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1. Introduccion

Asi como la "teoria de la imprevision", formulada c on ese
nombre, corresponde al siglo XX, también sucede alg 0 semejante
con la llamada teoria del "abuso del derecho".

Esto no significa afirmar que antes no hayan existi do pro-
blemas similares a los que hoy se presentan, ni tam poco que no
se los haya tenido en cuenta - pero recién a comienzos del siglo
XX, y muy especialmente a impulsos de Josserand, en Francia,
vemos como toma auge lateoria del "abuso del derec ho", y también
advertimos la resistencia que oponen muchos jurista s ala admi-

sibn de esta teoria, desde Planiol en adelante.

De Josserand deseamos recordar dos obras fundamenta les: El
espiritu de los derechos y su relatividad y Los mév iles en los

1 En especial suele recordarse la teoria de los “acto s de emulacion”,
acufiada por la Glosa (ver José Manuel MARTIN BERNAL , El abuso del derecho ,

ed. Montecorvo, Madrid, 1982, p.21y ss.).



actos juridicos de derecho privado; de ambas existe
al castellano
ningun derecho absoluto, y que el ejerciciode las

surgen de la ley debe efectuarse en funcion del esp
anima a la propia ley, se suma otro gran jurista, S

varias tesis doctorales que provocan una total reno
pensamiento juridico contemporaneo y un florecimien

ria del "abuso"”, que se proyectara luego en numeros
legales.

También aqui, como en materia de "imprevision”, cab
car gue se encuentran antiquisimos antecedentes de
cion, como la sentencia de Paulo de que "no todo lo
honrado”, reproducida entre las regula juris del Di
gue se encuentraen germen lamodernateoriadel "a
cho".

Alacabezadelos opositores se encuentralafigur
de Planiol, que sefiala incisivamente que en la deno
la teoria se contiene una verdadera logomaquia, por
"abuso”, no hay "derecho"; afirmaentonces que exis
diccion insita en los dos términos que integran la
gue se da a la teoria 4,

Sosteniaenfaticamente el maestrofrancés que no pu
concebirse el “uso abusivo” de un derecho, ya que u
no puede ser simultdneamente “conforme”y “contrari

El principal problema que debe dilucidar la doctrin
siguiente: ¢ Hay enla“teoriadel abuso del derecho
cialmente diverso? ¢ Puede diferenciarse el llamado
vo", del acto ilicito?

Es menester advertir que para muchos autores la "te

2, editadas por Cajica, Puebla, México, 1946.

3 D.50.17.144.

4 Véase Marcel PLANIOL, Traité élémentaire de Droit
Paris, 1912, t. 2, N° 871 y ss., p. 280.
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abuso del derecho" se mueve dentro del terreno de |
funciona solo cuando hay culpa o dolo de parte del

gue equivale a decir que es una forma particular de
algo distinto, y justifica en alguna medida las cri
Planiol formulara a la denominacion empleada para ¢
la figura.

Sienrealidad lateoriadel“abuso del derecho” se
a contemplar hipotesis especiales de obrar ilicito,
necesaria ninguna norma nueva para reprimir esas co
gue los actos ilicitos estan sancionados de manera
tales previsiones deberian bastar.

Pero el propio Planiol advierte que en estas nuevas
subyace un viejo problema: las variaciones que sufr
los hombres tienen de los limites de sus propios de
bios que no son meramente producto de modas, sino q
raices mas profundas y se vinculan con las transfor
se operan en la realidad social, que hacen indispen
de distinta forma las relaciones entre los individu
gran el grupo.

Este choque entre distintas concepciones se refleja
viejo articulo 1071 de nuestro Codigo Civil, redact
Dalmacio Vélez Sarsfield, que sostiene categdéricame
ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento d
cion legal no puede constituir como ilicito ningun

Esta norma ha hecho que gran parte de la doctrina n
sostuviese que en el Cddigo no podia tener cabida |
“abuso del derecho”, ya que no podia considerarse i
“ejercicio de un derecho propio”.

Cabe destacar, sin embargo, que el codificador no a
los actos en que -so pretexto de ejercitar un derec
naba dafio a otro, sin ningun beneficio para el acto
nota al articulo 2514 elogia la solucion de las Par
apartandose de las leyes romanas, da cabida a la te
actos de "emulacion”, acufiada por los glosadores.

Pero esta opinion del codificador significa circuns
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las hipétesis de "abuso" a aquellos casos en que se
ciosamente por hacer mal a otro", y a las hipétesis
"establecimientos industriales hagan desmerecer en
y en sus alquileres los predios vecinos” (nota al a
in fine) lo que puede hacer pensar que el "abuso" n
nomia, sino que es una especie deilicito, que sep
el sujeto ha excedido los limites de su propio dere

Aln después de incorporada al Cédigo Civil la teori
“abuso del derecho”, por el agregado que la ley 17.
al articulo 1071, continda la division entre nuestr
sobre la conveniencia o inconveniencia de su recepc
yen innUmeras razones en favor o en contra, enumera
y desventajas. Entre esas opiniones nos interesa de
Laquis, que consumaoriginalidad, ha sostenido que
abusodelderecho, enlugarde contribuiralareno
ca, es unateoria conservadora, que -paradojalmente
la seguridad juridica"
su opinién de que la teoria del abuso consagra un p
endefinitivaimpide laadecuadaevoluciondelasi
llegando a afirmar:

“ No obstante sus formulaciones sociales y altruistas

la tesis del abuso, a nuestro modo de ver, mantiene
mes las instituciones, no solo porque asi se despre

su planteo, sino porque no se conoce histéricamente

estas ultimas muden como una giralda, si no han med
necesariastransformaciones esenciales. Ladoctrina
de prescindir de ello, deja en suma toda la suerte
evolucion juridica en manos del juez, de un princip

ral o de una 'supra-legalidad’; ninguno de los auto

5. Véase Manuel LAQUIS,
nes del Codigo Civil
ed. Platense, La Plata, 1971, t. 1, p. 385.

6. Autor y trabajos citados en nota anterior, apartad
422.
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la propician dice una sola palabra sobre la reforma

leyes o de las instituciones "

Entiende el mencionado jurista que de esta forma se
nen vigentes leyes que se han tornado injustas, y d
reformadas; lateoria del abuso, al dar solucion a
problemas que se plantean, estaria -a su entender-
un freno, pues enmascararia la injusticia intrinsec
normas y retardaria su modificacion por el legislad

Sin embargo, creemos que la critica no es totalment
ficada; el juez, en razén de su tarea que lo pone a
contacto con los aspectos patolégicos del funcionam
es el primero en advertir el inadecuado uso que se
tivo legal, y -con las armas que le brinda la teori
procura poner un correctivo; si lo logra, el cambio
habr4 encauzado por senderos que hacen innecesario
legislativo, pues las normas siguen brindando soluc
ticia. Pero si las practicas desleales cunden y se
habra llegado el momento de que intervenga el legis
consagrar nuevas férmulas que atiendan adecuadament
blemas que se plantean, y en esa oportunidad le ser
todos los precedentes judiciales, que aportaran un
experiencias que deberan ser tomadas en consideraci
legislador.

2. Elllamado ejercicio “abusivo”. Distintos sistemas

Dosson principalmente, lasconcepcionesque sehan
para caracterizar el ejercicio abusivo del derecho.
da lugar a los sistemas que podemos denominar “subj
consideran que el acto es abusivo cuando existe un
o culposo del sujeto; la otra, de tipo "objetivo”,
fines de lanormajuridica, y estima que el acto es
do se violan o exceden esos fines.

[ trabajo citado en nota anterior, p. 419.
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Dentro de esas grandes corrientes de pensamiento po demos
distinguir varios subgrupos, que encuentran su expr esion en la
formulacién doctrinaria de diferentes autores, e in cluso en las

férmulas adoptadas por distintos paises.

a) Intencionalidad - Enprimerlugar, dentrodelos sistemas
gue hemos llamado subjetivos, hay quienes entienden gue el ejer-
cicio es abusivo cuando se actua con la intencion d e perjudicar
al projimo.

Se trata, pues, de una actitud dolosa de quien ejer citalas
prerrogativas o facultades que surgendelanormac onelpropédsi-
to de causar dafio a un tercero. Coincide parcialmen te con la
teoriadelos "actos de emulacion”, elaboradaporl osglosadores,
y con lo dispuesto por las Leyes de Partida citadas por Vélez
Sarsfield en la nota al articulo 2514, cuando recue rda el caso
de quien capta las aguas de un fundo vecino moviénd ose "malicio-
samente por fazer mal a otro" 8 Acotamos, sin embargo, que en la
mencionada ley se hace referencia a la "falta de in terés legiti-

mo", de la que nos ocuparemos luego.

Se reprocha a este sistema -que finca el abuso en | a exis-
tenciade "dolo"- ladificultad que existe en proba rlaintencién
de perjudicar °,

Entre las legislaciones que adoptaron esta solucion suele
citarse el Landrecht prusiano, de 1794. que imponia la obligacion
de resarcir el dafio "cuando de las circunstancias r esultare de
modo inequivoco que entre las varias formas de usar de suderecho
opto por la mas perjudicial a otro; con laintencid nde dafarlo”,
y en materia de dominio establecia que "nadie puede abusar de su
propiedad para agraviar o perjudicar a otro".

En épocas mas modernas el Codigo Civil aleman, en s u para-
grafo 226, dispone que: "No se permitir4 ejercitar un derecho

8, Ver Partida Tercera, Titulo XXXII, Ley 19.

°. Véase Juan Carlos MOLINA, Abuso del derecho. Lesion e Imprevision ,
Astrea, Buenos Aires, 1969, p. 14.



cuando su ejercicio sélo pueda tener por objeto cau sar perjuicio

aotro" normaque debe coordinarse conlo estableci doenelparéa-
grafo 826, que expresa: “Toda persona que intencion almente cause
un dafio a otra, en una forma contraria a las buenas costumbres,

esta obligada a reparar el dafio causado".
Josserand '°sefiala que entre ambas normas se plantea un con-

flicto, pueslaprimeraesde corte netamente subje tivo, yademas
excesivamente restrictiva, mientras que la segunda daria cabida
a ciertos elementos objetivos, junto al requerimien to de inten-

cionalidad, lo que trae como consecuencia una limit acion en la

eficacia practica de esas férmulas.

Laintencionalidad se encuentra también presente en la for-
mula incorporada al Codigo austriaco, por ley del a flo 1916, que
modificaba el articulo 1295 del mencionado cuerpo | egal.

b) Negligencia. - Un segundo sistema, expuesto por muchos
autores franceses y aceptado frecuentemente enlaj urisprudencia
de ese pais, requiere solamente que el actuar del s ujeto, al
ejercitar su derecho y ocasionar con ello un perjui cio a otro,
sea de caracter culposo; no se exige ya la prueba d e la "inten-
cion" de perjudicar, sino que basta la conducta neg ligente.

Josserandseocupaextensamentedelproblema 1 estimandoque
el acto puede ser abusivo aunque en el titular no h aya existido
animus nocendi, y que la culpa puede consistiren “ haber ejerci-
tado su derecho de manera perjudicial para tercero, sin interés
apreciable parasi mismo” 2 Pone como ejemplo el caso del propie-
tario que realiza en su predio obras perjudiciales para el veci-

no, sin obtener con ello ningln beneficio personal.

Tanto el sistema del dolo como el sistema de la cul pa pre-

10 Luis JOSSERAND, El espiritu de los derechos y su relatividad , tra-
duccion al castellano, ed. Cajica, Puebla, México, 1946, Nos. 211y 212, p.
228y ss.

1 Luis JOSSERAND, obra citada en nota anterior, N° 280y ss p. 299.

12 autor y obra citados en nota anterior, p. 302.



sentan el inconveniente de que asimilan el acto abu sivo al acto

ilicito, lo que lleva a los detractores de la teori a a afirmar
gue no es necesario consagrarle ninguna norma espec ial, pues
resultaria suficiente con los preceptos que prohibe n el actuar
ilicito de los sujetos, que perjudica a terceros, e imponen en

tal caso el deber de reparar el dafo.

c) Falta de interés legitimo .- Un tercer subgrupo, dentro
de las posiciones de tipo subjetivo, pone el acento en la "falta
de interés legitimo", entroncando esta expresion co n la famosa
férmula de von lhering que caracterizo el derecho s ubjetivo como

un "interés legitimo", juridicamente protegido.

Esta nota de la falta de "interés" a nuestro entend er, es
mucho mas antigua, pues ya vemos que enla Ley de P artida citada
por nuestro codificador en la nota al articulo. 251 4 del Cddigo
Civil, no solo se exigia el actuar malicioso, sino también que

el sujeto "non lo oviesse menester" 3

Refiriendose a estos problemas, Josserand nos dice que se
trata de un "criterio econémico” 14 muy superior a los enunciados
anteriormentey que hasido favorablemente acogido porladoctri-
nay la jurisprudencia.

Por nuestra parte, entendemos que "la falta de inte rés" no
se refiere solamente a aspectos econémicos, y que u na afirmacion
como la efectuada por el maestro francés puede indu cir a confu-
sion. La inexistencia de utilidad para el titular d el derecho es
de caracter muy amplio, y comprende cualquier tipo de beneficio
gue pudiese obtener con el ejercicio de sus derecho s.Laaprecia-
cion de este elemento es subjetiva, pues se vincula con la valo-
rizacion personal que eltitular del derecho efectd arespectodel

provecho que el acto le procura.
Sinduda Josserand, con su afirmacion, pretendiare emplazar

13 Ver Partida Tercera, Titulo XXXII, Ley 19.

14 JOSSERAND, obra citada en nota 10, N° 287, p. 306.



la concepcidn subjetiva del abuso del derecho por u
"objetiva”, pero como lo ha sefialado muy bien Riper
de utilidad e interés debe tomar en cuenta "el pens
aquel que realiza el acto, y la nocion continla sie
subjetiva" .
Por eso este tipo de criterios, aunque da un paso a
al establecer una frontera entre lo "ilicito" y el
vo", tropieza conlas dificultades de apreciaciond

puramente subjetivo.

d) Ejercicio contrario a la funcion econémica y social
Otras corrientes, en cambio, efectiian un analisis v
derecho subjetivo que se encuentra en juego, procur
nar los fines que impulsaron al legislador a conced
minar, entonces, si su ejercicio se efectué en cons
tales objetivos.
Aqui, principalmente, suele atenderse alos fines d
ter econdmicoy social que se habian tenido en mira
normas o regular ciertas instituciones, estimando
ningun derecho es absoluto, tampoco puede serlo su
queresultariaabusivo el comportamiento deltitula
los limites fijados por el legislador al reconocerl
La mayor parte de los Codigos modernos que han cons
formulas represivas del llamado "abuso del derecho”
su texto una mencion a los fines sociales o economi
como unico elemento que sirve para caracterizar el
otros casos unido a elementos de caracter subjetivo
ejemplo, el Cédigo Civil helénicode 1941, expresa
281 que: "El ejercicio de un derecho esta prohibido
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manifiestamente los limites impuestos por la buena fe olas bue-

nas costumbres o por elfin social o econémicoded icho derecho”.
Por su parte, el Cédigo Civil boliviano, en vigenci a desde
5 véase Georges RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles,

42 ed., Paris, 1949, N° 103, in fine, p. 182 .



abril de 1976, dedica al problema el articulo 107,
"El propietario no puede realizar actos con el Unic
propasito de perjudicar o de ocasionar molestias a
en general, no le esta permitido ejercer su derecho
ma contraria al fin econdmico o social en vista al
le ha conferido el derecho".
El Cddigo paraguayo de 1986, condena el ejercicio a
de los derechos, sea porque el agente obré con int
dafar (caracterizacion de tipo subjetiva), sea porq
contradice “los fines que la ley tuvo en mira” al r
derecho (articulo 372, Codigo civil paraguayo), es
el ejercicio es contrario a lafuncién social que |
nocido a ese derecho.
En Perd, en cambio, si bien se condena el abuso del
en el articulo 1l del titulo preliminar del Caodigo
diciendo textualmente: “La ley no ampara el abuso d
norma que reconoce como antecedente un dispositivo
Cddigo de 1936, no encontramos, sin embargo, ningu
caracterice elabuso, ya que el legislador se hali
gar a esa condena tan escueta, una frase por la que
gue "Elinteresado puede exigirlaadopcion de medi
para evitar o suprimir el abuso y, en su caso, la i
gue corresponda”, estimando que la determinacion de
entenderse por abuso es tarea que corresponde a la
Cabe advertir, sin embargo, que a partir de una ley
de marzo de 1992, que establecia reformas al Cdédigo
Civil, y que entr6 en vigencia el 1° de enero de 19
efectuado un ligero retoque al primer parrafo del m
articulo Il, cuyo texto actual es:
“La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivo
de underecho
el interesado puede solicitar las medidas cautelare

16 ver Carlos FERNANDEZ SESSAREGO, Abuso del Derecho,
ley, Lima, 1999, p. 279y 281y ss.
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piadas para evitar o suprimir provisionalmente el a buso”.

Comentando estas reformas uno de los miembros de la Comision
gue redactd el Cédigo Procesal Civil, Juan Guillerm o0 Lohmann
Luca de Tena, nos dice que:

"El primer cambio, en el primer parrafo, es casi ev -
dente: lo que el ordenamiento juridico rechaza es e | ejer-
cicio abusivo de un derecho. Del derecho en si mism 0o no es
posible abusar. La razdn finalista de la norma es p roteger
a quien esta siendo perjudicado no porgue otro sea titular,
tenga o le pertenezca un derecho, sino porque hace uso ili-
cito o antisocial del mismo..." 7
Esas palabras de uno de los autores de la modificac i6bn nos

permitenubicaren este apartado alaférmulaactua Imente vigente
en dicho pais. Acotemos, finalmente, que también de sde 1993 la

Constitucion peruana ha acogido en su texto la cond
del derecho (articulo 103).
Por dltimo haremos referencia a los cédigos de Polo
ChecoeslovaquiayHungria, que fueronredactadosen
esos paisestenianregimenessocialistas, porque de

enadel abuso

nia,
épocasenque
acuerdoalos

datos que poseemos esas normas no han sido modifica das.

Vemos asi que el Cédigo Civil polaco, de 1964, que reemplazé
al Cddigo de las Obligaciones de 1934, se ocupa del abuso del
derecho en el Titulo dedicado a las disposiciones p reliminares,
expresando en el articulo 59:

"Nadie puede usar de su derecho de manera contraria a
su fin social y econdmico o a las reglas de la vida en so-
ciedad en vigor en la Republica Popular de Polonia. Seme-
jante accion o abstencién no se considera como ejer cicio
del derecho y no goza de proteccion legal.”

Una posicion semejante ha sido adoptada en otros pa ises de

la Europa del Este, y asi vemos que el Codigo de Ch
en vigencia desde abril de 1964, dedica al punto el

Y texto reproducido por Fernandez Sessarego, obra i

anterior, p. 303 y 304.

ecoslovaquia,
articulo 7°,

tada en nota



gue nos dice:

12

"Ninguna persona puede abusar de sus derechos en pe r-

juicio de los intereses de la sociedad o de sus con
nos; no puede enriquecerse en detrimento de ellos.”
Por ultimo el Cadigo Civil hungaro, que entré en vi

en mayo de 1960, trata el punto extensamente en el

chos.

“1) Laley prohibe el ejercicio abusivo de los der

2) El ejercicio de un derecho es abusivo cuando tie
a un fin incompatible con el destino social del der
especialmente cuando acarrea dafio a la economia nac
veja a los ciudadanos, avanza sobre sus derechos e
ses legitimos o procura la adquisicion de ventajas
das.

3) Cuando el ejercicio abusivo de un derecho consi
en la negativa a realizar una declaracion prescript
una regla de derecho y cuando esa negativa perjudic
interés publico importante o un interés privado dig
atencion particular, el tribunal puede por sentenci
la declaracion de la parte, cuando el perjuicio cau
pueda ser reparado de otra manera...”

Para no extendemos demasiado dejamos de lado las no

otros cuerpos legales que pueden ser consultadas en

de Carranza, Molina, y diversos autores que se han

esta materia.

e) Ejerciciocontrarioalamoral olasbuenascostumb

Algunos autores colocan dentro de estos sistemasfi

férmulas en las que se expresa que el acto es abusi

contraria la moral o las buenas costumbres. Esta co

sidorecogida envariasformulas legislativas, como

lo 281 del Cédigo Civil griego que hemos reproducid

Pensamos, sin embargo, que no se trata realmente de

terio objetivo, porque el actuar contra la moral, o

costumbresrequiere, sinduda, unadecisionvolunta
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en tal sentido, similar a la voluntariedad que insp
ilicito ™.
Destaguemos, finalmente, que muchas formulas legale
gran unasolucion que conjugaen siambos criterios
nal o subjetivo, y el finalista u objetivo 9
Este tipo de soluciones presenta dos variantes fund
les: en algunos casos, posiblemente la mayoria, con
amplio se establece laalternativay el acto se con
cuando se comprueba la presencia del elemento subje
culpa), o en su defecto, la del elemento objetivo (
irregular),considerandose que cualquieradeellos

En otros sistemas se exige que se den conjuntamente

13

ira al acto

sconsa-
:elintencio-

amenta-
criterio
sideraabusivo
tivo (dolo o
ejercicio
essuficiente.
ambos elemen-

tos -subjetivo y objetivo- que sumados configuran e | acto abusi-
Vo, lo que tiene un matiz restrictivo que hace ded ificil aplica-
cion la féormula represiva del abuso.
3. El sistema juridico argentino y el abuso del derech o]

a) El Cddigo de Vélez . - Tres son las normas del Codigo

Civilque se vinculan con el problema que, estudiam

0S; unaubica-

da en el titulo de los actos ilicitos (el articulo 1071) ydos
en eldominio (articulos. 2513y 2514),aloqued eben agregarse
-para comprender mejor el pensamiento del codificad or- las res-
pectivas notas.

La casi totalidad de la doctrina nacional ha interp retado
siempre que esos dispositivos vedaban la aplicacion de lateoria
delabusodelderecho, en especial porlo categéric odelarticulo
1071, al afirmar que "el ejercicio de un derecho pr opio, o el
cumplimiento de una obligacién legal no puede const ituir como
ilicito ningun acto".

Incluso numerosos autores, partidarios de la teoria del

18 conf. Georges RIPERT, obra citada, N° 95, p. 167.

19 conf. Jorge A. CARRANZA, El abuso del derecho en la reforma del

Cadigo Civil , Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, p. 30



abusodelderecho, entendianque paraaplicarlaera
una reforma legislativa; mientras tanto, en posicio
Spota en su Tratado
sostenia que tal dispositivo no era obstaculo para
ejercicioantifuncionaldelderecho, yaque algunos

les que consagraban un principio similar (como las
tida y el Cadigo de Prusia), mencionados por Vélez
dentes del articulo1071, admitian sin embargo de ma
nea la teoria del abuso.

Pero ello es asi porque hay otras normas que expres

condenan el ejercicio abusivo, tanto en el Landrech
(Véase mas arriba punto 2 a) de este trabajo), como

das, donde a la ley que ya hemos mencionado, podemo
parte final de la ley 13, en la que se expresa:

"Ca segund dixeron los Sabios antiguos, maguer el o

haya poder de fazer en lo suyo lo que quisiere; per

fazer de manera que non faga dafo, nin tuerto a otr

En cambio, la frase final del viejo articulo 2514,
el mismo vigor, ya que lanorma mencionada establec
ciciode lasfacultades propias deldominio no pued
gido, aunque prive a terceros de ventajas o comodid
acarree inconvenientes, con la Unica salvedad de “q
su derecho de propiedad”, expresion que de ninguna
entenderse dé cabida a la teoria del abuso.

14
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Ademas, la nota al articulo 2513 indica que Vélez S arsfield
no era partidario de restricciones preventivas al e jercicio del
derechode dominio, considerando que "sielgobiern 0 se constitu-
ye juez del abuso... no tardaria en constituirse ju ez del uso,

y toda verdadera idea de propiedad y libertad seria perdida"
(nota al articulo 2513, Cadigo Civil).
Es conveniente recordar, sin embargo, que al tratar del
2. Ver Alberto G. SPOTA, Parte General ; Depalma, Buenos Aires, 1947,

t.1,V. 2.

2L Ver Partida Tercera, Titulo XXXII, ley 13.



objeto de los actos juridicos el codificador incluy

ticulo 953 una norma elastica, en la que se sancion

dad alos actos contrarios alas buenas costumbres,

gue perjudiquen los derechos de un tercero, disposi
mitié a nuestros jueces brindar solucién a problema
contraban encuadramiento adecuado en el "derecho es

b) Proyectos de reformas y certamenes cientificos
comenzar el segundo cuarto del siglo XX, la opinion
pais empieza a sefalar la necesidad de actualizar a
instituciones vigentes e introducir en el Cddigo de
modificacionesnecesarias. Elpresidente Alveardes
sion encargada de estudiar la reforma, en 1926; al
sereune en Cordoba el Primer Congreso Nacional de
gue nuclea a los catedraticos de todas las universi
pais; algun tiempo después, uno de los miembros de
Juan Antonio Bibiloni, redacta un anteproyecto de R
Cadigo, y luego la Comision confecciona el llamado
1936.

Con tal motivo, y para efectuar un estudio del Proy
Universidad Nacional de Cérdoba convoca el Segundo
cional de Derecho Civil, que se reune en 1937. Post
la Constitucion de 1949 incorpora a su texto unano
na el abuso del derecho; y en 1954 se confecciona u
proyecto de Cédigo Civil, por una Comisién que pres
cado civilista, doctor Jorge Joaquin Llambias.

En cada una de esas oportunidades el problema del a
derecho fue motivo de estudio, por lo cual pasaremo
vista a todos estos antecedentes.

Bibiloni, tenaz opositor a la teoria, proyecta sust
articulo 1071 del Caodigo Civil por un texto aun mas
expresando en el articulo 411 de su Anteproyecto qu
chos pueden ser ejercidos enlaextensiénde sus li
aunque de ello resulte perjuicio a tercero”, explic
nota correspondiente las razones que lo impulsan a

0 en el ar-
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y alos actos
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criterio. No era ésta, sin embargo, la opinién de | a mayoria de
la doctrina nacional, que ya en el Primer Congreso Nacional de
Derecho Civil, sobre la base de una ponenciade Hen och D. Aguiar,
recomendo incorporar al Cédigo una férmula represiv a del abuso,
que dijera:

“El ejercicio de un derecho propio, o el cumplimien to
de una obligacién legal no pueden constituir como i licito
ningun acto, salvo que el derecho se ejercitase sin necesi-
dad o beneficio para el titular y en perjuicio de a -
guien” %,

Dejamos constancia de que el despacho de comision e staba
suscripto por Aguiar, que luego actué como miembro informante,
Pedro Ledn, Julio A. Ojeay Ernesto Cordeiro Alvare z,yfue apro-
bado por unanimidad.

Por eso, cuando posteriormente la Comision Reformad ora se
ocupo del problema, dos de sus miembros -Salvary L afaille- pro-
pusieron que al articulo 411 del Anteproyecto de Bi biloni se le
efectuase un aditamento de manera que después de af irmar que los

derechos pueden ejercerse en la extension de sus i
de ello resulte perjuicio a terceros, se agregara "

mites, aunque
sino mediare

abuso de parte del agente” #y Juan Carlos Rébora entendia que

lanormadebia quedar redactadaen lasiguiente for
chos pueden ser ejercidos en laextensionde sus li
siempre que su ejercicio condiga con el fin social

pero ante las divergencias que se plantearonla Com
prescindir tanto del articulo 1071 del CAdigo, como
411 del Anteproyecto, y no pronunciarse sobre el pu
gue la solucion quedara librada a los principios ge

2 Actas del Primer Congreso Nacional de Derecho Civi
Nacional, Cérdoba, 1928, p. 185.

% véase Observaciones y actas de la Comision
Aires, 1937.

ma: "Los dere-
miteslegales,
delderecho" %,
ision prefirio

del articulo

nto, dejando

nerales del

[, Imp. Univ.

, Kraft Ltda., Buenos.

2 véase Observaciones ... citadas en nota anterior, ps. 252, 254,

284 a 287.
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derecho, posicién que fue muy criticada 5,

En 1937 se reunié en Cordoba -como dijimos- el Segu ndo Con-
greso Nacional de Derecho Civil, y se discutido nuev amente el
problema del abuso. La Comision encargada de estudi ar el tema
recomendd, por mayoria, la inclusion en el Cédigo d € una norma

que expresase:

"El que en el ejercicio de su derecho causare un da o

a otro debe repararlo si obré con dolo o con culpa y exce-

dié los limites fijados por la buena fe o por el fi n en

vista del cual ese derecho le fue conferido" %,

Suscribian este despacho los doctores Pedro Ledn, E rnesto
Cordeiro Alvarez.y José Manuel Saravia, mientras g ueendisiden-
cia, por la no inclusién en el Codigo de reglas sob re el abuso,
se pronuncio el destacado profesor de derecho Admi nistrativo,
doctor Rafael Bielsa A

Por su parte, Lafaille explicO que quienes redactar on el
Proyecto de 1936 habian actuado con prudencia, y si bien no se
incluia una norma expresa sobre el abuso, la elimin acion del
articulo 1071 dejaba en cierta medida abiertas las puertas para

la aplicacion de la teoria 3,

Se pronunciaron afavorde laincorporaciéndelat eoriadel
abuso -entre otros- Aguiar, Montagné, Orgaz, Cortés y Diaz de
Guijarro, quien solo objet6 a la formula propuesta gue se acumu-
lasen los elementos subjetivo y objetivo, en lugar de establecer
una alternativa. El despacho fue aprobado por ampli a mayoria.

En ese periodo se publicaron también importantes tr abajos
doctrinarios sobre el tema, entre los que mencionar emos la tesis

%, Véase Pedro LEON, en Diccionario Juridico Omeba, v 0z "abuso del

derecho”, p. 135.

%, Actas del Segundo Congreso Nacional de Derecho Civ il, Imp. Univ.
Nacional, Cérdoba, 1969, p. 166.

27 véase Actas del Segundo Congreso..., p. 167.

% véase Actas del Segundo Congreso..., p. 175y ss., y 188-189.



de nuestro maestro, doctor Pedro Leon
y de Maria Antonia Leonfanti 3
Para cerrar este capitulo de antecedentes recordare
texto propuesto en el Anteproyecto de 1954, cuyo ar
ubicado enel Titulo XIV, destinado al ejercicio de
expresa:
“La ley no tolera el abuso del derecho.
Se entendera abusivo el ejercicio de un derecho, cu
do contrarie las exigencias de la buena fe o los fi
Su reconocimiento.
El ejercicio de los derechos que por su propia natu
leza o por una disposicion legal, deban reputarse d
cionales, sélo sera abusivo cuando tenga por fin ex

el perjuicio ajeno.

El dafio proveniente del abuso sera indemnizable”.

La nota con que ilustra el precepto contiene una pr
indagacion de legislacion y doctrina extranjeras, ¢
los antecedentes nacionales, mereciendo destacarse
de que "el funcionamiento del principio del abuso d
serestringe ala configuracién de un actoilicito”
no exista dafio el principio puede funcionar como "c
paralizacion del derecho desviado de sus fines regu
agente en tales condiciones hubiese cumplido un act
el acto carecera de valor".

A continuacion, el articulo 236 contribuye a delimi
concepto del acto abusivo, al fijar limites a la le
activa:

“Para ejercer o contestar una accion se requiere te

2 pedro LEON,
nal , Rev. Univ. Cérdoba, afio 1931.

% Abel M. FLEITAS,
Civil argentino, Sem. Ciencias Juridicas y Sociales, Buenos Aires,

81 Maria Antonia LEONFANTI, Abuso del derecho

1945.

» yloslibros de Fleitas ,

La teoria del abuso del derecho en la doctrina naci
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El abuso del derecho en la reforma del Cédigo

1944.

, Abeledo, Buenos Aires,



legitimo interés, econémico o moral.

19

El interés moral s6lo autoriza la accién cuando se

refiere directamente al agente o su familia, salvo

cion expresa de la ley".

Los antecedentes que hemos resefado sirvieron de ba
reformas que en 1968 se introdujeron a los articulo
y 2514,

4. Elabuso del derechoylaley 17.711

El legislador ha procedido a modificar el articulo
agregandole un parrafo que condena el ejercicio abu
derechos, y también ha introducido cambios, en los
2513y 2514, para dar acogida a esta teoria.

Los nuevos textos dejan en claro que lo que la ley
eselejercicio "regular” de los derechos, y que cu
del sujeto se mueve dentro de ese limite no habra i
ticulo 1071, primer parrafo), y que el goce de las
objeto deldominio debe efectuarse conformeaun'e
lar" (articulo 2513).

Para caracterizar la conducta abusiva se ha adoptad
criterio finalista, con el agregado de pautas que h
cia a las nociones de buena fe, moral y buenas cost
ticulo 1071, segundo pérrafo), directivas generales
para interpretar la conducta del titular en todos |
incluso conrelacién aldominio, donde el articulo
gue el ejercicio de las facultades que emergen de e
puede ser restringido "en tanto no fuere abusivo".

Varios de los intérpretes de la nueva norma entiend
el acto abusivo, tal como lo configura el sistema a
vigente, es una especie de actoilicito y, en conse
sideran que uno de sus elementos es la imputabilida
razon de dolo o culpa, o al menos que esa imputabil
inferirse de la conducta objetiva del autor del abu

disposi-

sealas
s.1071, 2513

1071.
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mus nocendi insito en el acto 3

Siguiendo este camino, nuestrostribunaleshandich
resulta aplicable la norma del articulo 1971, segun
Caodigo Civil, silaactoraejercié regularmente su
do del contrato, sin que se desprenda de su actuaci
de dafar, ni que haya elegido la via mas onerosa, n
tud sea irrazonable" B,

Por nuestra parte, entendemos que si bien es cierto
actoabusivosueleserilicito, noserequiereindi
gue estén presentes en todos los casos el dolo o la
gue basta con que el acto exceda objetivamente los
dos por el articulo 1071. Sila figura se redujese
sis de actos ilicitos, seria totalmente indtil, pue
fue siempre sancionada por nuestro ordenamiento jur
aporte del nuevo texto, es el de brindar un arma a
para enmendar los efectos de una conducta dafiosa, g
en el campo de loilicito, vulneran los fines perse
ley.

Vemos asique lajurisprudenciahadistinguido las
bles categorias de actos abusivos afirmando que "ex
derecho desde el punto de vista subjetivo cuando se
con el solo propdsito de causar dafio o bien cuando
causando dafio sin obtener ningun beneficio. Segun e
objetivo, se incurre en abuso del derecho cuando se
de manera antifuncional, o contra las finalidades g
derecho o, como expresaelarticulo 1071 del Cadigo
contraria los fines que la ley tuvo en cuenta al re
también, “excede los limites impuestos por la buena
y las buenas costumbres”

%, véase Jorge CARRANZA, obra citada, p. 33.

33, cam. Civil Capital, Sala D, 24 de mayo 1977: "Urdan
Maria T. ¢/ Maurett, Carlos L. E., suc., y otros" E

3, cam. Civil Capital, Sala C, 16 de julio de 1975: "
Eugenio c/ Caffeti, Ricardo y otro”, J.A., 28-236.
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derecho “contrariando los dictados de la buena fe o
del fin para el cual el derecho ha sido reconocido”

Encontramos asi varias sentencias que afirman la “|

del acto abusivo, elemento que ha sido utilizado, p
para distinguir el acto lesivo que es un acto ilici

la explotacion de la ligereza, inexperiencia o nece
victima, del acto abusivo, porque en este ultimo “h
hay licitud, pero son transgredidas las pautas del

la forma como lo prevé el articulo 1071 del Codigo

de la reforma” 36,

También se hadicho, con acierto, que "paraque se

el ejercido abusivo de un derecho no es requisito i

21

desviandolo
35.
icitud”
or ejemplo,
to, fruto de
sidad de la
ay derecho,
ejercicio en
Civil después

configure
ndispensable

gue el acreedor actue sin interés legitimo o movido por lainten-
cion de dafiar. Basta que ocasione a la otra parte u n perjuicio
anormal y excesivo. Para la calificacion del acto a ntifuncional
cabe prescindir de la intencion maléficay aun de t oda negligen-
cia o culpa del agente" 3

En un caso en que se habia enajenado un departament 0 en

propiedad horizontal el vendedor solicita que se de

el acto, invocando simultaneamente la imprevisiony
derecho, y su pedido logra acogida, justificando el
actitud en el hecho de que "la disposicion del arti
parte, no contempla solamente la situacion de quien
su derecho haya procedido de mala fe o lesionado la
0 haya actuado sin un interés legitimo o movido por
de dafiar a la contraparte, sino simplemente que el
su derecho ocasione a ésta un perjuicio anormal y e
biendo admitirse también la operatividad de dicha n

%, cam. Civil y Com. Rosario, sala 22, 11 de diciembr
tini, Osvaldo M. y otro c/ Fabrica Argentina de Her
mingo Lentini S.A.", Zeus, T. 71, R - 32 (16.996)

%, cam. Civil Capital Sala C, 18 de febrero de 1977;
Anibal y otro ¢/ Garin Hipdlito y otros, E.D., 75-5

37, cam. Civil Capital, Sala E, 6 de febrero de 1978:
c/ Di Leone, Liliana M.", J.A., 1978-11-540.
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la accién contraria o desborda los fines econdmicos
para los cuales fue concedida" 8,

Acotamos de paso que la actora habia invocado tambi
teoria de la lesion subijetiva, posibilidad que el |
aceptando en cambio que en el caso funcionaban la i
el abuso del derecho, lo que quita precision concep
sentencia.

Nos parecen, en cambio, mas correctas las apreciaci
vierte un fallo de primera instancia -confirmado lu
Cémara Civil de la Capital Federal- para distinguir
lalesion subjetiva, sosteniendo que "enelabusod
licitud, pero se quebrantan las pautas del ejercici
como lo establece el articulo 1071 del Cédigo Civil
en lalesion hay un vicio de la voluntad en la form
gue lleva a su invalidacion por anulabilidad, o en
reajuste de las prestaciones, pero no hay acto orig
vélido, como en el primero” *,

En el mismo caso insistia el juez en precisar que "
puesto en el articulo 1071 del Codigo Civil tiende
impedir excesos en relacién con los limites impuest
buena fe, la moral y las buenas costumbres, debiend
gue un acto es abusivo cuando es contrario al objet
tucion del respectivo derecho, a su espirituy a su

En sentido coincidente, la Sala E de la Camara Civi
Capital Federal, el 20 de marzo de 1975 sostenia qu
de derecho cuando el titular lo ejerce oponiéndolo
ososlayando lafinalidad que se tuvo en mira para
y agregaba que la exteriorizacion del abuso es perc

el observador "cuando el derecho se ejerce fuera de

38, cam. Civil Capital, Sala A, 7 de septiembre de 197
S.R.L. ¢/ Louzado. Luis A.", L.L., 1979-A-258.

%9, "Montegriffo, Néstor y otra c/ Asociacion Civil S

E.D., 81-452.

0 Ccaso y lugar citados en nota anterior.
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de su titular y con dafo para otro" 4 Y en fecha mas reciente,

se hadicho que “Hay abuso del derecho cuando el ti
ce contrariando los dictados de la buena fe o desvi
para el cual el derecho ha sido reconocido”

tularlo ejer-

andolodelfin
42

Por supuesto que no basta coninvocar el "abuso del derecho"
sino que es menester que la parte explique "cual es el derecho,
cual el abuso que se comete con ese derecho y en qu € se supera
el limite impuesto por la buenafe, lamoraly las buenas costum-
bres" “. Y en la misma sentencia el tribunal insistia en q ue no
es suficiente mencionar el articulo 1071 del digo C ivil por su
namero, ni afirmar que existio un abuso del derecho , SIn0 que
debe efectuarse unanalisisrazonado del "porqué el ejerciciodel

derecho no es regular”, y también del contraste que

los fines que la ley tuvo en mira al reconocer el d

actuar del sujeto que "contraria" o "excede" esos |

necesidad de ejercitar esa actividad probatoria es

bién en otros fallos, y asi vemos que se dice que “

derechoinvocadocomodefensarequierede unaeleme

probatoria, ya que incumbe a quien denuncia el ejer

deunderecho lapruebadelos hechos que permitan

en los términos de la ley, a saber: a) en cuanto co

fines de su reconocimiento, y b) en tanto exceda lo

impuestos por la buena fe, la moral y las buenas co
Pero, insistimos, no es necesario que el actuar del

sea doloso, ni tan siquiera culposo, como muy bien

en un voto el doctor Cichero, quien luego de record

“1, Sala E, Cam. Civil Capital, 20 de marzo de 1975, "
E. c/ Barlay S.A.", J.A,, 27-24,y E.D., 61-474.

42 cam. Civil y Com. Rosario, sala 22, 11 diciembre 1
Osvaldo M. y otro ¢/ Fabrica Argentina de Herramien
Lentini S.A.", Zeus, T. 71, R - 32, caso 16.996.

8 Ccéam. Civil Capital, Sala B, 21 de marzo de 1978: "
ti, Cirila C. c/ Masgoret, Angel, suc.", J.A., 1978

4 cam. Civil y Com. Santa Fe, sala 12, 29 noviembre
tini S.A. c/ Provincia de Santa Fe", Zeus, T. 75, R
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los supuestos de abuso del derecho es su ejercicio
cién con los fines que la ley tuvo en mira al recon
gaba que "si en el caso las actoras compradoras no
de mala fe, ni lesionando la regla moral, ni han ac
interés legitimo o movidas por laintencion de dafa
dores, sino simplemente que el ejercicio de su dere
crituracion ocasionaalaotra parte un perjuicio a
sivo, que contraria o desborda los fines econdmicos
para los cuales fue concedido, cabe considerar exti
efectos del contrato, sin culpa de las partes, debi
restituirse reciprocamente lo que hubiesen recibido
cuencia del mismo" .

Para concluir deseamos destacar que algunos tribuna
entendido que el abuso del derecho puede ser aplica
Vemos asi que la Camara 52 Civil y Comercial de Cor
que: “El ejercicio abusivo del derecho no puede ten
judicial y las directivas indicadas en el articulo
pueden ser aplicadas de oficio, si el negocio de qu
excede los limites impuestos por la buena fe, la mo
buenas costumbres”, agregando que: “es procedente |
de oficio del articulo 1071 C.C. fundada en que es
inherente a la funcion jurisdiccional declarar el d
si bien el juez tiene, con relacion a los hechos, |
nes que impone el principio de congruencia, no suce
con la potestad de interpretar y aplicar la ley”
Suprema de Justicia de Santa Fe ha sostenido que: “
la aplicacion de oficio por los jueces del principi
ejercicioabusivodelosderechos (articulo 1071 C.
to el mismo constituye una norma imperativa de orde
gue “debe considerarse abusivo el pacto comisorio s

4. cam. Civil Capital, Sala E. 8 de julio de 1976, "S

A.y otra c/ Garcia, José M., suc., y otros", E.D., 68-253.

6, Ccam. 52 Civil y Com. Cérdoba, 6 abril 1988, "Olmed
c/ Labiux, Carlos A.", J.A. 1989-1-549
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una parte importante del precio. Dentro de esta pos

aceptado porcentajes como suficiente parahacercad

tad resolutoria” a7

4. Corte Suprema Justicia Santa Fe, 26 junio 1991, 'S
ra c/ Sartori, Mirna Noemi Lépez de", Zeus, T. 59,

R-19.
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