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PRESENTACION

llicitos atipicos es la continuaciéon de un libro anterior, Las
piezas del Derecho, en el que presentamos una teoria de los
enunciados juridicos, esto es, de los elementos mds bdsicos en
que cabe descomponer el Derecho, visto como lenguaje. En
aquel libro sefialdbamos que, de cara a elaborar una teoria
general del Derecho, al estudio de los enunciados juridicos
debia seguirle el de las acciones juridicamente relevantes. Lo
que aqui presentamos es, esencialmente, una parte de esa teoria
de las acciones juridicamente relevantes o, todavia mejor, una
parte de la teoria referida a las acciones ilicitas, las contrarias
al Derecho.

Dos son las ideas fundamentales a partir de las cuales he-
mos tratado de elaborar en este libro la nocién de «ilicitos
atipicos». Una es que las tres figuras del abuso del derecho, el
fraude de ley y la desviacién de poder obedecen, por asi decir-
lo, a una misma légica; son concreciones de un mismo concep-
to general (precisamente, el de ilicitud atipica). Y la otra idea
es que lo que caracteriza a los ilicitos atipicos (frente a los
ilicitos tipicos) es la oposicién a los principios (pero no a las
reglas) del sistema juridico; ello hace que se trate de una no-
cién dificil de analizar teéricamente, pero de una gran impor-
tancia practica.

Las dificultades tedricas para elaborar la nocién de ilicitud
atipica derivan fundamentalmente del hecho de que la teoria
estandar de la norma juridica se ha centrado, al menos hasta
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hace poco, en el anilisis de algunos tipos de reglas juridicas,
pero ha descuidado el de otros tipos de normas y, en particular,
el de los principios; ademds, en el estudio de la norma juridica
se ha tendido a privilegiar lo que cabria llamar sus rasgos es-
tructurales (en ese sentido, habria sido fundamentalmente una
teoria estdtica), pero el andlisis de la nocién de ilicitud atipica
(y de sus tres formas principales: el abuso del derecho, el frau-
de de ley y la desviacién de poder) exige centrarse en la manera
como argumentativamente operan las normas, esto es, en el
elemento funcional, dindmico, de las mismas.

La importancia prictica de los ilicitos atipicos es ficil de
explicar. Dado que en nuestros Derechos (los que responden a
lo que se viene llamando «el paradigma constitucional», o sea,
los Derechos del Estado constitucional) adquieren una singular
importancia los principios juridicos, resulta también inevitable
que pasen al primer plano aquellas instituciones que se vincu-
lan de manera esencial con los principios. Es por eso bien sig-
nificativo que cuando recientemente el Consejo General del
Poder Judicial ha tratado de fijar un modelo de juez (digamos,
de juez acorde con el anterior paradigma), haya seleccionado
como notas caracteristicas del mismo, ademds de la posesién de
conocimientos juridicos suficientes, la capacidad para integrar-
los en los valores de la sociedad y el respeto a los valores
constitucionales (las libertades, la igualdad y el pluralismo), el
estar «alerta frente a los abusos del derecho y las desviaciones
de poder»!. Si a estas dos ultimas figuras se afiade la del fraude
de ley (lo cual —nos atrevemos a sugerir— estd completamente
en linea con el espiritu de ese libro) y se acepta (lo que tam-
poco parece dificil) que las capacidades, las virtudes, de los
jueces no pueden ser muy distintas a las de los otros profesio-
nales del Derecho, entonces podriamos llegar a la conclusién
de que el tipo de jurista que precisa un Estado constitucional
de Derecho debe incluir, entre otras capacidades, la de detectar
y reaccionar frente a la forma peculiar de atentado contra el
Derecho que suponen los ilicitos atipicos: el abuso del derecho,
el fraude de ley y la desviacién de poder.

1. Libro Blanco de la Justicia, Madrid, 1997, p. 45.
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El libro que hemos escrito tiene muy en cuenta esta ultima
circunstancia, y de ahi que hayamos procurado hacer compa-
tible nuestra condicién de filésofos o tedricos generales del
Derecho con el propésito de dirigirnos a un piblico amplio de
juristas. Hemos dedicado por ello un considerable esfuerzo a
conocer lo que los dogmaticos del Derecho (sobre todo civilis-
tas y administrativistas) han escrito sobre esas figuras, a fin de
confrontarlo con nuestras propias ideas. Por momentos puede
parecer incluso que el nivel en que nos situamos es el de la
dogmatica juridica o, si se quiere, el de lo que se ha llamado
la «alta dogmadtica» (dicho esto sin la menor pretensién por
nuestra parte, ya que la altura no significa profundidad, sino
simplemente nivel de abstraccién). Sin embargo, nuestro anili-
sis tiene un cardcter mds reconstructivo (y menos descriptivo)
de lo que suele encontrarse en los estudios de dogmatica juri-
dica sobre estas materias. Con ello queremos decir que nuestro
propésito fundamental no es (o no es solo) el de construir
conceptos que sean operativos, validos, para un determinado
sistema juridico (el espaiiol actual), sino més bien el de elaborar
los «tipos ideales» del abuso del derecho, del fraude de ley y de
la desviacién de poder. Hemos tenido en cuenta, para ello,
algunos rasgos caracteristicos de estas figuras tal y como se
presentan en nuestro sistema juridico, pero prescindiendo de
las notas que pudieran considerarse «contingentes», esto es,
aquellas cuya presencia se debe a peculiaridades del sistema que
podrian ser «superadas» de acuerdo con la «légica» interna de
esos conceptos, y de la cual forma parte esencial la nocién de
coherencia. Por supuesto, creemos que ese tipo de reconstruc-
cién teérica no deja de tener consecuencias pricticas en las
elaboraciones dogmadticas y en la utilizacién que de esas figuras
realizan los juristas practicos; un buen ejemplo de ello lo pro-
porciona la discusién a propésito de la interpretacién subjeti-
vista u objetivista de la desviacién de poder.

Son muchas las personas que nos han ayudado a mejorar un
libro que ha resultado corto en extension, pero largo —quizas
excesivamente largo— en su tiempo de elaboracién. La lista
incluye a Toméas-Ramén Fernandez, Juan Alvarez-Sala, Germian
Valencia, Riccardo Guastini y a nuestros compaiieros de De-
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partamento Juan Antonio Pérez Lledd, Daniel Gonzélez La-
gier, Pablo Larrafiaga, Victoria Roca, Macario Alemany, Ro-
berto Lara y, de forma muy especial, Josep Aguilé, Angeles
Rédenas e Isabel Lifante. De todos ellos podemos decir que, sin
incurrir por nuestra parte en ningin tipo de abuso, fraude o
desviacién, han mantenido con nosotros una conducta que,
sin duda, va mucho mads alld de lo estrictamente exigible en
Derecho.



Capitulo 1

INTRODUCCION

1. La teoria general del Derecho y el concepto de ilicito:
las razones de una ausencia

El tema del abuso del derecho y del fraude de ley (y, por
supuesto, el de la desviacién de poder) no estd entre los que
suelen ser objeto de estudio por parte de la teoria general del
Derecho. Tomemos como ejemplo las obras de autores como
Austin, Kelsen y Ross y veamos a qué se debe esa ausencia.
En las Lectures on Jurisprudence (Austin, 1977, 149 ss.),
John Austin consideré que entre los principios, nociones y dis-
tinciones que constituyen el objeto de la General Jurisprudence
solamente algunos de ellos tienen cardcter necesario, en el sen-
tido de que no podemos imaginar coherentemente un sistema
de Derecho desarrollado que no haga uso de los mismos. Una
de esas nociones necesarias es la de ilicito o delito (injury); las
otras cinco son las de deber, derecho, libertad, castigo y repa-
racién (redress). Pero entre las distinciones a trazar dentro de
los ilicitos no aparecen la categoria de ilicitos que nosotros
llamaremos «atipicos» y a la que pertenecen las tres nociones
mencionadas. Para Austin, las tnicas distinciones que, dentro
del campo de los ilicitos, tienen caricter necesario (la influen-
cia del Derecho romano en su concepcién es obvia) son las que
permiten separar los crimenes (los delitos publicos) de los ili-
citos civiles (los delitos privados) y, dentro de esta ultima ca-
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tegoria, la que tiene lugar entre los torts, por un lado, y las
rupturas de las obligaciones provenientes de contratos o de
cuasi contratos, por otro. Hay también otros principios, nocio-
nes y distinciones que son objeto de estudio de la teoria general
del Derecho (de la General Jurisprudence), pero no por razones
de necesidad légica, sino por simple utilidad, esto es, porque
aparecen normalmente en los sistemas de Derecho evoluciona-
dos; sin embargo, Austin no menciona tampoco aqui el abuso
del derecho, el fraude de ley o la desviacién de poder (o lo que
podria ser su equivalente funcional en el sistema del common
law).

Como es bien sabido, el concepto de delito o de acto ilicito
forma parte del elenco de los conceptos basicos de la teoria
kelseniana del Derecho. El delito se define a partir de la san-
cién; serfa «la conducta de aquel hombre contra quien, o con-
tra cuyos allegados, se dirige la sancién como consecuencia»
(Kelsen, 1979a, 129). Kelsen establece por ello una distincién
entrc ilicitos penales y civiles, segin el tipo de sancién que
llevan aparejada: «El acto antijuridico es delito si tiene una
sancién penal, y es una violacién civil si tiene como consecuen-
cia una sancién civil» (Kelsen, 1979b, 60). Como para Kelsen
la sancién civil es la ejecucion forzosa, de ahi se sigue que el
ilicito civil propiamente dicho no es la acciéon consistente en
causar un dafio, sino la no reparacién de ese dafio. Pero tam-
poco Kelsen va mas alld de esta clasificacién generalisima de los
ilicitos, y no entra en el anilisis de las figuras que a nosotros
nos interesan ahora.

Una explicacién para esa ausencia puede encontrarse, sin
duda, en la propia generalidad de las teorias, dado que el
abuso del derecho, el fraude de ley y la desviaciéon de poder
son, en nuestra opinién, especies del género acto ilicito. Pero,
ademds, se trata de un tipo de ilicito que supone acciones
contrarias no a una norma juridica especifica —a una regla—,
sino a un principio. Por lo tanto, nos encontramos aqui con
categorias que no pueden ser analizadas —o bien analizadas—
en el contexto de teorias que descuidan el hecho de que el
orden juridico estd compuesto por reglas y por principios
(amén de por otros tipos de entidades que de momento no
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nos interesan)'. Una concepcién imperativista como la de Aus-
tin que ve el Derecho como conjunto de mandatos provenien-
tes de un soberano, o el normativismo asimismo imperativista
de Kelsen que identifica como material juridico dnicamente a
los enunciados coactivos de cierto tipo, no parecen, en efecto,
aptos para incluir en su campo temdtico los principios juridi-
cos y no configuran, por tanto, el punto de partida adecuado
para el estudio de estas figuras.

Podria quizas pensarse que un autor realista como Alf Ross
se encontraba intelectualmente mejor equipado para dar cuenta
de figuras como el abuso del derecho, el fraude de ley o la
desviacién de poder. En efecto, la importancia que atribuye
Ross a elementos tales como la «tradicién de cultura» o la
«conciencia juridica material> en la conformacién de las deci-
siones judiciales, frente al sistema de reglas provenientes de las
«fuentes formales» del Derecho, podria haberle habilitado para
abordar estos ilicitos atipicos desde un dngulo que resulta ve-
dado a posiciones puramente imperativistas como las de Austin
o Kelsen. Ciertamente, la teoria del Derecho de Ross (cf. Ross,
1963) no incluye un tratamiento general de la nocién de ilicito,
pero si se ocupa extensamente de conceptos —como los de
derecho subjetivo, «disposicién privada» (negocio juridico, en
terminologia mas usual) o norma de competencia— en relacién
con los cuales hubiera cabido dar cuenta del abuso, del fraude
o de la desviacién. El que esto no haya sido asi y el que tam-
poco en Ross encontremos un tratamiento de estos ilicitos ati-
picos tiene su explicacién, entre otros posibles factores, en que
el irracionalismo practico radical de Ross le conduce inevitable-
mente a una visiéon algo empobrecida de la manera como el
Derecho incide en el razonamiento prictico de sus destinata-
rios: las normas juridicas de conducta son vistas por él bajo
la forma exclusiva de reglas (y no también de principios) y la
tinica dimensién de las normas a la que atiende es a la de guia
de la conducta (y no también a la de criterio de valoracion
—de justificacién y de critica— de esa misma conducta). Pues

1. Pero de alguna de las cuales —como las normas que confieren poderes—
habremos de hablar mis adelante.



ILICITOS ATIPICOS

bien, como veremos seguidamente, estas distinciones (entre
reglas y principios, por un lado, y entre dimensién directiva y
valorativa, por el otro) son capitales para poder dar cuenta
adecuadamente de las figuras que ahora nos interesan.

2. Reglas y principios

Partamos, a fin de analizar la nocién de principio juridico y la
diferencia entre principios y reglas, de un ejemplo: la protec-
cion del derecho al honor. En todos los sistemas juridicos con-
tempordneos se castigan la calummia y la injuria. Asi, en el
cédigo penal espaiiol se define la calumnia como la imputacién
de un delito con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad, y se distinguen dos supuestos de
calumnia, segin que vaya acompaiiada o no de publicidad;
concretamente, para la calumnia realizada con publicidad se
prevé una pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de
seis a veinticuatro meses. La injuria, por su lado, se define
como la accién consistente en lesionar la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacién; y las injurias graves efectuadas con publicidad se
castigan con multa de seis a catorce meses. Por supuesto, exis-
ten también normas de tipo civil que se conectan con las an-
teriores: una, por ejemplo, otorga a la persona injuriada un
derecho a percibir una determinada indemnizacién; otra preci-
sa que no cabe indemnizacién si el titular del derecho otorgé
su consentimiento en forma expresa, etc.

Pues bien, todos los anteriores son ejemplos de reglas de
accion, esto es, de pautas especificas de conducta que estable-
cen mandatos o permisiones y que se caracterizan por los dos
siguientes rasgos. El primero es que su estructura consiste en un
antecedente o condicién de aplicacién, que contiene un conjun-
to cerrado de propiedades; y un consecuente o solucién norma-
tiva en donde cabe distinguir, a su vez, dos elementos: una
accién (mejor, una clase de acciones) y su calificacién dedntica
como obligatoria, prohibida, permitida, etc. Decimos un con-
junto «cerrado» de propiedades porque, por ejemplo en rela-
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cién con la norma que castiga la calumnia con publicidad, la
obligacién que tiene el juez de imponer esa pena de prisién o
de multa requiere que se den tres circunstancias: que se impute
a otro un delito; que exista el conocimiento de su falsedad o
un temerario desprecio hacia la verdad; y que se haga con
publicidad. Pero, ciertamente, esas propiedades pueden muy
bien carecer de limites precisos, esto es, padecer de vaguedad
(por ejemplo, ¢qué significa «temerario desprecio hacia la ver-
dad»?; o bien, en relacién con la publicidad el cédigo establece
que «la calumnia y la injuria se reputardn hechos con publici-
dad cuando se propaguen por medio de la imprenta, la radio-
difusién o por cualquier otro medio de eficacia semejante»,
pero ¢en qué condiciones puede afirmarse que otro medio tiene
una «eficacia semejante»?). Igualmente, las acciones menciona-
das en el consecuente (las consecuencias juridicas) pueden estar
mas o menos indeterminadas (la pena puede ser de prisién o de
multa, y la prisién oscilar entre seis meses y dos aiios), pero esa
indeterminacién se encuentra siempre circunscrita en una clase
de acciones que se debe (si la norma es de mandarto) o se puede
(si es permisiva) realizar; en ese sentido, puede decirse también
que la accién (o acciones) ordenada(s) en el consecuente es
(son) «cerrada(s)». La segunda caracteristica —consecuencia de
lo anterior— es que las reglas de accién pretenden regular la
conducta de sus destinatarios excluyendo su propia delibera-
cién como base para la determinacién de la conducta a seguir:
el juez debe aplicar tal pena cuando se encuentra frente a (es
competente para juzgar) un caso que cumpla tales y cuales
propiedades; los ciudadanos deben abstenerse de realizar tal
tipo de accién; o bien pueden realizar la accién en cuestién si
concurren determinadas circunstancias (con lo que, en cierto
modo, se trata ya de otra accién), etc.

Hay, sin embargo, otro tipo de reglas —reglas de fin— que
se diferencian de las anteriores —de las reglas de accién—
Gnicamente en que en el consecuente establecen el deber o la
permisién no de realizar una determinada accion, sino de dar
lugar a un cierto estado de cosas. Por ejemplo, pensemos en
una disposicién administrativa que fija a tal 6rgano administra-
tivo el objetivo (la obligacién) de lograr que los funcionarios
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que de él dependen (o un cierto porcentaje de los mismos,
digamos, al menos el 50%) aprendan la lengua vernicula. Para
cumplir esa regla, el destinatario (el 6rgano) tiene una variedad
de medios entre los cuales puede optar: puede ofrecer clases
gratuitas, ventajas de promocién en el empleo, amenazar con
sanciones, etc. Pero el objetivo fijado —el estado de cosas a
alcanzar— es cerrado: se consigue si, por seguir con el ejemplo,
mas del 50% de los funcionarios, al cabo de un tiempo, logran
pasar un test que mide su competencia en tal lengua.

Ahora bien, en nuestros sistemas juridicos no existen tnica-
mente normas de los tipos antes descritos (reglas de accién y
reglas de fin), sino también otras a las que suele llamarse prin-
cipios, y en las que cabe, a su vez, distinguir entre principios
en sentido estricto y directrices o normas programdticas. Tales
principios sirven, por un lado, como justificacién de las reglas,
de las pautas especificas: asi, en relacién con los ejemplos de
reglas de accion que antes hemos puesto, puede decirse que lo
que las dota de sentido son los principios de libertad de expre-
sién y de respeto al honor (o, si se quiere, el limite a la libertad
de expresién que supone el derecho al honor) y el objetivo de
prevenir conductas que lesionen el honor de forma inaceptable
—de forma que no resulte justificada, por ejemplo, por el prin-
cipio de libertad de expresion; y, en relacién con el ejemplo de
regla de fin, lo que le da sentido es el propésito de conservar
una lengua y, con ello, las sefias de identidad de un grupo
humano, etc.

Pero, por otro lado, los principios cumplen también una
funcién de regulacién de la conducta, especialmente de la con-
ducta consistente en establecer normas o en aplicar las normas
existentes a la resolucién de casos concretos; esto dltimo (la
dimensién directiva de los principios en relacién con los 6rga-
nos aplicadores) ocurre cuando no existen reglas especificas
aplicables, cuando éstas presentan problemas de indetermina-
cién en su formulacién, o cuando las reglas existentes parecen
estar en conflicto con los principios que las justifican o con
otros principios del sistema. Lo caracteristico de los principios
se halla en que en su antecedente o condicién de aplicacién no
se contiene otra cosa sino la propiedad de que haya una opor-
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tunidad de realizar la conducta prescrita en el consecuente; y
en este tltimo, o solucién normativa, se contiene una prohibi-
cién, un deber o una permision prima facie de realizar una
cierta accion (en el caso de los principios en sentido estricto)
o de dar lugar a un cierto estado de cosas en la mayor medida
posible (en el caso de las directrices o normas programaticas).
Asi, el principio de libertad de expresion (entendido como
principio dirigido a los 6rganos piblicos) establece que siempre
que se dé una ocasién de expresar pensamientos, ideas u opi-
niones, y si no concurre otro principio que en relacién con el
caso tenga un mayor peso y opere en sentido contrario, estd
prohibido establecer prohibiciones u obligaciones relativas a
esas conductas, impedir de algiin modo su realizacién o impo-
ner sanciones como consecuencia de las mismas. Y la directriz
de procurar el desarrollo y mantenimiento de las lenguas ver-
niculas establece que, siempre que exista la oportunidad de
favorecer ese estado de cosas, los 6rganos ptblicos (o determi-
nados 6rganos piblicos) deben procurar en la mayor medida
posible que aumente o se consolide entre la poblacién la utili-
zacion de esa lengua como vehiculo de comunicacién.

De esta forma, los principios —a diferencia de las reglas—
no pretenden excluir la deliberacion del destinatario como base
de la determinacién de la conducta a seguir sino que, bien al
contrario, exigen tal deliberacién. Cuando los destinatarios son
los 6rganos legislativos o administrativos, estos deben determi-
nar bajo qué condiciones un cierto principio (en sentido estric-
to) prevalece sobre otros (dando lugar a alguna regla como la
de los ejemplos sefialados) o bien trazar cursos de accién que
aseguren la obtencion, en la mayor medida posible, de diversos
estados de cosas causalmente interrelacionados entre si y exigi-
dos por directrices diversas (dando lugar, por ejemplo, a reglas
de fin como la antes mencionada o a reglas de accién idéneas
para facilitar el objetivo propuesto: estipulando, por ejemplo,
que los tribunales de oposiciones concedan una cierta prima a
los candidatos a funcionarios que conozcan la lengua vernicu-
la). Cuando los destinatarios son los jueces, los principios sir-
ven de guia de comportamiento cuando —como antes decia-
mos— no existen reglas especificas que se apliquen a un caso,
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cuando estas son indeterminadas en su formulacién, o cuando
aparece algin tipo de desacuerdo entre las reglas y los princi-
pios que las justifican. En tales supuestos, el juez lleva a cabo
una ponderacion entre principios, cuyo resultado es precisa-
mente una regla. Por eso, tiene pleno sentido decir que los
principios no determinan directamente (es decir, sin la media-
cion de las reglas) una solucién. Precisamente por lo anterior,
puede decirse (desde otra perspectiva) que la distinciéon entre
reglas y principios solo tiene pleno sentido en el nivel del ana-
lisis prima facie, pero no una vez establecidos todos los facto-
res, esto es, a la luz de todos los elementos pertenecientes al
caso de que se trate, pues entonces la ponderacién entre prin-
ciptos debe haber dado lugar ya a una regla (Atienza y Ruiz
Manero, 2000).

3. El elemento justificativo de las normas

El resultado al que hemos llegado en el anterior punto es que
las reglas y los principios aparecen interrelacionados: la «voca-
cién» de los principios —si se puede hablar asi— es dar lugar
a reglas (legislativas o jurisprudenciales); y las reglas se justifi-
can por su adecuacion con los principios. Tratemos ahora de
precisar mis en qué consiste ese elemento justificativo de los
principios.

En un trabajo anterior (Atienza y Ruiz Manero, 1996), al
hablar de las normas como razones para la accién, mostriba-
mos que habia que distinguir entre el elemento propiamente
directivo de las normas: su funcién de dirigir la conducta, y el
elemento justificativo: lo que hace que la conducta prohibida
aparezca como disvaliosa, la obligatoria como valiosa y la per-
mitida como indiferente (no hay nada que reprochar al que
hace o al que deja de hacer lo que estd permitido). Hay, pues,
una relacién intrinseca entre las normas y los valores, puesto
que el establecer, por ejemplo, la obligatoriedad de una accién
p implica necesariamente atribuir a esa accién un valor positi-
vo. Pero, ademas, considerdbamos que existe una preeminen-
cia del aspecto justificativo o valorativo sobre el directivo (tesis
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esta estrictamente contraria a la de Kelsen) en cuanto, por
ejemplo, tiene sentido decir que calumniar es una accién disva-
liosa y, por eso, estd prohibida, mientras que, en nuestra opi-
nién, no lo tendria (en contra de lo que piensa Kelsen) decir
que calumniar es una accién disvaliosa porque estd prohibida.

Pues bien, los principios en sentido estricto incorporan
valores que se consideran —que el ordenamiento juridico con-
sidera— como #ltimos. Atribuir a una accién o a un estado de
cosas un valor dltimo significa que no se toman en cuenta sus
consecuencias (las consecuencias de la accién o del estado de
cosas), pues si lo que los hiciera valiosos fueran esas consecuen-
cias, lo que se calificaria en dltimo término como valioso serian
esas consecuencias, no las acciones o los estados de cosas que
serian su causa; en nuestro Derecho, la libertad de expresién o
el respeto al honor son algunos de esos valores o fines tltimos
del ordenamiento. Ello implica que en este dmbito (el de los
principios en sentido estricto) la distincién entre acciones y
estados de cosas pierde en buena medida su sentido, pues los
tnicos estados de cosas que aqui nos interesan son los vincu-
lados no causalmente, sino conceptualmente, a las acciones. Si,
como hemos dicho, vemos a la libertad de expresién como uno
de esos valores iltimos, entonces no puede haber diferencia
entre decir que lo que es valioso son las acciones que respetan
o garantizan la libertad de expresién, o bien que lo valioso es
el estado de cosas en el que la libertad de expresién se encuen-
tra respetada o garantizada. En el caso de los principios en
sentido estricto se puede determinar que una accién estd justi-
ficada con independencia del proceso causal, esto es, sin con-
siderar sus consecuencias; o, en otras palabras, lo que aqui
usamos son criterios de correccién que implican una exigencia
todo o nada, en el sentido de que el juicio de correcién no es
graduable: una accién o una decisién es o no es correcta. No
tiene sentido decir que una decisién es mas correcta que otra
pues, en tal caso, la dltima simplemente no seria correcta.
Naturalmente, el juicio negativo (de incorreccién) si admite
grados: no es igualmente incorrecto —incorrecto en el mismo
grado— impedir la difusién de una noticia aislada que instau-
rar una estructura sistematica de censura de prensa; como no
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es incorrecto en el mismo grado el homicidio de un individuo
que el genocidio de un grupo étnico entero.

Las cosas son distintas si lo que se consideran son los
valores incorporados al sistema juridico por las directrices o
normas programaticas: los valores utilitarios que, en nuestra
reconstruccion, tienen caricter intrinseco pero no tltimo. Lo
que caracteriza a los valores utilitarios es que las acciones y
los estados de cosas asi calificados son susceptibles de un cri-
terio superior de valoracién. Por ejemplo, valoramos positiva-
mente el estado de cosas en que la inmensa mayoria de los
habitantes de un territorio conocen una determinada lengua;
pero fundamentalmente lo hacemos por sus consecuencias:
porque eso permite la integracién social, afianzar el sentimien-
to de pertenencia a una comunidad, etc. Por esa razén, acep-
tamos, en general, que ese valor se vea limitado por otros,
como el de la libertad o el de la igualdad de trato. A diferen-
cia de lo que ocurria con los principios en sentido estricto, en
el caso de las directrices la relacién relevante entre estados de
cosas y acciones es extrinseca o causal. Desde el punto de
vista de las directrices, una accién justificada es la que, respe-
tando las otras normas del ordenamiento (y en especial los
limites que derivan de los principios en sentido estricto), es la
mis eficiente, esto es, facilita la obtencién del estado de cosas
ordenado con el menor sacrificio de los otros fines. A diferen-
cia del criterio de correccién, el criterio de eficiencia puede
ser satisfecho en distintos grados, aunque pueda haber accio-
nes que quepa calificar de absolutamente ineficientes, esto es,
absolutamente inidéneas para procurar en grado alguno el
estado de cosas ordenado?.

Pues bien, las reglas regulativas pueden verse como el resul-
tado de ponderaciones entre principios en sentido estricto y/o
directrices, y su aspecto justificativo proviene precisamente de

2. Tales acciones marcan negativamente, por asi decirlo, ¢l limite de la discre-
cionalidad de que generalmente se goza para scleccionar los cursos de accién orien-
tados a dar cumplimiento a las directrices. Agradecemos a Josep Aguilé sus comenta-
rios a una anterior redaccién de esta parte del trabajo, que nos han permitido
—creemos— mejorarla en su version definitiva,
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los valores (de la especificacién de los valores) que acabamos
de ver. Sin embargo, como se recordari, las reglas incluyen,
como condiciones de aplicacién, propiedades adicionales a la
de que se dé la oportunidad de realizar la conducta establecida
en el consecuente; por ejemplo, las injurias solo constituyen
delito cuando «por su naturaleza, efectos y circunstancias sean
tenidas en el concepto publico por graves» (art. 208, parr. 2 del
Cédigo penal’). Ahora bien, esta dltima propiedad (la gravedad
de la injuria) puede atender a circunstancias o propiedades que
(al menos en parte) sean distintas de las razones existentes para
efectuar la accién del consecuente (la razén para abstenerse de
injuriar es ¢l respeto a la dignidad de las personas, no que la
gente considere la injuria como de mayor o menor gravedad);
de manera que no se puede descartar la posibilidad de que, en
un determinado supuesto, lo que ordena (o permite) la regla
difiera de lo ordenado o permitido por su justificacién subya-
cente (por el principio o principios de los cuales la regla es una
especificacion): en el ejemplo, esto ocurriria si se estima que la
dignidad de la persona queda también gravemente afectada en
algin supuesto en el que los demdas no atribuyen gravedad a la
accién injuriosa®,

4. Una definicion de acto ilicito

Un ilicito se puede definir como un acto contrario a una norma
regulativa de mandato. Veamos con algiin detalle lo que esto
significa.

3. En otros casos, la injuria constituye simplemente una falta: articulo 620 del
Cédigo penal.

4. La independencia de las propiedades que constituyen el antecedente o con-
diciones de aplicacién de la regla respecto de las razones en pro o en contra de la
realizacién de la accién que figura en su consecuente —y la consiguiente posibilidad
de que lo ordenado o permitido por la regla difiera de lo ordenado o permitido por
su justificacién subyacente— aparece con més nitidez en aquellas reglas en las que la
caracterizacién de las propiedades constitutivas de las condiciones de aplicacién se
lleva a cabo en términos estrictamente descriptivos: en reglas del tipo de, por ejem-
plo, «si se circula en automdvil por autopista, entonces estd prohibido rebasar los 120
km por hora» o «si alguien circula a mds de 120 km por hora en autopista, entonces
se le debe imponer una multa de x pesetas».
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1) Lo que se califica como ilicito es bien una accién en
sentido amplio, esto es, una conducta (activa u omisiva) suscep-
tible de ser calificada deénticamente como obligatoria, prohi-
bida, etc. (por ejemplo, calumniar); o bien la consecuencia de
acciones u omisiones, cuando esa consecuencia estad dedntica-
mente calificada (por seguir con el ejemplo antes utilizado, no
haber logrado al término del plazo establecido que el 50% de
los funcionarios llegaran a dominar una cierta lengua). Los
supuestos son distintos, pues, en el segundo caso, lo ilicito no
es propiamente la realizacién o no de determinada accidn, sino
el haber realizado una accién o serie de acciones que produce
una determinada consecuencia o (como es el caso de nuestro
ejemplo) el haber omitido todas las acciones o series de accio-
nes que hubiesen conducido a la consecuencia en cuestién.
Ahora bien, dado que la produccién de estados de cosas requie-
re tambien la realizacién de acciones (aunque estas no estén
determinadas), se puede simplificar y hablar unicamente —co-
mo haremos en lo que sigue— en términos de accién.

2) La accién ilicita ha de ser opuesta a una norma regula-
tiva de mandato. Con ello se estin diciendo, en realidad, dos
cosas distintas. Una es que el comportamiento contrario® a las
normas no regulativas (las normas constitutivas) no constituye
un ilicito; las normas que confieren poderes (el principal tipo
de normas constitutivas) no mandan, prohiben o permiten rea-
lizar una determinada accién o alcanzar un cierto estado de
cosas. Propiamente, lo que establecen es que si, bajo ciertas
circunstancias, se efectuan determinadas acciones, entonces se
produce un cierto cambio normativo; por ejemplo, si dos per-
sonas que cumplen ciertas condiciones siguen cierto procedi-
miento, entonces pasan a estar casadas. Por eso, esas normas no
pueden propiamente desobedecerse, sino usarse bien (y enton-
ces se produce el cambio) o no (y entonces no se produce el
cambio o no se produce del todo [ver infra, cap. lIl, ap. 19]).
La otra cosa que se estd diciendo es que solo las normas de

5. Como luego se verd, no hay propiamente hablando acciones contrarias a
normas no regulativas o constitutivas, sino acciones no previstas 0 no mencionadas
por esas normas.
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mandato (las que prohiben u obligan) definen acciones ilicitas
(hacer lo prohibido o no hacer lo debido); los permisos —las
normas regulativas permisivas—, por el contrario, no producen
una divisién de la conducta en licita e ilicita: lo simplemente
permitido tanto puede hacerse como dejar de hacerse.

3) Si los ilicitos son conductas contrarias a normas de
mandato y estas dltimas pueden ser reglas o principios, ésigni-
fica eso que cabe también trazar una clasificacién paralela entre
los actos ilicitos, segiin que sean contrarios a reglas o a prin-
cipios? Nuestra tesis es que si, y que a los primeros (a los actos
opuestos a las reglas) se les puede llamar ilicitos tipicos, mien-
tras que los segundos, los que se oponen a principios, serian
ilicitos atipicos. Pero esta propuesta de clasificacién necesita
ser aclarada.

S. La clasificacion de los actos ilicitos en tipicos y atipicos

Como punto de partida para ello nos puede servir el andlisis
del concepto de tipicidad que efectiian los penalistas. Y, a este
respecto, parece esencial distinguir entre el llamado «tipo de
garantia» y el «tipo sistemético». El de garantia se refiere a que
las descripciones de los delitos deben ser relativamente preci-
sas: una accién solo es tipica cuando puede subsumirse estric-
tamente en dicha descripcién; como escribe Nino: «el requisito
de que una accién debe ser tipica no es méis que la reformula-
cién del principio nullum crimen, nulla poena sine lege, inter-
pretado de tal manera que se sigan de él los siguientes tres
subprincipios (segin la férmula de Feuerbach): nullum crimen,
nulla poena sine lege previa; nullum crimen, nulla poena sine
lege scripta; nullum crimen, nulla poena sine lege stricta»
(Nino, 1987, 41).

Por el contrario, la segunda nocién de tipo, el «tipo siste-
madtico», «no denota la entera descripcion del delito, sino cier-
tos aspectos de ella» (ibid., 42); «un tipo, en esta segunda
acepcién, es solamente el conjunto de algunos aspectos crucia-
les de la situacion descripta por la ley como necesaria para que
se aplique el castigo» (ibid., 43); ese concepto de tipo cumple
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la funcién de fijar los limites entre la tipicidad y la antijuridi-
cidad. Como suele decirse, la conducta tipica solo es sospecho-
sa de ser antijuridica y, por lo tanto, requiere una ulterior
determinacién acerca de si estd justificada o no, esto es, de si
es o no es antijuridica. Dada la concepcién estructurada del
delito de la dogmadtica penal, se comprende bien que esta no-
cidn de tipicidad cumpla un papel sistematico, en el sentido de
que solo se pasara a comprobar la antijuridicidad y la culpabi-
lidad de las acciones que puedan considerarse tipicas.

Pues bien, la idea de tipicidad que aqui nos interesa es la
primera, el tipo de garantia, en cuanto consecuencia del prin-
cipio de legalidad. Lo que viene a decir es que los delitos
penales deben estar establecidos en reglas (en pautas que sean
lo mis especificas posible) v no en meros principios, tal y como
habria ocurrido en el Derecho penal premoderno. A propésito
del principio de legalidad, Luigi Ferrajoli ha propuesto una
distincién entre el principio de «mera legalidad» y el de «estric-
ta legalidad»: El primero establece que «sélo las leyes (y no
también la moral u otras fuentes externas) dicen lo que es
delito» (Ferrajoli, 1995, 374). Mientras que el segundo (el de
estricta legalidad) prohibe que las leyes penales establezcan «ele-
mentos sustanciales, decidibles mediante juicios de valor, como
condiciones no solo necesarias, sino también suficientes para
configurar los delitos» (ibid., 375); con esto ultimo, Ferrajoli
quiere sefialar que las normas penales no pueden tipificar como
delito acciones configuradas tan solo en términos valorativos,
tales como «escindalo publico» o «actos obscenos».

Aunque no estamos en desacuerdo con Ferrajoli, esta dlti-
ma exigencia (la de estricta legalidad) es un desideratum que
debe cumplir el Derecho penal (que, de hecho, cumplen los
Derechos penales garantistas, los del Estado constitucional
de Derecho) y que, en medida mds o menos variable, pero
siempre menor, es aplicable a otros campos del Derecho san-
cionatorio. Pero que los delitos se configuren con expresiones
muy vagas no implica todavia —como hemos visto—, y a no
ser que se trate de una vaguedad radical (entendiendo por tal
que no existan criterios de aplicacién de la expresién distintos
de los valores que se tratan de proteger o promover mediante
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la norma que la contiene) que se configuren mediante princi-
pios, esto es, que dejen de ser ilicitos «tipicos», en el sentido
con el que aqui queremos usar la expresién: las reglas pueden
contener expresiones muy vagas, sin dejar por eso de ser reglas.
Los ejemplos anteriores de ilicitos (dar lugar a escindalo publi-
co o realizar actos obscenos) seguirian siendo ejemplos de ili-
citos tipicos, por mas que se trate de una tipificacién injusta (o
inconstitucional: si la Constitucién consagra el principio de la
estricta legalidad penal).

Si los ilicitos tipicos son, pues, conductas contrarias a una
regla (de mandato), los ilicitos atipicos serian las conductas
contrarias a principios de mandato. Pero aqui, nos parece, pue-
de trazarse todavia con sentido una distincién entre dos moda-
lidades de ilicitos atipicos. Unos son el resultado de extender
analégicamente la ilicitud establecida en reglas (analogia legis)
o el resultado de la mera ponderacién entre los principios re-
levantes del sistema, cuyo balance exige la generacién de una
nueva regla prohibitiva (analogia iuris)®. Otros —los que aqui
nos interesan— son ilicitos atipicos que, por asi decirlo, invier-
ten el sentido de una regla: prima facie existe una regla que
permite la conducta en cuestién; sin embargo —y en razén de
su oposicién a algtin principio o principios—, esa conducta se¢
convierte, una vez considerados todos los factores, en ilicita;
esto, en nuestra opinién, es lo que ocurre con el abuso del
derecho, el fraude de ley y la desviacién de poder.

6. Clases de ilicitos atipicos. El papel de los principios
en la definicion de la conducta ilicita

Acabamos de decir que los ilicitos atipicos que aqui nos inte-
resan no son el resultado de generacién analégica (mediante
analogia iuris o analogia legis) de nuevas reglas prohibitivas.
La analogia opera cuando prima facie el caso aparece como no
subsumible en ninguna regla; esto es, como permitido mera-

6. Sobre esta distincién y sobre la relacién entre analogia y principios, cf.
Atienza, 1986.
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mente en el sentido de no cubierto por una regla prohibitiva;
por el contrario, en el abuso del derecho, en el fraude de ley
o en la desviacién de poder estamos frente a un caso que de
entrada aparece cubierto por una regla permisiva, esto es, que
prima facie estd regulado por una regla como permitido, pero
que modifica su status dedntico (pasando a estar prohibido)
una vez considerados todos los factores. Los principios juegan
en ambos casos un papel esencial, pero de manera diferente.

Frederick Schauer (1991) ha seiialado como un rasgo cen-
tral de las reglas el que estas —precisamente porque el signifi-
cado de su formulacién puede establecerse independientemente
de las razones que constituyen su justificacién subyacente—
son, potencialmente, supraincluyentes e infraincluyentes en re-
lacién con sus justificaciones subyacentes: esto es, puede haber
casos que debiendo estar incluidos en la regla —a la luz de su
justificacién subyacente— sin embargo no lo estén y otros que,
por el contrario, no debiendo estar incluidos —a la misma
luz— sin embargo lo estén. Pues bien, utilizando esa termino-
logia, podemos decir que los ilicitos por analogia surgen —en
los supuestos de analogia legis— cuando una cierta regla pro-
hibitiva es infraincluyente en relacién con las exigencias de los
principios que constituyen su justificacién subyacente: la ilici-
tud de una conducta descrita como tal en una regla se extiende
también a otra conducta que no resulta de entrada o prima
facie subsumible en la regla, pero respecto de la cual son asi-
mismo aplicables las razones para la prohibicién que justifican
dicha regla; en los supuestos de analogia iuris de lo que se trata
es simplemente de que el balance entre los principios relevantes
exige el surgimiento de una nueva regla prohibitiva, aun no
existiendo una regla previa que consideremos como infrain-
cluyente. Por el contrario, en relacién con el segundo tipo de
ilicitos, se trata de supuestos en los que —usando la termino-
logia de Schauer— una regla permisiva resulta supraincluyente
en relacién con las exigencias de los principios que constituyen
su justificacién subyacente o con las exigencias de otros prin-
cipios del sistema: la restriccién en el alcance o ambito de apli-
cacién de una regla permisiva (que caracteriza tanto al abuso
como al fraude o a la desviacién de poder) se produce porque
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se trata de acciones que, aun siendo prima facie subsumibles en
una regla permisiva, respecto de ellas no resulta aplicable la
justificacién subyacente de dicha regla permisiva, o esta se ve
desplazada por algin otro principio que, en relacién con el
caso, tiene un mayor peso.

Por lo demds, el hecho de que en todos estos casos los
principios jueguen un papel esencial no significa que, en rela-
ciéon con los ilicitos tipicos, esto es, los relativos a reglas, los
principios carezcan de importancia. Mas bien habria que decir
que, en este segundo caso, los principios han jugado su papel
en un momento anterior, esto es, cuando, al ponderar diver-
sos principios, se produce la regla (como habria ocurrido, por
ejemplo, al establecer mediante reglas los casos en que se
castiga —y con qué pena— la injuria o la calumnia: esas re-
glas son el resultado de ponderar de determinada forma el pe-
so relativo de la libertad de expresién, el honor, la dignidad
de las personas, etc.). De todas formas, una vez dado el paso
de los principios a las reglas, aquellos no pierden del todo su
virtualidad, sino que pueden resultar un elemento esencial a la
hora de resolver, por ejemplo, un problema de interpretacién:
¢cuidndo debe entenderse que un medio tiene «eficacia seme-
jante» a la imprenta o la radiodifusién, de forma que la ca-
lumnia por él divulgada retna el requisito de «publicidad» que
se exige para imponer determinada pena?; écémo debe inter-
pretarse la referencia al «concepto publico» para determinar
que una injuria es grave?, etc.

Desde luego, no siempre es facil (o, incluso, posible) man-
tener la distincién entre estos dos tipos de ilicitos atipicos,
como puede verse con un ejemplo. En el famoso «caso Fried-
mann» (STC de 11 de noviembre de 1991) el Tribunal Cons-
titucional tuvo que enfrentarse con una peticién de amparo,
por parte de la sefiora Violeta Friedmann, basada en que las
declaraciones realizadas a la revista Tiempo por Leén Degrelle,
un ex jefe de las SS —en las que este negaba el holocausto
judio, anhelaba la llegada de un nuevo Fiibrer, consideraba a
Mengele un «médico normal», etc.—, significaban un atentado
contra su derecho al honor, ya que toda su familia habia muerto
gaseada, por orden del doctor Mengele, en el campo de exter-
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minio de Auschwitz. El Tribunal comienza recordando los dos
criterios que caracterizan su jurisprudencia hasta el momento.
Uno se basa en la distincién entre la libertad de expresion en
sentido estricto (referida a la emisién de juicios y opiniones) y
la libertad de informacién (referida a la manifestacién de he-
chos): la libertad de expresién tiene un mayor dmbito que la de
informacién, pues el requisito de la veracidad solo opera en
relacién con hechos, no con juicios de valor. El segundo crite-
rio es que el derecho al honor tiene un caricter personalista, de
manera que su proteccién es mds intensa cuando se trata del
honor de las personas fisicas y mas débil si afecta a personas
juridicas o a colectivos de personas. La utilizacién de esos dos
criterios llevaria, en este caso, a denegar el amparo, ya que el
tribunal reconoce que las manifestaciones de Degrelle se inscri-
bian, en general, en el dmbito de la libertad de expresién y no
se referfan a ninguna persona determinada, sino a un grupo, el
pueblo judio. Sin embargo, concedié el amparo porque, a los
anteriores criterios, afiadié uno nuevo, segiin el cual la libertad
de expresiéon no comprende «el derecho a efecuar manifestacio-
nes, expresiones o campafias de cardcter racista o xenéfobo».

Pues bien, un supuesto como el anterior seria suscepible
—nos parece— de dos interpretaciones. Por un lado, podria
decirse que el caso aqui enjuiciado no estaba previsto en nin-
guna regla. El Tribunal disponia de los principios de libertad
de expresion y los del respeto al honor y a la dignidad de la
persona para aplicar al caso, pero la operatividad de tales
principios exigia efectuar una ponderacién que tuviera en
cuenta todos los factores del caso. En relacién con todos estos
factores, el balance entre estos principios viene a exigir el
surgimiento de una nueva regla segin la cual la conducta
consistente en efectuar manifestaciones, expresiones 0 campa-
fias de cardcter racista o xenéfobo es ilicita. Vistas asi las
cosas, habria que decir que el Tribunal Constitucional ha crea-
do una nueva conducta ilicita (una nueva regla) mediante un
proceso de analogia iuris que arranca de los principios de
libertad de expresién y de respeto al honor y la dignidad de la
persona.

Pero la resolucién del Tribunal Constitucional puede enten-
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derse también de otra forma, quizds mas acorde con lo que fue
su argumentacion. De acuerdo con ella, el Tribunal parte de
que el caso estd regulado por reglas de origen jurisprudencial
elaboradas por él mismo. Aplicando las mismas, las manifesta-
ciones del nazi belga deberian considerarse licitas. Sin embargo,
en el caso en cuestién existe una circunstancia muy importante
(el que las expresiones de Degrelle tengan caricter racista y
xen6fobo) que llevan al Tribunal a considerar que el caso no
puede subsumirse en tales reglas: o sea, la regla permisiva que
el mismo Tribunal habia creado en ocasiones anteriores debe
restringirse en cuanto a su alcance o ambito de aplicacion,
porque este caso presenta una nueva propiedad que lo sitta
fuera del alcance justificado de la misma.

En definitiva, el caso puede verse como un ejemplo de
ilicito analégico o como un abuso del derecho: el alcance
justificado del derecho a manifestar libremente las opiniones
no llega hasta la manifestacién de expresiones racistas o xeno-
fobas.
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Capitulo II

EL ABUSO DEL DERECHO

7. El surgimiento de la figura y su porqué

La figura del abuso del derecho surge como tal, por razones
que en seguida veremos, s6lo tras el Cédigo de Napoleén. En
el Derecho romano una figura de este género era funcional-
mente innecesaria, pues los fines a los que la misma sirve se
vefan procurados por otras vias. Como escribe L. A. Warat, el
Derecho romano «no contiene una determinacién fija de los
derechos subjetivos, ya que el Derecho pretoriano los amoldaba
a las necesidades de la vida real mediante la invocacién del
fecundo principio de equidad [...]; el 6rgano llamado a admi-
nistrar justicia adaptaba permanentemente el sistema normativo
a las necesidades de la coexistencia» (Warat, 1969, 42-43)".

Tampoco en el Derecho medieval cabe hablar de una figura
equiparable al abuso del derecho tal como hoy lo entendemos.
Las muy diversas prohibiciones de los llamados actos emulati-
vos —actos de ejercicio de un derecho con la tnica finalidad de
perjudicar a un tercero— tenian un caricter de regulaciones
especificas —reforzadas, incluso, con un gran nimero de pre-
sunciones destinadas a establecer el espiritu emulativo de cier-
tos actos— que impide asimilarlas a la figura moderna del abu-

1. Yaen el plano meramente terminolégico, conviene advertir que ¢l término
abusus tiene, en el Derecho romano, una significacién muy distinta de la actual: no
quiere decir «uso malo» o «uso condenable», sino «uso intenso» —excluido de las
facultades del usufructuario, pero no de las del propietario— (cf. Levi, 1993).
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so. Pues lo caracteristico de esta, como vamos a ver, es el
constituir una cldusula general de excepcién, derivada de razo-
nes de principio, al alcance de las reglas que califican como
permitidos los actos de ejercicio de un derecho subjetivo.

La figura del abuso del derecho surge como una creacién
jurisprudencial (y doctrinal) francesa en la segunda mitad del
siglo XIX y comienzos del XX y se generaliza después, con o sin
expresion legislativa, por los diversos sistemas juridicos de base
continental. Por lo que se refiere a la recepcién de la figura en
Espaiia, los hitos fundamentales son, en el terreno doctrinal, la
publicacién en 1917 de la monografia de José Calvo Sotelo La
doctrina del abuso del derecho como limitacién del derecho
subjetivo; en el terreno jurisprudencial, la STS de 14 de febrero
de 1944; y, finalmente, en el terreno legislativo, la incorpora-
cién general de la figura en la reforma del titulo preliminar del
Cédigo civil de 31 de mayo de 1974.

Que la figura surgiera en la jurisprudencia francesa no es
casual, pues el Cédigo de Napole6n vino a suponer la consa-
gracién histéricamente mas radical de dos rasgos juridico-cul-
turales que la figura del abuso del derecho estard destinada a
corregir. El primero de estos rasgos es el llamado formalismo
legal: la concepcién segin la cual la ley (el Cédigo) contiene
reglas que predeterminan la solucién de todos los casos posi-
bles (que se den en el dmbito de las relaciones privadas) sin
que para la formulacién de dicha solucién sea jamis necesaria
la ponderacién de razones por parte del juez. Basta, en todos
los casos, con que este se limite a comprobar que las propie-
dades individuales del caso que ha de resolver resultan subsu-
mibles en las propiedades genéricas que constituyen las condi-
ciones de aplicacién o antecedente de una cierta regla que
proporciona, en su consecuente, la solucién normativa del
caso. El segundo rasgo es lo que podriamos llamar el absolu-
tismo de los derechos y singularmente del derecho de propie-
dad, que viene definido por el Cédigo (art. 544) como «el
derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mds
absoluta», y que se traduce en una regla general de permisién
de las acciones del propietario relativas a las cosas que son de
su propiedad. Sin mas limitaciones que las muy escasas con-
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tenidas en reglas legislativas o reglamentarias, el propietario
puede, en relacién con las cosas de su propiedad, llevar a
cabo cualesquiera acciones, sin necesidad de ponderar en nin-
giin caso de qué manera dichas acciones pueden afectar a in-
tereses de otros.

La figura del abuso del derecho surge como reaccién frente
a, y como correccién, de estos dos rasgos. Se suele citar, en este
sentido, como primera manifestacion jurisprudencial destacada
la sentencia de la Corte de Colmar de 2 de mayo de 1855, en
la que se afirma que el ejercicio del derecho de propiedad
«debe tener por limite la satisfaccion de un interés serio y
legitimo», y también la sentencia del tribunal de Compiégne, de
19 de febrero de 1913, en el caso conocido como Clement
Bayard, en la que se dice que el titular de un derecho no puede
ejercerlo «para un fin distinto de aquel para el que le ha sido
reconocido por el legislador». Aparece ya, en el texto de estas
dos sentencias, lo que, como veremos, constituye el nicleo
central de la problemaitica del abuso: a saber, que el uso de las
permisiones que la titularidad de un derecho (y singularmente
del derecho de propiedad) implica, puede, en determinados
casos que presenten propiedades no previstas por el legislador,
encontrarse fuera del alcance justificativo de los principios que
justifican esas mismas permisiones.

En los sistemas juridicos del common law no se ha desarro-
llado la figura del abuso del derecho como institucién juridica,
aunque es de uso comin la expresién abuse of right o abuse of
freedom para referirse, en el ambito, por ejemplo, de la libertad
de expresién, a conductas que, aunque juridicamente no san-
cionables, resultan criticables por diversas razones. La razén de
la ausencia del abuso del derecho como figura juridica proba-
blemente se halla en la facultad de distinguishing que el com-
mon law confiere a todo juez y que le permite apartarse de la
regla bajo la que habria que subsumir el caso y adoptar una
solucién distinta, si el caso presenta propiedades adicionales a
las contempladas en la regla bajo la que habria que subsumirlo
y si dichas propiedades adicionales justifican tal solucién distin-
ta. Esta facultad de revisabilidad de las reglas a la luz de sus
justificaciones ha hecho funcionalmente innecesaria —de mane-
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ra aniloga a como ocurria en el Derecho romano— la figura
del abuso?.

Volviendo al Derecho continental, la institucién del abuso
del derecho no sélo ha surgido en él en relacién con el derecho
de propiedad, sino que también se ha desarrollado basicamente
en dicho contexto, de forma que, como escribe Carlos Lasarte,
la idea del abuso «se encuentra imbricada directamente con el
analisis del contenido del derecho de propiedad en concreto»
(Lasarte, 1992, 168). Esta es la primera razén de que, en el
tratamiento que sigue, nos ocupemos fundamentalmente del
abuso en relacion con la propiedad. Pero para proceder asi hay
también, al menos, dos razones adicionales. La primera de ellas
es que el derecho de propiedad constituye un titulo especial-
mente complejo, que se traduce en una diversidad de posicio-
nes juridicas: derechos subjetivos en sentido estricto, poderes
normativos, libertades e inmunidades. La segunda razén es que,
en la configuracién de ese conjunto de posiciones juridicas in-
terrelacionan, de forma particularmente rica, principios en sen-
tido estricto, directrices y reglas. Todo ello hace que lo que se
diga del abuso del derecho en relacién con el derecho de pro-
piedad pueda servir de modelo para un anilisis del mismo en
relacién con otros derechos de estructura y configuracién mds
simples, a lo que aludiremos, singularmente por lo que se re-
fiere a los derechos fundamentales, al final del capitulo.

8. La disposicion del articulo 7.2 Cc
y las normas expresadas por ella

Aunque nos interesa el abuso del derecho en cuanto concepto
de la teoria general del Derecho, partiremos aqui de la regula-

2. Sefala asi Salmond que, en el common law, «la interpretacién [de los prece-
dentes] para hacer frente a las cambiantes circunstancias es ficil». Salmond alude
también, para explicar la escasa fortuna de la doctrina del abuso del derecho en el
contexto del common law, a la «comparativa facilidad [frente a la rigidez del Derecho
codificado] con la que la legislacién puede revocar [overrule] derechos existentes
cuando ello es considerado como genéeralmente deseable» (Salmond, 1937, 35; en el
mismo sentido, Paton, 1972, 106). Todo ello, concluye Salmond, ha causado que «las
doctrinas del abuso de los derechos hayan hecho menos progresos en Inglaterra en la
teorfa y muy pequefios o ninguno en la prictica» (ibid.).
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cién que de la figura hace el Cédigo civil espanol. El articulo
7.2 (tras la reforma de 1974) quedé redactado asi: «La ley no
ampara el abuso del derecho o el ¢jercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omisién que, por la intencién de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un de-
recho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente
indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o ad-
ministrativas que impidan la persistencia del abuso»®. Esa dis-
posicién, adecuadamente interpretada, debe entenderse como
expresiva de, al menos, las cuatro normas siguientes:

(1) Una norma de mandato relativa al ejercicio de los de-
rechos y que prohibe toda accién* que constituya un abuso en
el ejercicio de los mismos.

(2) Una norma que confiere un poder normativo: si alguien
es daflado por una accién abusiva y se dirige a los tribunales
para exigir que impongan al autor de la accién abusiva el pago
de una indemnizacién y/o que adopten u ordenen adoptar las
medidas necesarias para impedir la continuidad del abuso,
entonces se produce el resultado institucional (o cambio nor-
mativo) de que la norma enunciada en (4) es aplicable.

(3) Una norma permisiva referida al ejercicio del poder
normativo anterior: quien es dafiado por una accién abusiva
puede (en el sentido de que tiene un permiso para) dirigirse o
no dirigirse a los tribunales para hacer valer las exigencias a las
que se alude en (2).

(4) Una norma de mandato dirigida a los tribunales que tiene
como condicién de aplicacién el ejercicio del poder normativo a
que se alude en (2): si quien es dafiado por la acciéon abusiva
ejerce el poder normativo a que se hace referencia en (2), enton-
ces los tribunales tienen el deber de imponer la correspondiente

3. No nos interrogaremos aqui acerca de si el «cjercicio antisocial de un dere-
cho» constituye una figura distinta de la del abuso del derecho: asumiremos sin mas
que el legislador ha sido aqui redundante y que, como sostienen civilistas especial-
mente autorizados (Diez-Picazo y Gull6n, 1994, 441), ambos términos son sinénimos.

4. Como antes se ha dicho, el término «accién» se emplea aqui y en todo el
texto en el sentido genérico que comprende tanto las acciones positivas (los «actos»
de los que habla el 7.2) como las omisiones.
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indemnizacién y/o de adoptar u ordenar la adopcién de las medi-
das necesarias para impedir la continuidad del abuso.

De estas normas, parece claro que los problemas interesan-
tes se plantean en relacién con la norma (1). Las normas (2) y
(3) establecen las consecuencias normativas que se siguen de la
violacién de (1) y estas no presentan caracteristicas singulares
frente a las que se siguen de la violacién de cualquier norma
prohibitiva en el dmbito civil. La norma (4), por su parte,
establece las consecuencias que se siguen de que se dé tanto la
violacién de (1), como el uso por el afectado del permiso que
figura en (3) referido al ejercicio del poder normativo que
figura en (2); tampoco esas consecuencias presentan caracteris-
ticas singulares frente a aquellas que se siguen de esgrimir ante
los tribunales cualquier pretensién bien fundada frente a la
violacién de cualquier norma prohibitiva en el dmbito civil.

9. «Abuso del derecho» como término que designa
una propiedad valorativa. La distincion entre significado
y condiciones de aplicacién

El primer problema que plantea el abuso del derecho es el de
determinar cuil es la clase de acciones que pueden ser califica-
das, en determinadas condiciones o circunstancias, de abusivas
y el de cudles son las condiciones o circunstancias que imponen
tal calificacién.

Cudl sea la clase pertinente de acciones es algo que, de
entrada, admite una respuesta sencilla: se trata de acciones que,
prima facie, constituyen casos de ejercicio de un derecho sub-
jetivo y que son, por tanto, acciones, asimismo prima facie,
permitidas. Pero, como ya hemos adelantado y veremos maés
adelante, esto indica —al menos en el caso de derechos subje-
tivos complejos, como el derecho de propiedad— una clase de
acciones bastante compleja.

Cuales sean las condiciones bajo las cuales esas acciones
prima facie permitidas, por constituir casos de ejercicio de un
derecho subjetivo, resultan sin embargo prohibidas por abusi-
vas admite asimismo una primera contestacién sencilla: a tenor
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de la disposicién contenida en el articulo 7.2 Cc (y algo pare-
cido ocurre con la regulacién del abuso del derecho en otros
sistemas juridicos), cuando «por la intencién de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un dere-
cho». Ahora bien, esta contestacién sencilla nos resulta bastante
inatil, sencillamente porque, al indicarnos que atendamos a la
propiedad de «sobrepasar manifiestamente los limites normales
del ejercicio de un derecho», deja el problema mas o menos
como estaba antes de formularla; cuando preguntamos por las
condiciones bajo las cuales el ejercicio de un derecho resulta
abusivo no estamos preguntando por el significado de la pala-
bra «abusivo», sino por algo distinto, de un modo anélogo a lo
que ocurre cuando preguntamos qué caracteristicas hacen a un
cierto automévil mejor que otro. Si a esta dltima pregunta se
nos respondiera que el automévil A es mejor que el automévil
B, cuando el automévil A resulta preferible al automévil B,
juzgariamos que no se nos ha contestado a aquello que habia-
mos preguntado, pues nosotros ya sabiamos que «mejor que»
significa «preferible a». Nosotros no teniamos una duda acerca
del significado de «mejor», sino acerca de sus criterios de apli-
cacién en materia de automéviles: queriamos saber qué carac-
teristicas —como por ejemplo la velocidad, o el bajo consumo,
o la durabilidad, o alguna combinacién de ellas— suministran
la pauta de bondad (esto es, de preferibilidad) acerca de auto-
moviles. Algo semejante ocurre si lo que nos interesa no es
«automévil mejor» sino «abuso del derecho» o «abusivo»: decir
que calificar una accién de ejercicio de un derecho subjetivo
como «abusiva» significa que con dicha accién «se han sobre-
pasado manifiestamente los limites normales del ejercicio de
ese derecho» es correcto, pero escasamente util. Y ello es asi
porque la pregunta interesante no es la referente al significa-
do de palabras como «abuso» o «abusivo», sino a sus criterios
de aplicacién. Pero esta distincidn entre significado y criterios de
aplicacién requiere, a su vez, ser explicada.

En una obra capital de la filosofia moral de este siglo —The
Language of Morals (Hare, 1975)— R. M. Hare sefala que,
para entender la l6gica de las palabras que designan propieda-
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des valorativas —como, por ejemplo, «bueno»— es fundamen-
tal apercibirse de que dichas propiedades resultan supervinien-
tes, o resultantes, de otras propiedades. Especificar cuéles son,
en relacién con un cierto contexto, estas otras propiedades es
especificar cudles son, en dicho contexto, los criterios de apli-
cacién de la palabra que designa la propiedad valorativa. Ello
tiene, entre otras, una consecuencia que nos interesa especial-
mente: las propiedades valorativas no son, a diferencia de otras
como los colores, propiedades simples. Un automdévil, por ejem-
plo, puede diferir de otro automévil tnicamente en que el
primero es amarillo y el segundo no lo es, pero no puede darse
el caso de que tnicamente difieran en que el primero es bueno
y el segundo no lo es (o en que, como en el ejemplo anterior,
el primero sea mejor que el segundo). Tiene que haber, al
menos, alguna otra propiedad que se dé en el primero y no en
el segundo (o que se dé en mayor grado en el primero que
en el segundo) y que justifique el que consideremos al uno
bueno (o mejor) y al otro no bueno (o peor).

Proyectemos estas consideraciones sobre las acciones abusi-
vas. Dos acciones pueden diferir entre si inicamente en que la
primera ha sido realizada en miércoles y la segunda no, pero no
pueden diferir inicamente en que la primera sea «abusiva» («o
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de
un derecho») y la segunda, no. Tiene que haber, al menos,
alguna otra propiedad que se dé en una accién y no en la otra
y que justifique que consideremos a la primera como abusiva
(0 manifiestamente sobrepasadora de los limites normales del
ejercicio de un derecho) y a la segunda no. Especificar cuéles
son estas propiedades es determinar las condiciones de aplica-
cién de la calificacién de «abusiva».

Pues bien: para comprender la manera especifica como el
legislador guia la conducta mediante el empleo de un concepto
como el de «abuso del derecho» podemos partir de un modelo
de regulacién muy diferente, al que ya aludimos anteriormente,
el propio (al menos idealmente) del Derecho penal (o al menos
del Derecho penal liberal). En materia penal la idealidad liberal
—como ya sefialamos— exige que el legislador determine muy
precisamente, en términos de propiedades descriptivas, las con-
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diciones de aplicacién de la calificacién como disvaliosas —y,
consiguientemente, como prohibidas— de ciertas conductas (las
«tipicamente antijuridicas»). Algo muy diferente sucede con el
«abuso del derecho»: aqui el legislador se limita a prohibir
aquellas acciones que merezcan ser calificadas valorativamente
de «abusivas» (o de «sobrepasar manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho») sin especificar, en tér-
minos de propiedades descriptivas, en qué condiciones una
cierta accién merece tal calificacién valorativa. Determinar
dichas condiciones de aplicacién es, asi, asunto que el legisla-
dor encomienda al aplicador del Derecho’.

10. Las condiciones de aplicacion del abuso
segiin la jurisprudencia

La jurisprudencia espafiola —desde la famosa sentencia del TS
de 14 de febrero de 1944— ha determinado las condiciones de
aplicacion de la calificacién valorativa de «abusiva», referida a
una cierta accién, de la siguiente manera: una accién es abusiva
siempre que se den conjuntamente las circunstancias siguientes
(los pasajes entrecomillados pertenecen a la sentencia citada):
a) «uso de un derecho objetivo® o externamente legal», esto es,
la accién debe poder ser descrita prima facie como un caso de
ejercicio de un derecho subjetivo; b) «dafio a un interés no

5. Escomin entre los juristas caracterizar el «abuso det derecho» como un «con-
cepto juridico indeterminado». Pues bien, lo anterior puede arrojar alguna luz sobre el
oscuro concepto de «concepto juridico indeterminado». Podria decirse que cuando el
legislador guia la conducta mediante un «concepto juridico indeterminado» lo que
hace es ordenar o prohibir acciones que merezcan una cierta calificacién valorativa sin
determinar, en términos de propiedades descriptivas, cudles son las condiciones de
aplicacién de la calificacién valorativa en cuestion. Ello genera lo que antes hemos
llamado «vaguedad radical», pues obviamente la mayoria de los casos de aplicacién
resultardn controvertibles (hasta que la determinacién de las condiciones de aplicacién
se haga mediante reglas). Los cjemplos de «conceptos juridicos indeterminados» que
encontramos, por ejemplo, en ¢l Cédigo civil parecen obedecer todos a esta caracteri-
zacién. Por no hacer la lista interminable: «prodigalidad», «fidelidad y socorro mu-
tuo», «buena fe», «mala fe», «fraude de ley», «mala conducta, falta de aplicacién al
trabajo», «respeto y reverencia», «6rdenes, consejos o ejemplos corruptores», «negli-
gencia», «como un buen padre de familia», «buenas costumbres», «equidad», ctc.

6. O sea, de un derecho subjetivo establecido por reglas del Derecho objetivo.
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protegido por una especifica prerrogativa juridica». Esto es, el
abuso no entra en juego cuando el interés dafiado se encuentra
protegido por una regla y, en particular, cuando la regla pro-
tege un derecho subjetivo ajeno, pues en tal caso nos encontra-
mos ante un supuesto de colisién de derechos y no de abuso;
¢) «inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada de
forma subjetiva (cuando el derecho se actiia con la intencién de
perjudicar o sencillamente sin un fin serio y legitimo) o bajo la
forma objetiva (cuando el dafio proviene de exceso o anorma-
lidad en el ejercicio del derecho)». Junto con estas condiciones,
la jurisprudencia ha insistido también en lo que podriamos
llamar un criterio restrictivo en el uso de la calificacién de
«abusiva»: el recurso al abuso «debe aplicarse con especial
cuidado, atendiendo a las circunstancias de hecho y procuran-
do la indubitada acreditacién de los presupuestos de aplicacién
del articulo 7.2 del Cédigo civil» (Lasarte, 1992, 171).

Estas condiciones de aplicacién establecidas por la jurispru-
dencia plantean dos 6rdenes de problemas: el primero de ellos
es que en su formulacién aparecen de nuevo palabras que
designan propiedades, si se quiere mds especificas que la de
«abusiva», pero igualmente valorativas —«inmoralidad o anti-
socialidad del dafio», «interés serio y legitimo», «exceso o anor-
malidad»—. Ello hace surgir la cuestiéon de las condiciones de
aplicacién (digamos, de segundo nivel) de estas palabras valo-
rativas que, segin la jurisprudencia, deben constituir las condi-
ciones de aplicacién (digamos, de primer nivel) de la palabra
valorativa «abuso». Si fuera posible una enunciacién completa
de las propiedades descriptivas que deban constituir las condi-
ciones necesarias y suficientes de aplicacién de estas palabras
que designan propiedades valorativas mds especificas, el «abuso
del derecho» dejaria de ser un concepto juridico indetermina-
do: dicha enunciacién constituiria la determinacién del concep-
to. Y, en tal caso, la reglamentacién del abuso del derecho
habria abandonado el terreno de los principios para situarse
por completo en el de las reglas. Como veremos mds adelante,
tal cosa no parece posible y, ademds, no serfa deseable.

El segundo problema que la determinacién jurisprudencial
de las condiciones de aplicacién de la calificacién de «abusivo»
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plantea es el de los criterios para evaluar la correccién de di-
chas condiciones de aplicacién. ¢Por qué la jurisprudencia de-
berfa considerar que son estas, y no otras, las condiciones de
aplicacién de la calificacién de «abusivo»? En lo que sigue nos
ocuparemos de este segundo problema. Al final se verd cémo
de nuestro tratamiento del mismo se deriva también alguna luz
para el primero. La idea central que vamos a defender es, por
un lado, que una concepcidn del Derecho que entienda a este
como compuesto exclusivamente por un solo tipo de normas
regulativas —a saber, por reglas que ordenan, prohiben o per-
miten la realizacién de acciones descriptivamente caracteriza-
das, cuando se dan ciertas condiciones asimismo descriptiva-
mente caracterizadas— resulta por completo inadecuada para
dar cuenta del abuso del derecho. Y, por otro, que solo una
concepcién del Derecho que en su reconstruccién de las insti-
tuciones juridicas integre principios en sentido estricto, direc-
trices y reglas constituye el marco adecuado para una explica-
cién vy justificacion satisfactorias del abuso del derecho y de las
condiciones de aplicacién de esta calificacién establecidas por
la jurisprudencia.

11. Principios y moralidad positiva. Una posicion equivocada

La posicién segin la cual las normas juridicas regulativas tienen
la forma exclusiva de reglas, en el sentido estricto en el que
estamos usando esta expresion, tiene como correlato que el
Derecho no proporciona criterios de valoracién distintos de
esas mismas reglas. De esta forma, si un cierto caso no resulta
subsumible en una regla, el Derecho resultaria, para esta con-
cepcién, ayuno de criterios de valoracién respecto de tal caso.
Pero, como es notorio, el Derecho exige en muchas ocasiones
de sus érganos de aplicacién que resuelvan sobre la aplicabili-
dad de predicados valorativos —tales como «mal uso de la
cosa», «abuso del derecho», «diligencia de un buen padre de
familia», «equitativamente», etc.— a situaciones particulares,
para lo cual los tribunales han de realizar necesariamente valo-
raciones que no pueden fundarse en reglas (por ausencia de
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disposiciones que establezcan qué propiedades descriptivas cons-
tituyen condiciones necesarias y suficientes de aplicacién del
predicado valorativo). Para tal concepcién, en tales supuestos
habria que acudir necesariamente a valoraciones extrajuridicas,
que se obtendrian bisicamente de la moralidad social vigente
en el momento de que se trate.

Una posicién de este género se encuentra ampliamente di-
fundida y constituye un substrato comiin del que participan
autores y corrientes que, a otros respectos, parecen bien hete-
rogéneos. Pondremos dos ejemplos que muestran la presencia
de esta concepcién de fondo en corrientes del pensamiento
juridico que resultan, por lo demds, muy alejadas (e incluso
incomunicadas) entre si: el primer ejemplo nos lo proporciona-
ran Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin en su tratamiento de
las valoraciones judiciales; el segundo, Luis Diez-Picazo y An-
tonio Gullén en su presentacion de los principios juridicos.

En un trabajo titulado «Los limites de la l6gica y el razo-
namiento juridico» (Alchourrén y Bulygin, 1991), y bajo el
apartado «el papel de las valoraciones en el razonamiento judi-
cial», Alchourrén y Bulygin escriben que «en lo referente a los
términos valorativos que figuran en normas juridicas no es en
modo alguno claro e indiscutible que su aplicacién a situacio-
nes particulares exige valoraciones genuinas» (Alchourrén y
Bulygin, 1991, 315). Esto es asi, a juicio de estos autores, por-
que los predicados valorativos pueden usarse no solo para va-
lorar, para formular juicios de valor, sino que también «pueden
ser usados descriptivamente en enunciados que no expresan
valoraciones [...], sino proposiciones ficticas, es decir, propo-
siciones a los efectos de que la cosa en cuestién satisface las
pautas o criterios valorativos de una cierta comunidad o grupo
social» (ibid.). Esto es indudablemente cierto —se trata de lo
que Hare (1975) llama «uso entrecomillado» de los predicados
valorativos—, como también lo es que muchos enunciados en
los que figuran predicados valorativos son ambiguos, en el
sentido de poder interpretarse tanto que expresan un juicio de
valor genuino como que expresan una proposicién acerca de
las creencias o actitudes morales vigentes en determinado con-
texto: si nosotros afirmamos, por ejemplo, que «la duquesa de
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Alba actué de forma inmoral al dejarse retratar desnuda por
Goyan, esto puede interpretarse, bien como un genuino (y moji-
gato) juicio de valor por nuestra parte, bien como la afirmacién
(descriptiva) de que la duquesa de Alba actué de manera dis-
conforme con las pautas de moralidad aceptadas en aquel
momento por, digamos, la nobleza o las clases acomodadas o
la sociedad espafiola en su conjunto. Pero mostrar esta ambi-
giiedad de muchos enunciados valorativos no equivale, natural-
mente, a mostrar que el juez, a la hora de aplicar los predicados
valorativos que figuran en las normas juridicas a situaciones
particulares, no deba hacer valoraciones genuinas, sino limitar-
se a recoger las valoraciones socialmente vigentes. Para funda-
mentar esto ultimo seria preciso postular la presencia, en el
sistema juridico, de una norma que ordenara al juez considerar
como condiciones de aplicacion de los predicados valorativos
aquellas que sean consideradas como tales por el grupo social
en el que el juez desarrolla su funcién. Alchourrén y Bulygin
no postulan, desde luego, la existencia de una norma tal, y se
limitan a decir, sin mayor fundamentacién y sin precisar el
alcance de los cuantificadores, que «nos inclinamos a pensar
que en muchos (aunque no en todos los) casos los jueces no
valoran sino que se limitan a registrar las valoraciones del gru-
po social al que pertenecen» (ibid., 316).

La concepcién de los principios juridicos expuesta por Diez-
Picazo y Gullén parece implicar la postulacién de la existencia
en el sistema juridico de algo semejante a una norma de este
género. Y ello es asi en virtud de su concepcién de los princi-
pios juridicos. Los principios juridicos —dicen estos autores—
«son auténticas normas juridicas en sentido sustancial, pues
suministran pautas o modelos de conducta. Cuando se dice,
por ejemplo, que nadie puede enriquecerse injustamente, 0 que
nadie puede ejercitar abusivamente sus derechos, o que los
pactos han de ser observados, es claro que se estin proponien-
do modelos de conductas a seguir» (Diez-Picazo y Gullon, 1994,
144-145; la cursiva es nuestra). Hasta aqui el acuerdo por
nuestra parte es completo: los principios son normas y la dis-
posicion referida al abuso del derecho expresa una norma de
principio. Los problemas empiezan, a nuestro juicio, con la
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concepcién, que estos autores mantienen, de los principios
como normas generadas por la conciencia colectiva y recibidas
por el sistema juridico. Los principios juridicos (o principios
generales del Derecho) —dicen estos autores— «tienen su fun-
damento en la comunidad entera, a través de sus convicciones
y creencias, de forma que es ella el auténtico poder creador»
[de los principios]; «para que una norma constituya un autén-
tico principio general del Derecho basta su arraigo como nor-
ma fundamental en la conciencia social» (1bid., 145). Esta mis-
ma caracterizacién es considerada vilida por los citados autores
para los principios expresados en fuentes, como, por ejemplo,
los incluidos en la Constitucién; asi, tras aludir a que «lo usual
es que las leyes constitucionales modernas proclamen de forma
solemne los valores, creencias y convicciones del pais» (ibid.,
145), senalan que tal proclamacién no viene a ser mds que una
acogida accidental, que ni quita ni afade nada sustancial al
principio afectado: «debemos insistir en que el caricter de prin-
cipio general del Derecho no se lo da a una norma su formu-
lacién, ni el rango o categoria del texto que la haya recogido,
en el caso de que la haya recogido. A los principios generales
del Derecho, quien les dota de valor es la conviccién social,
que es quien los crea y quien en definitiva los mantiene» (ibid.,
146).

Pues bien, tal entendimiento de los principios como pautas
que se incorporan al sistema juridico en virtud de su arraigo,
sin més cualificaciones, en la conciencia social nos proporcio-
naria un criterio para resolver el problema de las condiciones
de aplicacién de la calificacion de abuso del derecho: constitui-
rian abuso del derecho aquellas acciones de ejercicio de un
derecho subjetivo que merecieran tal calificacién por la con-
ciencia social. El problema es que este entendimiento de los
principios resulta, a nuestro juicio, claramente inadecuado por
cuanto el arraigo en la conciencia social no parece ser condi-
cién ni necesaria ni suficiente para que una pauta mis 0 menos
general se convierta en principio juridico. Que tal cosa no es
condicién necesaria lo muestra el dato de que un principio
proclamado en una fuente (como, por ejemplo, la Constitucién
espanola de 1978) no pierde su validez como principio juridico
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por las variaciones que al respecto pudiera haber en la concien-
cia social: los principios, por ejemplo, de prohibicién de discri-
minacién por razén de raza o por razén de sexo (art. 14 CE)
seguirian —a no ser que se modifique la Constitucién— siendo
principios del Derecho espafiol con independencia del arraigo
que actitudes racistas o sexistas llegaran eventualmente a tener
en la sociedad espafiola. Un principio formulado en una fuente
no pierde su validez como principio juridico por las variaciones
que al respecto pudiera haber en la conciencia social.

Que el arraigo en la conciencia social no es condicién sufi-
ciente para que una determinada pauta mds o menos general de
comportamiento constituya un principio juridico viene mostra-
do por el hecho de que tal cosa requiere, al menos, de dos con-
diciones adicionales: primero, que la pauta en cuestién tenga
relevancia juridica, esto es, verse sobre materias objeto de regu-
lacién juridica y, segundo, que dicha pauta pase el test de su
adecuacién al Derecho establecido, esto es, a los principios y re-
glas expresados en fuentes: por ultraliberal que se volviera la
sociedad espaiola, el principio segin el cual es ilegitima cual-
quier intervencién estatal en la vida econémica que no tenga por
objeto dnicamente la proteccién de los derechos de propiedad
no podria ser considerado como un candidato serio a principio
del sistema juridico espafiol, mientras no cambiara una parte muy
sustancial de las reglas y principios basados en fuentes que hoy
forman parte del Derecho espariol.

12. El derecho de propiedad y el abuso del derecho

La tesis segin la cual hay que mirar a la conciencia social para
determinar las condiciones de aplicacién de un término valora-
tivo, como «abuso del derecho», se ha revelado, pues, o bien
desprovista de fundamentacién (en el caso de Alchourrén y
Bulygin) o bien fundamentada en una concepcién inaceptable
de los principios juridicos (en el caso de Diez-Picazo y Gullén).
A continuacién vamos a ver c6mo una concepcion del Derecho
que integre adecuadamente reglas, principios en sentido estric-
to y directrices es més fructifera para dar adecuada cuenta de
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la figura del abuso. Como ya antes se ha indicado, la figura del
abuso del derecho ha surgido histéricamente vinculada de
manera central a la institucion juridica del derecho de propie-
dad privada. La reconstruccién de esta institucion en términos
de reglas, principios en sentido estricto y directrices aparece,
pues, desde esta perspectiva, como una tarea necesaria para
elaborar una teoria satisfactoria del abuso.

12.1. El derecho de propiedad como haz
de posiciones normativas

El derecho de propiedad sobre una cierta cosa es un titulo que
constituye el fundamento de un complejo de posiciones norma-
tivas (de modalidades juridicas activas, en la terminologia de
Hohfeld), no sujetas a limite temporal, en relacién con esa co-
sa, y frente a todos los demds. Dicho complejo comprende’:

a) El derecho subjetivo en sentido estricto a no ser interfe-
rido en el uso y disfrute de la cosa, asi como en el uso de las
libertades y poderes normativos a que se alude a continuacion.
Correlativo a este derecho subjetivo en sentido estricto es el
deber de no interferencia por parte de todos los demis.

b) Una serie de libertades (por ejemplo, de usar la cosa, de
percibir sus frutos, de edificar sobre el terreno, etc.) cuyo corre-
lativo es el no-derecho de los demas a exigir al propietario que
realice o se abstenga de realizar dichas conductas. Una parte
importante de estas libertades se refiere al uso de los poderes
normativos a que se alude a continuacidn; otra, al uso del dere-
cho subjetivo en sentido estricto a no ser interferido.

¢) Una serie de poderes normativos que le posibilitan pro-
ducir cambios en el status normativo de la cosa (0, mds exac-

7. Naturalmente, analizar el derecho de propiedad en términos de modalidades
hohfeldianas implica dejar de lado la dicotomia entre derechos reales y derechos
personales y entender que no hay derechos que no sean frente a personas. Esta
posicién, junto con la critica de la anterior dicotomia, tiene su formulacién cldsica en
Kelsen (cf., por ejemplo, 1979a, 143 ss.). En la teoria del Derecho postkelseniana
A. M. Honoré (1961) y J. Waldron (1990) han vuelto a encuadrar la propiedad entre
los rights to things, que se distinguirian de los rights against persons. Una critica, a
nuestro juicio convincente, de ambos, junto con una buena puesta de relicve de Ja
fecundidad de las categorias hohfcldianas para el anilisis del derecho de propiedad,
se encuentra en Pavlos Eleftheriadis (1996).
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tamente, en el status normativo de las conductas relacionadas
con la cosa): poderes normativos para donar la cosa, para
venderla, para arrendarla, para constituirla en garantia de una
deuda, etc. El correlativo de estos poderes normativos es la
sujecion de los demds, en el sentido de que el uso de los mis-
mos origina cambios normativos respecto de la cosa (o, si se
prefiere, de las conductas relacionadas con la cosa) que los
demis deben aceptar como vinculantes.

d) Una inmunidad referida al status normativo de la cosa
(o, mas precisamente, de las conductas relacionadas con ella)
que no puede ser alterado por los demds: por ejemplo, nadie
puede ser privado de la condicién de propietario de un cierto
bien si no es en determinadas condiciones, por determinado
procedimiento y mediante indemnizacién. Correlativa a esta
inmunidad es la incompetencia de los demds para alterar tal
status normativo.

12.2. La justificacién de la propiedad. Justificaciones
tltimas y justificaciones utilitarias en la adscripcién
de derechos. La justificacién de la estructura normativa
de la propiedad como justificacién «mixta»

Del derecho de propiedad —como conjunto de posiciones
normativas— deben distinguirse las razones que justifican, y
que limitan, ese mismo conjunto. Estas razones estdn, sin em-
bargo, también constituidas por pautas juridicas, en la forma de
principios en sentido estricto y de directrices.

Por razones justificativas de la propiedad cabe entender, en
todo caso, al menos dos cosas distintas: en primer lugar, las
razones que justifican la adscripcién de un cierto bien a una
cierta persona como su propietaria; en segundo lugar, las razo-
nes que justifican la institucion de la propiedad, como haz de
posiciones normativas, respecto de bienes no determinados,
accesible, en cuanto tal haz, a cualquier persona. Naturalmen-
te, en el contexto en el que nos movemos, es este segundo
sentido de «justificacién de la propiedad» el que nos interesa.

Pues bien: una institucién consistente en un haz de posicio-
nes normativas —la institucién de un cierto derecho subjetivo,
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en el sentido amplio y usual de esta expresién— puede ser jus-
tificada (cf. Alexy, 1992), bien en cuanto protege o promueve
bienes o intereses del propio titular del derecho (cuando se
trata de bienes o intereses que se consideran dignos de protec-
cién para todo individuo y para todos los individuos), bien en
cuanto protege o promueve bienes o intereses colectivos —bie-
nes o intereses, pues, distintos de los del propio titular del
derecho—, bien mediante una justificacién que integre elemen-
tos de ambos tipos. Las justificaciones del primer tipo son jus-
tificaciones Gltimas —justificaciones en términos de principios—
y se refieren a derechos que se adscriben universalmente; las
justificaciones del segundo tipo son justificaciones utilitarias
—justificaciones en términos de directrices— y se refieren a
derechos que pueden adscribirse de forma no universal, esto es,
a personas determinadas o a clases determinadas de personas.
Las justificaciones «mixtas» integran tanto justificaciones ulti-
mas (en términos de principios) como justificaciones utilitarias
(en términos de directrices) y se refieren a derechos que, en
cierto sentido, se adscriben universalmente, aunque, en otro
sentido, se adscriben de forma desigualitaria. Un ejemplo de
derecho subjetivo cuya justificacién es del primer tipo es el de-
recho de todos a no ser «sometidos a torturas ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes» (art. 15 CE). El bien protegi-
do mediante tal derecho es el de la dignidad de la persona
humana, dignidad que se adscribe de forma igual a todos y
cada uno de los seres humanos. Un ejemplo de derecho subje-
tivo cuya justificacién es del segundo tipo es el derecho «a la
cldusula de conciencia y al secreto profesional» de que gozan
los individuos de una cierta clase, los periodistas (art. 20.1 CE).
La justificacién de estas instituciones se halla en que las mismas
sirven para maximizar un bien piblico, el de la informacién
ptiblicamente disponible. Pues —como escribe Laporta— es
para «incentivar el fluido de informacién en una sociedad de-
liberante» para lo que «se protege mediante el secreto no el
dato en si, que se airea, sino la fuente de donde proviene ese
dato»; algo anélogo ocurre con la cldusula de conciencia: con
ella no se trata de proteger la conciencia del periodista —que
no tiene, en cuanto tal, un valor superior a la conciencia de,
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digamos, un empleado ferroviario, cuyo status laboral no inclu-
ye tal clausula— sino «el que algunas informaciones u opinio-
nes sobre aspectos de la realidad, cuyo vehiculo es un informa-
dor o grupo de informadores, dejen de acceder al dmbito del
discurso piblico como consecuencia de un condicionamiento
econémico de caricter personal» (Laporta, 1997, 16-17).
Pues bien: en la justificacién del haz de posiciones norma-
tivas que constituye el derecho de propiedad intervienen tanto
consideraciones referidas al bien de la persona titular del dere-
cho —consideraciones en términos de principio, que exigen
que este derecho se adscriba universalmente— como considera-
ciones referidas a ciertos bienes colectivos —consideraciones en
términos de directrices, que posibilitan una distribucién de-
sigualitaria—. La justificacién en términos de principio de la
propiedad privada se halla —por decirlo con palabras de
Nino— en la «relacién intrinseca que hay entre el desarrollo de
la autonomia de la persona y la necesidad de controlar indivi-
dualmente algunos recursos econémicos», pues «sin ese control
individual de recursos es imposible la eleccién y materializa-
cién de planes de vida constitutivos de la autonomia de la per-
sona» (Nino, 1992, 363). Esta justificaciéon en términos de
principio resulta compatible, como es obvio, con fuertes res-
tricciones de la propiedad, al menos, en tres direcciones distin-
tas: En primer lugar, respecto de los bienes susceptibles de
convertirse en propiedad privada de alguien, pues no parece
que, por ejemplo, la imposibilidad de convertirse en propieta-
rio de una gran empresa haga imposible el ejercicio de la au-
tonomia. En segundo lugar, respecto al alcance de las diferentes
posiciones normativas —particularmente poderes normativos y
libertades— que integran el derecho de propiedad respecto de
un cierto bien. Pongamos un par de ejemplos: el primero es el
de importantes libertades que «idealmente» parecen integrar la
propiedad —como es el caso de las relativas a los usos del suelo
del que uno es propietario— y que se hallan, de hecho, fuer-
temente restringidas en nuestros sistemas juridicos; el segundo
seria el de la transmisibilidad hereditaria, que no parece cons-
tituir exigencia de ninguna concepcién plausible de la autono-
mia. En tercer lugar, respecto a la posibilidad de acumulacién
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desigualitaria de propiedad, pues no parece tampoco que el
poner, por ejemplo, limites a la acumulacién de fortuna pudie-
ra considerarse lesivo al derecho igual a la autonomia que
tenemos todos.

Quiere decirse con lo anterior que la configuracién concre-
ta del derecho de propiedad que encontramos en nuestros sis-
temas juridicos no puede explicarse y justificarse mediante la
sola referencia a la autonomia, pues lo que esta exige es sim-
plemente que todos los individuos dispongan del gquantum de
propiedad necesario para poder llevar una existencia auténo-
ma. Para poder dar cuenta de las razones que explican y jus-
tifican la configuracién de la propiedad en nuestros sistemas
juridicos es preciso aludir a directrices y a juicios sobre nexos
causales entre los bienes colectivos cuya maximizacién viene
ordenada por las directrices y ciertas configuraciones normati-
vas en forma de reglas. De entre estas directrices y juicios sobre
nexos causales, cabe destacar la importancia de la directriz que
ordena maximizar la riqueza social y del juicio que considera
que, a salvo de algunas cualificaciones y con caricter general,
un sistema amplio de propiedad privada crea las condiciones
mds adecuadas para el incremento de la riqueza social. Pero,
naturalmente, esta directriz no es la tnica que incide sobre el
sistema de reglas que constituye la concreta regulacién norma-
tiva de la propiedad. Junto a ella, inciden sobre tal regulacién
practicamente todas las demds directrices, esto es, todas las
demds normas que estipulan la obligatoriedad para los poderes
publicos de perseguir la maximizacién de determinados bienes
(como por ejemplo, en el caso espaiiol, el logro de una distri-
bucién de la renta personal y regional mds equitativa, la mo-
dernizacién y desarrollo de todos los sectores econémicos, el
acceso al trabajo, el logro de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona, la conservacién del patrimonio
histérico, cultural y artistico, el acceso a una vivienda digna y
adecuada, la proteccién de los consumidores y usuarios, la
proteccién de la familia, la proteccion de la salud, etc.). Todas
estas directrices, acompanadas de los correspondientes juicios
sobre nexos causales, pueden constituir —y de hecho constitu-
yen— razones para limitar —en alguno de los sentidos distin-
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guidos y segun la naturaleza de los bienes— el alcance de las
posiciones normativas que las reglas que configuran la propie-
dad atribuyen al propietario. La llamada funcién social de la
propiedad no es otra cosa sino su concreta regulacién atendien-
do a la exigencia de maximizacién de todos estos bienes. Y, de
otro lado, el propio principio de autonomia que opera como
razén justificativa Gltima de la propiedad privada opera tam-
bién como razén para el establecimiento de limitaciones (o car-
gas) a la misma: buena parte de los esquemas en que consiste
el Estado social pueden verse, justamente, como mecanismos de
transferencia hacia los mds desfavorecidos, con el fin precisa-
mente de asegurar a estos el gquantum de propiedad necesario
para poder llevar una existencia auténoma.

12.3. Razones justificativas de la propiedad
y abuso del derecho

Lo anterior permite presentar como coherente el régimen cons-
titucional espanol de la propiedad privada y la interpretacién
del mismo llevada a cabo por el Tribunal Constitucional®. En
primer lugar, el que el contenido esencial del derecho de pro-
piedad privada no esté, de acuerdo con la Constitucién, a dis-
posiciéon del legislador. Pues, en efecto, si entendemos por
contenido esencial del derecho de propiedad privada la existen-
cia de una institucién que consista en un haz de posiciones
normativas como las resefiadas en el apartado 12.1 (o, como
dice el Tribunal Constitucional, «el elenco de facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible como perteneciente al tipo descrito»), una insti-
tucion del género es, como hemos visto, una condicién necesa-
ria, un componente esencial, de la autonomia personal. Pero
también, en segundo lugar, que el legislador pueda, en cumpli-
miento del mandato constitucional de configurar el sistema de
reglas que establecen en concreto los alcances y los limites de

8. Sobre ¢l régimen constitucional espaiol de la propiedad privada, cf., por
ejemplo, Vicente L. Montés (1980); Javier Barnes Vazquez (1988); Jesis Leguina
Villa (1994); Fernando Rey Martinez (1994).
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tales posiciones normativas (de tales «facultades o posibilidades
de actuacién»), atender en dicha configuracién a la promocién
de bienes colectivos del mds variado género, tales como el
listado —desde luego no exhaustivo— a que antes (en el apar-
tado 12.2) haciamos referencia.

En la configuracién del sistema de reglas de la propiedad el
legislador dispone, pues, de un amplio margen de discreciona-
lidad: pues, con el limite del respeto al «contenido esencial»,
puede —para dar cumplimiento a las diversas directrices en
que consiste la «funcién social» de la propiedad— dictar reglas
que fijen de manera mis o menos amplia 0 mis o menos res-
tringida, respecto de unas u otras categorias de bienes, el alcan-
ce de los derechos subjetivos en sentido estricto, libertades,
poderes normativos e inmunidades que constituyen la condi-
cién de propietario.

Ello no obstante, una vez dictadas tales reglas, su respeto en
los casos individuales, asi como una relativa estabilidad de las
mismas, tiene valor de principio. Y ello porque precisamente la
existencia de un sistema de reglas de la propiedad, su relativa
estabilidad y su no excepcionabilidad en casos individuales
constituyen la principal condicién necesaria de la autonomia
personal en el plano patrimonial. En Las piezas del Derecho
escribiamos que la importancia de las reglas para la autonomia
personal reside en que ellas «posibilitan a sus destinatarios
desarrollar su plan de vida sin necesidad de ponderar en cada
ocasién de qué manera su accién podria afectar a los intereses
de otros sujetos sociales» (Atienza y Ruiz Manero, 1996, 17).
Esto, naturalmente, es de aplicacién también en el campo pa-
trimonial. Dificilmente alguien podria desarrollar su plan de
vida si las reglas que determinan lo que le estd permitido hacer
en el plano patrimonial estuvieran en situacién de cambio per-
manente o si decisiones suyas de esta indole, permitidas en
virtud del sistema de reglas aplicables, resultaran a la postre
interferidas —esto es, impedidas, sancionadas o anuladas—
porque afectaran negativamente a los intereses de otros o a esos
intereses colectivos que las directrices ordenan maximizar. Esto
nos devuelve a nuestro tema, al abuso del derecho. Pues, como
vefamos, las acciones que constituyen casos de abuso del dere-
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cho son, en el caso del derecho de propiedad, acciones de
ejercicio de alguna de las posiciones normativas en que la pro-
piedad consiste, y, por ello, acciones prima facie permitidas,
pero que resultan, consideradas todas las cosas, finalmente
prohibidas. ¢Cuales son las «cosas» que pueden entrar en linea
de cuenta para esta prohibicién final de acciones prima facie
permitidas en virtud del sistema de reglas de la propiedad? De
lo antes dicho se infiere que no puede tratarse meramente de
razones de directriz, de razones (utilitarias) que apelen a la
maximizacién de unos u otros intereses colectivos. Una accién
no puede considerarse como abusiva simplemente porque no
sea la accién que, entre las posibles, produzca la mayor utilidad
social, ni tampoco por cuin escasa sea la utilidad social que
produzca. El espacio de autonomia personal que las reglas sobre
la propiedad garantizan a cada uno sélo es tal espacio de auto-
nomia personal si cada uno puede tomar decisiones y actuar
dentro de ese espacio persiguiendo sus propios intereses y sin
necesidad de tomar en consideracién en cada caso cémo esas
decisiones y acciones pueden afectar a intereses de otros indi-
viduos o a intereses colectivos.

Las «cosas» —o, en mejor lenguaje, las razones— que pue-
den entrar en linea de cuenta a la hora de calificar como abu-
siva —y, por ello, como finalmente prohibida— una cierta
accién han de ser, pues, razones de principio y no simplemente
razones de directriz. Y aqui cabe excluir que se trate de razones
de principio derivadas del respeto a derechos de otros estable-
cidos en reglas: pues, como ya sabemos, en tales casos no cabe
hablar de abuso del derecho, sino de colisién de derechos,
exigiendo el abuso del derecho que el interés dafiado no se
encuentre «protegido por una especifica prerrogativa juridica».
Las razones de principio que entran en linea de cuenta a la
hora de calificar una cierta accién como abusiva son razones
referidas al alcance de la autonomia que estimamos valioso
proteger. Ciertamente estimamos como valioso que una perso-
na pueda desarrollar su propio plan de vida, perseguir sus
propios intereses, sin necesidad de ponderar en cada ocasién
c6mo va a afectar su accién a intereses de terceros. Pero la
autonomia, asi entendida, no tiene un alcance ilimitado, sino
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que esta sujeta a dos tipos de limites, que marcan el alcance de
la autonomia que estimamos digna de ser protegida. Quedan
fuera del alcance de la autonomia digna de ser protegida tanto
las acciones orientadas a danar los intereses de otros (no las
que simplemente, persiguiendo los propios intereses, los dafian)
como aquellas otras en las que, aun persiguiendo el sujeto sus
propios intereses, el daflo causado a otros sujetos o a la colec-
tividad aparece como «excesivo» o «anormal»’. Al primer caso
corresponden los supuestos de abuso del derecho en los que,
utilizando el lenguaje de la jurisprudencia, la «inmoralidad o
antisocialidad del dafio» se manifiesta «de forma subjetiva»:
cuando el derecho «se acttia con la intencién de perjudicar o
sencillamente sin un fin serio y legitimo». Esto es, aquellas
acciones que —con independencia de la intencién de su au-
tor— solo parecen poder ser razonablemente descritas —por,
digamos, un «descriptor imparcial»— como acciones orientadas
a danar los intereses de otros. Al segundo caso —dafio «exce-
sivo» o «anormal»— corresponden, siguiendo con el lenguaje
de la jurisprudencia, aquellas otras acciones en las que la «in-
moralidad o antisocialidad del dafo» se manifiesta «de forma
objetivanr,

13. Una definicion de abuso del derecho...

Todo lo anterior nos permite presentar una definicién de la
figura del abuso del derecho que, creemos, viene a ser una
reconstruccién y generalizacién adecuadas de la manera como
la misma opera. La definicién es la siguiente:

9. Deciamos hace un momento que las razones que pueden entrar en linea de
cuenta a la hora de calificar una accién como abusiva han de ser razones de principio
y no meramentc razones de directriz. Pero cuando ¢l dafio causado a intereses de
otros sujetos o a intereses colectivos (a cuya tutela y promocién apuntan las directri-
ces) resulte «excesivo» 0 «anormal», la accién deja de estar dentro del alcance justifi-
cado del principio de autonomia. No sc trata aqui de que razones de directriz vengan
a prevalecer sobre razones de principio,. sino tan solo de que la determinacion del
alcance justificado del principio de autonomia no pucde trazarse de manera entera-
mente insensible al dafio causado a intereses de otros o a intereses colectivos (pues en
tal caso seria imposible una sociedad minimamente equitativa en el trato dispensado
a los intereses de sus diversos integrantes y tal exigencia parece ser, sin duda, un
principio en sentido estricto).
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«La accién A realizada por un sujeto S en las circunstancias
X es abusiva si y solo si:

1) Existe una regla regulativa que permite a S realizar A en
las circunstancias X. Esta regla es un elemento del haz de po-
siciones normativas en que se encuentra S como titular de un
cierto derecho subjetivo.

2) Como consecuencia de A, otro u otros sujetos sufren un
dafo, D, y no existe una regla regulativa que prohiba causar D.

3) D, sin embargo, aparece como un dafo injustificado
porque se da alguna de las siguientes circunstancias:

3.1) Que, al realizar A, S no perseguia otra finalidad discer-
nible mis que causar D o que § realiz6 A sin ningtn fin serio
y legitimo discernible.

3.2) Que D es un dafo excesivo o anormal.

4) El caracter injustificado del dafio determina que la ac-
cién A quede fuera del alcance de los principios que justifican
la regla permisiva a que se alude en 1) y que surja una nueva
regla que establece que en las circunstancias X’ [X mads alguna
circunstancia que suponga una forma de realizacién de 3.1) o
3.2)] la accién A estd prohibida»'.

14. ... y su aplicacién a un caso paradigmdtico

Veamos ahora cémo se aplica la definicién a un ejemplo para-
digmatico de abuso del derecho, el contenido en la STS de 14
de febrero de 1944, clasica en el tratamiento del abuso del
derecho en la jurisprudencia espafola y a la que hemos hecho
repetida referencia. El Consorcio de la Zona Franca de Barce-
lona tenia una concesién administrativa para extraer arenas de
las playas del litoral barcelonés. Una compaiia eléctrica poseia
una central de energia eléctrica situada junto a la desemboca-

10. Quizas convenga acotar que, en las referencias a «principios» que se contie-
nen en la definicidn, este término es utilizado en su sentido amplio, que comprende
tanto principios en sentido estricto como directrices. Ello es consecuencia de la
pretensién de generalidad de la definicién, que puede aplicarse tanto en el contexto
de derechos basados en justificaciones dltimas, como en ¢l contexto de derechos
basados en justificaciones utilitarias o en justificaciones «mixtas»,
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dura de un rio y en las inmediaciones de una playa en la que
el Consorcio procedié a la extraccion de arenas. La extraccion
de arenas produjo la desaparicién de las defensas naturales que
protegian a la central eléctrica frente a los desbordamientos del
rio y la accién del mar. En esta situacién, tuvieron lugar unos
temporales particularmente fuertes que produjeron importantes
danos a la central. La sociedad propietaria de la misma se di-
rigié a los tribunales solicitando ser indemnizada por el Con-
sorcio, pretensiéon que fue estimada por los tribunales.

El anilisis, en términos de la definicién propuesta, discurri-
ria asi:

1) En virtud de su titularidad de la concesién administrativa
para la extraccién de arenas, al Consorcio le estaba permitida la
extraccién de arenas en cualquier punto del litoral barcelonés.

2) Como consecuencia de la extracciéon de arenas en la
playa contigua a la central eléctrica, a esta se le causa un daiio,
pues queda privada de sus defensas naturales frente a los tem-
porales, y no habia una regla que prohibiera despojar a la
central eléctrica de tales defensas naturales.

3) La atribucién de un derecho de contenido patrimonial
implica que el titular del mismo puede ejercerlo atendiendo a
sus propios intereses, sin tener que ponderar en cada ocasién
cémo su accién puede daiiar a los intereses de otros. Sin em-
bargo, la central eléctrica ha sufrido, como efecto de la extrac-
cion de arenas, un dafio que debe considerarse como injustifi-
cado, por «excesivo» o «anormal».

4) El caracter injustificado del dafio determina el surgimiento
de una nueva regla que establece que, en circunstancias como las
concurrentes en este caso, la accién de extraer arenas estd prohi-
bida y, como consecuencia, quien la llevé a cabo debe indemni-
zar los dafios causados como consecuencia de la misma.

15. Una estructura normativa de dos niveles,
pero situados ambos dentro del Derecho

La definicién propuesta supone una estructura normativa de dos
niveles. Y es que, en efecto, las acciones abusivas son acciones
prima facie permitidas pero que finalmente resultan, considera-
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das todas las cosas, prohibidas. De acuerdo con la definicién, su
caracter de prima facie permitidas proviene de una regla permi-
siva bajo la cual resultan subsumibles. Su caricter de finalmente,
consideradas todas las cosas, prohibidas proviene de una restric-
cién a la aplicabilidad de la regla que viene exigida por los prin-
cipios que determinan el alcance justificado de la regla misma. A
la luz de dichos principios, la regla resulta, por decirlo con la
terminologia de Schauer (1991), supraincluyente: esto es, abar-
ca casos que no deberia abarcar. La figura del abuso del derecho
resulta, asi, un mecanismo de autocorreccién del Derecho: esto
es, de correccién del alcance de reglas juridicas permisivas que
tienen como destinatario al titular de un cierto derecho subjeti-
vo en cuanto tal, cuando la aplicabilidad de las mismas se ex-
tiende a casos en los que su aplicacién resulta injustificada a la
luz de los principios juridicos que determinan el alcance justifi-
cado de las propias reglas.

Desde otras orientaciones se ha visto también en la figura
del abuso del derecho una estructura normativa de dos niveles,
si bien el segundo nivel de la misma se ha situado fuera del
universo juridico. Asi; por ejemplo, Lino Rodriguez Arias apun-
ta que «el abuso del derecho viene a significar una limitacién
de los derechos positivos por la intervencién de la ley moral»
(1971, 132). Anilogamente, J. M. Martin Bernal escribe que la
calificacién como abusivo significa «la condena moral, por parte
de la conciencia colectiva, de un determinado acto, aunque
para el ordenamiento positivo vigente sea licito y consista por
ello en el ejercicio de un derecho» (1982, 143).

En una de las monografias mas agudas que conocemos sobre
el abuso del derecho, L. A. Warat, en el mismo sentido que los
autores recién citados, pero con mayor rigor analitico, indica
que en el abuso del derecho nos enfrentamos con «la existencia
y el ejercicio de un acto o su omisién, permitidos dentro del
Derecho positivo, en virtud de una expresa permision legal»
(1969, 56). Ello no obstante, esta permisién contenida en la ley
contrasta con «la existencia de una fuerte presién social, refle-
jada a través de la normatividad espontdnea o conciencia juri-
dica colectiva que aspira a una modificacién del Derecho po-
sitivo vigente» (ibid., 60). Asi las cosas, la calificacién por el
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juez de una accién como abusiva tiene como condicién «que el
6rgano encargado de la aplicacién del Derecho positivo valore
como mds justa la prohibicion emergente de la regla de accién
social que la permisién del sistema legal» y, como consecuen-
cia, que «establezca por ello una nueva limitacién de las posi-
bilidades de obrar con vigencia juridica» (ibid., 67).

Para estos autores, por tanto, la figura del abuso del dere-
cho no constituiria, como hemos defendido nosotros, un me-
canismo de autocorreccién del Derecho —de correccién, re-
petimos, del alcance de ciertas reglas juridicas a la luz de los
principios juridicos que determinan su alcance justificado— sino
un mecanismo de heterocorreccién del Derecho desde la mo-
ralidad. El abuso del derecho entraria en juego si se da un
contraste entre la permisién juridica de ciertas acciones en cier-
tas circunstancias y la conviccién moral colectiva de que tales
acciones, en tales circunstancias, deberian encontrarse juridica-
mente prohibidas. El razonamiento judicial no se encontraria,
en tales supuestos, limitado a razones proporcionadas por el
propio Derecho, sino que se abriria a todo aquello que puede
ser alegado en una controversia moral ordinaria. El juez se
encontraria en la posicién de un legislador no limitado.

Esta concepcién del abuso del derecho resulta tributaria de
una concepcién general del Derecho que ve la dimensién regu-
lativa de este como compuesta exclusivamente por reglas y que,
asi, arroja al universo de lo extrajuridico todo aquello que no
resulte reducible a ellas. Sobre lo inadecuado de esta concep-
cién ya nos hemos extendido ampliamente y no vale la pena
que lo reiteremos de nuevo. Pero quizis si valga la pena indicar
que buena parte de las alarmas y recelos que la figura del abuso
del derecho ha venido suscitando tradicionalmente entre los
juristas'! tienen probablemente su explicacién en la asuncién de
una concepcién de este tipo. Pues si el abuso viene entendido
como una situacién de desajuste entre la normatividad juridica
y la conviccién moral colectiva, frente a la cual se autoriza al
juez a excepcionar la aplicacién de la primera atendiendo a las
exigencias de la segunda, la controlabilidad racional de la co-

11. Véase, como muestra, Herrero (1974).
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rreccién de las decisiones judiciales se ve enormemente dificul-
tada: pues las decisiones judiciales podrian basarse en razona-
mientos completamente abiertos y no limitados a las razones
proporcionadas por el Derecho. Las ventajas que, en cuanto a
reduccién de la complejidad, aporta el disponer de un sistema
juridico que limita el campo de las razones admisibles como
fundamento de las decisiones, se disiparian por completo.
Bien distintas son las cosas desde nuestra concepcién: pues
no se trata aqui de una divergencia entre la normatividad juri-
dica y la convicciéon moral colectiva, sino de una divergencia
entre el alcance de ciertas reglas juridicas y las exigencias de los
principios relevantes del sistema. Nuestro relativo desconoci-
miento de los hechos futuros hace que no podamos anticipar,
caracterizandolas descriptivamente, todas aquellas circunstan-
cias en las que las reglas, a la luz de los principios relevantes,
deben ser excepcionadas. La figura del abuso del derecho viene
a ser, asf, una suerte de mecanismo de salvaguardia —para
casos que presenten propiedades que no se ha logrado antici-
par— de la coherencia valorativa de las decisiones juridicas.

16. Abuso del derecho y laguna axiologica
en el nivel de las reglas

Una manera de presentar lo anterior que quizds resulte escla-
recedora es vincular la figura del abuso del derecho con la
nocién de laguna axiolégica en el nivel de las reglas.

Segin Alchourrén y Bulygin (1974, 145 ss.), un cierto caso
constituye una laguna axiolégica de un determinado sistema nor-
mativo si el caso en cuestién esta solucionado por ese sistema
normativo, pero sin que se considere como relevante para esa
solucién una cierta propiedad que, de acuerdo con alguna hipo-
tesis de relevancia'?, si debiera considerarse como relevante.

Ciertamente, Alchourrén y Bulygin no distinguen, en la
obra citada, entre reglas y principios y entienden, por ello, que

12. Por «hipétesis de relevancia» se entiende la identificacién del conjunto de
propiedades que cl sistema deberia, de acuerdo con un cierto criterio axiolégico,
considerar como relevantes.
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afirmar que un cierto caso constituye una laguna axiolégica de
un cierto sistema juridico supone siempre una critica externa a
ese sistema juridico (esto es, formulada desde una hipdtesis de
relevancia exterior al mismo). La nocién de laguna axiolégica
puede, sin embargo, ser reformulada de manera que se integre
en ella la distincién entre reglas y principios y la afirmacién de
que un cierto caso constituye una laguna axiolégica no sea ya
una critica externa, sino interna al sistema juridico. La nocién
de laguna axiolégica quedaria referida, entonces, a las reglas de
un cierto sistema juridico y la hipétesis de relevancia dejaria de
ser exterior al sistema para derivarse de los principios de ese
sistema juridico. Obtendriamos, asi, la nocién de laguna axio-
l6gica en el nivel de las reglas, que podriamos definir como
sigue: Un cierto caso constituye una laguna axioldgica en el
nivel de las reglas de un cierto sistema juridico, si las reglas de
ese sistema juridico solucionan el caso, pero sin que dichas
reglas consideren como relevante para esa solucién una cierta
propiedad que, de acuerdo con la hipétesis de relevancia deri-
vada de los principios de ese sistema juridico, si debiera con-
siderarse como relevante.

Los supuestos de abuso del derecho pueden ser vistos, asf,
como supuestos de laguna axiolégica en el nivel de las reglas:
se trata de casos que las reglas del sistema solucionan permisi-
vamente, pero sin tomar como relevante para esa solucién al-
guna propiedad que, de acuerdo con la hipétesis de relevancia
que se deriva de los principios, si debiera tomarse en cuenta
como relevante para solucionar prohibitivamente el caso.

17. éCabe el abuso del derecho en relacién
con los derechos fundamentales?

En una bien documentada monografia, E! abuso de los dere-
chos fundamentales, José Antonio Rovira (1983) se muestra
contrario a la admisibilidad de la figura del abuso del derecho
en relacién con los derechos fundamentales. La preocupacién
principal de Rovira es de orden prictico y se refiere al poder
que la figura del abuso del derecho, aun circunscrita al ambito
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del Derecho privado, sittia en manos de una judicatura a la
que él tiende a ver como fuertemente conservadora: «el efecto
real que produce la aplicacién de la doctrina del abuso del
derecho —escribe— es el aumento del poder judicial, pero
deducir que el aumento del poder judicial lleva automitica-
mente a la socializacién del Derecho es una exageracién» (Ro-
vira, 1983, 135), pues «el poder judicial es el mas conservador
de los tres poderes» (ibid., 143). «La doctrina general del
abuso del derecho —continlla— supone un instrumento en
manos de los jueces y estos pueden aplicarlo progresiva o
regresivamente»; teniendo en cuenta que «el poder judicial
adolece hoy de una organizacién y funcionamiento anticua-
dos, siendo —insiste— el més conservador de los tres pode-
res, [...] no existe ninguna garantia de que un aumento del
poder judicial contribuya hoy a que el magistrado lo utilice
progresivamente» (ibid., 147-148).

Sobre estas bases, se entiende bien que Rovira se oponga a
la admisién de lo que llama «la doctrina (o teoria) general del
abuso del derecho» en el campo de los derechos fundamenta-
les. Rovira admite que cabe abusar de los derechos fundamen-
tales: «es posible —indica— que se den actuaciones abusivas en
el marco de los derechos fundamentales» (ibid., 181). Pero para
prevenirlas basta, a su juicio, con limitaciones que tengan la
forma de prohibiciones especificas y con las facultades de sus-
pensién que recogen practicamente todas las Constituciones, en
tanto que la introduccién en este campo de «la teoria general
del abuso» produciria «la destruccién de la esencia de los de-
rechos fundamentales», pues «la funcién real de la teoria gene-
ral del abuso [...] no es impedir los usos abusivos en el ejercicio
de los derechos, en este caso fundamentales, sino la de dotar al
poder del Estado de facultades para el control del ejercicio de
los derechos humanos» (ibid., 186).

Ciertamente, en el fondo de la posicién de Rovira hay una
preocupacién atendible —sobre todo teniendo en cuenta la
fecha (1983) de su trabajo— por los peligros que cabe vincular
al incremento del poder de los jueces que la figura del abuso
del derecho inevitablemente conlleva: como ocurre, por cierto,
con todas aquellas disposiciones —de las que nuestra Constitu-
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cién es rica— que, al expresar principios, exigen ponderacién
para su aplicacién. Pero esta preocupacion le lleva a negar la
admisibilidad de la figura del abuso del derecho al campo de
los derechos fundamentales sin una argumentacién suficiente.

Como ya hemos subrayado unay otra vez, la figura del abuso
del derecho se ha desarrollado histéricamente en el 4mbito del
Derecho privado, en relacién con el derecho de propiedad y, en
general, con los derechos de contenido patrimonial, y ha tenido
en este campo su drea central de aplicacién. Pero, como hemos
visto, una reconstruccion racional de la figura —tal como la que
se expresa en nuestra definicion— posibilita su generalizacién
mds alld de los derechos de contenido patrimonial. De esta for-
ma, el abuso aparece como un supuesto de divergencia entre las
exigencias de los principios (de acuerdo con los cuales la adscrip-
cién de un derecho esté justificada) y el alcance de alguna de las
reglas permisivas en que el derecho se concreta para su titular,
aun cuando el dafiado por la accién abusiva no sea titular, a su
vez, de un derecho subjetivo establecido en reglas a no sufrir el
dafio (supuesto en el que hablamos de conflicto de derechos). El
abuso se produce, como hemos visto, en aquellos casos que la
regla permisiva incluye dentro de su alcance, pero que no debe-
rian estar incluidos en él a la luz de los propios principios que
determinan el alcance justificado de la regla como integrante del
derecho.

Pues bien, y volviendo a la cuestién que ahora nos ocupa,
¢puede esta divergencia producirse en relacién con los derechos
fundamentales? Dicho de otra forma, y teniendo en cuenta que,
en los derechos fundamentales, se trata de derechos basados en
justificaciones dltimas, esto es, que obedecen a principios en
sentido estricto, ¢puede producirse una situacién tal que una
regla permisiva que constituya una concrecién de un derecho
fundamental incluya dentro de su alcance casos que, a la luz de
los principios que determinan el alcance justificado del derecho
(y de la propia regla que constituye una concrecién del mismo),
no deberia incluir? La respuesta positiva parece ineludible, toda
vez que a la hora de trazar reglas que concreten el alcance del
derecho, el legislador no es omnisciente y no puede, por ello,
prever todas las combinaciones de propiedades que los casos
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individuales puedan presentar’®. Pensemos, por ejemplo, en un
derecho como el de huelga. Parece que cualquier concepcion
plausible acerca de su alcance como derecho justificado tiene
que apelar a que el reconocimiento del derecho de huelga es
indispensable para reequilibrar las posiciones reales de poder
de empresarios y trabajadores de cara a la negociacion de las
condiciones de trabajo. De ahi derivaria el alcance justificado
del derecho de huelga (cuyo nucleo seria el llamado «contenido
esencial» de tal derecho), aquello de lo que, en relacién con él,
consideramos que tiene un valor dltimo. Pero équé ocurre con
una accién de huelga llevada a cabo por un pequefio namero
de trabajadores —digamos, algunas docenas— que por su po-
sicion estratégica tienen la capacidad de bloquear la produccién
de sectores econémicos enteros —equivalentes, digamos, al 50%
del PIB— y usan la huelga para reivindicar salarios que multi-
plican —digamos que veinte veces— el que generalmente reci-
ben trabajadores de cualificacién similar? Parece que, ante la
ausencia de una regla prohibitiva en la que subsumir el caso,
esta accion de huelga se encontraria prima facie permitida.
Pero ¢debe considerarse permitida esta accién a la luz de las
razones que justifican, en general, la permisién de las acciones
de huelga, aun cuando su realizacién no entrara en conflicto
con derechos de terceros establecidos en reglas?

No parece haber modo de eludir la conclusién de que puede
haber situaciones en las que quepa un uso no justificado —esto

13. Luigi Ferrajoli ha senalado, con razén, que una diferencia importante entre
los derechos fundamentales y los derechos de contenido patrimonial se halla en que
«los derechos fundamentales [...] son derechos universales (omnium), en el sentido
l6gico de la cuantificacién universal de la clase de los sujetos que son sus titulares;
micntras que los derechos patrimoniales [...] son derechos singulares (singuli) en el
sentido asimismo 16gico de que para cada uno de ellos existe un titular determinado
(o varios cotitularcs, como en la copropiedad) con exclusién de todos los demds»
(Ferrajoli, 1999, 46). Esto es indudablemente cierto, pero no afecta en absoluto a la
posibilidad de que una accién permitida de acuerdo con una regla que sca manifesta-
cién de un derecho universal vaya mds alld del alcance justificado de este, aun sin
lesionar algiin otro derecho establecido en reglas: de que la accién, por consiguiente,
sca abusiva. Es mds, alguno de los derechos que Ferrajoli cita como fundamentales es
una de las fuentes mds tipicas de abusos: nos referimos al derecho a la capacidad de
obrar —manifestacién o aspecto central del derecho a la autonomia personal—, a
cuyo uso no justificado pertenecen, por ejemplo, los abusos en la contratacién.
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es, un abuso— de reglas que constituyan una concrecién de
derechos fundamentales'. Sin embargo, quizds cabria hablar
también de algunos derechos fundamentales respecto de los
cuales no podria hacerse un uso injustificado (y, por tanto,
seria imposible abusar de ellos). Esto ocurriria en relacién con
aquellos derechos de los que se deriva para los demis exclu-
stvamente el deber de abstenerse de llevar a cabo determinadas
acciones sobre la persona del titular del derecho: si entendemos
que tal es el caso en relacién con el derecho a no ser «someti-
do a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes»,
no alcanzamos a imaginar en qué condiciones se podria abu-
sar de él.

14. Una buena fuente de ejemplos en este sentido serfan los casos de «abuso del
proceso», esto es, de abuso de facultades que las partes tienen en el proceso; faculta-
des que pueden verse como concreciones del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, Sobre ello, véase infra, capitulo 111, apartado 27. Sobre el abuso del derecho
de asociaci6n, puede verse Carmelo y J. Gémez Torres (1977).
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Capitulo III

EL FRAUDE DE LEY

18. Cudndo y por qué surge el fraude de ley

La figura del fraude de ley guarda analogias evidentes con la
del abuso del derecho: el fraude (la prohibicién del fraude de
ley y la anulacién o evitacién de los efectos logrados en esa
forma) es un mecanismo para combatir el formalismo juridico
(para asegurar la coherencia valorativa de las decisiones juridi-
cas); «fraude» o «fraude de ley» es una expresién que designa
una propiedad valorativa; los supuestos de «fraude de ley» son
supuestos de «laguna axiolégica» en el nivel de las reglas; y el
andlisis adecuado de la figura exige partir de que la dimensién
regulativa del Derecho estd compuesta por dos niveles, el de las
reglas y el de los principios: los actos en fraude de ley estin
permitidos prima facie por una regla pero resultan, considera-
das todas las circunstancias, prohibidos como consecuencia de
la accién de los principios que delimitan el alcance justificado
de la regla en cuestién.

Ese paralelismo puede observarse también cuando ambas
figuras se consideran desde un punto de vista histérico. El
abuso del derecho y el fraude de ley surgen a partir de un
cierto momento de desarrollo de muchos Derechos, cuando
estos pierden el formalismo caracteristico de las primeras eta-
pas de su evolucién y comienza a ser posible una interpretacién
de las normas que tenga en cuenta las finalidades y los valores
que subyacen a las mismas y que, por tanto, vaya mds alla de
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es, un abuso— de reglas que constituyan una concrecién de
derechos fundamentales'®. Sin embargo, quizds cabria hablar
también de algunos derechos fundamentales respecto de los
cuales no podria hacerse un uso injustificado (y, por tanto,
seria imposible abusar de ellos). Esto ocurriria en relacién con
aquellos derechos de los que se deriva para los demés exclu-
sivamente el deber de abstenerse de llevar a cabo determinadas
acciones sobre la persona del titular del derecho: si entendemos
que tal es el caso en relacién con el derecho a no ser «someti-
do a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes»,
no alcanzamos a imaginar en qué condiciones se podria abu-
sar de él.

14. Una buena fuente de ejemplos en este sentido serfan los casos de «abuso del
proceso», esto es, de abuso de facultades que las partes tienen en el proceso; faculta-
des que pueden verse como concreciones del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. Sobre ello, véase infra, capitulo I, apartado 27, Sobre el abuso del derecho
de asociacién, puede verse Carmelo y J. Gémez Torres (1977).
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EL FRAUDE DE LEY

18. Cudndo y por qué surge el fraude de ley

La figura del fraude de ley guarda analogias evidentes con la
del abuso del derecho: el fraude (la prohibicién del fraude de
ley y la anulacién o evitacién de los efectos logrados en esa
forma) es un mecanismo para combatir el formalismo juridico
(para asegurar la coherencia valorativa de las decisiones juridi-
cas); «fraude» o «fraude de ley» es una expresién que designa
una propiedad valorativa; los supuestos de «fraude de ley» son
supuestos de «laguna axiolégica» en el nivel de las reglas; y el
analisis adecuado de la figura exige partir de que la dimensién
regulativa del Derecho estd compuesta por dos niveles, el de las
reglas y el de los principios: los actos en fraude de ley estin
permitidos prima facie por una regla pero resultan, considera-
das todas las circunstancias, prohibidos como consecuencia de
la accién de los principios que delimitan el alcance justificado
de la regla en cuestién.

Ese paralelismo puede observarse también cuando ambas
figuras se consideran desde un punto de vista histérico. El
abuso del derecho y el fraude de ley surgen a partir de un
cierto momento de desarrollo de muchos Derechos, cuando
estos pierden el formalismo caracteristico de las primeras eta-
pas de su evolucién y comienza a ser posible una interpretacién
de las normas que tenga en cuenta las finalidades y los valores
que subyacen a las mismas y que, por tanto, vaya mds alld de
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la interpretacién meramente «literal». Si, al igual que pasa con
el abuso del derecho, la figura del fraude de ley adquiere carta
de naturaleza en los sistemas de Derecho continental, ello no
ocurre porque en los sistemas de common law no existan tam-
bién los problemas que se tratan de resolver con esa figura, sino
porque en estos tltimos esa funcién (la adecuacién entre las
reglas y los principios: la modificacién de las reglas para ade-
cuarse a los principios) se cumple por otros medios: a través de
los mecanismos usuales de funcionamiento de la jurisprudencia,
o mediante el establecimiento de normas legisladas mas detalla-
das que las que caracterizan a los sistemas de Derecho conti-
nental.

Al parecer, el concepto de fraude sufrié en el mundo roma-
no una importante evolucién (Carraro, 1961, 648), pues del
significado originario de dafo que tenfa la expresién fraus se
pasé, en una época posterior, al significado de engano, y este
Gltimo prevalecié luego hasta convertirse en exclusivo. Sin em-
bargo, la idea de engafio no coincide del todo con la de fraude
de ley: por un lado, puede haber fraude sin que se dé engaio
(al menos, en el sentido estricto —subjetivo— de esta Gltima
expresién); y, por otro lado, hay muchos tipos de engano (por
ejemplo, el engafio sobre las caracteristicas de una cosa objeto
de un negocio juridico) que no constituyen fraude de ley. La
idea de fraude que aqui nos interesa se conecta con la posibi-
lidad de servirse de normas juridicas (luego veremos de qué
tipo) para lograr con ellas finalidades que no son las previstas
por el Derecho. Ahora bien, parece obvio que ese tipo de ope-
racién no se puede llevar a cabo en ordenamientos «primitivos»
(como lo fue el Derecho romano de la época antigua) en los
que domina un tipo de formalismo (de literalismo) que lleva a
no considerar como querido (por las partes o por el legislador)
«mds que lo que ha sido dicho en forma expresa y directa»
(Thering, 1997, 208). En La lucha por el Derecho (lhering,
1990) Thering recuerda que, en los tiempos primitivos de Roma,
los autores de las Doce Tablas crefan necesario «hacer especial
mencién de que el acreedor a quien se le entregaba el cuerpo
del deudor (in partes secare) podia, en lo que se refiere al
tamafio de los pedazos de su cuerpo, hacerlos como quisiera (si
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plus minusve secuerint sine fraude esto!)». Cuando se supera
esa fase y aparece por tanto la posibilidad de un contraste entre
la palabra y la voluntad o el contenido de la norma, surge
también la posibilidad de distinguir entre el comportamiento
que es contrario a la letra de la ley y el comportamiento (frau-
dulento) que viola el contenido de la misma respetando su
letra. En el Digesto hay un texto de Paulo (y otro de Ulpiano
en el mismo sentido) que suele citarse como antecedente de esa
figura: «contra legem facit qui id facit quod lex prohibet, in
fraudem vero qui salvis legis verbis sententiam eius circumve-
nit» (D. 1.3.29)". Ahora bien, el contenido (esto es, el signifi-
cado genuino) de la ley exige, para poder ser captado, que se
tome en consideracién cudles son los fines y los valores que
tratan de satisfacer las normas, de manera que bien podria
decirse que el sentido de la institucién viene dado por la idea
de coherencia del sistema: de lo que se trata con el fraude (con
la prohibicién o evitacién del fraude) es de que las reglas pue-
dan verse como formando un todo coherente con los principios
que las justifican. El problema del fraude no se plantea, pues,
en ordenamientos normativos en los que no exista una dialécti-
ca entre verba y sententia, entre reglas y principios: bien —po-
driamos decir— porque el 6rgano de decision debe aplicar
tinicamente reglas (el caso de ciertos sistemas juridicos primi-
tivos); o bien porque lo unico que cuenta son los principios
(como, de acuerdo con cierta concepcién, ocurriria en los sis-
temas normativos morales).

1. Cabria decir que la contrafigura del fraude de ley son los actos aparentes, es
decir, los supucstos ¢n los que se siguen ciertas formas, pero con la intencién de
alcanzar fines distintos a aquellos para los cuales se habian establecido: con ¢l acto
aparente s¢ trata, pues, de lograr algo en principio prohibido; pero la diferencia con
cl fraude estriba en que el acto aparente no viola el contenido de la norma (no viola
un principio; no estd, por tanto, prohibido por el Derecho considerado ¢n toda su
extensién) y de ahi que se permita que surta los efectos queridos por los actores. Uno
de los ejemplos que lhering pone es este: «cl padre que queria emancipar a su hijo
—cosa que no permitia el Derecho antiguo— podia acudir al recurso de dar por tres
veces a sus hijos en mancipium, adquiriendo a la tercera su libertad; pero de todos los
efectos dcl mancipium s6lo importaba y sélo se atendia a uno: el de ser un camino
para la emancipaci6én» (lhering, 1997, 308). Naturalmente, la necesidad de recurrir a
los actos aparentes se¢ termina cuando el formalismo estricto (entendiendo ahora el
formalismo en el sentido de que la validez de los actos juridicos depende del empleo
de palabras o formulas consagradas [ibid., 208]) dcja paso a la libertad de formas.
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Por lo que se refiere al desarrollo histérico de la figura del
fraude de ley (que en términos generales significa, como hemos
dicho, la utilizacién de una norma juridica para lograr fines
contrarios a los previstos por el ordenamiento juridico), cabria
distinguir un aspecto extensional y otro intensional. El exten-
sional se refiere a las esferas en las que se entiende puede
operar la institucién: si bien su origen estd en el Derecho pri-
vado —en el Derecho negocial—, luego se ha ido extendiendo
a otros campos: el Derecho procesal, el Derecho fiscal o el
Derecho internacional privado. El aspecto intensional es el de
la caracterizacién (en términos mas especificos que lo que hasta
ahora hemos visto) de la institucién. El problema fundamental
que se ha planteado histéricamente aqui parece haber sido el de
si el fraude se define objetivamente (como la oposicién de la
conducta con el contenido real de la norma —de la norma
defraudada—) o subjetivamente (en cuyo caso se requiere tam-
bién la intencién del agente de evitar la aplicacién de la norma
defraudada). Pues bien, la evolucién del concepto de fraude
parece haber ido en el sentido de una progresiva objetivacién,
esto es, se ha pasado de una concepcién subjetiva a una obje-
tiva, lo que, en cierto modo, viene a significar una inversién de
lo que —como veiamos— ocurrié en el mundo romano con ese
concepto: el elemento dominante no es ya, para nosotros, el de
engafio, sino el de dafio.

19. Fraude de ley y normas que confieren poder

Hemos dicho que entre el abuso del derecho y el fraude de ley
se da una analogia muy estrecha y, de hecho, la caracterizaciéon
que en el anterior apartado hemos hecho del fraude de ley po-
dria aplicarse también sin mayores problemas al abuso del dere-
cho. ¢Dénde estriba entonces la diferencia —si es que la hay—
entre ambas figuras? En nuestra opinién, la clave de la distin-
cién se encuentra en la nocién de norma constitutiva a la cual
hicimos una breve referencia en el capitulo introductorio. Vea-
mos, pues, con mayor detalle lo que son las normas constitutivas
y el papel que desempefian en nuestros ordenamientos.
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Hasta ahora nos hemos interesado por dos tipos de normas
juridicas a las que hemos llamado reglas y principios; ambos per-
tenecen a la categoria mas amplia de las normas regulativas, esto
es, las normas que regulan la conducta estableciendo que, en cier-
tas circunstancias, es obligatorio, prohibido o estd permitido rea-
lizar determinadas acciones. A la categoria de las normas regula-
tivas se contrapone la de las normas constitutivas; las normas o
reglas que confieren poder? son el principal tipo de normas cons-
titutivas, y el dnico que por el momento nos interesa. Las reglas
que confieren poder regulan si se quiere (indirectamente) tam-
bién la conducta, pero de manera distinta a como lo hacen las
normas regulativas: establecen que, dadas ciertas circunstancias,
alguien puede, realizando ciertas acciones, dar lugar a un estado
de cosas que supone un cambio normativo. Por ejemplo, la nor-
ma que establece que, realizando ciertas acciones, una persona
puede hacer un testamento, celebrar un contrato o (si retne cier-
tas calificaciones especificas) dictar una sentencia, una resolu-
cién administrativa, etc. El esquema de tales normas seria este: si
X (se da cierto estado de cosas) y Z (una persona o un érgano con
ciertas cualificaciones) efectita A (una accién o una serie de ac-
ciones mds o menos complejas), entonces se produce R (un cam-
bio o resultado normativo); por ejemplo, a pasa a ser heredero, b
es acreedor de ¢, d resulta condenado a una determinada pena, e
es una norma vilida, etc. Al no tener caricter deéntico (no hay
conductas calificadas como prohibidas o permitidas), una norma
que confiere poder, como tal, no puede infringirse; simplemen-
te, puede usarse bien o mal: si se usa bien, se obtiene el resultado;
si no (si se incumple algin requisito) no se obtiene, o no se obtie-
ne del todo, esto es, el resultado no existe o no existe del todo
(no es reconocido por el Derecho o no es reconocido del todo)
como tal.

Ahora bien, las normas que confieren poder no se dan en el
vacio, sino que presuponen un universo normativo en el que hay,
por supuesto, normas regulativas que se refieren a acciones dis-

2. Como en el campo de las normas constitutivas y, en particular, en el de las
que confieren poder no ha lugar a la distinci6én entre reglas y principios, utilizaremos
indistintamente los términos «norma» o «regla» para referirnos a ellas.
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tintas del uso de poderes normativos, pero también normas regu-
lativas que «regulan» el uso de los poderes conferidos por esas
reglas: el poder (en el sentido de capacidad para producir un
resultado) de testar o de hacer contratos estd regulado basica-
mente por el principio de autonomia que establece que esta
permitido usar ese poder salvo en circunstancias muy excep-
cionales; pero el de dictar sentencia es un poder de ejercicio obli-
gatorio; y cabe incluso que el ejercicio de un poder esté prohibi-
do, al menos bajo ciertas circunstancias: el juez—en determinado
momento procesal— tiene el poder (la capacidad) de dictar un
auto de prisién (con el resultado de que cambia el status juridico
de determinada persona), pero es posible que su ejercicio (en ese
caso) le estuviera prohibido, es decir, es posible que el juez haya
utilizado de forma juridicamente ilegitima su poder (porque se
trata de un juez prevaricador o, simplemente, de un mal juez). Y,
por lo demds, aun en los casos de poderes normativos de ejerci-
cio facultativo u obligatorio, el dmbito de lo que un sujeto Z
puede hacer (en el sentido de tener un poder normativo para
hacer) no coincide con el dmbito de lo que ese mismo sujeto pue-
de hacer (en el sentido de tener un permiso para hacer). Asi, por
ejemplo, el legislador tiene el poder normativo —esto es, la capa-
cidad— de producir una ley de contenido inconstitucional, pero
esto, naturalmente, le estd prohibido. Y el Tribunal Constitucio-
nal tiene el poder normativo de declarar inconstitucionales leyes
que sean constitucionales, pues la declaracién de inconstitucio-
nalidad despliega sus efectos aun cuando sea ella misma inconsti-
tucional, pero tal cosa, naturalmente, le estd asimismo prohibi-
da. El ejercicio como tal, o el alcance de un poder normativo,
esta regulado como obligatorio (por una norma de mandato de
obligacién) cuando el ordenamiento juridico atribuye un valor
positivo a la obtencidon del resultado de que se trate; como prohi-
bido, cuando el resultado en cuestién lo considera disvalioso; y
estd regulado con normas permisivas cuando la deseabilidad de
alcanzar R se deja al arbitrio del titular del poder: normalmente,
Z (el titular del poder) buscara alcanzar R para satisfacer propé-
sitos ulteriores: por ejemplo, se hace un testamento para favore-
cer a determinada persona; se celebra un contrato para obtener
un beneficio econémico, etc.
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El uso de un poder normativo en condiciones tales que ese
uso resulta prohibido, o con un alcance asimismo prohibido,
determina no la inexistencia del resultado (lo que podemos
llamar su nulidad constitutiva), sino su irregularidad (lo que
podemos llamar su nulidad regulativa), lo que implica —salvo
en el caso de los érganos de dltima instancia— que un érgano
de control tiene el deber de anularlo en todo o en parte (segiin
el alcance de la irregularidad).

Es importante también darse cuenta de que el resultado de
las normas que confieren poder (lo que hemos llamado R) es
un estado de cosas institucional, que estd ligado convencional-
mente con las condiciones del antecedente: esto es —para se-
guir con un ejemplo anterior— si, dadas ciertas circunstancias,
el juez que instruye el proceso dicta un auto de prisién contra
H, entonces el resultado normativo (o parte de él) es que la
situacién de H pasa a ser la de preso preventivo; en términos
generales, puede afirmarse que el hecho de que, en las circuns-
tancias X, Z realice A «cuenta como» R. Pero ese resultado estd
a su vez ligado con otros estados de cosas, en forma conven-
cional o causal: en forma convencional, porque ese resultado
puede implicar la aplicabilidad de otras normas (regulativas) o
integrar una de las circunstancias que constituyen el anteceden-
te de otra norma que confiere poder: por ejemplo, el ser un
preso preventivo hace que se contraigan ciertas obligaciones,
pero también, que se pase a tener ciertos poderes normativos
(por ejemplo, para interponer tal recurso); y en forma causal,
porque el auto de prisién puede llevarle a H a ingresar en un
establecimiento penitenciario, lo que a su vez puede ocasionar-
le una grave depresién psiquica, etc.

La idea de que el resultado de las normas que confieren
poder tiene —o da lugar a— otros resultados (cuando la co-
nexién es de tipo convencional) o a otras consecuencias (cuan-
do la conexién es de tipo causal) nos parece que es clave para
entender la institucién del fraude de ley. En una primera aproxi-
maci6n, puede decirse que se produce un fraude de ley cuando
alguien ejerce un poder normativo para obtener un resultado R
(y el uso de ese poder le estd permitido), pero R estd enlazado
con otros resultados normativos, o con otras consecuencias,
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que estin prohibidos. Para simplificar, a los estados de cosas
ligados convencional o causalmente con R los llamaremos E, o
bien consecuencias (en sentido amplio) de la regla que confiere
poder; en lo que sigue hablaremos, pues, de R (o de resultado
de una norma que confiere poder) y de E (o de consecuencia
—en sentido amplio— de dicha regla).

20. La estructura del fraude de ley

El fraude de ley suele presentarse como un supuesto de infrac-
cién indirecta de la ley, a diferencia de los ilicitos que nosotros
hemos llamado «tipicos», en los que se da un comportamiento
que se opone directamente a (infringe directamente) una ley.
La estructura del fraude consistirfa, asi, en una conducta que
aparentemente es conforme a una norma (a la llamada «norma
de cobertura»), pero que produce un resultado contrario a otra
u otras normas o al ordenamiento juridico en su conjunto («nor-
ma defraudada»). Por ejemplo, Diez-Picazo y Gullén, en su co-
nocido e influyente Sistema de Derecho civil, lo definen asi:

«El fraude de ley se caracteriza por implicar la vulneracién
de una norma imperativa o prohibitiva oblicuamente. Se realiza
un determinado acto o actos con el propésito de conseguir un
resultado que prohibe aquella norma, buscando la cobertura y
amparo de la que regula el acto y protege el resultado normal
de él, que en el caso concreto satisface el interés de las partes
por ser coincidente en tltima instancia con el vedado» (Diez-
Picazo y Gullén, 1994, 199).

Esa caracterizacién no es desacertada, pero nos parece que
es imprecisa porque no aclara cudl es la naturaleza de las nor-
mas en juego, cémo hay que entender la nocién de fin o de
resultado y qué significa realmente «infraccién indirecta» u
oblicua. Precisar esas nociones parece requisito necesario para
abordar los diversos problemas que se discuten a propésito de
esta figura. Veamos cémo hacerlo.

De acuerdo con lo que antes hemos visto, la norma de
cobertura es una regla regulativa que permite el uso de una
norma que confiere poder. La norma defraudada, por su parte,
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es una norma regulativa de mandato (una norma «imperativa»
o «prohibitiva»; obviamente, los permisos no pueden ser in-
cumplidos). Sin embargo, como también hemos visto, las nor-
mas regulativas pueden ser reglas o principios, con lo que surge
la cuestién de qué tipo de norma puede ser defraudada (o si
ambos tipos de normas pueden serlo). Nuestra respuesta, que
luego precisaremos en una definicién e ilustraremos con un
ejemplo, es que la norma defraudada no es nunca una regla,
sino un principio. Y esto, por la razén de que si lo defraudado
fuera una regla, entonces estariamos en presencia de lo que
hemos llamado un ilicito tipico y que vendria a coincidir con
lo que Diez-Picazo y Gullén llaman «contravenciones» (cuando
el acto ejecutado viola el mandato contenido en una norma).

A la tesis anterior parece oponerse la opinién de muchos
juristas que sostienen que el «resultado prohibido» por el frau-
de puede estarlo como consecuencia de una norma concreta;
en nuestra terminologia eso pareceria significar que la norma
defraudada podria ser una regla. Sin embargo, creemos que
esto no es asi, y que la confusién deriva de utilizar el término
«resultado» de forma un tanto ambigua. Pues, como ya hemos
explicado, una cosa es el «resultado» de una norma que con-
fiere poder (el hecho —institucional— de que alguien pasa a
ser propietario, heredero, etc.) y otra los «resultados» ligados al
anterior en forma convencional (al ser «propietario», tengo el
deber de pagar tal impuesto) o causal (al pagar tal impuesto,
me veo privado de una cantidad de dinero que en otro caso
utilizaria para satisfacer mi deseo de conocer Nueva York). Si,
como antes hemos hecho, seguimos la convencién de llamar
resultado (0 R) exclusivamente al consecuente de una norma
que confiere poder y consecuencia (o E) a cualquier otro esta-
do de cosas que se siga de R (convencional o causalmente),
entonces en el fraude no existe nunca (o, mis exactamente, no
existe prima facie) una regla que prohiba R (que prohiba usar
la norma que confiere poder para R); y aunque puedan existir
reglas dirigidas a evitar E, se trataria de reglas que, por ejem-
plo, prohiben la produccién de los resultados R1 y R2 (que,
efectivamente, conducen a E), pero no hay ninguna que prohi-
ba R3 (que también conduce a E); un ejemplo de esta situacién
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lo proporciona la prohibicién de pacto comisorio (pero no de
venta con pacto de retro) al que luego nos referiremos con
algin detalle. En definitiva, la prohibicién de que se produzca
E no deriva de ninguna regla, sino de un principio (o de varios
principios) que dan sentido y justificacién a todas esas reglas.

Asi pues, en el fraude no se viola, en realidad, ninguna re-
gla, ni directa ni indirectamente; lo que se viola es un principio.
Sin embargo, dada la conexidn justificativa que existe entre re-
glas y principios, esa violacién de los principios lleva a modifi-
car la regla (cuya falta de justificacién ha quedado de manifiesto
precisamente por el acto fraudulento), para restaurar de esa for-
ma la coherencia del ordenamiento (la adecuacién entre los prin-
cipios y las reglas).

21. Una definicién de fraude de ley...

Con el andlisis anterior hemos dado respuesta, nos parece, a
uno de los problemas que mas se discuten en relacién con esta
figura: el de la naturaleza de la norma defraudada. Otro pro-
blema fundamental es el de la concepcién subjetiva u objetiva
del fraude. Esa cuestién, de acuerdo con nuestro esquema, se
formula en términos de qué conexidén existe entre Ry E, en
relacién con un determinado sujeto, S, que efectia la accién A
que produce el resultado R. Los partidarios de la concepcién
subjetiva exigen algin tipo de intencionalidad por parte de ese
sujeto; mientras que quienes defienden la concepcién objetiva
vienen a decir que la clave del fraude esti en que E es un
estado de cosas disvalioso (contrario a uno o a varios principios
del ordenamiento), con independencia de cuiles puedan haber
sido los propdésitos del agente (de S).

Naturalmente, la contraposicién puede tratarse en dos nive-
les distintos: en relacién con un determinado sistema juridico, o
en relacién con el Derecho en general (con cualquier sistema ju-
ridico, o con cualquier sistema juridico evolucionado). En el pri-
mer nivel es posible que existan razones para sostener una inter-
pretacién exclusivamente subjetiva del fraude, o para dudar de si
se puede ir mas alla de esa interpretacién subjetiva; parece claro
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que la interpretacién o concepcién objetiva del fraude incluye a
la subjetiva, esto es, la diferencia entre una y otra es que la inter-
pretacion objetiva del fraude permite ampliar la clase de acciones
a la que cabe considerar fraudulenta. Ese tipo de duda puede
plantearse en relacién con el Derecho espafiol, que regula el frau-
de en el articulo 6.4 del Cédigo civil, dentro del capitulo del
titulo preliminar dedicado a la eficacia general de las normas ju-
ridicas: «Los actos realizados al amparo del texto de una norma
que persiga un resultado prohibido por el ordenamiento juridico
o contrario a él, se considerarén ejecutados en fraude de ley y no
impediradn la debida aplicacién de la norma que se hubiese trata-
do de eludir». Expresiones como «al amparo», «que persigan» o
«que se hubiese tratado de eludir» parecen ser argumentos en
favor de la interpretacion subjetiva, como también lo son las re-
ferencias de la Exposicién de Motivos a la reforma del Cédigo
civil de 1974 que introdujo esta figura («es reputada fraudulenta
la sumisién de una norma llevada a cabo con el propésito de
obtener un resultado prohibido o contrario al conjunto del orde-
namiento») y los antecedentes proximos del articulo citado. Pero
la doctrina mayoritaria considera que para que exista fraude de
ley no es necesario que haya intencién fraudulenta (cf. Caffare-
Bkl (05 SIS

Ahora bien, con independencia de lo que ocurra en relacién
con un determinado Derecho positivo, nos parece que, en el
plano de la teoria general, no hay razones para reducir el frau-
de a los términos a que lo hace la concepcién subjetiva. El
sentido de la institucién es el de contribuir a la coherencia del
Derecho, al ajuste entre las reglas y los principios que las fun-
damentan y las limitan; o, mas exactamente, a evitar que se
produzcan ciertas consecuencias contrarias a principios juridi-
cos. Pero eso puede producirse también sin que exista intencién
por parte del agente. No es, o no es solo, el principio de la
buena fe, sino también el de evitar dafios injustificados el que
justifica la figura del fraude (al igual, por otro lado, que ocurre
con el abuso del derecho o con la desviacién de poder). Tam-
poco existe razén alguna para reducir la figura al ambito de los
actos negociales: se puede cometer fraude, en principio, utili-
zando cualquier norma que confiere poder, bien sea el poder
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de naturaleza privada o publica; otra cosa —como luego vere-
mos— es que los fraudes vinculados con el ejercicio de poderes
publicos reciban otro nombre (y tengan, claro estd, ciertas
peculiariedades)’ o que, por razones ideolédgicas (derivadas de
los principios garantistas que inspiran la legislacién penal en los
sistemas liberal-democraticos), no conceptuales, el fraude de
ley no tenga cabida en el 4mbito del Derecho penal. La defi-
nicién de fraude que nosotros proponemos y que, en cierto
modo, viene a ser una organizacién sistematica (y sintética) de
los andlisis precedentes es la siguiente:

«La accién A realizada por el sujeto S en las circunstancias
X es fraudulenta si y solo si:

1) Existe una regla regulativa que permite a S usar la regla
que le confiere poder para producir el resultado R al realizar
A en las circunstancias X.

2) Como consecuencia de R, se produce un cierto estado de
cosas E que, de acuerdo con el balance entre los principios que
justifican la permisién anterior y otros principios del sistema,
supone un dafio injustificado o un beneficio indebido, y no hay
una regla regulativa que prohiba producir R, aunque puede
haber una regla dirigida a evitar E.

3) R es un medio para E:

3.1) bien en sentido subjetivo: dado que, al realizar A, S no
perseguia otra finalidad discernible mas que alcanzar, por medio
de R, la consecuencia E y que R es objetivamente adecuado
para E;

3.2) bien en sentido objetivo: dado que R es objetivamente
adecuado para E, aunque S no tuviera ese propésito al realizar A.

4) El balance entre los principios mencionados en 2) tiene
fuerza suficiente para generar una nueva regla que establece
que en las circunstancias X’ (X mds alguna circunstancia que
suponga una forma de realizacién de 2 y de 3.1 o 3.2) esta
prohibido usar la regla que confiere poder de forma que se
alcance, por medio de R, la consecuencia E. Por ello, el resul-

3. En relacién con el Derecho espaiiol, la STC 26-3-87 declaré que el articulo
6.4 no es una norma exclusiva de la legislacién civil, sino que es aplicable a todo ¢l
ordenamicnto.
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tado R debe considerarse como invélido (regulativamente) en la
medida en que conduce a E».

Obsérvese que la definicién no recoge el efecto del fraude
que establece el articulo 6.4 del Cédigo civil espaiiol, cuando
sefiala que los actos realizados en fraude de ley «no impedirdn
la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de
eludir». La razén de ello es que, en nuestra opinién (apartado
2 de la definicién), el fraude exige siempre que el elemento E
aparezca como injustificado o indebido de acuerdo con los
principios relevantes, pero no (aunque en muchos casos ocurra)
que exista una regla dirigida a evitar E. La disposicién en cues-
tién esta previendo esta segunda posibilidad (como ocurre con
el ejemplo que en seguida comentaremos). Pero puede darse un
fraude sin necesidad de este tipo de reglas: lo que, en realidad,
quiere decir que la produccién del estado de cosas E no fue
prevista por el legislador?. Asi, en las elecciones generales de
marzo de 2000, EH, a pesar de no solicitar el voto (pues pre-
conizaba la abstencién) traté de utilizar las ventajas de utiliza-
cién de medios publicos de comunicacién que la ley atribuye a
las formaciones politicas que concurren a las elecciones, sin
mds requisitos para ello que el haber presentado candidaturas.
Este, nos parece, es un caso claro de fraude de ley, pero para
reaccionar judicialmente ante él no puede apelarse a ninguna
regla que se haya eludido y que deba aplicarse; bastaria con
que los tribunales declarasen que, dada su intencién de no
concurrir efectivamente a las elecciones, a EH le estd prohibido
usar su presentacién de candidaturas para lograr usar gratuita-
mente los medios piblicos de comunicacién.

22. ... y su aplicacién a un caso paradigmdtico

Ilustremos ahora la anterior definicién con un ejemplo paradig-
mdtico de fraude y que aparece también en el libro de Diez-
Picazo y Gullén antes mencionado: la utilizacién de la compra-

4. En realidad, la posibilidad de fraude supone siempre una imprevisién por
parte del legislador, bien de la posibilidad de que se produzca E, bien de que ello
tenga lugar a través de la via de una cierta regla que confiere poder.
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venta con cldusula de retro para evitar la prohibicién de pacto
comisorio.

El pacto comisorio es una cldusula contractual que permite
a cada una de las partes la rescisién de un convenio si no
cumple el otro obligado. Tal pacto no se considera licito en los
contratos pignoraticios. Asi, cuando para garantizar una deuda
se constituye un derecho de prenda, de hipoteca o de anticresis
en favor del acreedor —nos dicen Diez-Picazo y Gullén—, una
vez llegado el vencimiento, si el deudor no paga, el acreedor no
puede apropiarse sencillamente de las cosas dadas en garantia.
Ha de seguir el procedimiento marcado legalmente para la
satisfaccién de su interés: enajenacion forzosa, mediante subas-
ta, del objeto de la garantia, etc.

Pues bien, a fin de eludir esta prohibicién, se utiliza la figura
de la compraventa con pacto de retro, esto es, una forma con-
tractual en la que no rige esa prohibicién: «El prestatario (A)
concierta la venta de la cosa con el prestamista (B) reservindose
el derecho de recuperarla (pacto de retro) en un plazo determi-
nado (el de la duracién del préstamo), y con un precio (el im-
porte de lo prestado), figurando como contraprestacién de (B)
el importe del préstamo que ha hecho a (A). Si al expirar el
plazo el deudor-vendedor no hace uso del retracto, el acreedor-
comprador adquiere irrevocablemente el dominio (art. 1.509)»
(Diez-Picazo y Gullén, 1994, 200).

De acuerdo con nuestra definicién, el ejemplo podria ser
analizado asi:

1) En primer lugar, existe una regla que permite (en el ejem-
plo, aA y a B) usar una norma que les confiere poder producien-
do como resultado una compraventa con pacto de retro.

2) Como consecuencia de ello, se produce un daio, pues,
en caso de impago, tanto el deudor (A) como los restantes
acreedores sufririan un perjuicio: el acreedor (B) se queda con
un objeto de mas valor que el importe de la deuda, obviando
los procedimientos legales de ejecucion forzosa. Tal dafio apa-
rece como injustificado, pues, en relacién con este caso, el
principio que fundamenta la prohibicién del pacto comisorio
(el principio de lograr un equilibrio justo entre los intereses del
acreedor, del deudor y de los demds acreedores) prevalece sobre
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el principio que justifica la permisién de la compraventa con
pacto de retro (el principio de la autonomia de la voluntad).

3) La compraventa con pacto de retro es objetivamente
adecuada para causar este dafo injustificado, con independen-
cia de que esta finalidad fuera o no perseguida por las partes.

4) La prevalencia del principio de lograr un equilibrio justo
entre los diversos intereses implicados sobre el principio de la
autonomia de la voluntad tiene fuerza suficiente para generar
una regla que establece que la compraventa con pacto de retro
esta prohibida y debe, por ello, considerarse como regulativa-
mente invilida cuando, y en la medida en que, el sentido sub-
jetivo u objetivo de la misma sea situar al acreedor en una
posiciéon como la antes senalada (en la que se produce un per-
juicio para el deudor y los restantes acreedores). Dado que aqui
se ha tratado de eludir la prohibicién del pacto comisorio, el
juzgador deberd aplicar las reglas correspondientes a los con-
tratos pignoraticios, de manera que si el deudor (el «vendedor»
del contrato realizado en fraude de ley) no paga llegado el
vencimiento, el acreedor (el «comprador») no puede quedarse
sin mds con la cosa, sino que tendria que seguir ¢l procedimien-
to seflalado por la ley.

23. Lo que es y lo que no es el fraude

El andlisis anterior permite, nos parece, plantear con mayor
claridad una serie de cuestiones ligadas con la figura del fraude
y, en particular, la distincién con otras instituciones afines.
Ya antes vimos (en la Introduccién) por qué la institucién
del fraude de ley no puede darse en el contexto del Derecho
penal: el principio de legalidad penal implica que los delitos
deben estar tipificados en reglas, no en principios. No seria
aceptable (aunque, naturalmente, no por razones conceptuales,
sino de tipo moral y politico) que un Cédigo penal contuviera
un principio como el que —hemos visto— subyace a esta ins-
titucién. Pues ese principio —trasladado al campo penal—
vendria a decir que estd prohibido (y, por tanto, su infraccién
castigada con una pena) causar un dafo utilizando para ello
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una norma que confiere poder de ejercicio permitido. Esto es,
significaria que se puede cometer delito haciendo lo permitido
por una regla, lo que parece contradecir claramente el princi-
pio de legalidad en materia penal.

También se explica ficilmente por qué suele afirmarse que
la norma defraudada tiene que pertenecer al fus cogens, no al
1us dispositivum. Las normas pertenecientes al Derecho dispo-
sitivo son, naturalmente, aquellas subordinadas al principio de
autonomia y que, por tanto, las partes pueden obviar. Hemos
visto también que, cuando se produce un supuesto de fraude,
la norma realmente defraudada es el principio que regula la
produccién de E. Pues bien, ese principio debe consistir en una
prohibicién que las partes no pueden derogar. Si no fuera asi,
si la produccién de E fuera indiferente para el ordenamiento
(y, en consecuencia, rigiera aqui el principio de autonomia, de
manera que la produccién de E resultara permitida), entonces,
simplemente, no seria posible hablar de fraude, porque ninguna
conducta consistente en usar R para producir E serfa contraria
a una norma: los principios permisivos —como las reglas— no
pueden incumplirse.

La conexién entre la mala fe y el fraude es —cabria decir—
una cuestién contingente: la mala fe es requisito necesario del
fraude en la concepcién subjetiva, pero en la concepcién obje-
tiva (la que —como hemos dicho— incorpora nuestra defini-
cién) no lo es: hay fraude si el agente, al realizar A, persiguid,
por medio de R, alcanzar E, pero también si —sin mediar mala
fe— resulta que R es objetivamente adecuado para E.

La diferencia con la simulacién no es tampoco dificil de
explicar: en la simulacién (en el negocio simulado) suele decir-
se que existe una infraccién directa (pero no manifiesta) de una
norma. Esta manera de hablar es, a nuestro juicio, equivoca: y
ello porque las reglas que confieren poder no pueden, como
hemos visto, infringirse. Lo que ocurre en el caso de la simu-
lacién es, mas bien, que se da la apariencia de que se ha usado
una regla que confiere poder para producir un cierto resultado
R1 cuando en realidad, o bien no se ha usado ninguna (supues-
tos de simulacién absoluta) o bien se ha usado otra diferente o
la misma por sujetos diferentes, lo que produce un resultado
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R2 (el negocio disimulado, en los supuestos de simulacién re-
lativa). La declaracién de simulacién por el érgano competente
implica que el resultado aparente RI no es reconocido por el
Derecho como tal —esto es, es considerado como constitutiva-
mente invilido— y su lugar es ocupado, en los supuestos de
simulacién relativa, por R2 (el resultado correspondiente al
negocio disimulado). Lo que ocurre en el fraude de ley, como
acabamos de ver, es bien distinto: aqui R es constitutivamente
valido, esto es, se produce el resultado pretendido; si luego R
resulta anulado es por su conexién con E, pues el dar lugar a
E resulta prohibido por razones de principio.

Tampoco plantea mayores problemas la distincién entre el
fraude y el conflicto de reglas. Una contradiccién normativa en-
tre reglas implica, por ejemplo, una situacién en la que, simulti-
neamente, existe una regla que permite el uso de una cierta nor-
ma que confiere poder, y otra que lo prohibe. En el fraude no es
eso lo que nos encontramos, sino que —como lo hace ver nuestra
definicién— en él es esencial distinguir dos momentos de un pro-
ceso argumentativo: en el primer momento no habria conflicto
entre reglas, puesto que tan sélo hay una regla que permite usar
el poder normativo de que se trate; y en el momento ¢2, tampo-
co, pues tendriamos tinicamente una regla que prohibe —en las
circunstancias X’— usar la norma que confiere poder (y sigue
permitiéndolo en las otras circunstancias).

Aquello gue en el dmbito del Derecho tributario se conoce
como «economia de opcién» o «ahorro fiscal» se diferencia
también del fraude, porque en la «economia de opcién» no hay
ningin comportamiento que quepa calificar de ilicito; simple-
mente, se opta por usar una determinada regla que confiere
poder (de forma regulativamente permitida) cuyo resultado
supone una situacién mds beneficiosa que el uso de otra u otras
reglas alternativas. La economia de opcién «forma parte —co-
mo ha escrito Tulio Rosembuj (1999, 69)— de la opcién de
eficiencia desplegada por el individuo para regular sus activida-
des econémicas».

Naturalmente, la calificacién en concreto de una determina-
da conducta como constitutiva bien de fraude de ley, bien de
mera economia de opcidén, puede ser con frecuencia altamente
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controvertible. En términos abstractos puede, sin embargo, de-
cirse lo siguiente: Supongamos que el uso de una regla A que
confiere poder es mas beneficioso para el contribuyente que el
uso de la regla B. Calificar la opcidén en favor de usar A como
fraude de ley implica afirmar que no esta dentro del alcance jus-
tificado del uso de la regla A —esto es, dentro del alcance justifi-
cado del principio de autonomia— el eludir las consecuencias
que se derivan del uso de la regla B. Calificar, por el contrario, la
opcién en favor de A como economia de opcién o ahorro fiscal
implica afirmar que estd dentro del alcance justificado del uso de
A —esto es, dentro del alcance justificado del mismo principio—
el obtener una situacién fiscal més beneficiosa que la que se deri-
varia del uso de B. La controversia acerca del alcance justificado
del uso de una regla que confiere poder es, por ello, naturalmen-
te, una controversia situada en el terreno de los principios. Se
explica asi que —como escribe el mismo Rosembuj— la disputa
entre la calificacion de economia de opcidn o de fraude de ley sea
«el territorio de enfrentamiento de la calificacién juridica entre
particulares y Administracién» (ibid., 85).

24. Fraude de ley, aplicacion e interpretacion del Derecho

Particular interés tiene aclarar en qué sentido el fraude de ley
concierne a la interpretacién y a la aplicacién de las normas
juridicas. Tal como nosotros hemos presentado la figura, pare-
cerfa que el fraude es un problema que surge en la aplicacién
del Derecho y, como vimos en la definicidon del Cédigo civil
espaiol, el efecto (o mejor, por lo que antes vimos, un posible
efecto) de considerar que un acto se ha ejecutado en fraude de
ley es que el mismo no impedird «la debida aplicacién de la
norma que se hubiese tratado de eludir». La interdiccion del
fraude vendria a ser un principio dirigido a los jueces y, en
general, a los 6rganos aplicadores, y estableceria la obligacién
de anular los negocios realizados en fraude de ley o de aplicar
a los mismos las normas que se habrian tratado de eludir,
siempre con el propdsito de evitar un resultado injusto. Pero
como ocurre con todas las normas secundarias (en el sentido de
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dirigidas a los 6rganos aplicadores), de ellas se infiere una
norma (un principio) dirigida a la gente en general que prohibe
(y trata de evitar) realizar negocios en fraude de ley. Y también
(puesto que el fraude de ley supone la existencia de una laguna
axiolégica en el nivel de las reglas) habria un principio dirigido
al legislador (exactamente, seria una directriz) para que legisle
de manera que se reduzcan al minimo las posibilidades de que
existan ese tipo de lagunas.

Por lo que se refiere a la interpretacién, habria que empezar
por distinguir entre una concepcién analitica y otra hermenéu-
tica de la interpretacion. De acuerdo con la primera, interpre-
tar seria una operacion (o el resultado de la misma) consistente
en aclarar una duda que surge a propésito de una determinada
formulacién lingiiistica; la interpretacién se plantea en el paso
de una formulacién lingiiistica (una disposicién) a su significa-
do (a la norma) y ello se logra mediante la utilizacién de una
determinada regla seméntica (que atribuye a un término o un
conjunto de términos un significado). Pues bien, asi entendida,
habria que decir que lo que se produce con el fraude de ley es
algo mias que una interpretacién. Como hemos visto, con la
figura del fraude no se trata simplemente de aplicar ciertas
reglas semanticas a un texto para producir otro; lo que se hace
es, més bien, la sustitucion de una regla por otra, y esto, claro
estd, no en forma arbitraria, sino acudiendo a los principios
que justifican las reglas preexistentes. El juez que al aplicar el
Derecho utiliza la figura del fraude de ley realiza una operacién
paralela a cuando utiliza la analogia; por eso, de la misma
manera que suele distinguirse la interpretacién extensiva de la
analogia (la analogia significaria un paso mds alld de la simple
interpretacién), cabria decir también que el fraude de ley va
mads alld de la interpretacién restrictiva de una regla: no es que
se entienda una determinada expresién en el sentido mds limi-
tado posible, sino que se crea una excepcién a la misma.

Segun el concepto de interpretaciéon que manejan los auto-
res de inspiracién hermenéutica (como Dworkin) interpretar es
bastante mds que el tipo de operaciéon que acabamos de ver’.

5. Sobre cllo, cf. Isabel Lifante Vidal (1999).
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Esencialmente, la interpretacién es lo que permite que la pric-
tica social en que consiste el Derecho pueda presentarse en la
forma mds coherente posible. Ello es asi porque para Dworkin
(y, en general, para los hermenéuticos), para poder interpretar
hay que adoptar una determinada actitud —Ila actitud interpre-
tativa— que, a su vez, requiere la presencia de dos requisitos:
que la prictica exista y tenga un sentido, es decir, que existan
propésitos y valores (principios) que den sentido a las reglas;
y que lo exigido o justificado por la prictica sea sensible a su
sentido, esto es, que los valores tengan primacia sobre las reglas
y, hasta cierto punto, contribuyan a conformarlas. Por otro
lado, en la realizacién de la actividad interpretativa Dworkin
distingue varias etapas: la preinterpretativa, en la que se iden-
tifica la préctica; la interpretativa, en la que se muestra cuiles
son los objetivos y los valores (los principios) de la prictica, lo
que exige construir una teoria (o mds de una teoria) que dé
cuenta de la misma; y la postinterpretativa o reformadora, en
la que se trata de ver qué necesita la practica (en qué forma ha
de reformarse) para que se logre una realizacién méxima de sus
valores. El intérprete, por ello, ha de considerar que su inter-
pretacién presenta el objeto interpretado, un determinado
Derecho, como el mejor ejemplo posible de esa prictica. Pues
bien, es en el momento de reforma o mejora de la prictica (lo
que Dworkin llama «etapa postinterpretativa»), en donde enca-
ja perfectamente la figura del fraude de ley; lo que muestra el
apartado 4) de nuestra definicién —dicho con la terminologia
de Dworkin— es que la préctica juridica es sensible a su sen-
tido, esto es, que los principios tienen una cierta capacidad
para conformar las reglas en el momento de su aplicacién.

25. Fraude de ley y abuso del derecho

Como hemos visto a lo largo de los capitulos precedentes, la
diferencia esencial entre el abuso del derecho y el fraude de ley
reside en que el abuso es relativo a acciones que constituyen
casos de ejercicio de un derecho subjetivo, mientras que el
fraude es relativo a acciones que suponen casos de uso de un
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poder normativo (de una regla que confiere poder). Pero esto
requiere alguna clarificacién ulterior.

Un derecho subjetivo, en el sentido amplio y usual de esta
expresién, es un titulo que constituye el fundamento de un haz
de posiciones normativas (de derechos subjetivos en sentido
estricto, libertades, poderes normativos e inmunidades) dirigi-
das a proteger y/o a promover un estado de cosas que se con-
sidera valioso. Este haz de posiciones normativas implica la
posibilidad fdctica por parte del titular del derecho de afectar
negativamente intereses ajenos. El abuso se produce cuando
esta afectacién de intereses ajenos no resulta justificada a la luz
de aquello que constituye la razén del titulo: esto es, la protec-
cién y/o promocién de un cierto estado de cosas valioso. Y ello
bien por razones subjetivas, por cuanto el derecho se usa sin
otra finalidad discernible que la de afectar negativamente a
intereses ajenos, bien por razones objetivas: cuando esta afec-
tacién negativa resulta «excesiva» o «anormal». Conferir un
poder normativo y el correspondiente permiso para ejercerlo,
por su parte, implica atribuir a un sujeto la posibilidad norma-
tiva de producir ciertos resultados institucionales o cambios
normativos (cambios en el status normativo del propio titular
del poder, en el caso de los poderes normativos de autonomia,
caracteristicos del Derecho privado, o en el status normativo
de personas distintas del propio titular del poder, en el caso de
los poderes de heteronomia, caracteristicos del Derecho publi-
co). El fraude se produce cuando el uso, prima facie licito, de
un poder normativo da lugar a un estado de cosas situado mas
alla del alcance justificado de ese poder normativo.

Del haz de posiciones normativas en que se manifiesta un
derecho subjetivo en sentido amplio pueden formar parte po-
deres normativos. Es esta la razén de que pueda haber acciones
que quepa calificar, simultineamente, como abusivas y como
fraudulentas. Como abusivas, por cuanto afectan negativamen-
te a intereses ajenos de forma injustificable; como fraudulentas,
por cuanto esta afectacién negativa se lleva a cabo mediante el
uso de un poder normativo. En este sentido, el caso de la venta
con pacto de retro que hemos utilizado como ejemplo de frau-
de a la ley podria verse también como un caso de abuso del
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derecho a contratar libremente. Los supuestos de «abuso del
proceso» (Taruffo, 1997) nos proporcionan, asimismo, un buen
banco de ejemplos de acciones que cabe asimismo calificar a la
vez como abusivas y como fraudulentas. Si entendemos que el
proceso tiene como finalidad la tutela efectiva y tempestiva de
los derechos de las partes, diriamos que se produce abuso del
proceso siempre que alguna de las partes usa sus poderes nor-
mativos procesales —esto es, aquellas facultades en que sc
concreta el derecho de defensa— sin otra finalidad reconocible
que, bien la de daiiar extraprocesalmente a otra parte, bien la
de danar el propio desarrollo del proceso. Ejemplo de lo pri-
mero seria la presentacién de una demanda dirigida no a ob-
tener un pronunciamiento judicial, sino a inducir a la parte
contraria a transigir, aceptando condiciones inicuas (Taruffo,
1997, 437). Ejemplo de lo segundo seria el uso de acciones
procesales con finalidades exclusivamente dilatorias (ibid., 453-
455). La calificacién de acciones de este género como abusivas
apunta preferentemente a que se ha ido mas alla del alcance
justificado del derecho de defensa (que no incluye acciones sin
otra finalidad recognoscible que la de perjudicar extraprocesal-
mente a la otra parte o las puramente dilatorias); su calificacién
como fraudulentas apunta a que este dafio extraprocesal a la
otra parte o al propio desarrollo del proceso se ha llevado a
cabo usando alguno de los poderes normativos que las partes
tienen en el proceso.

26. Nota sobre el fraude de ley en el Derecho
internacional privado

La figura del fraude de ley, de acuerdo con lo que hemos visto,
tiene un alcance general, ya que la posibilidad de fraude puede
darse en relacién con cualquier tipo de norma que confiere
poder, tritese del poder contractual o para realizar negocios
unilaterales, de poderes privados o publicos, etc.

Un caso especialmente interesante de utilizacién de la figura
del fraude de ley es el que se produce en Derecho internacional
privado, a propésito de las normas de conflicto. Como se sabe,
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el Cédigo civil espafiol establece en su articulo 12.4: «se con-
siderard como fraude de ley la utilizacién de una norma de
conflicto con el fin de eludir la ley imperativa espafiola». Pues
bien, los internacionalistas suelen opinar que esa figura no se
ha utilizado pricticamente nunca por la jurisprudencia (salvo
con fines meramente retéricos), debido a que ha sido «devora-
da» por otras instituciones y, en particular, por la llamada
«cldusula de orden publico internacional» (cf. Fernindez Rozas
y Sanchez Lorenzo, 1996, 355 ss.; Guzman Zapater y Abarca
Junco, 1998, 134 ss.; Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez,
1997, 372 ss.). éPero tienen razén para pensar asi? Nos parece
que no y que, ademds, es relativamente simple mostrar por qué
no la tienen.

Empecemos por aclarar lo que es una norma de conflicto.
Se trata de una regla de mandato que sefala al juez cudl es el
sistema juridico cuyas normas debe usar como fundamento de
su resolucion de un cierto caso. Pongamos un ejemplo tomado
del Derecho espaiiol de la época franquista, en el que, como se
sabe, la regulacion del matrimonio excluia la posibilidad de
divorcio. Supongamos que un espaiol desea divorciarse. Como
no puede, sin mds, lograrlo en Espafia, cambia su nacionalidad
(la nacionalidad es lo que los internacionalistas llaman un pun-
to de conexién variable, fluctuante: el cambio de nacionalidad
puede llevar a que cambie también el Derecho aplicable) y con-
sigue la sentencia de divorcio en una jurisdiccién de otro Esta-
do (que, por supuesto, admitiera esa institucién). Luego, trata
de que ese divorcio tenga efectos en Espafa. Si tuviera éxito,
el sujeto en cuestion habria logrado asi —indirectamente— una
consecuencia (por ejemplo, volver a casarse) que nunca podria
alcanzar de acuerdo con el Derecho espaiiol de la época. He
aqui —pareceria— un caso tipico de fraude.

Sin embargo —nos dicen los internacionalistas—, en estos
y otros supuestos semejantes lo que los jueces utilizan no es
esa figura, sino la del orden piiblico: su modo de operar con-
sistirfa en calificar la situacién en la que se hubieran visto
obligados a reconocer un divorcio como contrario al orden
publico, a los principios morales béisicos del Derecho espafiol
de la época.
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El lector quizds haya adivinado ya en qué consiste el equi-
voco. Tal y como hemos presentado el fraude de ley, un ele-
mento esencial de la definicién es la oposicién existente entre
el acto defraudador y un principio, el que prohibe la obtencién
de E a través de R. Pues bien, la cldusula del orden ptblico no
es ni mas ni menos que una manera de hacer referencia a ese
principio, sin el cual no podria hablarse de fraude; y, por su-
puesto, el que ese principio concreto (en relacién con el pro-
blema del divorcio) lo consideremos o no justificado no hace
aqui al caso. De manera que la realidad es que no solo la clau-
sula de orden publico no devora al fraude de ley, sino que
constituye, precisamente, un ingrediente esencial —necesario—
para que pueda operar esta figura.



Capitulo IV

LA DESVIACION DE PODER

27. Origen y sentido de la institucion

Con la desviacién de poder ocurre algo parecido a lo que
acabamos de sefialar en relacién con el fraude de ley en Dere-
cho internacional privado. En su conocido Curso de Derecho
administrativo, Eduardo Garcia de Enterria y Tomdas-Ramoén
Ferndndez hablan, recogiendo una opinién comiin entre los
administrativistas, de una «decadencia de la desviacién de po-
der» que se deberia no a la pérdida de confianza en las posi-
bilidades de esta técnica de control de la discrecionalidad ad-
ministrativa, sino «al hallazgo de otras distintas dotadas de un
mayor poder de penetracién», a saber: el control de los hechos
determinantes y el control por los principios generales del
Derecho (Garcia de Enterria y Ferndndez, 1999, 463)'. Sin
embargo, no nos parece que esas «técnicas» deban verse como
alternativas: en particular —como ya antes hemos mantenido
en relacién con el fraude—, la desviacién de poder exige ne-
cesariamente el uso de principios juridicos; lo que caracteriza
a esta institucién es precisamente que los actos que suponen

1. Quizds mas que a esc «hallazgo», el escaso uso que en la prictica forense se
hace de la palabra —no del concepto— de desviacién de poder se deba a un desco de
ocultacién retérica, dado que «desviacién de poder» es un término con una fuerte
carga descalificatoria (l6gicamente dirigida contra un érgano piblico). Por ¢l contra-
rio, al hablar de «control de los hechos detcrminantes» o de los «principios gencrales
del Derecho» parece disimularse la fuerza de ese reproche.
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desviacién de poder son actos ilicitos por oponerse a un prin-
cipio (0 a un conjunto de principios). Volveremos sobre esto
mds adelante, después de efectuar un anilisis algo pormenori-
zado del concepto de desviacién y que debe empezar con una
breve nota sobre su génesis histérica.

Al igual de lo que —hemos visto— ocurria con el abuso del
derecho y con el fraude de ley, la desviacién de poder significa
una reaccién frente al formalismo juridico, pero en este caso
frente al formalismo del Derecho publico, del Derecho admi-
nistrativo. Se dice que la desviacién de poder (le détournement
de pouvoir) es una creacién del Conseil d’Etat francés; consti-
tuirfa una especie dentro del género del excés de pouvoir, en
cuanto categoria creada para someter los actos administrativos
discrecionales al control judicial (Chinchilla, 1999, 26)%. El
exceso de poder significa la utilizacién de un poder (de un
poder piblico) excediendo los limites establecidos en la corres-
pondiente norma que confiere poder. Ahora bien, de acuerdo
con la estructura de ese tipo de normas (de la que antes nos
ocupamos), el «exceso» puede referirse a diversos aspectos: a la
competencia del 6rgano (lo que llamdbamos el elemento Z), a
la forma del acto (de A), o al fin del mismo, esto es, a la
consecuencia (E) que pretendia alcanzarse con el resultado (R)
de la norma que confiere poder. La desviacién de poder se
refiere precisamente a este Gltimo aspecto o, mejor dicho, a la
conexién entre el resultado y la consecuencia. Lo que el Con-
sejo de Estado francés comenzé a hacer, a partir de la segunda
mitad del xi1X, fue anular ciertos actos de la Administracién por
entender que el poder conferido se habia ejercido para un fin
distinto al previsto. Ahora bien, para interpretar que se han
vulnerado esos fines (para efectuar una interpretacién teleo-
légica que, como suele decirse, va mds alld de la meramente
literal) es necesario recurrir a los principios que justifican tanto
la propia regla que confiere el poder como las reglas regulati-
vas que determinan su uso permitido, de manera que la desvia-

2. En ¢l tratamiento de la figura de la desviacién de poder hemos hecho un
amplio uso del excelentc libro de Carmen Chinchilla (1999). Como sc verd, buena
parte del capitulo estd dedicado a una discusién con esta autora.
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cién de poder supone también la existencia de una dialéctica
entre las reglas y los principios, la idea de que el sentido y
alcance de las reglas no puede determinarse con independencia
de los principios.

Asi como en Francia (y, luego, en Italia) la desviacién de
poder tiene un origen jurisprudencial, en Espafia la introduccién
de la institucién se debe basicamente al legislador. La Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1956 disponia, en el
articulo 83.2: «la sentencia estimard el recurso contencioso-
administrativo cuando el acto o la disposicién incurriere en cual-
quier forma de infraccién del ordenamiento juridico, incluso la
desviacion de poder», y daba luego una definicién de la misma:
«constituird desviacién de poder el ejercicio de potestades admi-
nistrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridico»®. Una parte de la doctrina administrativista (Sebastiin
Martin Retortillo, al que sigue Chinchilla) entiende que el mo-
tivo fundamental de la aparicién de la desviacién de poder en
nuestro Derecho es la superacion del positivismo juridico, al
acoger la nocién de «ordenamiento juridico» en el sentido de
Santi Romano. Pues bien, en nuestra opinién, esa idea de orde-
namiento juridico (o de institucién) viene a equivaler, de alguna
forma, a la tesis que venimos manteniendo de que la normativi-
dad del Derecho se da en un doble plano: el de las reglas y el de
los principios®.

No tiene, por ello, nada de extrafio que la institucién haya
conocido uma vida mortecina en una época (el régimen fran-
quista) en que la jurisprudencia asumia pardmetros fuertemente
formalistas (formalismo que, objetivamente, favorecia el no con-
trol de la discrecionalidad administrativa). Y que se haya revi-
talizado después de la Constitucion del 78: caracteristicas del

3. Elarticulo 70.2 de la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (de 1998) manticne esta misma definicién.

4. A pesar de la oscuridad de la nocién de «ordenamicnto juridico» o de
«institucién» de Santi Romano, parece que la misma se vincula con la idea de consi-
derar que el Derecho no es solamente un conjunto de reglas, sino algo mds: precisa-
mente una institucién, un ordenamiento. Lo que define a una institucién (a un
ordenamiento) son, esencialmente, las ideas de funcién o de fin y de unidad entre los
clementos que la componen; las normas (las reglas) vendrian a ser los medios median-
tc los que se cumplen los fines de la institucién u ordenamiento.
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Derecho de los Estados constitucionales son la importancia
creciente de los principios, la superacién del legalismo (la ley
queda sometida a la normatividad superior de la Constitucién,
de los principios constitucionales), y del formalismo juridico
(los principios juridicos, frente a las reglas, son razones no
formalistas, en el sentido de que exigen entrar en el fondo de
la cuestién).

28. Poderes privados y poderes piblicos:
fines y discrecionalidad

Como ya antes hemos sugerido, la desviacién de poder viene a
ser algo asi como la aplicacién que la figura del fraude tiene en
el campo del Derecho piblico, del Derecho administrativo. En
ese sentido, podria decirse que su definicién es la misma que
la del fraude, pero con la diferencia de que el agente, el titular
de la norma que confiere poder, es un érgano publico, no un
particular; y que, por ello, el resultado de la regla que confiere
poder (el elemento R) es la produccién de un acto administra-
tivo, de un reglamento o de una ley. Explicaremos primero lo
que esto quiere decir, para examinar (criticamente) luego las
razones que suelen darse para defender la desvinculacién de la
desviacién de poder con respecto al fraude de ley.
Empecemos por el resultado de las normas que confieren
poder, el elemento R. Si se acepta nuestra concepcién de este
tipo de normas, lo que hemos llamado su forma canénica, no
nos parece que exista ninguna dificultad para incluir a los actos
administrativos, a los reglamentos y a las leyes en la clase de los
resultados normativos, esto es, de los cambios normativos que
pueden operarse al ejercer un poder normativo. Asi es que, de
la misma forma que puede decirse que, si en las circunstancias
X, un determinado agente (o varios agentes) efectdia una accién
(o una serie de acciones) A, entonces se produce como resulta-
do un determinado negocio juridico (un contrato, un testamen-
to, etc.), con lo que cambia el status normativo de Y, Z..., cabe
también decir que si en ciertas circunstancias un determinado
agente realiza tales y cuales acciones, se produce como resulta-
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do un acto administrativo, etc., con lo que cambia el status de
Yoy Pocer

Ahora bien, los agentes que pueden llevar a cabo este dltimo
tipo de cambios normativos no son agentes cualesquiera, sino
6rganos publicos. Y una caracteristica central de los érganos pu-
blicos (por lo menos en nuestros Estados constitucionales) es que
ellos no gozan, como los particulares, de autonomia: el ordena-
miento juridico les confiere ese poder no para que persigan sus
propios fines, sino fines piblicos. En consecuencia, el principio
que aqui rige no es el de autonomia (que, con ciertos limites, es
el que preside el ejercicio de los poderes privados), sino el del
interés piblico, esto es, la obligacién de ejercer la funcién publi-
ca al servicio de los intereses generales. De aqui se derivan dos
consecuencias muy importantes. Una es que el ejercicio del po-
der tiene si no siempre, al menos con mucha frecuencia un ca-
racter obligatorio: el juez estd obligado a dictar sentencia; la
Administracién, a desarrollar cierto aspecto de una ley dictando
un reglamento; tal érgano administrativo, a dictar un acto con-
cediendo una licencia, etc. La otra consecuencia es que, asi como
en los supuestos de ejercicio de un poder privado las consecuen-
cias del mismo (el elemento E) no son tenidas en cuenta mas que
de manera excepcional en los casos de los poderes publicos (en
especial, de los poderes administrativos; como luego veremos,
en los poderes jurisdiccionales las cosas son de otra forma) las
consecuencias juegan un papel central: el que se produzcan cier-
tos estados de cosas (E) es precisamente [o que justifica normal-
mente que se haya establecido una norma confiriendo a tal 6rga-
no poder para producir R; cabria decir que, asi como en relacién
con los poderes privados o de autonomia, la regulacién de las
consecuencias (de E) se hace en forma basicamente negativa: se
concede el poder para R siempre y cuando no se aproveche para,
a través de R, lograr cierto estado de cosas ulterior que aparezca
como inaceptable; en los poderes publicos la caracterizacién de
las consecuencias (de E) es de cardcter positivo: se concede el
poder para que, por medio de R, se obtengan ciertos estados de
cosas positivamente determinados.

Ahora bien, dado que aqui no se trata de una accién, sino
de un estado de cosas (E), su regulacién tendrd que hacerse
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mediante lo que hemos llamado reglas de fin o bien mediante
directrices. Se hace mediante una regla de fin, si se concede
poder para producir un resultado conducente a un fin concre-
to: por seguir con el ejemplo que utilizibamos en la Introduc-
cién, que en tal universidad, al cabo de un cierto periodo de
tiempo, el 50% de sus profesores alcance un determinado nivel
en el mancjo de tal lengua; para lograrlo, el érgano competente
podrd optar por subir el sueldo a los profesores que obtengan
ese nivel, por limitar el acceso a determinados puestos a quie-
nes muestren esa suficiencia, etc.; una vez seleccionado el medio
o los medios adecuados, saber si se ha cumplido o no la regla
(si se ha obtenido el fin) no exige de ninguna ponderacién
(basta, digamos, con comprobar si se ha producido o no el
estado de cosas en cuestién). La regulacién se hace mediante
una directriz si, por ejemplo, se establece que el fomento de
una determinada lengua es uno de los objetivos que tal univer-
sidad debe perseguir, juntamente con la mejora de la ensefianza
y el progreso de la investigacién, fines que, por otro lado, no
pueden perseguirse conculcando principios (principios en sen-
tido estricto) como el de la dignidad de la persona o el de
igualdad de oportunidades. Para aplicar la directriz es preciso
efectuar una ponderacién de la que, entre otras cosas, pueden
resultar reglas de fin como la antes indicada; ademds, evaluar
si la directriz se ha cumplido o no (o, mejor dicho, si se ha
cumplido en la mayor medida posible) exige también una pon-
deracién en la que se tomen en consideracién todas las circuns-
tancias facticas y normativas vinculadas con la situacién.

En ambos casos, tanto en relacion con las reglas de fin
como en relacién con las directrices, puede hablarse de discre-
cionalidad, pero las directrices suponen una discrecionalidad
especial: aqui no solo se trata de elegir entre unos u otros
medios, sino también de fijar (en el sentido de concretar) los
fines. En relacién con las normas que confieren poderes priva-
dos, sin embargo, la situacién es distinta: la clave para el ejer-
cicio de la autonomia personal no es la idea de discrecionali-
dad, sino la de limite, la de que las libertades solo pueden
ejercitarse dentro de ciertos margenes.
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29. Una definicion de desviacion de poder

A partir de las anteriores consideraciones, la definicién que
proponemos de desviacién de poder es la siguiente:

«La accién A realizada por un 6rgano publico O en las
circunstancias X supone una desviacién de poder si y solo si:

1) Existe una regla regulativa que permite al 6rgano O usar
la regla que confiere poder (publico) para, en las circunstancias
X, realizando A, producir como resultado R un acto adminis-
trativo o una disposicién juridica.

2) Como consecuencia de R, se produce un cierto estado
de cosas E, que, de acuerdo con el balance entre los principios
que justifican la permisién anterior y otros principios del siste-
ma, supone un dafo injustificado o un beneficio indebido, y
no hay una regla regulativa que prohiba producir R (la dispo-
sicién juridica en cuestién) aunque pueda haber una regla di-
rigida a evitar E.

3) R es un medio para E:

3.1) bien en sentido subjetivo: dado que al realizar A, O
no perseguia otra finalidad discernible mas que alcanzar, por
medio de R, la consecuencia E y que R es objetivamente ade-
cuado para E;

3.2) bien en sentido objetivo: dado que R es objetivamente
adecuado para E, aunque O no tuviera ese propésito al reali-
zar A. -~

4) El balance entre los principios mencionados en 2) tiene
fuerza suficiente para generar una nueva regla que establece
que en las circunstancias X (X mds alguna circunstancia que
suponga una forma de realizacién de 2 y de 3.1 o 3.2) estd
prohibido usar la regla que confiere poder de forma que se
alcance, por medio de R, la consecuencia E. Por ello, el resul-
tado R (el acto o disposicion juridica de que se trate) debe
considerarse como invilido (regulativamente) en la medida en
que conduzca a E».
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30. Desviacién de poder, fraude de ley y abuso del derecho

Esta definicién, como se ve, no difiere de la de fraude de ley,
sino en los dos aspectos ya mencionados; pero su estructura,
bien cabe decirlo, es la misma. Algunos autores, como Carmen
Chinchilla, no estan de acuerdo con que exista tal paralelismo
entre estas dos figuras. Esta autora, a partir de las definiciones
legales del Derecho espafiol, opina que, en la desviacién de
poder: 1) no hace falta que se dé un interés prohibido por el
ordenamiento juridico, sino que «basta con que el fin persegui-
do, licito o ilicito, sea distinto de aquel que sefiala la Ley», y
2) ademds, «mientras que en la desviacion de poder se exige la
intencion, en el fraude de ley, no»’. Esta opinidn, sin embargo,
no nos parece convincente. Por un lado, en relacién con esta
segunda diferencia, no solo no vemos que exista imposibilidad
alguna para una interpretaciéon objetiva de la desviacién de
poder (como tampoco la hay en relacién con el fraude de ley),
sino que creemos existen razones de peso —a las que luego nos
referiremos— para preferir ese tipo de concepcién. Por otro
lado, en relacién con la primera diferencia, parece claro que
perseguir un fin distinto al que sefiala la ley es lo mismo que per-
seguir un fin prohibido, pues —como antes veifamos— los
poderes publicos, a diferencia de los sujetos privados, no estin
meramente limitados, sino positivamente determinados en cuan-
to a los fines que pueden licitamente perseguir.

Por lo que se refiere a la distincién con el abuso del dere-
cho, nos parece que la cuestién ha de plantearse en los mismos
términos que cuando se confronta el abuso del derecho con el
fraude de ley (véase antes, capitulo III, apartado 25), pero a
esas diferencias debe sumarse la circunstancia de que los 6rga-
nos puiblicos, esto es, los destinatarios de las normas que con-
fieren poderes piiblicos, no tienen intereses propios legitimos

5. A cstas dos diferencias especificas entre ambas figuras afiade Chinchilla dos
diferencias de cardcter general: la singularidad con que opera el principio de legali-
dad en relacién con las Administraciones piblicas y la vinculacién de la desviacién de
poder con ¢l concepto de potestades-funcién, potestades vinculadas legalmente al
cumplimicnto de fines establecidos (Chinchilla, 1999, 116). Estas dltimas (las dife-
rencias de caricter general) son ciertas, pero nos parecc que no son razones para
negar cl paralelismo entre ambas figuras.
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amparados por derechos. La Administracién piblica (en cuanto
tal, no obviamente cuando actiia como parte en una relacién de
Derecho privado) no puede, pues, cometer abuso del derecho,
pero si puede abusar de su poder. Ahora bien, el abuso del
poder es una categoria mucho mas amplia que la de desviacién
de poder. En la desviacién la ilicitud deriva de que la conducta
contraviene el principio que regula la produccién de la conse-
cuencia, de E. Pero el abuso del poder puede darse en relacién
con cualquier elemento de una norma que confiere poder (por
ejemplo, la determinacién del 6rgano competente, de Z, o la
forma del acto, de A) y ese elemento, del que se abusa, puede
estar regulado tanto por una regla como por un principio.

31. Aplicacion de la definicion a un caso paradigmdtico

Tratemos ahora de ilustrar, con un ejemplo, la anterior defini-
cién de desviacién de poder. Ya hemos visto que esta figura
tiene su origen en el Derecho francés. De acuerdo con los
estudiosos del tema, la fecha clave es la década de 1860, en que
termina de perfilarse la institucién. «Un buen ejemplo de esta
nueva construcciéon —escribe Carmen Chinchilla— lo constitu-
yen los famosos arréts Lesbats de 15 de febrero de 1864 y de
17 de junio de 1986. En ellos el Consejo de Estado declaré que
si un prefecto utilizaba la potestad de regular la permanencia
y circulacién de vehiculos en las plazas cercanas a la estacién
de ferrocarril, para asegurar el monopolio de la Gnica empresa
que tenia un contrato con la Compafia de Ferrocarriles, come-
tia un exceso de poder, ya que estaba usando la autoridad para
un fin diverso de aquel que el legislador habia concedido»
(Chinchilla, 199, 31). La novedad con respecto a la anterior
situacién es que la idea de desviacién aparece ahora no como
un simple exceso de poder en el sentido de que una autoridad
ha desbordado lo que seria la esfera propia de su competencia,
sino como el ejercicio de la competencia para lograr un fin no
previsto por el legislador.

Pues bien, el anilisis en términos de la definicién propuesta
es el siguiente:
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1) En primer lugar, existe una regla que permite al prefecto
usar una norma que confiere poder: para regular la permanen-
cia y la circulacién de los vehiculos en las inmediaciones de la
estacién de ferrocarriles.

2) En segundo lugar, ninguna regla prohibe al prefecto pro-
ducir ese resultado normativo (regular de cierta manera la
permanencia y circulacién de vehiculos), pero en el caso en
cuestién tal regulacién tiene como consecuencia la produccién
de un dafo (a las empresas que no tenian suscrito un contrato
con la Compaiia de Ferrocarriles) que resulta injustificado
porque viola el principio de igualdad de trato, que sirve de
limite a la directriz (lograr un funcionamiento eficiente del
acceso al ferrocarril) que justifica la permisién concedida al
prefecto para regular la permanencia y la circulacién de los
vehiculos en las inmediaciones de la estacién de ferrocarriles.

3) La manera en que el prefecto ha usado su poder norma-
tivo da lugar a una situacién que infringe el principio de igual-
dad de trato, al crear una situacién de monopolio en favor de
una determinada empresa y en detrimento de las demis.

4) Finalmente, la prevalencia del principio de igualdad de
trato genera la regla de que a la autoridad piblica le estd
prohibido usar el poder de regular la permanencia y circulacién
de vehiculos en las proximidades de la estacién de forma que
se establezca un régimen de monopolio para una determinada
empresa.

32. Algunas consecuencias de la definicion

Nuestra definicién de desviacién de poder permite, nos parece,
explicar con bastante sencillez algunas cuestiones relacionadas
con esta institucién y a las que, de alguna forma, ya nos hemos
referido anteriormente.

Las definiciones usuales de desviacién de poder (y, en el
caso espaiol, la definicién legal) Hacen una referencia genérica
al ordenamiento juridico y al ejercicio de potestades adminis-
trativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridico. Creemos que esto es cierto, pero que resulta excesiva-
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mente vago. En nuestra opinion, se gana en claridad y en pre-
cisién si esa referencia al ordenamiento juridico se sustituye por
los principios juridicos que justifican y que limitan el ejercicio
de la norma que confiere poder correspondiente; esto es, los
principios que regulan la obtencién de la consecuencia E. De
esa manera puede entenderse también mejor en qué sentido la
figura de la desviacién de poder trasciende, como suele decirse,
«el puro y estricto positivismo» (Chinchilla, 1999, 47). «Posi-
tivismo juridico» no es, como bien se sabe, un concepto que
pueda usarse si no es con bastante cautela. Pero bien puede
decirse que el ataque mds influyente contra el positivismo ju-
ridico en las ltimas décadas es el proveniente de Ronald
Dworkin, el cual caracterizé al positivismo (personificado por
él en Hart) como una concepcién que reduce el Derecho a
reglas. Pues bien, si se acepta como buena la opinién de Dwor-
kin, puede comprenderse ficilmente que el positivismo juridico
no pudiera dar cuenta de una institucién como la desviacién de
poder que exige, para ser explicada, el doble plano de las reglas
y de los principios.

Al comienzo del capitulo hemos hecho referencia al error
en que se incurria al suponer que la desviacién de poder —co-
mo ocurriria con el fraude en el Derecho internacional priva-
do— habia sido sustituida por el recurso a la apreciacién y
constatacién de los hechos o a los principios generales del
Derecho. Ahora podemos precisar mds por qué estas ultimas
«técnicas» de control de la discrecionalidad no estin en una
relacién de oposicion ni de alternatividad en relacién con la
desviacién de poder, sino que son elementos de la institucidn,
tal y como nosotros la caracterizamos. Apunta por eso bien
Chinchilla cuando critica a los que consideran que la desvia-
cién de poder ha sido superada por la técnica de la apreciacién
y constatacién de los hechos, al sefialar que, con ello, se estin
confundiendo dos cosas distintas: la infraccién del ordenamien-
to juridico (en nuestra terminologia, de los principios juridicos)
y las técnicas para detectar el vicio. Sin embargo, creemos que
la autora incurre en esa confusién o en alguna muy semejante
cuando excluye la posibilidad de que pueda darse desviacién de
poder en términos objetivos, esto es, sin que exista el elemento
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intencional: «Si la Administracién no persigue ese apartamien-
to, pero de hecho se produce, el acto serd ilegitimo, pero en-
tonces ya no estaremos ante una desviacién de poder, sino ante
un error de hecho o de derecho, cuya técnica de fiscalizacion
sera el control de los hechos determinantes» (ibid., 118-119).
Un ejemplo permitird ver, nos parece, de qué manera la insti-
tucién de la desviaciéon de poder engloba a la apreciacién y
constatacién de los hechos y a los principios generales del
Derecho, en cuanto técnicas de control de la discrecionalidad
administrativa.

Un campo caracteristico de la discrecionalidad administra-
tiva es el ejercicio de la potestad de planeamiento en materia
urbanistica (Ferndndez, 1997, 46 ss. y 174 ss.) y, en concreto,
de la potestad que tiene la Administracién (o determinado
6rgano administrativo) para calificar un terreno, por ejemplo,
como «verde privado de interés especial». Ahora bien, esa
calificacién puede ser anulada (y, en su caso, sustituida por
otra) en via jurisdiccional, si resultara que es arbitraria, esto
es, si se muestra (aqui es donde opera la apreciacién y consta-
tacién de los hechos) que, de acuerdo con el resultado de la
prueba pericial, el terreno en cuestién no cumple con las ca-
racteristicas exigidas en el Plan de Ordenacién correspondien-
te para que pueda ser calificado de esa manera: asi, un solar
rodeado de grandes edificaciones y mas en concreto de «edifi-
cios entre medianeras vistas» que origina un resultado anties-
tético de «intoxicacién visual», con una vegetacién que en su
mayoria «son plantas caducifolias [que] durante seis meses
no tienen ninguna influencia sobre el medio ambiente circun-
dante» no cae dentro de los «espacios no edificados con una
vegetacién que conviene proteger o integrarla en un ambiente
o entorno a preservar» (serfa la definicién de «verde privado
de interés especial»). La calificacién de «verde privado de inte-
rés especial» del terreno en cuestién no se ajusta, pues, «a las
exigencias de racionalidad que derivan del principio de inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos» (Fernan-
dez, 1997, 179).

De acuerdo con nuestro esquema, lo anterior podria ex-
presarse asi. Existe una regla regulativa que permite a cierto
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6rgano de la Administracion calificar un determinado terreno
como «verde privado de interés especial». Como consecuencia
de esa calificacién, se produce un dafio para el propietario, ya
que, por ejemplo, no puede proceder a edificar en ese solar.
El dafio es injustificado porque (con independencia de la in-
tencién que haya tenido el 6rgano al calificar asi el terreno) la
medida es arbitraria (los «hechos» muestran que el terreno no
tiene las caracteristicas definitorias de «verde privado de inte-
rés especial») y hay un principio que proscribe la arbitrarie-
dad. Se genera asi una nueva regla (contenida en la ratio
decidendi de la sentencia), segln la cual a cierto 6rgano admi-
nistrativo no le estd permitido calificar como «verde privado
de interés especial» un terreno que no posea las caracteristicas
que el Plan de Ordenacién correspondiente atribuye a ese
concepto y, en consecuencia, la calificacién como «verde pri-
vado de interés especial» debe considerarse invilida. La «des-
viacién» de poder se produce en este caso concreto, puesto
que el fin al que debe servir la potestad de la Administracién
para calificar urbanisticamente los terrenos es la ordenacién
racional del territorio, salvaguardando los valores ecolégicos,
paisajisticos, etc., y no produciendo un dafio o un beneficio
arbitrariamente.

Finalmente, la definicién de desviacién de poder que pro-
ponemos permite entender también afirmaciones como la de
Sebastidn -Martin Retortillo de que «la desviacién de poder
existe en la propia realidad juridica, sin precisar una expresa
sancién legislativa» (Martin Retortillo, 1957, 41). En cuanto
tal, la afirmacién tiene un aire un tanto metafisico, pero nos
parece que puede interpretarse en el sentido de que en el
Derecho del Estado constitucional seria inconcebible que no
existiera una institucién que permita controlar que el uso de
los poderes piblicos tenga lugar en conformidad con los prin-
cipios constitucionales; o, dicho de otra manera, que el nece-
sario otorgamiento a la Administracién de amplios poderes para
la persecucién de fines publicos necesita de un control juridico,
y ese control no puede llevarse a cabo si no es recurriendo a
los principios juridicos.
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33. Los requisitos de la desviacién de poder

Segin Carmen Chinchilla, los requisitos de la desviacién de
poder (contenidos en la definicién legal que antes hemos reco-
gido) son los tres siguientes: que se trate del ejercicio de una
potestad; que la potestad tenga cardcter administrativo; y que
la conducta desviada suponga un apartamiento del fin. Veamos,
de acuerdo con nuestro esquema, lo que cabria decir de cada
uno de ellos.

En relacién con el primero, suele aceptarse que ese ejercicio
puede consistir no solo en una accién positiva, sino también en
una omision, en una inactividad. En nuestro esquema eso que-
rria decir que al no haberse producido el resultado R (por no
haberse realizado la accién A), tampoco tiene lugar la conse-
cuencia E (esto es, no se ha producido un estado de cosas
valioso o se ha producido otro estado de cosas que se considera
como disvalioso), con lo que se origina un dafio injustificado.
La aplicacién de la figura de la desviacién de poder llevaria en
este caso a establecer que la accién A, accién en principio me-
ramente permitida, pasa (como consecuencia de la aplicacién
de la doctrina de la desviacién de poder) a calificarse como
obligatoria, de manera que la no realizacién de A (y consecuen-
temente la no produccién de R) es un ilicito atipico. Un ejem-
plo de ello podria ser la utilizacién perversa de la figura del
silencio administrativo bajo la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, en la que la regla general era el silencio ne-
gativo. Esta figura, que se justifica solo en interés del ciudada-
no (al que permite optar, si la Administracién no responde en
determinado plazo, entre seguir esperando una respuesta ex-
presa o entender desestimada su peticién y plantear los recur-
sos pertinentes), era utilizada con frecuencia con un fin distinto
(que implica un dafio injustificado al ciudadano): el de eludir
la obligacién de resolver expresamente que tiene la Administra-
cién e imponer al particular la carga de recurrir®.

El segundo de los requisitos es mas problematico. La refe-
rencia al ejercicio de potestades administrativas supone, segin

6. Agradecemos a Germén Valencia el habernos proporcionado este ejemplo.
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Chinchilla, negar que la desviacién de poder pueda aplicarse al
ejercicio de las potestades jurisdiccionales y legislativas, lo cual
no nos parece aceptable. Sefialaremos por qué.

En relacion con el poder judicial, la razén para negar esa
aplicabilidad estribaria en la diferencia existente entre la potes-
tad jurisdiccional y la administrativa a propésito de los fines de
cada una de ellas. «La finalidad de la potestad jurisdiccional se
agota en si misma. A diferencia de la Administracién, que tiene
que atender a una pluralidad de fines —financieros, urbanis-
ticos, de mantenimiento del orden piblico, ecoldgicos, etc.—
identificados todos ellos con la idea de servir a los intereses
generales, y que actiia eligiendo la forma y los medios mas
adecuados para servirlos con eficacia, el juez simplemente apli-
ca la ley al caso concreto, y resuelve la controversia que le ha
sido planteada» (Chinchilla, 1999, 71-72). De ahi que «no es
correcto decir que se ha desviado del fin fijado por el ordena-
miento, o del fin que lo justifica, un poder que por definicién
no tiene fines que cumplir o que lo justifiquen» (ibid., 72). Los
jueces pueden, naturalmente, dictar resoluciones injustas (si lo
hacen con una finalidad que no sea la de aplicar el Derecho
objetivo o ius dicere), pero entonces «habrdn incurrido en el
delito de prevaricacion, pero no en desviacién de poder, que es
una técnica de control de la actividad administrativa encamina-
da a garantizar que la misma realmente sea adecuada a los fines
que la justifican» (ibid., 73). Pues bien, nos parece que lo que
se quiere-decir con todo esto (quizds de manera un tanto oscu-
ra) es que el ejercicio de las funciones jurisdiccionales (las
normas que confieren poder dirigidas a los jueces) no esta re-
gulado por directrices y eventualmente por reglas de fin, como
ocurre con la Administracién. Sin embargo, no nos parece que
las cosas sean del todo asi. Es cierto que estos dos tltimos tipos
de normas juridicas son mucho maés infrecuentes en relacién
con las potestades jurisdiccionales que con las de caricter ad-
ministrativo. Pero es claro que también existen, aunque sea
excepcionalmente, en relacién con la regulacién de la actividad
judicial. Piénsese, por ejemplo, en la norma del Cédigo civil
que ordena al juez, una vez admitida la demanda de nulidad,
separacién o divorcio, y a falta de acuerdo entre las partes,
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«fijar la contribucién de cada cényuge a las cargas del matrimo-
nio [...]; establecer las bases para la actualizacién de cantidades
y disponer las garantias, depésitos, retenciones u otras medidas
cautelares convenientes, a fin de asegurar la efectividad de lo
que por estos conceptos un cényuge haya de abonar al otro»
(art. 103.3 Cc); o en la que regula la prisién preventiva esta-
bleciendo que esa medida debe estar dirigida a una finalidad
cautelar’. Pues bien, si existen directrices y reglas de fin que
regulan la actividad jurisdiccional (aunque no sea de forma
central), no puede descartarse® la posibilidad de que los jueces
puedan, en relacién con ellas, cometer desviacién de poder (y
también, naturalmente, si se rednen ciertos requisitos, prevari-
cacién). Por ejemplo, cuando (sin que su conducta retna los
requisitos de la prevaricacién) imponen una medida como la
prisién preventiva no para satisfacer los fines cautelares de esa
institucién, sino otros —prohibidos por un Derecho penal ga-
rantista como ha de ser el de un Estado constitucional— como
el de forzar al acusado a que asuma una determinada conducta
procesal.

Tampoco creemos que, en relacién con el poder legislativo,
se pueda descartar la posibilidad de recurrir a la desviacién de
poder. Chinchilla afirma que no es correcto hacerlo por estas
dos razones: «primero, porque la desviacién de poder es una
técnica de control de la discrecionalidad y el legislador no tiene
discrecionalidad, sino libertad de configuracién politica, y se-

7. Esta tltima regla puede considerarse de elaboracién jurisprudencial. En efec-
to, en diversas sentencias (la tltima, de 17 de febrero de 2000) el Tribunal Constitu-
cional ha declarado que, para que esté justificada una medida de prisién preventiva,
hace falta no solo que se cumplan los requisitos legales de los articulos 503 y 504 de
la LECrim (esencialmente, que exista un hecho que sea constitutivo de delito; que
ese hecho lleve aparejado pena superior a prisién menor; y que haya motivo para
considerar responsable de ese hecho a la persona contra la que se dicta el auto de
prisién), sino que la medida «ha de perseguir un fin constitucionalmente legitimo que
responda a la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso que
parten del imputado» (fundamento 7); o sea, la finalidad de la medida es cautelar y
no represiva.

8. Por lo menos, no ad liminem. O sea, al igual que pasaba con la concepcién
subjetiva u objetiva del fraude, puede ocurrir que, respecto a determinado Derecho
positivo, sea dudoso que pueda aceptarse la desviacién de poder de un acto jurisdic-
cional, pero no hay nada en el concepto de la desviacién de poder en cuanto tal que
impida esa extensién.
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gundo, porque la desviacién de poder es un vicio que consiste
en apartarse del fin establecido por el ordenamiento juridico y
la Ley no tiene fines impuestos por la Constitucién, sino limites
que la misma establece a su contenido» (Chinchilla, 1999, 77).
Ahora bien, por un lado, el ejercicio de la funcién legislativa,
en un Estado constitucional, tiene obviamente que circunscri-
birse a los principios (y reglas) constitucionales; tanto a los
principios en sentido estricto (que, si se quiere, fijan limites)
como a las directrices, que marcan fines a la funcién del legis-
lador; por lo tanto, también el legislador ejerce discrecionali-
dad. Como recientemente ha escrito Zagrebelsky (1995), los
legisladores no pueden considerarse ya (dentro del modelo del
Estado constitucional) como los «sefiores del Derecho», preci-
samente porque en este tipo de organizacién politica se trata de
que no haya «sefiores»: nadie, al menos ningin poder constitu-
cional, tiene una completa libertad de configuracién politica; el
ejercicio de cualquier poder esta sometido al cumplimiento de
los principios constitucionales. Por otro lado, si —como acepta
Chinchilla— la Administracién ejerce discrecionalidad cuando
dicta un reglamento desarrollando algiin aspecto de una ley, es
dificil saber por qué no la ejerce el legislador cuando desarrolla
algtn articulo constitucional como, por poner un par de ejem-
plos, el parrafo segundo del artriculo 24.2: «La Ley regulara
los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profe-
sional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presunta-
mente delictivos»; o el articulo 47: «Todos los espaifioles tienen
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes piiblicos promoveran las condiciones necesarias y esta-
blecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este dere-
cho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacién». Ya Kelsen mostré que
entre los diversos escalones de la pirimide normativa no puede
hablarse mas que de una diferencia relativa, y esto se aplica,
desde luego, al caso de la distincién entre ley y reglamento.

Respecto al tercero de los requisitos de la desviacién de po-
der, el que la conducta desviada suponga un apartamiento del
fin, parece obvio que ese fin —como se dice— ha de ser «regla-
do», pero por tal no puede entenderse «regulado mediante re-
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glas», sino «regulado juridicamente»; si no estuviera regulado
juridicamente, es obvio que no podria hablarse de un ilicito ju-
ridico. Es por eso cierto que, como suele decirse, se trata de un
vicio de estricta legalidad; la desviacién de poder, como cual-
quier ilicito juridico, no puede consistir simplemente en una
conducta que sea contraria a la moralidad. Pero no deja tampo-
co de tener razén el Tribunal Supremo cuando considera que la
desviacién de poder no es una infraccién como las demas®, aun-
que de ahi no se puede inferir que, por ello, juegue un papel
secundario. El hecho de que nc sea una infraccién como las
demds se debe a lo que hemos llamado su atipicidad, esto es, a
que se trata de un ilicito contrario a principios, y la aplicacién
de los principios supone una doble operacién: la derivacién de
reglas a partir de (la ponderacién entre) principios, y la subsun-
cién del hecho en la nueva regla creada. La desviacién de poder
es por ello, si se quiere, una técnica subsidiaria, pero no porque
sea de menor importancia que otras, sino porque los principios
son, en cierto sentido, subsidiarios de las reglas. O sea, los prin-
cipios no son, como las reglas, razones perentorias, sino razones
de primer orden, cuya utilizacién para resolver casos exige una
ponderacién: la construccién, con esas razones de primer orden,
de una razén perentoria, el paso de los principios a las reglas;
ademds, a los principios solo se recurre para resolver un proble-
ma de aplicacién, si no existe una regla que regule el caso en
cuestién, si la regla es indeterminada o ella resulta incoherente
en relacién con los principios que le sirven de fundamento y de
limite. Por otro lado —como mostramos en un trabajo ante-
rior— lo que permite identificar los principios (lo que hace que
un principio sea una norma juridica) no puede ser simplemente
—como a veces se supone'®— su cardcter moral, sino el estar
recogido en una fuente del sistema (en el caso de los principios
explicitos) o su coherencia con las reglas y principios expresados
en fuentes (en el caso de los principios implicitos)!'.

9. Véanse, en este sentido, las diversas sentencias del Supremo citadas por
Chinchilla (1999, 112 ss.).

10. Cf. supra cl apartado 11, en el capitulo II.

11. Cf. Atienza y Ruiz Manero (1996), caps. I y V.
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34. ¢éFines de interés general, pero probibidos?

En relacién todavia con este tercer elemento de la desviacién
de poder —el apartamiento del fin— se suele decir que existe
desviacién no solo cuando el fin perseguido es ajeno al interés
general (y, por tanto, ilicito, pues la actuaciénde la Administra-
cién, de los podres piblicos, solo se justifica si persigue esa
finalidad), sino incluso cuando se trata de fines publicos, fines
generales, pero diferentes a los legalmente establecidos. Ya antes
dijimos que, en todo caso, debe tratarse de fines prohibidos,
pero esto tiene un aire de paradoja, pues no se entiende sin mas
de qué manera la persecucién de intereses generales pueda ser
un fin prohibido por el ordenamiento. Tratemos de explicarlo
a partir de un ejemplo.

Una sentencia del Tribunal Supremo (de 13 de julio de
1987) anulé parcialmente un Bando del alcalde de Madrid sobre
la Operacién de Regulacién del Aparcamiento. «Segin el Tri-
bunal —escribe Chinchilla— el fin al que debe atender el ejer-
cicio de la competencia municipal para la ordenacién de la
circulacién es procurar la seguridad y la fluidez del trifico, por
lo que se incurrié en desviacién de poder al exigir la justifica-
cién de haber pagado el impuesto de circulacién, como requi-
sito previo a la obtencién de la tarjeta de residente: «una fina-
lidad recuadatoria trasciende del dmbito de la pura regulacién
del trifico para penetrar en el terreno tributario [...], aqui se
perseguia una finalidad de interés publico, pero no es aquella
acufiada por el ordenamiento juridico para la potestad acufia-
da»» (Chinchilla, 1999, 158-159).

De acuerdo con nuestro esquema, la actuacién que supone
desviacién de poder es la accién del Ayuntamiento de Madrid
cuyo resultado normativo es la produccién de un Bando con
determinado contenido normativo. Una de esas normas tenia
como finalidad —en opinién del Tribunal Supremo— no la
regulacién del trifico, sino favorecer el pago de un impuesto:
esto es, se estaria utilizando R no para obtener E (regular el
trafico), sino E’ (favorecer el pago de un impuesto). Y ocurre
que lo que justifica el poder otorgado al Ayuntamiento es la
consecucién de E, no de E’. El problema es: écémo es posible
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que E’ sea un fin licito pero, sin embargo, un fin que no debe
perseguirse, en consecuencia, un fin prohibido? Pues bien, la
explicacién se encuentra en la forma caracteristica como ope-
ran los principios en los casos dificiles. El principio de que se
debe lograr el estado de cosas E’ (favorecer que se paguen los
impuestos) puede, sin perder su validez, resultar derrotado
(dadas todas las circunstancias que concurren en un determina-
do caso) por otro principio portador de razones mas fuertes
(pongamos por caso, el principio que establece que un Ayun-
tamiento no debe excederse en cuanto a lo que son sus com-
petencias, el principio de seguridad juridica, etc.). En conse-
cuencia, el Tribunal Supremo estaria aqui diciendo que, dadas
las mencionadas circunstancias, estd prohibido que un Ayunta-
miento persiga el fin E’; no hay, pues, contradiccién alguna en
afirmar que prima facie o en abstracto se debe (es obligatorio)
procurar E’ pero que, sin embargo, en las circunstacias C, no
se debe (estd prohibido) procurar E’.

Creemos, sin embargo, que la sentencia del Tribunal Supre-
mo que acabamos de ver plantea un cierto problema en rela-
cién a si la misma supone una utilizacién correcta de la figura
de la desviacién de poder. La duda, en nuestra opinién, se
refiere al elemento del dafio que recogiamos en el apartado 2)
de nuestra definicién. Deciamos que la medida en cuestién
tenia que suponer un dafio injustificado o un beneficio indebi-
do, y esto es lo que no vemos con claridad que se haya produ-
cido en el caso en cuestién. Por supuesto, hay un dafio para
quienes pretendieron obtener la tarjeta de residentes sin nece-
sidad de pagar el impuesto sobre la circulacién; pero parece
obvio que ese dafo no carece de justificaciéon. Podria argumen-
tarse quizds que se trata de un dafio abstracto o potencial: no
es bueno para los ciudadanos que las autoridades locales sean
excesivamente celosas de que los impuestos municipales sean,
en efecto, pagados; pero tampoco este tipo de argumentacién
parece muy consistente: diriamos que hay que ser partidario de
un formalismo bastante extremo para aceptar esto. Y si las
cosas son asi, entonces habria que concluir que la sentencia del
Tribunal Supremo no esté justificada, dado que no existe ni un
dafio injustificado, ni un beneficio indebido, ni parece tampoco
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que ese tipo de actuacién le estuviese prohibido al Ayuntamien-
to por una regla (si asi fuera, la cosa cambiaria: la decisién del
Tribunal Supremo habria que considerarla justificada, pero no
porque el Ayuntamiento hubiese incurrido en desviacién de
poder, sino porque habria violado una regla).

De todas formas, no es dificil encontrar ejemplos en que la
Administracién incurre en desviacién de poder al perseguir fi-
nes publicos. Valga como muestra el siguiente caso en el que
la produccién de un dafio (de un dafio no justificado) parece
clara. El Tribunal Supremo, en una sentencia de 27 de julio de
1986, «anulé un acuerdo de la Comisién Provincial de Urba-
nismo de Sevilla que calificé un terreno como no urbanizable,
cuando estaba calificado desde 1972 como suelo urbano. Se
aprecié6 la desviacién de poder por considerar que la descalifi-
cacién obedecié al propésito de la Corporacién de abonar como
justiprecio un valor inferior al que tenian los terrenos que
deberfan luego expropiarse» (Chinchilla, 1999, 158). La razén
de la declaracién de no urbanizable era perseguir un fin pablico
(ahorrar dinero del erario publico), pero eso estd prohibido si
se realiza produciendo un dafo injustificado a los propietarios
de los terrenos.

35. éCardcter subjetivo u objetivo de la desviacion?

Un dltimo extremo de gran importancia para la utilizacién de
la desviacién de poder —y que también tiene que ver con el
tercer requisito del apartamiento del fin— es el de si se acepta
o no que la desviacién pueda tener un caricter objetivo, esto
es, que no sea necesaria la existencia de un mévil subjetivo. A
propésito del fraude de ley, indicamos ya por qué, en nuestra
opinién, no existe ninguna dificultad conceptual en aceptar esa
interpretacién, predominante en la doctrina y que, ademds, nos
parecia la mds conveniente por cuestiones de justicia material
y dado el sentido de la institucién, la preservacién de la cohe-
rencia del ordenamiento juridico. En relacién con la desviacién
de poder, a las anteriores razones habria que sumar la de que
una interpretacién de esa figura en términos subjetivos resulta
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incoherente con la defensa —como hace Chinchilla (zbid., 15)—
de facilitar la prueba de la desviacién y, para ello, no exigir que
la misma deba tener un caricter pleno y absoluto, aceptando
las pruebas de caricter indiciario, etc. {No parece mas natural
reconocer simplemente que se puede incurrir en desviaciéon de
poder de manera objetiva, esto es, si resulta que el resultado de
la norma que confiere poder (una ley, un reglamento, un acto
administrativo) es objetivamente adecuado para la consecuen-
cia E (que implica un dafio injustificado) con independencia de
si el 6rgano en cuestién tuvo o no ese propdsito al realizar A?
¢Y no es esa la mejor manera de facilitar un control racional de
las decisiones de los 6rganos publicos?

Las razones para pensar de otra forma que aduce Chinchilla
en el libro tantas veces citado parecen ser estas dos'*: La pri-
mera es que con ello se negaria la singularidad de la desviacién
de poder en relacién con otras infracciones del ordenamiento
juridico: error de hecho o de derecho, cuya técnica de fiscali-
zacién seria el control de los hechos determinantes, o principio
de proporcionalidad, que exige que el medio empleado por la
Administracién sea adecuado al fin que se persigue. Y la segun-
da es que esa interpretacién objetiva podria tener incluso efec-
tos restrictivos sobre las posibilidades de control judicial sobre
las actuaciones administrativas, pues «si se prescinde del ele-
mento finalista o subjetivo se eliminaria la posibilidad de con-
trolar supuestos para los cuales no cabria aplicar ningin otro
motivo de nulidad». Pues bien, ninguna de las dos razones nos
parece convincente. La primera, porque confunde supuestos de
ilicitos (de infracciones del ordenamiento juridico) con proce-
dimientos o técnicas para mostrar la existencia de esos ilicitos:
en efecto, la existencia de determinados hechos o la inadecua-
cién de ciertos medios para alcanzar determinado fin puede
muy bien constituir la forma en que se muestre que ha habido
desviacién de poder: que de R se deriva una consecuencia E

12. Aparecen como critica a la defensa que Eva Desdentado (1997) hace de la
concepcién objetiva de la desviacién de poder. Hay también una sentencia reciente
del Tribunal Supremo (de 26 de mayo de 1995) en la que se sostiene esa concepcién
objetiva.
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contraria a un principio juridico. Y la segunda, porque malin-
terpreta lo que significa sostener una concepcién objetiva de la
desviacién de poder: quienes defienden (defendemos) ese pun-
to de vista no tratamos, por asi decirlo, de sustituir una con-
cepcién subjetiva por otra objetiva, sino de construir esta ulti-
ma de forma que incluya todos los supuestos que caerian bajo
la primera concepcién y que permita ademds ir mas alld, lo
cual —nos parece— resulta claramente de nuestra definicién de
desviacién de poder.
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Capitulo V

SOBRE LA LICITUD ATIPICA

36. Tres supuestos de licitud atipica

En los capitulos anteriores hemos estudiado los ilicitos atipicos,
esto es, las conductas que resultan ilicitas por oponerse no a
una regla (de acuerdo con la cual aparecen como prima facie
permitidas), sino a algin principio (que determina que estén
finalmente prohibidas). Pues bien, la ilicitud atipica tiene su
conversa, por asi decirlo, en la licitud atipica, esto es, en aque-
llas conductas que aparecen como prima facie prohibidas, por
resultar subsumibles en una regla prohibitiva pero que, a la luz
de los principios relevantes del sistema juridico, resultan final-
mente permitidas. Aqui cabria distinguir tres supuestos':

1) El primero de ellos se da cuando un determinado caso
estd fuera del alcance de una regla prohibitiva, bajo la que
resulta subsumible, porque las principales razones que respal-
dan la regla no son aplicables al caso. Pensemos, por ejemplo,
en una regla que prohibe la entrada de vehiculos en un deter-
minado parque y entendamos que la misma ha sido establecida
para hacer que prevalezca la seguridad de los usuarios del
parque sobre la agilizacién del trafico rodado que supondria la
permisién de entrada de vehiculos. Imaginemos que se trata de

1. En relacién con las nociones de «fuera del alcance» y de «excepcién» segui-
mos aqui —incluso en los ejemplos, sélo ligeramente reformulados— la reconstruc-
cién de las posiciones de Raz llevada a cabo por Angeles Rédenas (1998).
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montar una exposiciéon de vehiculos en el parque y que, para
ello, estos son introducidos en el parque en horas en que este
se encuentra cerrado. Este caso parece estar fuera del alcance
de la regla prohibitiva, porque la introduccién de los vehiculos
en tales condiciones no pone en peligro la seguridad de nadie
(ni tampoco afecta en absoluto a la fluidez del trifico rodado).

2) El segundo supuesto se produce cuando un determinado
caso constituye una excepcion a una regla probibitiva, porque
en relacién con él se dan las razones que justifican la regla,
pero también alguna razén mds fuerte no contemplada en la
misma que justifica la permisién. Pensemos, por ejemplo, que
se trata de que una ambulancia penetre en el parque para re-
coger a un herido que podria desangrarse de no recibir una
asistencia inmediata. Ciertamente, la ambulancia podria poner
en cierto peligro la seguridad de quienes fueran usuarios del
parque en ese momento, pero la necesidad de salvar una vida
humana parece ser una razén que debe prevalecer.

3) El tercer supuesto tiene lugar cuando en un determinado
caso se dan las razones que justifican la regla prohibitiva, pero
en un grado tan minimo que parece injustificado que el alcance
de la regla llegue a cubrir el caso en cuestién. En este dltimo
supuesto vendria a operar, a nuestro juicio, algo asi como un
principio de tolerancia. Veamos esta cuestién con cierto dete-
nimiento, esto es, indaguemos si cabe hablar de tolerancia como
concepto propiamente juridico.

37. La tolerancia juridica

Ernesto Garz6n Valdés (1993) ha caracterizado la tolerancia a
través de la conjuncién de tres elementos: 4) la existencia de
una competencia adecuada: tolera quien tiene competencia para
prohibir un acto (que, sin embargo, declara permitido), pero
no toleramos las acciones a las que estamos sujetos. Dicho de
otra forma, no cabe hablar de tolerancia de los siibditos hacia
acciones de las autoridades; b) una téndencia a prohibir el acto
tolerado: no se toleran los actos que nos parecen encomiables;
¢) una ponderacién de los argumentos en favor de la prohibicién
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o de la permisién: la tolerancia no es lo mismo que la indife-
rencia, y de ahi que tolerar sea siempre un acto intencional.

A partir de aqui, la tolerancia aparece como una relacién en
la que cabe distinguir: 1) los sujetos de la tolerancia: quienes
toleran y quienes son tolerados; 2) el acto que resulta tolerado,
y que puede consistir tanto en una accién como en una omi-
sién; 3) las circunstancias especificas de la tolerancia, esto es,
las propiedades que deben darse para que pueda decirse que
existen razones —buenas razones— para levantar la prohibi-
cién; 4) un factor temporal, pues la tolerancia exige cierta per-
manencia: no se es tolerante si se permite un acto (a cuya
prohibicién se tiende) en una cierta ocasién y se prohibe luego
en otras ocasiones en que se dan las mismas circunstancias.

Lo anterior significa, a juicio de Ernesto Garzén Valdés,
que en una relacién de tolerancia deben existir dos sistemas
normativos de referencia: uno, al que llama «sistema normativo
basico», que lleva a no permitir el acto; y otro, de un nivel
superior, al que llama «sistema normativo justificante», que
provee los argumentos para levantar la prohibicién inicial. Por
ejemplo, el sujeto A tolera que B fume en el despacho de A;
A tiene competencia para prohibirle a B que fume en el despa-
cho del propio A y su «sistema normativo bdsico» le empuja en
esa direcciéon (A considera que fumar en locales cerrados es
perjudicial no solo para quien fuma en ellos, ademds de suma-
mente molesto). Sin embargo, A encuentra razones de orden
superior {que constituirian el «sistema normativo justificante»
en relacién con el caso) para levantar la prohibicién: por ejem-
plo, sabe de la adiccién al tabaco de B y del sufrimiento psi-
quico que le produce abstenerse de fumar; sabe también que,
si no es con un cigarrillo en la boca o cerca de ella, a B no se
le va a ocurrir ninguna idea interesante para el trabajo que
estdn realizando conjuntamente, etc.

Ahora bien, en el planteamiento de Garzén Valdés, que
nos parece esencialmente acertado, hay algo que llama la aten-
cién: él habla de tolerancia moral, religiosa, filoséfica, cienti-
fica, politica, estética o de convenciones y modas (Garzén
Valdés, 1993, 406), pero no de tolerancia juridica. Y la razén
(que €l no explicita) parece ser esta: el Derecho es un sistema
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tnico (y por tanto en él no puede distinguirse entre un siste-
ma normativo bdsico y un sistema normativo justificante) que
pretende ser supremo (cf. Raz, 1991) (y, por tanto, no puede
admitir un sistema normativo justificante superior a él mismo,
en virtud del cual resultaran permitidas acciones que el Dere-
cho prohibe); en consecuencia, la tolerancia no tendria espa-
cio posible en el Derecho: si bien una norma juridica puede
ser el resultado de la tolerancia moral (como sucedié histdri-
camente con la libertad de cultos o con la permisiéon de las
corridas de toros [cf. Ferndndez, 1987]), el sistema juridico en
cuanto tal no podria integrar en su seno la tolerancia sin ne-
garse a si mismo.

Pues bien, en nuestra opinién, esa seria la conclusién a la
que habria que llegar si el ordenamiento juridico lo contempla-
mos meramente, en su vertiente regulativa, como un sistema de
reglas, pero una conclusién que debe evitarse si lo vemos como
compuesto tanto por reglas como por principios: el equivalente
a los dos sistemas normativos de que nos hablaba Garz6n Valdés
(el sistema normativo bdsico y el sistema normativo justifican-
te) lo encontramos, al menos en los Derechos desarrollados, en
la existencia de una cierta tensién entre el nivel de las reglas y
el de los principios; por eso, una cierta conducta puede estar
prohibida por el sistema de reglas, pero permitida segin el
sistema de principios. Esto, naturalmente, no significa que el
Derecho, frente a un determinado caso, provea dos soluciones
distintas; el Derecho «habla con una sola voz», lo que quiere
decir que, consideradas todas las cosas, esto es, confrontado el
sistema de reglas y el sistema de principios, la conducta en
cuestién resulta finalmente permitida (permisién que, natural-
mente, ha de mantenerse para el futuro siempre que se den esas
mismas condiciones).

Por lo demds, no nos parece que sea dificil encontrar en el
Derecho —en nuestros Derechos— ejemplos de lo que bien
puede llamarse tolerancia juridica. En la regulacién del trifi-
co, por ejemplo, la prohibicién de no aparcar en determina-
dos lugares no se aplica (esto es, se levanta) en ciertas zonas
céntricas durante los fines de semana (o durante las noches
del viernes y del sibado) no porque se considere que entcnces
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ya no se den en absoluto las razones para la prohibicién (evi-
tar, supongamos, molestias a quienes han de llevar a cabo sus
gestiones en esa zona o a los vecinos), sino porque —se supo-
ne— estas razones se dan en grado minimo. Y aunque una
regla del cédigo de circulacién establece claramente la prohi-
bicién (y la correspondiente sancién en caso de hacerlo) de
circular a mas de 120 km/h por una autopista, la Direccién
General de Tréfico no multa (tolera) a los conductores que no
pasan de 140 km/h, no por considerar que circular a mas de
120 km/h y menos de 140 km/h no genere ningin riesgo, sino
—es de suponer también— porque ese riesgo es minimo. Na-
turalmente, en ambos casos no seria admisible que el levanta-
miento de la prohibicién rija para unos automovilistas, y no
para otros (que se encuentren en las mismas circunstancias).
Y, desde luego, es posible que el principio de tolerancia se
aplique mal en estos casos, esto es, que se tolere lo que no se
deberia tolerar.

Incluso en el Derecho penal tiene una aplicacién el princi-
pio de tolerancia®. Asi, basindose en lo que se llama «principio
de insignificancia», no se castigan conductas subsumibles en la
descripcién contenida en una regla penal, pero que lesionan o
ponen en peligro un bien juridico en un grado minimo. Un
ejemplo claro de ello lo constituye el trifico de drogas, cuando
las sustancias se encuentran extremadamente desnaturalizadas
(los grades de pureza son préicticamente irrelevantes) o cuando
la cantidad objeto del trifico es infima; no se trata —como bien
advierten los penalistas— de que no exista afectacién para un
bien juridico, sino de que es tan minima que no est4 justificado
mantener la prohibicién. Ello implica una diferencia relevante
entre los supuestos de tolerancia y los supuestos de fuera del
alcance o de excepcioén de una regla: respecto del comporta-
miento tolerado sigue habiendo un juicio de desaprobacién,
aunque, como hemos dicho, tan minimo que no justifica la pro-
hibicién; en los otros dos supuestos, sin embargo, esto no es
asi: no hay nada que reprochar, por seguir con los ejemplos

2. Agradecemos a Antonio Doval la informacién que nos ha facilitado sobre
este punto.
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utilizados, a quienes utilizan el parque para hacer una exposi-
cién de automéviles ni al conductor de una ambulancia que
penetra en él para salvar la vida de un herido.

38. Licitud atipica y cardcter perentorio de las reglas

En un trabajo anterior, al que nos hemos remitido aqui en
numerosas ocasiones, sostuvimos que las reglas de mandato
constituyen, para quien las acepta, razones perentorias para
actuar (Atienza y Ruiz Manero, 1996, 12 ss.). Las reglas, de-
ciamos alli, se dirigen a que, cuando se dan sus condiciones de
aplicacidn, sus destinatarios excluyan, en cuanto base del curso
de accién a adoptar, su propio juicio acerca del balance de
razones aplicables al caso y adopten como tal base el conteni-
do de la regla. ¢Es compatible esta caracterizacién de las reglas
con lo aqui sostenido respecto de la posibilidad de casos que
estén fuera del alcance de la regla, constituyan una excepcién
a la misma o supongan casos de tolerancia justificada? Alguien
podria argumentar que las reglas, lejos de constituir razones
perentorias, deben verse mas bien como razones prima facie,
revisables (y derrotables) siempre a la luz de las circunstancias
del caso concreto (esto es, de las razones aplicables al mismo).
Esta manera de ver las cosas nos parece, sin embargo, equivo-
cada. Seguimos creyendo que la funcién de las reglas es preci-
samente la de evitar la necesidad de que su destinatario, para
adoptar un curso de accién, delibere acerca del balance de
razones aplicables al caso. Lo que ocurre es que esta funcién
presupone que al caso al que nos enfrentamos le son aplicables
las razones que la regla toma en cuenta y solo ellas. Cuando no
es asi, cuando al caso al que nos enfrentamos no le son apli-
cables las razones tomadas en cuenta por la regla o aun siendo
estas aplicables lo es también alguna otra razén juridicamente
relevante —relevante de acuerdo con principios— que la regla
no toma en cuenta, la regla no puede ya cumplir su funcién
caracteristica y fracasa como tal regla. Y esto es lo que ocurre
con los supuestos aqui considerados: en los casos situados fuera
del alcance las razones tomadas en cuenta por la regla no son
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aplicables al caso; en los casos de excepcidén lo que sucede es
que, junto con las razones tomadas en cuenta por la regla,
resulta aplicable una tercera razén que tiene mds peso que
aquellas; en los casos de tolerancia las razones tomadas en
cuenta por la regla son aplicables al caso en un grado tan
minimo que cabe decir que no alcanzan para justificar la pro-
hibicién.

Las reglas deben, pues, a nuestro juicio, ser consideradas
como razones perentorias en relacién con todos aquellos casos
(la inmensa mayoria) que no estin fuera del alcance de las
mismas y no constituyen casos de excepcién o casos de tole-
rancia. Las reglas, en definitiva, son razones perentorias den-
tro de su alcance justificado (lo que excluye los supuestos de
fuera del alcance, los de excepcién y los de tolerancia). En
estos supuestos la regla fracasa como tal y la coherencia valo-
rativa del sistema juridico exige ponderar los principios apli-
cables al caso para elaborar un nuevo balance de razones que
se exprese en una nueva regla. Todo lo que esto implica es
que las reglas, de un lado, son razones perentorias, pero no
razones absolutas’, y, de otro, que existe cierta relacién de
prioridad de los principios en relacién con las reglas. O, como
diria Dworkin, que la prictica del Derecho es (debe ser) sen-
sible a su sentido.

Después de todo este andlisis, nuestra definicién de los li-
citos atipicos seria la siguiente:

«La conducta A del sujeto S es licita (atipicamente licita) en
las condiciones C’, si y solo si:

1) Existe una regla que prohibe a § realizar A en las circuns-
tancias C.

2) Los principios que fundamentan esa regla no justifican la
prohibicién de A en las circunstancias C’, porque —siendo C’
igual a C en todos los demds aspectos—,

2.1) en C’ no se dan las razones que concurrian en C para
justificar la prohibicién (C’ es un caso que estd fuera del alcan-
ce de la regla); o bien

3. En este sentido, cf. Rédenas, 1998, 112 ss.
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2.2) en C’ se dan otras razones, ademds de las que concu-
rrian en C, que tienen un mayor peso que las que justificaban
la prohibicién (C’ es un caso de excepcién a la regla); o bien

2.3) en C’ se dan las razones para la prohibicién, pero en
un grado minimo (C’ es un caso de tolerancia).

3) En consecuencia, surge una nueva regla segin la cual en
las circunstancias C’ estd permitido realizar A»,



Capitulo VI

CONCLUSIONES

En las paginas anteriores hemos tratado de presentar la nocién
de dilicitos atipicos» fundamentalmente a través del anilisis de
las figuras del abuso del derecho, el fraude de ley y la desvia-
cién de poder, y sobre la base de una teoria de los enunciados
juridicos en la que se distinguen las normas regulativas de las
normas constitutivas, y las primeras se dividen en reglas y prin-
cipios. Pretendemos ahora sefialar, en una forma muy sintética,
cudles son los resultados que arroja ese andlisis y que, en nues-
tra opinién, conforman lo que podria llamarse una teoria ge-
neral de los ilicitos atipicos. Las tesis fundamentales de esa
teoria vendrian a ser las diez siguientes:

1. Las normas juridicas regulativas pueden verse como con-
formando una estructura de dos niveles: el de las reglas y el de los
principios; ambos tipos de normas pueden regular acciones (re-
glas de accién y principios en sentido estricto) o estados de cosas
(reglas de fin y directrices). Ademads, ambos tipos de normas no
tienen solo una dimensién directiva, sino también una dimensién
valorativa: no pretenden solo dirigir la conducta, sino proporcio-
nar también criterios de valoracién (de justificacién y de critica)
de la misma. Esta dimensién valorativa tiene, por asi decirlo, cier-
ta prioridad légica sobre la dimensién directiva: por limitar el
ejemplo a las prohibiciones, ciertas acciones o estados de cosas no
son disvaliosos porque estén prohibidos, sino que, bien al contra-
rio, estan prohibidos porque se consideran disvaliosos.
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Mientras que los principios expresan directamente los valo-
res incorporados al sistema juridico y las directivas que prima
facie se derivan de los mismos, las reglas constituyen concrecio-
nes, relativas a las circunstancias genéricas que constituyen sus
condiciones de aplicacién, derivadas del balance entre los prin-
cipios relevantes en dichas circunstancias. Estas concreciones
constituidas por las reglas pretenden ser concluyentes y excluir,
como base para adoptar un curso de accién, la deliberacién de
su destinatario sobre el balance de razones aplicable al caso.
Esta pretensidn, sin embargo, resulta en ocasiones fallida: cuan-
do el resultado de aplicar la regla resulta inaceptable a la luz
de los principios del sistema que determinan la justificacién y
el alcance de la propia regla. En tales casos la pretensién con-
cluyente y excluyente de las reglas fracasa y lo ordenado o
permitido por ellas alcanza sélo un valor prima facie que se ve
finalmente, una vez consideradas todas las circunstancias, des-
plazado.

Reglas y principios, de esta forma, no constituyen entidades
que pertenezcan a mundos separados, sino elementos de una
misma realidad: el Derecho considerado en su conjunto, o cada
una de las instituciones que lo integran. Asi, puede decirse que
lo que da sentido a las reglas son los principios que les sirven
de justificacién; y, por otro lado, que los principios no pueden
ser aplicados directamente para la resolucién de un caso, sino
que necesitan antes dar lugar a reglas.

2. Los ilicitos son acciones (entendida la expresién en su
sentido mas amplio) opuestas a normas regulativas de mandato.
De aqui se infiere que no puede haber ilicitos que se opongan a
permisos (pues si una accién y su omision estan permitidas, en-
tonces tanto realizar esa accién como no realizarla es licito) o a
normas constitutivas (pues dichas normas no tienen caracter
dedntico, sino que establecen las condiciones para la produccién
de un cierto resultado institucional o cambio normativo). Como
las normas de mandato pueden ser reglas o principios, existen
dos tipos de ilicitos: los ilicitos tipicos, que son acciones opues-
tas a reglas de mandato; y los ilicitos atipicos, que son acciones
opuestas a principios de mandato.
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3. Los ilicitos atipicos son acciones que, prima facie, estin
permitidas por una regla, pero que, una vez consideradas todas
las circunstancias, deben considerarse prohibidas. El cambio de
status deéntico (el paso de «permitido» a «prohibido») tiene
lugar en virtud de un proceso argumentativo en el que se pue-
den distinguir dos formas, dos mecanismos para ampliar el cam-
po de lo ilicito. Uno es el de la analogia, en el que cabe distin-
guir los supuestos de analogia iuris y de analogia legis. En ambos
supuestos se parte de la existencia de una laguna normativa en el
nivel de las reglas (la accién estd, prima facie, permitida, en el
sentido de que no resulta subsumible en ninguna regla prohibi-
tiva); el cambio de status dedntico se produce, en los supuestos
de analogia legis, por la semejanza que el caso no regulado tiene
con otro u otros casos en los que opera una regla prohibitiva; y
la justificacién es que las razones (el balance entre principios)
que justifican la prohibicién en estos tltimos casos se dan tam-
bién en relacién con el caso que aparecia como no regulado: o
sea, dicho balance entre principios exige la generacién de una
nueva regla prohibitiva en la que subsumir el caso en cuestién.
En los supuestos de analogia iuris la generacién de la nueva
regla prohibitiva viene exigida directamente por el balance entre
los principios del sistema aplicables al caso, aun cuando no hay
una regla prohibitiva aplicable a casos semejantes. El segundo
tipo de mecanismo (el que a nosotros nos interesa de manera
especial) opera de la siguiente manera: el punto de partida es la
existencia de una laguna axiolégica (la accién estd, prima facie,
permitida, en el sentido de que hay una regla regulativa que la
permite); el cambio en su status dedntico se produce como con-
secuencia de que la subsuncién del caso en dicha regla resulta
incoherente con el balance entre los principios del sistema apli-
cables al caso y ese balance exige el surgimiento de una nueva
regla prohibitiva en la que subsumir el caso. Los ilicitos atipicos
plantean, en consecuencia, una situacién distinta a los conflictos
entre reglas o entre principios, pues lo que ellos suponen es un
conflicto entre reglas y principios (abuso de derecho, fraude de
ley y desviacion de poder) o entre falta de reglas y principios
(analogia).
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4. La existencia de ilicitos atipicos obedece a una necesidad
de coherencia (de coherencia valorativa o justificativa) del sis-
tema juridico: se trata de que se produzca un ajuste entre la
dimensién directiva y la justificativa del Derecho, entre las
reglas y los principios. En algunos sistemas (los de civil law o
de Derecho continental) eso se logra, por un lado, recurriendo
a la analogia y, por otro, mediante las figuras del abuso de
derecho, el fraude de ley y la desviacién de poder. En otros (los
de common law) la analogia estd también muy presente, pero
no asi las figuras del abuso de derecho, el fraude de ley y la
desviacién de poder, cuyo equivalente funcional vendria a ser
la técnica del distinguishing. En ese sentido, puede decirse que
la categoria de los ilicitos atipicos es comin a todos los orde-
namientos juridicos evolucionados, puesto que resulta necesaria
para evitar el formalismo extremo en la aplicaciéon del Dere-
cho, que conduciria a la incoherencia valorativa de las decisio-
nes juridicas.

5. Dejando a un lado la analogia, las tres figuras que con-
forman la categoria general de los ilicitos atipicos tienen los
siguientes elementos en comin: a) la existencia, prima facie, de
una accién permitida por una regla; b) la produccién de un
dafio como consecuencia, intencional o no, de esa accién; c¢) el
caracter injustificado de ese dafio a la luz del balance entre los
principios relevantes del sistema; d) la generacién, 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, aparecian como permitidos.

6. La diferencia entre el abuso del derecho (por un lado) y
el fraude de ley y la desviacion de poder (por el otro) es que
las dos tltimas figuras presuponen no solo la existencia de
normas regulativas (y, en particular, de una regla permisiva)
sino, ademds, de una norma que confiere poder (un tipo de
norma constitutiva que establece que si en determinadas cir-
cunstancias un agente realiza determinada accién, entonces se
produce un resultado institucional o cambio normativo: un
contrato, un acto administrativo, una ley, etc.). En el fraude y
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en la desviacién de poder, lo prima facie cubierto por una regla
permisiva es el uso del poder conferido por esa norma: cuando
se trata de poderes normativos privados, la figura pertinente es
la del fraude de ley; y cuando se trata de poderes normativos
publicos, lo es la desviacién de poder.

7. No obstante lo anterior, hay una zona de solapamiento
entre el abuso del derecho y el fraude de ley. Eso se debe a que
la idea de tener un derecho hace referencia a cuatro posibles
modalidades juridicas (en el sentido de Hohfeld): derechos en
sentido estricto, libertades, poderes normativos e inmunidades.
El fraude de ley se puede cometer ifinicamente mediante el uso
de poderes normativos. Y ello es lo que explica que en el caso
de los derechos que consisten fundamentalmente en poderes
normativos (como ocurre en general con las facultades proce-
sales) la idea de abuso del derecho y la de fraude de ley se
confundan aunque cada una de ellas sirva, como veremos en el
punto siguiente, para destacar un aspecto distinto de una mis-
ma situacién.

Ese solapamiento no se da entre el abuso del derecho y la
desviacién de poder, porque los 6rganos piblicos no tienen
intereses propios legitimos amparados por derechos; sus actua-
ciones (como tales 6rganos piblicos) no estdn regidas por el
principio de autonomia, sino por el de la persecucién del inte-
rés publico.

8. En el abuso del derecho el elemento del dafio tiene un
caracter directo, en el sentido de que el dafio se produce al
realizar, sin mas, lo permitido por una regla regulativa (por
ejemplo, al extraer arena de una playa, se dafa una instala-
cién). En el caso del fraude y de la desviacién de poder el daiio
tiene caracter indirecto o mediato: se produce porque el resul-
tado del uso de la norma que confiere poder (poder cuyo uso
estd permitido por una regla regulativa) se conecta convencio-
nal o causalmente con un estado de cosas ulterior; la produc-
cién del dafo, en definitiva, requiere la produccién de un re-
sultado institucional o cambio normative: un contrato, un acto
administrativo, una ley...). Cuando a una accién que puede ser
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calificada simultdneamente de abusiva y de fraudulenta la cali-
ficamos como abusiva, hacemos abstraccion (ponemos entre
paréntesis, por asi decirlo) de esta mediacién institucional; que
es, por el contrario, lo que destacamos cuando la calificamos
como fraudulenta.

9. Tanto en el caso del fraude de ley como en el del abuso
del derecho o en el de la desviacién de poder (y otro tanto
podria decirse en relacién con la analogia) el proceso argumen-
tativo que lleva a considerar como prohibida una accién prima
facie permitida tiene un caricter interpretativo, entendida la
interpretacién como una operacién no consistente simplemen-
te en aclarar el significado de una expresién dudosa, sino en
conformar el Derecho de manera que este pueda presentarse
como un todo coherente. En ese sentido, el abuso, el fraude y
la desviacion de poder dan lugar a (o pueden presentarse como)
principios interpretativos dirigidos al aplicador del Derecho,
pero también a principios dirigidos al legislador (para que le-
gisle de manera que se eviten en la medida de lo posible las
lagunas axiolégicas que estas figuras vienen a remediar).

10. La figura conversa a la de los ilicitos atipicos es la de
los licitos atipicos, esto es, los actos prima facie prohibidos por
una regla, pero que se convierten en permitidos consideradas
todas las circunstancias. No obstante, aqui no cabria hablar
(como habiamos hecho en relacién con los ilicitos atipicos) de
dos mecanismos para pasar de lo prohibido a lo permitido,
sencillamente porque no hay dos tipos de prohibicién que sean
equivalentes al permiso por mera ausencia de regla prohibitiva
y al permiso por presencia de una regla permisiva. Digamos
que el paso de lo permitido prima facie (por ausencia de regla
prohibitiva aplicable) a lo permitido consideradas todas las cir-
cunstancias s6lo tiene interés argumentativo cuando hay alguna
razén para pensar que lo permitido por ausencia de regla pro-
hibitiva aplicable podria estar prohibido consideradas todas
las circunstancias.

Por lo demds, hay tres supuestos de licitud atipica, de paso
de lo prima facie prohibido por una regla a lo finalmente per-
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mitido como consecuencia de los principios relevantes del sis-
tema: 1) cuando se trata de un caso que estd fuera del alcance
de una regla prohibitiva porque las razones que respaldan la
regla no son aplicables al caso; 2) cuando se trata de un caso
que es una excepcién a una regla porque, aun ddndose las
razones que justifican la regla, se da también una razén mds
fuerte que justifica la permisién; 3) cuando se dan las razones
que justifican la regla prohibitiva, pero en un grado tan minimo
que resulta injustificada la prohibicién (principio de toleran-
cia). En relacién con el elemento del dafo que utilizibamos
para construir las figuras de lo ilicito atipico (las figuras del
abuso del derecho, el fraude de ley y la desviacién de poder),
aqui —en lo licito atipico— cabria decir que el dafio: 0 no se
produce (en 1); o estd compensado por un bien superior (en 2);
o es insignificante (en 3).
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