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Resumen

En el presente articulo analizamos como impactaria la introduccion de
la figura del abuso del derecho, de origen iusprivatista, a la Constituciéon
chilena. Se estudia un proyecto de reforma constitucional sobre la materia
desde una perspectiva neoconstitucionalista.
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In this article we analyze how the introduction of the figure of abuse of
the right, of iusprivatista origin, would impactthe Chilean Constitution.
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A constitutional reform project on the matter is studied from a neo-
constitutional perspective.

Keywords: Abuse of the right, neoconstitutional perspective.

Introduccion

El 24 de enero de 2017 ingres6 al Congreso Nacional un proyecto de reforma
constitucionallque, mediante una modificacion al articulo 50de la Constitu-
cion Politica, persigue incorporar a su texto la figura del abuso del derecho.
Con ocasion de dicha propuesta nos interesa analizar como impactaria la
intromisién de esta doctrina de origen iusprivatista en nuestra Carta Politi-
ca, vista, esta Ultima, a la luz de los predicados del neoconstitucionalismo.

Se trabaja sobre la premisa que ambas instituciones detentan como
elemento comun el constituir una respuesta frente a una determinada
manera de entender el derecho. Nos referimos al positivismo juridico2
Sin perjuicio de lo anterior, ellas nacen, se fundamentan y desarrollan en
distintos escenarios del mundo juridico, aspecto que no resulta inocuo si
se pretende otorgar un tratamiento conjunto y adecuado a ellas.

Para realizar la tarea anterior, el primer apartado:

i) se dedicard a exponer de modo general las ideas contenidas en

el proyecto de reforma constitucional, como también

ii] asefalar algunas ideas sobre el abuso del derecho y el neocons-

titucionalismo, que mas que pretender conceptualizarlos, tiene
por objetivo destacar sus puntos de encuentro.

En el segundo apartado, se analizardn algunos de los temas que, a nues-
tro juicio, estas dos figuras ofrecen a la discusion constitucional. Asi, se
hablara:

i) del origen de derecho privado del abuso del derecho y de la rai-

gambre publica del neoconstitucionalismo;

1El proyecto corresponde a una mocién presentada por los diputados de la republica:
German Becker, Bernardo Berger, Nicolds Monckeberg, CristiAn Monckeberg, Paulina
Nufiez, Leopoldo Pérez y Jorge Rathgeb.

2Reconociendo la variedad de escuelas que pueden entenderse como pertenecientes
a una filosofia iuspositivista, para los efectos del presente trabajo entenderemos por
positivismo juridico aquella corriente de pensamiento que defiende un formalismo legal
donde todos casos posibles son subsumibles en reglas predeterminadas por la ley. Respecto
a las corrientes del positivismo juridico puede consultarse: Andrés Botero Bernal, “El po-
sitivismo juridico en la historia: las escuelas del positivismo juridico en el siglo xix y
primera mitad del siglo xx”, pp. 63-170.
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ii) setratardlaprocedencia de la hipdtesis de abuso de los derechos
fundamentales,
iii) de la conexion para estos efectos entre derecho y moral y
iv) de la existencia de lagunas axioldgicas y su vinculacion con la
figura del abuso del derecho.
Finalmente, expondremos un par de conclusiones con relacién a todo lo
tratado.

I. Aspectos generales

1.1. Ideas principales del proyecto que persigue modificar

la Carta Fundamental en materia de abuso del derecho.

Boletin n.° 11.105-07

La mocion inicia su propuesta con una afirmacion en los siguientes tér-
minos:

“ha sido considerado un avance en las Constituciones Politicas més mo-
dernas, la inclusién dentro de su articulado, de una norma que proscriba
el uso abusivo de los derechos”.

La forma de hacerlo que se propone para nuestra Constitucion Politica,
es la siguiente:

Articulo Unico: Agréguese el siguiente inciso final al articulo 50de la Cons-
titucion Politica de la Republica: “Todos los derechos reconocidos por la
Constitucion vy las leyes, deben ejercerse conforme a su finalidad y su-
ponen la responsabilidad civil y penal que trae aparejado su propio ejer-
cicio [sic]”3.

Asi, seria una preocupacién de la mocion el desmarcarse de la acusa-
cion de ser la doctrina del abuso del derecho una institucion con sede solo
en el &ambito del derecho privado. En efecto, frente a ella sefiala: “lo cierto
es que hoy nadie niega su incorporacién al mundo del derecho publico”4.

Sustenta su aserto en la doctrina de Alvaro Ortlzar, quien ofrece
una reconstruccion del concepto de abuso del derecho que comprende al
ambito puablico. En ella se lo concibe como: “el ejercicio excesivo o injusto,
caprichoso o arbitrario de un derecho, que priva, perturba o amenaza el
legitimo ejercicio del derecho de otro”5. Sobre lo anterior, nos interesa
destacar dos ideas.

3Boletin, n.° 11.105-07, “Modifica la Carta Fundamental en materia de abuso del
derecho”.

41bid.

51bid.
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La primera, es que este autor concibe el abuso del derecho en estos
términos con una deliberada intencién, o, como él mismo sefiala, con: “un
objetivo preciso: utilizar los mismos términos con que la Constitucién se
refiere al recurso de proteccién”6.

La segunda, es que este autor (y el proyecto de reforma al hacerlo su-
yo0) concibe el abuso del derecho como un conflicto entre derechos. Aprecia-
mos que esta esunatoma de postura con amplias consecuencias juridicas,
que alcanzan, incluso, la manera en que se concibe el derecho. Frente a
esta alternativa, simplemente destaquemos que existen otras que ven en
el abuso del derecho un conflicto entre principios y reglas7, un conflicto
entre intereses contrapuestos8 una infraccion al principio de labuena fe9
un conflicto entre la norma juridica y la morall0, entre otros.

Mas adelante, vemos que lamocidn hace extensiva de manera expresa
la figura del abuso del derecho a los derechos fundamentales, al sefalar:
“incluso para el ejercicio de las libertades, resulta razonable aplicar como
limitante el abuso del derecho”1l Sefiala como ejemplo, el derecho de
reunion (el proyecto lo califica como derecho a manifestarse) y el dere-
cho de propiedad privada. Sobre ello nos referiremos mas adelante en un
apartado especial, dedicado a la materia.

Mas adelante, se destaca que el articulo 50de la Constitucion ya con-
templa una regla de respeto a los derechos, pero: “con una clara connota-
cion de limitacion hacia el Estado”12 En su texto, la mocién afirma:

“el tema del abuso del poder en la autoridad fue de aquellos que mas
discusiones y atencién tomd en el proceso constituyente que result6é en
nuestra actual Carta Fundamental [sic]. Pero no existe una norma que
sirva de sustento al sistema en particular, (...)"13

Ello solo existiria fragmentariamente, por ejemplo y con relacién a cier-
tos derechos fundamentales, en el recurso de proteccion. La consagra-
cion del abuso del derecho daria solucion a esta situacion. Como vemos,
identifica el abuso de poder con el abuso del derecho, e indica al recurso
de proteccion como mecanismo que cautela situaciones de esta naturale-
za.

6Boletin, n.° 11.105-07, op. cit.

7Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, llicitos atipicos.

8Pablo Rodriguez Grez, El abuso del derecho y el abuso circunstancial.

9Enrique Barros Bourie, , Tratado de responsabilidad extracontractual.

OLino Rodriguez-Arias, “El abuso del derecho. Teoria de los actos antinormativos”.
1 Boletin n.° 11.105-07, op. cit.

21bid.

Blbid.

184



Octubre 2020 ISSN 0719-5354 ¢Los enemigos de tus enemigos son tus amigos?...

Por ultimo, constatando el vacio que significaria el no contemplar una
norma que consagre el abuso del derecho, y “el problema que ello repre-
senta es que queda mas bien entregado al criterio del juez de turno”14 es
que se defiende su incorporacion al texto constitucional: "a fin de entregar
unasolucion objetivay real alos casos de abuso tanto del gobernante como
de los gobernados™15.

1.2. Abuso del derecho y neoconstitucionalismo.

Un enemigo comun

Conforme sugiere el titulo, en este trabajo postulamos que tanto la figura
del abuso del derecho como el neoconstitucionalismo surgen para dar
cuenta de un estado de las cosas contra el cual se rebelan: el iuspositivismo
clasico y el formalismo legal. Ahora bien, previo a desarrollar esta idea
resulta necesario destacar otra similitud que comparten, cual es los pro-
blemas que presenta su conceptualizacién.

En efecto, respecto al abuso del derechol6creemos que su estudio nos
conduce al anélisis del derecho subjetivo, y este, a su vez, a preguntarnos
por el derecho entendido en su conjunto, calificAndolo para estos efectos
como objetivol7. De dicha secuencia, la conclusion es que el concepto de
esta figura se encuentra condicionada en ultimo término por la nocién de
derecho objetivo que se sustente. A su vez, ello nos permitira deduciry
explicar la variedad de posturas que existen sobre la materia.

En este sentido, desde la filosofia del derecho quienes, por ejemplo,
conciben el derecho como integrado tanto por reglas como por principios,
defenderan que es este el escenario en el cual se debe enfrentar la figura del
abuso del derechol8 Sin embargo, la circunstancia de admitir a los principios
como normas integrantes del ordenamiento juridico no permite agrupar a
todos los autores que asi lo consideren bajo una misma nocién de derechoyy,
mucho menos, de lo que debemos entender por abuso del derecho. En este

X Boletin n.° 11.105-07, op. cit.

51bid.

160tro tanto podréa decirse de la nocidn de derecho subjetivo, en tanto presupuesto
del primero y donde en la actualidad quiza la mayor fuerza que desafia la forma de
entenderlo sea, en lo que nos interesa, la fuerte irrupcion del derecho constitucional y
el efecto horizontal de sus disposiciones, donde nociones como, por ejemplo, la funcién
social de la propiedad ofrece argumentos que invitan a reconducir su entendimiento.

17Ello, por lo demas, esta lejos de ser algo novedoso, y tal como se destaca en doctrina,
“el propio lhering nos ha dicho, el concepto de interés le obligé a tener en cuenta el de
finy el derecho en sentido subjetivo lo impulsé a tratar del Derecho en sentido objetivo”.
José Maria Rodriguez Paniagua, “Rudolf von lhering”, p. 264.

BAtienza y Ruiz, op. cit.,, p. 43.
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sentido, el autor Enrique Barros Bouriel9 desde el derecho privado, funda la
aceptacidn de esta figura en una infraccion al principio de labuena fe20. Otros,
veran que el abuso al derecho ensalza la victoria de consideraciones de otro
orden, basicamente morales, sobre las juridicas. En esta direccién podemos
recordar la obra de Lino Rodriguez-Arias Bustamante y su doctrina de los
actos antinormativos2l, que se sustentaria en la falta de adecuacién entre
la finalidad subjetiva, que es aquella que impulsa a obrar al individuo, y la
finalidad objetiva, que encuentra como elemento externo al dafio mientras
gue el interno estaria constituido por la falta de un motivo legitimo.
Desde otra mirada, encontramos a quienes entienden que:

“el derecho, en ultima instancia, termina siendo una lucha sostenida en-
tre diversos intereses que entran en colisién y que deben seleccionarse
y preferirse”22

En virtud de este entendimiento del derecho, Pablo Rodriguez Grez de-
sarrolla su doctrina al sostener:

1 Barros, Tratado de responsabilidad..., op. cit., p. 628 y ss. En otro de sus trabajos,
el autor se avoca de forma exclusiva al estudio de los limites en el ejercicio de los
derechos subjetivos y del abuso del derecho, donde, a nuestro parecer, trabaja sobre el
mismo fundamento antes mencionado. Por ejemplo, cuando sefiala: “Por mucho que el
ordenamiento normativo que lo reconoce defina el contenido del derecho subjetivo, son
imaginables hipotesis en que el ejercicio concreto de ese derecho, atendidas las particulares
circunstancias, resulta de tal modo contrario a exigencias minimas de sociabilidad y de
buena fe en las relaciones reciprocas, que debe ser limitado por el derecho objetivo. Este
es genéricamente el fundamento mas aceptado para la doctrina del abuso del derecho”.
Enrigque Barros Bourie, “Limites de los derechos subjetivos privados. Introduccién a la
Doctrina del Abuso de Derecho”, p. 18. En la misma linea podriamos ubicar la opinién
de otra voz autorizada del derecho privado chileno, cuando indica: “el ejercicio abusivo
de los derechos es un verdadero pluritema, como pocos. Se integran o pueden integrarse
en él: el fraude a la ley, la teoria de la causa, la buena fe, la moral, las buenas costumbres,
el orden publico, el ejercicio antisocial del derecho, la interpretacion e integracion de la
ley, la equidad y otros temas de innegable importancia en el derecho moderno”. Fernando
Fueyo, Instituciones de Derecho Civil moderno, p. 295.

D Precisemos que para este autor la buena fe se manifiesta como un principio, pero
uno muy distinto, no obstante el alcance de términos, a aquellos que proponen un
ordenamiento juridico conformado, basicamente, por principios [en el sentido de normas
juridicas susceptibles de cumplimiento gradual] y reglas. La buena fe se concibe aqui
como un principio general del derecho, propio del derecho privado y con fundamento
en nociones de justicia conmutativa.

2l Rodriguez-Arias, Op. Cit.,, tomo iv, n.° 16, p. 9 y ss.

2Rodriguez G rez, op. cit., p. 138. Una nocidén como la expuesta le permite a lautor
postular, sin caer en incoherencias, que “puede ejercerse legitimamente un derecho de
mala fe, con el propésito de perjudicar, siempre que con ello se persiga la satisfaccion de
un interés protegido por el ordenamiento normativo”, op. cit., p. 141. Su diferencia con
Enrique Barros Bourie es ostensible en este punto.
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“el ‘abuso del derecho’ no conforma un principio general de derecho,
sino una forma de reprimir la invocacion de un derecho aparente con el
fin de obtener la satisfaccion de un interés no tutelado, sea por desvio
0 por exceso”23

Por altimo, mencionar lo que podemos calificar como unavisién “genui-
na” del derecho, aludiendo a la definicion de esta palabra en el derecho roma-
no clésico. Aqui no bastaré con determinar un elenco cerrado de condicio-
nantes y requisitos, que, pasados en lista, determinen la concurrencia o
no de un actuar conforme a derecho. Lo que constituiria la esencia del
ejercicio de nuestro oficio es una aproximacién directa a la cosa juridica.
Determinar si una conducta se erige como transgresoray abusiva del de-
recho es una labor propiamente juridica, pues tiene lugar en el marco de
un juicio, aspecto esencial de esta rama del conocimiento, y no encuentra
razén de ser en la simple ley, que perteneceria a lo politico24.

Por su parte, el neoconstitucionalismo no corre mejor suerte respec-
to a su conceptualizacidn, utilizdndose su nombre para querer significar
asuntos que pueden resultar dispares entre si. Asi, tal como apunta Su-
sanna Pozzolo:

“el término ‘neoconstitucionalismo’, aunque fue pensado para identificar
una perspectiva iusfilosofica antiiuspositivista, muy pronto se convirtié en
un término ambiguo: su extensa y vertiginosa expansion en el l1éxico de
iusfilésofos y constitucionalistas amplié su capacidad denotativay redujo
sus potencialidades connotativas. Asi, rdpidamente, el término fue em-
pleado para indicar fendmenos diferentes, si bien conectados entre ellos”2,

Alcanzamos igual diagnostico si tenemos presente la obra de Paolo
Comanducci2 quien nos invita a distinguir entre un neoconstituciona-
lismo ideoldgico, uno tedrico y uno metodagico al utilizar para estos efectos

B Rodriguez Grez, op. cit.,, p. 173.

2 Conforme a este postulado fue cuando la ley, en tanto norma general y abstracta,
resulto insuficiente para dar eficacia y razon al actuar del sujeto que fue preciso adentrarse
en el &mbito que resulta, en esencia, juridico, esto es, en el juicio. En palabras de Jorge
Streeter, ello denota: “lo sustancial de serjuez esta en su experiencia de conocer, y por ende
poder decir lo que esjusto en la causa singular descrita por los hechos que se le demuestran
y por las peticiones de los litigantes”. Jorge Streeter, “La ciencia del derecho”, p. 291.

5 Susanna Pozzolo, “Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de
la Constitucion”, p. 209. Del mismo modo, en Susanna Pozzolo, "Apuntes sobre ‘Neo-
constitucionalismo’™, p. 365. Mencionemos que la autora comenta que por neoconsti-
tucionalismo se ha significado tanto el constitucionalismo en general como, también, un
modelo de sistemajuridico dotado de caracteristicas especiales, tales como el contar con una
constitucion largay densa.

X Paolo Comanducci, “Formas de neoconstitucionalismo: un anélisis metatedrico”,
p. 89y ss.
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la division tripartita propuesta por Norberto Bobbio respecto del positi-
vismo juridico. En el medio chileno y desde una vision critica, podemos
observar la opinion de Eduardo Aldunate, quien concluye que este término
puede utilizarse con tres sentidos:

i] historico, para referir a ciertos “rasgos” de la evolucidn constitu-
cional observable en algunos paises europeos y latinoamericanos
pos Segunda Guerra Mundial, y donde la practica jurisprudencial
0, incluso, sus textos constitucionales, dan cuenta de determi-
nadas caracteristicas en la forma de entender la Constitucion
(fuerza normativa directa}, los derechos fundamentales (valores
0 principios}, la técnica para resolver sus conflictos (pondera-
cién}, entre otros;

ii} ideoldgica, para significar la corriente de pensamiento juridico
que valora positivamente la vision historica antes referida, y

iii} doctrinaria, denominacién que pretende agrupar el conjunto de
propuestas que se han realizado en la materia, las que el autor
evita llamar teoricas al no reconocerles un caracter completo v,
en ocasiones, coherenteZ2r.

Ahora bien, reconociendo la dificultad que supone definir y carac-
terizar tanto al abuso del derecho como al neoconstitucionalismo, lo que
nos interesa destacar para efectos del presente trabajo es lo que, opinamos,
constituye un elemento comun a ellas y respecto a la cual estimamos
existe general consenso28 mas alla de las distintas conceptualizaciones y
enfoques que podemos encontrar entre los autores que han tratado estas
materias. Nos referimos a que ellas constituyen construcciones orientadas

Z’Eduardo A 1dunate Lizana, “Aproximacién conceptual y critica al neoconstitucio-
nalismo”, pp. 79-102.

B Asi, por ejemplo, cuando se sefiala: “pese a que algunos sostengan dudas sobre
la reconstruccion del neoconstitucionalismo -que a veces parece presentarse como un
movimiento de confines inciertos, refiriéndose mas bien a unafamilia de posiciones culturales
en lugar de una doctrina- se pueden evidenciar algunos aspectos Utiles para connotarlo.
Entre éstos, es central la insistencia en declarar la decadencia del positivismo juridico y
su sustitucidon con una perspectiva practica mediada por valores”. Pozzolo, “Apuntes
sobre...”, op. cit.,, p. 366. En la misma direccidn, respecto al neoconstitucionalismo, entre
otros: Andrea Porciello, En los origenes del neoconstitucionalismo. El antipositivismo de Lon
L. Fuller, especialmente, pp. 41-140; Ignacio N ufiez, “Constitucidn, neoconstitucionalismo
y lagunas juridicas (normativas y axiolégicas)”, p. 516; Paolo Comanducci, “Formas de
neoconstitucionalismo: un analisis metateérico”, p. 176; Ramiro Avila Santamaria, “El
principio de legalidad vs. el principio de proporcionalidad”, p. 309; desde un punto de vista
critico y con ocasion de la relacién ponderacion (neoconstitucionalismo} y subsuncion
(positivismo), Aldunate, 0p. cit., p. 97. Respecto a la figura del abuso del derecho, entre
otros: Atienza y Ruiz, op. cit., p. 34; Federico Castillo, La interpretaciény aplicacion del
ordenamiento juridico publico: especial referencia al abuso del derecho, p. 123.
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a refutar los predicados de una filosofia iuspositivista del Derecho o, al me-
nos, de alguna de sus manifestaciones a la hora de entenderlo y aplicarlo.

De esta manera y conforme al camino anunciado, comencemos
mencionando que en doctrina se ha sefialado:

“en sociedades contemporéneas, constantemente afectadas por conflictos
que tienen notables repercusiones éticas, la separacion entre Derecho y
justicia privaria de legitimidad a los propios instrumentos juridicos y a
la accién politica”2.

Este parrafo podria, a nuestro parecer, formar parte tanto de un texto que
abogue por la superacion de un formalismo juridico que rifia con las exi-
gencias de justicia sustantiva, argumentando, por ejemplo, en defensa de
la aceptacion del abuso del derecho, como también, y que constituye la
intenciéon de la autora, de oponer esta linea de pensamiento con aquella
existente en el Estado de derecho del siglo xix, cuyo propdsito era esta-
blecer la legalidad entre Estado y ciudadanos, impidiendo la arbitrariedad
del primero y favoreciendo la seguridad juridica del segundo.

En este sentido, la primacia de la Carta Politicay su efecto normativo
directo, implica, entre otros aspectos, el abandono de la primacia de la ley
dentro del sistema de fuentes formales del derecho. En efecto:

“la Constitucion ya no es sélo norma suprema dirigida a disciplinar en
forma directa la labor legislativa y aplicable por los jueces Unicamente
a traves del tamiz de la ley. Es ahora la norma suprema que pretende
proyectarse sobre el conjunto de operadores juridicos a fin de configurar
en su conjunto el orden social y que destruye el dogma liberal estatalista
de la fuerza absoluta de la ley”30.

Lo propio, cuando ya reconociendo en su sustrato una directa critica
a su oponente [positivismo juridico) se reconoce que:

“el Neoconstitucionalismo, como modelo de Constitucidn, pareciera ser
un dato, un hecho de la realidad, que revela lo realmente interesante para
los tedricos y filosofos del Derecho: la aparente insuficiencia del positivis-
mo tedrico para dar cuenta de los actuales sistemas juridicos y la eventual
incapacidad del positivismo metodoldgico para operar en aquéllos”3L

En consecuencia, en tanto critica al iuspositivismo, se le acusa de haber
perdido su capacidad explicativa de una realidad que dista mucho de
aquella del xix, donde la primacia de la ley era indisputada.

2 Susanna Pozzolo, Constitucionalismo y positivismo juridico, p. 19.
I Nudez, op. cit.,, p. 517.
3 Op. cit., p. 516.
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De manera vinculada a lo que venimos diciendo, se afirma a propo-
sito de los contenidos materiales y sustantivos que implican entender el
derecho desde la 6ptica neoconstitucionalista, que:

“la Constitucion, ademas, se comprende -al mismo tiempo- como limi-
te y no solo como programa del poder politico, ha establecido puntos
intransitables para cualquier mayoria, protegiendo al individuo y a las
agrupaciones sociales. Estas reglas marcan el confin entre lo que la politica
puede hacer y lo que no puede hacer”3

Lo anterior, quiere decir que el legislador no podrd impunemente
estructurar el contenido de un derecho subjetivo, fijando el alcance y
sentido que debe tener, pues el juzgador constitucional debera custodiar
gue en dicha labor no se de origen a una situacién que pueda catalogarse
como transgresora de los derechos fundamentales, que se muestran como
limite material a la actividad legislativa o, dicho de otro modo, y recurrien-
do a las clasicas palabras de Herbert Kruger33 si bien antes los derechos
valian en el ambito de la ley, hoy la ley vale en el ambito de los derechos
fundamentales. Lo anterior, impensado bajo una l6gica iuspositivista clasi-
ca.

Por otra parte, y con relacion al abuso del derecho, se postula que su
aparicion como figura de aplicacidon general se debe a la doctrina francesa
del siglo xix, destacando que ello

“no es casual, pues el Cédigo de Napoledn vino a suponer la consagracion
histéricamente mas radical de dos rasgos juridico-culturales que la figura
del abuso del derecho estard destinada a corregir. EI primero de estos
rasgos es el llamado formalismo legal: la concepcion segun la cual la ley
(el Cédigo) contiene reglas que predeterminan la solucion de todos los
casos posibles (que se den en el &ambito de las relaciones privadas) sin que
para la formulacion de dicha solucidn seajamas necesaria la ponderacion
de razones por parte del juez”3.

En la misma direccion cuando se afirma:

“el abuso del derecho no supuso, en su momento, sino la recepcion de una
técnica que permitiria superar una concepcion estrictamente positivista
del ordenamiento juridico y, junto aella, la superacion, asimismo, de una
idea del derecho subjetivo claramente individualista”3.

2 Pozzolo, Constitucionalismo..., op. cit., p. 68.

B Herbert Kruger, Grundgesetz und Karteligesetzgebung, p. 12.
3 Atienza y Ruiz, op. cit.,, p. 34.

¥ Castillo, op. Cit.,, p. 123.
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De este modo, con base en estas primeras ideas de los autores citados,
referidas tanto al neoconstitucionalimo como al abuso del derecho, pode-
mos postular razonablemente que ellas ven en el positivismo juridico, asi
entendido, un estado no deseado y al que debe déarsele solucion.

Il. Asuntos especificos.
Abuso del derecho en el contexto de un Estado constitucional
¢Todavia amigos?

El proyecto de reforma constitucional que motiva el presente trabajo, da lugar
a plantearse una serie de cuestionamientos en torno a aspectos medulares
tanto de la figura del abuso del derecho como del neoconstitucionalismo.

Este es el caso, tratdndose del primero, de su aplicacion al &mbito
publico, de la concepcion de abuso del derecho sobre la cual se trabaja,
de su asimilacién con el abuso de poder, de las causales que contempla,
por mencionar algunos. Tratdndose del segundo, puede cuestionarse el
propdésito perseguido al consagrar positivamente la figura del abuso del
derecho en el texto constitucional, la valoracién de la labor del juez en
el estado actual de la cuestién o analizar cudles serian los mecanismos de
implementacion de esta figura habida consideracion del sistema concen-
trado de constitucionalidad existente entre nosotros.

Antes de abordar los temas especificos que dan forma a este apartado,
resulta interesante destacar que una revision general de los textos consti-
tucionales latinoamericanos3 nos permite constatar que solo dos de ellos
contemplan una disposicion que de manera expresa consagra la figura del
abuso del derecho. Se trata de las Constituciones Politicas de los Estados
de Colombia37y Peru3s.

FHResulta oportuno mencionar que la situacion para el continente europeo es diversa.
En efecto, la Carta sobre derechos fundamentales de la Unién Europea contempla en su
articulo 54 una clausula general de proscripcion del abuso del derecho. En ella se establece:
“Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra ser interpretada en el sentido de que
impligque un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a
la destruccidn de los derechos o libertades reconocidos en la presente Carta o a limitaciones
mas amplias de estos derechos y libertades que las previstas en la presente Carta”. Anéloga
disposicion puede encontrarse en el articulo 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

I El numeral 1 del articulo 95 de la Constitucion Politica de Colombia prescribe:
“Son deberes de la personay del ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios”.

3BEl inciso segundo del articulo 103 de la Constitucion Politica del Pert prescribe:
“La Constitucion no ampara el abuso del derecho”.
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Sobre este punto, solo nos interesa destacar que Chile, para el caso de
aprobarse el proyecto de reforma constitucional, si bien pasara a formar
parte de este reducido grupo, presenta una diferencia sustantiva respecto
de los otros ordenamientos juridicos mencionados, cual es que entre no-
sotros impera, conforme a la posicion mayoritaria, un sistema de control
concentrado de constitucionalidad, mientras que en Colombia y Peru
existe uno de carécter difuso, lo que evidentemente supone importantes
consecuencias en la materia que estudiamos.

2.1. Origen ius privado del abuso del derecho
Y ORIGEN IUS PUBLICO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO.
SU INCIDENCIA EN EL CONCEPTO DE DERECHO

El abuso del derecho nace como un mecanismo para corregir los excesos
del positivismo juridico o, al menos, de una de sus maneras de entenderlo,
lo propio es defendido respecto del neoconstitucionalismo.

De esta manera, de dicha similitud podria entenderse que no debiese
existir mayor problema en que converjan, al incorporarse al texto cons-
titucional la figura del abuso del derecho, y que este se aplique conforme
a los predicados del neoconstitucionalismo. Sin embargo, creemos que
no podemos descansar en esta primera aproximacién al asunto, toda vez
gue existen ciertos aspectos que pueden poner en tela de juicio su vera-
cidad. Uno de ellos tiene relacidn con las l6gicas de acuerdo con las cuales
operan estas doctrinas.

Por lo pronto, el abuso del derecho nace para poner coto a situaciones
donde el ejercicio de un derecho subjetivo patrimonial resultaba excesivo
y dificil de condenar al tenor de la ley que lo establecia. Asi, se desarroll6
al alero del caso concreto, con sede en la judicatura, lugar donde emana
la que para algunos® constituye la expresién propia y primordial del de-
recho, esto es, la sentencia judicial. Suma a lo anterior, que esta actividad
se desplegd en su origen con arreglo a las exigencias propias de lajusticia
conmutativa, pues esta era la légica de los problemas que se planteaban
ante la magistratura, basicamente referidos al ejercicio del derecho de
propiedad, intentando el juez, en consecuencia, al emitir su sentencia cum-
plir con la premisa de dar a cada uno lo suyo.

Por su parte, observando el ambito en el cual se desenvuelve el neo-
constitucionalismo, resulta facil observar que, a lo menos, no puede plan-
tearse una identidad de enfoques. En efecto, siendo parte substantiva de
su actividad el juzgamiento de la ley a la luz del texto constitucional, ella

3 Streeter, Op. Cit., pp. 285-313.
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reviste un marcado caracter politico, lo que implica una vision gque no
puede deternerse en la realidad del caso concreto. Ahora, sin pretender
consignar limites precisos entre lo politico y lo que podriamos llamar
propio del ambito juridico, al reconocer la naturaleza complementaria 'y
evolutiva de ambos planos, lo cierto es que somos de laidea que no corres-
ponden aterrenos que resulten simplemente identificables, pudiendo refe-
rirse auno u otro sin distincién. Tienen un significado que les resulta pro-
pio.

Dicho esto, puede sugerirse que en latarea politica existe, en términos
genéricos, una vocaciéon que, con centrado enfoque cuantitativo, tiende
a responder con mayor fuerza a la nocion de justicia distributiva. Desde
dicha premisa, resulta razonable cuestionarse si existen situacionesy rea-
lidades que analizadas desde una l6gica conmutativa puedan entenderse
como hipdtesis de abuso de derechos subjetivos, pero que ponderadas a
la luz de las finalidades de la justicia distributiva, puedan conducir a una
respuesta diversa.

Dar acadauno lo suyo (bajo laldgica de derecho subjetivo del estado
liberal] no se condice, si 0 si, con un predicado de justicia que persiga el
bienestar en términos cuantitativos, siéndole indiferente (en el sentido de
no corresponder a su tarea primordial] su aplicacion a un caso concreto.
Ello, pues su mirada se sitia en un plano més elevado, buscando dar so-
lucion a problemas de un cardcter mas estructural, lo que trae aparejado
como precio a pagar el no encontrarse en situacion de poder distinguir la
variedad y riqueza del caso concreto.

Visto asi, es dificil cuestionar un sistema en clave de principios y valo-
raciones, en cuanto a su nobleza (neoconstitucionalismo], pues presenta
como contrapartida, el riesgo de prescindir de las circunstancias del caso
concreto. Por lo demas, ello puede ser totalmente legitimo y deseable,
atendidos los casos. Piénsese, por ejemplo, en una normativa legal inspi-
rada en la busqueda del principio de igualdad juridica y material con sus
recurrentes problemas de sobreinclusion o infrainclusién (consecuencia de
sus caracteristicas de generalidad y abstraccion]. En estos casos, respectiva-
mente, se incluird o excluird a una persona o situacién de la aplicacién de
los efectos buscados por la norma atendidos sus fines, dando lugar a una
situacion que podemos calificar de injusta para el caso concreto (juzgada
la utilizacion particular del derecho conferido por la ley], pero que resulta
ser de una plenitud legitima y eficaz en términos globales.

En este sentido, ambas figuras confieren un rol preponderante al juez,
pero quiza respondiendo a preguntas diversas. Asi, desde un punto de vista,
se podré afirmar:
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“lo sustancial de ser juez esta en su experiencia de conocer, y por ende
poder decir lo que es justo en la causa singular descrita por los hechos
que se le demuestran y por las peticiones de los litigantes”40.

Por su parte, y desde otro &ngulo, advirtiendo la doble naturaleza juridico-
politica del texto constitucional, se podra afirmar:

“la labor del juez constitucional tiene también esa doble naturaleza, es
también una labor juridica y politica e implica que la Justicia Constitu-
cional debe también poseer una doble legitimidad, juridica y politica”4l

Otro aspecto muy relacionado y ya esbozado, tiene relacion con que
la manera en que concibamos al abuso del derecho se encuentra direc-
tamente vinculada con la nocién que en ultima instancia tengamos del
derecho, entendida esta Ultima voz como sinénimo de derecho objetivo.
Lo propio podréa decirse respecto al entendimiento de los derechos fun-
damentales, toda vez que hoy se encuentra con vasta difusion la idea que
ellos ostentan una naturaleza tanto subjetiva como objetiva.

En este sentido, la vision neoconstitucionalista tiene mucho que decir
sobre la manera en como se entiende el derecho, por ejemplo, cuando se
afirma que: “el Estado constitucional restauraria aquellos ligamenes entre
Derecho y justicia que fueron cortados por el positivismo juridico”42 De
esta manera, la inclusién de la figura del abuso del derecho en un texto
constitucional que sera leido en clave neoconstitucionalista, nos dira tanto
del abuso del derecho como del derecho en tanto sistema, sirviendo de
herramienta el primero para reafirmar los postulados del segundo.

Conviene recordar que la figura del abuso del derecho surge como una
manera de combatir los excesos a que conducia una concepcion de derecho
subjetivo que enarbolaba la idea de libertad y absolutez. Ambos atributos
que se defendian con lavalidez que les conferia el estar juridicamente prote-
gidos, esto es, positivados en laley y en el entendimiento de un positivismo
juridico ideolégico, siguiendo la triparticién de Norberto Bobbio43.

A su vez, en el contexto de un Estado constitucional hay quienes
entienden que el derecho no es solamente un sistema coercitivo, sino un
sistema finalizado, con contenidos moralesy cuya labor fundamental es el
desarrollo del bien comun. Existiria, en consecuencia, un cambio de pa-
radigma, y:

40 Streeter, Op. Cit., p. 291.

4 Tania Busch, “Aproximaciones al fundamento de la jurisdiccionalidad del control
constitucional”, p. 277.

@2 Pozzolo, Constitucionalismo..., op. cit., p. 31.

4Juan Ruiz Mafiero, “Bobbio y el positivismo”, p. 13.
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“lo que permitiria, en Gltima instancia, calificar como ‘juridico’ a un sis-
tema normativo 0 a una norma especifica seria, por lo tanto, el contenido
de justicia que es expresado”44.

Todo lo anterior, conduce a que se sostenga que:

“de estas modificaciones -como se ha dicho, introducidas por el Derecho
del Estado constitucional- deriva el abandono de la perspectiva tipica
del liberalismo que centraba su interés sobre los derechos en funcion a
la libertad para adoptar una perspectiva que concebia a los derechos en
atencion a la justicia y el anti-individualismo”45.

Luego, de seguirse lo anterior, los postulados neoconstitucionalistas
presionan el concepto clasico de derecho subjetivo, presupuesto y justifi-
cacion de la doctrina del abuso del derecho, y empujan auna relectura del
mismo, la que se deberia efectuarse con arreglo a sus ideas constituyentes
0, al menos, incluyéndoslas a las tradicionales de libertad y absolutez, como
son el caso de las exigencias de justicia y sociabilidad.

Por su parte, del tenor del proyecto de reforma constitucional se apre-
cia que por su intermedio se busca regular la actuacion “de gobernantesy
gobernados”, sin expresar con mayor detalle el alcance de su afirmacion.
Ello nos preocupa, pues como hemos sefialado, la institucion del abuso
del derecho surge como una respuesta frente a un ejercicio ilicito de un
derecho subjetivo. Por su parte, conforme a nuestra Constitucidn Politica,
las autoridades (“gobernantes”) actian habilitados por las potestades que
les atribuye el ordenamiento juridico y no en virtud de derechos subjetivos
(ello, por supuesto, sin perjuicio de las relaciones subjetivas que puedan
emanar del ejercicio de sus potestades).

La diferencia entre ambas figuras escapa la mera claridad dogmatica
y se justifica y explica en responder a dos realidades e ideas matrices dis-
tintas, las que, incluso, en casos puede resultar opuesta. Por nombrar un
ejemplo, el articulo 16 de la Ley n.° 20285, sobre acceso a la informacién
publica, al regular la obligacion de la autoridad publica de proporcionar
la informacidn requerida, prescribe en su inciso final que: “Todo abuso o
exceso en el ejercicio de sus potestades, dara lugar a las acciones y recursos
correspondientes”. Lo anterior, en armonia con el proyecto de reformapo-
dria entenderse como una consagracion de esta doctrina en el plano de las
potestades publicas. No somos de esa idea.

No todo abuso es abuso del derecho, queriendo decir con ello que
esta figura obedece a sus fundamentosy tradicion en términos tales que le

4 Pozzolo, Constitucionalismo..., op. cit., p. 33.
4 Op. cit,, nota al pie 33.
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han conferido una individualidad que proyectay supone algo mucho maés
concreto que la simple adicién de un derecho y de un ejercicio abusivo
del mismo. Lo anterior, se entiende sin perjuicio de aceptar la posibilidad
de una reconstruccion de ella, pero defendiendo la idea que dicha tarea
debera realizarse con prudencia y reconocimiento de los elementos que
le confieren una autonomia propia, y que lo convierten en una técnica
juridica determinada. En este sentido, cuando se sefiala que:

“el Derecho Privado ha aportado a la evolucion del derecho constitucional
y, el mismo, debe ser posible de transformaciones, que atiendan la Justicia
y la convivencia pacifica; pero, ese cambio debe hacerse sobre la base
cientifica del mismo, para no caer en el error de llegar a su trivializacion”46.

I1.2. Abuso del derecho y derechos fundamentales.

El ejercicio ponderativo

Bajo este titulo analizamos una arista particular de un asunto de caracter
mas general, cual es determinar el ambito de aplicacion de lateoria del abu-
so del derecho. A este respecto, pueden encontrarse opiniones en diversos
sentidos. Asi, existen autores47y jurisprudencia48que la conciben con gran
amplitud, otros que le atribuyen un campo de accién mas restringido49,
y otros que reconociendo en la institucién un origen y aplicacion mas
restringida proponen una reestructuracion de su definicion que permita
hacerla aplicable a toda la esfera juridicao.

46Jaime Arrubla, “La constitucionalizacion del Derecho Privado”, p. 47.

47En este sentido, cuando se sefiala: “los ejemplos de abuso del derecho son infinitos,
ya que es dado investigarlos en todas las ramas del derecho en las que dicha figura no
tenga una reglamentacion y una especifica sancién de la ley (abuso de la imagen ajena, de
la patria potestad y de la tutela, de los medios de ejecucién manifiestamente excesivos)”.
Rodriguez-Arias, 0p. Cit.,, p. 29.

A Asi, por ejemplo, cuando se ha resuelto: “que todos los derechos subjetivos son
susceptibles de ser desviados de su uso regular, y cuando ello acontece se produce un
mal uso o abuso de los mismos. Por eso, el abuso del derecho se ha inscrito dentro de la
teoria general juridica, de manera que su influjo se extiende a todas las ramas de dicho
ordenamiento”. Corte Suprema de Chile, sentencia de 11 de septiembre de 2014, rol n.°
22.267, considerando 7°.

A En este sentido, encontramos autores que excluyen la aplicacién de esta doctrina
a aquellos casos en que las partes hayan acordado o la ley dispuesto un equilibrio deter-
minado, por lo que: “resta, entonces, un solo campo al acto abusivo (cuando se reclama
sobre la extension o restriccidn de la ‘prestacion’ en que deviene el ejercicio del derecho) y
este se reduce alos casos en que ni las partes ni la norma (la ley) han dispuesto el equilibrio
basico original. Y esto ocurrird en la parte de los casos”. Rodriguez Grez, op. Cit., p. 77.

P En tal sentido, al reconocer que: “(...), la figura del abuso del derecho se ha
desarrollado histéricamente en el &mbito del Derecho privado, en relacion con el derecho
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Presente lo anterior, aqui la discusion se centra en determinar la pro-
cedencia de aplicar la figura del abuso del derecho a los derechos funda-
mentales, situacidn que presenta sus propias particularidades, segun sefia-
laremosy donde el neoconstitucionalismo también tendria algo que decir.

De lasjurisdicciones donde se ha tratado esta materia, destacamos el
caso espafiol5l donde, sibien puede entenderse que la figura del abuso del
derecho resulta aplicable tratdndose de derechos fundamentales (articulo
54 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea], nos
resulta de utilidad al poder encontrar en ella tanto voces a favor como
en contra.

En este sentido y por la pertinencia de aplicar esta figura a los derechos
fundamentales se encuentra la doctrina sustentada por Manuel Atienza
y Juan Ruiz Marfiero. Sobre la base de entender a las normas juridicas
regulativas como estructuras de dos niveles -el de reglasy el de principios-
estos autores postulan que, por regla general, se podré abusar de los dere-
chos fundamentales. La excepcidn la constituirian, por razones estructura-
les no sustantivas, aquellos derechos que no contemplen una libertad o un
poder con ambito de permisiones de ejercicio para sus titulares. Estiman
gue la dificultad que, en principio, existe para aceptar la incorporacién
de esta figura a los derechos fundamentales se explica:

“con la idea de que los derechos fundamentales incorporan razones
‘absolutas’, esto es, razones que no pueden ser derrotadas por ningunas
otras; de ahi que se los vea como ‘triunfos’, como limites frente al poder
de las mayorias"52

Dicha constatacion debe, a su juicio, ser precisada en dos sentidos.
Hacia dentro, en el sentido de que el caracter absoluto de los derechos

de propiedad y, en general, con los derechos de contenido patrimonial, y hatenido en este
campo su area central de aplicacion. Pero, como hemos visto, una reconstruccion racional
de la figura -tal como la que se expresa en nuestra definicidn- posibilita su generalizacion
mas alla de los derechos de contenido patrimonial”.Atienza, y Ruiz, llicitos..., op. cit., p. 64.

5l La Constitucién espafiola no contiene mencién al abuso de derecho como limite
de los derechos en ella reconocidos, sin embargo, los articulos 17 del Convenio Europeo
de los Derechos Humanos y 54 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea si lo hacen respecto a los derechos y libertades en ellas consagrados, debiendo,
ademas, tenerse presente que la Constitucion Espafola confiere a estos instrumentos un
valor interpretativo explicito. Incluso, conforme lo afirma la doctrina de dicho pais “es
importante hacer notar que el abuso del derecho aparece regulado en el titulo preliminar
del Codigo Civil, habiendo admitido el Tribunal Constitucional su eficacia general en
todo el ordenamiento juridico espafiol”. Arturo Mufoz A ranguren, “Abuso del derecho
y ponderacién de derechos”, p. 38.

®Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Abuso del derecho y derechos fundamen-
tales”, p. 56.
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fundamentales solo es atribuible a su contenido esencial. Haciafuera, pues
ellos pueden encontrarse en situacion de conflicto con otros derechos, oca-
sionando que, en definitiva, los derechos fundamentales se limiten entre si.

En coherencia con su visién conflictivista de los derechos, en cuan-
to al método que resultaria idéneo para resolver los casos de abuso de
derechos fundamentales, los autores postulan la utilidad del mecanismo
de la proporcionalidadS3 En esta parte podemos advertir, nuevamente,
un punto de cruce entre esta figura y el neoconstitucionalismo, toda vez
que, segun se ha destacado,

“quizas la principal novedad o propuesta metodolégica del Neoconstitu-
cionalismo sea el famoso principio de proporcionalidad (también llamado
método de la ponderacion)”54

En esta linea, resulta oportuno destacar cual es la técnica, y por esta
via, el espiritu que descansa en la aplicacion del contenido sustantivo de
la Constitucion Politica. A este respecto, por ejemplo, se ha dicho:

“la constitucion sustantiva o principialista suministra razones justifica-
torias distintas y tendencialmente contradictorias, y esto vale tanto para
el legislador como para el juez. Ambos vienen llamados a conjugar esas
razones para alcanzar un punto éptimo de reciproca satisfaccion o, cuando
menos, para evitar que ninguna de ellas quede anulada o definitivamente
postergada; Yy ello por el sencillo motivo de que todas son razones cons-
titucionales”®.

La técnica del abuso del derecho no persigue una actitud conciliadora,
sino que, mas bien, se expresa como una herramienta que se activa frente
a una constatacion, conforme a la cual, segun algunas de las doctrinas
que lo explican, la conducta primafacie permitida y encuadrable dentro
del ejercicio de un derecho subjetivo resulta ilicita al contravenir el valor

3 La funcion del abuso del derecho seria la de: “justificar el establecimiento de un
limite, ya sea a un simple derecho subjetivo o a un derecho fundamental. Cuando se trata
de esto Gltimo (y, en realidad, también cuando se trata del limite a derechos subjetivos,
a derechos patrimoniales) lo que hay que hacer es aplicar un test de proporcionalidad
que nos permita ponderar cual es el peso relativo, por ejemplo, de las razones a favor
del derecho de huelga, por un lado, y de las provenientes del derecho a la libertad de los
empresarios, de la libertad de los otros trabajadores para no ir a la huelga o de los derechos
(o intereses) de terceros a no sufrir determinados dafios, por el otro. El abuso del derecho
tendra lugar cuando pueda afirmarse justificadamente que estas Gltimas razones pesan
mas que las primeras”. Op. cit., p. 58.

Hlgnacio N ufiez, “Explorando el neoconstitucionalismo a partir de sus tesis princi-
pales: ‘Black holes & Revelations™, p. 333.

% Luis Prieto Sanchis, “El constitucionalismo de los derechos”, pp. 219-220.
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justicia (que se encuentre dentro o fuera de la norma], el principio que
subyace alaregla, el interés juridico protegido, el valor moral, entre otras,
segun la nocidon que de esta figura y del derecho se sustente.

En los términos de estos mismos autores, ante la verificacion de in-
fraccién del principio subyacente en la regla u otro principio del sistema,
la regla simplemente cede, no se busca su punto éptimo de reciproca satis-
faccion.

Recordemos que Manuel Atienza y Juan Ruiz Mafero conciben el
abuso del derecho como un conflicto entre reglasy principios, y no respecto
de cualquier principio, sino aquel que sirve de razén de la regla, esto con
el propésito explicito de mantener a esta figura como un asunto del todo
juridico y de esta forma no necesitar recurrir a nociones ajenas a este en-
foque.

Si se sigue que los derechos fundamentales tienen la estructura de
principios no se observa qué regla debe excepcionarse en su aplicacion
como consecuencia de la figura del abuso del derecho%6. Se trataria lisa y
llanamente de una situacion concreta que no puede entenderse con legi-
timidad comprendida en el ejercicio de un derecho fundamental. Todo
ocurriria fuera del principio sin relacion con regla alguna.

Una opcién que permitiria mantener el concepto de ilicito atipico
gue estos autores postulan del abuso del derecho seria que consideren que
los derechos fundamentales revisten la naturaleza de reglas, pues con-
forme su doctrina:

“son ilicitos atipicos que, por asi decirlo, invierten el sentido de una re-
gla: prima facie existe una regla que permite la conducta en cuestion; sin
embargo -y en razon de su oposicion a algn principio o principios-, esa
conducta se convierte, una vez considerados todos los factores, en ilicita;
esto, en nuestra opinion, es lo que ocurre con el abuso del derecho, el
fraude de ley y la desviacion de poder”5.

Otra alternativa, que también desdibujaria, a nuestro juicio, la nitidez
de su construccion dogmatica, seria concebir al abuso del derecho del
derecho ya no como un conflicto entre reglasy principios (en tanto ilicito
atipico], sino que como un conflicto entre principios. Esta es la linea que
parecieran seguir los mismos autores cuando afirman:

HEnN ese sentido Manuel Atienzay Juan Mafiero cuando destacan: “nuestro relativo
desconocimiento de los hechos futuros hace que no podamos anticipar, caracterizandolas
descriptivamente, todas aquellas circunstancias en las que las reglas, ala luz de los principios
relevantes, deben ser excepcionadas”. Atienza y Ruiz, llicitos..., op. cit., p. 61.

57 Op. cit., p. 20. Lo destacado es nuestro.
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“el abuso del derecho (entendido como una categoria general) es, en
realidad, un esquema de ponderacion, incluso cuando la figura se ve en el
contexto de los derechos patrimoniales: considerar que se da un supuesto
de abuso de derecho significa que el valor de la justicia (entendida en un
cierto sentido: evitar un grave dafio, etc.) pesa mas, dadas las circunstan-
cias, que el de certeza o seguridad (aplicar la regla tal y como esta estable-
cida, sin considerar la existencia de una laguna axiol6gica)”s

Por otro lado, segin mencionamos, también existen autores que recha-
zan la aplicacion del abuso tratdndose de derechos fundamentales. Es esta
postura se encuentran entre otros, los autores Antonio Roviray José Luis
Serrano.

El primero, en su tesis doctoral, que tiene, precisamente, por objeto
de estudio “el abuso de los derechos fundamentales”aborda diversos temas,
entre los que destacan la naturalezajuridica de los derechos fundamentales
(inalienables e imprescriptibles, por oposicion alos derechos subjetivos) y
la existencia de limites en el ejercicio de todo derecho o facultad, incluso
los fundamentales.

En apretada sintesis, la conclusién a que arriba el autor puede en-
tenderse sintetizada en el siguiente parrafo, cuando de modo categdrico
afirma:

“el abuso de los derechos fundamentales es juridica y politicamente
imposible, innecesaria, y contraria a la esencia y naturaleza que define a
estos derechos, y su reconocimiento viola la finalidad y las garantias que
tiene que reunir todo limite para no convertirse en limitacion”=.

Lo esjuridicamente, en razén de la especial naturaleza de los derechos
fundamentales, que tornan: “imposible el trasplante de la teoria clésica
del abuso al ejercicio de estos derechos”60.

Lo es porque:

“el trasplante de esta doctrina se convierte en un arma, que en manos
del Estado puede llegar a prohibir el ejercicio de cualquier derecho fun-
damental”6L

En este sentido, desarrollando esta conclusion en el cuerpo de su obra, el au-
tor destaca que esta doctrina supone un instrumento que poseen losjueces
y no existe ninguna garantia de que un aumento de su poder contribuya
a que el magistrado la utilice de modo progresivo, siendo, por lo demas,

BAtienza y Ruiz, "Abuso del derecho...”, op. cit., p. 57.

PAntonio RoviraVifas, El abuso de los derechosfundamentales, p. 354.
& Op. cit., p. 353.

6l Ibid.
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el Poder Judicial el mas conservador de todos. Situacién que lo inclina a
abogar por la inconveniencia de aceptarla respecto de los derecho fun-
damentales.

Por su parte, José Luis Serrano, arribando a la misma conclusion que
Antonio Rovira, lo hace, a su juicio, por argumentos distintos, que apelan
a la naturaleza de los derechos fundamentales méas que a una precaucion
referida a la posicion judicial. En efecto, sefala:

“hay un limite estructural a los sistemas juridicos que impide (o de-
beria impedir en Gptica garantista) el funcionamiento del principio de
interdiccién del abuso de derecho, cuando el derecho del que se abusa
es un derecho de vida o libertad, esto es, un derecho fundamental, pero
que esa limitacion nada tiene que ver con la orientacién de los jueces,
sino con la propia estructura de la division de poderes y con la propia
jurisdiccional del Estado”&2

Precisando su postura, y otra vez dejando evidencia de su diferencia
con Antonio Rovira, manifiesta:

“la razon no es el incremento del poder de los jueces, sino al contrario la
salvaguarda de la funcién jurisdiccional del Estado en cuanto derecho a
la tutela judicial efectiva. Y ello porque ponderar un derecho equivale a
evaluarlo, a medirlo”&3

A su juicio:

“todos estos derechos fundamentalisimos son irrenunciables, inalienables,
inembargables, imprescriptibles... en una palabra: inconmensurables”64

De esta manera, es la conjugacién de dos ingredientes lo que deter-
mina como resultado la improcedencia de aplicar la figura del abuso del
derecho a los derechos fundamentales. Primero, el constituir la doctrina
del abuso del derecho una institucion juridica que supone ponderacion,
gue equivale a medicién. Segundo, el ser los derechos fundamentales
inconmensurables, esto es, por concepto no susceptibles de medicion.

No nos resulta tan claro el ser el abuso del derecho una figura que
supone ponderacion. Por lo pronto, solo una vision conflictivista de los
derechos podria entenderlo asi. De esta manera, ademas de un problema
estructural o de ldgica operativa de la institucién del abuso del derecho,
lo que nos preocupa es estar obviando alguna propiedad inherente a los

@ José Luis Serrano, “La clasificacion de los constitucionales y el ejercicio abusivo
de derechos fundamentales”, p. 290.

& Op. cit., p. 290. Lo destacado es nuestro.

& 1bid.
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derechos fundamentales que determine la improcedencia de referirse a
una hipotesis de ejercicio abusivo de los mismos.

Respecto a la altimo, en una vision conflictivista, si se les entiende
como mandatos de optimizacion los derechos fundamentales tendran una
vocacion de expansiony el limite vendré constituido, en efecto,, por haber-
se llegado a ese lugar que, atendida las posibilidades juridicas y materiales
concurrentes, determina que se ha alcanzado su mayor grado de concrecion
posible. Infringida esa linea, su ejercicio devengara en inconstitucional.
Ahora, si el principio que lo inspira sigue consumandose no obstante haber
traspasado esafrontera (trasgresion que se concluird en una légica propor-
cionalista), no lo seré por estar actuando fuera del derecho fundamental
o0, dicho de otro modo, por haberse alcanzado el fin del derecho consti-
tucional.

Algo distinto puede ser lo que ocurre en el &mbito de los derechos
subjetivos propiamente tales, en oposicién a los fundamentales, de tal
manera que cuando acusamos a su respecto la aplicacion de la figura del
abuso del derecho estamos (también) diciendo que el titular esta actuando
fuera del derecho. En la hipotesis de abuso no se estéa ejerciendo el interés
juridicamente protegido o se esta yendo en contra del principio que
funda la regla permisiva o del sistema6 que se estima preponderante.

En este orden de ideas, no podriamos descartar laidea de que los dere-
chos fundamentales son inconmensurables, lo que no es igual a desconocer
los limites que se imponen a ellos como una manera de conciliarnos cuan-
do dos 0 méas concurren a una misma situacion (ponderacion, propia del
neoconstitucionalismo). Esta linea que se traza obedece a exigencias que
no podrian atribuirse a la naturaleza de los derechos fundamentales, sino
que, por el contrario, en razon de ellay por existir méas de uno.

En estrecha relacion con lo anterior, la consideracion a la técnica
del abuso del derecho y de la ponderacion67 da espacio a cuestionar su
compatibilidad conceptual. En efecto:

“en la ponderacidn de derechos en sentido estricto se procede a la valora-
cion del peso -tanto abstracto como relativo-, de los derechos o principios
enfrentados que, por definicidn, pertenecen a dos sujetos diferentes’63

& Empleando los términos de la obra de Pablo Rodriguez Grez.

&6 Empleando los términos de la obra de Manuel Atienza y Juan Ruiz Mafiero.

67 Para estos efectos seguiremos a Artuo Mufoz Aranguren, quien sefiala: “por
ponderacidn se entiende, tras la constatacion de la existencia de una colision entre derechos,
el examen de la intensidad y trascendencia con la que cada uno de ellos resulta afectado,
con el fin de elaborar una regla que permita, dando preferencia a uno u otro, la resolucién
del caso mediante su subsuncion en ella”. Mufioz, op. cit., p. 36.

8 Op. cit., p. 40. Lo destacado es nuestro.
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Por su parte, la doctrina del abuso del derecho tiene como objetivo juz-
gar el ejercicio de un determinado derecho subjetivo que, atendidas las
circunstancias del caso concreto, contravienen los principios juridicos, los
intereses o valores morales (segun la doctrina que se siga) involucrados
en él, pero que, en ningun caso, tiene como eje central de su actividad la
existencia de un segundo derecho en juego. En este sentido, cuando se se-
Rala:

“cuando se concluye que A abuso de su derecho X, se esté afirmando que
el ejercicio concreto de ese derecho subjetivo -dadas las circunstancias
concurrentes- contraviene el fin institucional para el que dicho derecho
fue reconocido por el legisladore®.

Ensuma, tratdndose del abuso del derecho, a diferenciade lo que ocurre
en la ponderacion, el conflicto no se produce entre dos derechos subjetivos
distintos, sino que entre reglasy los principios, entre intereses contrapues-
tosMo entre lanormajuridicay la moral7,, segun la nocion que se siga, de
tal manera que:

“en la ponderacion existe unatension, por asi decirlo, extema, entre las dos
esferas de interés distintas y enfrentadas. En el abuso esa tensién es interna,
ya que el devenir abusivo se desarrolla en el seno del propio derecho sub-
jetivo ejercitado”72

Por ultimo, desde un punto de vista logico, la coexistencia de estas
dos técnicas parece sugerir la necesidad de una secuencialidad entre ellas
al momento de su aplicacién. En el sentido que:

“el andlisis de si se ejercito el derecho o no de forma abusiva (operacion
analitica, como ya se ha indicado, de caracter sustancialmente subsuntiva)
parece anteceder al de la ponderacién de los derechos en conflicto”73

Ello, toda vez que la ponderacién presume un conflicto entre dos normas
que, primafacie, resultan licitas, luego, si el ejercicio del derecho es abusivo
(ilicito) no habria ponderacion que realizar74. Por tanto, examen de licitud
(abuso del derecho) debe preceder al de ponderacion (que la presupone).

De esta manera, aqui podrian postularse los primeros elementos de
divorcio entre abuso del derecho y su aplicacion a los derechos funda-

® Mufioz, 0p. Cit., p. 40.
MRodriguez G rez, 0P. cit.
7L Rodriguez-Arias, Op. Cit.
72 Mufioz, Op. Cit., pp. 40-41.
B Op. cit,, p. 42.

A Op. cit., pp. 41-43.
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mentales desde los predicados del neoconstitucionalismo (especialmente,
con razon de su técnica ponderativa].

I1.3. Abuso del derecho,
NEOCONSTITUCIONALISMO Y MORAL

Quizé uno de los mas importantes cuestionamientos que se le formula
al neoconstitucionalismo es el de abrirle la puerta a la moral en asuntos
gue bajo la légica positivista eran de conveniencia y naturaleza juridicas.
Incluso, y mas grave aun, auna moral no entendida como algo objetivo, con
el eminente peligro que se aplique la moral del juez que conoce del caso
concreto.

En efecto, se destaca que las colisiones entre el neoconstitucionalismo
y el positivismo metodoldgico

“se producen con su idea de la separacién entre Derecho y Moral, de
la cual se desprenden (1] la idea de las fuentes sociales del Derecho
(el Derecho es el resultado de practicas sociales], (2] la posibilidad de
describir el derecho avalorativamente y (3] la consecuente inexistencia
de una obligacion moral de obedecer el Derecho”7

En esta linea, no resulta dificil encontrar entre los autores que pode-
mos calificar de neoconstitucionalistas afirmaciones como que:

“las constituciones contemporaneas asumen un gran namero de princi-
pios morales que si bien han sido positivados en su texto, solo seran ple-
namente comprendidos a la luz de una concepcidn del Derecho que no
pretenda separar Derecho y moral”7a

O, bien, de autores que explicando el alcance de lo que conocemos como
neoconstitucionalismo precisen que:

“principios y directrices, los pilares de la rematerializacion constitucio-
nal, implican que el Derecho se aproxime a la moral y que la moral se
aproxime al Derecho”77.

Por su parte, si recordamos que algunos conciben la figura del abuso
del derecho como un conflicto entre una normajuridicay la moral, ademas
de tratarse de una institucion que surge, al igual que el neoconstitucio-
nalismo, como una critica al formalismo juridico propio del positivismo,
pareceria que su consagracion en el texto constitucional constituye un

B Nariez, “Explorando el neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 338.
% Pozzolo, Constitucionalismo..., op cit., pp. 18-19.
77 N ariez, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 519.
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adecuado instrumento para concretizar el temido efecto moralizador al
derecho. Sin embargo, estimamos que esto no es en todo momento cierto,
pues tal conclusion va a depender de la naturalezay configuracion que se
le atribuya al abuso del derecho.

Asi, y tal como dijimos, quienes postulen que: “el abuso del derecho
viene a significar una limitacion de los derechos positivos por la inter-
vencién de la ley moral”®Bvan a estimar la compatibilidad entre él y esta
caracteristica del neoconstitucionalismo como evidente.

Ahora, esta vinculacion derecho-moral posibilitada por la figura del
abuso del derecho no es compartida por todos, incluso por aquellos que
también se muestran reacios a un entendimiento avalorativo del derecho.
En este sentido quienes defienden que:

“hay, pues una relacion intrinseca entre las normas y los valores, puesto
que el establecer, por ejemplo, la obligatoriedad de una accion p impli-
ca necesariamente atribuir a esa accidén un valor positivo. Pero, ademas,
considerdbamos que existe una preeminencia del aspecto justificativo o
valorativo sobre el directivo (tesis esta estrictamente contraria a la de
Hans Kelsen) en cuanto, por ejemplo, tiene sentido decir que calumniar
es una accion disvaliosa y, por €so, esta prohibida, mientras que, en nuestra
opinidn, no lo tendria (en contra de lo que piensa Hans Kelsen) decir que
calumniar es una accion disvaliosa porque esta prohibida”7o.

Quienes siguen esta linea de pensamiento no estarian de acuerdo con
una conexion derecho-moral en los términos antes mencionados, porque:

“el razonamiento judicial no se encontraria, en tales supuestos, limitado a
razones proporcionadas por el propio Derecho, sino que se abriria atodo
aquello que puede ser alegado en una controversia moral ordinaria. El
juez se encontraria en la posicion de un legislador no limitado”80.

De esta manera, la afinidad acusada no seria tal o, a lo menos, se veria
fuertemente disminuida si se postula que el nacleo central de la proble-
matica del abuso se encuentra en:

“que el uso de las permisiones que la titularidad de un derecho (y sin-
gularmente 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”8L

B Rodriguez-Arias, 0p. Cit., p. 132.
MAtienzay Ruiz, llicitos..., op. cit., p. 20.
& Op. cit., p. 60.

8L Op. cit., p. 35. Lo destacado es nuestro.
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Luego:

“la figura del abuso del derecho resulta, asi, en un mecanismo de autoco-
rreccion del Derecho: esto es, de correccion del alcance de reglas juridicas
permisivas que tienen como destinatario al titular de un cierto derecho
subjetivo en cuanto tal, cuando la aplicabilidad de las mismas se extiende a
casos en los que su aplicacion resulta injustificada a la luz de los principios
juridicos que determinan el alcance justificado de las propias reglas”&

De esta manera, conforme a estos autores, el abuso del derecho opera
como un instrumento de autocorreccion, sin necesidad de recurrir a una
moralidad extrajuridica, el valor de la norma se encuentra en ella misma
0 en el sistema del que forma parte, esto es, siempre dentro del derecho.

Por ultimo sobre este punto, cabe reiterar la idea que la identidad
entre neoconstitucionalismo y moral o entre abuso del derecho y moral,
son cuestiones que en altimo término van a depender de la concepcion
que tengamos del Derecho en su conjunto. Por ello, estimamos oportuno
lo expuesto por Luis Prieto Sanchiz, cuando reconociendo el carécter
polisémico del neoconstitucionalismo, identifica cuatro acepciones al
término, correspondiendo la tercera de ellas a entenderlo: “como Filosofia
y Concepto del Derecho, que aborda la cuestién de la existencia o no de
una conexion conceptual entre Derecho y Moral”8&,

I1.4. N eoconstitucionalismo,
ABUSO DEL DERECHO Y LAGUNAS AXIOLOGICAS

Adelantandose que la siguiente cita estd argumentando sobre la convenien-
cia de utilizar la ponderacion como técnica de aplicacion de la teoria del
abuso del derecho, piénsese si es razonable estimar que podria, igualmente,
estar haciendo alusion a alguna de las caracteristicas del neoconstitucio-
nalismo. En efecto, en ellay refiriéndose a la labor legislativa, se dice que:

“eliminar por completo las lagunas axioldgicas esté fuera de su alcance;
y, por lo que hace a los intérpretes, la Unica manera de no identificar
ninguna laguna de esta clase (y de evitar la necesidad de ponderar en los
casos correspondientes) seria adoptar una teoria fuertemente formalista
de la interpretacion, incompatible, a nuestro juicio, con los fundamentos
del orden juridico del Estado constitucional’84.

&Atienza y Ruiz, llicitos..., op. cit., p. 59.

& Nuariez, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit,, p. 513. Lo destacado es
nuestro.

8 Atienza y Ruiz, “Abuso del derecho...”, op. cit., p. 57.
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En linea con lo que hemos sefialado, se ha defendido:

“aquello que distingue la doctrina neoconstitucionalista es la adopcion
de un peculiar modelo constitucional. Tal modelo ha sido denominado
‘modelo axioldgico de la constitucion concebida como norma’ "&.

Por ella se quiere significar una Constitucién integrada por un conjunto de
normas que son expresion de un determinado contenido, ellas manifiestan
una idea, un valor, que resulta vinculante.

Por su parte, en la laguna axioldgica:

“lo que falta no es una norma que regule el supuesto en cuestiéon, por-
que ese supuesto en efecto esta reglado (de no ser asi habria una laguna
normativa). Falta en verdad en el enunciado normativo cuestionado una
norma satisfactoria o justa y, mas precisamente, una norma diferencia-
dora, es decir una norma que regule de forma distinta un supuesto que
al intérprete le parece distinto”8.

No es lafalta de norma, es la falta de justicia que supone la aplicacion
de la primera a un caso determinado lo que genera la laguna axioldgica:

“de este modo, el principio que prevalece en el caso examinado podra
sucesivamente ceder en el juicio de otro caso concreto. La relacion axio-
l6gica, pues, se da cada vez para cada caso individual en base a los juicios
de valor formulados por el juez individual”8r.

En este mismo sentido y desde el punto de vista de la inaplicabilidad
de un precepto legal, se ha sefialado que:

“la norma no desaparece del horizonte del Derecho, sino que obliga al
sentenciador a preterir su deber primario de aplicar la ley -a olvidar el
orden légico de aplicacion heredado y modelado por el Estado Legislativo
de Derecho-y a resolver el conflicto directamente en base aun precepto
constitucional (sin invalidar la norma desplazada) cuando la aplicacion de
la norma legal conduzca a un resultado que repugne con los principios y
directrices constitucionales o bien la disposicion primariamente aplicable
omita la consideracién de una propiedad relevante del caso que si resulta
ponderada por la norma constitucional. La Constitucion opera hoy como
ese parametro de justicia imprescindible en la deteccion (o construccion) de
las lagunas axiologicas’&

& Susanna Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional”, p. 342.

& Nuanrez, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 525.

87 Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad...”, op. cit., p. 341.

B Nunez, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 525. Lo destacado es
nuestro.
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La situacion de ser la Constitucién cuna de lagunas axioldgicas da
cuenta de una realidad que no ha pasado desapercibida por la doctrina,
cual es que:

“en la actualidad, en tiempos del denominado Estado Constitucional de
Derecho, los roles de las teorias omnicomprensivas del Derecho respecto
de las lagunas parecen haberse alterado. Mientras en el pasado, la existen-
cia de aquéllas era negada por las versiones mas radicales del positivismo
(verdaderamente el paleopositivismo) hoy lo es por el no-positivismo
neoconstitucionalista”&

Ahora, este mismo autor ve en ello una caracteristica del neoconsti-
tucionalismo, a saber, la omnipresencia constitucional, que implicara, por un
lado, que practicamente cualquier conflicto resulta atingente a esta mirada,
como también que cualquier principio de rango constitucional puede,
atendido al caso, ser desplazado por otro de igual jerarquia. A su juicio:

“tal aparente debilidad intraconstitucional, lejos de revelar un defecto,
da cuenta del inmenso potencial de las Constituciones en operatividad
neoconstitucional: contribuyen alograr -o més bien restablecer- un ideal
pre codificador que la ilustracion transformé de aspiracién en realidad
artificial: la plenitud del Derecho”.

Expuesta la fuerte relacion existente entre el neoconstitucionalismo y
las lagunas axioldgicas, queremos dejar enunciada la eventual vinculacién
qgue ellas pueden tener con la figura del abuso del derecho. En efecto,
Mannuel Atienzay Juan Ruiz Mafero conciben al abuso del derecho como
una manera de enfrentar lagunas axiologicas, que, en su terminologia, dan
lugar a ilicitos atipicos9l

En tal sentido se pronuncian los autores mencionados cuando expli-
cando una de las modalidades de dichos ilicitos, sefialan que esta hipdtesis
estd constituida por aquellos casos en

“los que el punto de partida es la existencia de una regla permisiva que
cubre, en el caso en cuestion, la conducta correspondiente; la subsuncion
del caso en dicha regla permisiva resulta, sin embargo, incoherente con el
balance entre los principios del sistema aplicables al caso (que constituye,
asi, una laguna axioldgica del sistema de reglas) y ese balance exige el
surgimiento de una nueva regla prohibitiva en la que subsumir el caso®2

& Nariez, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op.. cit., p. 524.

D Op. cit., p. 522.

9 De esta naturaleza, junto con el abuso del derecho, son las hipétesis de fraude a
la ley y desviacion de poder.

@ Atienza y Ruiz, “Abuso del derecho...”, op. cit.,, p. 50.
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De tal manera, lo que ocurria en estos casos, es que se produce:

“un desplazamiento de una regla permisiva prima facie aplicable (pero
incoherente con el balance entre los principios relevantes del sistema)
por una nueva regla prohibitiva que refleje adecuadamente dicho balance.
Este desplazamiento tiene lugar, a nuestro juicio, en la figura del abuso
del derecho, (...)"8B

En definitiva, teniendo presente, por un lado, que conforme alos pos-
tulados cercanos al neoconstitucionalismo la Constitucion se transforma,
siguiendo las palabras de Ignacio Nufiez, en

“una eficiente maquina de produccion de lagunas axioldgicas con crite-
rio de contraste que se ubica en una norma juridica positiva, supremay
axiol6gicamente rebosante: la Constitucion”%,

y, por el otro, que el abuso del derecho puede concebirse, segun alguna doc-
trina, enun mecanismo que procura dar solucion aestas demandas de justicia
sustantiva, la afinidad para mantenerse en este punto.

Conclusiones

Como apreciacién general, podemos observar que en sus relaciones con
la ley, el neoconstitucionalismo y la figura del abuso del derecho resultan
ser dos fendmenos que tienden a complementarse. Ahora, con relacién a
sus vinculaciones con la Constitucion dicha sana convivencia no resulta
tan pacifica o, al menos, no en todos sus aspectos.

Somos de laidea que existen ciertas consideraciones, de profundo sig-
nificado, para sostener que los derechos fundamentales son reconocidos a las
personas por la Constitucion, no siendo dichas razones simplemente
trasvasijables a los derechos subjetivos creados por el legislador. En este
sentido, destacamos la importancia de reflexionar sobre ellas y, en defini-
tiva, cuestionar una presunta identidad ontologica entre derechos funda-
mentales y derechos subjetivos.

El abuso del derecho se concibi6 teniendo al derecho subjetivo como
piedra angular de su configuracién, lo que, por lo demas, explica que laforma
usual de estudiarla sea a partir de él. Dicho lo anterior, esto no supone la
imposibilidad de una reconstruccién de esta figura que permita su aplicacion
en un contexto constitucional, pero siimplica que ello debera realizarse ha-

BAtienza y Ruiz, “Abuso del derecho...”, op. di., p. 51.
HANurez, “Constitucion, neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 527.
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ciéndose cargo de la naturaleza, funcién y logica sobre la cual ella ha vivido,
de tal manera, que los esfuerzos argumentativos seran mas exigentes al pre-
tenderjustificar su aplicacién aunarealidad que, en principio, le resulta ajena.

Desde un punto de vista de conceptual, el abuso del derecho y la
técnica ponderativa propia del neoconstitucionalismo aplicable a los
conflictos de derechos fundamentales, no deja de presentar serias dudas
respecto a su compatibilidad. En efecto, la primera supone un examen de
revision del derecho subjetivo cuyo ejercicio se acusa desviado, mientras
que la ponderacién descansa en la existencia de dos derechos (en apa-
riencia, licitamente ejercidos] que entran en conflicto y respecto del cual
debe resolverse la preferencia de uno sobre el otro.

Lo propio ocurre desde un prisma légico, que sugiere la existencia de
una secuencialidad en la aplicacion de estas técnicas, debiendo el analisis
de licitud del ejercicio del derecho subjetivo preceder al examen pon-
derativo que se desarrolla bajo la premisa, primafade, de dicha licitud.

Por otra parte, la vinculacion dada por la moral entre el abuso del
derecho y el neoconstitucionalismo, solo se darda de manera necesaria en
la hipotesis que se conciba a la figura del derecho como una confronta-
cion entre la norma juridica y la moral. Por lo demés, en ello subyace un
pronunciamiento sobre nuestra idea de derecho.

Siendo una de las caracteristicas que se le atribuye al neoconstitu-
cionalismo el concebir un modelo axiolégico de Constitucién Politica y
el ser fuente de nutridas lagunas de la misma naturaleza, las que deben
ser resueltas con arreglo a la misma, es posible encontrar doctrina que
atribuye igual funcion a la figura del abuso del derecho.

En definitiva, la relacion entre el neocontitucionalismo y abuso del
derecho pone a prueba el proverbio que reza que los enemigos de mis
enemigos son mis amigos, pues no obstante tener ambos como rival al
formalismo legal propio del iuspositivismo, cuando sus conexiones supe-
ran dicho objetivo y el uno invade el terreno del otro, apreciamos que su
amigable convivencia se puede poner en tela de juicio e, incluso, llegar a
sostener que lo perseguido por uno es debilitado por el otro, colocandose
los antiguos aliados en actual situacién de conflicto.
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