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I. INTRODUCCION

Como es sabido, el abuso del derecho, al igual que la buena fe, se incorpora
al texto articulado del Cédigo Civil con ocasién de la reforma del Titulo Prelimi-
nar de 1973/74. Constituye un concepto juridico indeterminado, cuya concrecién
requiere el estudio de los tribunales caso a caso.

La doctrina jurisprudencial considera que el abuso del derecho estd com-
puesto por estos elementos esenciales:

e Uso de un derecho, objetiva o externamente legal.

e Dafio a un interés de terceros no protegido por una especifica prerrogativa
juridica, e

¢ Inmoralidad o antisocialidad en ese dafio, manifestada en forma subjetiva,
cuando el derecho se ejercita con la intencién de perjudicar o sencillamente
sin un fin serio y legitimo, o bajo forma objetiva, cuando el dafio proviene
de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho.

El abuso de derecho fue introducido en nuestro ordenamiento tras la publi-
cacién de la LAU de 1964'. No obstante fue tras la reforma del Titulo Preliminar

! Cuyo articulo 9.2 establecia que «los jueces y tribunales rechazardn las pretensiones que
impliquen manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho...».
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del Cédigo Civil, donde se recoge con caracter general para todo el ordenamiento
juridico (pues no olvidemos que se ha configurado como un principio general de
Derecho en el art. 7.2.° del Cédigo Civil, el cual dispone que: «la Ley no ampara
el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision 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 derecho, con davio
para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso»>.
En base a ello, los presupuestos de aplicacion del abuso del derecho son:

e Accién u omisiéon de cardcter abusivo que surge tras la extralimitacion
llevada a cabo por el titular del derecho subjetivo. Extralimitaciéon que
puede deberse tanto a la actitud subjetiva del titular del derecho objeto de
ejercicio, cuanto a razones de caracter objetivo en el ejercicio del mismo.
No es necesaria la existencia de mala fe deliberada en la actuacion del
derecho por el titular.

e Consecuencia dafiosa para un tercero. El ejercicio abusivo del derecho re-
quiere la producciéon de un dano determinado, cuya existencia concreta y
efectiva habra de probarse y cuantificarse. Tras lo cual, la victima del dafo
podréa solicitar la correspondiente indemnizacién de danos y perjuicios,
de una parte, y, de otra, reclamar la adopcién de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

Vamos a ver algunas sentencias de los tltimos tiempos en relacién con este
principio general y su incidencia en el ambito juridico privado.

II. NACIMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA INSTITUCION

El Tribunal Supremo parte de que la prohibicién del abuso del derecho es un
recurso técnico que debe aplicarse con especial cuidado. Por eso las decisiones
jurisprudenciales resaltan que el principio de abuso del derecho solo entra en
juego cuando no hay norma concreta aplicable al supuesto debatido, requiriendo
que el interés presuntamente dafiado no esté protegido por una especial prerro-
gativa judicial o goce de proteccién determinada. Sin olvidar que la aplicacion
del principio de abuso del derecho debe ser rogado o solicitado por quien lo
estime aplicable.

En la STS, de 14 de febrero de 19443, fue la primera vez que nuestro Tribunal
modificé el criterio de que quien ejercita su derecho no davia a nadie, a partir

2 Se recoge, igualmente, en el articulo 11.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, «Los
Juzgados y Tribunales rechazardn fundamentalmente las peticiones, incidentes y excepciones que
se formulen con manifiesto abuso de derecho o entraien fraude de ley o procesal», y que por
lo que hace especificamente al orden jurisdiccional civil, el articulo 247.1 LEC reitera que
«los intervinientes en todo tipo de procesos deberdn ajustarse en sus actuaciones a las reglas
de la buena fe. 2. Los tribunales rechazardn fundadamente las peticiones e incidentes que se
formulen con manifiesto abuso de derecho o entraiien fraude de ley o procesal».

3 La STS, Sala Primera de lo Civil, de 6 de febrero de 1999 (recurso 345/1995. Ponente:
Ignacio SiErRrRA GIL DE LA CUESTA. Numero de recurso: 345/1995. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY
2858/1999) indic6 que el referido concepto de abuso de derecho como principio general tuvo
plasmacion legal en nuestro derecho positivo, por mor de la reforma del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil realizada por la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, desarrollada por
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de cuyo momento, ya acogiendo unas veces un criterio objetivo, ya, en otras, el
subjetivo, se inici6é una corriente judicial de sancién al abuso.

Con este antecedente se explica asi la incorporaciéon del actual articulo 7
del Cédigo Civil de la condena del abuso. Sentencia que ademas establecié unas
lineas fundamentales, que alli se enumeran de la siguiente forma, y a las que ya
nos hemos referido (Uso de un derecho, objetiva o externamente legal; dafio a
un interés, no protegido por una especifica prerrogativa juridica; e inmoralidad o
antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva [cuando el derecho se
actda con la intencién de perjudicar, o sencillamente sin un fin serio y legitimo],
o bajo forma objetiva [cuando el dafio procede de exceso o anormalidad en el
ejercicio del derechol]).

A partir de esta sentencia del Alto Tribunal la posterior doctrina jurispruden-
cial va desarrollando y perfilando la figura del abuso del derecho, concretando su
esencia en la naturaleza antisocial del dafio causado a un tercero, manifestada
tanto en su forma subjetiva, (intencién de perjudicar, o sin la existencia de un fin
legitimo) como en su aspecto objetivo (anormalidad en el ejercicio del derecho).

Como remedio extraordinario que es, la jurisprudencia viene declarando que
s6lo se puede acudir a esta doctrina en los casos patentes y manifiestos.

En este punto debe anadirse que se asimila y puede plantearse la excepcién
de abuso de derecho en los supuestos de retraso desleal en el ejercicio del mismo.
Se trataria, en este caso por tanto, no sélo de un mero retraso, sino que para
que la otra parte pueda objetar, es preciso que este retraso haya generado una
confianza legitima que haya llevado a esa parte a organizar su vida como si no
tuviera que contar ya con el ejercicio de tal derecho. Asi lo indica la STS de 4
de marzo de 2005%.

El Tribunal Supremo ha sefialado que la invocacién con éxito del abuso de
derecho requiere que el que sufre el dafio en su patrimonio lo sea sin culpa por
su parte, requisito esencial que no permite acudir a su amparo a quien es res-
ponsable de una conducta antijuridica con sancién prevista en el ordenamiento,
s6lo es de apreciar el ejercicio abusivo del derecho cuando media un propésito

el Decreto de 31 de mayo de 1974, concretamente en lo dispuesto en el articulo 7.2 de
dicho cuerpo legal, més tarde recogido programaticamente y de una manera definitiva en
el articulo 11.2 LOPJ. Dicha normativa sélo hizo que recoger la doctrina jurisprudencial
establecida a partir de la emblemdtica sentencia de esta Sala, de 14 de febrero de 1944, que
ha sido consolidada por numerosas sentencias posteriores.

4 STS, Sala Tercera de lo contencioso-administrativo, Seccién 6.2, de 4 de marzo de 2005,
recurso 1188/2001. Ponente: Margarita RoBLEs FErRNANDEZ. Numero de recurso: 1188/2001.
Jurisdiccién: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. LA LEY 11582/2005.

El principio de proteccién a la confianza legitima, relacionado con los mas tradicionales
en nuestro ordenamiento de la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones entre la
Administracién y los particulares, comporta, segtn la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica no pueda
adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabili-
dad en las decisiones de aquélla, y en funcién de las cuales los particulares han adoptado
determinadas decisiones. O, dicho en otros términos, la virtualidad del principio que se
invoca puede suponer la anulacién de un acto de la Administracion o el reconocimiento de
la obligacién de ésta de responder de la alteracion (producida sin conocimiento anticipado,
sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta y
proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o com-
pensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas
de mantenimiento (SSTS de 10 de mayo, 13 y 24 de julio de 1999 y 4 de junio de 2001).
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o intencién tan claro o notorio que merezca ser calificado como manifiesto, y en
aras a la seguridad juridica se presume que los derechos se ejercitan normalmente.

A ello debe afiadirse que segin doctrina jurisprudencial se avanza hacia la de-
terminacién de la inmoralidad o antisocialidad de este dafio, cuando la actuacién
de su titular obedezca no a un fin serio y legitimo sino al deseo de producir un
perjuicio a un tercero sin obtener beneficios propios, asimilando los efectos del
abuso del derecho y el ejercicio antisocial del mismo, al producir efectos similares,
aunque gramaticalmente sean conceptos diferentes.

III. EFECTOS DE LOS ACTOS ABUSIVOS

Sus efectos se pueden concretar esencialmente en la ineficacia del acto, el
resarcimiento de danos y perjuicios, y la adopcién de medidas judiciales o ad-
ministrativas.

1. Ineficacia del acto. El acto realizado en el ejercicio de un derecho es, en
principio, un acto licito y justo. Pero si del acto se sigue un dano para
otro injustificadamente, la Ley no lo ampara, dando lugar a la adopcién
de las medidas judiciales que impidan la persistencia en el abuso. Y de
esta forma se produce, entre otras consecuencias, la ineficacia del acto,
que se consigue a través de la declaracion de nulidad. Nulidad radical
que puede ser admitida porque de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6.3 del Codigo Civil, tales actividades son contrarias a una norma
imperativa, y por eso nulas de pleno derecho.

2. Resarcimiento de dafos y perjuicios. El tercero que haya sufrido danos

o perjuicios puede instar de los Tribunales su derecho a ser indemnizado
por parte de quien realice la accién abusiva o antisocial, en virtud de lo
establecido en el articulo 1902 del Cédigo Civil. La existencia de tales com-
portamientos han de resultar de la prueba aportada a un procedimiento,
donde se determinara si el dafo estd o no justificado y ello depende de
que haya habido o no extralimitacién en el ejercicio del derecho.
Cuando por la intencién del titular o por el objeto de la accién u omisién
o por las circunstancias en que se realice, el ejercicio del derecho sobre-
pase de un modo manifiesto los limites normales del mismo, el dafio que
se cause a otra persona dara lugar a la correspondiente indemnizacién.
Debera ser probado tanto el dafio como su cuantia.
La exigencia de la intenciéon de perjudicar o la falta de finalidad seria
y legitima en la conducta del sujeto, al lado de la situacion objetiva de
anormalidad o exceso en el ejercicio del derecho actuado no excluye
sin embargo que, producidos y debidamente acreditados unos danos y
perjuicios como consecuencia directa e inmediata del abuso del derecho,
se respondera de los mismos procediendo a su reparacién. De ahi que la
indemnizacién de dafios y perjuicios en el ambito civil ofrece un caracter
reparador y no propiamente punitivo o sancionador.

3. Medidas judiciales o administrativas. El articulo 7.2 del Cédigo Civil prevé
expresamente la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso.

La cuestién radica en fijar cudles pueden ser esas medidas, porque nin-
guna se establece de forma taxativa, por lo que podran ser determinadas
en cada caso por el érgano competente, o acudir a otras normas en las

2586 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2583 a 2595



Estudios jurisprudenciales

que se establezcan medidas que puedan resultar de aplicaciéon a cada
caso concreto.

IV. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA INSTITUCION

Hemos ido perfilando la evoluciéon jurisprudencial por décadas, pues cada
una de ellas presenta una matizacién nueva.

Comenzamos nuestro estudio en los arios ochenta.

La STS de 2 de junio de 1981° afirmé que la prohibicién del abuso de los
derechos es cuestion juridica como derivada de un mandato legal destinado a
los Tribunales y contenida en nuestro ordenamiento de una forma general en el
articulo 7.°, apartado 2, del Cédigo Civil.

En ella se confirma que siempre resultard necesario que de las premisas de
hecho establecidas por la sentencia recurrida, o rectificadas por el mecanismo del
numero 7.°, articulo 1692 LEC, resultase manifiesto el abuso en las circunstancias
que lo determinan, es decir, las subjetivas de intencién de perjudicar o de falta
de un fin serio y legitimo, o las objetivas de exceso o anormalidad en el ejercicio
del derecho. Lo que no ocurre probado en la instancia, donde el vendedor de
una maquina y accesorios para la misma que gir6 unas letras de cambio para su
pago, que acepté el comprador y no pagd a su vencimiento, ejercita su legitimo
derecho de demandar al comprador reclamandole el pago del precio. Ejercicio de
un derecho que se halla garantizado por los preceptos legales relativos al contrato
de compraventa (art. 1.500 CC y concordantes), lo que abunda en la ineficacia
de invocar exceso alguno en el ejercicio de los derechos de todo lo que aparece
indudable la desestimacién de este motivo.

También el TS, en sentencia de 14 de febrero de 1986, declar6 que constituyen
sus requisitos: intencién de perjudicar, falta de interés serio y legitimo, exceso
en el ejercicio del derecho y produccién de un dafio o perjuicio; y que incluye
conductas que, bajo una aparente acomodacion a la norma, disimulan o encubren
bien una arbitrariedad bien una extralimitacion®.

En la década de los arios noventa se insiste en profundizar en el aspecto
subjetivo del abuso del derecho (el movil, el fin...) y en su aplicacién restrictiva,
sin olvidar que estamos ante un concepto juridico indeterminado o concepto «vdl-
vula», y que es preciso delimitarlo caso por caso, por lo que habra de ser muy
cuidadoso el 6rgano juzgador (esto ya en 1999).

Asi, la STS de 5 de abril de 19937 estudi6 la pretension de la arrendataria,
que creé el pleito, indicando que no es ni arbitraria ni abusiva y menos antisocial,
pues ejercita un derecho reparador de unos dafios que le vienen impuestos por
la estructura de las cosas y en cuya produccién no tuvo intervenciéon alguna®.

5 STS, Sala Primera de lo Civil, de 2 de junio de 1981. Ponente: Jaime Santos Briz.
Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 6631-JF/0000.

6 STS, Sala Primera de lo Civil, de 14 de febrero de 1986. Ponente: Mariano MARTIN-
GraNizo FErRNANDEZ. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 602/1986.

7 STS, Sala Primera de lo Civil, de 5 de abril de 1993. Ponente: Alfonso VILLAGOMEZ
RopiL. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 681-5/1993.

8 Garajes en Explotacién, S. A., promovi6 la demanda en razén a que, siendo arrenda-
taria de los locales primero y segundo sétano, nave y entreplanta del inmueble que se deja
referenciado en la ciudad de Zaragoza, en razén de contrato de arrendamiento suscrito con
Velmar, S. A., el 1 de octubre de 1977, por razén de que la cubierta del local presentaba des-
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En dicha sentencia no se dan los requisitos necesarios para la apreciacién
del pretendido abuso del derecho, conforme exige esta Sala que s6lo concurre
cuando lo que se hace lo es con la intencién de danar o utilizando el derecho
de un modo anormal o plenamente contrario a la convivencia ordenada, por lo
que su determinacion ha de hacerse atendiendo a la circunstancia subjetiva de
ausencia de formalidad seria y legitima y la objetiva de un excesivo ejercicio del
derecho, que asi se hace perjudicial.

Posteriormente, en la STS de 2 de diciembre de 19949, el recurrente entendia
que el banco ejecutante conocia el domicilio del ejecutado, y no siguié el orden
legalmente establecido en la traba de bienes (arts. 1444 y 1447 LEC).

Indica la sentencia que la jurisprudencia ha seguido profundizando en el
aspecto subjetivo, senialando que en todo caso es el mévil y es el fin el que hay
que considerar, siendo necesario, para llegar a una conclusién afirmativa, pre-
ocuparse de la conducta del agente, asi como de su mentalidad. Es necesario
establecer también por qué ha actuado, y como lo ha hecho, y si ha obedecido
a un motivo legitimo; es decir, hay que proceder a una investigacion subjetiva, y
desde este punto de vista, la teoria del abuso del derecho adopta en si un sentido,
si no intencional, al menos subjetivo.

La doctrina ha terminado concluyendo que la figura del abuso del derecho
no puede invocarse cuando la sancion del exceso pernicioso en el ejercicio de un
derecho estd garantizado por un precepto legal, siendo en todo caso de aplicacién
restrictiva, ya que se trata de una figura juridica de caracter excepcional.

Insiste la STS de 19 de octubre de 1995 en que en el abuso del derecho uno
de los presupuestos esenciales es que quede «claramente manifestado, tanto por
la convergencia de circunstancias subjetivas e intencionales de perjudicar o falta
de interés serio y legitimo, como de las objetivas de produccién de un perjuicio
injustificado» '°.

En este caso se aduce infraccion del articulo 7.2 del Cédigo Civil, por repu-
tar que se da situacién de abuso del derecho, en base a que el que recurre no
llevo a cabo el cumplimiento del contrato antes de expirar la facultad dispositiva
concedida en el documento transaccional'!.

También la STS, de 19 de octubre de 19952, recuerda que el abuso de derecho
ha de quedar claramente manifestado, tanto por la convergencia de circunstan-

perfectos y deficiencias causantes de filtraciones de agua y humedades, ejercita acciones para
obtener la reparacién de tal elemento constructivo y los consecuentes dafos ocasionados

9 STS, Sala Primera de lo Civil, de 2 de diciembre de 1994, recurso 2870/1991. Ponen-
te: Gumersindo BurGos Y PEREz DE ANDRADE. Numero de recurso: 2870/1991. Jurisdiccion:
CIVIL. LA LEY 14172/1994.

10 STS, Sala Primera de lo Civil, de 19 de octubre de 1995, recurso 1116/1992. Ponente:
Alfonso ViLracomez Robpi. Numero de recurso: 1116/1992. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY
14750/1995.

I La doctrina jurisprudencial expuesta conduce a la inevitable claudicacién del motivo,
al no concurrir en el presente caso los referidos requisitos que configuran la institucién de
equidad de abuso del derecho. El recurrido no obtuvo la formalizacién de la compraventa
proyectada en el ambito de sus relaciones con el que se atribuye condicién de vendedor,
no obstante mantener pretension positiva en tal sentido, avalada con la realizacion de ac-
tividades para disponer del dinerario suficiente para atender al pago del precio acordado,
como queda estudiado.

12 QTS, Sala Primera de lo Civil, de 19 de octubre de 1995, recurso 1116/1992. Ponente:
Alfonso ViLLacomez Ropii. Numero de recurso: 1116/1992. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY
14750/1995.
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cias subjetivas e intencionales de perjudicar o falta de interés serio y legitimo,
como de las objetivas de produccién de un perjuicio injustificado. La doctrina
jurisprudencial expuesta conduce a la inevitable claudicaciéon del motivo, al no
concurrir en el presente caso los referidos requisitos que configuran la institucién
de equidad de abuso del derecho. El recurrido no obtuvo la formalizacién de la
compraventa proyectada en el ambito de sus relaciones con el que se atribuye
condicién de vendedor, no obstante mantener pretensién positiva en tal sentido,
avalada con la realizacion de actividades para disponer del dinerario suficiente
para atender al pago del precio acordado.

La STS de 6 de febrero de 1999'3, se refiere a la inexistencia de actuacién
abusiva en la interposicién de interdicto de obra nueva, y afirma que la doctrina
del abuso del derecho es uno de los conceptos denominados concepto juridico
indeterminado o concepto «vdlvula», que es preciso delimitarlo caso por caso, por
lo que habra de ser muy cuidadoso el 6rgano juzgador al resolver la contienda
judicial en la que se hubiere planteado tal cuestion.

Dentro del area del concepto del abuso de derecho existe un campo muy
delimitado de actuacién, como es el conocido doctrinalmente abuso del derecho y
derecho a litigar, y que se puede definir como aquel aspecto del abuso del derecho
relativo a determinar si incurre en responsabilidad aquella persona que dentro
de una contienda judicial mantiene pretensiones manifiestamente indefinidas u
orientadas a finalidades distintas a las naturales en la funcién social del proceso
o del llamado «derecho a litigar»; en otro aspecto, es de si el litigante, a quien
se han producido dafios como consecuencia de la actividad procesal de la otra
parte, estd amparado por las reglas de la responsabilidad civil, de suerte que
pueda ejercitar la accion de la responsabilidad extracontractual del articulo 1902
del Cédigo Civil, contra el causante del perjuicio, esgrimiendo la inexistencia de
una justa causa litigandi.

El nucleo duro de la actual cuestion judicial radica en el ejercicio de una
accion interdictal de obra nueva por la parte recurrida, contra la parte recurrente,
y en dicho proceso parte demandada. Ademas hay que resaltar que en el juicio
interdictal de obra nueva, aparte de acordarse la suspensién de la obra de forma
inaudita no se prueba ni por informacion testifical documental la paralizacién de
una obra, que puede producir importantes perjuicios para el dueno de la obra.

La parte recurrida planteé una demanda interdictal de obra nueva contra
la recurrente, que se desestimé, y de dicha sentencia no se infiere que en dicho
proceso sumario interdictal se ejerciera una pretensién patentemente temeraria
e infundada, ya que la resolucién decisoria se basé en unas consideraciones muy
técnicas de determinacién del componente de la linea quebrada que separa las
fincas de ambas partes, «lo que indica que se trata de una cuestién confusa,
necesitada de una labor hermenéutica de hechos y normas muy complicada».
Y aunque dicha demanda interdictal fue también rechazada en la fase de ape-
lacién, en la sentencia de segunda instancia mantuvo la tesis de una pretensién
interdictal l6gica y no desmesurada, pese a no haber obtenido el éxito judicial.
Debiéndose resaltar que en el proceso interdictal no se hablé de temeridad de
la accién ni siquiera a efecto de las costas procesales.

13 STS, Sala Primera de lo Civil, de 6 de febrero de 1999, recurso 345/1995. Ponente:
Ignacio SiErRrRA GIL DE LA CuUEsTA. Numero de recurso: 345/1995. Jurisdiccién: CIVIL. LA
LEY 2858/1999.
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A principios del siglo XXI se insiste en el ejercicio anormal del derecho de
modo contrario a los fines econémicos-sociales del mismo, pues el ejercicio de los
derechos, que se cohonesta con el fuero interno o conciencia del ejerciente debe
ser aprobado o conforme al juicio de valor emanado de la sociedad. De modo
que se incurre en responsabilidad cuando dentro de una contienda judicial se
mantienen pretensiones manifestadamente indefinidas u orientadas a finalidades
distintas a las naturales en la funcién social del proceso o del llamado «derecho
a litigar».

La STS de 12 de julio de 2001'* indica que no debe plantearse en el supuesto
que estudia la cuestion del abuso del derecho's, pues su concepto juridico es, en
un aspecto subjetivo, el ejercicio del derecho con intencion de datiar o sin verdadero
interés en ejercitarlo, o, en un aspecto objetivo, el ejercicio anormal del derecho, de
modo contrario a los fines econémico-sociales del mismo; ambos aspectos se unen
y forman el concepto verdadero, desarrollado por la jurisprudencia y contemplado
en el articulo 7.2 del Cédigo Civil'e.

La STS de 14 de mayo de 2002'7 contintia manteniendo la doctrina juris-
prudencial de los afios anteriores del abuso de derecho que exige como requisitos
esenciales: a) una actuacion aparentemente correcta que indique una extralimitacion
v que, por ello, la ley la debe privar de proteccion; b) que esta actuacion produzca
efectos dariinos; y c) que dicha accion produzca una reaccion del sujeto pasivo
concretada en que pueda plantear una pretension de cesacion y de indemnizacion;
y, asimismo, ha sentado que el abuso de derecho ha de quedar claramente mani-
festado, tanto por la convergencia de circunstancias subjetivas e intencionales de
perjudicar o falta de interés serio y legitimo, como de las objetivas de produccion
de un perjuicio injustificado.

El supuesto de controversia se centra en que los fiadores sélo respondian de
la cantidad que correspondia pagar a los deudores principales en el momento de
la liquidacion de intereses y tasacion de costas, menos las entregas realizadas a
cuenta, y obtenidos 2.300.000 pesetas por el precio de remate del piso, es eviden-
te que se ha producido una extralimitacion, que pugna con el principio general
de la buena fe, determinado en el articulo 7 del Cédigo Civil, el cual, segiin tiene
declarado esta Sala, comnstituye una nocién ommicomprensiva como equivalente
al ejercicio o cumplimiento de los derechos de acuerdo con la propia conciencia

14 STS, Sala Primera de lo Civil, de 12 de julio de 2001, recurso 1003/1998. Ponente:
Xavier O’CaLraguaN Munoz. Numero de sentencia: 732/2001. Numero de recurso: 1003/1998.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 7026/2001.

15 Resolucién unilateral por parte de «Telefénica de Espana, S. A.», de la relacién con-
tractual que le unia a la «Superfonica de Espafia, S. A.», y sus consecuencias juridicas que
se refieren a la indemnizacién de dafnos y perjuicios, porque la sociedad «Telefénica de
Espafia, S. A.» procedi6 unilateralmente al corte de determinados ntimeros utilizados por
«Superfénica de Espaiia, S. A.» en el ejercicio de su actividad empresarial, concretamente
los destinados a la prestaciéon de servicios de caracter erético y multiconferencia.

16 Cuyo concepto en nada coincide con el caso de autos, en que la cuestion es la re-
solucién unilateral del contrato de tracto continuo; por tanto el cumplimiento del mismo:
por la parte demandante, pagar el precio y utilizar el servicio y por Telefénica prestar este
servicio. Aquélla no ha ejercitado un derecho en forma abusiva segtn el concepto dado y
ésta ha incumplido su obligacién de proporcionar continuadamente el servicio al resolver
unilateralmente el contrato.

17 STS, Sala Primera de lo Civil, de 14 de mayo de 2002, recurso 3498/1996. Ponente:
Roman Garcia VARELA. Numero de sentencia: 439/2002. Numero de recurso: 3498/1996.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 5895/2002.
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contrastada debidamente por los valores de la moral, honestidad vy lealtad en las
relaciones de convivencia, de cuyas notas sobresale que se trata de una regla de
conducta inherente al ejercicio o cumplimiento de los derechos, que se cohonesta
con el fuero interno o conciencia del ejerciente y, por ultimo, que se apruebe o
sea conforme con el juicio de valor emanado de la sociedad®.

La STS de 5 de marzo de 2004 también mantiene el mismo concepto y la
construccién juridica en torno a los requisitos esenciales?.

En la segunda década del siglo XXI se abre la actuacién del abuso del dere-
cho hacia nuevos derroteros. Por ejemplo, en la STS de 31 de mayo de 2011, se
critica por un abogado la actuacién profesional de un magistrado, alegandose
la prevalencia de la libertad de expresiéon del primero sobre el derecho al honor
del segundo?'.

En la demanda se imputa al magistrado dictar resoluciones judiciales contra-
rias al ordenamiento juridico, se critica su insistencia y perseverancia en mantener
sus decisiones, se le atribuye haber actuado como minimo de manera culposa,
antijuridica, arbitraria y desviada. Estas criticas a la actuacién del magistrado
van dirigidas a reprochar su conducta profesional y constituyen la base de una
demanda de responsabilidad civil que se exige por dolo o negligencia, sin que
la misma por si sola implique el desmerecimiento del recurrido en el puablico
aprecio y consideracion ajenas pues el empleo de dichos términos encuentra jus-
tificacién en la libertad de expresion del letrado en el ejercicio de sus funciones
y son necesarios para la efectividad de dicha labor defensiva.

Esta la actuacion que se dice ofensiva y abusiva, impide valorarla, como
agresion injustificada del honor ajeno o como constitutiva de abuso de derecho
pues, faltando, el uso de expresiones ofensivas e innecesarias para la efectividad
de dicha labor defensiva y la extralimitacién en su actuacién, el que un abo-
gado se sirva de todos los medios a su alcance para rebatir juridicamente una
decisién judicial o sus efectos o para reprochar una conducta, entra dentro del
ambito constitucionalmente protegido de la libertad de expresién reforzada del
profesional y del propio derecho de defensa de su cliente.

En consecuencia, estos derechos fundamentales amparan la labor del profe-
sional y se revelan como causas legitimadoras del ataque que supone el compren-
sible descrédito que la tramitaciéon de una demanda de responsabilidad civil por
culpa o negligencia lleva aparejado para quien figure en ella como demandado.
Una intromisién que, atendiendo al contexto referido, no puede tildarse de ilegi-

8 En definitiva, entre la cantidad cobrada por el Banco (entregas a cuenta realizadas
por los deudores dofia Arancha V. L. y don Casto T. L., mas la cantidad de 2.300.000 ptas.,
obtenida por la cesién de remate) y la debida (principal, intereses y costas), existe un clara
diferencia, cuyo importe se determinara en fase de ejecuciéon de sentencia...

19 STS, Sala Primera de lo Civil, de 5 de marzo de 2004, recurso 1103/1998. Ponente:
Pedro GonzALez Povepa. Numero de sentencia: 156/2004. Numero de recurso: 1103/1998.
Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 1033/2004.

20 Que configuran el abuso de derecho: a) una actuacién aparentemente correcta que
indique una extralimitacién y que por ello la ley la debe privar de proteccién; b) una ac-
tuacion extralimitada que produzca efectos dafiinos, y ¢) que dicha accién produzca una
reaccion del sujeto pasivo concretada en que puede plantear una pretensiéon de cesacion
e indemnizacién.

2l STS, Sala Primera de lo Civil, de 31 de mayo de 2011, recurso 47/2009. Ponente:
Juan Antonio Xior Rios. Numero de sentencia: 377/2011. Numero de recurso: 47/2009.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 98616/2011. Inexistencia de vulneracién del derecho al honor
y de abuso de derecho.
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tima, excesiva o no justificada, aun cuando posteriormente se haya demostrado
que las imputaciones realizadas al magistrado eran falsas y que este actué en
todo momento conforme a derecho?.

V. EL ABUSO DEL DERECHO, LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y LA INDEM-
NIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

La importancia de la construccién del abuso del Derecho se centra en la
aparicién de danos y perjuicios.

La STS de 5 de marzo de 20042 enjuicia si el litigante a quien se ha producido
dafios como consecuencia de la actividad procesal de la otra parte, estd amparado
por las reglas de la responsabilidad civil, de suerte que puede ejercitar la accién
de la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil contra
el causante del perjuicio, esgrimiendo la existencia de una justa causa litigandis.

Y concretando atin mas, hay que tener presente que la actual cuestién ju-
dicial radica en el ejercicio de una accién interdictal de obra nueva que logré
la paralizacién de una obra, que puede producir importantes perjuicios para el
dueno de la obra.

En el supuesto contemplado no se dio lugar a la pretensiéon indemnizato-
ria aunque la demanda interdictal fue desestimada en ambas instancias porque
«como muy bien se infiere de la sentencia recurrida en su factum, en absoluto,
ya que en dicho proceso sumario interdictal se ejerciera una pretensién paten-
temente temeraria o infundadax.

La jurisprudencia se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre este tema.

La STS de 5 de junio de 1995% dice que «la viabilidad de la peticién de resar-
cimiento de dafios y perjuicios causados por actuaciones judiciales, precisa que la
parte que la puso en marcha haya actuado con intencién dafiosa o al menos con
manifiesta negligencia». Y afiade que «los dafios y perjuicios que acreditadamente

22 Por otro lado, tales imputaciones si bien aisladamente y descontextualizadas pudieran
resultar atentatorias contra el honor y el prestigio profesional del demandante, lo cierto es
que al enmarcarse dentro de una demanda judicial el grado de critica admisible es mayor, no
solo por estar en juego el derecho de defensa, sino también por el hecho de que en definitiva
la certeza de las imputaciones va a ser enjuiciada por un tribunal y, por ende, sometida a un
test de fundamentacion y racionalidad. En caso contrario, el derecho al honor constituiria o
podria constituir, un obstaculo para que a través de procesos judiciales seguidos con todas
las garantias —como el que nos ocupa— se pudieran enjuiciar las actividades profesionales
a las que se impute haber incurrido en ilicitud dafosa.

Tampoco puede decirse que se hubiera dado a la demanda una publicidad desmedida o
que su sentido o contenido se hubiera tergiversado ante la opinién publica...

23 STS, Sala Primera de lo Civil, de 5 de marzo de 2004, recurso 1103/1998. Ponente:
Pedro GonziLez Povepa. Numero de sentencia: 156/2004. Numero de recurso: 1103/1998.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 1033/2004.

2* STS, Sala Primera de lo Civil, de 5 de junio de 1995, recurso 514/1992. Ponente: Rafael
Casares CorboBA. Numero de recurso: 514/1992. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 747/1995. Rei-
tera que los danos y perjuicios que acreditadamente sean consecuencia directa e inmediata
del ejercicio de una accién interdictal de obra nueva, han de reputarse indemnizables en
via de reparacion en los casos en que esta accién «resulte claramente infundada y asi se
declare en la sentencia» o al menos resulte de ella sin asomo de duda, mas no cuando,
como en el presente caso, la conducta de la actora en el interdicto se reconoce alejada de
todo reproche a titulo de negligencia.
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sean consecuencia directa e inmediata del ejercicio de una accién interdictal de
obra nueva, han de reputarse indemnizables en via de reparacion en los casos en
que esta accion resulte ser claramente infundada y asi se declare en la sentencia
o al menos resulte de ella sin asomo de duda».

Lo que reitera la STS de 3 de julio de 1997 al decir que «la evidencia de
estarse ante una accion interdictal clara o manifiestamente infundada ha de ex-
traerse necesariamente del contenido de la propia sentencia recaida en el juicio
interdictal»?.

También la STS de 28 de marzo de 1998 afirmé que «dado el caracter ex-
cepcional de esta institucién y la exigencia de que en los supuestos en que se
estime la existencia de abuso ha de ser patente la intencién de perjudicar o la
falta de finalidad seria legitima del sujeto, al lado de la situacién objetiva de
anormalidad o exceso en el ejercicio del derecho actuado. Pero ello no excluye
que, producidos y debidamente acreditados unos dafos y perjuicios como conse-
cuencia directa e inmediata del ejercicio de una accién interdictal de obra nueva
que resulte claramente infundada y asi se declare en la sentencia, la parte que
ocasion6 aquellos deber4 responder de los mismos procediendo a su reparacion,
por cuanto la indemnizacién de dafios y perjuicios en el ambito civil ofrece un
caracter reparador y no propiamente punitivo o sancionador» 2.

Y afiade posteriormente la STS de 26 de octubre de 1998, que la jurispruden-
cia de esta Sala ha tenido ocasién de decidir controversias anéalogas a las presen-
tes, para estimarlas procedentes cuando se acredita una persistencia totalmente
injustificada en mantener en suspenso las obras iniciadas?’.

25 STS, Sala Primera de lo Civil, de 3 de julio de 1997, recurso 1845/1993. Ponente:
Alfonso Barcara TRriLLo-FIGUEROA. Ndmero de recurso: 1845/1993. Jurisdiccion: CIVIL. LA
LEY 8683/1997. En el FJ 3.° indica que «el ejercicio por via judicial de cualquier derecho
es incompatible con la nocién del abuso de derecho, ya que éste, como se proclama en
el articulo 7.2 del Cédigo Civil, precisa que dicho ejercicio, atendiendo a la intencién de
su autor, al objeto o a las circunstancias de su realizacién, sobrepase manifiestamente los
limites normales del “ejercicio de un derecho”, y asi, en la sentencia de 15 de junio de 1995,
siguiendo el criterio mantenido en la de 27 de mayo de 1988, se precisa —para dar lugar
a los dafos indemnizables, aparte de la realidad de los mismos— que la accién interdictal
“resulte ser claramente infundada y asi se declare en la sentencia o, al menos, resulte de
ella sin asomo de duda”, criterio el indicado que viene a mantenerse, también, en la sen-
tencia de 15 de diciembre de 1992, en cuanto que, aplicando una pauta objetiva, asocia
la concurrencia de abuso de derecho a las circunstancias en que se promovié y mantuvo
la accion interdictal, al revelar una conducta que sobrepasa amplia y manifiestamente los
limites normales del ejercicio de dicha accién».

26 STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de marzo de 1998, recurso 812/1994. Ponente:
Eduardo FernANDEZ-Cip DE TEMEs. Numero de recurso: 812/1994. Jurisdiccién: CIVIL. LA
LEY 3669/1998. Dafios y perjuicios por paralizacién de obras en interdicto anterior. Abuso
de derecho o culpa extracontractual. Producidos y debidamente acreditados unos dafios y
perjuicios como consecuencia directa e inmediata del ejercicio de una accién interdictal
de obra nueva que resulta ser claramente infundada, la parte que ocasion6 aquellos debera
responder de los mismos procediendo a su reparacién, por cuanto que la indemnizacién de
darfios y perjuicios en el ambito civil ofrece un caracter reparador y no propiamente punitivo.

27 STS, Sala Primera de lo Civil, de 26 de octubre de 1998, recurso 1684/1994. Ponente:
Alfonso ViLracomez Ropii. Numero de recurso: 1684/1994. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY
9775/1998. Estim6 procedente la aplicaciéon del articulo 1902 del Cédigo Civil, por razén
de justicia conmutativa, posibilitando la condena a quien ejercité acciones interdictales
basadas en situaciones facticas de comportamientos demostrados como abusivos al ejercitar
la accién con ausencia de normal prudencia. Por contrario, las demandas desestimatorias
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de los interdictos planteados o como en este caso, decretando su archivo, no generan por
si perjuicios indemnizables, pues supondria consagrar una situacién de responsabilidad ex
articulo 1902 al objetivizarse la responsabilidad de dicha norma.
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VII. LEGISLACION

e Articulo 7 del Cédigo Civil.

e Articulo 11.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

RESUMEN

ABUSO DE DERECHO.
REQUISITOS Y EFECTOS

El abuso del derecho, concepto ju-
ridico indeterminado, cuya concrecion
requiere el estudio de los tribunales caso
a caso, se incorpora al texto articulado
del Cédigo Civil con ocasion de la refor-
ma del Titulo Preliminar. Sus elementos
esenciales son el uso de un derecho, ob-
jetiva o externamente legal; el dario a un
interés de terceros no protegido por una
especifica prerrogativa juridica, y la in-
moralidad o antisocialidad en ese dafio,
manifestada en forma subjetiva, cuando
el derecho se ejercita con la intencion
de perjudicar o sencillamente sin un fin
serio vy legitimo, o bajo forma objetiva,
cuando el dario proviene de exceso o
anormalidad en el ejercicio del derecho.
Sus efectos se concretan en la inefica-
cia del acto, el resarcimiento de darios
y perjuicios, v, la adopcion de medidas
judiciales o administrativas.
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ABSTRACT

ABUSE OF PROCESS.
REQUIREMENTS AND EFFECTS

Abuse of process is a fuzzy legal con-
cept, so fuzzy in fact that the courts must
take a careful case-by-case approach to
establishing its particular traits. Abuse
of process was addressed by the Civil
Code when the code’s Preliminary Title
underwent revision. The essential ele-
ments of abuse of process are use of
an objectively or externally legal right;
damage to a third-party interest not
protected by a specific legal prerogative;
and the immorality or anti-social nature
of the damage, manifested subjectively
when the right is exercised with the in-
tention to do harm or simply without
a serious, legitimate aim, or objectively
when the damage stems from an excess
or abnormal exercise of the right. The
effects of abuse of process are to render
the act void, to entitle the injured par-
ties to compensation for damages and
to unleash judicial or administrative
measures.
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