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La denominada teoria del abuso del derecho es esencialmente una creacién de la civilistica
contemporanea, aunque a lo largo de la historia puedan rastrearse antecedentes y muestras
de su existencia. En los textos romanos encontramos base para opuestas conclusiones. De una
parte el principio liberal absoluto de que no puede alegarse el dafio sufrido frente a el que
ejercita su derecho, y del otro el principio moral que condena, de modo general, la mala
intencion.

El movimiento codificador parece consagrar el triunfo de la concepcion liberal y el poder
absoluto del propietario. Mas, a pesar de estos principios, los tribunales fueron reaccionando
gradualmente ante aquellos casos que entraflaban marcada malicia en el ejercicio de un
derecho, como el de aquel supuesto que juzgd el tribunal francés de Colmar en 1855, en el que
un vecino coloco una falsa chimenea, sin utilidad propia ninguna, con el fin Unico y exclusivo de
oscurecer la casa, la mansion del vecino. A lo largo de la historia de la teoria del abuso del
derecho han sido dos las concepciones dadas para desarrollarla.

Una direccién objetiva y otra direccion subjetiva. La primera contemplara como abusivos los
actos que supongan un ejercicio anormal del derecho. La segunda, es decir, la subjetiva,
contemplara como abusivos aquellos actos que se realicen con intencién de dafiar.

En nuestra patria la recepcién de la doctrina del abuso del derecho fue preparada por la
doctrina cientifica y especialmente por la tesis doctoral de Calvo Sotelo, publicada en 1917, que
versaba sobre esta materia. Hoy podemos decir que la doctrina del abuso del derecho puede
configurarse como suficientemente perfilada y aceptada, pero a pesar de todo la polémica
sobre su admisibilidad prosigue ddandose argumentos a favor y en contra suya. Se ha dicho que
el concepto del abuso del derecho es un concepto absurdo.

Quien usa de su derecho, del derecho concedido por la ley, usa pero no abusa. Sélo abusa
quien usa de un derecho que la ley no le ha concedido. Dira Planiol, en este sentido, que el
derecho termina cuando el abuso comienza.

Se ha objetado en contra de esta argumentacidn que la ley no concede los derechos para que
sean usados de cualquier forma, sino dentro de unos limites y en orden a la consecucién de
unos determinados fines. También se ha dicho que la admisibilidad de la teoria del abuso del
derecho conlleva poner en peligro la seguridad juridica al confundir la moral con el derecho y
contradecir el precepto constitucional que otorga derecho a la seguridad juridica. En contra de
esto se argumenta que la teoria del abuso del derecho es uno de los procedimientos por los
cuales la moral penetra en el derecho, penetracidon que, como dice Massot, es una tendencia
constante de la historia.

También se ha objetado la teoria del abuso del derecho que conlleva un enorme peligro, el
resultante del margen dejado al arbitrio judicial con la correspondiente inseguridad sobre el



resultado de los litigios. Ello es cierto, dice el profesor de Castro, pero es el precio que hay que
pagar al abandonar el criterio del jus strictum y tener en cuenta los mas amplios de la justicia.
Bien, hemos visto que las ideas de la doctrina iban madurando y contribuian gradualmente a
perfilar la teoria del abuso del derecho, pero el impulso decisivo lo recibira de los tribunales al
llegarse a una consagracion jurisprudencial de esta teoria que a su vez resultara basico para su
regulacién legislativa en el titulo preliminar del Cédigo Civil.

El principio que venia recogiendo nuestro Tribunal Supremo en su jurisprudencia era el clasico
qui iure suo utitur néminen ledit, es decir, quien usa de su derecho no hiere a nadie. En
consecuencia, los casos en que se habia producido un dafio obrando en el ejercicio de un
derecho no se consideraban encajados en el articulo 1902 del Cédigo Civil. De ahi que Calvo
Sotelo pudiera decir que la interpretacién jurisprudencial del articulo 1902 no permite incluir en
él la hipétesis del abuso del derecho.

El cambio jurisprudencial iba a producirse en nuestro pais en los afios 40, principalmente por
obra y mor de una sentencia de la Sala Primera de nuestro Tribunal Supremo de 14 de febrero
de 1944, de la que fue ponente el profesor Castantovefias. El pleito se inicié6 por una demanda
interpuesta por cierta sociedad que poseia una central eléctrica en San Adrian de Besos contra
el consorcio de la zona franca de Barcelona, que habia obtenido concesién en 1925 para
extraer arenas de la playa y, ejercitando su derecho, habia procedido a la extraccion. Pero
como lo hiciera en gran volumen y por medios mecanicos, produjo una disminucién de la
superficie de la playa y desaparecieron las defensas naturales contra las avenidas del rio y la
accion del mar, lo que permitié que en 1932 los temporales produjeran importantes dafios en
la central eléctrica.

La compafiia demandante solicitaba indemnizaciéon de dafios y perjuicios por los sufridos en el
temporal, mientras que la parte demandada alegaba haber actuado en el ejercicio de un
derecho que le habia sido concedido por la administracion sin limite alguno, del cual no podia
por tanto derivarse dafio o perjuicio indemnizable. La Audiencia Territorial de Barcelona decidio
a favor de la parte demandante. El consorcio interpuso recurso de casacién contra la sentencia
de la Territorial de Barcelona y la Sala Primera del Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso.

En los considerandos de esta sentencia se empieza por aclarar el significado de la sioma quisuo
iure utitur néminen ledit, que pasé a nuestras partidas en la non face tuerto a otro quien usa
de su derecho. Estas reglas o maximas, dice la sentencia, no pueden tener un alcance
demasiado literal y absoluto. Mas adelante la sentencia configura el abuso del derecho como el
ejercicio de un derecho que, respetando la legalidad externa, traspasa los linderos impuestos al
mismo por la equidad y la buena fe con dafio para terceros o para la sociedad.

Después pasa a enumerar los elementos que integran el abuso del derecho. De la condena del
abuso del derecho en la jurisprudencia pasoé a la legislacidn especial, asi a la ley de sociedades
anonimas, a la ley de 21 de julio sobre igualdad de derechos de la mujer, concretamente a su



articulo quinto, también en el articulo noveno de la vigente ley de arrendamientos urbanos,
etcétera. No debe de extrafiar pues que con estos antecedentes el legislador del 74 incluyese
un precepto, el actual articulo 7 apartado 2 de nuestro cddigo civil, en el que regulase con
caracter general el abuso del derecho.

Este precepto dice asi, la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omisién que por la intencion de su actor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realice, sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho con
dafio para tercero, da lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso. Conviene destacar que el
legislador espafiol ha llevado al c4digo civil junto a la idea del ejercicio abusivo del derecho la
del ejercicio antisocial.

(Existe realmente diferencia entre ambas hipotesis? Algunos autores, como por ejemplo Diez
Picazo, Serrano Alonso, Herrero de Mifidén, Juan Rocajuan, etcétera, han estimado que si. En
cambio otros autores como el profesor Espin, Gonzalez Botella, La Cruz, etcétera, estiman que
abuso y ejercicio antisocial de un derecho son cuestiones distintas. Veamos ahora los requisitos
que a tenor del articulo 7.2 del cédigo civil son necesarios para proceder a la declaracion del
abuso del derecho.

Son los siguientes. A. La existencia de un derecho que al ser ejercitado por su actor mediante
accion u omisién incurre en una extralimitacién manifiesta, bien por intencién de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice. B. Que se produzca un dafio para tercero.

C. Que exista una conexion causal entre el acto realizado por el titular del derecho y el dafio
ocasionado al tercero. Respecto de los efectos de la declaracion de abuso del derecho, el
articulo 7, apartado 2, dispone que el acto abusivo dard lugar a la correspondiente
indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en el abuso. El legislador espafiol no se ha limitado, pues, a asegurar la
indemnizacion al perjudicado, sino que ha querido asegurar también la interrupcién del abuso
si éste continuara.

Eseminaremos separadamente la indemnizacion y las medidas judiciales o administrativas que
la ley prevé. Primero la indemnizacién. La indemnizacidon responde a la misma finalidad
compensatoria que otras indemnizaciones previstas por el ordenamiento juridico para casos
diferentes.

Su extension estara en cada caso fijada en proporcién al dafio inferido y su prueba incumbira al
demandante. Las medidas judiciales o administrativas adoptables tienen el fin de impedir la
persistencia en el abuso. Estas medidas fueron ya pendidas y defendidas por Joseran, quien
consideraba natural y equitativo que todo individuo lesionado por la desviaciéon pueda exigir
que el derecho siga en el futuro su ruta normal para el que el dafio no se cause de nuevo.

Lo contrario, afiadiria, afiadia, recordaria la anécdota de aquel rico romano que abofeteaba en



la calle a los transelntes y a quien seguia un esclavo que indemnizaba inmediatamente a las
victimas. Ahora bien, ;cudles seran las medidas adoptables? No las concreta el Cédigo Civil.
Ante este silencio, Diez Picazo sefiala que su atipicidad legal habra de ser configurada en cada
caso por los érganos competentes.

Serrano Alonso entiende, por su parte, que habra que acudir a las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y a las de la Ley de Procedimiento Administrativo en materia de
aseguramiento y de ejecucion de bienes. Don José Pérez de Vargas, profesor de Derecho Civil I,
ha desarrollado el tema del abuso del derecho.



