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Doctrina:

Por Claudio A. Casadio Martinez (*)

I. CONCEPTO

El abuso de derecho fue incorporado a nuestro derecho positivo por la Ley 17.711 , que
recordemos transformo radicalmente el Cédigo Civil redactado por Vélez Sarsfield, como parr. 2°
del art. 1071, al disponer que «la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considerara tal al que contrarie los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda
los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres».

Como surge de una primera lectura de la norma, la nocién de «ejercicio abusivo de un derecho» es
amplia, difusa e imprecisa, llegandose a sostener que se trata de «norma valvula» o «de goma,
(1) habiendo sido delimitado su alcance por la labor de los tribunales y la doctrina de las Ultimas
décadas, que han desplegado una ardua tarea tendiente a la «purificacion del concepto» (2).

En lineas generales podemos sostener que habra abuso de derecho cuando se ejerce un derecho
en contra de los fines econdmicos y sociales que inspiraron la ley en la cual se le otorgé, (3) es
decir, que estamos ante un limite impuesto al ejercicio de un derecho subjetivo (4) o, dicho de otro
modo, frente a una conducta que parece congruente con la norma de derecho, que no contradice
el enunciado formal de la regla juridica y que, sin embargo, quebranta y contraria el espiritu y el
propdsito de los derechos ejercidos, de manera que no es ya una accioén valida y legitima sino un
acto ilicito (5).

Il. FUNDAMENTO

La admision de la teoria del abuso del derecho es una consecuencia necesaria de vida en
sociedad que no puede tolerar usos abusivos de los derechos, més alla de los limites que impone
la misma sociedad.Esta afirmacion nos lleva la conclusion de que tales limites no son rigidos sino
gue varian entre las épocas y aun en la misma época entre regiones, y asi es que en épocas
remotas (y no tan remotas) no existian tales limites (6). Autorizada doctrina postula que fue recién
en el Codigo de Prusia de 1794, cuando apareci6 por primera vez el principio del abuso de derecho

en un ordenamiento juridico (7).
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Si bien podra discutirse el acierto loégico y gramatical del nomen iuris elegido (abuso del derecho)
puesto que encierra un contrasentido, no cabe discutir ya que no se puede permitir el ejercicio de
los derechos mas alla de los limites de la buena fe (8).

lll. TEORIAS

De las teorias que se han eshozado respecto del instituto, y que resultan de utilidad para
determinar si existe 0 no un abuso de derecho ante el andlisis del caso concreto, merecen
destacarse las siguientes.

En primer lugar tenemos las teorias subjetivas que fundan el acto abusivo en la intencién de
perjudicar o en el sistema de culpa y hasta en situaciones en las cuales el derecho se ejerce en
ausencia absoluta de un interés legitimo o de utilidad para su titular y que fuera utilizada en sus
origenes por los tribunales franceses (Colmar 1855 y Lyon 1856), que comenz0 luego a ser dejada
de lado por las dificultades de probanza que conlleva, ya que la intencién se encuentra en el
mundo interior del sujeto, lo cual es sumamente dificil de probar (9).

Frente a estas corrientes se alzaron otras eminentemente objetivas, vinculadas con la rotura del
equilibrio en los intereses en conflicto; asi el hecho de contrariar el destino econémico y social que
motivé el reconocimiento del derecho y la contradiccion entre el espiritu de la normay la conducta
desplegada.Josserand consideraba que se puede tener para si un derecho legal y tener en contra
la moralidad, o como expresara Dabin existe una legitimidad distinta de la legitimidad juridica y es
la «legitimidad moral» (10).

Finalmente tenemos el criterio mixto, que conjuga elementos de ambas corrientes
precedentemente expuestas. Josserand enumera cuatro posiciones fundamentales que tipifican la
teoria del abuso de derecho -conforme esta corriente-, que son suficientes para precisar un
concepto del abuso. Serian:

1°) Lo que llama criterio intencional, o sea, la intencién de dafar y sus derivados o sucedaneos:
dolo, fraude.

2°) La falta no intencional, pero que altera un derecho en su finalidad, determinada por el criterio
técnico.

3°) La carencia de un interés legitimo, considerada por el criterio econémico.

4°) El criterio funcional o finalista, que establece la desviacion del derecho de su funcién social y de
Su espiritu.

IV. SURGIMIENTO Y EVOLUCION EN NUESTRA LEGISLACION

La admisidn de la teoria del abuso en nuestro derecho tenia como obstaculo el art. 1071, que
disponia que «El ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de una obligacion legal, no
puede constituir como ilicito ningun acto». Sin embargo la teoria del abuso del derecho se fue
abriendo paso en la jurisprudencia dado que existian otros articulos en los que se podia fundarla,
como por ejemplo el art. 953 , que establece que los contratos no pueden tener un objeto que sea
contrario a las buenas costumbres.

Reparese que aun en su redaccion original, previa a la reforma de la Ley 17.711, en el Cdadigo Civil
existen diversas normas que indican que el codificador no aceptaba siempre el caracter absoluto



de los derechos y que intuy6 que el ejercicio de ellos debia estar limitado por razones de
conveniencia social y moral; por ejemplo, los arts. 1638, 1739, 1978, 2441, apdo.3 vy las
disposiciones sobre restricciones y limites del dominio.

La reforma constitucional de 1949 consagré de modo expreso el principio del abuso del derecho en
el articulo, cuyo texto rezaba: «Los derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio pero tampoco amparan a ninguin
habitante de la Nacion en perjuicio, detrimento o menoscabo de otro. Los abusos de esos derechos
que perjudiquen a la comunidad o que lleven a cualquier forma de explotacién del hombre por el
hombre, configuran delitos que seran castigados por las leyes».

Finalmente la Ley 17.711 modifico la redaccion del art. 1071, que quedo redactado: «El ejercicio
REGULAR de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir
como ilicito ningln acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal
al que contrarie los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres».

Repérese que en el parr. 1° se reproduce el primitivo art. 1071 con un importante agregado: la
palabra «regular», con lo cual se modifica sustancialmente el sentido de la norma, asi para que el
ejercicio de una ley esté protegido por ella debe ser regular. El ejercicio de un derecho en formar
irregular no esta protegido por ella.

Asimismo se estipula que hay abuso del derecho cuando el ejercicio contrarie los fines tenidos en
cuenta por la ley al reconocer el derecho o cuando el ejercicio contrarie la buena fe, la moral, las
buenas costumbres.

Sin embargo el legislador en ocasiones ha reglamentado mas minuciosamente la cuestion y asi
podemos citar que, en materia de locacién de cosas, se incluy6 el abuso en varias normas,
actualmente derogadas. El Cédigo Procesal de la Nacién del 1968 asigné responsabilidad por la
traba de medidas cautelares requeridas con abuso o exceso de derecho en su art.208 y la Ley de
Contrato de Trabajo 20.744 veda el abuso del derecho del empleador, en cuanto le impone ejercer
sus facultades de direccion «con caracter funcional» (arts. 62 a 65y 86 ) (11).

No obstante, existe un grupo de derechos que pueden ejercerse arbitrariamente sin que el sujeto
deba rendir cuentas de su conducta o de los moéviles justos o injustos que lo han guiado. Se trata
de un limitado niimero de derechos que escapan al concepto de abuso; como ejemplo podemos
nombrar el de pedir la division de un condominio o la particion de la herencia, el de disponer por
testamento de la porcion que no corresponde a los herederos forzosos, el de desheredar a quien
ha incurrido en alguna de las causales legales, etc. Se los ha llamado derechos incausados,
abstractos, absolutos, soberanos, discrecionales.

V. RECEPCION EN LA DOCTRINA NACIONAL

En nuestro derecho Spota y Alfredo Orgaz reflejan las dos posiciones que en forma divergente han
abordado este instituto.

El primero (12) ha expresado que nos encontramos ante un acto antifuncional, contrario al espiritu
del derecho, un derecho absoluto de caracter incausado ajeno a la finalidad social y econdémica



perseguida por la norma. Postula que los derechos individuales deben ajustarse a los fines, al
espiritu de la norma, a su objeto, siendo las prerrogativas juridicas de esencia social. Las directivas
de aplicacion para el juez se entroncan con la buena fe, la moral y las buenas costumbres, el
equilibrio de intereses, el ejercicio funcional, la presencia de interés real y confesable; estas ideas
rectoras nos llevan a la necesidad de existencia de un acto funcional, a sus fines sociales y
econdmicos, esta es la directiva general que nomina el acto abusivo, verdadera policia juridica de
los derecho individuales.

Por su parte Orgaz (13) explica que la reforma introducida al art.1071 del CCiv exhibe abundancia
de expresiones que no se encuentran en legislacion extranjera alguna, remitiéndose a los juicios
de valor que pueda hacer el juez a caso concreto por sobre el derecho estatuido. En su opinién el
criterio de los fines es vago y general ya que las leyes casi hunca los declaran, se conceden
porque se han cumplido las condiciones de hecho necesarias; y las pautas de la buena fe, la moral
y las buenas costumbres, que intentan moralizar los derechos, desnaturalizan las prerrogativas
individuales en su esencia, ya que el derecho permite muchas cosas que la moral prohibe. Agrega
que en toda la legislacion nacional o extranjera, desde su origen, el abuso de de recho ha sido un
tema de licitud o ilicitud, aunque el planteo correcto es sobre el dafio que se causa a otro y la
justificacion que el mismo pudiera tener para configurar o no la aplicacion de esta teoria.

VI. REQUISITOS DE APLICACION

Siguiendo en lo principal a la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, (14) podemos definir los
presupuestos del abuso del derecho en los siguientes:

1- Una conducta permitida por el derecho positivo en virtud de una expresa disposicion legal.

2- Un uso contrario a los claros fines de la norma.

3- La imputabilidad, pues se presume que se obra con discernimiento, intencion y libertad, hasta
tanto se demuestre lo contrario.

4- Un grave dafio, ya que no cualquier dafio es suficiente para configurar el ejercicio abusivo del
derecho:debe ser grave, desproporcionado, anormal y excesivo; de tal magnitud que resulte una
injusticia.

En concreto, la calificacién de un acto como abusivo (15) parte como primer supuesto de que
estemos ante el ejercicio de un derecho, sea por accién u omision.

Luego tal ejercicio debe poder ser considerado como antijuridico, imputado a un sujeto (sea por
dolo o culpa), aunque esto en la mayoria de los casos surge deducido de la misma conducta.
Ademés se debe haber causado un dafio, actual o inminente, caso contrario tendriamos un abuso
en abstracto o abuso por el abuso en si, lo cual contradice todos los postulados del instituto bajo
andalisis.

Finalmente debe existir una relacién de causalidad entre la acciéon u omisién calificada de ejercicio
abusivo y el dafio causado y que no exista otra solucion legal expresa.

VIl. UN EJEMPLO: EL ABUSO EN LA HOMOLOGACION DEL ACUERDO EN LOS PROCESOS
CONCURSALES.



Debemos confesar que llegamos al estudio de este complejo instituto desde la érbita del derecho
concursal, al estudiar la homologacion de los acuerdos preventivos y las facultades de los
magistrados.

Al respecto en la actualidad del art. 52 inc. 4 de la LCQ prevé que el juez no homologara un
acuerdo en abuso o fraude, con lo cual los parametros y estandares antes analizados devienen
aplicables a estas situaciones.

En otra oportunidad, (16) hemos esbozado el llamado «test de abusividad» para analizar los
acuerdos, debe actuarse conforme las reglas de sana critica ponderando elementos objetivos 0, en
los términos expresados en el precedente “Editorial Perfil”, «confrontando una serie de valores que
permitan dar una compresion amplia del problema». ¢ Cuéles serian dichos elementos o valores?
Entre ellos hemos propuesto:

— Eventualidad de fraude y composicién de la mayoria, que incluye el analisis de la categorizacion,
cesiones de derechos, entre otros.- Justificacion de la propuesta, que deberia incluir
necesariamente la determinacién del punto del equilibrio y de nuestro PEHA (punto de equilibrio
luego de homologado el acuerdo).

— Rol social de la empresa, analizando el rol que desempefia la empresa en la sociedad en que se
desenvuelve, sobre todo como dadora directa e indirecta de trabajo.

— Eventual dividendo falencial y «porcentaje de quita eventual», que requiere la determinacién del
VAA (Valor Actual del Acuerdo).

También implicitamente se encuentra regulado otro caso de abuso de derecho en el estatuto
falimentario, y es el supuesto de extensién de la quiebra por abuso de control (17) conforme
dimana del art. 161 inc. 2 LCQ.

Sin embargo existen otros supuestos de abuso en el proceso concursal, no regulados
expresamente que han ido desnaturalizando los institutos, como por ejemplo la peticion de quiebra
como via alternativa a la ejecucioén, cuyo analisis excede los limites impuestos a este trabajo.

VIIl. PROYECTO DE UNIFICACION CIVIL Y COMERCIAL

El proyecto de Cdédigo Civil y Comercial asigna fundamental importancia al abuso de derecho y lo
regula en sus primeros articulos.

En efecto, el art. 9 hace hincapié en la «buena fe» y el 10 por su parte postula que «El ejercicio
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como
ilicito ninguin acto.

»La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos.Se considera tal el que contraria los fines
del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

»El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion
juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicién al estado de hecho anterior y fijar una
indemnizacion».

Con lo cual los conceptos antes vertidos se afianzan y adquieren mayor trascendencia con el
agregado del ultimo parrafo, que confiere expresamente al juez la potestad de disponer las



medidas necesarias para evitar los efectos del acto abusivo y, en su caso, la reposicién al estado
anterior de las cosas Y fijar una indemnizacién.

Cabe advertir que comparando la norma actual con la propuesta se advierte que se modifica la
redaccion de los fines, ya que no se hace referencia a los que «tuvo en mira al reconocer (el
derecho)», sino que ahora se refiere a los fines del ordenamiento juridico, lo cual permite su
adaptacion a las cambiantes situaciones sociales, evitando la petrificacion en lo que tuvo en miras
el legislador.

Analizando la norma proyectada, Richard (18) sostiene que la expresion recogida cuestiona todos
los «contra valores» en esa teoria de la bipolaridad, apuntando a los que afectan los fines del
ordenamiento juridico, y recoge la buena fe, la moral y las buenas costumbres, como limites o
determinantes de los principios y valores juridicamente protegidos conforme el art. 2 del proyecto, e
impone la visién bipolar de esos valores y principios.Pues existiendo duda sobre el valor positivo,
muchas veces se dilucidara la cuestién al posar la atencién en el contravalor negativo.

Ademas en la norma siguiente se tornan aplicativos estos preceptos al abuso que se haga de
situaciones y de posicién dominante en el mercado.

En el comentario antes citado Richard expresa que, si bien parece una verdad de Perogrullo que la
buena fe y el abuso de derecho conforme las dos normas precedentes se aplique muy
particularmente si ademas existe posicién dominante en el mercado, pareceria que si no existiera
esta norma la posicién dominante excluiria la pretensién de que esa parte actle de buena fe o se
cuestionara su abuso de derecho y ello estimamos que no seria asi. Finalmente indica que para
definir el concepto de «posicién dominante en el mercado» debe recurrirse a la Ley 25.156 de
Defensa de la Competencia , arts. 4 y 5, pero que aln resta definir qué es el mercado, pues no es
una institucion, ni un lugar fisico, sino una especie de espacio donde se cruzan intenciones y
satisfacen necesidades o intereses.

IX. COLOFON

El abuso de derecho se encuentra indeterminado en sus limites y asi seguira siendo de aprobarse
el proyecto de Cdédigo unificado al que precedentemente nos hemos referido.

Y en nuestra opinion esté bien que asi sea, y que en los magistrados, con su reconocida
prudencia, recaiga la aplicacion en el caso concreto.
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