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Introducción
El presente trabajo de investigación desarrolla el tema del abuso en materia de responsabilidad civil. Es un requisito indispensable de la responsabilidad extracontractual, que no persigue, como la penal, castigar, sino que repara el perjuicio sufrido. Aunque concurran todos los demás requisito, si no hay daño no habrá delito o cuasi delito civil.  
Es por tanto que, en nuestra legislación daño y perjuicio son lo mismo, pero en otras daño es el daño emergente y el perjuicio el lucro cesante.  El daño o perjuicio es todo detrimento o menoscabo que sufre una persona en su patrimonio o en su persona física o moral.

Por regla general, cuando una persona actúa en virtud de un derecho, aunque ocasione daño a otro, no tiene responsabilidad, y así, el importante criterio que califica mal una obra, por lo cual esta constituye un fracaso económico, ha ocasionado un perjuicio, pero sin culpabilidad de su parte, pues ha ejercitado legítimamente su derecho.   
Pero el mismo ejercicio puede acarrear responsabilidad a su titular si lo hace en forma abusiva; es la teoría del abuso del derecho, con raigambres romanistas, pero que ha adquirido su máximo desarrollo del siglo pasado a esta parte.

Constituye una reacción contra el criterio exageradamente individualista de los códigos clásicos que se habían erigidos en verdaderos santuarios los derechos subjetivos, de manera que su titular podía disponer de ellos a su antojo y prescindencia total del interés ajeno. 
Como actualmente se ha impuesto el principio de que los derechos subjetivos no existen para la mera satisfacción egoísta, y se da mayor preeminencia al contenido social de los mismos, la teoría que comentamos sostiene que si el titular hace uso excesivo de los derechos que le corresponden y concurren los demás requisitos legales de la responsabilidad extracontractual, puede verse obligado a indemnizar los perjuicios que ocasione.

Desarrollado por la doctrina y jurisprudencia francesa, este principio, inspirado en el afán ya señalado de moralizar las relaciones jurídicas, ha sido acogido ampliamente por los códigos modernos, como señalan algunos doctrinarios.

Metodológicamente, esta investigación se realiza a partir del método bibliográfico, analizando la información obtenida, analizando la información obtenida, la cual contiene una hoja de presentación,  el titulo, el índice, la introducción, los propósitos, desarrollo, la conclusión, recomendación  y la bibliografía.El abuso del derecho y la tutela del medio ambiente
Indice1. El derecho civil ante la problemática medioambiental.Consideraciones preliminares2. El principio de prohibición de abuso del derecho. Principalesconsideraciones doctrinales.3. La cuestión del abuso del derecho en el ordenamiento civil cubano4. Valor de la sanción del abuso del derecho en la protección delmedio ambiente5. Consideraciones Finales6. Bibliografía1. Elderecho civilante la problemática medioambiental.Consideraciones preliminares.

Tradicionalmente la problemática medioambiental ha quedado circunscrita aser tratada por elderecho administrativoconsiderándose esencialmente comouna rama de este derecho sobre todo por el alcance colectivo y de interéspublico de su objeto " el medio ambiente" , que determina el papel preponderante del Estadoen laadopciónde medidas preventivas y represivas para resolver los problemasecológicos.Sin embargo la valoración del medio ambiente entendido como parte integrante de los  bienesde la naturaleza – véase el concepto demedio ambientede la Ley   81 de medioambienteCf. articulo 8 "sistemade elementos bióticos, abióticos y  socioeconómicos con que interactúael hombre, a la vez que se adapta al mismo,lo transforma y lo utiliza para satisfacer sus necesidades". – determina que seaun bien que puede ser gozado, utilizado y disfrutado por sujetos individualespor tanto puede ser entendido como objeto especifico de relaciones jurídicaspatrimoniales, por cuanto se puede concretar al espacio físico de que hace usocada personay en relación con el medio ambiente que la rodea, y en que se desarrolla la vida delhombre. Por tanto las agresiones del medio ambienteocasiona perturbaciones y afectaciones a los sujetos que viven, trabajan y estánen interrelación con el medio en que se produce la afectación no como enteabstracto sino como realidad especifica y concreta de cada individuo, enrelación con las cosas.Por tanto el derecho civilconsiderado el ámbito preciso para la defensa de derechossubjetivos lesionados, extiende su acción de tutela a intereses de tipopatrimonial y ademásmoral, por lo que el titular de talesderechos subjetivos es el sujeto legitimado para efectuar la defensa de los mismos cuando resultanafectados, entendiendo que existe uninteréspatrimonial en el medio ambientecircundante y por tanto estará legitimado para acudir en busca de su tutela elciudadano para defender su esfera particular medioambiental.Por tanto sin descartar la protección administrativa y penal nada obsta para quelos derechos e intereses de índole privada que estén afectados por una posibledegradación del medio ambiente estén protegidos por medio del ejercicio deaccionesciviles, la jurisdicción civil actúa así como un medio complementariode protección ambiental resultando beneficiados los intereses colectivos delambiente
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Esto ha planteado nuevos conflictospara el derecho civil que esta llamado a resolverlos desde susinstitucionestradicionales pero con un nuevo sentidoimpregnado en tanto deben variar la perspectiva de los conceptos d elegitimidad, acciones, titularidad del derecho subjetivo, reparación etc. Existen diversos institutos que tiene validez para su uso en las cuestionesmedioambientales y aquí se encuentran por Ej. Las relaciones de vecindad, lasresponsabilidad civil extracontractual, lafunción social d e lapropiedad, los limites y limitaciones a los derechos subjetivos y por ultimo la que constituyeobjeto del presente trabajo entendida por algunos doctrinologos como de gran valorpara las cuestiones medioambientales, el principio de prohibición d abusodel derecho.

2. El principio de prohibición de abuso del derecho. Principalesconsideraciones doctrinales.

Si el derecho subjetivo es un poder que se concede a la personapara satisfacer sus necesidades e intereses, no es admisible un ejercicio que este en contra de lafinalidad para la cual es concedido, o en forma antisocial.Quien usa de su derecho lo hace en principio lícitamente , y por tanto en talejercicio no se considera que caberesponsabilidaden caso de que se produzcaun daño o perjuicio a otro sujeto, esta idea esta en concordancia con al máxima" neminen laedit qui suo iure utitur " Que el que usa de su derecho no causadaño a nadie", por tanto no hay daño porque no existe lesión injusta en tanto elsujeto estaba legitimado a actuar así, la cual excluye elcarácterilícito del acto.Esta fue una concepción formulada por los romanos ( D. 50, 17, 55, 151, 155)obedeciendo alcarácterabsolutista e individualista que atribuyeron al ejerciciod e los derechos , salvo algunas excepciones.Posición que fue superada en la época del medioevo con la formulación de ladoctrina d e los actos de emulación en se que se comprendían aquellos actos queaun siendo realizados en el ejercicio de un derecho, se hacen sin propiautilidad y con la intención de perjudicar o causar daño a otro, esta doctrina resultópreponderante durante un largo periodo de tiempo, pero poco a poco se va superando su carácter restrictivo , ante la imposibilidad de probar su caráctersubjetivo o sea la existencia de la intención de realizar el acto solo con laintención de dañar , reparándose en la falta deutilidad.Sin embargo esta fue un paso en el tránsito hacia la formulación d e la doctrinad e abuso del derecho, el problema d e la formación de estateoríano se planteaen la doctrina , ni en la  jurisprudenciahasta el siglo XIX y no recibirá plasmación jurídica hasta la promulgación del BGB, que representa su primeraaparición en elderecho positivo, superando las posiciones que hasta entoncesseguían la tradición romanista y las posiciones filosóficas de los siglos XIX y XXimpregnadas d e un profundo individualismo en cuanto a lapropiedady por laformación económica capitalista entonces en ciernes requerida delrespeto del principio de libre concurrencia.. El § 226 BGB sanciona explícitamente el abusodel derecho disponiendo que el ejercicio del derecho no esta permitido cuandono puede tener oro objeto que el de causar daño otro., este recoge la noción deabuso del derecho en una noción puramente subjetiva , ya que el abuso derivade la intención de causar daño a otro, criterio intencional..
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ElCódigo civilsuizo dispone en su artículo 2 que todos están obligados a ejercersus derechos y  obligaciones según las reglas d e la buena fe, el abuso manifiesto de un derecho no está protegido por alley .En el derecho francés este principio es unateoríaconcebida jurisprudencialmente, partiendo de que elcódigocivil no lo recoge, en estesentido, la sentencia de la Cour de Colmar de 2 de mayo de 1855 marco pautasen eldiseñode esta doctrina cuando la corte consideró que : si es cierto que elderecho d e propiedad es un derecho en algún modo absoluto, autorizando alpropietario al uso y abuso de la cosa, sin embargo el ejercicio de se derecho,como el de cualquier otro, debe tener como limite a la satisfacción de un interésserio y legitimo.EnEspaña, la doctrina d e abuso de derecho se establece en la reforma delcódigo civilde 1974 en el artículo 7 párrafo2º que establece que la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo . Todo acto uomisión que por la intención d e su autor , por su objeto o por las circunstanciasen que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejerciciodel derecho , con daño para tercero , dará lugar a la correspondienteindemnización y l adopción de medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso., este artículo en estecódigocivil es fruto deun larga cadena de construcciones y formulaciones jurisprudenciales y análisisdoctrinales que tuvieron su definitiva asunción como precedente determinantepara este principio en España, en la sentencia de 14 de febrero de 1944 , en que se trazaron los elementos básicos a ser considerados para estimar laconfiguración de abuso d e derecho ellos son:a.Uso de un derecho, objetiva o externamente legal; b.Daño a un interés no protegido por una especifica prerrogativa jurídicac.Inmoralidad o antisocialidad de ese daño, manifestada en formasubjetiva 8 cuando el derecho se actúa con la intención de perjudicar osencillamente sin un interés o fin serio y legitimo ) o bajo forma objetiva( cuando el daño proviene del exceso o anormalidad en el ejercicio delderecho).Este criterio jurisprudencial sienta bases fundamentales en la apreciación delprincipio. En el sentido de que han de traza el marco de normalidad en que hande moverse los derechos y por tanto de licitud, en tanto se consideran comoanormales cuando sobrepasen los limites normales d e ejercicio de un derecho ,cuando se produce extralimitación entonces el derecho cabe calificarlo deantisocial e injusto.Sobre ello DÍEZ _ PICAZO señala " En tal sentido para posiblemente han detenerse presentes para calificar de extralimitado un ejercicio, loslímitesdelpropio derecho subjetivo que nazcan de su espíritu y finalidad , o d e lasexigencias de ordenmoraly social".Evidentemente el problema radica en la determinación d e loslímitespues estosquedan al arbitrio jurisdiccional, que ha de señalar sus limites d e acuerdo consu fin . La nueva direccióndoctrinal obvia el castigo a la intención del autor, y  tiende a la determinación de límites generales a todo derecho: considera
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abusivo el ejercicio d e un derecho cuando sea antisocial, contrario al destino o ala funcióneconómica y social que ha d e cumplir todo derecho En la actualidad, la mayor parte d e la doctrina aboga por un planteamientomixto que combine ambos elementos entendiendo que entre ambos no existeoposición ni exclusión, sino que han d e integrarse y combinarse concurriendolos elementos fundamentales de: Que se cause daño a un interés social oeconómico y que exista la intención de causarlo o que se cause por sunegligencia no tomando las debidas precauciones .

3. La cuestión del abuso del derecho en el ordenamiento civil cubano

En el Código civil cubano esta doctrina se reconoce en el artículo 4 que define"Los derechos que este Código reconoce han d e ejercerse de acuerdo con sucontenido social y finalidad, y no es lícito su ejercicio cuando el fin perseguidosea causar daño a otro".Este precepto traza dos líneas de interpretación :

•

objetiva : Cuando señala que han de ejercerse de acuerdo con sucontenido social y finalidad, en tanto que visto en sentido negativo si así noaconteciera, léase si se ejecutara una acción u omisión que contraviene esecontenido social , donde se afectan los intereses colectivos, sociales de ordenpublico o lejos d e su finalidad, se produce un ejercicio antisocial , por tantopuede entenderse que ha acontecido un ejercicio abusivo del derecho, aun sinintención de dañar pero ocasionando daño o siendo susceptible deocasionarlo, por lo cual no trasciende la intención del autor para entenderconfigurado el abuso., en este caso ¿ Debe quedar el abuso sin sanción , debeadmitirse la extralimitación sin mas consecuencias? . Considero que no, y esta fue la intención del legislador trazar un límite de contenido social a losderechos subjetivos.

•

Subjetivo: En el sentido de que debe existir intención culposa deocasionar daño a un tercero en el ejercicio de un derecho, intención que ha dequedar probada, considerándose en este caso la falta de beneficio o utilidadpropia para quien ocasiona el daño, pero en definitiva es un posición quereclama a la exigencia d e probar el animus nocendi con las desfavorablesconsecuencias que de ello se deriva.Por otra parte el precepto hace referencia no solo la circunstancia en que ya seha producido el daño, sino aun de la posibilidad en que sin haber acontecido elresultado dañoso, pero siendo demostrado que existió animus nocendi, estambién considerada como unaconducta abusiva y mucha más ilícita.  Aquí cabe preguntarse si esta segunda parte del artículo contiene la exigencia deque para considerar que existe un actuar abusivo es preciso unir a laextralimitación en el goce del derecho, con la intención dañosa, no es miopinión que así sea, ello no se deduce como una obligatoria exigencia delprecepto, por otra parte sería restringida en exceso la aplicabilidad del precepto.Otra cuestión a tratar es lo relativo a la sanción al abuso de derecho , en el casode que se declare la licitud del acto.Si existe un resultado dañoso, entonces puede acudirse al instituto de laresponsabilidad civil extracontractual, del artículo 81 y siguientes del códigocivil, exigiendo la indemnización d e los daños y perjuicios, tomando en cuenta
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que el artículo 4 no contiene un sistemaespecifico deresponsabilidad, por tanto la construcciónjurídica se haría concibiendo el actuar abusivo , productor de daño como una tipología de acto ilícito del que se deriva el derecho para eltercero afectado de recibir indemnización.Esta responsabilidad transitaría hacia un sistema de responsabilidad subjetivaante la exigencia de demostrar que existe acto ilícito si se demuestra la intenciónde dañar , por tanto se integra el requisito de la culpa como un elemento de laresponsabilidad, si bien, podría pensarse en sentido contrario, que ante laexistencia de un resultado dañoso, no es preciso si se conecta la causal dearticulo 4 con el articulo 81 demostrar la intención dañosa en tanto este articuloresponde con mayo vigor a un sistema de responsabilidad objetiva por tanto,solo es preciso demostrar los restantes elementos de responsabilidad . Aquí corresponde formular la interrogante d e que teniendo idénticospresupuestos la responsabilidad por abuso de derecho con la responsabilidadextracontractual, en este aspecto subjetivo, si es pertinente formular esta causaespecifica de responsabilidad, cuando existiendo daño, este es resultado de unacto ilícito, si se demuestra que la conductadel agente es la causante del mismo, demostrada la relación causa efecto entre conducta y resultado, obviando laintención del agente, existen los mismos supuestos de hecho y además idénticareacción del derecho, por tanto, se estaría en presencia de la responsabilidadpor acto ilícito, y qué nos haría acudir al artículo 4.En otrossistemasciviles como ocurre en el derecho civilespañol,se establece según sentencia del Tribunal Supremo que existiendo duplicidad, se exige elrequisito adicional, de que el interés lesionado no tenga protección especifica .Producido algún daño, primero habría que indagar, si es reparado en virtud dela responsabilidad extracontractual por acto ilícito, y si el interés lesionado notiene protección especifica , entonces se podrá acudir a la aplicación de ladoctrina de prohibición de abuso de derecho y el precepto que la acoge.Más adelante veremos en que sentido trasciende tal criterio para las cuestionesmedioambientales que es el tema esencial del trabajo.Por otra parte otra analizaremos otras posibles consecuencias que se derivan dela aplicación del articulo 4 en la vertiente objetiva, en este caso la autoraconsidera, como ya antes se apuntó, que es ilícita y prohibida aquella conductaque contravenga el orden social y la finalidad del derecho, estos son conceptos,denominados " válvula " o conceptos jurídicos indeterminados , que seformularon con un sentido general para eludir la enunciación d e una casuísticaque conduciría a no predecir posibles cambios futuros a que nos aboca eldesarrollo económicoy social, por tanto estos conceptos tiene lacaracterística que delimitaran el contenido del derecho, pero esta precisión va a venir dadapor el órgano jurisdiccional, que resuelva ante un conflicto establecido entre el tercero afectado o posiblemente afectado ene l futuro y al abutente, si se puede ono aplicar esta norma.Lo cierto es que a diferencia de otros ordenamientos jurídicos en que se prevé lareacción jurídica, no solo con el trazado de la exigencia de indemnización, sinoademás con el pronunciamiento d e medidas administrativas y judiciales, queobliguen a una conducta inhibitoria al actuante.En las condiciones deCuba estaríamos imposibilitados de aplicar otras medidas, que no fueran las de la responsabilidad civil en caso de que se llegara a
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consumar un daño, pero si existe una afectación como resultado de un actuarabusivo intolerable por un tercero o el orden social, también protegido aquí, eneste caso es mi opinión que el código civil establece la protección del derechosubjetivo afectado a través de un elenco de medidas reconocidas en el articulo111 del Código civil "La protección de los derechos civiles comprende,fundamentalmente: b)el restablecimiento de la situación existente antes de la vulneración del derecho y el cese inmediato de los actos que lo perturben einciso d) la obligación de indemnizar los daños y perjuicios causados.Si existe la condena por ilícito del acto abusivo extralimitado en su varianteobjetiva o subjetiva sin daño consumado, puede interesarse del Tribunal porquien considere que existe tal abuso que se inhiba la conducta del agente con laadopción de medidas que así recompongan la situación alestado anterior, restitutio o reparación in natura, o el cese inmediato del abuso, porque de locontrario solo estaría enunciado el principio d e forma programática odeclaratoria sin mas efectos, no creo que sea la finalidad de la institución, sureconocimiento en el código civil, faculta a quien se encuentre legitimado paraello a invocar el derecho material allí contenido para exigir que cese laextralimitación. Este puede ser interesado del tribunal mediante el ejercicio dela correspondiente acción judicial en un procesoordinario, encontrándose los fundamentos sustantivos en le artículo 4 y 111 b), con independencia de las dificultades que deberán asumirse en cuanto a la carga d e la prueba, laconcepción abstracta de la acción del orden procesal cubano hace admisiblesustentar el procesode esta forma. Por tanto en resumen ante la configuración del abuso de derecho cabe:a.Si existen daños, exigir responsabilidad civil extracontractual, y por endeindemnización de daños y perjuicios, sustentada en los artículos 4, 81 y siguientes del Código civil.( medidas reparadoras ). b.Si se configura el abuso por extralimitación con perturbación perosin daño, se exigirá la adopción de medidas inhibitorias o precautorias queeliminen la afectación o impidan que en el futuro se produzcan daños,sustentadas en el artículo 111 inciso b. ( medidas precautorias einhibitorias).

4. Valor de la sanción del abuso del derecho en la protección delmedio ambiente.

Para analizar un aspecto de esta índole vale la pena preguntar en primer lugar sila teoría de abuso del derecho es un instrumento eficaz válido para el campo dela defensa ambiental. A través de la formulación de esta teoría, reconocida por el código civil se acudeal reconocimiento del interés social , a partir de que se considera abusiva todaactuación que vaya en contra del mismo, en su variante objetiva, que ya antes seanalizó también recoge el código civil, esto indudablemente reporta una ventajapara elderecho ambiental, en tanto con la lesión d e  bienesmedioambientales, que son bienes sociales de disfrute colectivo, existe un daño social, con un valor innegable en tanto supera el marco de restringido de las relaciones d e vecindadtambién con valor del tema de tutela ambiental pero que dejaría definido elconflictoentre do s propietarios, en esta caso la doctrina d e abuso del derechorespalda intereses colectivos o sociales. Por tanto supera además el limitado
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marco de la responsabilidad civil en que solo se protege al personalmentedañado aunque se haya producido afectación a un bien e disfrute colectivo comolo es el medio ambiente.En el ejercicio de cualquier derecho subjetivo de propiedad o de cualquier otroderecho fruitivo si se produce una actuación que concluya con un resultadodañoso o por el contrario que afecte de manera intolerable a los terceros, seconsidera que existe ilicitud, quien sería el sujeto afectado en este caso conlegitimación para actuar, considero que en este caso se vulnera el derechosubjetivo a un medio ambiente adecuado o sano tal como ya arriba se analizóderecho que tienen todos aquellos que en virtud de que gozan , disfrutan y vivenen un medio ambiente determinado, si ese lugar o ese sistema de elementos, seencuentra o es susceptible de estar dañado, puede interesar el cese de laconducta abusiva.Ello reporta un valor apreciable en tanto en este caso puede considerarsesubsumido el presupuesto del daño ambiental, cuando la conducta abusiva ocasione un resultado dañoso, por tanto se aplicarían los presupuestosde la ley  81 de Medio Ambiente en los artículos 70, 71 y 72, en relación con el artículos 81 y siguientes del código civil, por cuanto existe un interés protegido para quienha resultado personalmente dañado en su persona o en supatrimonio. Peroqueda subsistente la posibilidad del ejercicio legitimado de la acción cuando loque ha existido es un daño a bienes ambientales donde la legitimación por elinterés social estará atribuida a la Fiscalía General de la República deCuba, o al Ministerio deCiencia Tecnologíay Medio Ambiente. En este caso puede admitirse la legitimación activa a los particulares,ciudadanos uorganizaciones o asociaciones ante la existencia de un interés legitimo desprotegido por el ordenamiento jurídico de forma especifica, alnegársele la legitimación para la exigencia de responsabilidad civil ambiental,pudiendo por el contrario exigir responsabilidad por abuso del derecho a quienrealice una conducta contaminante que ocasione daños ambientales, esta es unaopción, para estos sujetos que pudieran solicitar al tribunal en su pretensión lareparación del daño ambiental, y la exigencia por tanto de una sentencia derecomposición ambiental, que restituya el medio ambiente a las condicionesoriginales o el cese de la conducta contaminante.Por otro lado puede suceder que la actuación del abutente solo se configurecomo conducta contaminante, pues se conoce que los daños ambientales son alargo plazo, muchas veces por la acumulación de diversos factores, pero unaactividad contaminante puede instalarse, por la no adopción de las medidas quemitiguen o eviten los daños, o por el incumplimiento denormas, acaso elciudadano debe esperar a que los organismos administrativos intervengan, paraejecutar inspecciones ambientales u otros instrumentos de gestión. El principio de abuso del derecho aquí vuelve a validarse en tanto puedeinteresarse el cese de la conducta extralimitante y la adopción de medidas queeliminenla contaminacióno la impidan, para lo cual estaría abierta lalegitimación amparado el sujeto activo en el derecho a un medio ambiente sano y las medidas para su ejercicio mencionados en el primer acápite del trabajo, alo que se suma las sanciones de abuso del derecho que ya mentamos en elcapitulo anterior.Esto trae varias ventajas :
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Propósitos de la Investigación

Cada uno de nosotros requiere para desenvolvernos en nuestra profesión, adquirir conocimientos, los cuales nos ofrecen herramientas para realizar determinada labor. Es por tanto, que esta investigación, es de carácter documental, por lo cual utilizamos varios libros citados en la bibliografía.

Objetivo General

· Conocer sobre responsabilidad civil y el abuso del derecho, en la República Dominicana.

Objetivos Específicos

· Enunciar los  Conceptos y antecedentes históricos de la responsabilidad civil y el abuso del derecho, en República Dominicana.
· Conceptualizar la relatividad del derecho y los abusos del derecho.

· Conocer las diferencias entre abusos  del derecho y el fraude a ley.

CAPITULO I: 
Conceptos y antecedentes históricos de la responsabilidad civil y el abuso del derecho, en República Dominicana
1.1 Concepto de principio 

Los principios son partes integrantes y esenciales de los ordenamientos jurídicos. Podemos decir que estos elementos esenciales contribuyen a la creación y adecuación del ordenamiento y a su interpretación. 
Los principios son integrativos, creativos, interpretativos, delimitadores y productores. De acuerdo con Bartole, los Principios Generales del Derecho cumplen las siguientes funciones: 
1. integradora, en el sentido de colmar las lagunas del dictado normativo; 
2. interpretativa, en el sentido de ofrecer al juez el modo de asumir los presupuestos de hecho en un enunciado amplio; 
3. delimitadora, en el sentido de poner un pare a las competencias legislativas y negóciales; 
4. Productora, en el sentido de ofrecer valores sobre los cuales se funda íntegro del ordenamiento” Y se agrega, obviamente, la función creativa. “Así, con mentalidad abierta, introdujo el espíritu de jurisprudencia creadora‟, y con ella, los principios de la buena fe-apariencia, simulación, fraude a la ley, abuso del derecho, responsabilidad civil, imprevisión, móvil determinante, error de derecho, enriquecimiento injusto”. 
Según Dr. Fernando Hinestrosa Forero “Los principios generales del derecho han adquirido un valor integrador‟ del ordenamiento, concepciones, sentimientos, anhelos, contenidos, que pueden expresarse con fluidez, sin la virulencia de lo reprimido, de manera de agilizar la acomodación del derecho a la modernidad‟, no por afán de modo, sino por exigencia de actualidad, coherencia, justicia. En este sentido pudiera hablarse de ellos como, derecho flexible. Por tal razón es inquietante la inclinación, no por explicable menos censurable, a la cristalización de la jurisprudencia, que se observa en distintos medios y ambientes”. 

 Además, debe recordarse que a la luz del derecho tradicional y legalista, los casos jurídicos concretos se resolvían mediante la aplicación de reglas legales específicas y tanto los principios como el texto constitucional rara vez influían en las decisiones de los casos jurídicos concretos.
 Hoy, los principios y la Constitución tienen aplicación concreta en la solución de los casos jurídicos. Un principio constitucional abstracto –y el abuso del derecho lo es en la Constitución de 2010 - aplicado o aplicable mediante un argumento interpretativo, puede triunfar incluso sobre reglas explícitas que también regulen una situación jurídica concreta.
 Nota característica de los Estados Constitucionales es la relevancia creciente de los principios, la superación del legalismo, en la medida en que la ley queda sometida a la normatividad superior de la Constitución y de los principios constitucionales y la superación del formalismo jurídico, en la medida en que los principios jurídicos, frente a las reglas, reclaman entrar en la solución de los conflictos jurídicos. 

1.2  Antecedentes históricos del abuso del derecho 

Ciertos y renombrados adagios romanos les han servido a los autores para prohijar o rechazar la figura del abuso del derecho en la experiencia jurídica romana. Los adversarios de su existencia esgrimen los siguientes: “Se considera que no causa ningún daño quien de su derecho usa”, “Ningún daño causa salvo el que hace lo que no tiene derecho a hacer”,  y finalmente la máxima de Ulpiano  “Quien usa de su derecho, a nadie perjudica y ningún daño causa”.  Según el Doctrinario Josserand -para quien la teoría del abuso de los derechos no es tan moderna como se piensa-, rinde homenaje a la experiencia jurídica romana por encontrar en ella la fuente generatriz de su doctrina sobre la relatividad de los derechos subjetivos: “Los prudentes habían entrevisto y aun realizado en cierta medida los conceptos de la relatividad y del abuso de los derechos. 
El emperador romano: Gayo decía que ya no debemos abusar de nuestros derechos, y el derecho pretoriano en su conjunto, constituye una reacción de la equidad contra el derecho estricto, del espíritu de oportunidad y de sutileza contra el espíritu geométrico. Solo que parece que los romanos se limitaron, en esta obra de humanización y socialización del derecho, a perseguir el dolo y el fraude y a condenar la intención de causar daño; para ellos el acto abusivo únicamente era el que se cumplía con intención nociva”. 
La diferencia entre el derecho romano y el derecho francés se encuentra, para el ilustre profesor francés, en el hecho de que en el primero el acto abusivo era indefectiblemente un acto malicioso, en tanto que en el derecho positivo francés para que exista abuso, el acto debe ser antifuncional, esto es, contrario al espíritu, a la finalidad de un determinado derecho subjetivo. De intencional, pues, se ha pasado a un criterio social. 
“El derecho moderno y especialmente el derecho contemporáneo se forman del abuso una idea mucho más comprensiva; es abusivo cualquier acto que, por sus móviles y por su fin, va contra el destino, contra la función del derecho que se ejerce; al criterio puramente intencional tiende a sustituirse un criterio funcional, derivado del espíritu del derecho, de la función que le está encomendada. Cada derecho tiene su espíritu, su objeto, su finalidad; quien quiera que intente apartarlo de su misión social, comete una falta, delictuosa o cuasidelictuosa, un abuso del derecho susceptible de comprometer, dado el caso, su responsabilidad”. 

Para Giuseppe Grosso la teoría del abuso del derecho no encuentra en la obra de la jurisprudencia romana ni un término propio ni una enunciación. Grosso no acepta la doctrina del abuso del derecho como principio general. 
Y esto en efecto es así, porque el jurista romano es remiso a recoger en conceptos o categorías generales toda la riqueza y los matices que ofrece la vida práctica; empero, seguramente, como en casi todas las instituciones modernas, los cimientos no unitarios sino dispersos de modalidades que hoy serían calificadas como formas de abuso, se encuentran en el derecho romano. 

La postura tradicional y prevalente es de la idea de que el derecho en el mundo antiguo era objetiva y no subjetiva, es decir, su función era darle a cada quien lo suyo y no concederle facultades al individuo. Si el derecho no era facultad, no era poder, no era situación de ventaja otorgada por el ordenamiento, entonces, no podía existir abuso del derecho. 
El abuso del derecho es, pues, hijo de una concepción subjetiva del derecho y no de una concepción objetiva del mismo.  La teoría de los actos de emulación sería el antecedente de la noción de abuso del derecho. La emulación consistió en el ejercicio de un derecho subjetivo con la intención de causar un perjuicio a otra persona o a un bien ajeno. 

Creemos que para explicar el origen del abuso del derecho podemos prohijar la idea según la cual los derechos deben ser ejercitados según su uso normal, de tal manera que no ocasionen a los demás un daño apreciable.

CAPITULO II: 
De la relatividad de los derechos 
2.1 Relatividad de los derechos

A la luz de concepciones individualistas del derecho era, filosóficamente hablando, imposible la figura del abuso del derecho: si yo soy titular de un derecho es contradictorio pensar que con su ejercicio yo esté violando o infringiendo el derecho. Empero consideraciones solidaritas comenzaron a impregnar la teoría general del derecho y con ello adquiere en toda su extensión arraigo en la mente del jurista la idea de que ejerciendo un derecho se puede causar daño a alguien. 
Es decir, bajo ese influjo, el derecho ya no se piensa como un sistema lógico cerrado, sino como un conjunto de reglas que están limitadas por su inserción en el conjunto de las relaciones sociales; en consecuencia, el abuso del derecho deviene fuente de responsabilidad distinta de la culpa, como se verá.  De modo pues que el abuso del derecho viene a ser la respuesta al ejercicio de derechos de una manera egoísta, sin tener en cuenta las relaciones sociales.
La teoría del abuso del derecho es, por consiguiente, una respuesta de avanzada a aquella que consagró derechos con un marcado acento individual como lo fue la época del racionalismo y la ilustración. Con la teoría del abuso del derecho ciertos derechos individuales de contenido determinado, toman una connotación o significación social.  
La figura del abuso del derecho surgió en la jurisprudencia francesa para corregir dos rasgos jurídico-culturales del Código de Napoleón, esto es, el formalismo legal y el absolutismo de los derechos y de manera particular el de propiedad. 
Por formalismo legal se debe entender la pretensión decimonónica de que la ley contiene todas las soluciones posibles a los problemas que se originan en la vida práctica, o mejor, en el ámbito de las  relaciones privadas y, en consecuencia, se hace innecesaria la ponderación racional del juez. De modo pues que su labor consistiría sólo en subsumir un caso propio de la vida privada dentro de la solución normativa previamente fijada por el legislador. 

2.2  Explicaciones doctrinarias del abuso del derecho 

El fundamento inicial de la teoría del abuso del derecho lo podemos denominar restrictivo en el sentido de que únicamente se abusaba del derecho subjetivo en tanto y en cuanto existiera en su titular la intención de dañar, esto es, cuando se ejercitaba sin utilidad o sin un interés serio y legítimo. No podía existir abuso fuera de la intención de perjudicar. 
Para Ripert la intención dañosa de perjudicar, se manifiesta por la inutilidad del acto realizado o por la falta de un interés serio y legítimo en el ejercicio por su titular de tal o cual derecho. De esta forma, el abuso del derecho devenía una fuente especial de responsabilidad distinta de la culpa.  
Según Josserand, padre de la teoría funcional, “cada derecho tiene su espíritu, su objeto y su finalidad; quienquiera que pretenda desviarlo de su misión social, comete una culpa, delictual y cuasidelictual, un abuso del derecho, susceptible de comprometer con este motivo su responsabilidad”.  Para el autor citado, pues, todo se reduce a discernir por una parte el espíritu, la función del derecho controvertido, y por otra parte el móvil a que el titular ha obedecido en el caso concreto. 
Si hay concordancia, el derecho se ha ejercido  correctamente; si hay discordancia, el ejercicio se convierte en abuso y es susceptible de entrar en juego la responsabilidad del agente. 
Así pues, según esta teoría debe existir simetría entre el motivo del titular y la finalidad del derecho ejercido, la asimetría o disconformidad entre ambos, implicaría un ejercicio abusivo del derecho.  Sin embargo, a la doctrina del abuso le surgieron agudos detractores. 
Para Planiol, por ejemplo, “esta nueva doctrina se basa íntegramente en un lenguaje insuficientemente meditado; su fórmula, ejercicio abusivo de los derechos, es una logomaquia29, porque cuando ejercito mi derecho, mi acto es lícito, y cuando mi acto es ilícito es porque excedo mi derecho y porque obro sin derecho. No hay, pues, que dejarse engañar de las palabras; el derecho cesa cuando el abuso comienza, y no puede haber ejercicio abusivo de ningún derecho, por la razón irrefutable de que un solo y mismo acto no puede ser a la vez conforme al derecho y contrario al derecho. Puede haber abusos en la conducta de los hombres, pero no es cuando ejercen sus derechos, sino cuando los rebasan”. 

 Los hermanos Mazeaud y André Tunc, no consideran que el abuso del derecho sea una fuente de responsabilidad distinta de la culpa; por lo tanto, a esa doctrina se le aplican los principios generales de responsabilidad dado que el abuso de un derecho es una culpa cometida en el ejercicio de ese derecho. 
En efecto, sostienen: “El abuso de un derecho es una culpa cometida en el ejercicio de ese derecho. Esa culpa puede consistir en una intención de perjudicar, en cuyo caso hay culpa delictual. Pero puede resultar igualmente de una simple imprudencia o negligencia, caso en el cual existe culpa cuasidelictual. Por ejemplo, la culpa cuasidelictual (la cometida sin intención de perjudicar) es un error de conducta que no cometería un individuo cuidadoso colocado en las mismas circunstancias externas del demandado. 
Ese error de conducta puede ser cometido hasta por el que ejercita un derecho. Si esto es así, es decir, que el abuso del derecho se mantiene dentro del marco tradicional de la culpa, esa teoría "no puede inquietar a nadie". No puede haber derechos subjetivos sin que el derecho objetivo no les suministre una base, una justificación.     
 El abuso del derecho, el fraude a la ley y la desviación de poder, entendidos como ilícitos atípicos, tendrían, los siguientes cuatro elementos en común: 
a) la existencia, prima facie, de una acción permitida por una regla; 
b) la producción de un daño como consecuencia, intencional o no, de esa acción; 
c) el carácter injustificado de ese daño a la luz del balance entre los principios relevantes del sistema, 
d) la generación, a partir de ese balance, de una nueva regla que limita el alcance de la primera, al calificar como prohibidos comportamientos que, de acuerdo con aquella, aparecerían como permitidos. 
Las tres figuras, abuso, fraude y desviación de poder, dan lugar a principios interpretativos dirigidos al operador del derecho, pero también a principios dirigidos al legislador para que legisle de manera que se eviten, en la medida de lo posible, las lagunas axiológicas que estas figuras vienen a remediar.  
2.3 Criterios para determinar un abuso del derecho.
A.- Criterio subjetivista: Plantea el abuso de un derecho cuando existe un obrar doloso o culposo por parte del titular, es decir, cuando lo ha ejercitado con el solo propósito de causar daño o bien si ha sido ejecutado sin tomar el cuidado adecuado. 
Por otra parte presenta el inconveniente de asimilar el acto abusivo a un ilícito común, y que como se lleva a los detractores de la teoría a afirmar que no es necesario consagrarle ninguna forma especial, pues resultaría suficiente con los preceptos que prohíben el actuar ilícito de los sujetos, que perjudica a terceros, e imponen el deber de reparar el daño”. Las controvertidas características de este criterio llevaron el francés Henri de Page a enunciar que “El ejército normal debe presumirse como regla, el abuso será la excepción” 

B.- Criterio Objetivista: Llamado también funcional o finalista. En este criterio se pone énfasis en cuanto el acto abusivo atenta contra los fines de la norma, o contra las finalidades generales del derecho, se quiere decir de otra manera. Esta teoría fue acogida muy favorablemente por la doctrina y la jurisprudencia ya que se considero que tenía un juicio más razonable que representaba la verdadera intencionalidad derecho.

2.4 Requisitos de abuso del derecho. 

Como toda doctrina en elaboración, no hay pleno acuerdo cuando procede su aplicación; sin embargo, podemos señalar lo siguientes como los más aceptados presupuestos de ella:

1. Existencia de un derecho. Si se actúa sin que exista un derecho, evidentemente que estamos frente a los casos generales de responsabilidad.
2.  El derecho debe de ser de ejercicio relativo. Es lo mismo que decir que la ley no haya excluido expresamente su aplicación.  La regla general es que los derechos sean de ejercicio relativo, pro hay algunos a los cuales la ley no les señala limitaciones o les otorga expresamente el carácter de absolutos. En ellos no cabe invocar la doctrina en estudio; por ejemplo, en caso de incumplimiento del contrato bilateral, el contratante diligente pude a su arbitrio exigir el cumplimiento o la resolución. Si puede hacerlo “a su arbitrio”, el deudor no puede oponerse a la acción alegando el mero animo de perjudicarlo del acreedor. En el curso de este estudio veremos otros casos.
3. Que el ejercicio sea abusivo. Aquí sí que las doctrinas y legislaciones se dividen, pues es difícil realmente precisar cuando el ejercicio de un derecho es abusivo. Incluso se ha criticado la denominación, diciéndose que no puede abusarse de un derecho, sino que hay un exceso en su ejercicio: sin embargo de lo cual la denominación se ha arraigado definitivamente.


Puede señalarse varias corrientes de opinión. Para algunos, como es el caso del código Alemán y algunos inspirados en él, “el ejercicio de un derecho no está permitido cuando no puede tener otro fin que causar daño a otro”. Prácticamente equivale al dolo, o sea, habría abusado del derecho si este se ejercita en el solo afán de causar perjuicios, y sin utilidad alguna para su titular. Para otros, debe atenderse a su fin económico y social para el cual existe o se ha otorgado un derecho. Extrema en esta posición es la legislación soviética, que exige que los derechos se ejerciten conforme “a su destino económico y social”.

Otra fórmula semejante es la del proyecto Franco-Italiano de las obligaciones que impone un ejercicio de los derechos de buena fe y que no exceda de los límites del objeto en vista del cual ese derecho ha sido conferido a su titular.

Códigos como el suizo, se limitan a sancionar el abuso del derecho, pero han decidido no definirlo, dejando en consecuencia a criterios de juez   su calificación. 

El código Italiano, por su parte, prefirió no establecer una regla general sino casos particulares de abuso del derecho en relación con el ejercicio de algunos de ellos.

Finalmente, y en la posición que parece más adecuada y sustentar, entre otros, Mazeaud, Colin y Capitant, Demogue y Alessandri entre otros, el abuso del derecho no defiere sobre algún otro caso de responsabilidad extracontractual, y por lo tanto habrá lugar a él siempre que concurran los requisitos de la misma: una actuación dolosa o culpable que cause daño, con la particularidad únicamente de que la actuación corresponde al ejercicio de un derecho.

Nuestra legislación, al igual que la francesa, no contiene disposiciones expresa relativa al abuso del derecho. Pero existen ciertas normativas de cómo las partes deben conducirse en el proceso. En tal virtud deberán: 
1.  Exponer los hechos de acuerdo con la verdad;

2. No Interponer pretensiones ni alegar defensas, ni promover incidentes, cuando tengan conciencia de su manifiesta falta de fundamentos;
3. No promover pruebas, ni realizar, ni hacer realizar, actos inútiles o innecesarios a la defensa del derecho que sostengan.” 

I

NTRODUCCIÓN
 

A menudo observamos en las calles de una ciudad variadas formas deestacionarse y es muy común observar que ciertas personas utilizan más de unestacionamiento para su auto o simplemente lo estacionan de tal manera quenadie pueda utilizar el estacionamiento que se encuentra al costado del auto, omás común, cuando en algunas casas el balcón sobrepasa el límite establecidopor la ley. Sin lugar a dudas el derecho no puede quedar ausente en estasituación y es por ello que variados autores han avanzado en el desarrollo de unateoría para establecer una sanción o simplemente regular esta situación, que alparecer es más común de lo que se cree, es por ello que en el ámbito de la

doctrina se ha avanzado en la denominada “Teoría del abuso del derecho”.

 La Teoría del abuso del derecho, es la materia que pretendemos desarrollar enel trabajo que a continuación presentamos desarrollando un análisis conceptualdel tema, sus criterios para considerar un acto como abusivo, su desarrollodoctrinal y jurisprudencial e incluido su reconocimiento en el ordenamiento jurídico.
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: es la situación que se produce cuando el titular de underechosubjetivoactúa de modo tal que su conducta concuerda con lanorma legalque concede la facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la buena fe, la moral, lasbuenas costumbres o los fines sociales delDerechoy puede producir perjuicios aterceros .En este concepto se establece que las personas realizan determinados actos deacuerdo a la facultad que le confiere la ley, pero estos actos si pueden llegar aproducir perjuicios a terceros o directamente a toda una sociedad (aunque seanrealizados conforme al derecho.La teoría del abuso del derecho surge como una aspiración de orden ético ysocial, con ella se intenta insertar el ejercicio del derecho subjetivo en un marcoque coexista con múltiples sujetos y que domina una concepción moral definida. Yque de esta manera puedan coexistir todos los derechos subjetivos de todas laspersonas.La expresión de abuso del derecho a sido criticada, algunos autores establecenque la terminología es equivocada, los autores que defienden esta posturaestablecen que el poder abusarse de un derecho se encierra en un contradiccióngrave, por que como se propone solo puede proyectarse cuando el derecho noexiste, establecen los autores que no hay abuso del derecho si el interés que sepretende alcanzar o que se alcanzo esta dentro de los límites establecidos por lasnormas.Otros autores establecen que no se trata del abuso de derecho subjetivo en símismo, sino que el abuso se refiere a la actuación y el ejercicio del derechosubjetivo, de esta manera se establece una nueva terminología que es

el ejercicioabusivo de un derecho subjetivo

.
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C

RITERIOS PARA CONSIDERAR UN ACTOCOMO ABUSIVO
 

La doctrina ha aceptado mayoritariamente tres criterios, para considerar un actocomo abusivo y estos son:



Criterio objetivo



Criterio subjetivo



Criterio mixto o ecléctico

Criterio objetivo:

Es una posición de tipo finalista o funcional, es decir, quienespostulan esta tesis no se preocupan la intención del titular del derecho, sino masbien del apartamiento que hace este de la finalidad social y económica, en otraspalabras se abusa del derecho cuando este va en contra de la finalidad social yeconómica que es inherente al derecho, para los autores que sostienen esta tesisno es importante el interés privado sino mas bien el interés social y económico queha hecho surgir la norma.A su vez dentro de este criterios existen dos corrientes:



La que plantea que se desvía la finalidad del derecho hacia los principiosdel derecho (buena fe, buenas costumbres, la moral)



La otra plantea que se desconoce que el interés tutelado por la norma es elmedio de que dispone el derecho para promover ciertas conductas, esdecir, se busca la realización de un interés valorico preferido por ellegislador.En otras palabras y como lo plantea el autor borda es cuando existe un abuso delderecho cuando va en contra de la moral, la buena fe, es decir, el punto de vistamoral es el más decisivo y fecundo en la dilucidación de esta cuestión.
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Criterio Subjetivo:
según este criterio, el abuso del derecho se realiza cuando elejercicio de un derecho subjetivo se realiza con la intención de perjudicar a otro osimplemente reportar beneficio propio. Es por ello que se desprende que elsurgimiento del abuso se realiza en bases a los siguientes criterios:



La intención de causar daño



Acción culposa o negligente



No existencia de un interés serio y legítimo para el agente.Este criterio en el inicio fue muy aceptado, pero como toda teoría en el derecho,fue productos de variadas criticas la más importante de esta, es la que guardarelación con la probanza de la intención de causar daño, ya que esto se encuentraen el interior de la persona.Respecto de la inexistencia de interés es también criticada ya que muy pocosactos se realizan sin interés, ya que estos son excepcionales, pero incluso estosposeen cierto interés que emana del autor.

Criterio ecléctico:
De acuerdo a esta concepción, el criterio objetivo y subjetivono se contrapone, al contrario se complementan y la gravitación depende de laque se adopte cada caso en específico.Para el autor Josserand, todo se reduce a discernir de una parte el espíritu ofunción del derecho controvertido y el móvil que el titular ha obedecido en el casoen concreto.

E

L ABUSO DE DERECHO EN CHILE
 

El abuso de derecho no se encuentra establecido en un artículo específico denuestro código civil, es decir, no establece un concepto preciso y textual de losque es el abuso de derecho y tampoco existe una definición legal (no estáexpresamente establecido), sin embargo, se pueden encontrar normas dentro de
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nuestra legislación que responde a su espíritu, podríamos decir que el abuso delderecho se encuentra regulado tácitamente en nuestra legislación.La doctrina nacional ha establecido el abuso del derecho en diversas posturascomo las que vamos a señalar a continuación:

- Arturo Alessandri Rodríguez

: la postura establecida por Alessandri hasido seguida por una gran parte de los autores, Alessandri sostiene que elabuso del derecho es el ejercicio malicioso del mismo, o sea, con dolo (conintención de dañar) o culpa (realizar un acto sin el cuidado o diligencia quelos hombres ocupan ordinariamente en su actos o negocios jurídicos), conel propósito de dañar a otro o sin que su titular reporte utilidad alguna,sosteniendo que el abuso del derecho es la aplicación a una materiadeterminada de los principios que rigen la responsabilidad delictual (dolo) ycuasidelictual (culpa) civil (esta responsabilidades son extracontractual) yque "ese abuso del derecho no es sino una especie de acto ilícito".Alessandri no establece el derecho como una figura autónoma, sino que esuna especia de acto ilícito.

- López Santa María:

 

sostiene que “el abuso del derecho no es una

institución autónoma, sino una manifestación concreta de la responsabilidadcivil extracontractual, la cual, en su caso permite demandar unaindemnización de perjuicios por delito o

por cuasidelito civil”

. Al igual queAlessandri establece que el abuso del derecho no es una figura autónomasino un acto ilícito que produce responsabilidad extracontractual y que le dala posibilidad al afectado del abuso del derecho demandar porindemnización de perjuicios; el afectado deberá probar que el acto fueefectuado con dolo o con culpa, lo cual resulta muy difícil de probar.

- Enrique Barros

: al referirse al abuso del derecho lo hace comoresponsabilidad civil y señala los efectos del abuso del derecho. Estableceque quien está abusando de un derecho, no puede alegar que está
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ejerciendo un derecho para justificar una conducta, aunque se encuentredentro de los marcos del ejercicio del derecho, ya que el abuso del derechoes un ilícito civil. Enrique Barros como mencionamos anteriormenteestablece los efectos del abuso del derecho que son:1) Si el abuso recae en el ejercicio de una acción civil, el titular quedaprivado de la acción respectiva.2) El abuso a recaído en el ejercicio de un derecho potestativo(modificación de una relación jurídica), el efecto será la ineficacia delacto jurídico ya sea la inoponibilidad o la nulidad. Si el acto es realizadoen fraude a un tercero será inoponible, si el acto tiene por fin eludir unanorma de orden público es decretada su nulidad ya que estará afectadopor objeto y causa ilícita.3) Si los efectos abusivos se prolongan en el tiempo, corresponde ejerceruna acción civil para evitar o terminar con el daño provocado, la acciónesta destina a que el que produce los efectos dañosos omita la conductao termine con los efectos dañosos ya producidos. Si bien esta acciónque cautela en naturaleza el derecho tiene fundamento en el código civil(ejemplo en el artículo 932) y en la doctrina tiende a ser ineficaz, porqueen el derecho chileno no existe acciones civiles de urgenciaconsagradas por la ley.4) Puede dar lugar a responsabilidad civil extracontractual, cuando elejerció de un derecho resulta abusivo, usualmente será tambiénculpable y doloso por lo cual recaerá en responsabilidadextracontractual (articulo 2314 y siguientes) resulta obligado aindemnizar quien en el ejercicio abusivo de su derecho produce un dañoa otro.

E 

JEMPLO DE ABUSO DE DERECHO EN NUESTRA LEGISLACIÓN 
 

Como ya mencionamos anteriormente el abuso de derecho no se encuentraestablecido en un artículo específico, pero se encuentra tácitamente establecido
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ya que existen norma especificas que los decepcionan como la que pasaremos aver:

- Artículo 945 del Código Civil

(actualmente derogado y desplazado al

artículo 56 del Código de Aguas

). Según dicho artículo: “Cualq

uierapuede cavar en suelo propio pozos para las bebidas y usos domésticos,aunque ello resulte menoscabarse el agua de que se alimente algún otropozo; pero si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que puedacompararse con el perjuicio ajeno, s

erá obligado a cegarlo.”

De este articulo se puede colegir que si el abuso del derecho va a traerconsigo una utilidad para quien lo ejerce, independiente si perjudica untercero, no acarrea ninguna responsabilidad; en cambio si este derecho noreportare utilidad alguna para quien abusa de este derecho o no producirátanta utilidad en comparación con los perjuicios causados se deberá cegar(cuando no se produce tanta utilidad en comparación de los perjuicios hayuna coalición de derechos).

- En el Código Civil,

encontramos el

artículo 2110
, que es señalado como

una norma receptora del abuso del derecho. Dicha norma dispone: “No valela renuncia que se hace de mala fe o intempestivamente.”

Este articulodebe complementarse con el

artículo 2111 del código civil

 

„‟
Renuncia demala fe el socio que lo hace por apropiarse una ganancia que debíapertenecer a la sociedad; en este caso podrán los socios obligarle a partircon ellos las utilidades del negocio, o a soportar exclusivamente laspérdidas, si el negocio tuviere mal éxito.Podrán asimismo excluirle de toda participación en los beneficios sociales yobligarle a soportar su cuota

en las pérdidas‟‟.

 Y también se debe complementar con el

artículo 2112

 

de código civil

 

„‟
Renuncia intempestivamente el socio que lo hace cuando su separación esperjudicial a los intereses sociales. La sociedad continuará entonces hastala terminación de los negocios pendientes, en que fuere necesaria lacooperación del renunciante.

  

Aun cuando el socio tenga interés en retirarse, debe aguardar para ello unmomento oportuno.Los efectos de la renuncia de mala fe indicados en el inciso final del artículoprecedente, se aplican a la renuncia intempestiva

‟‟
.En

el articulo 2111
sanciona la renuncia de mala fe ya que el que abusadel derecho recibirá un beneficio que le pertenecía a todos los miembro dela sociedad. En este articulo se estable una sanción al abusador delderecho por el perjuicio causado y por actuar de mala fe.En

el artículo 2112
se produce una prohibición de renuncia hasta que seterminen los negocios pendiente, ya que la renuncias podría traer perjuiciosgraves para los demás miembros de la sociedad.

FALLO
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Doctrina:

El juzgador no puede eludir el compromiso de establecer la justicia de lodiscutido avanzando en la interpretación de las normas legales existentes o
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cumpliendo el mandato señalado en subsidio en el N° 5 del artículo 170 delCódigo de Procedimiento Civil que lo obliga a aplicar en último término losprincipios de equidad. No hay inconveniente en aplicar los fundamentos del abusodel derecho en aras de lograr una moralización en las relaciones jurídicas, cuandolas contraprestaciones a que se encuentran vinculadas las partes cede en unprovecho ilegítimo de una de ellas, rompiéndose el debido equilibrio que debeexistir dentro de las equivalencias de las obligaciones. Cualquiera que sea elámbito de aplicación de la doctrina sobre el abuso del derecho, dolo, culpa onegligencia, irracionalidad en su ejercicio, falta de interés o necesidad legítima,intención del agente en perjudicar, o con desvío de los fines de la contribución opara los que fue concebida e incluso, aplicado a procedimientos judiciales, esevidente que, de parte del agente causante del mal, debe existir un ánimomanifiesto de perjudicar a una evidente falta de interés o necesidad de lo quepromueve o un actuar motivado por el afán de causar un perjuicio de sucontraparte o contratante. Esa intención de perjudicar, no sólo debe manifestarse,cuando se actúa en la órbita de la responsabilidad extracontractual, sino quetambién para el caso en que el acto se ejecuta excediendo el interés jurídicamenteprotegido. En el ordenamiento procesal tiene aplicación el principio de probidad ode buena fe, que exige a los contendientes una actuación leal en el uso depretensiones, defensas o recursos, sancionándose cualquier exceso en el caso deexpedientes dilatorios o pretensiones infundadas, como lo es en el caso de lascostas, los depósitos previos para formular incidentes o el pago de multas.Vistos:En la sentencia en alzada se hacen las siguientes correcciones: En elconsiderando 8º letra a) se

reemplaza “trajujo” por “tradujo”, en el motivo 9º

letra b)

se sustrae “de” que se ubica entre “por” y

 

“Centrobanco” y se intercala en la línea5a de dicho numeral entre el artículo “la” y la palabra

 

“demandante” la expresión “propiedad embargada a la”; en la foja 190 y relativo al

mismo numeral se

sustituye “hacer” por “haber”; en la letra c) del aludidofundamento se cambia “con”

por

“por 

él

”.

 Se tiene además presente:

  

Primero: Que este tribunal no ve inconveniente, tomando en consideración eldesarrollo que ha adquirido el tema del abuso del derecho, en aplicar susfundamentos en aras de lograr una moralización en las relaciones jurídicas y endefinitiva lograr que se obtenga justicia, cuando las contraprestaciones a que seencuentran vinculadas las partes cede en un provecho ilegítimo de una de ellas,rompiéndose de este modo el debido equilibrio que debe existir dentro de lasequivalencias de las obligaciones. La doctrina, en esta materia, ha avanzado másrápido que la ley, como se ha explicado en el curso del debate que se haproducido en este juicio y en las alegaciones formuladas en estrados por losabogados de las partes. El juzgador no puede eludir el compromiso de establecerla justicia de lo discutido avanzando en la interpretación de las normas legalesexistentes o cumpliendo el mandato señalado en subsidio en el Nº 5 del artículo170 del Código de Procedimiento Civil, que lo obliga a aplicar en último término losprincipios de equidad;Segundo: Que en relación al abuso del derecho, se ha dicho que en Chile no seavanza desde el punto de vista jurisprudencial, de acuerdo con las actualesdoctrinas sobre la materia, restringiendo su aplicación a lo que ha dicho Alessandrien cuanto a someter el principio a las normas que rigen la responsabilidad

delictual y cuasidelictual civil “ese abuso no e

s sino una especie de acto ilícito.Debe, por tanto, resolverse con arreglo al criterio aplicable a cualquier hechoilícito: habría abuso de derecho cuando su titular lo ejerza dolosa o culpablemente,es decir, con intención de dañar o sin la diligencia o cuidado que los hombres

emplean ordinariamente en sus actos o negocios propios”. En consecuencia,

elautor limita el abuso del derecho sólo a la actuación dolosa y culpable. Empero, elprofesor don

Pablo Rodríguez Grez en sus trabajos sobre “De la relativi

dad

 jurídica” y “La obligación como deber 

 

de conducta típica” critica esta aplicaciónrestringida, y avanza en su extensión sosteniendo: “aplicando

estos conceptos a lamateria que nos ocupa, digamos que quien ejerce su derecho (nacido de uncontrato) dolosa y culpablemente, vale decir con miras a obtener un provecho queno le corresponde causando un daño, o con descuido, negligencia o falta de ladebida atención, rompe el equilibrio de las prestaciones equivalentes por un hecho

  

posterior al contrato que lo obligará a reparar el perjuicio causado. Paralelamentequien ejerce el derecho más allá de la realización del interés jurídicamentereconocido y protegido por la norma positiva, también romperá inevitablemente lainterrelación de las prestaciones, haciendo que una de ellas sea más gravosa quela otra y contraviniendo la conmutatividad

original”. Por último, como lo señala elprofesor don Fernando Fueyo Laneri en su libro “Instituciones

de Derecho Civil

Moderno” (Edit. Jurídica de Chile), pág. 295, hace una

conclusión expresando que

“El ejercicio abusivo de los derechos es un verdadero pluritema, como pocos. Se

integran o pueden integrarse en él: el fraude a la ley, la teoría de la causa, labuena fe, la moral, las buenas costumbres, el orden público, el ejercicio antisocialdel derecho, la interpretación e integración de la ley, la equidad y otros temas de

innegable importancia en el derecho moderno.”. Más adelante indica que “debe

 insistirse en que el principio del ejercicio abusivo de los derechos es de vastísimaaplicación, abarcando desde el Derecho Público hasta el Derecho Privado, ytratándose de este último, comprende

prácticamente todas las ramas”. El mismo

autor se encarga de compilar estas materias del derecho comparado, otratamientos jurisprudenciales extranjeros con referencias a criterios o standars.Mencionando: que el abuso del derecho queda configurado: cuando el titular loejerce con dolo, culpa o negligencia; cuando lo usa de una manera irrazonable,excesiva o extravagante; o sin necesidad o interés legítimos; o en forma irregular oagraviante; o causa un perjuicio inmotivado; o tiene intención de perjudicar; o se loejerce en forma contraria a la moral, a las buenas costumbres o de mala fe; o másallá de la necesidad determinada por su destino individual; o cuando se lo desvíade los fines de la institución o para los que fue conferido; o se lo utiliza en formacontraria del derecho natural; o de la manera que afecta la solidaridad social o seprovoca un daño excesivo en relación a las consecuencias normales de suejercicio. Es interesante acotar que este autor no considera como casos de abusode derecho el ejercicio de acciones o actuaciones de carácter procesal,refiriéndose especialmente a los artículos 280 y 467 del Código de ProcedimientoCivil, porque estima que este ejercicio abusivo atiende a derechos que seencuentran actualmente en el patrimonio del afectado, sean reales, personales o

  

de cualquier otra especie; pero no cuando se trate de facultades o potestades queconfiere a todos el ordenamiento positivo y que se traducen en simplesposibilidades de obrar, en cuyo caso se presenta la alternativa de hacerlo bien ocausando perjuicio injustificado u otro. Se trata, señala, de casos de eventualresponsabilidad civil y nada más;Tercero: Que en el presente caso, precisamente, el fundamento fáctico que motivala demanda indemnizatoria de perjuicios, se hace consistir en que el demandadoen un juicio ejecutivo hipotecario en que actuó como ejecutante, promovió 2incidentes de nulidad procesal, pretendiendo dejar sin efecto el remate de la fincahipotecada, adjudicada a la sociedad demandante, artículos que luego de unalarga tramitación fueron rechazados. Que dichos incidentes sólo tuvieron porobjeto causar un perjuicio a los subastadores sin que los incidentistas tuvieran unacausa o interés legítimos para deducirlos. Sin embargo, siendo efectiva laexistencia de las aludidas incidencias, su duración y resultado, es lo cierto quetambién hay que considerar todos los hechos que rodearon la ejecución misma yque el fallo de primer grado deja establecidos en los considerandos tercero ynoveno, todo lo cual evidencia, tanto de parte de los ejecutados de aquel juicio,como de los terceristas que advinieron un afán de perjudicar al acreedor, al nivelde privarlo no sólo de su crédito sino también de la hipoteca que garantizaba dichaacreencia;Cuarto: Que cualquiera sea el ámbito de aplicación de la doctrina sobre el abusodel derecho, dolo, culpa o negligencia, irracionalidad en su ejercicio, falta deinterés o necesidad legítimos, intención del agente en perjudicar, o con desvío delos fines de la institución o para los que fue concebida e incluso, aplicado aprocedimientos judiciales, es evidente que, de parte del agente causante del mal,debe existir un ánimo manifiesto de perjudicar o una evidente falta de interés onecesidad de lo que promueva o un actuar motivado por el afán de causar unperjuicio a su contraparte o co-contratante. Esa intención de perjudicar no sólodebe manifestarse, como es lógico, cuando se actúa en la órbita de lairresponsabilidad extracontractual, sino que también para el caso en que el acto seejecuta excediendo el interés jurídicamente protegido.

  

Quinto: Que en nuestro ordenamiento procesal, tiene aplicación el principio deprobidad o de buena fe, que exige a los contendientes una actuación leal en el usode pretensiones, defensas o recursos, sancionándose cualquier exceso en el usode expedientes dilatorios o pretensiones infundadas. Ejemplo de lo aseverado loconstituye el pago de costas, la obligación de depósitos previos para formularincidentes que han sido rechazados por más de dos veces, o pago de multas siestimare el juez que en su interposición ha existido mala fe o el claro propósito dedilatar el proceso

 –

art. 88 del Código de Procedimiento Civil

 –

o estimar doloso elprocedimiento del que solicita medidas prejudiciales precautorias

 –

art. 20º delaludido Código

 –

; asimismo la situación de la demanda ejecutiva desistida del art.467 del mismo cuerpo de leyes, en que se impone al ejecutante el deber deresponder de los perjuicios que se hayan causado en la demanda ejecutiva. Perolo dicho, no implica en todo caso coartar el derecho de defensa que le asiste acada litigante, garantía que tiene protección constitucional en el art.19 Nº 3 de laConstitución Política, que le permite ejercitar todos los recursos o mecanismosprocesales para asegurar su pretensión, aunque dicho ejercicio cause daño a otro,lo que normalmente va a ocurrir en un litigio.Sexto: Que excluido en el presente caso, alguna actuación dolosa o culpable deldemandado en el ejercicio de las incidencias que promovió como ejecutante en el juicio ejecutivo en que se subastó el bien hipotecado, porque no ha habido pruebabastante para este fin, tampoco se advierte que en el uso de estas incidenciashaya éste carecido de un interés propio y que haya actuado movido sólo con afánde perjudicar a los terceros subastadores. Por el contrario, frente a los hechosprobados en el proceso, era evidente que tenía un interés jurídico para promoverdichas incidencias, que pretendían anular un remate que efectuado para satisfacersu crédito sin embargo ninguna utilidad le había reportado, por el uso de terceríasy recursos procesales que aparentemente provenían de causa injustificada oilegítima.Las incidencias de nulidad se tramitaron de acuerdo al ordenamiento vigente yluego que el tribunal estimó del caso darles curso y no considerarlas, como pudohacerlo, inconexas con el asunto que era materia del juicio o extemporáneos o por

  

último por haber mediado un efecto preclusivo que obstaba a su tramitación. Lacircunstancia de que dichos incidentes, cuya duración pudo ser excesiva, lo queno puede imputarse únicamente al incidentista dentro de la relación procesal, sehubiesen rechazado, significa sólo que falló la pretensión aun cuando se hubiesefundado el rechazo en la falta de legitimación para accionar, esta decisión nopuede significar que al momento de la interposición de los artículos, éstoscarecían de interés, ya que de sus propios fundamentos se desprende que loshubo; había una pretensión de relevancia jurídica para justificar la nulidadimpetrada, ya que con ella se pretendía una nueva licitación de la propiedadhipotecada, con resguardo evidente de los intereses económicos del bancoacreedor.Por estas consideraciones, se confirma con costas del recurso, la sentenciaapelada de treinta de enero de mil novecientos noventa, escrita a fs. 173.Redactó el ministro Sr. Juica.Milton Juica A., María A. Morales V., Orlando Álvarez H.

 A

NÁLISIS DEL FALLO

 

Inmobiliaria nacional limitada contra Centro bancoRecurso de apelación ante la Excelentísima Corte Suprema en el año 1992Para una mejor comprensión de la teoría del abuso del derecho, es importanterealizar un análisis jurisprudencial de esta figura dentro del derecho chileno, estavez nos remitiremos a un recurso de apelación presentado ante la corte supremael día 9 de noviembre del año 1992.Antecedentes del caso inmobiliario nacional contra centro bancoSe trata de un recurso de apelación a la sentencia de una demandaindemnizatoria de perjuicios, debido a que el demandado promovió dos incidentesde nulidad procesal en la cual pretendía dejar sin efecto el remate de la fincahipotecada, adjudicada por la parte demandante, todo esto en el marco de un
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 juicio ejecutivo hipotecario, estos incidentes luego de una larga tramitación fueronrechazados, además la parte demandante fundamenta su petición argumentandode que los incidentes fueron solo objeto de causar perjuicios a la partedemandante, además que los incidentistas no poseen interés legitimo paradeducirlos.¿Qué relación guarda el siguiente fallo con la teoría del abuso del derecho?Para responder a la pregunta recientemente debemos decir que según la partedemandante, los incidentes de nulidad habrían sido además de medidas dilatoriasdel proceso un claro abuso del derecho a promover incidentes dentro del juicio,además el tribunal debe buscar en el marco de la teoría del abuso del derecho,que exista una moralización en las relaciones jurídicas y en definitiva lograr que seobtenga justicia, y que las partes no obtengan un provecho ilegitimo de estas,evitando así que se rompa el debido equilibrio que debe existir dentro de lasequivalencias de las obligaciones.En esta materia a juicio del tribunal la doctrina ha avanzado más rápido que la ley,además se obliga al tribunal a cumplir el mandato señalado en subsidio en el N° 5del artículo 170 del código de procedimiento civil, que obliga aplicar en últimotérmino los principios de equidad. Además dentro del mismo fallo el ministro Juicadice que a nivel jurisprudencial el abuso del derecho no ha avanzado y aun se

mantiene con lo que ha dicho Alessandri: “ese abuso no es sino una especie de

acto ilícito. Debe por tanto, resolverse con arreglo al criterio aplicable a cualquierhecho ilícito: habría abuso del derecho cuando su titular lo ejerza dolosa oculpablemente.Pero también nos comenta en sus considerando lo que plantea el profesor Pablo

Rodríguez Grez: “aplica estos conceptos a la

materia que nos ocupa digamos quequien ejerce su derecho, dolosa y culpablemente, vale decir, con miras a obtenerun provecho que no le corresponde causando un daño o con descuido con estorompe el equilibrio de las prestaciones equivalentes por un hecho posterior alcontrato, que lo obligara a reparar el perjuicio causado.Además según lo planteado en el caso por la parte demandante se trataría de unabuso del derecho, debido a que se trataría de un dolo, culpa o negligencia,

  

2.5 Naturaleza contractual o extra-contractual de la responsabilidad por abuso del derecho.
El punto a discernirse es si la cuestión del abuso del derecho es susceptible de plantearse no sólo en la esfera extra-contractual, sino también en la órbita del contrato. La idea prístina es que el abuso del derecho era propio de la responsabilidad aquiliana. 
Para los Mazeaud, por ejemplo, “el estudio de la teoría del abuso del derecho debe ser colocado sobre el terreno delictual y cuasidelictual”. Para el autor citado, cuando el abuso se comete en la formación del contrato, en su cumplimiento o en su interpretación, la responsabilidad no puede ser sino delictual, lo mismo que cuando exista una revocación unilateral abusiva. En cambio, la responsabilidad es contractual cuando existe incumplimiento del contrato, ya que el supuesto de aquélla es la presencia de éste. 

Para nuestra Corte Suprema “el abuso del derecho constituye una especie particular de la culpa aquiliana; por ende en el abuso puede irse desde la culpa más grave, equivalente al dolo, en que el agente procede movido por la intención de causar daño, animus nocendi, hasta el daño ocasionado por simple negligencia o imprudencia no intencionada”. Sin embargo, para otros, el abuso del derecho engendraría una culpa contractual cuando se produce en el cumplimiento, en la interpretación o en la rescisión de un contrato. 

El abuso se puede dar en el ejercicio de un derecho contractual, por ejemplo, en los contratos de duración indeterminada, en el contrato de mandato, en el contrato de compraventa, en el contrato de arrendamiento de cosas, en el contrato de sociedad. 

CAPITULO III: 
Diferencia entre abuso del derecho y fraude a la ley
3.1 Diferencia entre abuso del derecho y fraude a la ley.

Sobre esta distinción puede haber muchas disquisiciones teóricas propias de la mentalidad moderna tan cercana a la abstracción y, al mismo tiempo, a la confusión. Quiero recurrir a dos textos del Digesto porque con sencillez absoluta nos aproximan al entendimiento de la diferencia. 
El primero de Paulo: “Obra contra la ley el que hace lo que la ley prohíbe; en fraude de ella el que, respetando las palabras de la ley, elude su sentido”. El segundo es de Ulpiano: “Se comete, pues, fraude contra la ley, cuando se hace aquello que no quiso que se hiciera, pero que no lo prohibió que se ejecutara”. El fraude es la elusión de los efectos de una prerrogativa legal, desconociendo su verdadero sentido o alcance. El fraude a la ley presupone no solo la existencia de una norma permisiva sino además de una norma que confiere poder.
 Pese a la dificultad de la distinción con el abuso del derecho, Atienza afirma: “En el abuso del derecho el elemento del daño tiene un carácter directo, en el sentido de que el daño se produce al realizar, sin más, lo permitido por una regla regulativa (por ejemplo, al extraer arena de una playa, se daña una instalación). En el caso del fraude y de la desviación de poder el daño tiene carácter indirecto o mediato: se produce porque el resultado del uso de la norma que confiere poder se conecta convencional o causalmente con un estado de cosas ulterior; la producción del daño, en definitiva, requiere la producción de un resultado institucional o cambio normativo: un contrato, un acto administrativo, una ley. Cuando a una acción que puede ser calificada simultáneamente de abusiva y de fraudulenta la calificamos como abusiva, hacemos abstracción de esa mediación institucional; que es, por el contrario, lo que destacamos cuando la calificamos como fraudulenta” 

El fraude se aprecia cuando media un cambio institucional o normativo, es decir, se eluden los efectos o el sentido de la ley, pero a la vez surge un contrato, un acto administrativo, una ley que lo expresan. En el abuso del derecho no surge un cambio institucional, sino que basta el ejercicio anormal de un derecho para que pueda ser apreciado. 

3. Criterios para determinar un abuso del derecho.
A.- Criterio subjetivista: Plantea el abuso de un derecho cuando existe un obrar doloso o culposo por parte del titular, es decir, cuando lo ha ejercitado con el solo propósito de causar daño o bien si ha sido ejecutado sin tomar el cuidado adecuado. 
Por otra parte presenta el inconveniente de asimilar el acto abusivo a un ilícito común, y que como se lleva a los detractores de la teoría a afirmar que no es necesario consagrarle ninguna forma especial, pues resultaría suficiente con los preceptos que prohíben el actuar ilícito de los sujetos, que perjudica a terceros, e imponen el deber de reparar el daño”. Las controvertidas características de este criterio llevaron el francés Henri de Page a enunciar que “El ejército normal debe presumirse como regla, el abuso será la excepción” 

B.- Criterio Objetivista: Llamado también funcional o finalista. En este criterio se pone énfasis en cuanto el acto abusivo atente contra los fines de la norma, o contra las finalidades generales del derecho, se quiere decir de otra manera. Esta teoría fue acogida muy favorablemente por la doctrina y la jurisprudencia ya que se considero que tenía un juicio más razonable que representaba la verdadera intencionalidad derecho.

3.3 Requisitos de abuso del derecho. 
Como toda doctrina en elaboración, no hay pleno acuerdo cuando procede su aplicación; sin embargo, podemos señalar lo siguientes como los más aceptados presupuestos de ella:
1. Existencia de un derecho. Si se actúa sin que exista un derecho, evidentemente que estamos frente a los casos generales de responsabilidad.
2. El derecho  debe de ser de ejercicio relativo. Es lo mismo que decir que la ley no haya excluido expresamente su aplicación.  La regla general es que los derechos sean de ejercicio relativo, pro hay algunos a los cuales la ley no les señala limitaciones o les otorga expresamente el carácter de absolutos. En ellos no cabe invocar la doctrina en estudio; por ejemplo, en caso de incumplimiento del contrato bilateral, el contratante diligente pude a su arbitrio exigir el cumplimiento o la resolución. Si puede hacerlo “a su arbitrio”, el deudor no puede oponerse a la acción alegando el mero animo de perjudicarlo del acreedor. En el curso de este estudio veremos otros casos.
3. Que el ejercicio sea abusivo. Aquí si que las doctrinas y legislaciones se dividen, pues es difícil realmente precisar cuando el ejercicio de un derecho es abusivo. Incluso,  se ha criticado la denominación, diciéndose que no puede abusarse de un derecho, sino que hay un exceso en su ejercicio: sin embargo de lo cual la denominación se ha arraigado definitivamente.
Puede señalarse varias corrientes de opinión. Para algunos, como es el caso del código Alemán y algunos inspirados en él, “el ejercicio de un derecho no está permitido cuando no puede tener otro fin que causar daño a otro”. Prácticamente equivale al dolo, o sea, habría abusado del derecho si este se ejercita en el solo afán de causar perjuicios, y sin utilidad alguna para su titular. Para otros, debe atenderse a su fin económico y social para el cual existe o se ha otorgado un derecho. Extrema en esta posición es la legislación soviética, que exige que los derechos se ejerciten conforme “a su destino económico y social”.
Otra fórmula semejante es la del proyecto Franco-Italiano de las obligaciones que impone un ejercicio de los derechos de buena fe y que no exceda de los límites del objeto en vista del cual ese derecho ha sido conferido a su titular.
Códigos como el suizo, se limitan a sancionar el abuso del derecho, pero han decidido no definirlo, dejando en consecuencia a criterios de juez   su calificación. 
El código Italiano, por su parte, prefirió no establecer una regla general sino casos particulares de abuso del derecho en relación con el ejercicio de algunos de ellos.
Finalmente, y en la posición que parece más adecuada y sustentar, entre otros, Mazeaud, Colin y Capitant, Demogue y Alessandri entre otros, el abuso del derecho no defiere sobre algún otro caso de responsabilidad extracontractual, y por lo tanto habrá lugar a él siempre que concurran los requisitos de la misma: una actuación dolosa o culpable que cause daño, con la particularidad únicamente de que la actuación corresponde al ejercicio de un derecho.
Nuestra legislación, al igual que la francesa, no contiene disposiciones expresa relativa al abuso del derecho. Pero existen ciertas normativas de cómo las partes deben conducirse en el proceso. En tal virtud deberán: 
1. Exponer los hechos de acuerdo con la verdad;
2. No Interponer pretensiones ni alegar defensas, ni promover incidentes, cuando tengan conciencia de su manifiesta falta de fundamentos;
3. No promover pruebas, ni realizar, ni hacer realizar, actos inútiles o innecesarios a la defensa del derecho que sostengan.” 
I

NTRODUCCIÓN
 

A menudo observamos en las calles de una ciudad variadas formas deestacionarse y es muy común observar que ciertas personas utilizan más de unestacionamiento para su auto o simplemente lo estacionan de tal manera quenadie pueda utilizar el estacionamiento que se encuentra al costado del auto, omás común, cuando en algunas casas el balcón sobrepasa el límite establecidopor la ley. Sin lugar a dudas el derecho no puede quedar ausente en estasituación y es por ello que variados autores han avanzado en el desarrollo de unateoría para establecer una sanción o simplemente regular esta situación, que alparecer es más común de lo que se cree, es por ello que en el ámbito de la

doctrina se ha avanzado en la denominada “Teoría del abuso del derecho”.

 La Teoría del abuso del derecho, es la materia que pretendemos desarrollar enel trabajo que a continuación presentamos desarrollando un análisis conceptualdel tema, sus criterios para considerar un acto como abusivo, su desarrollodoctrinal y jurisprudencial e incluido su reconocimiento en el ordenamiento jurídico.
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¿Q

UÉ ES EL
 A

BUSO DE
D

ERECHO
?

Concepto

: es la situación que se produce cuando el titular de underechosubjetivoactúa de modo tal que su conducta concuerda con lanorma legalque concede la facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la buena fe, la moral, lasbuenas costumbres o los fines sociales delDerechoy puede producir perjuicios aterceros .En este concepto se establece que las personas realizan determinados actos deacuerdo a la facultad que le confiere la ley, pero estos actos si pueden llegar aproducir perjuicios a terceros o directamente a toda una sociedad (aunque seanrealizados conforme al derecho.La teoría del abuso del derecho surge como una aspiración de orden ético ysocial, con ella se intenta insertar el ejercicio del derecho subjetivo en un marcoque coexista con múltiples sujetos y que domina una concepción moral definida. Yque de esta manera puedan coexistir todos los derechos subjetivos de todas laspersonas.La expresión de abuso del derecho a sido criticada, algunos autores establecenque la terminología es equivocada, los autores que defienden esta posturaestablecen que el poder abusarse de un derecho se encierra en un contradiccióngrave, por que como se propone solo puede proyectarse cuando el derecho noexiste, establecen los autores que no hay abuso del derecho si el interés que sepretende alcanzar o que se alcanzo esta dentro de los límites establecidos por lasnormas.Otros autores establecen que no se trata del abuso de derecho subjetivo en símismo, sino que el abuso se refiere a la actuación y el ejercicio del derechosubjetivo, de esta manera se establece una nueva terminología que es

el ejercicioabusivo de un derecho subjetivo

.
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C

RITERIOS PARA CONSIDERAR UN ACTOCOMO ABUSIVO
 

La doctrina ha aceptado mayoritariamente tres criterios, para considerar un actocomo abusivo y estos son:



Criterio objetivo



Criterio subjetivo



Criterio mixto o ecléctico

Criterio objetivo:

Es una posición de tipo finalista o funcional, es decir, quienespostulan esta tesis no se preocupan la intención del titular del derecho, sino masbien del apartamiento que hace este de la finalidad social y económica, en otraspalabras se abusa del derecho cuando este va en contra de la finalidad social yeconómica que es inherente al derecho, para los autores que sostienen esta tesisno es importante el interés privado sino mas bien el interés social y económico queha hecho surgir la norma.A su vez dentro de este criterios existen dos corrientes:



La que plantea que se desvía la finalidad del derecho hacia los principiosdel derecho (buena fe, buenas costumbres, la moral)



La otra plantea que se desconoce que el interés tutelado por la norma es elmedio de que dispone el derecho para promover ciertas conductas, esdecir, se busca la realización de un interés valorico preferido por ellegislador.En otras palabras y como lo plantea el autor borda es cuando existe un abuso delderecho cuando va en contra de la moral, la buena fe, es decir, el punto de vistamoral es el más decisivo y fecundo en la dilucidación de esta cuestión.
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Criterio Subjetivo:
según este criterio, el abuso del derecho se realiza cuando elejercicio de un derecho subjetivo se realiza con la intención de perjudicar a otro osimplemente reportar beneficio propio. Es por ello que se desprende que elsurgimiento del abuso se realiza en bases a los siguientes criterios:



La intención de causar daño



Acción culposa o negligente



No existencia de un interés serio y legítimo para el agente.Este criterio en el inicio fue muy aceptado, pero como toda teoría en el derecho,fue productos de variadas criticas la más importante de esta, es la que guardarelación con la probanza de la intención de causar daño, ya que esto se encuentraen el interior de la persona.Respecto de la inexistencia de interés es también criticada ya que muy pocosactos se realizan sin interés, ya que estos son excepcionales, pero incluso estosposeen cierto interés que emana del autor.

Criterio ecléctico:
De acuerdo a esta concepción, el criterio objetivo y subjetivono se contrapone, al contrario se complementan y la gravitación depende de laque se adopte cada caso en específico.Para el autor Josserand, todo se reduce a discernir de una parte el espíritu ofunción del derecho controvertido y el móvil que el titular ha obedecido en el casoen concreto.

E

L ABUSO DE DERECHO EN CHILE
 

El abuso de derecho no se encuentra establecido en un artículo específico denuestro código civil, es decir, no establece un concepto preciso y textual de losque es el abuso de derecho y tampoco existe una definición legal (no estáexpresamente establecido), sin embargo, se pueden encontrar normas dentro de
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nuestra legislación que responde a su espíritu, podríamos decir que el abuso delderecho se encuentra regulado tácitamente en nuestra legislación.La doctrina nacional ha establecido el abuso del derecho en diversas posturascomo las que vamos a señalar a continuación:

- Arturo Alessandri Rodríguez

: la postura establecida por Alessandri hasido seguida por una gran parte de los autores, Alessandri sostiene que elabuso del derecho es el ejercicio malicioso del mismo, o sea, con dolo (conintención de dañar) o culpa (realizar un acto sin el cuidado o diligencia quelos hombres ocupan ordinariamente en su actos o negocios jurídicos), conel propósito de dañar a otro o sin que su titular reporte utilidad alguna,sosteniendo que el abuso del derecho es la aplicación a una materiadeterminada de los principios que rigen la responsabilidad delictual (dolo) ycuasidelictual (culpa) civil (esta responsabilidades son extracontractual) yque "ese abuso del derecho no es sino una especie de acto ilícito".Alessandri no establece el derecho como una figura autónoma, sino que esuna especia de acto ilícito.

- López Santa María:

 

sostiene que “el abuso del derecho no es una

institución autónoma, sino una manifestación concreta de la responsabilidadcivil extracontractual, la cual, en su caso permite demandar unaindemnización de perjuicios por delito o

por cuasidelito civil”

. Al igual queAlessandri establece que el abuso del derecho no es una figura autónomasino un acto ilícito que produce responsabilidad extracontractual y que le dala posibilidad al afectado del abuso del derecho demandar porindemnización de perjuicios; el afectado deberá probar que el acto fueefectuado con dolo o con culpa, lo cual resulta muy difícil de probar.

- Enrique Barros

: al referirse al abuso del derecho lo hace comoresponsabilidad civil y señala los efectos del abuso del derecho. Estableceque quien está abusando de un derecho, no puede alegar que está
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ejerciendo un derecho para justificar una conducta, aunque se encuentredentro de los marcos del ejercicio del derecho, ya que el abuso del derechoes un ilícito civil. Enrique Barros como mencionamos anteriormenteestablece los efectos del abuso del derecho que son:1) Si el abuso recae en el ejercicio de una acción civil, el titular quedaprivado de la acción respectiva.2) El abuso a recaído en el ejercicio de un derecho potestativo(modificación de una relación jurídica), el efecto será la ineficacia delacto jurídico ya sea la inoponibilidad o la nulidad. Si el acto es realizadoen fraude a un tercero será inoponible, si el acto tiene por fin eludir unanorma de orden público es decretada su nulidad ya que estará afectadopor objeto y causa ilícita.3) Si los efectos abusivos se prolongan en el tiempo, corresponde ejerceruna acción civil para evitar o terminar con el daño provocado, la acciónesta destina a que el que produce los efectos dañosos omita la conductao termine con los efectos dañosos ya producidos. Si bien esta acciónque cautela en naturaleza el derecho tiene fundamento en el código civil(ejemplo en el artículo 932) y en la doctrina tiende a ser ineficaz, porqueen el derecho chileno no existe acciones civiles de urgenciaconsagradas por la ley.4) Puede dar lugar a responsabilidad civil extracontractual, cuando elejerció de un derecho resulta abusivo, usualmente será tambiénculpable y doloso por lo cual recaerá en responsabilidadextracontractual (articulo 2314 y siguientes) resulta obligado aindemnizar quien en el ejercicio abusivo de su derecho produce un dañoa otro.

E 

JEMPLO DE ABUSO DE DERECHO EN NUESTRA LEGISLACIÓN 
 

Como ya mencionamos anteriormente el abuso de derecho no se encuentraestablecido en un artículo específico, pero se encuentra tácitamente establecido
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ya que existen norma especificas que los decepcionan como la que pasaremos aver:

- Artículo 945 del Código Civil

(actualmente derogado y desplazado al

artículo 56 del Código de Aguas

). Según dicho artículo: “Cualq

uierapuede cavar en suelo propio pozos para las bebidas y usos domésticos,aunque ello resulte menoscabarse el agua de que se alimente algún otropozo; pero si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que puedacompararse con el perjuicio ajeno, s

erá obligado a cegarlo.”

De este articulo se puede colegir que si el abuso del derecho va a traerconsigo una utilidad para quien lo ejerce, independiente si perjudica untercero, no acarrea ninguna responsabilidad; en cambio si este derecho noreportare utilidad alguna para quien abusa de este derecho o no producirátanta utilidad en comparación con los perjuicios causados se deberá cegar(cuando no se produce tanta utilidad en comparación de los perjuicios hayuna coalición de derechos).

- En el Código Civil,

encontramos el

artículo 2110
, que es señalado como

una norma receptora del abuso del derecho. Dicha norma dispone: “No valela renuncia que se hace de mala fe o intempestivamente.”

Este articulodebe complementarse con el

artículo 2111 del código civil

 

„‟
Renuncia demala fe el socio que lo hace por apropiarse una ganancia que debíapertenecer a la sociedad; en este caso podrán los socios obligarle a partircon ellos las utilidades del negocio, o a soportar exclusivamente laspérdidas, si el negocio tuviere mal éxito.Podrán asimismo excluirle de toda participación en los beneficios sociales yobligarle a soportar su cuota

en las pérdidas‟‟.

 Y también se debe complementar con el

artículo 2112

 

de código civil

 

„‟
Renuncia intempestivamente el socio que lo hace cuando su separación esperjudicial a los intereses sociales. La sociedad continuará entonces hastala terminación de los negocios pendientes, en que fuere necesaria lacooperación del renunciante.

  

Aun cuando el socio tenga interés en retirarse, debe aguardar para ello unmomento oportuno.Los efectos de la renuncia de mala fe indicados en el inciso final del artículoprecedente, se aplican a la renuncia intempestiva

‟‟
.En

el articulo 2111
sanciona la renuncia de mala fe ya que el que abusadel derecho recibirá un beneficio que le pertenecía a todos los miembro dela sociedad. En este articulo se estable una sanción al abusador delderecho por el perjuicio causado y por actuar de mala fe.En

el artículo 2112
se produce una prohibición de renuncia hasta que seterminen los negocios pendiente, ya que la renuncias podría traer perjuiciosgraves para los demás miembros de la sociedad.

FALLO
 

Voces:
ABUSO DE DERECHO - EQUIDAD - DOLO - CULPA CIVIL - CULPAPENAL - MULTAPROCESAL - COSTAS - BUENA FE - PERJUICIO DE LOS DERECHOS DETERCEROS -RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL - RECURSO DE APELACIÓN

Partes:
Inmobiliaria Nacional Ltda. c/ Centrobanco | Recurso de Apelación

Tribunal:

Corte Suprema

Fecha:
9-nov-1992

Cita:

MJCH_MJJ2078 | RDJ2078

Producto:

MJ

Doctrina:

El juzgador no puede eludir el compromiso de establecer la justicia de lodiscutido avanzando en la interpretación de las normas legales existentes o
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cumpliendo el mandato señalado en subsidio en el N° 5 del artículo 170 delCódigo de Procedimiento Civil que lo obliga a aplicar en último término losprincipios de equidad. No hay inconveniente en aplicar los fundamentos del abusodel derecho en aras de lograr una moralización en las relaciones jurídicas, cuandolas contraprestaciones a que se encuentran vinculadas las partes cede en unprovecho ilegítimo de una de ellas, rompiéndose el debido equilibrio que debeexistir dentro de las equivalencias de las obligaciones. Cualquiera que sea elámbito de aplicación de la doctrina sobre el abuso del derecho, dolo, culpa onegligencia, irracionalidad en su ejercicio, falta de interés o necesidad legítima,intención del agente en perjudicar, o con desvío de los fines de la contribución opara los que fue concebida e incluso, aplicado a procedimientos judiciales, esevidente que, de parte del agente causante del mal, debe existir un ánimomanifiesto de perjudicar a una evidente falta de interés o necesidad de lo quepromueve o un actuar motivado por el afán de causar un perjuicio de sucontraparte o contratante. Esa intención de perjudicar, no sólo debe manifestarse,cuando se actúa en la órbita de la responsabilidad extracontractual, sino quetambién para el caso en que el acto se ejecuta excediendo el interés jurídicamenteprotegido. En el ordenamiento procesal tiene aplicación el principio de probidad ode buena fe, que exige a los contendientes una actuación leal en el uso depretensiones, defensas o recursos, sancionándose cualquier exceso en el caso deexpedientes dilatorios o pretensiones infundadas, como lo es en el caso de lascostas, los depósitos previos para formular incidentes o el pago de multas.Vistos:En la sentencia en alzada se hacen las siguientes correcciones: En elconsiderando 8º letra a) se

reemplaza “trajujo” por “tradujo”, en el motivo 9º

letra b)

se sustrae “de” que se ubica entre “por” y

 

“Centrobanco” y se intercala en la línea5a de dicho numeral entre el artículo “la” y la palabra

 

“demandante” la expresión “propiedad embargada a la”; en la foja 190 y relativo al

mismo numeral se

sustituye “hacer” por “haber”; en la letra c) del aludidofundamento se cambia “con”

por

“por 

él

”.

 Se tiene además presente:

  

Primero: Que este tribunal no ve inconveniente, tomando en consideración eldesarrollo que ha adquirido el tema del abuso del derecho, en aplicar susfundamentos en aras de lograr una moralización en las relaciones jurídicas y endefinitiva lograr que se obtenga justicia, cuando las contraprestaciones a que seencuentran vinculadas las partes cede en un provecho ilegítimo de una de ellas,rompiéndose de este modo el debido equilibrio que debe existir dentro de lasequivalencias de las obligaciones. La doctrina, en esta materia, ha avanzado másrápido que la ley, como se ha explicado en el curso del debate que se haproducido en este juicio y en las alegaciones formuladas en estrados por losabogados de las partes. El juzgador no puede eludir el compromiso de establecerla justicia de lo discutido avanzando en la interpretación de las normas legalesexistentes o cumpliendo el mandato señalado en subsidio en el Nº 5 del artículo170 del Código de Procedimiento Civil, que lo obliga a aplicar en último término losprincipios de equidad;Segundo: Que en relación al abuso del derecho, se ha dicho que en Chile no seavanza desde el punto de vista jurisprudencial, de acuerdo con las actualesdoctrinas sobre la materia, restringiendo su aplicación a lo que ha dicho Alessandrien cuanto a someter el principio a las normas que rigen la responsabilidad

delictual y cuasidelictual civil “ese abuso no e

s sino una especie de acto ilícito.Debe, por tanto, resolverse con arreglo al criterio aplicable a cualquier hechoilícito: habría abuso de derecho cuando su titular lo ejerza dolosa o culpablemente,es decir, con intención de dañar o sin la diligencia o cuidado que los hombres

emplean ordinariamente en sus actos o negocios propios”. En consecuencia,

elautor limita el abuso del derecho sólo a la actuación dolosa y culpable. Empero, elprofesor don

Pablo Rodríguez Grez en sus trabajos sobre “De la relativi

dad

 jurídica” y “La obligación como deber 

 

de conducta típica” critica esta aplicaciónrestringida, y avanza en su extensión sosteniendo: “aplicando

estos conceptos a lamateria que nos ocupa, digamos que quien ejerce su derecho (nacido de uncontrato) dolosa y culpablemente, vale decir con miras a obtener un provecho queno le corresponde causando un daño, o con descuido, negligencia o falta de ladebida atención, rompe el equilibrio de las prestaciones equivalentes por un hecho

  

posterior al contrato que lo obligará a reparar el perjuicio causado. Paralelamentequien ejerce el derecho más allá de la realización del interés jurídicamentereconocido y protegido por la norma positiva, también romperá inevitablemente lainterrelación de las prestaciones, haciendo que una de ellas sea más gravosa quela otra y contraviniendo la conmutatividad

original”. Por último, como lo señala elprofesor don Fernando Fueyo Laneri en su libro “Instituciones

de Derecho Civil

Moderno” (Edit. Jurídica de Chile), pág. 295, hace una

conclusión expresando que

“El ejercicio abusivo de los derechos es un verdadero pluritema, como pocos. Se

integran o pueden integrarse en él: el fraude a la ley, la teoría de la causa, labuena fe, la moral, las buenas costumbres, el orden público, el ejercicio antisocialdel derecho, la interpretación e integración de la ley, la equidad y otros temas de

innegable importancia en el derecho moderno.”. Más adelante indica que “debe

 insistirse en que el principio del ejercicio abusivo de los derechos es de vastísimaaplicación, abarcando desde el Derecho Público hasta el Derecho Privado, ytratándose de este último, comprende

prácticamente todas las ramas”. El mismo

autor se encarga de compilar estas materias del derecho comparado, otratamientos jurisprudenciales extranjeros con referencias a criterios o standars.Mencionando: que el abuso del derecho queda configurado: cuando el titular loejerce con dolo, culpa o negligencia; cuando lo usa de una manera irrazonable,excesiva o extravagante; o sin necesidad o interés legítimos; o en forma irregular oagraviante; o causa un perjuicio inmotivado; o tiene intención de perjudicar; o se loejerce en forma contraria a la moral, a las buenas costumbres o de mala fe; o másallá de la necesidad determinada por su destino individual; o cuando se lo desvíade los fines de la institución o para los que fue conferido; o se lo utiliza en formacontraria del derecho natural; o de la manera que afecta la solidaridad social o seprovoca un daño excesivo en relación a las consecuencias normales de suejercicio. Es interesante acotar que este autor no considera como casos de abusode derecho el ejercicio de acciones o actuaciones de carácter procesal,refiriéndose especialmente a los artículos 280 y 467 del Código de ProcedimientoCivil, porque estima que este ejercicio abusivo atiende a derechos que seencuentran actualmente en el patrimonio del afectado, sean reales, personales o

  

de cualquier otra especie; pero no cuando se trate de facultades o potestades queconfiere a todos el ordenamiento positivo y que se traducen en simplesposibilidades de obrar, en cuyo caso se presenta la alternativa de hacerlo bien ocausando perjuicio injustificado u otro. Se trata, señala, de casos de eventualresponsabilidad civil y nada más;Tercero: Que en el presente caso, precisamente, el fundamento fáctico que motivala demanda indemnizatoria de perjuicios, se hace consistir en que el demandadoen un juicio ejecutivo hipotecario en que actuó como ejecutante, promovió 2incidentes de nulidad procesal, pretendiendo dejar sin efecto el remate de la fincahipotecada, adjudicada a la sociedad demandante, artículos que luego de unalarga tramitación fueron rechazados. Que dichos incidentes sólo tuvieron porobjeto causar un perjuicio a los subastadores sin que los incidentistas tuvieran unacausa o interés legítimos para deducirlos. Sin embargo, siendo efectiva laexistencia de las aludidas incidencias, su duración y resultado, es lo cierto quetambién hay que considerar todos los hechos que rodearon la ejecución misma yque el fallo de primer grado deja establecidos en los considerandos tercero ynoveno, todo lo cual evidencia, tanto de parte de los ejecutados de aquel juicio,como de los terceristas que advinieron un afán de perjudicar al acreedor, al nivelde privarlo no sólo de su crédito sino también de la hipoteca que garantizaba dichaacreencia;Cuarto: Que cualquiera sea el ámbito de aplicación de la doctrina sobre el abusodel derecho, dolo, culpa o negligencia, irracionalidad en su ejercicio, falta deinterés o necesidad legítimos, intención del agente en perjudicar, o con desvío delos fines de la institución o para los que fue concebida e incluso, aplicado aprocedimientos judiciales, es evidente que, de parte del agente causante del mal,debe existir un ánimo manifiesto de perjudicar o una evidente falta de interés onecesidad de lo que promueva o un actuar motivado por el afán de causar unperjuicio a su contraparte o co-contratante. Esa intención de perjudicar no sólodebe manifestarse, como es lógico, cuando se actúa en la órbita de lairresponsabilidad extracontractual, sino que también para el caso en que el acto seejecuta excediendo el interés jurídicamente protegido.

  

Quinto: Que en nuestro ordenamiento procesal, tiene aplicación el principio deprobidad o de buena fe, que exige a los contendientes una actuación leal en el usode pretensiones, defensas o recursos, sancionándose cualquier exceso en el usode expedientes dilatorios o pretensiones infundadas. Ejemplo de lo aseverado loconstituye el pago de costas, la obligación de depósitos previos para formularincidentes que han sido rechazados por más de dos veces, o pago de multas siestimare el juez que en su interposición ha existido mala fe o el claro propósito dedilatar el proceso

 –

art. 88 del Código de Procedimiento Civil

 –

o estimar doloso elprocedimiento del que solicita medidas prejudiciales precautorias

 –

art. 20º delaludido Código

 –

; asimismo la situación de la demanda ejecutiva desistida del art.467 del mismo cuerpo de leyes, en que se impone al ejecutante el deber deresponder de los perjuicios que se hayan causado en la demanda ejecutiva. Perolo dicho, no implica en todo caso coartar el derecho de defensa que le asiste acada litigante, garantía que tiene protección constitucional en el art.19 Nº 3 de laConstitución Política, que le permite ejercitar todos los recursos o mecanismosprocesales para asegurar su pretensión, aunque dicho ejercicio cause daño a otro,lo que normalmente va a ocurrir en un litigio.Sexto: Que excluido en el presente caso, alguna actuación dolosa o culpable deldemandado en el ejercicio de las incidencias que promovió como ejecutante en el juicio ejecutivo en que se subastó el bien hipotecado, porque no ha habido pruebabastante para este fin, tampoco se advierte que en el uso de estas incidenciashaya éste carecido de un interés propio y que haya actuado movido sólo con afánde perjudicar a los terceros subastadores. Por el contrario, frente a los hechosprobados en el proceso, era evidente que tenía un interés jurídico para promoverdichas incidencias, que pretendían anular un remate que efectuado para satisfacersu crédito sin embargo ninguna utilidad le había reportado, por el uso de terceríasy recursos procesales que aparentemente provenían de causa injustificada oilegítima.Las incidencias de nulidad se tramitaron de acuerdo al ordenamiento vigente yluego que el tribunal estimó del caso darles curso y no considerarlas, como pudohacerlo, inconexas con el asunto que era materia del juicio o extemporáneos o por

  

último por haber mediado un efecto preclusivo que obstaba a su tramitación. Lacircunstancia de que dichos incidentes, cuya duración pudo ser excesiva, lo queno puede imputarse únicamente al incidentista dentro de la relación procesal, sehubiesen rechazado, significa sólo que falló la pretensión aun cuando se hubiesefundado el rechazo en la falta de legitimación para accionar, esta decisión nopuede significar que al momento de la interposición de los artículos, éstoscarecían de interés, ya que de sus propios fundamentos se desprende que loshubo; había una pretensión de relevancia jurídica para justificar la nulidadimpetrada, ya que con ella se pretendía una nueva licitación de la propiedadhipotecada, con resguardo evidente de los intereses económicos del bancoacreedor.Por estas consideraciones, se confirma con costas del recurso, la sentenciaapelada de treinta de enero de mil novecientos noventa, escrita a fs. 173.Redactó el ministro Sr. Juica.Milton Juica A., María A. Morales V., Orlando Álvarez H.

 A

NÁLISIS DEL FALLO

 

Inmobiliaria nacional limitada contra Centro bancoRecurso de apelación ante la Excelentísima Corte Suprema en el año 1992Para una mejor comprensión de la teoría del abuso del derecho, es importanterealizar un análisis jurisprudencial de esta figura dentro del derecho chileno, estavez nos remitiremos a un recurso de apelación presentado ante la corte supremael día 9 de noviembre del año 1992.Antecedentes del caso inmobiliario nacional contra centro bancoSe trata de un recurso de apelación a la sentencia de una demandaindemnizatoria de perjuicios, debido a que el demandado promovió dos incidentesde nulidad procesal en la cual pretendía dejar sin efecto el remate de la fincahipotecada, adjudicada por la parte demandante, todo esto en el marco de un
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 juicio ejecutivo hipotecario, estos incidentes luego de una larga tramitación fueronrechazados, además la parte demandante fundamenta su petición argumentandode que los incidentes fueron solo objeto de causar perjuicios a la partedemandante, además que los incidentistas no poseen interés legitimo paradeducirlos.¿Qué relación guarda el siguiente fallo con la teoría del abuso del derecho?Para responder a la pregunta recientemente debemos decir que según la partedemandante, los incidentes de nulidad habrían sido además de medidas dilatoriasdel proceso un claro abuso del derecho a promover incidentes dentro del juicio,además el tribunal debe buscar en el marco de la teoría del abuso del derecho,que exista una moralización en las relaciones jurídicas y en definitiva lograr que seobtenga justicia, y que las partes no obtengan un provecho ilegitimo de estas,evitando así que se rompa el debido equilibrio que debe existir dentro de lasequivalencias de las obligaciones.En esta materia a juicio del tribunal la doctrina ha avanzado más rápido que la ley,además se obliga al tribunal a cumplir el mandato señalado en subsidio en el N° 5del artículo 170 del código de procedimiento civil, que obliga aplicar en últimotérmino los principios de equidad. Además dentro del mismo fallo el ministro Juicadice que a nivel jurisprudencial el abuso del derecho no ha avanzado y aun se

mantiene con lo que ha dicho Alessandri: “ese abuso no es sino una especie de

acto ilícito. Debe por tanto, resolverse con arreglo al criterio aplicable a cualquierhecho ilícito: habría abuso del derecho cuando su titular lo ejerza dolosa oculpablemente.Pero también nos comenta en sus considerando lo que plantea el profesor Pablo

Rodríguez Grez: “aplica estos conceptos a la

materia que nos ocupa digamos quequien ejerce su derecho, dolosa y culpablemente, vale decir, con miras a obtenerun provecho que no le corresponde causando un daño o con descuido con estorompe el equilibrio de las prestaciones equivalentes por un hecho posterior alcontrato, que lo obligara a reparar el perjuicio causado.Además según lo planteado en el caso por la parte demandante se trataría de unabuso del derecho, debido a que se trataría de un dolo, culpa o negligencia,

  

3.4  Efectos del acto abusivo.
El abuso de derecho produce como consecuencia la obligación de reparar el daño causado, lo cual puede ser acordado mediante una reparación en especie o mediante una prestación compensatoria, o sea un cumplimiento por equivalente.
Conclusión
La conducta antijurídica por violación de un derecho subjetivo privado, se considera causada por un abuso de derecho civil y su derivación directa e inmediata será la reparación de daños y perjuicios, conocida como responsabilidad civil; sin embargo, desde el momento en que el daño es causado, pueden ser aplicados los preceptos de la responsabilidad civil. Esa reparación comprende la indemnización del daño material y moral, causado a la víctima o a su familia, responsabilidad que cesa si se demuestra que en la comisión del daño, no se les puede imputar ninguna culpabilidad o negligencia. Esta responsabilidad cesa si demuestran que en la comisión del daño no se les puede imputar ninguna culpa o negligencia. Desde esta perspectiva, un hecho para que se considere licito debe ser a Típico: Debe estar contemplado como tal en la ley sustantiva (Código Civil) b) Antijurídico: Contrario a la normativa legal; c) Culpable: A titulo de dolo hubo intención o Culpa (Imprudencia impericia o negligencia); d) Punible: Que tenga pena para el hecho causado. La falta de alguno de estos elementos lo hace ser solo un hecho. En todo caso, para que exista responsabilidad entre el hecho y el daño debe existir una relación necesaria y directa. De esto se desprende la esencia de la causalidad respecto de la cual la buena doctrina exige por un lado un elemento naturalísimo y por el otro uno normativo. Así, se exige una relación natural-física de causalidad que traduce en la relación causa-efecto, y por otro lado se exige que el resultado sea atribuido normativamente al hecho.

Después de un examen exhaustivo sobre del perjuicio en materia de responsabilidad civil El concepto de situación jurídica, entendida como la concurrencia de derechos y deberes que el ordenamiento jurídico otorga a los sujetos que asumen determinada “posición” frente a ellas (status), ha servido para replantear la figura del abuso del derecho como una institución coherente y consecuente con el reconocimiento progresivo de la solidaridad y del bien común como indispensables para la correcta marcha de la sociedad.

Analizar el desenvolvimiento histórico de la figura del abuso del derecho nos lleva a decir que a través de todo un gran proceso de confrontaciones doctrinarias ha terminado consagrándose en los códigos, de manera expresa en los textos normativos, o de forma implícita como un carácter restrictivo a la normatividad para la aplicación jurisprudencial, en otras palabras, dentro del derecho positivo o fuera de él, porque al renovarse la mentalidad del siglo XIX, de una exaltada protección al patrimonio que consentía excesos en el ejercicio de los derecho individuales, por otra en la que se reivindica la posición coexistencia del sujeto, se ha logrado reafirmar la necesidad de no permitir el mal uso de los derechos sin sacrificar por eso la seguridad jurídica.

Recomendaciones
1. La teoría del uso anormal del derecho inspirada en la teoría de los actos de emulación y en el concepto de la inmissio constituye el antecedente de la figura del abuso del derecho. Ese uso anormal del derecho, estudiado y explicado inicialmente a la luz del derecho de propiedad, se extendió a otros derechos, derecho de crédito y derecho de la contratación, para hoy ser aplicado a todos los derechos subjetivos. La figura del abuso es una forma de control de los derechos, especialmente del derecho de propiedad y de los derechos de crédito y de control a la autonomía privada en materia de contratación, sin descartar, por supuesto, que la figura se puede presentar en todos aquellos casos en que el ordenamiento otorga poder, prerrogativas o facultades a los particulares. 

2. Se puede exigir responsabilidad no sólo al que actúa al margen de todo derecho, sino también al que causa daño con ocasión del ejercicio de un derecho de que es titular o también con ocasión de su no uso o de su no ejercicio (la abstención, no uso u omisión, es una modalidad de abuso del derecho). No obstante, el daño no es elemento constitutivo del abuso, sino un presupuesto del efecto compensatorio. 

3. Se puede afirmar que la institución del abuso del derecho ha tenido el siguiente desarrollo histórico: a) Inicialmente fue considerado como una especie de culpa por cuanto se estimó que el ejercicio del derecho y aquélla no eran conceptos incompatibles; es decir, se podía incurrir en culpa incluso ejerciendo un derecho subjetivo; b) el abuso del derecho fue considerado como una fuente independiente de responsabilidad; esto es, una figura que no encontraba su justificación en la noción clásica de la culpa, o mejor, se estimó que era una fuente autónoma de responsabilidad diferente a la responsabilidad por culpa. En efecto, se dijo que tenía un perfil jurídico propio, por lo que no implicaba, por sí, un supuesto de responsabilidad aquiliana76; c) el abuso del derecho no es tema exclusivo de  responsabilidad civil extra-contractual, sino también contractual; de ahí que se pueda decir que es también un instrumento de control del contenido negociar; d) se ha querido agravar la responsabilidad de quien abusa de sus derechos de acuerdo con la tendencia actual de aumentar la responsabilidad incluso en las actividades normales de la vida, extendiendo la tesis objetiva al abuso del derecho. De esta forma, la responsabilidad que se derivaría del abuso sería, en ciertos casos, responsabilidad objetiva, o sea, una responsabilidad que se basaría en los riesgos o peligros que resultan de ser titular de derechos que no se ejercen o del ejercicio de ellos, en donde no se tomarían en cuenta para nada elementos de orden psicológico y, e) finalmente, el abuso del derecho más que ser calificado un tema de la responsabilidad civil, hoy en día ha despuntado un tema propio de la teoría general del derecho y de los principios o valores axiológicos que informan e impregnan un ordenamiento o un sistema jurídico. 
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