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RESUMEN

La teoria del abuso de derecho, o mejor, del ejercicio abusivo de los derechos, representd
un importante avance para la ciencia juridica al brindar respuesta a un ilicito muy especial
verificado en la faz dinamica del derecho subjetivo. Nuestro Cadigo Civil y Comercial, sin
apartarse en lo esencial de su antecesor, el Codigo Civil de Vélez, reformado por la Ley
17711, contiene una muy completa definicién de la figura, que, a la vez, brinda pautas
flexibles al juez para decidir si este se ha configurado y actuar en consecuencia. Esa
definicion, opinamos, ha recibido aportes de la teoria tridimensional del derecho que nos
proponemos analizar muy brevemente en estas lineas.
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ABSTRACT
The Theory of Abuse of Right, or better yet, of the abusive exercise of rights, represented a

significant advance for Legal Science by providing a response to a very specific
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wrongdoing observed in the dynamic realm of subjective law. Our Civil and Commercial
Code, without departing essentially from its predecessor, the Vélez Civil Code, amended by
Law 17711, contains a very comprehensive definition of the concept, which, at the same
time, provides flexible guidelines to the judge to determine if it has occurred and to act
accordingly. That definition, we believe, has received contributions from the Three-
Dimensional Theory of Law that we intend to analyze very briefly in these lines.

KEYWORDS: Abuse of right, Civil Code, Law 17711, Civil and Commercial Code, Three-

dimensional Theory of Law

I. Introduccion

Mucho se ha escrito —doctrinaria y jurisprudencialmente— sobre la teoria del
abuso de derecho o, mejor, sobre el ejercicio abusivo de los derechos. Sin embargo, a
nuestro modesto entender, no se ha advertido que la teoria tridimensional esta presente en
las definiciones que tanto la reforma al Cadigo Civil (CCiv)! —dispuesta por el Decreto-
Ley n.° 17711 en 1968— introdujo en el articulo 1071, como en la que el Cddigo Civil y
Comercial (CCyC)? adoptd para su articulo 10.

Estas breves reflexiones abordaran, entonces, este aspecto.

I1. El derecho subjetivo y los limites a su ejercicio
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Consideramos que el derecho subjetivo es una prerrogativa que el derecho objetivo
reconoce a los individuos para que la ejerzan al amparo del Estado, y representa una de las
nociones basicas del derecho. Por ello es que el derecho subjetivo ha sido regulado en los
aspectos atinentes a su creacion, ejercicio, reglamentacion y extinciéon. Y su limite mas
importante se halla en la repulsa al desajuste, desorden o irregularidad en su ejercicio que la
figura del abuso de derecho viene a representar.

Pero la admision plena de esta idea (que reconocia antecedentes milenarios, baste
recordar el adagio romanista summun ius summa iniuria) chocé contra el iusnaturalismo
racionalista del siglo xvii, que nutrié de principios a la Revolucion Francesa y a su plexo
juridico derivado, basado en la “libertad” por naturaleza del hombre y en la titularidad de
goce de derechos individuales, absolutos, inalienables e imprescriptibles.

A través de ese proceso revolucionario, la burguesia pasoé a ser la clase dominante,
valiéndose de la nocion clésica de soberania (la misma que durante los siglos xvi y xvi
habia servido para consolidar el absolutismo monarquico). En parte porque permitia
desarrollar la sociedad disciplinaria (aquella que se valia de un poder heterogéneo). Pero
también porque a través de la codificacion, construy6 un sistema de derecho que ocultaba la
dominacidn subyacente en tal sociedad y que, a la par, permitia a los individuos ejercer sus
propios derechos soberanos, a través de la soberania estatal, “democratizandolos” en
términos foucaultianos.

Esta suerte de “soberania individual” reivindic6 al derecho subjetivo como un poder
moral de obrar libremente dentro de la ley, sin ningln tipo de cercenamientos, como
contrapartida de las limitaciones que el absolutismo despotico y soberano habia impuesto a

los individuos. Bajo esta concepcion, légicamente, no podia concebirse que el ejercicio de



los derechos pudiera tornarse abusivo. ElI Codigo Napoleon de 1804, consecuentemente, no

contemplo la figura.

I11. El Codigo Civil de Vélez Sarsfield y los proyectos de reforma

Bajo este influjo, entendemos que Vélez impuso a “su” codigo esa orientacion
disciplinaria liberal, coincidente con los intereses de la clase dominante de su tiempo,
conformada, a la sazon, por hacendados y terratenientes. De alli es que se preocupd por
resguardar la tierra, el bien méas preciado de la época (en Europa, acaso, no lo fuera tanto,
pues se encontraba en plena expansion el capitalismo industrial), y por sacralizar el
contrato, instrumento por excelencia en la intermediacion econdémica. Para lograr ello
erigio, como sus categorias absolutas informantes, una ficticia libertad contractual de las
partes —Ila autonomia de la voluntad— y una, también irreal, igualdad entre ellas. Por ello
también se abstuvo de incluir el abuso de derecho.

Tal vez Bibiloni no haya podido desprenderse de esta impronta y por ello, en su
Anteproyecto de 1926, adoptd una postura adversa a la consagracion del abuso del derecho,
manteniendo el texto originario del articulo 1071 del Cddigo. Su influencia se proyectd
sobre la Comision Reformadora de 1936, integrada, entre otros, por Lafaille, no

incluyéndose ninguna propuesta reformista en tal sentido.

IV. La incorporacion de la figura del abuso de derecho por la Ley n.° 17711

A nuestro modo de ver, el derecho es una reproduccién cultural de la vida humana
que, por ende, se encarga de que, en su dimension linguistica, las situaciones reflejen la
continuidad y coherencia de los saberes que sirvan, en cada caso, a la practica comunicativa

cotidiana. Asi, cuando con el devenir del tiempo historico, politico y social se generan



situaciones que ya no hallan su correlato en esa reproduccion cultural, la integracion social
se perturba, se genera anomia y se producen conflictos por la pérdida de legitimacion, los
cuales perduran hasta encontrar un nuevo punto de equilibrio.

Nos parece que esto es lo que ocurria en la Argentina a casi cien afios de la sancién
del CCiv: un deterioro progresivo de su legitimacion, al menos en aquellos de sus articulos
que resultaban mas representativos de esa ideologia individualista. Curiosamente un
gobierno de facto, que habia usurpado el poder en 1966, de manifiestas tendencias liberales
en lo econdmico pero autoritarias, de corte corporativista, en lo politico y social, incorpord
la figura del abuso de derecho —y otras que remozaron el Cddigo atenuando su impronta
liberal—, a traves del mas arriba citado Decreto-Ley n.° 17711.

De todas maneras, las innovaciones siguieron las opiniones expuestas por el Dr.
Guillemo A. Borda —eximio jurista que integrara la Comision Reformadora—, en su
Tratado de Derecho Civil (12 volimenes).

El abuso de derecho fue incorporado al articulo 1071, el que, en el texto originario
de Vélez, permitia inferir que el Unico limite para el ejercicio de los derechos se hallaba en
la propia voluntad de su titular. La reforma aclaré que ese ejercicio debia ser regular. Y
adiciond un segundo parrafo que estipulaba lo siguiente:

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.

V. El abuso de derecho en el Codigo Civil y Comercial
Esta formula ha sido reproducida, casi textualmente, en el CCyC, articulo 10, del

Titulo Preliminar, Capitulo 3, “Ejercicio de los derechos”. La ubicacion actual es, a nuestro



parecer, atinada, pues se erige la figura como Principio General de Derecho (PGD),
aplicable en sus dimensiones: informadora, integradora, interpretativa y limitativa.

El texto reza asi:
El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal
no puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos. Se considera tal aquel que contraria los fines del ordenamiento
juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral o las buenas
costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efctos del ejercicio
abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si corrspondiese, procurar la reposicion
al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.

Dejando de lado las cuestiones meramente formales y destacando que el afiadido del
tercer parrafo mira la actuacion del juez, remarcamos que la nueva definicion ha ubicado
los fines en el “ordenamiento” y no solo en la “ley”, lo cual constituye, a nuestro modo de
ver, un acierto, porque se comprenden otras manifestaciones del derecho o de la juridicidad,

como la Constitucion, los Tratados y los PGD.

VI. Los aportes de la teoria tridimensional del derecho

Ahora bien, la teoria tridimensional del derecho, como es sabido, reviste especial
relevancia en nuestro sistema continental, pues abreva en los fendmenos sociales, en su
sentido de totalidad e interrelacion y, bajo este prisma, describe el fendmeno juridico en sus
planos normologico, valorativo y socioldgico (Goldschmidt, 1996, pp. 6-20). Creemos que
los tres aparecen en el articulo 10 del CCyC ( y estaban presentes en el articulo 1071 del

CCiv. reformado).



En el plano normolégico, por cuanto el ordenamiento es tenido como manifestacion
de lo juridico (“La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el
que contrarie los fines del ordenamiento juridico”), solo la ley en el articulo 1071
reformado). Esos “fines del ordenamiento juridico” se encontraran —expresa o0
implicitamente—, en la Constitucion y en los Tratados.

En el plano valorativo (dikeldgico o axiolégico), porque se relaciona con los valores
subyacentes en el Derecho (“...0 el que excede los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres”).

En el plano socioldgico (o factico), porque la realidad social sirve de referencia y
contexto no solo para interpretar el Derecho, sino también para comprobar si las normas
que lo integran son aplicadas y acatadas plenamente, es decir, si son eficaces. No debe
olvidarse que el abuso de derecho configura un ilicito muy especial en el cual no se verifica
una ilicitud inicial, sino un arranque legitimo de la conducta atribuida al titular que abusa,
verificandose inicialmente todos los extremos necesarios para el goce de la prerrogativa en
forma individualizada, pero que después, al ejercerse, se tuercen o desmadran.

Asi, los repertorios jurisprudenciales nos permiten apreciar que las conductas
tenidas en cuenta por los jueces para decretar el abuso han sido las de “uso antisocial” o
“sin interés” o “que no reportan beneficio alguno a su titular”, en todos los casos
perjudicando a un tercero.

Entendemos que esta dimension sociologica se ve reforzada también por la pauta
que el articulo 10 del CCyC contiene en su tercer parrafo, dirigida, como dijimos, a la labor
judicial. En efecto, el juez debera acudir al material socioldgico disponible que le permita
conocer qué es lo que la valoracion social media —vigente en un momento y lugar

determinados— considera como un comportamiento contrario a la buena fe, la moral y las



buenas costumbres. Media pues, en nuestra opinidn, una evidente imbricacién entre las

dimensiones socioldgica y axiologica.

VI1. Conclusién: el caracter dindmico del derecho en retrospectiva y en prospectiva

Por ultimo, nos permitimos resaltar el caricter dindmico del derecho, por el cual,
como realidad histdrico-cultural, se encuentra en constante formacion.

Esto es asi, segun Reale (1996) porque

los hombres buscan realizar valores nuevos y, cuando los alcanzan, quieren

mayores garantias para ellos...L.a norma es un medio de realizacion de garantia de

valores y, al mismo tiempo, un amparo de la conducta social para la comprension y

la solidaridad de todos los que componen la convivencia humana. Hecho social,

valor y norma son los tres elementos que se complementan reciprocamente.

Este caracter dinamico, precisamente, fue el que permitié que la teoria del abuso de
derecho, ante la ausencia de texto expreso, se gestara y desarrollara a expensas de la labor
creativa de los jueces, especialmente en el derecho francés.

Y también es el que posibilitara que los jueces brinden una justa respuesta ante las
nuevas formas abusivas que, sin duda, habran de presentarse en la realidad juridica futura,
en un escenario cambiante y complejo, producto del advenimiento de un mundo
globalizado (no solo en lo econémico como a menudo se afirma) y sometido —para bien y
para mal— a la creciente evolucion tecnologica.

Es rigurosamente cierto que, como dice a través de su obra Estévez Araujo (2021),
“el Derecho ya no es lo que era”. Pero ello no nos excusa de enfrentar los nuevos

problemas y desafios que se nos presenten.
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