sin P

#* El otro puede ser incluso un difunto: asi, después de lIa muerte del autor de una obra
artistica o literaria, el derecho moral, en la persona de los herederos, no es otra cosa que un
* derecho-funcién: los sucesores son los guardianes de la obra, Ver Dessors: Le droit dauteur,
‘nims. 625, 631-32.

24 Ver, en este sentido, REGLADE: Valeur et congepls juridiques, paginas 100-101,

¥ En lo que concierte especialmente al tutor, ver antes, cap. II, paginas 104 y 105.

no solo
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Anadamos que el caso de la funcién no se confunde con el simple cu
plimiento de un deber respecto a otro, aunque este deber fuera de servicio:
Cuando por ejemplo la persona obligada a una pensién alimenticia, sea @
titulo de parentesco, sea a titulo de una libre promesa, paga su deuda, cum-
ple un deber, pero no ejerce una funcién. En cambio, el padre de familia
no es sélo deudor de unos alimentos, sino que es quien debe mantener y
proveer a los suyos, y esta es una de las partes de su funcién familiar. El
encargado de una funcién juega, en efecto, un papel en un conjunto art
culado de relaciones; estd habilitado para una misién de la que cs respon
sable y que le da una condicién de funcionario, unido a su servicio. Ahorza
bien, los derechos-funcién son las prerrogativas mediante las cuales la m
sién serd llevada a término, en tanto que ¢l deudor sélo tiene el deber de
ejecutar, sin que pueda imaginarse, en dependencia con ese deber, que ten
ga un derecho a cumplir su deber de deudor. La deuda pasa; Ia funcion persis:
te, con las prerrogativas que lleva anejas.

 Tampoco el profesional —el profesional independiente~ ejerce una fun:

cién en el sentido riguroso del término. Ciertamente presta un servicio ak
piiblico y, por deber de estado, debe estar a disposicién de sus clientes: et
este sentido cumple una «funcién social», es decir, un papel 1til a la socies
dad 26, Por otra parte, tiene evidentemente el derecho, cuando se recurrt

a su ministerio, de realizar los actos que corresponden a su profesién: asi

el cirujano, en cuanto lo consienta el paciente, tiene el derecho de operat,
a su enfermo 2, Pero no se sigue de esto que el profesional, voluntario ¢
exigido, tenga lo condicién de funcionario, puesto que estd a disposicién
de cada uno de sus clientes en particular y no estd unido a un servici
individualizado. Por ejemplo, el especialista que tiene como profesion K
administracién de los bienes ajenos no s titular de una funcién, mientrag
que el padre de familia que administra los bienes de su hijo cumple una ds
sus funciones familiares. Sobre todo, no se trata en nuestro caso de de

6 Comp, SavaTIER: Etude juridigue de la profession Lbérale, Parts, 1947, pag. 42 y sigs.; 6
sigs. —La frase «funcién social» es, por otra parte, equivoca: toda funcién es social, y en
sentido estd al servicio de otro. La expresién «funcién piblica», que podria significar «
ci6n al servicio del piblico en generals, es, igualmente, equivoca, puesto que se entiende
el sentido del servicio del Estado y de 1a comunidad polftica. Quedan las denominaciones
cién de derecho privado y funcién de derecho piiblico, segiin que la funcion esié al serviit
del interés privado o al del piiblico (en sentido de agrupacién politica).

27 Fgte es el efecto mismo del contrato por ¢l cual el paciente se entrega, se confia
médico o cirujano. Ver Savatier: La responsabilité medicale, Paris, 1948, pdg. 61 y sigs.
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cho-funcién, porque servir al cliente es un puro deber; y es intitil evocar a
este propdésito un derecho especial a cumplir su deber —en este caso
profesional- que no existe en beneficio de ninguna otra categoria de
deudores #8,

Los casos de funciones, y por consiguiente de derechos-funcién, se en-
cuentran especialmente, ya que no exclusivamente, en las relaciones de gru-
0?1, cualquiera que sea, por otra parte, la especie de agrupacién ~priva-
da 6 publica, con fin interesado o desinteresado, interna o internacional~
y sin que sea preciso que el grupo tenga la cualidad de personasujeto de

derecho, bien segiin su naturaleza, bien segiin Ia ley. Basta que haya una

obra de interés comiin que requiera para servirla el despliegue de ciertas
actividades, que son por tanto funcionales y cuyos agentes tienen por con-
siguiente el caricter de drganos (en el amplio sentido de instrumenios) de
la funcién; asi, en la familia, en la empresa econdmica, en las sociedades,
asociaciones y fundaciones 22, en el Estado y en las agrupaciones politicas
de'centralizadas {(Provincias, Ayuntamientos, establecimientos piiblicos, Ad-
ministracién, Ejército...). El padre y marido, en cuanto cabeza de familia;
los padres en cuanto educadores y protectores del hijo; el patrono en cuanto
Jjefe de empresa 221; los érganos directores y administradores de las perso-
nas morales privadas ??2; Jos gobernantes y funcionarios, investidos con Ia

8 El deudor profesional serd tratado, por lo demds, de otra manera gue el deudor no
profesional. Ver Tunc: Ebauche du amit des contratls professionnels, en Le droit privé Jrancais... ya
cit. T. 1L, pdg. 136 y sigs. '

as l?ecimos «especialmente» y no exclusivamente porque existen funciones sin relacién
con una idea de grupo: asi, muchas funciones de proteccién a los incapaces o los débiles
confiadas a protectores sin lazos de grupo con el protegido (tutor, Consejo judicial, curador...’
extrafios a la familia). !

0 Se habla a este propésito de «verdaderas funciones sociales de derecho privados.
(lfougiT: «Los derechos discrecionales y los derechos controlados», n.° 4, en la Reo. trim,, 1944,
pig. 3).

. #! Es claro que el patrono, en cuanto jefe de empresa, no puede tener derecho de au-
tortdad sobre sus colaboradoeres, cualesquiera que sean, érganos de mando, empleados, obre-
ros,.mﬁs que con miras a la «buena marcha de la empresa», y no por ningidn otro fin, De ahi
se sigue que no tiene derecho a despedir a sus asalariados por motivos extrafios a la buena
marcha de la empresa. ~Ver Rouast: est. cit. n.° 25, enJa Rev. trim, 1944, pag. 16,

2 Se ha discutido y rodavia se discute la cuestién de saber si el derecho al voto en las
sociedades es o no derecho-funcién {ver Correns: L'abus de majorité dans les sociétds anonymes,
1_947:, niims. 55 y 56). Pero sc6mo concebir que tal derecho esté concedido para servir al ac-
cionista (incluso bajo pretexto de que tiene un patrimonjp que defender) y no para servir a
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autoridad piblica..., son otros tantos encargados de funcién u Grgands
investidos por ese titulo de derechos-funcién *,

Poco importa que el encargado de una funcién sea un individuo
padre de familia, el administrador-delegado, el Rey, el juez {inico, el el
tor), o un cuerpo colegiado (el conscjo de familia, ¢l consejo de admini:
tracién, la Junta general, las Cdmaras legislativas, el Estado Mayor del Ejé
cito...}, tanto mds cuanto que los miembros que componen ese cuerpo
legiado se encuentran individualmente encargados de una funcién 224 Poé
importa igualmente la naturaleza de la funcién: general o especial, pUibli€a:
o privada; o la especialidad de los actos por los que se cumple la funciés
actos materiales o actos juridicos, actos de autoridad o de gestién, de de
sién o de consulta, de legislacién o de jurisdiccidn, de designacién o &
eleccidn. :

Siempre resulta que a las diferentes clases de funciones, que supone
para sus titulares deber de cumplirlas y de cumplirlas bien, en la linea d
su finalidad y sin exceder del cuadro de la competencia otorgada al fus
cionario 228, corresponde unos derechos o poderes que son los medios
realizar su funcién 225, Ahora bien, si estos derechos o poderes s6lo se just
fican a titulo de la funcién, se imponen de todos modos como tale

la sociedad, de la que Ia Junta General es érgano? La condicién de miembro de un gru
lleva consigo obligaciones, sobre todo la de obrar para el bien del grupo y no en contra de
aunque el interés personal del accionista deba sufiir. Pero véase anteriormente, pags. 170
118; 258 y sigs.

8 o equivoea SALEILLES (of. cif. pag. 604) cuando pretende distinguir entre una «volu
tad funcionals, que serfa la de los 6rganos de las personas morales, y una «voluntad represe
tativas, que serfa la del tutor, que supondria que éste debe querer como hubiera querido;
menor. En realidad, la voluntad representativa no es otra cosa que una voluntad funcio
siendo aqui la funcién el proveer al bien objetivo y real del menor, exactamente como !
érganos de una persona moral tienen que proveer al bien objetive de la persona morak.

24 Comp., sobre los érganos colegiados, Microun: ob. ¢if. T. I, n.” 64 bis, pdg. 145. Sef
equivocado decir que por el hecho de su integracion en ese colegio el miembro no es
érgano del grupo y que, por tanto, al no comprometerle su voto mas que a €l mismo, noj
drfa ser capaz de una desviacién de peder (ver en este sentido, para el accionista, NFUBERGE
Le detowrnement de pouvoir dans les sociftés anomymes, Paris, 1937, pag. 36-37). Al votar, el m
bro sigue siendo érgano del colegio, y por eso Srgano del grupo; al votar gjerce una funcidn

% Se estudiardn mds tarde las consecuencias que resultan del deber de la funcidn:
mis adelante, cap. V.

2 Comp. de un modo general, en el mismo sentido, ROUAST, ast. cit. n.° 10, en la
trim, 1944, pig. 6-7. B. de la Gressaye y LABORDE-LACOSTE: ob. ¢it. niims. 357 y 366.
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respeto de todo el mundo: los terceros, los otros encargados de funcién vy,
en el marco de los derechos de la autoridad, las personas sujetas a esa au-
toridad.

Vedmosles mds de cerca en estas dos clases de agrupaciones de tipo
muy semejante: de una parte, la familia, agrupacién de derecho privado,
no dotada de personalidad, en la que los titulares de la funcién son 6rga-

‘nos al servicio de personas fisicas; y de otra parte, el Estado, agrupacidén de
‘derecho piblico, dotado de personalidad, en la que los titulares de la fun-
‘cién son érganos miembros de la persona moral, al servicio de esta misma

ersona moral 227,
La familia no es sujeto de derecho 228, Pero existen unas relaciones fa-
miliares e incluso una comunidad familiar, donde aparecen, al lado de los

‘derechos y deberes con fin egoista, unos derechos-funcién. Ei padre tiene
‘un doble papel en la familia. Respecto a los hijos tiene un papel de educa-

cién y de proteccién, en el que participa la madre: €l hijo debe ser no sola-

“mente nutrido, sino instruido y educado, formado para su vocacién de hom-
bre; sus intereses materiales y morales deben ser cuidados hasta el dia en
Hue estard en condicidén de bastarse a si mismo. Respecto a la comunidad
familiar, el padre ~y esta vez €l solo, mientras viva- tiene a su cargo el bien

omin familiar, es decir, el bien del conjunto de los miembros de la fami-
fa, tenida en cuenta la situacién de cada uno de ellos: debe velar por la
uena ordenacién de la domus, hacer que reine en ella un espiritu de paz,
e mutua ayuda y de amor, defender el hogar contra todo atentado a su
putacion, a su intimidad. Tales son las funciones del padre —educador y
rotector, jefe de familia~ #?°, que van a dar nacimiento a una serie de de-
echos del padre sobre la persona y los bienes de sus hijos, e incluso sobre
2persona y los bienes de su mujer en tanto que ésta estd asociada a &l en
obra de la familia.

=7 Es preciso distinguir entre los 6rganos de una personz moral, que supone un cuerpo
unos miembros, y los drganos de una funcién, que son los instrumentos (opyorvov} de cum-
iento de una funcién y no suponen la personalidad moral (ver Dasiv: «<El problema de 1a
onalidad moral de la familia», en Bull, de la Classe des Lettres de I'Academie reyale de Belgique,
serie, T. XXXV, 1949, pdag. 332).

M8 Ver DABIN: est. cil., loc, cit, pag. 329 v sigs.

¢ Comp. sobre las dos formas de autoridad: auforidad educativa, que pertenece igual-
te al padre y a la madre, y qutoridad institucional, que corresponde al cabeza de familia,
NoT: Renouveau de la famille ef de I'accion familiale, informe presentado al Congreso de
ancon, el 11-novbre.-1949, ed. de la Federation des familles de France, pag. 17-21.
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En bloque, estos derechos se resumen en la potestad paternal y mari

tal. Ahora bien, no obstante la palabra «potestad», que recuerda una situa--

cién de derecho hoy dia desaparecida, la potestad del marido y padre nada
tiene de comiin con un derecho de propiedad 2%, Si el padre tiene el dere-
cho de guardar al hijo, de darle 6rdenesy consejo, de vigilarlo, de castigar-
lo, de administrar su patrimonio, de consentir en su matrimonio, &
emanciparlo..., todo eso no es en su interés egofsta, sino inmediatamente
en interés del hijo: sus derechos sobre la persona y sobre los bienes del hijo
son derechos al servicio del hijo #*1. 8i el marido estd llamado a autorizar
su mujer para tales actos o actividades succptibles de repercutir sobre la
otros miembros de la familia; si tiene el derecho de administrar los biene
comunes e incluso los bienes propios de la mujer, todo esto es en interés
general del grupo familiar y de sus miembros, no en interés suyo pers
nal 22, .
En cuanto a la misma mujer, si parece légico reconocerle, de acuerd
con su vocacién natural de destinada a los cuidados del hogar (por otra
parte bajo la «supervisién» del marido, jefe de la familia), un poder d
méstico propio, este derecho sélo existe en dependencia del bien de
domus, ordenado y subordinado a éste.
Y sin embargo, se trata en todo esto de derechos, y no de deberes. Los
atributos de la potestad paternal y marital, el poder doméstico de la muje
casada, constituyen otros tantos derechos, de los que el padre y la mad
son en cuanto tales sus titulares. Por ejemplo, la autoridad del padre sobr
su hijo es el objeto de un verdadero derecho que se puede comparar
derecho de crédito (ius in personam), y que tiene por contrapartida la d:
da de obediencia o de docilidad que incumbe al hijo ?*%. De suyo la auto;

dad no es un deber, es un poder, en el sentido de un derecho de direcciénil;
y de mando; el deber sélo estd por el lado de la persona sometida a auterE:

dad. Sélo que ese poder, ese derecho de autoridad estd al servicio de un
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funcién y, por consiguiente, de un deber; en nuestro caso el deber legal de
educacién (ver art. 203 Céd. civ.), del que 1a autoridad sélo es el medio de
cumplirlo. Por otra parte, respecto a terceros —otros miembros de la fami-
lia, o extraiios a ella— ¢] derecho-funcién de autoridad que corresponde al
padre en calidad de tal, es, como el derecho de crédito, oponible a cual-
quiera, es decir, que nadie puede atentar contra esa autoridad ni causarle
ofensa, por obstaculizarla, por usurpacién o por intromisién indebida. Lo

mismo puede decirse de la administracién de los bienes del hijo. Aunque
esta administracién, exigida por el deber de proteccién, tenga lugar en nom-
bre y en interés del hijo, que sigue siendo duefio de sus bienes y al que
serd preciso rendirle cuentas, no deja de ser por eso objeto de un derecho
de administrar, que ¢l padre puede reivindicar frente a todos, incluso el
mismo hijo #34. C

Al revés que Ia familia, grupo no personalizado, el Estado es una per-

sona moral, sujeto de derecho. Como cuerpo, tiene derechos morales y pe-
cuniarios, de cardcter funcional sin duda, pero que son suyos %3, Asi es,
repitimoslo %%, incluso respecto al derecho de poder piiblico, en cualquie-
ra forma que éste se manifieste. Cuando el Estado dicta 6rdenes obligato-
rias para los ciudadanos o para sus funcionarios, sea por via de reglas gene-
rales, sea por la via de decisiones particulares (administrativas o judiciales);
cuando para sancionar sus érdenes establece penas, es la persona moral la
que, por ¢l canal de los diversos «poderes», ordena a sus miembros «en fun-
cién» de su fin, que en este caso es el bien del conjunto de los individuos
agrupados en el Estado,

Pero como los cuerpos no pueden obrar mas que por intermedio de

individuos humanos, personas fisicas, el derecho de mandar inmanente al
Estado se ejerce por las personas fisicas investidas del derecho de mandar
en su nombre (naturalmente segiin las reglas de competencia y de proce-

dimiex71to previstas por el dereche constitucional y administrativo del Esta-
do) 237, Ahora bien, precisamente ese poder de mando en nombre del cuer-
po es un derecho-funcién: debe ser puesto al servicio del Estado, utilizado

20 Confr. sobre la palabra «potestad», a propésito de la paternidad, SAVATIER:
métamorphoses éeonomigues et sociales du droit civil d'sufourdhui, n.° 145,

i Sglo el derecho de goce legal estd en el interés de los padres. Y.de todos modos ¢
indirectamente y por un efecto reflejo, al servicio de los hijos, en cuanto que fortalece Ia
toridad de los padres, que estd al servicio inmediato del hijo.

B2 fg preciso decir lo mismo, mutatis mutandis, para la tutela y otras institucione
proteccién de los incapaces: el tutor, el curador, los «6rganos» de tutela y curatela estd
servicio de las funciones de tutela y de curatela.

% Ver anteriormente, pags. 210 y sigs.

. B Ver Dasmv: Le controle de la puissance paterneile en droit beige, 1947, niims. 1 y-4. —Confr.
. SavATIER: Les mefamorphoses... ya cit, nims, 14447, 156-60.

6 Ver antes, pag. 274y 275.

8 Ver antes, pag. 274.

7 Confr. sobre Ia cuestién de la personalidad distinta del 6rgano, en cuanto tal, las ideas
"de Preuss, discutidas en Microun: ob. it T. I, n.° 61, y pdg. 144, nt. 1. —Para Micxoun: ob. cit.,
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como medio (uno de los medios) de cumplir la funcién del Estado, que es
procurar el bien piiblico. Los gobernantes tienen personalmente l.a respon-
sabilidad de ese bien piiblico ante el grupo, del que son a la vez jefes y or-
ganos, los jefes-6rganos; de su poder de mando han de hacer el uso mids
educado, tenidas en cuenta las circunstancias para la realizacién del fin 1l
timo del Estado y de todo el sistema estatal «Derecho funcional» en el caso
del Estado, el derecho de poder puiblico se convierte en «derecho-funcién»
en el caso de los gobernantes, duefios de la autoridad 2%,

Lo que se ha dicho de Jos gobernantes se aplica a los goberna(’los‘ en
los regimenes en que son llamados éstos a participar en el poder piiblico,
hien de manera directa (caso del referendum o del jurado), bien de manera
indirecta por designacién de todos o parte de los titulares del poder. El ciu-
dadano llamado a votar una ley o un hombre, ejerce un derecho; pero es
un derecho-funcién porque siempre se trata de elegir lo meijor, la ley me-
jor, el mejor candidato. Y aunque la eleccién del elector, ocul%a por el se-
creto del voto, no le exponga a ninguna responsabilidad juridica, el dert.a-
cho de elegir se otorga al ciudadano como una funcién que debe cumplir
en interés del Estado, y no como un beneficio personal 2%, .

La gestién de los servicios publicos administrativos da lugar a.las mis-
mas observaciones: todos los actos, materiales y juridicos, que realizan lqs
agentes piblicos, y que tienen el derecho de realizar para cum_lplir su mi-
$i6n, responden a la misma intencidn de interés piiblico, exch%swo de toda
prosecucién de interés propio, salvo su derecho al sueldo unido a la fun:

cién 240,

nums. 64 bis y 112, los érganos de una persona moral no pueden tener derechos subje‘tivo
porque, como 6rganoes, no tienen una personalidad distinta d.e la del grupo, y que adf:rnas n
existen mds que para el grupo. Pero es dificil admitir semejante absorcién de los drganos-;
personas humanas por el grapo. Confr. COULOMBEL: 0b. cif. paginas 310-331.

#8 En ningin caso se trata, pues, de un poder «incondicional>, como pretende D'LIGUI'I‘
Traité, T. 1, § 50, pig. 543-48, —Para ¢l examen de 1as objeciones de Duguit contra la nocién d
soberania, ver Dasv: Doctrine générale de UEtat, niims. 75 y sigs. : . .

9 Yer DaBIN: ob. ¢it. mims. 147-49. —En sentide contrario, MICHOUD: 0b. ¢if. T. I, ntim
112 bis y 64, para quien «el derecho reconocido a los e]et.:tores se les reconoce en su prop
interds, para que puedan hacer» triunfar en el gobierno sus ideas y sus deseos». Su concep.ag
del interés general, si; su interés personal, no: Conir., para el derecho al voto en las socie
des, nuestras anteriores observaciones, pag. 280, nt. 222, )

20 Fs preciso razonar de igual modo en cuanto a las personas morales de derecho prive;
do, aun con fin lucrativo: todos los titulares de funciones en el seno de estas agn‘lpacmn
—incluidos los miembros de Ia Junta general- deben ejercer sus derechos de autoridad o &
gestion en interés de la sociedad y no en su propio interés personal. :
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3. En qué sigue siendo derecho subjetivo el derecho-funcion

Pero si la naturaleza de los derechosfuncién es tal que no se conciben
mis que sujetos a la funcién, surge una objecién capital: ¢gmerecen esos de-
rechos-funcién el nombre de derechos subjetivos? ¢No absorbe la funcién
al derecho hasta el punte de convertido en un deber, lo cual nos conduci-
ria al puro derecho objetivo?

Tal es en efecto la opinién, perfectamente 16gica, de los autores que
definen el derecho por ¢l interés: al carecer de interés personal, el titular
de la funcidn estd, por tanto, desprovisto de derecho en el sentido subjeti-
vo. Simplemente estd obligado a obedecer la norma reguladora de la fun-
cién 24 En la teorfa del derecho-voluniad, en cambio, la circunstancia de la
funcién es indiferente: sometido o no a una funcién, el derecho subsiste
Puesto que tiene poder de voluntad. ¢(No llegan algunos hasta el extremo
de colocar en la persona del tutor los derechos que ejerce en nombre del
menor, con el pretexto de que en realidad, o simplemente en derecho (caso
del menor fisicamente capaz), el poder de voluntad reside en el tutor? 242, -
Pero, ;qué responder en nuestro anilisis? sPermite la definicién de la perte-
nencia-dominio que se englobe en ella el derecho-funcién?

Como ya se ha indicado sumariamente 2%%, no parece que haya incom-
patibilidad entre el concepto de derecho-funcién y el concepto de dere-
cho-subjetivo 2%,

Sin argumentar sobre los derechos subjetivos de las personas morales, que
sont todos ellos y necesariamente, en razén de la naturaleza de las personas

- morales, unos «derechos funcionales», cuyo beneficio debe revertir a los

destinatarios de la actividad del grupo; y no considerando mis que los de-

Techos dados a las personas encargadas de una funcion, en razén de esta cuali-

1 Ver, en este sentido, MicHOUD: 0b, cit. T, II, n.° 112, pag. 284-85, Caprmant: «Sobre ¢l

'-albuso de los derechos», en la Rev, trim. de droit civil, 1928, pdg. 372-73. -Confr. Hauriou: Précis
. de droit administratif; 10.* ed. pig, 91: «Sc puede dar de los derechos subjetivos la definicién

guiente: son poderes destinados a satisfacer intereses del sujeto, apropiados por el sujeto, A

#ienudo Ios érganos de las administraciones piiblicas tienen los poderes necesarios para rea-

izar sus intereses, pero esos poderes de los drganos no vienen a ser apropiados por el sujeto,
‘siguen siendo poderes subjetivos sin tomar la figura de derechos subjetivoss.

2 Asi, por ejemplo, HOLDER: ver anteriormente, pigs. 92y 109.

™ Ver antes, Cap. IT, pag. 99, 100 y 104, texto ynt. 112; 115 y nt. 120.

2 Ver, en sentido contrario, Morm: «El sentido de Ia evolucidn contempordnes del de-

recho de propiedad», en Le droit privé frangads... T. 1, pag. 13-14,
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dad, y para permitirle cumplir su funcién, la idea de derecho subjetivo brota

en dos aspectos.

En primer término puede existir un derecho a la funcién y por consiguien-
te a las prerrogativas —de autoridad o de gestibn— que implica la funcién.
Los titulares de funcién estan designados, bien previamente por el dere-
cho objetivo (ley, estatutos, o incluso acto juridico apoyado sobre el dere-
cho objetivo corporativo), o bien clegidos de modo mis 0 menos discrecio-
nal por un 6rgano de eleccién o de designacién, encargado &l mismo de la
funcién de escoger. Ahora bien, en el primer caso, ya que no €n el segun-
do, aparece un derecho a la investidura 2%, La persona indicada por el de-

recho objetivo puede reclamar, como un derecho erga omnes, €l ser puesto -

o ser mantenido 246 en posesién del titulo y de Ia realidad de la funcidn:
asi sucede con la potestad paternal o marital; con la funcién tutelar en cua
to la tutela es conferida por la ley o por el testamento; con la persona real
en el sistema de la monarquia hereditaria (y de un modo general con las.
funciones hereditarias); y con el ciudadano inscrito en las listas electo
les %47 Salvo los casos de incapacidad o de indignidad, que podran dar paso
2 medidas de caducidad, de substitucién o de suplencia *.

Poco importa que en €l caso concreto el derecho tenga por objeto una
actividad de funcién vy no de provecho: independientemente del honor dg
servir, de las ventajas de orden moral 0 pecuniario que son accesorias a4
funcién, la cualidad de encargado de una funciodn, considerada en si, reg
presenta un valor no de goce, pero si de pertenencia, ligado a un sujete,
que es precisamente aquel a quien se atribuye la competencia para se
Servicio en cuanto al uso, la funcién es propia y personal de su titular -

cuanto a la investidura. Asi, el padre no sélo tiene €l deber de educar a:si

hijo, lo que le hace respecto al hijo -y también respecto a la sociedad- d
dor de una educacién, sino que sélo él tiene la condicion o cualidad pa

"5 Este derecho va acompaiado, por otra parte, por un deber, cuando la funciéy
orta, Aun cuando el titular designado conserva el derecho de

obligatoria, Pero poco imp
1 derechio a rehusar la tutela, carga obligatoria, sin embarga)

husar (asi, en las mujeres, €
derecho a la funcién permanece, salvo la facultad de rehusar.
M6 Asf, para los jueces, €l derecho a Ja inamovilidad (comp. Haurlou: Précis d

administratif, 12,7 ed. 1933, pdg. 766-67, hablando de una «especie de propiedad de la pl
#7 Fn todo conflicto de atribucién el debate tiene por ohjeto, bien ¢l derecho a la:
cién misma, bien el derecho respecto a las competencias incluidas en la funcién.

28 Ver antes, pag. 108 y nt. 120.
pag ¥
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esa carga, lo i
educac;gér,l ¢ quehl‘e hace, en este sentido, «propietario» de la funcién d
€ su hijo, con exclusién d c
i e todo otro i 49
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En cambio :
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250 Ver, en s : :
- Jeuinzcs;nndo cox_nraylru?, MO-REL: Traité élémentaire de prrocedure civile, 2.* ed. n.®
" pretendia distinguir entre un Wihlrecht un Rech e (oo
i Cz.;gMICHOUD.‘ ob. cit. T. I, n.° 64 bis Pag. 149) Sl wablen
Ver, en sentido contrari : ;
5 Y rio, MicHouUD: ob. cit. T. I, n.® i Apt
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a l » de una -
f;n ?ue esa condicién se le reconoce en sy interés (la)sefri?'l
° :Iae : pe;;slona moral. QOn&., para el trabajador moderno
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En el caso del funcionario ¥a ingresado en la carrers

didato tiene por objeto el ascenso, el derecho de presentarse como

¥ este es un derecho inherente a Ia personalidad del
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signacidn, corresponderd al candidato juzgado, con razén o erréneamen-
te, el mas «idéneo», con la reserva de las garantias instituidas para elimi-
nar lo arbitrario en el 6rgane encargado de la designacién (por ¢j. la orga-
nizacién de un concurso). Y en esta eventualidad los candidatos podran exi-
gir, a titulo de un derecho a la legalidad, que les interesa personalmente,
la observancia correcta del procedimiento de garantia. Otro tanto sucede
para el mantenimiento en la funcién, o la reintegracién en los empleos,
dejados en principio al poder discrecional de 12 autoridad que hace el nom-
bramiento, salvo el juego de las garantias eventualmente previstas 252,

Pero el derecho subjetivo se abre camino también en un momento pos-
terior, en el curso mismo ¥ en e} gjercicio de la funcién. Designado por la
ley, sobre la base de una cierta cualidad objetiva (la paternidad, la heren-
cia...}, o nombrado por eleccién, en razén de sus cualidades personales, el
titular de la funcién, una vez investido, tiene el derecho, en principio, de ’
realizar todos los actos —materiales o juridicos, de autoridad, de gestidn, de °
nombramiento...~ que entran dentro del marco de su funcién. Ahora bien,
unas veces interviene la ley con disposiciones rigidas que prescriben al en:
cargado de una funcién obrar ¢ no obrar, cbrar de una cierta manera, e
cierto momento o en visia de un cierto fin: 1a competencia del funcionarie
estd «ligada» entonces, y se estd en presencia de un puro deber de som
terse a la ley 2%%; pero otras veces el funcionario conserva libertad de obraz
del mejor modo para los intereses que Ilene a su cargo, bien en una esfe
determinada, bien a propésito de un acto determinado: en este caso el d
recho subjetivo reaparece bajo la forma de un poder de libre decisidn, g
no serd, acaso, soberano, que podri eventualmente dar lugar a control,
responsabilidad, a revision, pero que sigue siendo, no obstante, en esta m:
dida, la prerrogativa inviolable del encargado de la funcién.

hombre investido de funcién a intentar progresar en la carrera (lo que no significa un
cho al ascenso).

2% Sohre la sitnacidn, en este punto de vista, de los funcionarios piiblicos, ver para.
cia WALINE: ob. cit. pdg. 327, 331 y sigs., 336, 367, 371; en Bélgica, CAMBIER: eb. il p-;ig. 4
sigs. VAUTHIER: Précis du droit administratif de la Belgigue, 3.° ¢d. 1950, T. I, nims. 63 y sigs.

#5 F] fenémeno se encuentra de nuevo tanto en derecho privado como en derech
blico: por gj.: €l tutor, funcionario de derecho privado, estd sometido a una serie de de
al principio y en el curso de la tutela, sin contar las condiciones de que debe es’tar pro
Ver, para el derecho administrativo, BonNare: Précis de droit administratif, 3.° ed. pag. 80.
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Asf es como el padre de familia gobierna libremente su casa, dejando
a salvo el no usar mal de su derecho de disciplina doméstica; y la mujer
casada, aunque subordinada al marido, incluso como ama de casa, gozano
s6lo de hecho, sino también de derecho, de una cierta libertad en el cjerci-
cio de su funcién doméstica; y el padre y la madre, obligados por el deber
de educacién determinan libremente el modo de esta educacién, légica
consecuencia, por otra parte, de su cualidad de aufores del hijo 26, Asi es
también c6mo el ciudadano admitido a votar, y los gobernantes y agentes
ptiblicos, cualquiera que sea su «especialidad» ~legisladores, administrado-
res o jueces—, cualquiera que sea su grado en la jerarquia, cualesquiera que
sean las restricciones puestas a esos poderes por la norma de la legalidad,
ejercen y tienen que ejercer esos poderes en plena franquicia, al abrigo de
todo obsticulo, de toda presion, de toda ingerencia indebida, y teniendo
facultad, por tanto, en interés mismo de la funcién, para reivindicar como
un derecho unido a su cualidad de funcionario la facultad libre de aprecia-
cidén que les deja la ley. No olvidemos, por otra parte, que los érganos de
las funciones tienen naturaleza de personas humanas, y que no serifa tole-
rable ni a su dignidad de persona, ni al interés del servicio, reducidos al
estado de autématas privados de toda iniciativa, de toda autonomia 257,

Una dificultad subsiste, sin embargo, en ciertos casos. No hay derecho

subjetivo, de especie juridica ~hemos dicho %%, mis que en tanto que el
- derecho estd sancionado por vias de derecho. Ahora bien, los derechos-fun-
¢idn no estin siempre sancionados, en la persona de sus titulares (dere-
cho-habientes a 1a atribucién asf como a la libertad de decisién), por accio-
nes que les sean propias. Diversos son los regimenes. Para las funciones fa-
miliares, y de una manera general para las misiones de proteccién de los

¥ En cuanto que engendradores del hijo, el padre y la madre tienen derechos que ex-
den los de otros funcionarios. Asi es como tienen el derecho no sélo a gozar de sus hijos
ste goce es reciproco, tipico de la intimidad familiar), sino también para formarlos a su
agen, educarios en sus mismas convicciones y tradiciones, lo que implica en beneficio de
padres una especie de potestad espiritual sobre los hijos de su propia obra y conducta. Ver
bre este punto DABIN: Le controle de la puissance paternelle, n.° 3, Bruselas, 1947, SavaTier: Les
Elamorphoses du droit civil d’aujourdhud, n.° 145, pdg. 117; n.° 159, pag. 126-27,

* Confr. sobre 1o que el autor llama las nociones «conceptuales» y las nociones «fun-
onales», particularmente en derecho administrativo, VEpeL: «La jurisdiccién competente para
evenis, hacer cesar o reparar la via de hecho administrativos, n° 5, Juris-Classeur Periodique,
350, I, 851.
¥¥ Ver anteriormente, cap. I, pag. 113 y sigs.
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débiles, los derechos de los titulares —padre y madre, érganos de la tutela o
de la curatela— estin sancionados en las mismas condiciones que los dere-
chos de fin egoista. El padre o el tutor cuyos derechos fueran desconoci-
dos bien por terceros, bien por parientes, bien por el hijo sometido a auto-
ridad, obtendra de los tribunales satisfaccién por el mismo titulo que el pro-
pietario victima de un atentado contra su bien, incluida, en su caso, la re-
paracién por el daiio moral infligido a su persona. De igual modo, todas
las discusiones referentes a los derechos de los érganos de las personas mo-
rales de derecho privado, o incluso de las personas morales de derecho pi-
blico que no sean el Estado, pueden encontrar su solucién ante los tribu-
nales del Estado, judiciales o administrativos: por ejemplo, el Estado dird
qué personas tienen condiciones, en virtud de los estatutos, para formar
parte del Consejo de Administracién de una sociedad; cudles son las com-
petencias respectivas de la Asamblea general y del Consejo de Administra-
cién, y por consiguiente de las personas micmbros de esos cuerpos colegia-
dos... La justicia del Estado no intervendrd, por lo demas, mis que en se-
gunda linea, a falta en la persona moral de sus propios érganos de jurisdic-
cién corporativa, o como instancia de control de las decisiones adoptadas
por la jurisdiccién corporativa.

En los litigios concernientes a los derechos de los drganos, individua
les o colectivos, depositarios del poder en el Estado (Jefe de Estado, Minis
tros, Diputados, jueces...); la situacién es bastante diferente, si no respecte;
2 las autoridades, si al menos en las relaciones de las autoridades entre
No porque los derechos propios de los titulares de la funcién sean absorb
dos, en cuanto derechos de los 6rganos, en los derechos de la misma per
sona moral —concepcién muy simple que hemos rechazado- *, sino por
que a menudo faltan las vias de derecho: entre poderes separados que des
bordan sus esferas respectivas (conflictos entre el legislativo y el ejecutive;
¢l administrativo y el judicial, entre los Ministros y el Jefe del Estado, en
las dos Camaras) falta un «tribunal de conflictos» 260, Las diferencias se ar

%9 Ver antes, pag. 259, texto y nt. 237,

0 Ep Francia existe un «Tribunal de conflicts», encargado de zanjar los conflictos de aj
bucién o competencia entre los tribunales judiciales y los tribunales administrativos {ver Wag
ob. cit. 6. ed. pag. 49). —En Bélgica corresponde a la Corte de Casaci6n resolver fos confli
de competencia {(art. 106 de la Constitucién, y art. 20 de la Ley de 23-dicbre.-1946, sobre
cual ver VELGE: La loi instituant le Conseil d’Etat, ntims. 159-60. ~Todo esto sin perjuicio de
responsabilidad disciplinar, civil o penat, de los funcionarios que se inmiscuyen en Ias fun;

nes que no son las suyas.
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lg;anof‘n.tonces (o no se arreglan) n'fediante TECUrsos que pertenecen mas a
politica que al derecho *%. El mismo método empirico es el practicado
iri €n mayor grado atin, en el plano internacional, en la O. N. U. y en otrt;
‘ :glrlgi) 's:lrcll la 8. D. N, Fn cambio, I}ay instituidos tribunales para conocer
os erechos politicos de los ciudadanos, para ordenar su inscripcién

en las listas de electores, o del jurado... y esta s la prueba de que inIn):l
cn el Estado, los derecho-funcién, en cuanto prerrogativas de L:lus t,itula: s
no repugnan de suyo la sancién juridica. =

domfi:;o he aqui 1_0 mis grave. ¢No se ‘})ujsde objetar que por lo menos ¢l
o caractef"lstlco del derecho subjetivo falta en el derecho-funcién,
Ei 6n?o que el titular no puede usarlo mis que parz el servicio de la fun-
Por una parte, indiscutiblemente; y esto es lo que distingue el dere-
cho-funcién de los derechos subjetivos con fin egoista. De ordinario, en efe
to, en los derechos de fin egoista el titular dispone libremente d:a la coscz:
que es suya: de su persona, de sus facultades de obrar, de sus bienes, a
serva de las limitaciones establecidas por la ley a esa libre disposicié:n 21‘;-
Pe todos' modos siempre es verdad que, por hipétesis, los derechos del su:
Jeto no tienen por «causa» ningin deber funcional que les ponga al servi
cio de otro. Por el contrario, los derechos «ordenados» a ung;ra. funcié ,
-derecho§ ’de autoridad u otros- estin regidos por la norma que mandz
toda funcidn, a saber que la funcién debe cumplirse: 1) segin su finalidad;
2) de la manera mis iitil posible; 3) por la persona habilitada a tal efectoj

' Tod s . .
0 mal ejercicio, por omisién o por comisién, es por tanto condenable;
3

toda .c;e]e.gacién o sustitucién del titular estd prohibida en principio 263
i€ sigue de esto que los derechos-funcién, remachados a la ley dela

funcién, hf:tbrén perdido todo rastro de dominio? La conclusién excederfa
- a las premisas en ia medida precisamente en que pertenece al funcionario
corr}i?f:-tente’, ¥ s6lo a é€l, decidir y decidir libremente. En esta libertad de
- decisién, més 0 menos regulada o condicionada, est4 el dominio particular

261 P H
or € e
sjemplo, en cuante al derecha a la funcién, ningiin Tribunal conocers de la ac-

€ién de un pr i i
pretendiente ilegalmente separado del Trono: es asunto politico, moral e incluso

uridico si se quiere, menos fa accidn,

Sobre Tas mod, hdades de la facu]tad de libre ]
a. 1i dlspOSIClO!l segun el ob; eto de los dele-

263 C
o1 Ia reserva, para los érganos indivi i an
" Co os individuales o los miernbr G 1
e Ia dimisién o Ja abdicacién. o de Organos colegiados,
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de los derechosfuncién. En el caso de las instancias supremas, el dominio
es incluso absoluto, puesto que ellas deciden soberanamente sobre la con-
formidad de sus actitudes a las exigencias de la funcién. En una palabra, la
funcién no suprime €l derecho, ni en el aspecto de la pertenencia, ni en el
aspecto del dominio. Unicamente lo pone a su servicio; de la misma mane-
ra que el derecho de propiedad gravado en alguna forma no deja de ser
un derecho, aunque no pueda disponerse de la cosa mds que segin la for-
ma estipulada, y en este caso sin poder de apreciacién. ‘
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Sentido y Limites de los Derechos Subjetivos

1. Los derechios subjetivos son reconocidos a las personas en sis relaciones intersubjetivas.:
Por eso, sélo son concebibles como elementos de ese ordenamiento social que es el
derecho?. Sin embargo, la construccion sistematica del derecho privado o constitucional
alaluz del derecho subjetivo no esuna necesidad léglca, sino hisérica’ . Lag instituciones:
juridicas que se'exprésanienderechos sub; fvos tiener un fandamento motal que sUpo-,
ne.una opei6n fundamental por 1# constitucién auténomameénte résponsable-de li
persona én su-dinbito.de vida mds inmediarod. Incluso los derechos que suponen un
deber de proteccién positivi hacia la persona, como ocurre con los derechos sociales,
séloson juridicamente relevantes cuando el derecha objetivo otorga una accién al titular
para hacerlos valer frenteaun 6rgano de la administracion del Estado (o, eventialmente,
frente a otros sujetos privados, como ocurre con los servicios sociales que son objeto de
concesion).

En el nucleo del derecho subjetivo estd; a lo menos, la potestad que el derecho
concede al titular para hacer efectiva una cierts pretensién. En virtud de la técnica de
los derechos subjetivos, el control de la ohservancia del derecho queda entregada al

-Tespectivo titular, Ya en sus origenes, en el derecho natural de la escoldstica espafiola

tardfa, el concepto de derecho subjetivo expresa que corresponde al propio sujeto la
defensa de los intereses que le resguarda el derecho®. En contraste, cada vez que el dé-
recho ha sido concebido desde la perspectiva del derecho- administrativo, como. una
técnica heterénoma de regulacion de la conducta (como en Kelsen®), o desde-una pers-
pectiva colectivista, que hace decaer la posicién relativa de la persona en relacién a los

! Este ensayo es una version més extensa del capitulo de un texto para ¢l estudio de la relacion juridiea
y los derechos subjetivos privados; una versién preliminar de este texto ha sido publicado como mate-
rial de estudio por la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile. En la recogtlauén bibliografica
he contado con la valiosa colaboracién del ayudante afurano Rodrigo Gil.

1 Para facilitar la exposicion se evitara hablar del derecho objetivo, cuando se hace referenciz al ordena-
miento juridico. En los idiomas romances la palabra ‘derecho’ se usa indistintamente en sentido obje-

' tivo y subjetivo. Sin embargo, ¢l contexto resulta suficiente, por lo general, para distinguir entre uno y

otra sentido; por eso, salvo gue parezca indispensable lo contrario, al derecho objetivo se le llamard
simplemente ‘derecho’.

? Al respecto, la clésica discusion critica, historica y fllosbf:ca de la nocién de derecho subjetivo de M.
Villey. Estudios en torno a la Nocidn de Derecho Subjetivo. Valparaiso 1976 {en especial, Las Instituciones de
Gayo y la Idea de Derecho Subjetivo {pp. 70 ss.} y La Génesis del Devecho Subjetivo en Guillerma de Occam [pp.
149 ss.]). Sobre la relatividad histérica de la institucién del derecho subjetivo, también F. Wicacker.
Privatrechrs-geschichre der Neueeit. 2a. ed., Goitingen, 1967, p. 228 (hay traduccién castellana de la pri-
mera edicién).

* K. Larenz y M. Wolf. Allgemeiner Teil des birgerlichen Rechts. 8a, ed., 1997, p. 272 ss.

¥ H. Coing. Ewropiisches Privarrecht 1. Manchen, 1985, p. 173, con referencia a Luis de Molina. De
lustitia et Ture Opera Omnia, 1611, tract. 1, disp. 1

¢ H. Kelsen. Teoria Pura del Derecho. la. ed., Buenos Aires, 1960 (1934), pp. 120 ss.
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intereses del Estado o de la comunidad {Duguit’, Pasukanis®), el derecho subjetivo ha
sido sustituido por otras conceptos para explicar la ‘estructura y el contenido del
otdenamiento juridico. . . ]

2. Por cierto que el reconocimiento de un derecho subjetivo supone usualmente que se
limiten o afecten intereses ajenos: un empresaric exitoso tiene, ademis del derecho que

" la Constitucion le reconoce para realizar su actividad econdmica, la propiedad sobre

marcas conocidas o sobre patentes industriales eficaces, sobre terrenos e instalaciones
en lugares estratégicos, es titular de derechos contractuales con proveedores confiables
y posee muchos otros derechos que afectan los intereses de sus competidores. El derecho
que se tiene para ingresar a una buena universidad, excluye a otros interesados en‘ocupar

ese lugar. Algo analogo se puede decir de fa generalidad de los derechos subjetivos

privados y de las garantias constitucionales. Lo caracteristico del derechofs'ubjeti_vo_ es :e:}
poder'que el orden juridico reconoce al titular para inclinar en su favor el respectivo
conflicto de intereses. Aun ask; sin embargo, rodo derecho subjetivo tiene limites. Los
mas-obviosson los que emanan del conrenido del derecho {cap.II); mayores d_if_icu_ita!des
doctrinarias plancean las hipotesis de‘abuso de derecho (cap.I0).

Limites a los Derechos Derivados de su Contenido

3. El contenido del derechs sibjetivo se define por sus atributos, esto es, por las fa-
cultades que confiere al titular. Cada tipo de derecho encuentra sus limites en esos
atributos. La evolucién contemporinea del derecho privado se catacteriza por una
atenci6n renovada en los liniiees a'los derechos subjetivos ‘que’ Emarian dedérechos
ajenos yde los interesesde la comunidad. El problema de los limites que el interés soc.iai
y de los terceros impone a los derechos, también se plantea en un orden jur{dlcq
sustentado en el principio de autonomia privada. Tipica resulta, en ‘esté ‘senitido, 14
evolucion de algunas de las instituciones mids caracterigticas de la‘écbﬁom{ﬁ d_c?' mercido.
Ast, en el derecho de sociedades, la leylimita el derecho'de los accionistas mayoritarios
a gobernar una sociedad andnima, con el fin de proteger los intereses de la propia
sociedad y de sus accionistas minoritarios; la legislacion sobre contratos masivos: con
consumidores limita la potestad del productor o comerciante de ofrecer un bien o
servicio por medio de condiciones generales de contratacion, con el fin a proteger al
consumidor confiado o inexperto; la legislacién sobre libre competencia limita la
libertad de contratar, a efectos de impedir la formacién de monopolios. En fin, también
un ordenamiento juridico de la economia, basado en una amplia vigencia del principio
de autonomia privada, establece limites a los derechos para prevenir ¢l abuso. de po-
siciones de poder privado (orden publico econémico). En tltimo término, ello es una
exigencia del principio kantiano de que la libertad de unos debe resultar compatible con
la liberrad de los demis segiin una regla general.

4. Una ripida revision de los principales tipos de derechos subjetivos civiles muestra que
el limite del derecho ests definido por su propio contenido. Ast, la propiedad; ¢l mas

T L.Duguit. Traité de Droit Constitutionnel, T.1, 3a. ed., Paris, 1927 (especiatmente p. 221). Un andlisis
critico de Duguit y, en general, fa mis extensa exposicion sistematica de la nocién de derecho subjetivo
en I tradicion de lengua francesa, en ). Dabin. Le Droit Subjectif. 1952 (hay traduccion castellana).

® E. Pasukanis. Teoria General del Derecho y del Marxismo. Barcelona, 1976 (1924), pp. 129 ss. Sobre el
concepto de propiedad en ¢l socialismo de Estado, H. Hattenhauer. Conceptos fundamentales del derecho
civil. Barcelona, 1987 (1982}, pp. 127 ss.
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extenso de los derechos patrimoniales, incluye por definicion los dos caracteres:
constitutivos de todo derecho subjetivo: por un lado, concede:al tirular las facultades de:
usar, gozar y disponer arbitrariamente de la cosa, de modo que su ejercicio concreto estd
definido precisamente como la attibucion de una potestad discrecional; pero también:
se;dispone que el ejercicio del derecho ests sujeto a la ley:y al derecho ajena (art, 582),
Lz Constitucion, a su vez, incluso autoriza a la autoridad publica para privar al tirular
de su propiedad por causa de utilidad publica o de interés nacional calificada por la ley;
cumpliéndose los requisitos de autorizacién legal yde plena indemnizacion {Constitucién,
art, 19 N°24). Derechos de terceros sobre la misma cosa (como los derechos reales que
limitan el goce de la cosa) o sobre otros bienes (como las cargas reciprocas entre pro-
pietarios emanadas de la vecindad) constituyen limites permanentes al ejercicio del
derecho. A su vez, el interés general justifica limitaciones a la propiedad establecidas por
fa ley para fines urbanisticos, ambientales; de salud publica, y muchos otros. -

Los derechos personales o de crédito se hacen valer solo contra el deudor v se
refieren a una prestacion especifica, cuye alcance estd definido por la ley o por el’

_contrato. Sus limites estin dados, entonces, por la prestacian debida' y por el sujeto

especifico de quien ella puede ser exigida. Pero més alla de ese ambito de eficacia
restringido, que resulta de su naturaleza de derechos relativos, los derechos de crédito”
estin sujetos a precisas reglas que definen las condiciones de su ejercicio, y que dan
lugar al millar de normas del Libro 1V, el mis extenso del Codigo Civil. Ello es sin
perjuicio de las limitaciones que se convienen contractualmente,

Con mayor intensidad se plantea el problema de los limites respecto de los
derechos que mas bien establecen un 4mbito de proteccidn, de modo que sus fronteras
son difusas’y, suelen estar en colision con otros derechos, Es lo que ocurre, por lo
general, con los derechos de la personalidad. Lz critica que se realiza por medios de difusion
A personas o empresas puede afectar su prestigio, sin que por ello se atente contra su
derecho constitucional a fa honra. El limite entre la libertad de informacion y la honra
(Constitucion, art. 19 N%. 12° y 49), por consiguiente, es crucial para determinar la
extensién de uno y . ro derecho. El contenido preciso de los derechos que reconocen
un dmbito de proteccicr no estd fijado con precisién por la norma que los establece. Es
usual que estos derechus ain no hayan sido concretizados por la ley, por s juris-
prudenciz, ni por la do “trina, de moda que su contenido sélo se expresa en enunciados
constitucionales muy g merales. Por eso, resulta inevitable que ¢l conflicto con otros
derechos exifa comparat los bienes e intereses en conflicto, recurriendo a los principios
juridicos reconocidos y al vilor abstracto y concreto de los bienes en juego (que justifican
€l reconocimiento de los derechos en colision). ! :

Finalmente, hay derechos cuyos limires derivan de que no estin establecidos
en beneficio del titular, sino de otra persona. Es el caso de los derechos funcisn, carac-
terizados porque atribuyen al titular una potestad cuyo fin es proteger los intereses de
un incapaz {como el derecho de tuicion que el padre, la madre o el tutor tienen sobre
el menor) o gestionar un patrimonio ajeno (como los que tienen los administradores
de una persona juridica). Son derechos patestativos, parque confieren competencias
para realizar ciertos actos juridicos. Sin embargo, su fundamento no reside en el reco-
nocimiento de una autonomia al titular para discernir sobre los propios intereses, sino
estin establecidos en el beneficio de terceros. En la medida que la funcién forma parte
del contenido del dereche, si el titular desvia su ejercicio hacia su propio beneficio se
infringe el contenido atributivo del derecho. De este modo, andlogamente a lo que
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ocurre con las potestades en el derecho publico, el fin forma parte inmediata:del:
contehido del derecho y define materialmente el ambito legitimo de'su ejercicio:’

5. En definitiva, cada tipo de derechos subjetivos tiene sus-propios limites que estin
definidos por los derechos ajenos o por las normas del derecho objetivo, esto es, por fas
reglas legales o contractuales que resulran aplicables y por los principios de la respectiva
institucion. La definicion de estos limites excernos resulta de un acto de interpretacidn
de las normas legales o de las disposiciones contractuales que reconocen los respectivos
derechos. En otras palabras, cada tipo de derechos tiene sus limites en las facultades que
el orden juridico reconoce a su titular; quien acta fuera de esos limites no lo hace’en
ejercicio del derecho. ) oo

' E! concepto de derecho subjetivo es demasiado amplio como para que resulie
posible avanzar mas alla en una definicion general de esos limites. A lo mas se puede
decir que tesponden a los tres grupos principales de razones referidas en el parrafo
anterior. Ante todo, porque los derechos sélo comprenden las facultades que estin
conferidas por la ley o por ¢l contrato, de modo que su frontera natural esta dada
precisamente por ¢l ordenamiento normativo que les sirve de fundamento y que establece
sus fronteras en interés de la comunidad o de otras personas. Enseguida, porque los
derechos pueden estar en colision reciproca, de modo que en tales situaciones ¢l ejercicio
de un derecho no puede ser extremado sin que se lesione un derecho de otro; ello
comprende la exigencia de sopesar los bienes o intereses en juego a efectos de definir ¢l
ambito rectproco de los derechos en conflicto, lo que resulta especialmente inevitable
en el caso de derechos cuyas respectivas facultades no estan establecidas con precision
por las normas que los establecen, como ocurre con los derechos de la personalidad.
Por ultimo, porque excepcionalmente hay derechos que no pueden sex definidos como
potestades que se reconocen al titular para el libre desarrollo de su personalidad y de
su actividad econdmica, sino son derechos-deberes: son derechos, porque conceden

potestades; pero deberes porque tienen por fin cautelar el interés de un tercefo, de

modo que su ejercicio esti naturalmente definido y limitado por el deber que supone
su ejercicio.

El Ejercicio Abusivo de un Derecho como Limite®

6. El derecho subjetivo, segtin lo analizado en el capitulo anterior, reconoce al titular ¢n
poder de actuacién que queda circunscrito por el ordenamiento normativo, legal o
contractual, que configura la respectiva relacién juridica, Cabe entonces preguntarse si
el ejercicio del derecho subjetivo puede estar sujeto 2 limites adicionales 2 los que
establece ese ordenamiento. La doctrina del abusa de devecho sostiene que el ejercicio de un
derecho puede ser ilicito aungue el titular actie dentro de los limites externos que establece el
respectivo ordenamiento normativo. :

© Demas estd decir que la docerina del abuso de derecho no tiene un caricter

% Sin perjuicio de la bibliografia exoanjera y de las demas obras que se citan sobre aspectos particulares,
han sido especialmente considerados los siguientes autores nacionales: F. Fueyb. Instituciones de Derecho
Civil Moderno. Santiago, 1990, caps. VI {pp. 263 ss.) y VIII {pp. 363 ss.5; C. Ducci. Derecho Civil. Parte
General, Za. ed., Santiago, 1984, pp. 213 ss.; A. Alessandri R. De la Responsabilidad Extracontractual en el
Derecho Chileno, Santiago, 1943, pp. 251 ss.; R. Dominguez A. Fraus omnid corricmpit; Notas sobre el
fraude en el derecho eivil, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXIX (1992), sece. la., pp. 73

55,
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puramente técnico. En verdad, supone una definicion acerca de la tarea que corresponde
al de.rm.:ho civil como ordenamiento de las relaciones privadas. La discusién en tgmola
lqs limites internos al ejercicio de los derechos expresa; en esencia, la disyuntiva dési
ef dn?recho privado-es concebido, anilogamente al derecho administrativo, Como una
‘técnica de regulacitn, como una especie de ingenieria‘ social orientada a lo,grar-ci.é'rtk)s
fines socialmente beneficiosos (que es el concepto que subyace a la doctrina més extens
del abuso de derecho), o si es concebido como un ordenamiento que garantiza faculcadg
de actuacién regidas internamente por el principio de libertad (que es el concepto que sub-
yace a la doctrina que niega o restringe severamente la institucién del abuso de derecho)
En los siguientes parrafos serin examinados (1) la doctrina que califica el abust;
de derecho €omo una construccidn logicamente inconsistente; (2) la-doctrina que extrema
el control del ejercicio del derecho, al exigir que en cada acto de ejercicio de un derecho

. sean consistentes los motivos concretos del titular con los fines que persigue 1a norma

quello reconoce; (3) la doctrina prevaleciente en la dogmatica civil contemporinea, que
'lve e abusobde derecho como un correctivo excepcional, con fundamento en la moral y
as cO A iy )

: csitun;’ tes, al ejercicio leglnm‘o de los derechos; y (4) finalmente, los principales
tipos de abuso de derecho reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia comparadas.

El Contenido del Derecho como Unico: Limite:
. Negacidn de la Doctrina del Abuso dé Derecho

7. Seg.r.'m se ha visto, la pregunta por el limite de los derechos subjetivos se résponde
esenlea[mente por el ordenamiento normativo que los reconoce y define. Por cierto que
no siempre las normas legales o las disposiciones contractuales fijan exactamente los
‘atributos que el derecho subjetivo confiere. Es lo que ocurre, como se ha visto, con los
derechos que [a ley s limita a identificar genéricamerite, como es el caso de los d,erechos
de la personalidad. Pero también puede ocurrir en un- contrato, cuando la ley y-el
acuerdo de las pares callan o no definen inequivocamente el contenido de las obli
gacicfnes‘ Todo ello ‘orma parte:del acto de interpreticion y. de ifitegracién del orde- -
namiento normative que sirve de sustento al respectivo derecho subjetivo. Una vez
c_iefm_ldo el contenide del derecho subjetivo, queda taimbién determinado el 4mbito d.
las facultades conferic s a su titular. )
Desde esta pers suctiva, resulta logicamente inconsisténte una doctrina del abuso
de derecho que plantee nuevos limites, que restringen el poder de actuacion del titular
mis alld de las facultades que le pertenecen precisamente en razén del derecho subjetivo
Hablar de abuso de derecho seria un contrasentido porque “el derecho cesa dm{mde ei
'flbuso comienza y no puede haber un uso abusivo de un derecho cualquiera por la
gret_’u}t}abie razén del?iue utr: solo y mismo acto no puede ser a la vez conforme al
erecho y conrrario al derecho® (Planiol)™®. isti ig
un. derecho consiste precisamen(te €n qlire e};’:i?:;:i pc;liﬁ;is'dlc; ;2a:ittenzt:m? o tadss
8 o de facultades
que le son rgconocidas por la ley o el contrato, pueda actuar discrecionalmente. El
sentido final de la idea de dereche subjetivo radica en el otorgamiento de una pétés;ta&
para que el titular pueda legitimamente actuar segun su propio y exclusivo arbitris.
Asi, quien actia fuera de esa potestades va no puede invocar el derecho; pero, quiefi-
actia dentro de ellas, jamas podra hacerlo abusivamente. , 1 .

" M. Planiol. Traité Elémencaire de Droit Civil. 1la. ed., T. II, pacr. 871 (tomado de G. Ripert, La régle

. morate dans les obligations civiles, 4a. ed., Paris, 1949, p. 161).
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: Esta doctrina asurne los supuestos individualistas del concepto de derecho
subjetivo gestado en la modernidad. La doctriria debabuso de derecho, particularmente
en el ambito patrimonial, ‘debilira el principio ético-uridico de la autonomia privada.
El abuso de derecho puede ser un instrumento para la erosion del principio, sobre el
cual s¢ ha constraido ¢l orden juridico liberal, de la discrecionalidad e inmunidad en
el ejercicio de los derechos subjetivos', T

El Abuso como Ejercicio Conerario a los Fines del Derecho Subjetivo:

~ 1}

8. La mas extensa doctrina del abuso de derecho asume que los derechos subjetivos son
reconocidos por la ley para satisfacer intereses colectivos, de modo. que su ejercicio
concreto debe ser consistente con esos fines. Desde esta perspectiva, el derecha subjetive
no debe ser concebido como un poder de actuacion, que garantiza al titular un ambito
de autonomia y discrecion para el desatrollo de su personalidad y de su actividad
economica. A las personas se les reconocen derechos como un medio para satisfacer la
funcion social que corresponde al derecho objetivo. En consecuencia, su ejercicio debe
responder a los intereses generales que el respectivo ordenamiento legal propende a sa-
tisfacer. El reconocimiento de derechos, desde esta perspectiva, es un instrumento que
la sociedad utiliza para defender el interés general: "cada uno de los derechos tiene su
propia mision que cumplir, lo que equivale a decir que cada derecho debe realizarse
conforme a los fines de la institucion” {Josserand)'*. En consecuencia, se incurriria en
abuso del derecho subjetivo silos motivos cancrétos del titular no estdn conformes al fin o @
la funcién que el derecho subjetivo posee segin el ordenamiento que lo establece: El abuso de
derecho, segin esta doctrina, radicaria en el ejercicio concreto de un derecho que resulea
extraiio al fin socialmente vakioso para el cual ha sido arribuido o contrario a su funcion.
Mientras las normas que establecen el derecho fijan su limite externo, la institucion del
abuso de derecho fija su limite interno. Asi, el ejercicio que respeta al contenido del
derecho subjetivo puede resultar ilicito si no resulta conciliable en concreto con el fin
o funcién social para la cual fue establecido.

9. Algunos ejemplos pueden ilustrar acerca de las dificultades practicas de una teoria tan
extensa del abuso de derecho en el 4mbito del derecho privado. El derecho a la vida
privada otorga un ambito de proteccién de la intimidad que queda excluido de la
intromision y del conocimiento ajeno: ;cudles son los fines legitimos que justifican su
invocacion frente a terceros?; jcudl es el criterio para discriminar en_concreto, entre
aspectos de la vida privada que merecen y no merecen caurela a la luz de la funcion que
ese derecho cumple el derecho para el bien general? En un ambito por completo

i G, Levi, Labuso del Diritto, Milan, 1993, pag. 37 :

12 Pyra ta docering de L. Josserand se ha considerado De Vesprit des Droits ¢t de Leur Relativitd, 2a. ed.,
Paris, 1939 {hay rraduccion casteliana). También esta traducida una conferencia de L. Josserand.
Relatividad y Abuso de los Desechos {en El abuso de derecho y Otros Ensayos, Bogotd, 1982), que si bien es
una exposicion general de la mareria, no analiza en particular fos supuestos doctrinarios de la docrrina
del abuso de derecho. En Chile ha propugnado una relativizacien de los derechos subjetivos P.
Rodriguez G. De la Relatividad Juridica (Crisis del Sistema Legal y Estatutos*Juridicos Funcionales),
Santiago, 1965; este autor, sin emburgo, se ocupa més ben de los limites externos impuestos por el
derecho social y apunta a que la refativizacion tiende a producirse por la via de crecientes regulaciones
legules, que deben ser interpretadas segin los altos intereses politicos sociales y econdmicos persegui-
dos por el Estado al establecer los estatutos funcionales que rigen las diversas actividades (pag. 152y
conclusiones 10 ss., pig. 157). :
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diferente, el propietario, dentro de los limites externos que establecen la ley v los

. derechos ajenos, tiene un poder sobre la cosa que se manifiestaen la facultad para excluir

de su goce a terceros: jdeben tener los jueces la facultad derevisar en concretola manera
como el propietario ejerce el derecho, a efectos de juzgar si el uso y goce que hace de la
cosa resultan conforme a la funcion social de la institucion? El comprador tiene derecho
a exigir al vendedor ¢l cumplimiento de la obligacion de dar la cosa: jcuiles son los
motivos que hacen ficita o ilicita la prerension de exigir la entrega de la cosa; jpodria
el vendedor negarse a entregarla argumertando que, a pesar de haberla vendido, necesita
la cosa con mids intensidad que el comprador!

Un control en concreto del ejercicio de los derechos parece incompatible, en
cada uno de los casos resefindos, con el fin mas general que cumple la institucion del
derecho subjetivo. En verdad, la aceptacion de una doctring del abuso de derecho tan
extensa como fa formulada por Josserand, que supone controlar en concreto como se
concilian los motivos de la conducta con las exigencias del bien comun, parece mas .
bien consistente con "un estado total de policia, que nicga el libre desarrollo de la:
personalidad™”. En la practica, la indagacian de los motivos del dtular abre un campo

‘exorbitante de discrecionalidad judicial, que priva al derecho subjetivo de su funcién

de certeza. Ante todo, porque las normas de derecho, especialmente [as regulaciones
administrativas que limitan externamente el contenido de los derechos, usualmente

“responden a fines diversos que no es tarea sencilla desentrafar; ademis, porque juzgar

¢l ejercicio concreto del derecho a la luz de los motivos supone una capacidad de

*discernir, a partir de hechos externos y demostrables, fos fines concretos de una accién;

esto es, penetrar en cl inconmensurable mundo de la subjetividad ajena; finalmente,
porque ¢l fin de una norma usualmente se logra mediante reglas generales que nd

atienden a situaciones concretas, sino a los efectos que se siguen de la respectiva
“insfitucion', '

Por eso, un ambito garantizado de discrecion concedido al titular parece esencial
a la nocién de derecho subjetivo, en el derecho privado y constitucional. Ello no solo
tiene un significado moral, sino también funcional: el derecho subjetivo, en la

- justificacion mas débil que se puede hacer de la institucion, ¢s un instrumento técnico

1), Medicus. Allgemeiner Teil des BGB. Ta. ed., 1997, p. 58.

% La idea de fin de utilidad general o colectivo caracteriza ¢l pensamicnto juridico utilitarista, que
comparten autores que siguen una genealogia intelectual que se remonta a J. Benchan, | Stuart Mill, R.
von Jhering v gue en esta Cpoca se manifiesta en ¢] andlisis econdmico del derecho. Con todo, existe
una diferencia no despreciable entre el utilitarismo juridico propuesto por lu corriente del andlisis
ceonomico del derecho y fa teoria de Josserand del abuso de derecho: los intereses generales que resul-
tan relevantes para ¢l derecho no son vatorados por el utilitarismo contemporineo con ocusién de cada
canducta en particular, sino al momento de estabilecerse la regla de conduera. Asi, resulea perfectamens
te cuherente afirmar que el interés generat queda caurclado si fas instituciones de la propiedad y del
contrato son entendidas de un modo extremadumente individualista, en tanto ¢l reconocimiento de -
eso§ ambitos amplios de autonomia resulta socialmente il La diferencia ha sido analizada por ],

. Rawls. Dos Conceptos de Reglas. 1955, en Ph. Four, ed., Teorias sobre la ética, 1974, quien distingue cntre

uititarismo de la regha {en que la institucioa es juzgada ¢n su conjunto, a efectos de valorar su contri-
bucion al bien general) y utilitarismo de la conducra (que exige que cada accion humana concreta sea
valorada en esa congribucion). Una dificuitad seria de la doctrina de Josserand radica en su {ingenua)
pretension de construir of concepta de derecho subjetivo sobre ln base de una especie de utilitarismo de
la cunducta, que supone disceraible el interés gencral juzgando los motives de cade conducta. en
particular, En todo caso, la docering de Jos derechos subjetivos tiene un rol secundario en lus teorias
utilitaristas, que tienden a concebir el derecho como téenica de programacion de la cunducta, para lo
cual ponen énfasis alternativamente en los estimulos positivos (derechos) v negativos (sanciones) para
lu vbtencion de fines sociales. o
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que el derecho objetivo establece para cumplir su fin ordenador de 1a convivencia social.
La institucion del derecho subjetivo descentraliza la cautela de las normas de derecho
en "incontables voces de alarma, listas a desencadenarse a la menor trasgresion”, de
modo que "pese a su individualismo, resulta ser muy sociologico: par: que el derecho’
objetivo esté intensamente presente en la sociedad, nada mejor que enc: rnarlo, esto es,
subjetivarlo™”. De ello se sigue que una doctrina del abuso de deréchi que pretenda
juzgar cada accién humana, incluso la amparada por un detecho, a la luz del interés
general, no solo resulta ser contraria a los supuestos.de un orden .que asume como
valiosa Ia libertad, sino, ademds, contribuye a debilitar la eficacia del derecho™. Por
eso, por atrayente que pueda aparecer bajo una mirada superficial, tal’ doctrina del
abuso de derecho, surgida en el primer tercio del S. XX, época de florecimiento de los
colectivismos de distintos signos, no ha logrado apoyo relevante entre los juristas, ni
en la practica jurisprudencial.

El Abuso de Derechi:como. Correctivo del Ejercicio: Excesive 6 Anormal del Derechd

10. Por mutha que él ordenamtenm ROtV que 16 reconoce ‘deéfina el cohienido dei
deréchio subjerivo; sorintaginables hipstesisen Que el e}ercu: o concret de ¢
atendidas las partlcularex. cxrcunstanc;as, > i
‘minimads de sociabilidad.». ? é
el derecho objetwo”
i :
Htites:
tab!ece, sin.en

sub]envo) sea ‘itendiéndo ala valoracion'de las circtinstancias objetivas de eseejercicios
segiin estindares. minimos:de sociabilidad y-de lealtad (abuso de derecho en sentido
objetivo). Desde esta perspectiva, la doctrina del abuso de derecho expresa la existéncid
de un’limice moral implicito-al ejetcicic-de los derechos, que s¢ muestra en una
conducta del titular que resulta contraria.a los estandares normativos minimos dé .
respeto a la comunidad v 4 los demids que -deben -observars¢ aunque la conducta
corresponda fermalmente al ambito de discrecionslidad que el derecho confiere a su
titular. :

11. Por otra parte, el grado de-discrecionalidall de Gue esti: dotado el tirular'de uivderechg
dependeresencialmente delcontenido de tal derechd. Wnasmtayor discrecionalidad
tiende dreseringir ptoporcionalmentelds hipotesis de abuso de derecho. Tradmonalmente
se ha acostumbrado en el derecho civil chileno enumerar algunos.dergchos ciyd
ejercicio es per se discrecional, de modo que jamds-darian lugar 2 abuso de detech ;
sefialan el derechota testar (art, 999), el derecho’ del:ascendiente’ p
matrimohio del hijo menor{art, 105) y el dérechoa pedlr]a division de

** ]. Carbonnier. Flexible Droit. Paris, 1952, p. 161.

"“En el mismo contexto que antes ha sido citado, el jurista y sociologo J. Carbonnier se pregunta: “;Por
qué, en toda época las propiedades colectivas han sido ran mal resperadas, a “tal extremo que en los
paises socialistas su  proteccién devino un problema juridico mayor, ¥ que hizo necesario para defen-
derla, un derecho penal particularmente riguroso! Ocurre que ia propiedad colectiva se presenta como
una estructura de puro derecho objetivo, bajo 1a cual no hay derechos subjetives donde palpite el cora-
zén" {op. cit, p. 163 [nota 15)).

A, Trabucchi. Istituziani di Diritre Civile. 34a. ed., Milin, 1993, p. 47
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-1317)". Tratandose de-derechos potestativos que necesatismente: se: ejetcen:res-3
¢ terceros no parece nécesarto excluir a priori ly posibilidad de que estosmlim
er-gjercidos abusivamentd (infra., parr. 30). Porwel contratios parésiers’ que: el
disponer-libremiente. de los bienes por testamento;: dentro de los
&5t64 por lis ssignaciones forzosasordenadas por fa ley; &s un derecho discreciongl
que no puede resultar abusivo respecto de nadie.

" 12. En todo caso, la doctrina que concibe el abuso de un derecho como su: e]erc:lcn)
ivoio anormal tierie una funcidn correctiva excepcional, en atencion a los riesgos de
un intervencionismo judicial excesivo, que mine la certeza del derecho que rige las
relaciones privadas’®. Por:eso; la doctrina del abuso de’derecho sola resulta inivocablel
= zeugndorel comportamiento del timlar atenta contra estandares minimos dé ‘conductd, que no
" “es posible expresar en modelos de conducta que establezean las condiciones precisas de_
. su aplicacion. Por eso, resulta inevitable una teferencia a ideas normativas compartidas*
la:ley.s6lo puede-expresar en la forma de.cléusulas generales®.
En loslimites del derecho privado se encuentra unainvocacion a las costumbres;
“razdén’ compattida ‘espontineamente por la comunidadi Asi, el principio-deda
oromia*privada éncuentra-su- limite no.solo-en la ley.y.en el orden publico que
:.establece el derecho legislado, sino fambién-en las-'buenas costumbres® (arts. 1461 y
.. 1467); y;:los: contratos. deben'cumplirse. de. "huena fe?, esto es, no-séle: obligan:
- éxpresado.por laspartésia por laley, sino tarmbién.a aguello qué emana de la ‘costumbrs!
Ia'niatiifaleza dela-obligaciont (art. 1546). Gracias a su generalidad, estos conceptos
constltuyen directivas que se aplican a un numero indefinido de situaciones. Aunque
- tienen filiacion romana®, el contenido normativo de éstos conceptos-havariade con'el |
#mpo! Expresdn valotacionies que resultanide una normatividad social quené seexpresi |
" ‘etureglas precisas, pero cuya vigencia se muestra usualmente con naturalidad cuando el |
estindar es infringido. Noseitrata. de una-delegacion 4 la libre. apreciacion del:jues
0o e una invocacién de percepeiones compartidas acerca de lo que es correcto yida -
Ig'quie es inaceprable®.

" ® A, Vodanavic (sobre la base de explicaciones de clase de A. Alessandri R. y M. Somarriva). Derecho
Civil. T. [, Santiago, 1939, pp. 343 ss.
® En este sentido, D. Medicus op. et loc. cit. [nota 14]; A. Trabucchi, op. et loc. cit. [nota 17); asi
concluyen también J. Ghestin y G. Goubeaux, Traité de Droit Civil, Introduction Génerale, 2a. ed., 1983,
p- 659, a pesar de que en la exposicién del tema parece cercana a L. Josserand {id, p. 642).
®n andlisis de los concepeos juridicos indeterminados, los concepros normativos, las clausulas
generaies y fa libre apreciacion en K. Engisch. Introduccisn al Pensamiento Juridico, Madrid, /¥, pp. 137
55.
* Para las buenas costumbres, Digesto 22.1.5 (drmde el concepto aparece como un caso de aplicacién
del principio de buena fe), 17.2.57; Codigo de Justiniano, 2.3.30.3. Para la buena fe conteactual como
correctivo flexible al formalismo, A. Guzman. Derecho Romano Privade. T, 11, Santiago, 1996, pp. 104
s5.
2 Las clausulas generales dela buena fe y de las buenas costumbres han sido especnalmente desarrolla-
das doctrinaria y jurisprudencialmente en la tradicion alemana (K. Larenz y M. Wolf, op.cit., pdg. 324
ss. [nota 4]; D. Medicus, op. cit., pp. 59 ss. [nota 14]), El lugar de encuentro entre la moral y el derecho
privado en E. Barros. Derecho y Moral. en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXX (1983), p. 115
ss.) ¥ particularmente en L. Fuller. The Morality of Law. 2a. ed., New Haven, 1964. Falta en el derecho
chileno un andlisis de las buenas costumbres que atienda a los deberes generales de decencia que deben
- set observadas en las relaciones patrimoniales; un fino zndlisis de ja buena fe en materia contractual en
Jorge Lopez S-M. Los Contratos, Parte General. T. i1, 2a. ed., 1998, pig. 389 ss; puede verse también
Francisco Javier Saavedra, El Principio General de Buena fe, en Instituciones Modernas de Derecho Civil;
Homenaje al profesor Fernando Fueyo, Santiago, 1996, pp. 357 ss.
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tenderpor bugnas costumbres lasiéxigencias de soeiabilidad minimas
quedeimponenals "'tdféﬁ cautela’del bien delasociedad o'de petson r_x:t_igter mad
En el derecho privado contemporineo las buenas castuinbres han-tendidod desplazaise
desde el ainbico-de-la-moral sexaal y familiar (que, en general, queds cubierto pqr_ei
prix-:ucipio de privacidad), hacia-los deberes generales de decentia enas relacioties tén
lareoinigidad en” general? Asi, resulta contrario 2 las buenas costuibres que un
emprésario incorpore subrepticiamente en las condiciones generales de .c<).11;raracién‘
aplicables a sus contratos con consumidores una clausiila que altera sustaticialmente la
economia natural del contrato. No es casual que se diga, en ese caso, que la clausula es
‘abusiva’: es una conducta incorrecta, contraria a las exigencias minimas de sociabilidad
que el derecho comparte la moral social. : N . L .
Labuena fo se vefieré a deberes que surgen-en razdn de una e‘s_pec_'i'al ‘relacion
giiesriene el tirular. del derechio con-la persona que soporta su ejercicid‘h%é’-'épl‘i'{:‘a
espécialmentealas relaciones contracruales, pero también o' cualquiera otra situacidn
enqie $eplanteen deberes reciprocos decuidadd (como entte vecinos, por ejemplo).
La buena fe invoca'aqisllio’que objetivamente-se debe entender que forma parte de la
relacidniéiratenciona’sit tidtiralesat La buena fe es el més potente principio moral que
opera supletoriamente respecto de la ley y el contrato en el derecho pacrimonial
{especialmente de obligaciones). Se expresa en materia contractual en el arr. 1546,
donde su funcién es completar el contenido del contrato, mas alla de lo expresamente
pactado o previsto por fa ley, con el contenido normarivo que se entiende PF_FF%{‘EC?F_IE}
atendida la naturaleza de la obligacién o lo que establece la costumbre. El-principio’de
bugrda-fe tiene-aplicacion  comoscorrectivo al formalisto en la: defiﬁicic‘m‘ detlas
obligacidnies que nacen de un contrato.iElevadaa priticipiogencral; puede ser CQr:lgtfbid?
comareliconjtinto de ditectivas; qoe no han sido expresamiente formuladas, perod e
conrratutalidadison aceptadas en'la comunidad, relativas a’la leatvad;la ¢onfianzay1:

consideracion que el sujeto pasivo del derecho puede razonablemente esperar dekitulat -

del-derecha?® . _ o _

Las buerias costumbres se refieren esencialmente a las relacioties ¢
comunidad, y a buena fe; a una relacién especial entre quitni éjerce el derechs v quien
soporta ese’ejercicioszAmbos conceptos estan referidos en el codigo chileno a proposito
del derecho de los contratos: como limite en la auronomia privada, las buenas costumbres
{art. 1461 v 1467); v como elemento de integraciédn del contrato con aquellos elementos
que se le entienden pertenecer en razon de la nawraleza de la relacion, 1a buena fe (att.
1546, en relacion con art, 1.444). Sin embargo, cualquiera sea su denominacién, estos
principios tienen alcance general en el derecho privado, pues expresan la forma como
fos usos normativos vigentes en la sociedad, aquello que forma implicitamente parte
de las reglas sociales del juego, complementan el derecho que estd positivado en ley o el
contrato y limitan el ambito de lo juridicamente licito. Es en este altimo sentido que
resultan relevantes en la institucion def abuso de derecho.

la

13. Con'todo, las buenas costumbres y la bitena-fe son cldusulas generales cryas condiciones de
aplicacion sof imprecisas ¢ indetérminadas. Contienen una alusion genérica a ideas nor-
mativas compartidas espontinemente en la comunidad acerca de lo que es cotrecto, pero

3 Luis Diez-Picazo. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Vol. 1, 4a. ed., Madrid, 1993, p. 51. Sobre la
buena fe como limite general al gjercicio de fos derechos, L. Martinez. La Buena Fe y el Abuso de Derecho;
su Respectiva Cavacterizacion como Limites en el Ejescicio de los Derechos, Revista de Derecho Privado, 1979,
pp. 434 ss.
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una suficiente densidad conceprual, que permita definir las.condiciones:dé
¢n-prictica. En materia de abuso de derecho tienen la ventaja de evocar ague
ssultasocialmente intolerable;ide modo que ci iben.¢ de derecho
imites y excepcionales® . Perg.su vaguedad arriesga comprometer.la seguridad
: ico en una huida hacia conceptos generales, carentes de referencia a las circuns-
‘tancias que justifican su aplicacion.

: A pesar.de .esta_reserva, el derecho privado contempordneo. Opta_por. negat
idad al’ ejercicio del derecho que resulea por compteto. desproporcionado o
i piot Y.aceptado ese principio, resulta inevitable recurriv a conceptos normativos generales!
Sélo asi s& pueden cubrir situaciones que no han sido previstas o que no pueden ser
cubiertas por una regla precisa, pero que resulean intolerables a la sensibilidad juridica.
Porieso; los codigos mas recientes y la doctrina contemporinea tienden a aludir.a: estos’
onceptos normativos y generales (especialmente el de buena fe) al momento de senalag
titério que indique el limite interno de los derechos?.

~

i 14. Antes se ha mostrado {parr. 3) que la pregunta acerca de si el ejercicio de un derecho
; resulta :;busivc_)_ supone que hayan sido precisadas las facultades que el derecho
comprende. El problema del abuso solo se plantea cuando la persona ha ictuadd’
‘cotiformen tas facultades que le confiere el respectivo-ordenamiento legal o.contractusl.
Esta secuencia logica impideé: que ‘sean tratados. como casos. de:abuso de. dereche
‘preguiitas que; mas’ bien, se refieren.a. las. facultades que definen-el alcancé (limite
externo) del derecho respectivo. Asi es.improbable; én principio, gue.se plantee comg:
-abuso de derecho la situacién de conflicto entre. dos derechos en colisién; La tarea de
delimitar el 4mbito de los derechos es usualmente un preblema.de interpretacion de las
normas que los reconocen y deintegracion de un eventual vacio normativs, tareas gue

M En tal sentido el abuso de derecho presents una analogia de sentido con la exceptio doli, especiak
mente como fue enfendida en &l derecho romano tardic: (Codigo de Justiniaro, 8.27.1) y en la radiciom
debderecho comin: (H Coing, op. cit. p. 471 [nota 5)).

% La prohibicion de ejecutar un derecho con e sélo proposito de dafar a otro fue ya formulada por el
Céodigo alemin de 1898 (arr. 226 sin embargo, el abuso de derecho ha sido desarrollado doctrinaria ¥
jurisprudencialmente a partir de los conceptos romanisticos de buenas costumbres {arts. 138 y820) ¥
especialmente de buena fe {art. 242, anilogo a nuestro arr. 1546). El Cadigo Civil suizo exige la califi-
cacidn de 'manifiesto’ al abuso de derecho que no esté protegido por la ley (art. 2 1l}. El Cadigo italiano
de 1942 establece que "el deudor y ef acreedor deben comportarse segin [as reglas de la correccién” {art.
1175). El titulo preliminar del Cédigo espaiol incorporado en reforma de 1978, establece que "los
derechos deberdn ejecitarse conforme a las exigencias de la buena fe" (art, 7 1), para luego expresar: "La
ley no ampara el abuso de derecho o el ¢jercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las
medidas judiciales o administrativas que impiden la persistencia del abuso® (art. 7 II). Una reforma del
afio 1968 introdujo en el Cédigo argentine la siguiente regla: "La ley no ampara el ejercicio abusivo de
los derechos. Se considerars tal al que contrarie los firies que aquéila tuve en mira al reconocerlos o al
que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres” (Codigo argentino,
art. 1071 11}. El Codigo Civil de Québec de 1992, un importante aporte al desarrollo de la codificacion
de influencia francesa, expresa que "toda persona estd obligada a ejercer sus derechos conforme a la
buena fe" (arc. 6) y que "ningin derecho puede ser cjercido con el proposito de dafiar a otro o de uga
manera excesiva y no razonable, de un mode que resulte contrario a la buena fe" (art. 7). Finalmente el
reciente codigo holandés, luego de referirse a la buena fe, lo hace respecto del abuso, disponiendo que
"de un derecho puede abusarse, entre otros casos, por ejercitarlo con ninguna otra finalidad que hacer
dafio a otro o con otra finalidad que para la cual fue concedido o, en el caso de que no resulte razonable
el cjercicio del derecho habida consideracion de la despeoporcitn entre el interés en el ejercicio,del
mismo y el interds que se daia por elfo” {arr. 3.13.2.). )

i
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inevitablemente suponen un sopesamiento de los bienes juridicos en juego. Cada
derecho tiene, dicho metaféricamente, la vocacion de transformarse en incondicionado.
Sin embargo, el derecho ajeno lo determina y limita externamente, El problema del
abusa, por el contrarie, se plantea respecto de derechos cuyo ambito de facultades y
jimites externos ha sido definido, y en circunstancias que el titular actiia dentro del
ambiro formal de facultades que el derecho le confiere. La confusion de los planos puede
llevar a exteénider sin necesidad la institucion del abuso de derecho.-

15. Esa critica podria efectuarse a una sentencia reciente, recaida en un recurso de pro-
teccion, enque el asunto fue resuelto con referencia al abuso de derecho, en circunstancias
que puda tesolverse del mismo modo por la via de dirimir ‘interpretativamente el
concurso de derechos (y, més precisamente, de normas legales de la ley N°18.401 sobre
saneamiento de bancos e instituciones financieras). Los supuestos normativos del caso
son complejos, de modo que no pueden ser relatados en detalle. En esericia, se trataba
de la concurrencia, por un lado, del derecho del Banco Central de Ghile de que los
bancos que recibieron apoyo financiero de esa institucién con ocasidn de la crisis
financiera de 1983 destinaran parte de sus utilidades a pagar las obligaciones resultantes
y, por otro, del derecho de los accionistas a capitalizar las utilidades y postergar, en
consecuencia, el pago deaquella obligacion. El fallo de la Corte de Santiago {confirmado,
con dos disidencias por la Corte Suprema) acepta la demanda del Banco Central sobre
la base de que ¢l banco demandado habria incurrido en abuso de derecho al capitalizar
las utilidades del respectivo ejercicio, postergando de ese modo la deuda subordinada
que el banco recurrido mantenia con el Banco Central®, .

Sin embargo, la calificacién de un caso como uno de abuso o de concurrencia
de derechos no siempre resulta inequivoca. Es, por ejemple, lo'que ocurre con frecuencia
en los casos de vecindad. Asi, se ha fallade que resulta abusivo €l uso que hace de un
terreno un club de tiro al vuelo, cuyo funcionamiento provoca ruides y causa otros
tiesgos a los propietarios vecinos. La Corte de Pedro Aguirre Cerda, para dar lugar al
recurso, argumentd que en virtud del "principio inconcuso del abuso de derecho...,
una actuacién de suyo legitima se transforma en ilegitima si altera o afecta en forma
- grave el derecho legitimo de un tercero"¥. En verdad, es usual que los casos de vecindad
puedan ser resueltos tanto por via de abuso (si se atiende a la anormalidad o exceso en
el gjercicio del derecho) como de conflicto de derechos (si se sopesan en abstracto y en
concreto los bienes e intereses cautelados por la propiedad de cada vecino). Se comprueba
en estos casos limites que la regla de calificacion de un caso como uno de abuso de
derecho o de conflicto de derechos tiene necesariamente una zona imprecisa, por nitida
que aparezca a primera vista. Por lo demas, entre los topicos relevantes para determinar
el alcance reciproco de los derechos en conflicto figuran precisamente aquellas
circunstancias que permiten inferir si es abusivo el ejercicio de alguno de tales derechos
(como ocurrié en el caso del club de tiro)®. '

% Fallos del Mes 449 [1996}, pig. 523.

" Gaceta Juridica N°55, pag. 73 ss., considerando 15° (pig.76).

¥ En el derecho francés, por ejemplo, las turbaciones de vecindad son calificadas bajo la forma del
abuso de derecho, con consideracion a si son excesivas 0 anormales; ura resefta jurisprudencial en
Megacode Code Civil. Enrichi d'Anrotations Tirdes des Bases de Données Juridiques, Paris, 1995, art, 544, pag.
413 ss.
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endida la generalidad de las-clausulas.generales que le sirven de referencia legal
los principios juridicos.en que se apoya, la-doctrina del abuso dé derechio teride &
icretatse en gripos:de casos tipicos. La pregunta por los criterios de concrecion del
abuso de derecho tiene precisamente a relevancia prictica de circunscribir el dmbito da
aplicacién de una instirucién excepcional, que,sin embargo, no puede ser expresada efi?
eglas concretas. La cuestion se plantea andlogamente en 6rdenes juridicos donde no hay
una norma legal general sobre el abuso de derecho {como en el derecho chileno}, que
donde la ley expresamente consagra la institucién; como se ha visto, la formulacion legal
del principio de quelaley no protege el ejercicio abusivo de los derechos es necesariamen-
te general; asi las normas legales, donde han sido introducidas, se han limitado a dar
sustento positivo a un principie juridico que ya ha sido desarrollado de lege ferenda por
ta doctrina y la jurisprudencia. En la exposicién que sigue de los principales tipos de
abuso de derecho se intentara hacer referencia preferente a situaciones reguladas por la
legislacion chilena, que contribuyen a construir por analogia, a la luz de un criterio mas
general, una regls en la mareria®. : '

a) El Ejercicio de un,Derecho.con el soio Propoésito de Causar Dafio a otra

Personi

17. Seguin la hiparesis de abuso de derecho mas comtnmente aceptada, el gjercicio del
erecho subjetivo es ilicito cuande el tinico fin que persigue el autor es causar dafio ad
- tercerot €l ejercicio del detecho no reporta al titular urilidad alguna,:que no sea
satisfacer el interés de dafiar a otro. Réprésénta un caso extremo de ui acto contraric
‘a*las buenas’ costumbres; de modo que la legislacion comparada del ultimo siglo y la
doct‘rina estdn en acuerdo uninime acerca de su tlicitud. Coti'tado, se tratd de ung
iipotesis extrafisima en la pricticazNo tanto porque sea extrafio que ¢l propietario, por
ejemplo, quiera sélo molestar al vecine con guien esti enemistado, sino porque la
experiencia muestra que s, en extreme dificil. probar el propésito exclusivode causars
idafio a atro™, ST T o o

Usn antiguo caso holandés muestea las limitaciones de esta forma de abuso de
derecho’. Jan cubrié con un gran lienzo la hermosa vista que desde su casa tenia su
vecino Piet. El juez sanciond a Jan por abuso de derecho, porque el lienzo no tenia otro
fin que impedirle la vista al vecino. Entonces, Jan construyé un molino que impedia la
vista. El juez ahora ordens retirar el molino, porque éste no estaba conectado a la
fuente de agua, de modo que era por completo intrif para el propietario. Jan, sin
embargo, conects el molino a la fuente de agua. Ahora la accién de supresion del dafio
fue rechazada: ¢l uso del molino excluye la hipétesis de abuso de derecho, aunque éste
haya podido ser construido en otro lugar de la propiedad. El caso muestra que la
exigencia de que el dnico propésito del ejercicio del derecho sea dafiar a un tercero

*# Este procesa de desarrollo del derecho con recurso a la analogia, a los principios y a las ideas norma-
tivas que cspontineamente se muestran en las relaciones intersubjetivas en A. Kaufrann. Analogia y
Naturaleza de la Cosa. Santiago, 1976 {1965). Con especial énfasis en el derecho civil, §. Esser. Principia
3y Norma en el Desarvollo Jurisprudencial del Derecho Privado, Barcelona, 1961 (1956),

* Asi concluye B. von Feldmann en su comentario a los casi cien adios de jurisprudencia del are. 226 del
cadigo alemdn, que consagra este tipo de abuso de derecho (Minchener Kommentar zum BGB, Tomo
[, 2# ed., 1984, pp. 1583 ss.).

¥ Tomado de D. Medicus, op. cit., p. 56 [nota 14].
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presenta usualmente problemas probatorios insupera‘bles y puede ser féclilmente eludiga
mostrando que la accidén persigue algtin fin cua!qL.JIera que sea atrlb.ulbie_al probvec )
personal del titular. Desde un punto de vista estrictamente normativo, sin em arrg!clv,“
esrarformd éxtremia-de sbusade derechiores.una F°E‘F;T?E‘_‘?F}”d?,‘?‘_"ei‘?e"-“.‘?;‘?“%} generalis
;}foveﬁiente del derecho romano tardio¥ y parecé constitair el pitnrode éficudntro mis
dentatencredatmoraly el dérecho? )

H
b)iﬁitrerﬁ‘é-? Desproporcion entre el Interés del Titular y el Efec;to Negativo que:
“Produice‘en otea-Persona el Ejercicio del Derecho :

18. Existen casos en que él‘":éiéfcicib"-?de--iin"-de_recho rgsultx'f"cpﬁfrgrib,‘a."la bugpa: fo
porgue supone extremarel ejercicio de upa facultad ha‘st'a e"‘l [irlmte déTa deslealrad. L{Jin
par de ejemplos legales pueden contribuir a aclarar esta hipotesis, El ver'll!dedor responde
de los vicios ocultos™s redhibitoriosique tenga la cosa y que sean tales, ‘que per ellos la
cosa vendida no sitva para su uso natural, o sélo sirva imperfectamente, de modo que
sea de presumir que conociéndolos el comprador no la hubiera comprado _o‘la Publera
comprado a mucho menor precio” (arts. 1857 Y 1858 N°2). Para que el vicio $ea red-
hibitorio requiere, por consiguiente, que su conocimiento por el compradgr prES}l-
miblemente habria alterado su decision de comprar o su disposicién a pagaf e'l precio
convenido; no cualquier vicio es redhibitorio, sino sélo aquéllos que habtian 1{1€Iu1do
sustancialmente en la decision de compra. Si el vicio no tiene la‘ f_ntidad syﬂc:ente,_
solo hay lugar a la accion de rebaja del precio o quanti minoris, evitindose asi el efecto

desproporcionado que puede significar fa rescision del contrato, que es la pretensnén}- :

que sc hace valer mediante la accion redhibitoria (art. 1868). o

Orro interesante ejemplo legal de este tipo de abuso _c,lgde}*echo se encuentre
en el afitigid att."945, actualmeénte; art56delCodigodeAguas, que "dlspon'% queﬁ
"éualquicra’puéde cavar én'selo propic un pazo, aunque de ello tesulte menoscal At
oud de-que se aliienta oted pozo; pero'st d’g‘_ell_'c):_p_ > Tepc Laf: 72_1_”d agguna, 6 o’

‘quie pieda compararse con. el perjuicio ajéno, séra obli ado. a ?egarlo .Tambie_P
en este caso la desproporcion es indicio de un abuso. Anilogo principio se expresa en
ta regla del art. 9417 _

El'fundamento de1a ncialment
romano, e§ la'biiena fef rid'se puede invadar i ¢io 'd_e la cosd cont
vocar.un efecto pot ¢ompléte désp‘rdpdrc_i:onka"do;' ni'se puedepnvarc richo Nt
vecing del suministro deaguas subterrineas>El misiio d eber ﬂg}_egl_u_:ad puéd mferlr

especto.de o derechos cuyo ejeteicio genera deberes dé lealtad o consideracins
réspecto de quiehes deben soportarlo, Aunque el principio se apliFa preferen@nfeﬂt& a
relaciones personales, también puede surgir de derechos de propiedad, especialmente
en relaciones de vecindad. :

sencialmente provenientes del derecho

.
L

* M. Kaser. Rémisches Privarreche. 9 ed., Minchen, 1976, p. 138 (rraduccion caste]lan.a,.Derecho Privado
Romano, Madrid, 1982, pirr. 33.4); una referencia normativa en el Cadigo de _[ustlmanol 8.27.1.

" Es interesante constatar que la sentencia de la Corte Pedro Aguirre Ccrf:la antes refenc?n' {nota 27}
alude a las normas del are. 941 y 945 (hoy art. 56 del Cadigo de Aguas) para justificar fa decisidn cf?ntra
el club de tiro que causabu ruidos Y OCros riesgos conexos a su funcion.amiento; Aunque no hace re feren-
cia expresa a la idea de proporcionalidad, resulta evidente que cs renida en C(.ms'nd.cracm.n al 1'c:ft:r|rs‘,'c::1 a
esas nermas como expresion del principio del abuso de derecho en el orden juridico chileno (conside-
rando 15%).
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contratos bilateral
porincimplinientd (ars.
mbos ‘casos, el incumplimiento de Una parte otorga a'ld ‘otra pa Ung’
_excepcion (no cumplir por su parte lo debido, en el caso del art. 1552) yana;
stoni de-ineficicia del actd (la resolucion del contraro, en el caso del arr, 1489),

n

incumplimiético que resulta sccidental en of contexto general de la operacién.
o, teéirdid €l acreedor accionas indemnizatorias’ (que se traducen
econémicamente en un efecto andlogo a la rebaja de precio en el caso de los vicios
redhibitorios), jpere’ o podrs Tavocsr ‘aquellos derechos! que pueden resultar des-
- proporcionados, y que mis bien EXPIESAn uUn pretexto para poner término a la relacion
contractual® . '

tibien puede habet sittaciones de ejercicio desproporcioniido de un derechaos
Mtros' dmbitos, distintos de la vecindad y de las' relaciones ‘obligatorias; como lo
ilustran ejemplos provenientes del derecho comparado. Un interesante caso de abuso
de derecho por desproporcion entre el derecho invocado v el dafio prodpcido a un
stercero se presentd en Espafia a consecuencias de una coficésion que la attorid orger
a‘emipresa’para utilizar las arenas de una playa;fel titular de Ia concesisn explors de
odo las arenas; Gue dejé indefensa ante las‘marejadas a una instalacion indugérial
proxima. El fallo sancionatorio del concesionario considerd que el dafio era inmoral o
atitisocial en forma objetiva, porque proviene del exceso o/anormalidad sii'el gjercici:
ideél derecho®. Otro caso muy conocido se produjo en Alemania a poco de entrar en vi-
gencia el Cédige Civil. El prepietario de un antiguo castiflo estaba enemistado con su
hijo, a quien negaba la entrada a la propiedad; el hijo reclamé ante el tribunal que la
negativa de acceso de su padre era abusiva, porque le impedia visitar la tumba de su
madre, enterrada en el lugar. La defensa del padre argument$ que no habia abuso de
derecho, segan el arr. 226 del codigo aleman, porque la negativa no tenia por interds
dafiar al hijo, sino evitar al padre anciano el malestar de encontrarse con éste. El tribu-
nal estimé que se trataba de un ejercicio excesivo o anormal del derecho de ptopiedad,
porque nada impedia que el hijo fuese autorizado en ciertas fechas conocidas para
en-trar a la propiedad, conservando el padre la posibilidad de evitar el encuentro
que no deseaba. En otras palabras, la niégativa sbsolufa no estabal justificadaitens

*Un analisis de la doctrina en materia de procedencia de 1a accién resolucoria frenze a un cumplimien-
to parcial o imperfecto, en J. Lépez S:M., op. cit., P 556 [nota 22]; y .M. Lecaros. La Accién Resolutoria
frente al Cumplimiento Imperfecto de las Obiligaciones, en E. Barros, coordinador. Contraros. Santiago, 1991,
pp. 179 ss.

¥}. Castan Tobefas. Derecho Cioil Espatiol, Comiin y Feral. T. I, vol 2° 14a. ed. (por ). L. de los Mozos),
Madrid, 1984, p. 70, con cita completa de la sentencia, redactada en 1944 por el propio Castin. Si-
guiendo Ia dectrina de ese fallo, el Tirulo Preliminar del Cadigo Civil espanol, incorporado por la
reforma de 1974, hace referencia, como uno de los criterios del abuso de derecho, 1 “rodo acto u
omision que ... por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales
de un derecho, con dafio para tercero” (art. 7 I1) {supra, nota 25). La idea de desproporcion es un
criterio particular del abuso de derecho en el derecho iralizno (L. Bigliazi, V. Breccia, F.D. Busnelli y V.
Natoli. Diritto Civile, T. 1, Norme, Soggeiti ¢ Rapporto Giuridico, Tarino, 1992, p. 372} y en Alemania (D.

Medicus, op. cit,, pp. 61 55, [nota 14]). En Francia, la jurisprudencia parece ser particularmente exigente
{J. Ghestin y G, Goubeauz, ap.cit., p. 650).
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dido el interés legitimo (no el derecho) que tenia el hijo por visitar la tumba de su
madre™.

21. La idea de completa despropuorcion en el ejercicio de un derecho, que hace de éste
un acto inmoral o antisocial, subyace a muchos casos en que la jurisprudencia compa-
rada da lugar intuitivamente a la pretension de abuse de derecho, sin articular razones.
Asi, la corte de casacién francesa estimo abusivo que el propietario de un terreno ;e
negara a que su vecino entrara a efectos de hacer reparaciones en su pmpm.mmueble .
No habia en el caso puro interés de dafiar, de modo que Ia hipéeesis mas nirida de abuso
de derecho estaba descartada; mds bien era un caso en que la conducta resulta obje-
tivamente contratia a los deberes minimos de sociabilidad que hace suyos el derecho
objetivo. En definitiva, las hipotesis de desproporcion en el ejercici.o de un.de.recho
suponen un ejercicio desleal o de mala fe {como cuando se invocan incumplimientos
insustanciales para sustragrse a la aplicacion de un contrato) o bien una extr.ema mez.
quindad, que se expresa en que el ejercicio del derecho se hace con desconsideracion
grave de los dafios que se causan al tercero.

c} Actos Propios. ]

22. La mas tipica aplicacion del principio de buena fe como limite al ejercicio de los
derechos se refiere a los llamados actos propios. Segun un antiguo proverbio no es licito
venire contra factum propium, esto es, actiar de una manera que resulte conrradictoria con
la confianza que habia generado en un tercero una condueta anterior del titulgr del
derecho. Bajo diversas formulaciones, este:principio muestra un analogo desarrolto-
jurisprudencial en el derecho privado de distintos sistemas juridicos®, - ‘
El bien juridico carselado por Iz doctrina de los actos propios es la confianza; el ejercicio
del derecho resulta contrario a a buena fe porque ng se condice con las expectativas
ciertas que el titular habia generado en un tercero con su’ propio comportarriento.
Quien hace valer el acto propio:del titular del derecho subjetivo no tiené por s parte

un derecho a que éste sé comporte de cierta manera, de modo que no se trata de un’ )

conflicto entre derechos. Por eso, la aplicacion del principio estd sujeta a los criterios
de excepeionalidad. que caracterizan al abuso de derecho. Para que se configure _e[ abuso
de derecho basado en actos propios no basta que se haya insatisfecho una expectativa
'njcna creada por la conducea precedente del citular, sing se exige, ademss; un juicio
normativo acerca de la deslealtad de la conducta del titular, por atentar contra los deberes
reciprocos de respeto que sisgen implicitamente de las relaciones personales. Por eso, en general,
€5 una institucion tipica del derecho de obligaciones.

23. No resulta posible una enumeracion de los tipos de actos contrarios a la buena fe,
port conrradictorios con actos propios anteriores de quien invoca el derecho. A modo

* Tomado de K. Lurenz ¥ M. Wolf, op. cit., p. 325 [not 4L )

¥ J. Ghestin y G, Goubeaux, op. cit, p. 645 [nota [9),

" En el common law se expresa en la institucion del estoppel, nacida como correctivo al formalismo
radicional, ¥ que se funda en of “principio, segin ¢l cual las partes de un corttrato que han conducide
sus negociaciones en confianza 0. bajo el supuesto implicito acerca de un estzde de COsas presente,
pasado o futuro, o de una promesa o declaracion expresa-o ticita en ef sentido de que un derecho-
reconecido por el orden juridico no serd efercido, no podrin desdecirse de esc supuesto, promesa o;
declaracion si resulta injusto o incorrecta hacerlo™ (J. Beatson. Ansan's Law of Conrracts. 27 cd., Oxford,
1898, pp. 110 s5.). Un espléndido planteamiento de la doctrina en lengua espaitola, con referencias
comparadas, en L. Dicz-Picazo. La Doctring de los Prapios Actos. Barcelona, 1963,
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ejemplar se hara referencia a continuacion a algunas situaciones tipicas en el derechg
chileno y comparado.

Un caso de proteccion legal de la confianza creada por el propio acto se presenta
en'‘el derecho chileno a propésito de la ofertd: Si tna persona recibe de otra una oferta
‘de celebrar un contraro debe aceptarla de inmediato, si es efectuada verbalmente, y:
dentro de veinticuatro horas o a vuelia de correo, segun la residericia del destinataris,
“sies formulada por escrito (Codigo de Comercio, arts, 97 vy 98). i no es aceptada en
esas. oportunidades, la oferta se entiende caducada; por eso, si el destinatario de la
oferta demora en aceptarla, la aceptacion es extemporines y se entiende que formula
una nueva oferta. Pero puede ocurric que a pesar de la acepracion exteinporinea, &l

~aceptante confie.en que el contrato ha sido convenids. Por €50, se impone en tal caso
abprimer oferente, quien tigne el derecho potestativo a convenir o no en la aceptacién
extemporinea, el deber de informar su retractacion, y si no lo hace, queda obligado i
indemnizar log dafios suftidos por el destinatario en razén de haber confiade en I
celebracién del contrato (Codigo de Comercio, art. 98). Algo anilogo ocurré cuandg el
‘oferente se retracta tempestivamente de la oferta, esto es, estando vigente y antes de [a
-aceptacion (idem, art. 100). En estos casos el acto propio del oferente, como fue sy
oferta, ha creado una razonable confianza en el destinatario de que se ha convenide el
fontrato; por eso, aunque su aceptacion sea ineficaz a efectos de formar el
‘consentimiento, resulta abusivo defraudar esa confianza, El oferente ha creado con su
oferta una relacion con el destinatario que le impone deberes de lealtad en el ejercicio
de sus derechos frente al destinarario,

24. A la doetrina del abuso de derecho port contradiccion con actos propios pueden, en
‘éspecial, reconducirse ciertas hipotesis de culpa in contrahendo que dan lugar a respon-
sabilidad precontractual. Ademis de las situaciones relativas a la oferta, reguiadas
legalmente en el Codigo de Comercio, esa responsabilidad puede surgir cuando dutante’
la negociacion de un contrato se ha creado la conviccidn de que su perfeccionamiento
es-en la prictica seguro, ante 1o cual la otra parte actda en correspondencia con esa
‘gonfianza: Usualmente Ia intérrupcion inopinada de las negociaciones solo resuled
abusiva cuando una parte ha negociado de mala fe; pero también puede llegar a serlo

~¢cuando ha créado en la otra parte en una medida superiora lo usuali la conflanza'de que

el contrato puede tenerse por convenido, a pesar de no haberse cu mplido los requisitos

25.Un éjéinplo de contradiccidn con los actos Propios es la excepeion de prescripcign in-
terpuesta por quien hasta la vispera del cumplimiento del plazo ha negociado con el
acreedor, Seria el caso del vendedor a quien le es reclamado por el comprador un vicio
redhibitorio de la cosa, ante cuya evidencia inicia una negociacion para determinar si
procede reparar el vicio o sustituir fa cosa; luego, una vez cumplido el breve plazo del
art. 1866, el vendedor interrumpe Ia negociacién, invocando la prescripcion. En la

® K. Larenz y M. Wolf op. cit,, p. 612 Inota 4). Para el derecho francés, Ph, le Tourneau y L. Cadiet.
Droit de la Responsabilite. Paris, 1996, pp. 76 ss.; J. Schmide, La Sanction de la Faute Précontraceuelle, Revue
Trimestriclle de Droir Civil. 1974, pp. 46 s5. Un esquema interpretativo del derecho chileno en H. Rosende
A. La Responsabilidad Precontractual en la Formacign del Consentimiento en los Conerartos Reales y Solemnes, en

Instiruciones Modernas de Derecho Civil, Homenaje al profesor Fernando Fueyo, Santiago, 1996, pp.
37 ss, : :
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especie ¢l vendedor podria alegar que no ha }}abi.d'o propmmer(;te1 1Fr.1.5.err(?r|1:tcenzzpclc?éiz
prescripcion, porgue no se ha reconocido la 0bliga§1on que siur?e el u..uo neerrupeion
natural del art. 2518 11). Con todo, resulta abusivo y-t'ies ea nchgEtar, g‘em indo 1a
confianza de que clacuerdosélo depende de una cues‘tlon de hec- o p‘Or‘e’Jt ’ir?a) .._ "
puede. reparar ¢l vicio de la cosa, 0 si, por el contrario, es necI:scmo au:.nlal éxce, Sién
‘luego suspender la negociacion cuando se cumpi§ el pla:zo que daciednacz:ll;o otesfac;vo
de prescripei¢n. Elacto propio anterior hace abusivo el EJE:rc(;cT e t:3._1«3 _ Ugnerédé ve
a interponer esa excepcion en tazon del abuso que se hace de la confianza g

t ot pglr;el;uso de derecho por actos propios se extiende‘:‘ai ejercicio de la a(iCl.t:)l.I,.(O
excepeion) de nididad por un vicio _formalr,. por quien conocid en;u 1moz~iai:r;tcoi;n ‘;ﬁ:};:
exigio, antes de ejercer la aécion de null'dad, el cumpil_m}en.to 614 ao g[amea que Ie
reportaba el contrato Sa situac;o'n es a;;;ﬁ’ga pero no idéntica a la que p

s sersd lizado en infra par. . _ L

1082 qlll:;e;et:i;rgz modo, guien [Eor sus propios actos ha cread_o_la apatiencia de gue
clerta persond eS sit feprésentante', con poderes suficientes para rezﬂtza: cfllertcci}essizg:;;:)z,
no puede licgo pretender que no le obliga un contrato queleha bevem lo csventalp dé
con el argumento de que el empleade que lo convino en su nomb}'e calrel;:lado cl:mtmtos
representacién {art. 2160 1}, Sicon anteriorida'd'tal empleado ha fa cele raele ontratos
semejantes, que fueron reconocidos como vilidos por el empresario, Csil.al e exisr |
apariencia de un poder suficiente, que ha sido creada por un acto prc;Pio € aga o 1.‘;
de modo que resclea contrario a la buena fe contradecir la confianza cre

i
contraparte™.

26. El abuso de derecho por contradiccién con los actos ?ro?i-cm presenta z;lnélfg:las ;132:
ro no debe ser confundido con el acto juridice de renuncia tdcita @ un dere_c_ o: [ a c:y_ién
fiere a veces de ciertos hechos un acto de renuncia. Es. el caso de la renuncia 316;:)2;(: d
de nulidad relativa o rescision en virtud de la ratificacion tacita del acto (a'? 1 yb e

arenuncia a la excepcion de prescripcion extintiva (que tecm'ca'mentel rec]:l-e e -n'onza::
de interrupcién) que produce el reconocimiento eXpreso O tacito de a0 1gac1f>-nn [esz
2.518). En estos casos el acro del tirular, distinto de ejercer la acctong exc;:pct:n 05.
pectiva, tiene &l significado de acro juridico de renuncia al d_erecho_a._ ._aceir 0 co 15 de
terioridad: Con todo, sélo excepcionalmente un acto que conlleva omml: el ejercic d
un derecho subjetivo constituye un acto de renuncia de ese derecfho. AS}, %or ejempbh:
si el acreedor negocia con el deudor un cumplimiento por equwaleﬁctz} e ufnazodo
gacion, no por eso queda privado de ejercer luego la accion de cufnp‘lr.me(rjutg o.rr:ne;
Arendido el efecto extremo que se produce, usualmente tal renuncia ticita del t?zla et
una fuente legal o contractual y, en todo caso, el acto no puede tener otro sentido p
ble que el de renunciar al derecho.

i ri :l s J ¢ faw (J. Beatson
#Casos de este tipo son los que dicron origen a la doctrina del estopell en el common law (] ,
op. cit., p. 110 [nota 38} o - e I woariencia
# [ doctrina de la apariencia solo parcialmente se superpone con la de lo? actos propios: !] r.‘;:;-m e
i ad: i VOCA UNR F
5 J i a sido creada o tolerada por quien luego in
da lugar a abuso de derecho cuando hi sid ‘ 3 o reon w8
arle eficacia, defraudando la confianza de un rercerer Una referenci
formal para pretender negarle eficacia, defraudand recre ¢ o
ienei ia, ¢ Shesti aux, op. cit., pp. 5.
H 2 apariencis Francia, en . Ghestin y G. Goubeaux,
([U ':lc[iiﬂl LlL’ "d d('lc[l.'[ﬂ.ﬂ d{! Isl APAriencia [cF3] 3 . .t " la A b ; l
jo inédi iF a bariencia en ¢l
“hi interesante trabajo incédito de D. Pefiailillo, La Proteccion
(nora 19]. En Chile, ¢l interesante trabaj _ illo Pr ala e en el
Derecho Civil, presentado en los seminarios sobre reformas al Codigo Civil orgnmz.l.do:..d?(‘)‘;' l[:lcjm .‘;\
cion F. Fueyo. Sobre los paderes aparentes y los poderes que emanan de un acto juri i:i.e a.hc m,mn.
' . AP S EAYVO .
Prado, Distincion conceptual entre fos poderes aparentes y los poderes ticitos: un ensay plics
. o o _
af factor o gerente, en E. Barros, coord, Contrazos. Santiago, 1991, pp. 81 ss.
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Andloga 2 Ia renuniia ticita es la preclusion de un derecho’ La preclusionas und
institucion de derecho estricto; esto es, requiere norma legal o disposicion contractual
expresa que la conremple como efecto. Por 50, la preclusion no es de planc asimilable
a*la’doctrina de los actos propios como limite al ejereicio de un derechd. Como I3
renuncia, la preclusion supone que él derechio se extingue por realizar el titular un acto’
difeténte al ejercicio de ese derecho: Es lo que ocurre en materia procesal cuando una
de las partes omite plantear un incidente (cuestion accesoria al pleito) en la oportunidad
que tuvo conecimiento del hecho que lo motiva; si conocido el heche, hace una gestion
posterior en el juicio, que no sea plantear el incidente (la nulidad de una notificacién,
por ejemplo), se extingue el derecho potestativo a hacerlo con posterioridad {Codigo
de Procedimiento Civil, are. 85).

Tanto la preclusion como la renuncia se vineulan funcionalmente al principio:
de’buena fe, pero operan de un modo mas dristico que el abuso de derecho. Este:
dltimo se aplica respecto de derechios que estin vigentes y cuyo ejercicio resulta limitdado:
por los actos anteriores del titular que han comprometido la confianza ajena-en términos
que resulta desleal actuar luego de una manera contradictoria; por-el contratio, I

‘renuincia y 1 preclusion producen el efectd mas drastico de extinguir el derecha:

27. Los actos propios; también fuera del ambio del abuso de derécho, p teden sef
invocados para-excluir responsabilidud extracontractual; éuando el comportamighto de la
victima del accidente supone implicitamente aswmir el riesgd. Es ¢l caso de los accidentes
que corresponden a riesgos tipicos de la practica de un deporte. Asi, el furbolista no
puede demandar responsabilidad por la lesion sufrida a consecuencias del normal
desarrollo del juego, porque ello contradiria el acto propio de aceptacion de tales riesgos
que supene su participacién en el juego™. Tampoco hay en este caso abuso de derecho:
‘el'acto propio de asumir ol tiesgo impide que la victima adquiera siquiera el deérecho 4
sef indemmnizada por ¢l dafio que un tercero le cause.

28. En suma, se puede comprobar que la doctring de los actos propivs es un importante”
correctivo de justicia material al formalismo juridico; que opera en diversos planos: como

limite -al ejercicio de los derechos,” en la doctrina del abuso de derecho; como

antecedente de la extincion de un derecho, en la renuncia ticita v en la preclusiont y,
finalmente, coma. causal de justificacion, para excluir la responsabilidad civil extra:
contractual.

Desde el punto de vista aqui relevante del abuso de derecho, es conveniente:
refterar que no toda contradiceién con el actuar previo tesulta abusiva per se; Eltitular
de un derecho puede cambiar de opinién acerca de si lo ejercers o no, o acerca de la
forma de ejercerlo, de modo que nadie puede exigir que en el fururo se deba comportar
del mismo modo que lo haya hecho con anterioridad. A Menos que con su'condicta’
haya creado la legitima confianza de'que eni el futuro actuard de un cierto modo, en
términos que resulte desleal no hacerlo, como se ha visto en los casos de la oferta, de
la negociacion sobre los vicios redhibitorios, de la nulidad por vicios formaies alegada
luego de haber gozado de los beneficios del conirato o de los poderes aparentes. A la

¥ Un cjemplo del derecho romano en el Digesto, 9.2.7.4: "Si ¢n una lucha o en ol pugilate libre uno de
los dos Juchadores hubiesg marado al otro, si lo hubicse matado en vn certamen pablico, cesa la Aguilia
rorque ¢l dafio no se cotsidaga hecho con mal inzencion sino a causa de la gloria v el valor (rraduc-
cidn A, ’Crs, E Hurnzh'(!‘w. P. Fuenteseca, M. Garcia y J. Burillo, Pamplona, 1968). En el derecho
chileno, A. Alessandri R., op. git;, pp. 618 ss. [nota 9]. .
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expectativa creada en el otro por la propia canducta, se agrega como requisito que
resulta incorfecto 0 contrario a la decencia, atendidas las circunstancias, defraudar la

confianza creada.,
d) Ejercicio de un Derecho Adquirido de Mala Fe

79, En este grupo de casos también estd comprometida la propia conducta de quien
luego cjerce abusivamente el derecho. El acto propio consiste en ur ilicito en que se
incurre concientemente al momento de adquiris el derecho.

En nuestro derecho civil existen algunas importantes aplicaciones de este tipo
de abuso de derecho. El art, 1683, que reguta la nulidad absoluta, priva de la accion de
nutidad al contratante que celebro el acto o contrato "sabiendo. o debiendo saber el
vicio que lo invalidaba". El contratante no puede hacer valer en su favor su mala fe
inicial, ejerciendo la accion de nulidad, si luego Hega a tener interés en que el contrato
resulte ineficaz. A un principio analogo responde la norma del art. 1481 [L: st uma
obligacion en favor de un tercero depende de que se cumpla una condician, ésta se
entendera cumplida si quien debe ejecurar la prestacion interviene por medios ilicitos
para que la condicién no se cumpla, o para que la otra persona de cuya voluntad’
dependa, no coopere al cumplimiento. .

Se puede estimar que estas reglas legales responderi a un principio més general:
gien actia de mala fe no puede aprovecharse de su propio ilicito. Asi, por ejemplo, sienun
contrato s¢ otorga a una de las parces ¢l derecho potestativo a ponetle término hasta
una cicrta fecha, la otra parte no puede argumentar la caducidad de ese derecho si ella
misma hizo imposible recibir oportunamente la comunicacion en la forma prevista en
el contrato (bloqueando el receptor de facsimiles o impidiendo el acceso de corres-
pondencia, por ejernplo). En definitiva, si alguien por medio de un acto ilicito obtiene
un derecho o una excepcidn contra Otra persona, €sta puede oponerse al ejercicie de
este derecho. Se trata de un caso de aplicacion de la exceptio doli, en cuya virtud el
derecho ororga defensa frente a acciones cuyo origen esta contaminado por la mala fe.

¢) Desviacion del Fin de un Derecho Potestarivo

30. El derecho privado otorga potestades juridicas que no constituyen derechos a la

conducta ajens; sino facultades para constituir, madificar o extinguir relaciones ju-

ridicas. La principal regla que otorga derechos potestarivas, o competencias juridicas, es
la del ast. 1545, que consagra la facultad de regular mediante contraros las relaciones
privadas patrimoniales. Sin embargo, la ley o el contrato establecen otros derechos
potestativos, muchos de los cuales se materializan en actos juridicos unilaterales. Asf,
tambi¢n son derechos potestativos los que la ley confiere para revocar un mandato (art.
2165) o para desahuciar el contrato de arrendamiento (art. 1951 1). Esenel ambito de
sstos derechos potestativos donde se produce una cierta analogia del derecho privadoe
con el administrativo: el derecho objetivo concede competencias para producir efectos
juridicos mediante contratos u otros actos juridicos. Por eso, noes extrafio que respecto
de estas facultades se planteen en el derecho piivado situaciones.de abuso de derécho
que presentan analogias con la "desviacion de poder” que es tipica del abuso dederecho
en el derecho administrativo®: una facultad que ha sido concedida con una cierta

# §obre la desviacion de poder en el derecho administrativo, E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez.
Curso de Derecho Administrative. T. [, 4a. ed., 1984, pig. 441 s5. La ley de bases de la administracion del

30

finalidad (porla le
_ y 0 por el contrato} es desviada de ' 305 :
o . . _ ese fin co: ito de satisfacer™
un mtel;::s que no estd cautelado por la norma; fincon el propito de satisfacer
n 3 - - . N .
e atiende?ff,;;?o dcoai snltuac:lones resulta pertinente la doctrina del abuso de derecho
! nes de la norma que atribuye un d p6sitos perscauidon
i . ; erecho y a los propasitos; idos:
- : 1 05 pet: :
;Jg;;:.gtq?r enhel ejercicio concreto de ese derecho. Con todo, tamgién enistsecf:sldo;
. e - N s . 0
e & noere:: © es una institucion excepcional: las facultades que la ley o of conrr&f'
_privada gy estdn su-jems ;n brincipio a escrutinio judicial, pues es inherente a Ia aﬁtoﬂdiﬂiz
e sean ejercidas segiin el arbitrio i i
_ _ prudencial del titular del derecheé
privaca due s ; ‘ L arbi erecho. Con esa
reserva de ex cepcionalidad, en principio, todo derecho potestativo puede ser ejercido
abusivam €, como ocurre cuando se hace con el sole fin de dafar a un tercero, E
parrafos siguientes se hard referencia a los principales grupos de casos de abuso.pol:'

desviacién del fi
in para el que es reconocid
i o .
privado. un derecho potestativo en el dereche

31. Los casos m4
31 Los c 10: ;nas :Iaros en que procede el abuso de derecho por desviacién del fin se
el erecdq.fi;fun;wn,' e;to es, aquéllos que son reconocidos al titular a efectos:
pla un deber de cuidado respecro d . :
u _ e otra persona o.d i io gjeno;
e due ‘ p e un patrimonio ajeno:
2 cién cfontjxgura en estos casos el contenido del derecho v también acti: J '
{mite a su ejercicio abusivo®. e comer
Uno
e 6 de. 1}.c)s desarrollos contemporineos mis importantes del derecho privado
reside cr 1der;t1 icar estos derechos-funcion, con el efecto radical de que se cambia el
nto i .
eente ﬂ:.;s 1f: a mera potestad formal hacia el fin. Es el caso de la autoridad paterna
due s Sgde[f; irf:ue(vo ozrizr;?)rmegtcl) de la filiacion debe ser ejercida en atenci6n al mejm:'
o {art. ; ¥ de la administracion de | i .
terds del hifo ; _ acion de las sociedades anénimas, que lo
emprender en el solo interés de | i i : :
& . nder en < e la sociedad y no del interés-particu
e ellos mismos o de los accionistas que los hayan-elegido (ley N°18.046 artl.: 39 ssla)r
.046, arts. S

32.Enci i imi
oL En z :rl;ltot-scf!:ntldlo pueden ser asimiladas a las situaciones de desviacién de poder los
abusos cc seeo:f osa Le_dactarse por una parte las condiciones generales de contrataciés bajo
recen bienes o servicios al publico. Atendi i
o cuales : : publico. Atendida la diferente posicion de in-
formacier que tu.eéle t.l cgnsumldor acerca de los bienes ofrecidos v, particularmente
contenido etzctivo de las clausulas propuestas, puede ocurrir que 'éstasaltereri

abusivame; wni (o €
7 mente la econownia del contrato en beneficio del empresario que las propone; La:

contenido ni‘;?:;{’ :;; clle la autonomia privad‘a. Nada impide que las partes sé 'alé]'en del
nommativas). con cl SOlosucor‘ltrz;ltos, establef:xdf) por la ley y por la costumbre {fos usos
1461). Por lo mi o limite del orden pttblico y las buenas costumbres (arts. 1545 y

: 0 mismo, nada impide tampoco que una parte proponga a otra un contratg

Estado, L *18. P
cetcict ;:’ ﬁsls;z:t.a;z(;o[nocele] ptincipic en la parte final del art. 2° “Todo abuso o exceso en el
correspondientes”, Sobre Ip?r o5 Grganos a que la ley se reftere] darg lugar a las acciones y recursos
cho Administrative: 'Base F"- ;JETCICIO de potestades en el derecho administrativo chileno, E. Soto. Dere-
# El concepto de‘ dere:l'u:;z an-.;zntales. T IF El Principio de Juridicidad, Santiago, 1996, pp. 53 -SS '
chos, en una tardia y algo i:gt:acr:u: ::::;g;;i?éz :lccis ]genéticadm?me, como calidad de todos los ciere—
Cioll. T 1, I , . 4 rapola e L. Josserand (asi, por ¢jemplo, C. Larroumet. i
que comprerrt;:iu‘zitlln a Vélude du l?ﬂm Privé, 1984, p. 252). En un sentido circunscrito a Iosrriieetre?l:(::s[
eberes, ]. Ghestin y G. Goubeaux, op.cit., pp. 650 ss. [nota 19] (para derecho de

familia} y 652 ss. {para el derecho d i i
Busnellly v oo o e ;nei:?;;egaslins). Para el derecho itialiano, L. Bighiazi, V. Breccla, ED.
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que se aleja de la estructura natural prevista por la ley. Sin embargo, puede ocurrir que
las condiciones generales propuestas subrepticiamente, o sin que-el consumidor tenga
razonable posibilidad de informarse atendidas sus circunstancias, alteren la economia:
basica del contrato en favor del proponente (quien, por ejemplo, no se hace responsable
de los vicios redhibitorios mediante una simple referencia en la "letra chica" del con-
trato a que no se aplicard al contrato el art. 1857). En tales casos se puede configurar una
siruacion de abuso de derecho por desviacién de la potestad que el derecho confiere para
configurar en la oferta las condiciones del contrato. Atenta contra la decencia exigida
en la conducta para con los demis (buenas costumbres) y contra la lealead que se debe
a la conrraparte-de un contrato {buena fe), quien abusa de la inexperiencia ajena en la
materia del contrato o de su confianza en que las condiciones de venta responden a lo
gue naturalmente se entiende pertenecer a una relacion contractual.

La jurisprudencia comparada construyo por esta via caminos de control de las
condiciones generales de contratacion {0 contratos de adhesion, segin la denominacion
feancesa), aun antes de que leyes especiales regularan la materia*®. En todo caso, la
doctrina del abuso de derecho, por desviacion de un derecho potestativo, subsiste como
principio correctivo de orden general, especialmente cuando la legislacion es incompleta,

como en el caso chileno®™.

33, Particular atenicion requiere también el abuso del derecho potestativo a provoecar Ia
terminacion wunilateral de contratos de larga duracion (tracto.sucesivo). En los contratos de
arrendamiento, mandato, sociedad, trabajo, suministro, y demds de larga duracion, es
de la naturaleza que, a falta de plazo convenido, se les pueda poner término
unilateralmente: Con todo, resulta evidente que una relacion de larga duracion supone
pspeciales deberes reciprocos de lealtad al momento de ponerle término:

Asi, por cjemplo, el propio codigo sefiala gue no vale la renuncia de un socio
que se hace intespestivamente o dé mala fe, sin consideracién a los intereses de los
demis socios o con el fin de apropiarse de una ganancia de la sociedad (arts. 2110y
2111). El mandatario, pot su parte, también puede renunciar al encargo, pero debe
contintar ocupindose de tos asuntos encomendados pot el mandante por un tiempo
razonable para que éste pueda proveer a los negocios encomendados (art. 2.167). En el
derecho def trabajo, un capitulo importantisimo es precisamente la trerminacidn
unilateral de la relacién laboral por desahucio del empleador (Codigo del Trabajo,
arts. 155 ss.). Pero, mas alla de las disposiciones legales especiales, rige el principio
general de que mo se puede abusar del derecho potestativo a pener término d und relacidn
ridici de larga duraciond . Asi, el principio se aplica, por ejemplo, 2 la relacion continua
Je suministro de un insumo esencial por un proveedor a un empresario industrial. El

+ En Alemania Y ley sobre condiciones generales de contratacion de 1976 vino a codificar la jurispru-
dencia de las décadas anteriores, construida a partir de tas normas que declaran ilicitos los actos contra-
rios a las bucnas costumbres (art. 138) y que ordenan la actuacion de buena fe en materia contractual
{K, Larenz y. M. Wolf, op.cic., pp. 782 ss. [nota 41} La ley francesa de 1978 delego en la autoridad
administrativa ta racea de definit Jas cliusulas que se fendrian por abusivas, sobre la base de la nocidn
de “abuso del poder econdémico a efectos de obrener una ventaja excesiva' {J. Carbonnier. Droit Civil. T.
4, Les Obligations, 16° ed., 1992, p. 160). También en Espafia, la legislacion sobre consumidores ha
cubtierte un vacio jurisprudencial (L. Diez-Picazo, op. cit., pp. 344 ss. [nota 23R,

# La ley de proteccion al consumidor N°19.496 contiene normas sobre condiciones generales de contra-
acion que no comprenden todas las hipotesis de abuso de derecho que son construibles a partiv del
derecho civil general. Al respecto, M. Tapia y J. M. Valdivia, Contraro de Adhesion. Ley N°19.496, 1999
(memoria de prueba), pp. 22 5. En general sobre tas clausulas abusivas, M.V, Bambach. Las Clausulas
Abusivas, en E. Barros, coord. Contratos. Santiago, 1991, pp. 47 ss.

. Ghestin y G.Goubeaus, op. cit., p. 648 [nota 191
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el I;i:o::cl:d:ll;“l}::sa;l:it r::-:a:r;:?{h-t].tfj C'Oncs_d"“l derecho privado y el orden de una economia de mercado es

respecto E. Mcstm;ik;r La‘;:[‘;n q.l"l,c 'Lcl remoenta a Adam Smith (quien fue profesor de derecho). Al

Pablicas 23, 1986, pp 5'9 55 Solnos | ‘s-l ie.de.l Derecho: Devecho y Feonomin en Adam Smith, en Estudios

w0 inStitUciunulcs,dc -h ecmtmm?vn. m.]L i:.anfms coftcff’FLlulcs que plantea la consideracion de los aspec-

Lehre uom Subiehecorn R ‘h o m_cﬂ el concepro juridico de derecho subjetivo, L, Raiser. Der Stand der
jekeiven Rechr im Deutschen Zivilrecht, 1961 y, especialmente, Rechesschuecy und Institutionenschutz

im Privatreche 1963, ensayos recopilados ¢ - .
.y 124 55, sayos recopilados en L. Raiser, Die Anfgabe des Privatrechss. Kronberg, 1977, pp. 98
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conducen al efecto econamico que la ley pretende impedir. Es el caso del fraude a la ley,
un tipo de desviacion del fin en el ejercicio de una potestad®®.

El alcance de la institucion del fraude a la ley es extremadamente dificil de
precisar. En principio, solo procede el fraude a la ley respecto de normas legales que no
son objeto de una interpretacién estricta, sino teleologica (atendiendo a su finalidad).
Asi, pot ejemplo, en.general es aceprado que en materia tributaria el contribuyente
riene la facultad de adoprar la forma juridica que le resulta mds conveniente, sin que
resulte posible a la autoridad impositiva indagar acerca de las razones por las cuales el
contribuyente asumio una u otra organizacion juridica para sus negocios: la mera razon
de estar regido por el estatuto legal mas favorable es aceptable®. En otras palabras, no
procede invocar el fraude a la ley si la regla se debe aplicar subsuntivamente en razon
de su naturaleza o finalidad. Ello es caracteristico de las regulaciones administrativas®,
pero también se extiende a los ambitos del derecho privado que no estin sujetos a
reglas de orden publico. Asi, por ejemplo, en el derecho de sociedades, la forma juridica
que adopten los negocios queda a disposicion de las partes. Nada ilicito puede haber
en constituir una sociedad anénima o una de responsabilidad limitada para desarrollar
una actividad empresarial que es esencialmente individual, porque el fin de limitar la
responsabilidad a los aportes efectuados al negocio (a la sociedad) resulta legitimo,
aunque detras de la sociedad existe el interés real de solo una persona que, directa ¢
indirectamente (por medio de otras sociedades o personas naturales relacionadas),
controla la totalidad de las acciones o derechos.

Por eso, no s tarea facil definir las fronteras entre la habilidad licita y el fraude
a la ley. Eni esencia, parecen haber dos criterios principales para configurar el fraude a
la ley. Ante todo, hay fraude a la ley si se emplea una figura contractual para sustraerse a
deberes que se tienen tespecto de terceros™, Este es el ambito estrictamente privatista de la
institucion del fraude a una norma contractual o legal obligatoria. La accion pauliana
(art. 2.468), que tiene por objeto hacer inoponibles al acreedor los actos fraudulentos
de disposicién efectuados por el deudor es un ejemplo legal de este aspecto privado del
principio del fraude a la ley. Al mismo principio responde la regla que protege a los
rercetos frente a separaciones de bienes que efectiien conyuges que estaban casados
bajo sociedad conyugal (art. 1.723 II): la liquidacion de la sociedad no puede ser un
instrumento para que los terceros vean afectadas las acciones personales que tenian
contra el marido®. En genéral, puede inferirse el principio de que los actos que una
persona realice cuyo efecto sea sustraerse a la observancia de un deber {generalmente

# En general, el fraude a la ley es tratado en sede diferente que el abuso de derecha (asi, - Ghestiny G.
Goubeauy, op. cit., pp. 612 ss. y 667 ss. [nota 19]). Ambos instituros responden, sin embargo, al mismo
principio de establecer un limite a los derechos subjetivos sobre la base de consideraciones de justicia
material, aunque formalmente haya observancia de la ley, de modo que la analogia parece suficiente.
Lo carncteristico del fraude a la ley es que constituye un abuso de derechos potestativos, cuyo fin es
esquivar ilicitamente, mediante un acro formalmente vilido, una norma obligatoria.

). Ghestin y G. Goubeaux, op. cit., p. 680 fnora 19].

5 E. Barros. Tendencias del Devecho Actual. En Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXOCGIVI, 1984,
seec. primera, p. 9. .

5 Este s el camino que adopta el Codigo de Quebec para definir el abusa de personalidad juridica: "La
personalidad juridica no puede ser invocada respecto de una persona de buena fe, en I medida que se
invoque para oculear el fraude, el abuso de derecho o una contravencidon a una norma de orden publi-
co” (are. 317).

%) Respecto de esta situacion y de orras de fraude a derechos de terceras, R. Dominguez A, op. cit., pp.

75 ss. [nota 9).
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unz‘lrob}i_ga_fli_én) que se tiene para con otra, son ineficaces respecto de ésta (inoponibles)
‘E[_r_?[ih.(_-?,.ipio que: subyace a'estos casos es el de buena fe, porque se trata dp?}"{ : eS)' '
;3'_r_'esullta ':rcontrad.ictorio_sz con. los deberes de lealtad que: se tienen respe 'e‘i;:m's':’ql'{?
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En una segunda dimensién, més especificamente publica, el fraude a la‘ley

" persigue el efecto de sustraerse 4 una prohibicign legal de deservollar una actividad ¢ da ung

':'rnbrma}i'm.j_)erativa deordén publico que prescribe una conducts. En este ambito, el i :

general limita el ejercicio de los derechos potestativos privados. Por muol’le mte{es
leyes se propongan definir con precision situaciones de hech;) que sorf c:)bfnle ;S
prohibicién legal, la imaginacion de los abogados y la flexibilidad de formas Je‘t;‘ .
que p_ex:mite el principio de autonomia privada conducen a que se puedan d}ur'l' ;}Cﬁs
resquicios pa;a:ob_tener_por medios aparentemente licitos el fin ‘que la ley i‘iiu :!“-
.ewtar“.-Como se-ha expresado, la primera y mis dificil tarea del intérprete es gefi'e‘n "
.l‘;?. notma legal debe ser entendida en sentido’ estricto {esto es, aplicable s6l mj "
situaciones de hecho expresamente previstas) o finalista; Sélo e,n este tlrim . ? asl-.
fraude a la ley‘r_eviste importancia practica: Con todo; Ia distincion entra ami(: Vo y
de rgglas. legales dista de ser clara: Aunque existen ambitos en que las regl on oo
tendlc.ias como subsuntivas (las normas tributarias, por ejemplo) y otros geis oc son
gsencm.l.r‘n_ente‘finalistas (las que regulan garantias constituctonales por ejem Ioc;u': ?0“_:
un: am;_)l[o universo de casos en que la calificacion es una cuest;c‘)n -prudel:xci;lﬁ Tt'e}
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37.En suma, como en todas las dreas del abuso de derecho, el control de la desviacion:
de podet ydjel abuso de formas o instituciones juridicas supone una valoracién jtjld?::i:;:
iaﬁt;;:{);:;ztso. En este casg, sin embgrgf). resulta inevitable definir, ante todo, sila norma.
debe set interpretada en un sentido formal o estricto, o si resulta razonable atende
a su finalidad normativa. Si es este el caso, es necesario un juicio de valor acerca de | .
_fmes c.le la norma que concede la faculrad. Solo en'considetacion a esos fines u'e;'e'oi
juez discernir en concreto si esosfines son violentados por el ejercicio de la rei ecti ; “
potesta}d, a pesar de:que formalmente. no existe infraccion alguna. En este Eiltimp o,
se dard por establecido el fraude a Ia ley, ese correctivo excepcional al abusozzafss:

dere i i
o chos Potestativos que el derecho privado confiere a las petsonas para configurar
ibremente las relaciones juridicas.

Efectos: del Abuso de Derecho’

ii.nQulen zbusa de un derecho no puede invocarlo comeo justificacion de su-conducta;
- 2:15;-1 se curlné:lan formz?ln}ente las cond.iciones para su ejercicio, éste no estd

parado pore erecho objetivo. De ello se siguen los principales efectos juridicos del
abuso de derecho, que suscintamente son referidos a continuacidn. J e

39, S L .
pTeIeSl .c’l abuso recac en .el ejercicio.de una dccion civil; el titular queda privado de ld'
nsidn respectiva.’ Asi, por ejemplo, aunque el vendedor haya incurrido en el

in imi igacia
cumplimiento de alguna obligacion conexa pactada en el contrate de compraventa
:

* Tdem, pp. 90 ss.
I Ghestin y G. Goubeaux, op. cit., p. 683 |nota 19].
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puede ocurrir que ¢l comprador carezca de la accion resolutoria {gue formalmente le
corresponde segin el art. 1489Y, si atendidas las circunstancias del contrate, tal incum-
plimiento resulta proporcionalmente insignificante {supra, parr. 19}, En general, el
abuso de derecho priva de las prerrogativas que éste confiere al titular; entre ellas, priva
desde luego de la pretension o accion civil derivada de ese derecho.

40. Si el abuso ha recaido en el ejercicio de un derecho potestativo (esto es, de una
competencia conferida para configurar o modificar relaciones juridicas), el efecto serd
la ineficacia del acto. La ineficacia sera de nulidad o inoponibilidad, segin resulte de fas
reglas téenicas que resulten aplicables. Asi, el acto realizado en fraude a terceros sera
inoponible, potque ningin vicic de nulidad afecta el acto con efectos generales de
ineficacia (véansc ejemplarmente arts. 2468y 1753 1Y% . Por el contrario, si el acto tiene
por fin eludir la aplicacion de una norma de orden publico, 1a sancién serd la nulidad,
pues en tal caso estard normalmente afectado de los vicios de objeto o causa ilicitos. La
superacion del limice que las buenas costumbres v el orden ptiblco imponen al ejercicio
del derecho potestarivo a convenir libremente cualesquiera contratos tienc como
sancion precisa ese efecto de nulidad (arss. 1461y 1467 en relacion con 1682 1}

41. Si los efectos del acto abusive se prolongan en el tiempo, corresponde interponer
una accidn civil erientada a evitar o terminar el dao provocado. La accion estard destinada
a obtener que quien ejerce abusivamente el derecho (o amenaza hacerlo) omita la
conducta y suprima los efectos dasosos ya producidos. El ohjeto de la accion es impedir
un acto o provocar la restitucion del estado de cosas afectado por el acta ya realizado.
Si bien esta accion que cautela el derecho en naturaleza encuentra fundamento en el
Codigo Civil (arts. 932,2328 11y 2.333) yen fa doctrina® , tiende a ser ineficaz, porque
en ol derecho chileno no existen acciones civiles de urgencia consagradas por la ley o por
la pracrica judicial. Por eso, el medio idaneo para ebrener la interrupcion o prevencion
de los efectos daninos es usualmente el recurso de proteccion, aunque ello suponga
invocar.en contra de quien actia abusivamente una garantia constitucional de las enu-
meradas en ef art. 20 de la Constitucion™ . En contraste con ek expedito procedimiento
de la proteccion, la accién civil para hacer cesar el dafio estd sujeta a procedimiento
ordinatio, de larga tramitacion, y a lo mds, al procedimiento sumario.

42. Finalmente, una conducta calificable como abusiva usualmente sera también cul-
pable o dolosa en los términos exigidos por la ley para que proceda la respensabilidad
extracontractual por los dafos causados a terceros. En la hiporesis de ejercicio abusivo de
un derecho porque se tiene la sola intencion de dafiar; la responsabilidad por abuso
requiere prueba del dolo. Por el contrario, en fas hipotesis de abuso que consisten en
actos contrarios a las exigencias moraies minimas que plantea la sociabilidad (buenas
costumbres) o contrarios a la lealtad debida en las relaciones reciprocas {buena fe), no
resulta necesaria la intencién de dafiat para que el abuso quede configurado: el hecho
de actuar de un modo contrario a la moral o a la buena fe configura infraccion objetiva
alos deberes de conducta inexcusables que una persona razonable tiene que observaren
sus relaciones con los demas. Y ocurre que la culpa en materia ciul tiene precisamente

6 Sin embargo, on ¢l caso de la renuneia intespestiva o de mala feo  la sociedad, la ley estableee da
“nulidad del acte are 2110).

2 A Alessandri, op. cit., pp. 535 ss. [nora 81

S8 Al respecto, A Jana y J.C. Marin. Reeurso de Proteccion y Conrrtros. Santiaga, 1995,
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eist; cmarafcter ob}egvo de inobservancia de la conducta debida en las circunstancias que
el dafio fue causado, De este modo, por | icacio
. X a sola aplicacion de las regl :

e glas generales sobre

;les_ponsabihdad extracontractual (arts. 2314 ss.) resulta obligadé a indemnizar quien

afia a ot;o en un}?]ercmm abusivo de su derecho, sea que haya actuado con dolo, sed
que simplemente haya incurrido en infraccic i ,

: accion de un deber de ¢ :

e uidado, esto es, con

“a
. gA Alessandri, op. cit., pp. 265 ss. [nota 9]
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