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Que el disfrute de los derechos sociales o de prestacion es susceptible de producirse
de manera abusiva es, desde luego, algo que se reconoce amplia y comdnmente, pero cuya
adecuada comprension suscita serias dificultades teagéfi@mbién se entiende que, un poco
instintivamente, se suelan objetar las alegaciones de disfrute abusivo de un derecho social,
aduciéndose que, cuando se ejercita un derecho, es porque se tiene, y que, si se tiene ese
derecho, sera licito el ejercicio que se haga de él, sin sobrepasar los limites; sobrepasados
éstos —sigue aduciéndose—, se saldria uno del ambito del derecho. Aunque veremos luego
mas en detalle el meollo de esa objecion al concepto de abuso de un derecho social, ya de
entrada nos sirven esas consideraciones como marco de nuestro problema.

Vemos a menudo que se reprocha a alguien que abusa de un derecho social reconocido
(a disfrutar de descanso, al cuidado a la salud, a la educacién, a la cultura, etc); ese alguien
replica que no es a él a quien toca fijar los términos y el perimetro del derecho en cuestion;
gue, fijados éstos por la autoridad a quien competa hacerlo, él se limita a ejercitar ese derecho,
salvo que se demuestre que rebasa los contornos legalmente determinados. El solo reclama
que se indiquen con claridad tales contornos para saber a qué atenerse, a qué o cuantas cosa:
o bienes concretos tiene derecho y a cuales no.

Asi, podemos concebir perfectamente que una persona, amparandose en el derecho a
tener una vivienda digna, reclame y obtenga una ayuda social, de algun tipo, para alojarse
en el centro urbano de la localidad en que trabaja, aunque esa misma persona tenga en
propiedad otro local, mal comunicado, en un distante suburbio de la misma aglomeracion
metropolitana. Si le afeamos tal reclamacion (que puede cobijarse bajo términos mal fijados
de la normativa protectora), responderia que no es digno tener que vivir en un sitio tan mal
comunicado; y que, si es que no lleva razon, que lo aclaren y fijen quienes redactan las leyes
para que uno sepa a qué tiene derecho. ¢ Es abusivo su ejercicio del derecho a tener una
vivienda digna? ¢ A cuanta dignidad de morada se tiene derecho, en cantidad y en calidad?
¢,Cuan espaciosa, bien comunicada, tranquila, limpia, comoda e incompartida ha de ser una
vivienda para ser digna? ¢,En qué condiciones precisas ejercita uno ese derecho reclamando
otra vivienda por no ser digna aquella en la que de hecho ha venido morando hasta ahora?

Casos parecidos pueden aducirse con relacion a cada uno de los derechos sociales.
¢,Cuantas consultas médicas pueden hacerse en virtud del derecho a la asistencia sanitaria
cuando las causas de la preocupacion no son absolutamente obvias o son sobrellevables, o
acaso imaginarios, el achaque o la dolencia? ¢ A cuanta medicina preventiva es licito aspirar?
¢,Un chequeo completo cada afio con escrutajes, andlisis de todo tipo etc, sélo por lo aprensivo
gue es uno? De nuevo encontramos muchas personas que, si se les reprocha un abuso de
tal asistencia médica, replican que lo Unico que piden es que se fijen con claridad los perfiles
del derecho; s6lo quieren saber a qué atenerse; ¢ es mucho pedir?

Vamos a ver que si, es demasiado pedir, porque justamente los derechos se tienen por
grados, y por ende el campo de un derecho no se puede fijar con un contorno nitido y rigido;



«¢Cabe un abuso de los derechos positivos?» por Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin 2

todo depende (del contexto, de las circunstancias y, principalmente, de cuanta sea la riqueza
social).

*%k k% k%

El concepto de abuso del derecho ha sido acusado de contradictorio, y lo es. Mas es
una contradiccion que ha de asumirse porque refleja la contradictorialidad de la vida; una
teoria correcta que refleje la verdad real contradictoria deberia asumir esa contradictoriedad,
optando por una légica adecuada que no rechace como ilégica a cualquier contradiccién.

Lo contradictorio del abuso del derecho estriba en que se tiene un derecho y, a la vez,
no se tiene el derecho de ejercer plenamente ese derecho; o sea es obligatorio abstenerse er
alguna medida de ejercerlo.

Ahora bien, en virtud de un principio de légica juridica (principio de no vulneracion
ointerdictio prohibendi), es ilicito impedir el ejercicio de un derecho ajeno; prohibir a alguien
el ejercicio de un derecho acarrea impedirselo (ya que caalp@menaza de alguna sancion,
al menos en principio, que fuerza al titular del derecho a no ejercerlo, a no hacer alguna de
las cosas que le permite hacer su condicion de titularidadelderecho). Luego, si una norma
pone trabas al ejercicio de un derecho —o, lo que es lo migpota algunos de tales ejercicios
abusivos—, esa nhorma esta prohibida; esta prohibida pkreea, si se ha promulgado, existe
y es obligatoria; mas como esta prohibida y —en esa medida— no es vinculante, lo es y no
lo es. Tal es la contradiccion.

La nocién de abuso del derecho es una de las mas fructiferas en el moderno derecho
civil, aunque también se haya abusado de ella. De origenes vagamente medievales, y no sin
antecedentes (también vagos) en el propio derecho roma@aodatiene algunas anticipaciones
de la nocion), la doctrina de la posibilidad real de comisién de abusos de derecho entra en
contradiccion con algunos apotegmas como el de gemihem laedit qui suo iure utitur’.

(No faltan entre los clasicos apotegmas opuestos y hasta un proverbio cgleinan ius,
summa iniuria.)

Fue la jurisprudencia francesa la que articul6 la nociérbdes@de derecho a comienzos
del siglo pasado (y, en parte, para colmar insuficiencias de la legislacion sobre perturbaciones
de vecindad que luego se han ido subsanando). Tal nocion significa que el ejercicio de un
derecho es abusivo y, por ende, ilicito, si conculca ciertas pautas de equidad, si se hace en
detrimento del bien comin —determinandose por la doctrina y la jurisprudencia cuéles son
las pautas de equidad y de conformidad con el bien comun.

Desde que se formuld, la doctrina empezé a suscitar oposicion. Es casi palmario que
la existencia de abusos de derecho conlleva una contradiccion: si se ejerce un derecho, lo
gue se esta ejerciendo es eso: un derecho; mas ejercer una accion a la que se tiene derechc
no es sino ejercer una accion licita; por otro lado, si se esta —al efectuar uno la accion—
cometiendo un abuso (juridicamente calificado), entonces la accion no es licita. En suma,
un abuso de derecho seria una accion licita (por ser ejercicio de derecho) y a la vez, sin
embargo, ilicita (por ser abuso y, a fuer de tal, extralimitacién en el ejercicio del derecho,

0 sea por tratarse de una accion antijuridica).

Desde diversos angulos argumentales se ha convergido asi en tachar de logomaquia
la pretension de que puedan darse abusos de derecho. Es famoso al respecto el gran jurista
francés Planiol, aunque no ha sido el Unico en oponerse a la posibilidad de abusos de derecho.



«¢Cabe un abuso de los derechos positivos?» por Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin 3

Planiol aduce que, dondequiera que se esté dando un presunto abuso de derecho, lo que pasc
es gue se esta ejerciendo una accion que, aun queriendo acogerse a un derecho, en verdac
se extralimita, o sea va mas alla de los limites de ese deréesnue —afiade— todo derecho

tiene sus limites, sus condiciones de ejercicio. A veces estan claramente establecidos tales
limites; otras veces, no. Mas existen. En suma, hablar de abuso en el ejercicio del derecho
es una manera erroneay confundente de referirse a lo quersiban sabido todos los juristas:

que el derecho a esto-o-aquello se da solo bajo tales condiciones y dentro de tales limites,
aunque el legislador haya dejado sin precisar exactamente cuales.

Otra linea de argumentacion que se ha dirigido en contra de la posibilidad de abusos
de derecho viene de que el derecho civil ha consagrado, desde la Ley Aquilea, el principio
de responsabilidad, a saber: que todo hecho del hombre que causa dafio a otro obliga a aquel
por cuya culpa se causa el dafio a repararlo. Siendo ello asi, tratase de un principio juridico
general en cuya virtud aun el ejercicio de un derecho cualquiera tendria un limite —mas alla
del cual seria abusivo, y por ende ya dejaria de ser propiamente ejercicio del derecho en
cuestion— siempre que tal ejercicio cause a otro un perjuicio culposo (e.d. por malicia o por
negligencia).

Lo que la doctrina ha sefialado como insatisfactorio en esas dos vias de argumentacién
es que desconocen la peculiaridad, rsuiygeneris, del abuso de derecho. Y es que, si, en
general, cualquier derecho, cualquier facultad juridicamente concedida o reconocida tiene
limites —marcados por el cumplimiento de condiciones—, la constatacion de abusos en el
ejercicio de un derecho se da aun en el cuadro de lo que esté amparado por ese derecho, o
sea sin transgredir forzosamente esos limites. Igualpagencipio de responsabilidad civil
se aplica genéricamente a casos de dolo o negligencia, y ésos se definen o se determinan
con arreglo al camulo de derechos del agente, de suerte que quien actia amparado por un
derecho no esté obligado a reparar (no cae bajo el principio de responsabilidad civil, pues
su actuacion es juridicamente correcta y, por ende, ni dolosa ni negligente, o sea que el dafio
se producira por su causa mas no por su culpa). jA menos que haya abuso de derecho!

Frente al argumento de Planiol se han sefialado asi dos tipos de limites de un derecho:
externos e internos.

Habria una actuacién que se salga del ejercicio del derecho con el que quiera ampararse
si se va mas alla de los limites externos, definidos en el ordenamiento por deberes del agente
—o0, lo que viene a ser igual, por los correlativos derechos de otros. (Por el principio de no-
vulneracién, todo derecho de X de hacer A implica el deber de los demés de abstenerse de
estorbar que X haga A; por el principio converso, todo deber de los demas agentes de
abstenerse de estorbar que X haga A implica un derecho de X a hacer A.)

Mas se infringen los limites internos (menos bien trazados) si se actla, ejerciendo el
derecho —ejerciéndolo sin pasar los limites externos— abusivamente.

Frente a la otra linea de argumentacion se replica —como ya hemos apuntado— que,
salvo que se dé abuso, una actuacion dafina para un tercero, si se efectia al amparo de un
derecho, no da lugar a reparacion; vy, si si da lugar a reparacion segun la legislacion, es que
hay algun derecho reconocido que esta limitando el ejercicio del derecho de que se trate;
a menos (de nuevo) que, faltando tal prescripcion legal especifica, lo Unico que haya que
reprochar a la accion sea que con ella se ejerce el derecho abusivamente.
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Aungue nos parecen acertadas esas réplicas a las argumentaciones negacionistas del
abuso del derecho, no creemos que, sin ulterior dilucidacion, sean suficientes para despejar
la dificultad. Ni creemos que se haya dado un tratamiento satisfactorio desde otros angulos
doctrinales, como la tesis de Josserand —distinguir derecho subjetivo y objetivo y sostener
que el abuso de derecho es conforme con el subjetivo mas transgrede el objetivo; ni, menos
todavia, creemos que se avance distinguiendo derechdedadies (un distingo confusisimo
Yy, en cualquier caso, inutil para nuestro tema actual).

Queda en pie la dificultad suscitada por Planiol. La réplica a Planiol s6lo demuestra
que hay motivos razonables para hablar de abusos de derecho, para distinguir limites externos
e internos, ya que el ordenamiento juridico y la jurisprudencia les dan trato diferente. Mas
Planiol podria replicar que: o bien son dos grupos de limites ambos externos (unos de un
género y otros de otro, con las diferencias que sean); o bien hay contradiccion porque el limite
interno conlleva contradiccién: tendriamos una accién que, no rebasando el limite externo,
sea, por consiguiente, juridicamente correcta (licitglig/sin embargo iria mas alla del interno
y seria, asi, antijuridica, ilicita.

Creemos que se resuelve el problema con una teoria de grados de licitud. La accion
que comporta el ejercicio abusivo de un derecho es, en parte, juridicamente licita y, también
en parte, juridicamente ilicita; lo uno y lo otro. Mas lo uno, o mas lo otro; segun.

Aunque la doctrina francesa ha tendido a desglosar las perturbaciones de vecindad de
los abusos de derecho (por haber sido promulgada una detallada legislacién especifica que
regula las primeras), en general los casos mas ceélebres de abusos de derecho se refieren (er
Francia y en Espafia) a relaciones de vecindad. Cuando la legislacion no ampara a un vecino
—no le otorga el derecho de estar, vivir u obrar en su prodiadbo asa—y, por consiguiente,
no impone a sus vecinos la obligacidon de no estorbar ese estar, vivir y obrar, entonces en
general son licitas, conformes a derecho, las acciones de los vecinos que estorben eso; salvo
en tanto en cuanto vayan en contra de principios del ordenamiento juridico como son los
de procurar el bien comuan, obrar de buena fe, no actuar causando dafio a otros, no actuar
con desmedro de la equidad. (Posiblemente todos esos principios se pueden subsumir en el
del bien comun, ya que irian contra el bien comun lo inicuo, la actuacion para causar dafio
a otro o de mala fe.)

Ahora bien, las actuaciones que, amparadas por el derecho, sean de mala fe, o atenten
al bien comun ¢ siguen siendo juridicas? ¢ Siguen siendo licitas? En alguna medida si. No
son tan ilicitas, tan prohibidas, como las que se efectien transgrediendo un deber juridico
especifico. Asi, p.ej., una edificacién que transgrede una servidumbre de luces o de acceso
es ilicita, yendo contra una obligacion especifica juridicamente establecida de respetar la
servidumbre en cuestion. (Dentro de eso podra haber grados, desde luego).

Mas en otros casos no se deduce del ordenamiento juridico una prohibicion de actuar
de tal modo a menos que se aduzcan los principios de la obligacion de actuar de buena fe
y de ejercer los derechos de manera que se contribuya al bien comun o al menos no se cause
detrimento al bien comun. Esos principios, por su gran generalidad y su caracter genérico,
obliganmenos que los deberes especificos estatuidos en el ordenamiento. Una accion que
s6lo vaya contra ellos sin quebrantar ninguna prohibicién especifica es menos antijuridica,
menos licita.
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Eso no significa que tales principios sean de escasa importancia en el ordenamiento.
Son principios rectores y regulativos y mantienen una obligatoriedad o vinculanza genérica
subsidiaria, a falta de obligaciones especificas. Mas ypraracter genérico, exento de detalle
y, por ende, sumamente difuso, iria en contra del principio de seguridad juridica querer
otorgarles el mismo grado de vinculanza que a las obligaciones especificas.

Asi, cualquier accion que no infrinja ninguna obligacion especifica es, en algun grado,
licita, conforme a derecho. Serd, sin embargo, también ilicita (en algin grado) cuando se
ejerza de mala fe o en desmedro del bien comuan.

Desde luego hay grados (y facetas, y dimensiones) de buena y de mala fe; y los hay
de respeto al bien comun. La seguridad juridica esta a menudo en tensiones con la justicia,
y al introducirse la nocién de abuso del derecho inevitablgendisminuye la seguridad juridica
en provecho de la equidad y el bien comun, o sea de la justicia.

De ahi que sea asunto de grado la colision entre una accion y esos principios genéricos
del ordenamiento. Una accion, por lo demas licita (y, por ello, ya licita en algin grado), estara
sin embargo afectada de un grado de ilicitud mayor o menor segun cuan de mala fe sea, segun
cuanto perjudique al bien comun.

Un caso tipico de la jurisprudencia es el de una construccion en terreno propio, que
se haga principalmente para perjudicar a otro; o que, sin hacerse por eso, no le sirva al
propietario para ningun fin o propdsito legitimo que compense el perjuicio, o la molestia que,
de resultas, sufrird un vecino; o que, aun siendo muy util para quien edifica, constituye una
obra tan insélita que causa un dafio no previsible por ningxoectativa razonable (perjudican-
do asi al bien comun del vecindario y creando alteraciones perturbadoras del negocio juridico
usual en la zona).

Tal construccion tiene un grado de licitud al faltar (por hipétesis) derechos especificos
reconocidos por la ley que, amparando a los vecinos, les permitan formular reclamaciones.
Mas la licitud no es plena porque entra en conflicto con el principio del bien comun, el cual
resultaria dafiado de tolerarse una edificacion asi y no exigir que el constructor indemnice
a los perjudicados de un modo u otro.

La nocidn de abuso del derecho ha tenido, a partir de ese nucleo central, grandes
ramificaciones (ninguna incontestada) a muy diversos ambitos (derecho politico, procesal,
laboral, mercantil e incluso penal). Creemos que en todos esos campos puede ser Gtil nuestro
enfoque, el de considerar que siempre las acciones que comporten un abuso de derecho (sin
ser acciones antijuridicas por ningun otro concepto —se sobreentiende) son licitas (s6lo) en
algun grado pero también parcialmente ilicitas. Y una accion parcialmente ilicita puede ser
sancionable —aunque en general con menos rigor que una accién que sea menos ilicita. Sin
embargo puede que no haya paralelismo exacto entre los grados de ilicitud y los de
sancionabilidad juridica.

Podriamos, en este punto, sospechar que el disfrute abusivo de un derecho es la
realizacion de un acto que, siendo juridicamente licito¢catmue una obligacion simplemente
natural; de suerte que, al juridificarse la prohibicion del abuso del derecho, se estarian
ascendiendo ciertas obligaciones meramente naturales al rango de obligaciones juridicamente
reconocidas.



«¢Cabe un abuso de los derechos positivos?» por Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin 6

Sin embargo, no tiene forzosamente que ser lo mismo el que una obligacion pertenezca
mas, 0 menos, a un ordenamiento juridico que el que sea mas, o menos, obligacion —e.d.
gue a aquellos a quienes obligue los obligue mas, o menos, a la accidén de que se trate. De
suyo puede que se trate de dos escalas diferentes, aunque sin duda relacionadas.

Sin embargo, y aun tratandose de escalas diversas, si cabeeicar que las obligaciones
que menos pertenecen al ordenamiento son también, en gessdssls paribus, menos
vinculantes. Y, en efecto, eso explica que tengan menos consecuencias jurisdiccionales (que
sean menos jurisdiccionalmente reclamables).

Asiy todo es, en general, dudoso que quepa afirmar lo invgueacualquier obligacion
cuyo incumplimiento no sea sancionable o perseguible jurisdiccionalmente es una obligacion
menor o menos vinculante. Sin duda el ordenamiento, para evitar la marcha al infinito, tiene
gue dejar sin sancion posibles infracciones gravisimag ém derecho constitucional), aunque
—desde una 6ptica como la kelseniana— es un tema controvertido (y aunque es verdad que
a menudo la ausencia de sancion desdibuja el perfil de la antijuridicidad de una conducta
posible o imaginable; mas eso tiene limites, porque las leyes son finitas).

En suma estamos ante el solapamiento sélo parcial de varias distinciones: el distingo
entre infracciones sancionables y no-sancionables; el distingo entre infracciones que lo son
mas y gue lo son menos (0 sea de acciones que estén mas, tivaspEte menos, prohibidas
por el ordenamiento); y el distingo entre acciones cuya prohibicion estd mas asumida —o lo
esta menos— por ese ordenamiento (mas, 0 menos, contenida en éste).

*k k% k%

Esas consideraciones generales se aplican por igual a cualesquiera campos del derecho.
Aqui nos interesa su aplicacion al campo de los derechos positivos, y particularmente de los
derechos sociales formulables contewecho a algo.

El abuso del ejercicio de un derecho social estriba en urutksiel mismo que colisiona
con un derecho ajeno. Es, pues, un acto que impide o estorba el disfrute de ese derecho ajeno.

Cuando no haya tal colisién, no hay abuso del derecho; porque lo que no esté prohibido
esta permitido. No esta prohibido lo que no vulnera ningun derecho de nadie.

Son de varias clases los derechos de los demas que pueden venir lesionados en su
ejercicio por el disfrute abusivo de un derecho social positivo. De un lado tenemos otros
derechos positivos; de otro lado, tenemos derechos negativos.

Empecemos por los negativos. Genéricamente cabe ver a los derechos negativos como
derechos de libertad, al menos en el sentido de que un derecho negativo, el derecho a no
hacer algo asi 0 asé (un derecho de abstencion) es, por eso mismo, un derecho de verse libre
de una carga, de un deber. El derecho negativo que principalmente colisiona con los derechos
positivos (y con el disfrute de éstos, maxime si es excesivo o abusivo) es el de propiedad.
Tratase de un derecho ciertamente negativo, porgue nogestriel derecho a tener propiedad,
sino en el de no verse privado de la que uno tenga; el derecho de que a uno no le quiten
lo que tenga ni le impidan o estorben usarlo, disfrutarlo o incluso deshacerse de ello (dandolo
o destruyéndoloius utendi et abutendi).

Es indudable que carecerian de contenido y mordiente los derechos positivos si no
entraran en conflicto con los derechos de propiedad. Por eso se tardé tanto en reconocer (salvo
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en el campo del ordenamiento juridico privado) los derechos positivos, principalmente en
la esfera social y laboral. El derecho a percibir una remuneracion suficiente para mantener
a la propia familia choca con el derecho del propietario de no ser privado del fruto integro
de su propiedad. Idem el derecho a trabajar, que impone a los duefios de los medios de
produccion la obligacion de contratar (restringiendo su libertad de dejar ociosos los bienes
gue poseen).

Solo pueden satisfacerse gracias a la imposicion de unas u otras restricciones a la
propiedad (sea por la via de obligaciones juridico-privadas, sea por la del pago de tributos)
derechos como los de comer, vestirse, tener una vivienda, beneficiarse de unos servicios
publicos (correos, alcantarillas, limpieza, fluido eléctrico, agua), esparcimiento, acceso a la
cultura, transporte, informacion veraz, jubilacion, cuidado a la salud. Todo eso cuesta. En
unos casos, se sufragara con cargo directamente a unos particulares y a beneficio de los asi
tutelados (especialmente en el ambito del derecho laboral: obligacion patronal de abonar dias
de asueto, complementos retributivos, cuotas de seguridad social, pero también otras
obligaciones juridico-privadas, como las que pesan sobegseros respecto de los inquilinos,
de los comerciantes respecto de los consumidores, de los bancos respecto de sus clientes,
etc); en otros casos se sufragara con cargo a la colectividad, sacandose de los impuestos que
pagamos todos, o sea: restringiendo, limando, arafiando nuestro derecho de propiedad.

Podemos conceptuar en general como servidumbres especiales las cargas que pesan
sobre la propiedad privada cuando las establece el ordenemjuiridico con vistas a satisfacer
el disfrute de derechos positivos legalmente tuteladosangiaados. Son servidumbres legales
las que afectan, p.ej., al propietario que tiene que tolerar el tendido de cables o tuberias por
su terreno para que sean realizables las obras publicas necesarias para el funcionamiento del
servicio publico. Mas también las que succionan una palteute de su propiedad a beneficio
de la seguridad e higiene en el trabajo de sus empleados, o de su jubilacidn, o de la edificacion
de casas de habitacion, o del fondo de desempleo; o —mas todavia— las que le imponen una
cuota obligatoria de contratacion laboral en funcién dedunaen de negocios o de ganancias
(una medida que, hasta donde sabemos, todavia no se ha establecido en ningun pais).

En tales casos, el propietario se ve sometido a unas obligaciones de dar, de hacer o
de dejar hacer en beneficio de otros; mas de otros individuos determinados; no determinados
de manera individual o particular, mas si determinados por las circunstancias del caso que
concurran, o al menos determinables. (Asi la cuota obligatoria de empleo impondria una
obligacién de contratar, 0 mantener contratados, a tantos trabajadores dado tal volumen de
negocio; no a este o aquel trabajador en particular, ciertamente; mas el cumplimiento de la
obligacion es siempre con relacion a individuos determinados: éste o aquél.)

Asi, consideramos servidumbres especiales cualesquiera cargas o deberes que pesan
sobre los propietarios en virtud de derechos socialesyamsieconocidos por el ordenamiento
juridico cuando su cumplimiento consiste en relacionesrainiduos o grupos determinados.

En cambio, son de indole tributaria las demas cargas que pesan sobre la propiedad en
virtud del reconocimiento de derechos sociales positivos. En este caso, es la colectividad,
representada por la autoridad competente, la que se encarga de canalizar el flujo de riqueza
destinada a satisfacer esos derechos y a implementar los recursos y las estructuras adecuada:
para esa satisfaccion, a costa de lo aportado por los impuestos. Estos recaen sobre los
propietarios, para quienes significa una obligacion de dar (y por lo tanto no de quedarse)
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una parte del fruto de su propiedad. Tal obligacion colisiona con el derecho mismo de
propiedad, el derecho a no ser molestado en el pleno uso y disfrute de lo propio.

Ese conflicto entre el negativo derecho de propiedad y los derechos positivos sociales
es tan palmario y frontal que se entiende perfectamente el malestar de los adeptos del
ultraliberalismo frente a la idea de derechos positivos. Salvo muy limitadamente en la esfera
civil y mercantil, los ordenamientos juridicos liberales tendieron a no reconocer derecho
positivo alguno para salvaguardar al maximo el derecho de propiedad. Incluso los libertarios
en nuestra época juzgan que toda proclamacion de derechos positivos es una expropiacion,
un despojo.

Los ordenamientos juridicos de la segunda posguerra mundial tendieron a dar primacia
a los derechos sociales positivos, de manera que el derecho de propiedad privada estaria
limitado por los derechos positivos y, en rigor, subordinado a ellos. Tal doctrina no viene
claramente formulada en esos términos casi nunca, mad sicegegjue guia a las constitucio-
nes promulgadas entre 1945y 1995, aproximadamente (unas mas, como la colombiana; otras
menos, como la espariola).

Sin embargo, en la medida en que subsiste el derecho de propiedad privada, éste ha
de tener un contenido juridicamente real, aunque sea de bordes difusos. Las constituciones,
como todas las leyes escritas, se interpretan en virtudateprimcipios juridicos que promulga
la colectividad directamente, en cuanto tal, al asumirloegtarles adhesion. Tales principios
cobran asi la vigencia de reglas supraconsuetudinarias e incluso supralegales; es el pueblo
mMismo, No sus representantes, quien las promulga. Es léopiablica la que recoge, plasma
y expresa ese sentir popular. Hasta el punto de que la propia norma constitucional se modula
en la realidad juridica de una forma u otra en virtud de tales principios.

La sociedad evoluciona. También los principios juridicos socialmente aceptados. Al
compas de ese cambio, evoluciona la interpretacion de la constitucion. A veces para adelante.
A veces para atras. Es esa evolucion la que, en sus zigzags, va delineando la zona porosa,
difusa, maleable, que constituye la marca fronteriza entre el derecho negativo de propiedad
y los derechos sociales positivos. Es imposible contestar de una vez por todas donde empieza
uno y donde termina el otro. Es ilusorio pretender que haya una cartilla donde se estampen
tales limites con pelos y sefales, una ordenanza que ya soélo quepa aplicar a rajatabla, al pie
de la letra, sin encomendarse a Dios ni al diablo y sin tener que traer a colacién el espiritu
de los tiempos, la sensibilidad social, las apreciacioaexididad, el sentido de la ponderacion,
los cambiantes horizontes de lo humanamente factible, la variacion de los anhelos sociales
(p.€j. los cambios en la misma nocion de la dignidad humana).

Si todo eso es asi con relacion al conflicto entre derechos positivos sociales y derechos
negativos, en particular el de propiedad, mas espinoso es el antagonismo entre diversos
derechos positivos. Haberlo, haylo. Porque los recursos son escasos. Podemos establecer dos
grandes ramas.

Una es la de un conflicto entre diversos disfrutes del mismo derecho genéricamente
definido. Asi, si se ha asignado socialmente un fondo de X para la atencion sanitaria, entonces
es obviamente finito el nimero que se puede costear de consultas de facultativos, visitas
médicas domiciliarias, operaciones, protesis, medictmagimyecciones, radiografias, analisis
de sangre, ecografias etc. Por desmedido que sea el afan reglamentista del promulgador de
normas, sera imposible fijar un cupo exacto de aquello a gleewr® de los posibles enfermos
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(que somos todos) tenga derecho para dejar una porcion equitativa para los demas, segun
la gravedad de las dolencias y la mejora marginal de bienestar que cada uno obtenga de los
tratamientos. Asi el encarnizamiento terapéutico hoy tan denunciado tiene, entre otros, el
defecto de consumir —en beneficio de una minoria, cuya calidad de vida apenas mejora (si
es que no empeora)— un volumen ingente de recursos meédicos, de los cuales, como resultado
de tal opcién, va a ser privada la mayoria de la especie hufimzhayendo muchos individuos

a quienes la obtencion de una fraccidén de esos recursos meédicos podria suponer una gran
mejora de la calidad o cantidad de vida).

Lo mismo pasa con la vivienda. Es finito lo que se construyeoldimen de lo edificable
no esta dictado por ninguna ley de bronce, sino que es elastico. Mas siempre, en cada caso,
finito. Cuanto mas locales tengan unos, menos posibilidades de viviendas tienen otros. Si
muchos recursos edificatorios se dedican a levantar,rpsglencias vacacionales o de veraneo,
0 residencias secundarias o terciarias (cuaternarias, etc), menos recursos edificatorios van
guedando para vivienda primaria habitual. Pueden edificarse viviendas bien y mal situadas,
lujosas y modestas, espaciosas y angostas, salubres e insalubres, aisladas del frio y del calor
y del ruido o expuestas a todo eso; etc. Si para unos las viviendas exceden cierto umbral
de calidad, habra que compensarlo —dado el volumen de osayue la sociedad haya decidido
consagrar a la edificacion— reduciendo el tamafio y la catiddos alojamientos de los demas.
(Asi, para que unos disfruten de vivir en edificios céntricos y de poca altura, otros tendran
gue pasarse una buena parte de su vida en los desplazamientos.)

También cabe hablar de un conflicto entre el derecho a trabajar de unos y de otros,
aunque ese tema, erizado de tremendas dificultades de todo orden, exige un tratamiento
absolutamente aparte. Limitémonos aqui a sefialar que, acertada o equivocada, conducente
a una mejora 0 a un empeoramiento social, a esa vision de un fondo laboral, de un recurso
finito, escaso, distribuible, responde la idea que se les ha ocurrido a algunos de un «reparto
del trabajo» o «reparto del empleo» (prohibiendo trabajar antes, o después, de cierta edad,
u obligando a los asalariados a contentarse con menores salarios a cambio de jornadas mas
cortas, para ver si asi el patron contratara a mas para hacer la tarea que los ya previamente
contratados dejaran asi sin cumplir).

Sin embargo, el derecho a trabajar difiere fundamentalmente de los demas derechos
positivos, porque es un derecho a dar y no a recibir (aunque acarree el derecho a la remunera-
cion); eso hace muy dudosa tal nocidn de reparto del trabajo. Mas, en cualquier caso, y sea
cual fuere el planteamiento correcto de este delicado tema, es un hecho que cabe ver ahi un
posible problema de conflicto entre diversos disfrutes del derecho a trabajar. (Y, de manera
mas banal, y hasta mas vulgar, esta el mero conflicto entre dos individuos, contrincantes para
un puesto de trabajo: quien obtenga el puesto, ve satisfecho asi su derecho a tener un puesto
de trabajo; no el otro.)

La segunda gran rama del conflicto entre derechos positivos es la que agrupa a las
colisiones entre el disfrute de un derecho positivo y el de otro derecho positivo. Aqui puede
suceder incluso que haya conflicto para un mismo sujeto.h@aps que los derechos sociales
se satisfacen por medio de una asignacion dineraria; cada uno percibe una ayuda segun sus
recursos propios y un baremo de necesidades; mas lo que uno puede gastarse en acceso
la cultura no le queda disponible para mejorar la calidad de la atencion sanitaria de que goza,

o la del aire que respira, o para aislar de ruidos su morada. Sin ir tan lejos, puede haber un
racionamiento de cuidados médicos; cada individuo podria gastar tanto durante su vida,
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habiendo de administrarse para no gastar demasiado en unas facetas de la atencidon sanitaria
a fin de dejar en reserva una parte de su cupo para otras.

Mas frecuente es el conflicto entre el disfrute de un derecho positivo por alguien y el
disfrute de otro derecho positivo de otro. En rigor, eso esta pasando (aungue no se perciba)
cada hora y a cada minuto, repetidos cientos de millones de veces en el planeta. El derecho
a comer de unos y el derecho a la calidad de vida de los otros. El derecho a la atencion
sanitaria marginalmente eficaz de algunos y el derecho de otros a tener un lugar donde
guarecerse. El derecho a beber agua potable de unos y el derecho de otros a tener bonitas
viviendas con jardin y césped. Mas en general, el derechaddequien a su parte en el reparto
de la riqueza (parte dedicada a satisfacer necesidades de vivienda, de transporte, de accesa
ala cultura, de calidad de vida, de cuidado a la salud; necesidades inexhaustibles, insaciables,
infinitamente expandibles; el que tiene 108 m de espacio de vivienda siente necesidad de
pasar a 150fn para vivir con calidad de vida, y asi sucesivamente; el que puede comprarse
cien libros siente necesidad de comprarse 200 y leer el doble).

Ninguno de los derechos sociales positivos tiene un limite juridicamente determinado
asignable de una vez por todas. Cada uno de ellos es susceptible de articularse en una
asignacién mayor o menor, en funcion de las ideas cambiantes, de la opinién publica, de los
principios juridicos asumidos por la sociedad (asi hoy dia el principio de la obligacion de
ayudar a los paises subdesarrollados, a los parientes de la raza humana que han tenido menos
suerte, aunque ello conlleve sacrificios para los paises donantes). Los constantes, multiples
y complejos conflictos entre esos diversos derechos positivos determinan que se produzcan
abusos de derechos. Incurre en abuso del derecho alguien que use de su derecho a la atencior
médica de manera desproporcionada, excesiva, aunque en abstracto le sea licito y aunque
ello incremente marginalmente su bienestar, su sentimiento de seguridad, o atente su desazon
0 su inquietud; incurre si es que (como no puede por menos de ser) hay muchas otras
necesidades ajenas, a las que también hay derecho, que no se pueden satisfacer, incluidas
necesidades sanitarias. Incurre en uso abusivo de su derecho al asueto quien agota sin razon
suficiente sus licencias laborales pagadas, porque perjudica las posibilidades de asueto de
otros con necesidades de tiempo libre mas acuciantes aasgeenncurre en uso desproporcio-
nado y abusivo de su derecho a la calidad de vida el que emite un volumen de anhidrido
carbonico tal que, sitodos emitieran ese volumen, la vida en el planeta se deterioraria mucho.

Sin embargo, hay derecho a la calidad de vida, al asueto, al cuidado a la salud. En
abstracto, todas esas conductas son licitas. Y no sélo en abstracto: en concreto también lo
son en alguna medida. ¢En qué medida? Lo son tanto menos cuanto mas colisionen con
necesidades mas basicas de mas seres humanos.



