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I | Nociones introductorias

1.1 | Errores de perspectiva y anacronismos

En caso de ser sancionado como ley, el Proyecto redactado por la comi-
sidn designada por el decreto 191/2011 representaré el mayor cambio que
la Argentina haya experimentado en su Derecho Privado en mas de 140
anos. Un nuevo Cédigo Civil y Comercial importa todo un replanteo de
las instituciones juridicas existentes y, como es ldgico, la figura del abu-
so del derecho no es una excepcion. De esta manera, el nuevo Proyecto
constituye una excelente oportunidad para analizar este instituto, pero no
sélo desde la perspectiva de aquellos aspectos que son tocados por la re-
forma, sino también en su misma esencia. Esto Ultimo, porque son tantos
los errores que a lo largo de décadas se vienen reiterando en la materia,
que hasta parece mentira que estemos frente a algo que se encuentra
regulado expresamente hace més de 40 afios en el actual art. 1071 CC.
Y no se trata de una cuestién de mero interés tedrico, dado que, en la
practica, toda esta confusion se termina traduciendo en casos donde se
acude al abuso del derecho aunque no corresponda® y en otros en los

(2) CNCiv, Sala K, LL 2005-C-719.
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que se estard por su no aplicacidén, pese a ser obvia su procedencia®.
Las equivocaciones empiezan desde su misma génesis histérica y, asi, son
mayoria los estudios que se concentran en el debate de si el abuso del
derecho existia 0 no en Roma®“. El planteo mismo carece de sentido. ;Por
qué? En primer lugar, porque, en contra de lo que suele creerse, en Roma
aln no se habia desarrollado la nocién de derecho subjetivo que recién
comenzaria a esbozarse de manera precaria en la Edad Media®. Al igual
que lo que ocurria en otros pueblos de la Antigliedad, el Derecho romano
era de naturaleza objetiva y, no existiendo derechos subjetivos, dificilmen-
te pueda hablarse de conductas que importen abusos con relacién a los
mismos. Pero eso no es todo ya que, como se veréd enseguida, el abuso
del derecho sélo tiene sentido en el marco de los ordenamientos codifi-
cados que recién haran su aparicién por influencia del racionalismo en el
siglo XVIII. Estos sistemas juridicos parten de la idea de que la ley positi-
va, susceptible de ser conocida por los hombres, era la Unica que podia
limitar la libertad humana. Ella es la que determina lo que esté prohibido

(3) CNCly, Sala B, 6/2/1990, LL 1990-D-173.

(4) Ver, entre otros: PLanioL, MARCEL; RIPERT, GEORGES y EsmEIN, PAuL, Tratado Préctico de Dere-
cho Civil francés, La Habana, Cultural S.A., 1946, tomo sexto, p. 788; Mazeaub, HENRI; MAzeauD,
LEoN; Mazeaup, JeaN y CHaBas, Francols, Derecho Civil. Obligaciones, trad. Luis Andorno, Bue-
nos Aires, Zavalia Ed., 2006, tomo Il, p. 50; SpoTa, ALgerTo, Tratado de Derecho civil, Buenos
Aires, Depalma, 1947, tomo |, Vol. 2, p. 800; Prates, Tito, Abuso de Derecho, en JA tomo 50,
pp. 5y 6 (seccién doctrina); CasTigLioNg, Jost F.L., "El abuso del derecho”, en JA 15, p. 47
(seccién doctrina); SawaT, Raymunbo M., “Teoria del abuso del derecho”, en Revista Juridica
La Ley, tomo, 6, p. 51 (seccién doctrina); MolsseT De Espanes, Luis, El abuso del derecho, Cér-
doba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 1 (ver texto en:
http://www.acader.unc.edu.ar/artabusodelderecho.pdf; Anpborno, Luis, “Abuso del derecho”,
en Zeus, Rosario, tomo 16, p. D 22, 1979; Fiemas, AseL, El abuso del derecho en la reforma
del Cédigo Civil argentino, Buenos Aires, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Ai-
res, 1944, pp. 75 y ss.; CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, FrRANCISCO, Tratado de Direito privado,
4ta Edicién, Rio de Janeiro, Editor Borsoi, 1998, tomo 53, nro. 5.500, punto 2; De Acuiar Dias,
Josk, Da responsabilidade civil, XI edicdo (revisada, atualizada e ampliada de acordo com o
Codigo Civil de 2002 por Rui Berford DIAS), Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 12 (nota 1) y pp.
45/ 46; Mouina, Juan C., Abuso del derecho, lesidn e imprevision en la reforma del Cédigo
Civil, Buenos Aires, Astrea, 1969, p. 12 (nota 1) y pp. 45/46; MosseT ITURRASPE, JORGE, “Articu-
lo 1071 (comentario), en Bueres, Alberto J. (dir.), Highton, Elena I. (coord.), Cddigo Civil
y normas complementarias. Anélisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi,
2005, tomo 3 A, p. 4; ButeLer CAceres, Jost A., Manual de Derecho civil. Parte general, Buenos
Aires, Ed. Abaco, 1979, pp. 390/ 391.

(5) ViLLey, MicheL, “La génesis del derecho subjetivo en Guillermo de Occam”, en Estudios
en torno a la nocién de derecho subjetivo, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
1976; TiERNEY, BrIAN, “The idea of natural rights-origins and persistence”, en Northwestern
Journal of International Human Rights, Chicago, volume 2, spring, Northwestern University
School of Law, 2004.
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o noy, por esa razén, el verdadero debate detras del abuso del derecho
pasa por determinar si, por el hecho de ser legales, los derechos subjeti-
vos importan poderes irrestrictos en cuanto su titular se mantenga dentro
de los limites que han sido expresamente fijados; o si, por el contrario y
mas alld de su licitud, aquellos pueden ser sometidos a un control judicial
para evitar que puedan utilizarse para perjudicar a las personas. El Dere-
cho codificado, basado en principios como la generalidad y la abstraccion,
tiende a la rigidez y el abuso del derecho aparece como un “mecanismo”
para para introducir algo de flexibilidad en un ordenamiento estéatico que,
de otra manera, puede llevar a injusticias en aquellos casos concretos que
no “calzan” con exactitud en los razonamientos que llevaron a elaborar
una determinada regla juridica que, no obstante, se pretende hacer valer
de manera ritualista®.

En razdn de esto, en Roma tampoco pudo haber abuso del derecho por la
simple razén de que no habia un sistema cerrado que hubiera que flexibi-
lizar. A los romanos jamas les importé la formulacién de reglas abstractas,
sino la resolucién concreta de casos reales?” y durante el llamado “periodo
clasico” lo que encontramos es exactamente lo opuesto a la legalidad que
pregona el Derecho codificado, dado que los pretores reunian en gran me-
dida tanto funciones legislativas como judiciales y resolvian libremente®.

El anacronismo de buscar los origenes del abuso del derecho donde no
podia ser encontrado proviene de finales del siglo XIX y comienzos del
XX; momento en el cual la doctrina francesa recurrird a lo expresado en
una u otra decisidon, segun la postura que quisiera defender. Esto puede
verse, por ejemplo, con la apelaciéon a las méximas de un mismo juriscon-
sulto, PAULO: en contra del instituto, se citara su afirmacién de que “no

(6) PrIETO MOLINERO, RAMIRO J., “El abuso del derecho y las relaciones de consumo”, en Picasso,
Sebastian y Vazquez Ferreyra, Roberto, Ley de Defensa del Consumidor. Comentada y ano-
tada, Buenos Aires, La Ley, 2011, tomo lll, p. 167.

(7) Meaias, Jost J., “El subjetivismo juridico y el Derecho romano en los textos romanos”, en
El derecho subjetivo en su historia, Cadiz, Servicio de publicaciones de la Universidad de
Cédiz, 2003, pp. 17/18.

(8) Laauis, ManueL, “Desde Vélez Sarsfield hasta la actualidad (Lesidon, Abuso del derecho,
Imprevision)”, en Revista Juridica La Ley, 1987-D-914, p.11 (edicién electrénica); Vico, RoboL-
ro L., “Consideraciones iusfiloséficas sobre el abuso del derecho”, en Revista de Derecho
Comunitario Privado y Comunitario, Santa Fé, Rubinzal Culzoni Editores, nro 16 (Abuso del
derecho), 1998, p. 310.
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hace darfio sino quien hizo lo que tiene derecho a hacer” (nemo damnum
facit, nisi quid id fecit quod facere jus non habet)”; mientras que, a favor,
se acudird a su “no todo lo licito es honrado” (non omne quod licet ho-
nestum est)'%. O lo que es lo mismo: la doctrina francesa incurria en una
falacia de autoridad fundada en el predicamento que seguia teniendo el
Derecho romano, pretendiendo inferir reglas generales a partir de frases
aisladas sacadas del contexto de lo que fuera un caso particular. Como
sea, y a partir de tales debates, otro lugar comdn consiste en atribuirle
a los autores galos el nacimiento del abuso del derecho vy, ello, en tanto
reaccion contra un racionalismo que no veia abuso alguno en las limita-
ciones de la ley escrita. Una verdad a medias ya que, en contra de lo que
suele decirse, el racionalismo no sélo tuvo en cuenta el problema de la in-
flexibilidad de la ley positiva, sino que hasta vio necesario crear una clau-
sula general destinada a prevenir los dafios que pudieran derivarse “lici-
tamente” de la propia l6gica del sistema. Asi es que, aun cuando todavia
no se hablara de “abuso del derecho”, la cuestién ya es tratada en la que
podriamos considerar como la primera codificacién moderna de la histo-
ria, el Allgemeines Landrecht prusiano de 17941": aunque se partia de la
validez de todos los derechos subjetivos, su parégrafo 37 de la Parte Pri-
mera del Titulo VI prescribia que el titular del derecho debia “reparacién
cuando resulta claramente de las circunstancias que, entre las diversas
maneras posibles de ejercer su derecho, él ha elegido con el designio de
dafar a otro, la que podia perjudicar a éste”'?. En definitiva, la primera
clausula de abuso del derecho aparece diez afios antes que se dictara el
mismisimo Cdédigo Civil francés. jPor qué entonces la impronta que se le
concede a los franceses en la materia? Pues bien, a diferencia del cuerpo
legal prusiano, el Cédigo napolednico no tuvo en cuenta la posibilidad

(9) ANTUNEZ, MARiA CRISTINA y GOSENDE, JORGE HORACIO, “Ejercicio abusivo de los derechos”, en
ED, n° 62, p. 500.

(10) Sawvat, Raymunbo M., op. cit., p. 51 (seccién doctrina); MoisseT be EspanEs, Luis, op. cit., p. 1.

(11) Cawvo SoTeLo, Jost, La doctrina del abuso del derecho como limitacién del derecho sub-
jetivo, Madrid, Libreria V. Suarez, 1917, p. 140; Cazeaux, Pebro N. y TRIGO Represas, FELx, Dere-
cho de las Obligaciones, La Plata, Ed. Platense, 1976, tomo IV, p. 102; PraTES, TiTO, Op. Cit., p.
6; ANDORNO, Lufs, op. cit., p. D 22.

(12) LeON, Pebro, “Voz, abuso del derecho” en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires,
Alcalo S.A., 1954, tomo I-A, p. 130. También, con diferencias minimas de traduccién, FERNAN-
DEZ SESsAREGO, CaRrLOS, Abuso del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 209; ALTERINI, ATILIO
v Lopez CaBaNA, RoBERTO, “El abuso de derecho. Estudio de Derecho Comparado”, en Revista
Juridica La Ley, 1990-B, nota 20.
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de abusos a partir de prerrogativas legales y los franceses se vieron en la
necesidad de comenzar a buscar soluciones para una encerrona en la que
ellos solos se habian metido. Para ese momento, el Code se habia conver-
tido en el texto base de casi todos los cédigos civiles dictados durante el
siglo XIX 'y, de alli, que un problema local se terminara transformando en
uno de interés “universal”. Con todo, los primeros casos de “abusos” dis-
taban de ser realmente novedosos y versaban sobre problemas de vecin-
dad derivados del derecho de propiedad que ya habian sido solucionados
en la Edad Media mediante la teoria de los actos emulativos conocida en
toda Europa a través del lus Communae®™. En razén de esto, el recordado
jurista brasilefio De Aguiar Dias se permite decir que lo Unico que el abuso
del derecho tiene de novedad es su nombre.

1.2 | Confusiones en cuanto a su naturaleza

Hasta hoy, el Cédigo Civil francés no cuenta con una cléusula proscribien-
do expresamente al abus des droits. Por eso, desde mediados del siglo
XIX la doctrina gala se ha visto en la necesidad de buscar explicaciones
mas 0 menos ingeniosas para justificar el motivo por el cual deben con-
jurarse determinados usos de facultades legales pese a no haber ilicitud
alguna. El mas famoso de estos desarrollos sera el de Josserand con su
"acto abusivo”, a mitad de camino entre lo legal y lo ilegal. Y la impronta
de este autor francés todavia se hace sentir, llevando al otro gran error en
que se incurre al encarar esta cuestion: considerar que, puesto que el abu-
so del derecho importa un correctivo de justicia que obsta a una facultad
legal, estamos frente a una nocién que no puede ser aprehendida por las
ideas de “licitud” o "ilicitud” de los ordenamiento positivos y que consti-
tuye un verdadero “tercer género”.

Esta supuesta contradiccién que importa el estar “prohibiendo lo permi-
tido” sigue teniendo a mal traer a buena parte de la doctrina civilista y

(13) La teoria seria desarrollada por el glosador Cino De Pistoia y sostenia que aquellos que
utilizan su propiedad con intencién dafina (animus nocendi o vexand)) (e]: desviar un curso
subterrdneo que pasa por el propio fundo para que el vecino no tenga agua) deberan inde-
mnizar los dafios ocasionados. El dolo se presumia cuando no existia causa justificada para el
comportamiento del propietario. Ver PrIETO MoLINERO, RamIRO J., Abuso del derecho, Buenos
Aires, La Ley, 2010, pp. 79/84.

(14) De Aguiar Dias, Josg, op. cit., p. 679.
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explica también las divergencias de la jurisprudencia a la hora de aplicar el
art. 1071 CC. También ha dado lugar a una discusién bizantina entre dos
grupos irreconciliables: los positivistas extremos, contrarios al instituto; y la
doctrina moralista, favorable al mismo. Los primeros tratarén al abuso del
derecho como un engendro incompatible con la légica del ordenamiento
codificado y aducirdn que lleva a su colapso!. Por su parte, la segunda
vertiente opina exactamente lo contrario, pero, como tampoco logra salir
de la pretendida encerrona de la “ilicitud legal”, suele justificar el instituto
aludiendo a supuestos valores morales indubitables que, por lo general, no
seran méas que meras opiniones personales; todo lo cual, termina llevando a
esa falta de certeza en el Derecho que critican los dogmaticos. La cuestién
no es menor ya que el abuso del derecho importa un verdadero permiso
concedido a los jueces para inaplicar esas porciones del ordenamiento po-
sitivo donde esta regulada la prerrogativa en cuestion. Estamos asf frente a
un instituto cuya operacién requiere de rigor y responsabilidad, so pena de
terminar atomizando con soluciones dispares lo que deberia ser un Unico
sistema de Derecho. Incluso contando con una clausula prohibitiva expresa
como la del 1071 CC, buena parte de la doctrina y jurisprudencia argentina
sigue acudiendo a las ideas que Josserand pregonara hace unos 100 afos
y, asi, son muy frecuentes las alusiones a que el precepto prevé un "acto
abusivo” que, como tal, es “contrario a Derecho, pero legal”". De esta
forma, se adopta una tesitura en virtud de la cual la “ilicitud” sélo importa
lo contrario a la ley en tanto Derecho positivo; mientras que la "antijurici-
dad” alude a la contradiccién con todo el Derecho, que no es sélo el escri-
to, sino también toda una serie de valores superiores que, claro est3, serén
los que se le “revelen” al doctrinario o juzgador de turno.

Ahora bien, si la procedencia o no de una determinada facultad queda
librado a la mera “opinologia”, el sistema de Derecho positivo deja de
ser tal y termina volviéndose cierta la vieja critica de la doctrina liberal en
el sentido de que el abuso del derecho lleva al colapso de la seguridad
juridica. Al fin y al cabo, un sistema de Derecho escrito como el codifica-
do parte del hecho de establecer previsiones concretas que, en esencia,

(15) ConporeLL, EpiFanio, El abuso del derecho, La Plata, LEP, 1971, pp.37/ 50.

(16) Ver MosseT ITurRrAsPE, JORGE, “El abuso en el pensamiento de tres juristas trascendentes:
Risolia, Spota y Llambias. Una situacién concreta: el abuso y el Derecho ambiental”, en Re-
vista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Nro 16, Rubinzal Culzoni Editores, 1998,
p. 153.
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actlan como autorizaciones y prohibiciones. No hay, pues, cabida para
una tercera categoria representada por “lo abusivo” y esto no es mero
capricho, sino algo que hace nada menos que al principio constitucional
de legalidady, en definitiva, a la preservacién de la libertad humana como
regla esencial del ordenamiento. Por esa razén, si los actos estan permiti-
dos, son licitos, y si la ley los prohibe o establece una pena o sancién para
el caso de abstenerse de realizarlos; entonces, son ilicitos”.

Ahora bien, se objetara aqui, jcémo se hace para prohibir lo que, en esen-
cia, es legal si no es acudiendo a la idea de un "acto abusivo”? De la
manera en que lo han venido haciendo todas las legislaciones que consa-
graron expresamente el instituto desde el Landrecht de 1794: acudiendo
a esa légica de prohibiciones y permisiones para establecer una clausula
expresa de prohibicién destinada a ilegalizar el ejercicio abusivo de los
derechos subjetivos. Llegados a este punto, casi con certeza aparecera
una segunda objecidon: que lo que decimos es erréneo ya que, sin im-
portar las prohibiciones expresas respecto del abuso del derecho que los
ordenamientos hayan establecido, nada de esto borra la contradicciéon de
estar ilegalizando algo que es legal; de manera que no queda mas reme-
dio que el seguir aludiendo a un “acto abusivo” o a alguna terminologia
similar que se estime mas adecuada, pero que siga reflejando una “tercera
posicidon” entre lo licito y lo ilicito®. Tal planteo importa, sin embargo, no
comprender el objeto de la prohibicién en el abuso del derecho, dado
que la misma no se refiere al derecho subjetivo —que, como es Iégico,
por el sélo hecho de ser tal, es legal— sino a ciertas formas de ejercicio
que, en virtud de determinados pardmetros también fijados por la ley, se
reputan como “abusivas” . Es mas, aqui conviene hacer una aclaracién
adicional: el abuso del derecho no es, como parecen sugerir algunos auto-
res, un factor de atribucién de naturaleza objetiva®, sino un acto ilicito del

(17) Acuiar, HEnoOcH, Actos ilicitos. Responsabilidad civil, Buenos Aires, TEA, 1950, tomo I,
vol. 1, p. 114. Ver también RasiNovicH-BErRkMAN, Ricarpo D., Derecho civil. Parte general, Bue-
nos Aires, Astrea, 2000, p. 97.

(18) Asi, por ejemplo, VEnINI, Juan C., "El abuso del derecho y su declaracién de oficio por los
jueces”, en JA, 1980-3, pp. 782/783.

(19) PriETO, MOLINERO, RAMIRO J., Abuso del derecho, op. cit., pp. 118/119.
(20) BustamanTe ALsINA, JORGE, Teoria General de la Responsabilidad Civil, 6ta Edicion, Bue-

nos Aires, Abeledo Perrot, 1989, pp. 411/ 417; Lopez Herrera, EDGARDO, Teoria general de la
responsabilidad civil, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, p. 404; Zavala b GONZALEZ, MATILDE,
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que puede llegar a derivarse una responsabilidad y que, como tal, incluird
factores de atribucién que podran ser tanto subjetivos como objetivos,
segln lo establezca la legislacion respectiva.

Y dado que estamos frente a algo que resulta perfectamente aprehensible
a través del concepto de licitud o ilicitud, no sélo resulta innecesario in-
tentar dar con una “cuadratura juridica del circulo” como la “abusién”®" o
el "acto abusivo”, sino que también es erréneo sostener, como por lo ge-
neral se hace, que en el abuso del derecho nos encontramos ante un acto
en principio licito, pero que termina siendo ilicito®?. En efecto, cuando el
abuso del derecho consta en un Codigo Civil, la prohibicién esta alli desde
un principio. Dicho de otra manera: el ejercicio de un derecho entrara en
el terreno de lo que la ley toma por “abusivo” cuando se incurra en alguna
de las hipétesis previstas por la propia ley para calificarla de esa manera.
Y, cuando esto ocurra, habremos entrado en el terreno de la ilicitud, dado
que nos encontraremos ante una conducta contraria a la ley. Por eso, el
ejercicio calificado como "abusivo” respecto de una facultad que, por lo
demés, es legal, importa una conducta ilicita y, con esta ilicitud, estamos
frente a uno de los requisitos necesarios para no darle amparo a dicha
conducta y, de ser el caso, para proceder a la reparacién del dafio que se
haya ocasionado®.

Resarcimiento de dafios. Presupuesto y funciones del Derecho de darios, Buenos Aires, Ham-
murabi, 1999, tomo 4, p. 355. Esta Gltima autora también aludira al abuso del derecho como
"acto ilicito” y como "“acto antijuridico”.

(21) Rocca. Ivat, “Abuso del derecho”, en Revista Juridica La Ley 104, p. 979. Acuden a su
uso: CarraNzA, JORGE A., “"Abuso del derecho”, en JA 1969-3, pp. 674/ 676; Ganc, Diana B.,
"Calificacion y sancion de la conducta abusiva”, en JA 2001-1-966, p. 2 (documento Lexis
0003/007991); ANDORNO, Luis, op. cit., p. D 24; Siva Tamavo, Gustavo E., Desviacion de poder y
abuso de derecho, Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo-Perrot, 2006, pp. 85/87 y 93.

(22) Asi, por ejemplo, KemeLmalder De CarLuccl, Aiba, “Articulo 1071”, en Belluscio, Augusto
C. (dir) y Zannoni, Eduardo A. (coord.), Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, 1ra reimpresién, Buenos Aires, Astrea, p. 70, tomo 5; KEMELMAJER DE
CarLuccl, Aiba, “Principios y tendencias en torno al abuso del derecho en Argentina”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Nro 16 (Abuso del derecho), Rubinzal Culzoni
Editores, p. 213, 1998; Ganc, Diana B., op. cit., p. 11; Siva Tamaro GusTavo E., op. cit., p. 87;
VAzauez IruzusieTa, CarLos, Doctrina y jurisprudencia del Cédigo Civil, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, 1984, p. 28; OrTiz Y Bustos, BELisArRIO M.,
"Acerca del abuso del derecho”, en Prudentia luris IX, Buenos Aires, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina Santa Maria de los Buenos
Aires, Abril, p. 47,1983.

(23) PrIETO MOLINERO, RaMIRO J., op. cit., p. 119.
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El debate sobre un eventual "acto abusivo” puede darse en el terreno
de la Filosofia del Derecho en los pocos sistemas que al dia de hoy no
lo han contemplado, como es el caso de Francia. Pero en paises como
la Argentina donde la prohibicién respecto de determinadas formas de
ejercicio de derechos subjetivos es expresa, el aludir a un supuesto tertius
genus a caballo entre lo legal y lo ilegal no sdélo representa un sinsentido,
sino incluso algo contrario al ordenamiento juridico. O como lo expresara
Ledn hace muchos afos con singular claridad: “sélo se puede hablar (...)
de abuso del derecho, cuando la teoria no esté incorporada a los coédigos.
El reconocimiento de la teoria importa la muerte de la misma, porque si se
establece, en todos los cédigos civiles, un principio segun el cual seria un
acto ilicito el hecho que habria sido licito, (...) ya no podriamos hablar de
abuso del derecho, sino simplemente de actos ilicitos, de acciones y omi-
siones cumplidas sin derecho y contra el Derecho, o sea, contra la nueva
norma legal. El triunfo de la doctrina representaria, por lo menos, la muer-
te de su denominacién” @,

2 | El texto de la reforma

2.1 | La ubicacion en un titulo preliminar

iCémo regula el Proyecto la cuestion del abuso del derecho? Su art. 10
dispone a lo largo de tres parrafos que "El ejercicio regular de un dere-
cho propio o el cumplimiento de una obligaciéon legal no puede constituir
como ilicito ningln acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los dere-
chos. 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 situacién juridica abusiva y, si correspondiere, pro-
curar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion”.
Como puede verse, con la excepcidon del Ultimo péarrafo donde se estable-
cen los posibles efectos de la conducta calificada y donde se introduce la
figura de la “situacién juridica abusiva”, el resto del texto es casi idéntico
al del art. 1071 CC actualmente vigente. Con todo, es imposible aislar al

(24) LeoN, Pebro, “La teoria del abuso del derecho en la doctrina nacional”, Revista de la
Universidad Nacional de Cérdoba, Ao XVIII, Nro 5y 6, p. 40.
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art. 10 de los preceptos que lo flanquean. Nos referimos al art. 9, que con
el titulo de "Principio de Buena Fe", expresa que “Los derechos deben
ser ejercidos de buena fe”; y al art. 11 que, bajo el rotulo de “Abuso de
posicidon dominante”, establece que “Lo dispuesto en los DOS (2) articu-
los anteriores se aplica cuando se abuse de una posicion dominante en el
mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas contempladas en
leyes especiales”.

La reforma propuesta en el tema que nos ocupa podria sintetizarse, pues,
de la siguiente manera:

e Cambio de ubicacién del instituto, que pasa de la parte referida a la responsa-
bilidad civil en tanto fuente de obligaciones (Titulo VIII, “De los actos ilicitos”,
correspondiente a la Seccién Il del Libro Tercero) a un nuevo Titulo Preliminar;
siendo uno de los primeros articulos del nuevo cédigo.

e Sedispone una clausula previa a la de abuso del derecho estatuyendo el deber
positivo de que los derechos subjetivos deben ejercerse de buena fe.

e Se mantiene el texto actual en materia de abuso del derecho, aunque con
retoques. Asi, se modifican algunos tiempos verbales (“Considera” en lugar

s, n

de “considerarad”; "excede” por “exceda”; etc.) y se alude al abuso que “con-
traria los fines del ordenamiento”; en lugar de "al que contrarie los fines que
aquélla [por la ley] tuvo en mira al reconocerlos” del actual 1071 CC.

e Se hace mencion expresa a los posibles efectos del abuso del derecho.
e Se alude a posibles “situaciones abusivas”

e Se estatuye que lo prescrito en materia de abuso del derecho se aplicaré a los
casos de abuso de posicién dominante.

e Ademas de lo dispuesto en los arts. 9, 10y 11, el 14 proscribe el ejercicio abu-
sivo de derechos individuales cuando puedan afectar el medio ambiente y los
derechos de incidencia colectiva en general.

Concentrémonos en primer lugar en la nueva ubicacion del instituto. An-
tes se aludié al hecho de que, una vez consagrado en un ordenamiento
positivo (la Unica clase de ordenamiento donde, por otra parte, el instituto
tiene razén de ser) el abuso del derecho constituye un ilicito. Ahora bien,
no es un ilicito “sin mas”, en el sentido de que sélo se busca prohibir
una determinada conducta que se considera disvaliosa, sino que se trata
mas bien de un medio para alcanzar el objetivo final de flexibilizar un or-
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denamiento positivo rigido haciendo que los derechos subjetivos ya no
cuenten sdélo con los limites reglamentarios previstos para cada uno de
ellos, sino también con uno nuevo de caracter genérico fundado en la
manera y oportunidad en que se haréan valer®. O, como lo sefiala Buteler
Céceres: "aun cuando hayamos dicho que el ejercicio abusivo es tanto
como un acto contrario a Derecho, o ilicito, debemos entender que la
férmula represiva del ejercicio de los derechos, no sélo es fuente creadora
de obligaciones civiles, sino que al mismo tiempo asume la jerarquia de un
principio regular de todos los derechos subjetivos” 9. Por esa razoén, la de-
cision del Proyecto de emplazar al abuso del derecho al comienzo mismo
del Codigo es de lo mas afortunada ya que, metodolégicamente hablan-
do, importa reconocer su caracter de regla general. Se trata de algo que
venia pidiendo la doctrina nacional® y que sigue la estela de otras codi-
ficaciones como, por ejemplo, el Cédigo Civil peruano y el Cédigo Civil
espanol. En palabras de la propia comisién, el nuevo Titulo Preliminar se
funda en “una tradicién histérica y en el presupuesto de que el cédigo civil
es el centro del ordenamiento juridico referido al derecho privado y, por lo
tanto, alli deben consignarse las reglas generales de todo el sistema” @,
De esta manera, la presencia del abuso del derecho en ese nuevo Titulo
importa reconocerle no ya efectos frente a todas las normas del Cédigo
Civil, sino respecto de todo el ordenamiento argentino.

Refuerza esta concepcion de considerar al instituto como elemento cen-
tral del sistema, el proyectado articulo 9 y su alusién a que los derechos
subjetivos deben ejercerse de buena fe. Con esto, se sigue el modelo de
otras legislaciones como el ya mentado Cédigo Civil espafiol y, en gran
medida, estamos ante el anverso y reverso de una misma cosa ya que,
si existe la obligacién de ejercer los derechos de buena fe, a contrario

(25) PriETO MoLiNERO, RamirO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 132.
(26) ButeLer CAcEres, Jost A., op. cit., pp. 400/ 401.

(27) Ver LeoranTi, Maria A., Abuso del Derecho, Buenos Aires, Abeledo, 1945, p. 88; LeoranTi,
Maria A, “Abuso del derecho. Vision panoramica y prospectiva”, en Revista Juridica de San
Isidro, nro 12-13, p. 36; Sitva Tamavo, Gustavo E., op. cit., p. 99; Lorez Herrera, EDGARDO, op. cit.,
p. 400; GoLpbscHMIDT, ROBERTO, “La teoria del abuso del derecho y el Anteproyecto brasilefio
de un codigo de las obligaciones”, en Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, julio-agosto, p. 353, 1942; PrRIETO MOLINERO, RAMIRO
J., op. cit.,, p.276.

(28) Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Punto II1.1.
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sensu, habré abuso de derecho cuando tal obligacidn no se respete. Este
precepto resulta ademas consecuente con la relevancia que se le da en el
Proyecto a la buena fe, que ahora se presenta como una verdadera piedra
angular y no sélo figura en los ya mentados articulos 9 y 10, sino también
como criterio moral bésico para las relaciones obligacionales (art. 729) y
para las relaciones contractuales (art. 961). Por eso, bien puede decirse
que la violacion o no de la buena fe seré a partir de ahora el criterio por
excelencia para dar con el ejercicio abusivo de derechos.

2.2 | La prohibicién del abuso

Aun con sus innovaciones, el texto del art. 10 del Proyecto sigue conser-
vando vinculos con lo que redactara Vélez Sarsfield y es que, con excep-
cion del nuevo parrafo final que alude a efectos, el precepto reproduce
virtualmente al actual 1071 CC que, a su vez, conserva a modo de primer
parrafo el texto original de 1871. Llama la atencién que una clausula pro-
hibitiva del abuso del derecho como el art. 10 empiece afirmando que el
ejercicio de facultades legales no puede llevar a responsabilidad alguna,
pero existe una explicacion histérica: la reforma de 1968 se limité a “reci-
clar” el antiguo 1071 CC y éste regulaba al ejercicio de los derechos y al
cumplimiento de obligaciones como causas de justificacién que suprimian
la ilicitud y la posibilidad misma de que pudiera haber una responsabili-
dad civil®. El mantenimiento del texto de Vélez Sarsfield en el marco de
una reforma parcial como la de 1968 podia llegar a entenderse, pero no
cuando lo que estamos analizando es una reformulacién de todo el Cé-
digo Civil que, como tal, no requiere de “injertos”. De hecho, el Proyecto
regula las causas de justificacion en el art. 1718, incluyendo en su punto
a) el "ejercicio regular de un derecho” y, de esta forma, todo el primer
parrafo del art. 10 deviene redundante y podria suprimirse; tal como, por
otra parte, lo hacian el Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 y el de 1998.

(29) Aunque perfectible, Vélez Sarsfield habia creado un sistema muy légico de responsa-
bilidad civil, en particular, y de las obligaciones, en general. Un sistema en virtud del cual, y
anticipandose 30 afos al BGB alemén, se partia de que no podia haber responsabilidad si
primero no se violaba alguna norma legal. De hecho, el requisito de ilicitud se mantiene en
los principales cédigos europeos del siglo XX (aleman, suizo, italiano, portugués y holandés)
y hace al principio de legalidad en tanto salvaguardia de la libertad de las personas; de
manera que esta lejos de ser la aberracién que buena parte de la doctrina argentina se ha
convencido que es.
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El primer parrafo del precepto consiste, pues, en la antigua redaccién del
art. 1071 de Vélez Sarsfield; sdlo que agregandole, al igual que se hiciera
en 1968, la palabra “regular” a la hora de aludir al ejercicio de la facultad

legal. ;Qué debera entenderse por “regular”? La doctrina ha caido en
toda clase de disquisiciones a la hora de fijar los alcances de este voca-
blo®; sin embargo, la propia construccién légica del art. 10 nos lleva a
que el ejercicio de un derecho seré considerado “regular” en tanto no sea
abusivo y seré abusivo cuando se lo ejerza violando alguno de los criterios
identificatorios que se especifican en el segundo pérrafo del precepto. De
esta manera, el ejercicio de un derecho subjetivo seguirad actuando como
causa de justificacién, pero ello en tanto y en cuanto no se incurra en una
conducta abusiva. En tal caso, el uso deja de ser “regular” y, lejos de cons-
tituir una conducta justificada, se habra incurrido en una conducta ilicita®".
Asi, el "ejercicio regular” importa no incurrir en la hipdtesis prevista en la
primera oracién del segundo parrafo del precepto que expresa que “la ley
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos”. ;Qué alcances hay que
darle a esa alusién a un “no amparo”? Es probable que los autores de la
reforma de 1968 acudieran a ella como forma de salir “por la tangente”
respecto de un tema donde no les quedaba del todo clara la antijurici-
dad®. O, lo que es lo mismo: de nuevo, los ecos de la falsa encerrona de
que el abuso, del derecho importaria prohibir lo que es legal. Ahora bien,

|u

es obvio que el “no amparo” importa una prohibicion legal expresa®?,
dado que si el Cédigo Civil, en tanto ley que es, no ampara el abuso esto
se debe precisamente a que se trata de una conducta contraria al mismo.
La prohibicion y la ilicitud que ésta crea son evidentes® y ésta Ultima con-
siste en ejercer una prerrogativa de una manera que se considere “abusi-
va”; algo que tendréa lugar cuando su uso pueda encuadrarse dentro de

(30) HernANDEZ, HECTOR H, “Abuso del derecho y derecho subjetivo”, en ED, n° 118, p. 967;
Vico, Robotro L., op. cit., p. 314; CarrRANZA, JORGE A., op. cit., p. 679; ALTERINI, ATILIO, Respon-
sabilidad en la reforma civil, Cathedra, 1970, p. 70; ButeLer CAceRES, JOSE A., op. cit., p. 398.

(31) ATeriNg, ATiLIO y Lopez CaBANA, ROBERTO, op. cit., p. 3; FERNANDEZ SESSAREGO, CARLOS, op. cit.,
p. 265.

(32) Ver RaBiNovicH-BErkmAN, Ricarpo D., op. cit., p. 102.
(33) Ver ButeLer CACERES, JOsE A., op. cit., p. 399.

(34) Una situacion parecida puede verse en el Derecho penal. En efecto, en este &mbito a
nadie se le va a ocurrir decir que un delito no es un ilicito y, ello, aun cuando, en su formu-
lacion literal, el Cédigo Penal no prohibe nada, sino que se limita a describir conductas y
asignarlesunapena.
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alguno de los parametros que se consignan en la segunda oracién del
segundo pérrafo del art. 10 del Proyecto®.

2.3 | Los criterios identificatorios
2.3.1. La buena fe

Si se establece que un derecho subjetivo puede ser objeto de abuso y, a
partir de tal calificacion, se disponen ciertas consecuencias negativas para
su titular, el siguiente paso seré definir ese abuso fijando los pardmetros
que serviran para determinarlo. Se trata de algo fundamental, dado que,
como ya lo indicdramos, el abuso del derecho va a importar una verdadera
“licencia” para inaplicar una “porcion” del ordenamiento, aquélla donde
se consagra la prerrogativa legal en cuestion, en un caso concreto; de alli,
la necesidad de que los criterios a ser adoptados para calificar el abuso
sean, ante todo, precisos y sélo permitan acudir al remedio cuando la ley
lo autorice y resulte estrictamente indispensable®®.

Los criterios identificatorios son fundamentales ya que no sélo le daran
contenido a la prohibicién, sino que serén los que, en definitiva, permitiran
que el instituto cumpla con su papel de flexibilizar el sistema codificado
lo suficiente como para conjurar comportamientos ritualistas, pero sin que
esto importe tirar por la borda la seguridad juridica y el principio de legali-
dad. ;Qué criterios adopta el art. 10 del Proyecto para identificar los casos
de abuso? Al emplearse virtualmente el mismo texto que el actual 1071
CC, los criterios son los ya existentes; algo que no es necesariamente bue-
no. ;Cémo es esto? Por un lado, el precepto establece dos de los criterios
de deteccidon maés aceptados: la buena fe y la regla de la desviacién de la
norma; sin embargo, por otro lado, no conformandose con ello, también
acude a la "moral y las buenas costumbres” y aqui es donde aparecen los
principales problemas.

En lo que a la buena fe respecta, se trata de un criterio de deteccidon muy
preciso, pero, al mismo tiempo, de una de las nociones juridicas mas faciles

(35) ConporeLL, EpiFaNIO, op. cit., p. 111.

(36) WaraT, Luis A., Abuso del derecho y lagunas de la ley, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1969, p.68.
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de usary, esto, al punto de que basta que a cualquier persona se le plan-
tee lo que deberia entenderse por buena fe en un caso concreto para que
pueda deducirlo de su propio sentido de justicia®. Podré ser especialista o
lego en Derecho, practicante de una u otra religion, pero, si a esa persona
se le describe una determinada situacion y se le pide analizarla bajo el pris-
ma de la buena fe, es casi seguro que la respuesta que se obtendré seré la
misma®. No podria ser de otra manera, dado que el criterio importa apli-
car valores basicos como la lealtad, el respeto y la probidad a efectos de
calificar comportamientos y determinar las conductas que eran exigibles®.

La buena fe no es, por lo tanto, un concepto ambiguo como ciertos criti-
cos denuncian, sino elastico; que no es lo mismo. La ambigtedad impide
contar con un criterio operativo certero; la elasticidad, en cambio, importa
estar frente a un pardmetro preciso, pero aplicable de manera potencial
a cualquier supuesto. En la practica, estamos frente a un criterio tan con-
creto que hasta autores positivistas contrarios al abuso del derecho lo de-
fenderan como forma de preservar la paz social entre los individuos“. Y
precisamente, la relevancia de la buena fe en el abuso del derecho es que
parece ser el criterio perfecto para dotarlo de contenido. Esto, porque lo
convierte en una regla operativa concreta que cubre inclusive casos poco
comunes y muy dificiles de ser previstos de antemano por un texto legal .

Los valores que la buena fe pregona son ademas universales. Algo funda-
mental en un pais como la Argentina que cuenta, mas allé de las alusiones
formales de la Constitucion a una religién del Estado de conformidad con
la coyuntura existente a mediados del siglo XIX, con una poblacién de
origenes muy diversos®?. En conclusion: la buena fe es precisa y ductil

(37) PriETO MoLIENRO, RamIrO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 140.
(38) PriETO MoLIENRO, RamIrO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 141.
(39) Ver Diez Picaso Y PoNce be LEON, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Volumen
Primero. Introduccién teoria del contrato, 5ta. edicién, Madrid, Ed. Civitas, 1996, p. 50; GALGA-

NO, FrRaNcEsco, El negocio juridico, Blasco Gasco, Francisco de P. y Prats Albentosa, Lorenzo
(trads.), Valencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, p. 453.

(40) CoNDORELLI, EPIFANIO, Op. cit., p. 58; BisLioNI, Juan A., Reforma del Cédigo Civil. Antepro-
yecto de Juan Antonio Bibiloni, , Buenos Aires, Kraft, 1939, tomo |, p. 195.

(41) PriETO MOLEENRO, RaMIRO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 141.

(42)PrieTo MoLENRO, RamIRO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 285.
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y, con ello, constituye el mejor criterio posible para dar con conductas
abusivas, al punto que bien podria ponerse como Unico pardmetro de
deteccién. Desde esta perspectiva, toda la revalorizacion que se le ha
dado al principio por la via de su consagracion primero en el art. 9, luego
en el 10 seguidos por los articulos 729 y 961 no puede sino ser bienvenida
y constituye una de las novedades mas relevantes de la reforma no sélo
respecto del tema que nos ocupa, sino también a la hora de dotar a la
totalidad del ordenamiento de una orientacién moral concreta, pero que,
a la vez, sdlo se limita a valorar la conducta exterior del individuo, y por
lo tanto, no tiene la aspiracién autoritaria de introducirse en su propia
consciencia. Esto, porque, como sostiene Vigo, “el Derecho no tiene por
sentido hacer buenos a los hombres sino que se conforma con modelar
buenos ciudadanos, es decir, que respeten y confieran a los otros lo que
les corresponde” “

2.3.2. La "moral y las buenas costumbres”

Al mantener en gran medida la redacciéon del actual 1071 CC, el Proyec-
to no se ha limitado a incorporar a la buena fe como criterio moral, sino
que también alude a la “moral” y a las "buenas costumbres”. Una de los
objetivos declarados de la reforma de 1968 fue “moralizar” las relaciones
juridicas y no cabe duda de que la insistencia en el mismo texto importa
reafirmar aquella postura, pero se termina incurriendo en el grave error
metodoldgico de introducir dos criterios adicionales que, en realidad, no
son tales. Es justo destacar que el Cédigo Civil argentino no esta solo en
esta tesitura, pero, y al menos que nos conste, si es el Unico que decide
reunir los tres pardmetros “morales” en una Unica clausula legal. Con rela-
cion al 1071 CC, la decisién ya ha sido calificada de “muy poco sobria por
su exceso de amplitud”“y es que, ciertamente, estamos ante una acumu-
lacién de conceptos que, lejos de enriquecer, resta. En lo que a la “moral”,
asi a secas, respecta, una cosa es que el fundamento ultimo del abuso del
derecho sea moral y otra muy diferente es que ella, en toda su amplitud,
pueda servir por si misma como criterio identificador. Mientras la buena

(43) Vico, Ropotro L., “Consideraciones iusfilosdficas sobre el abuso del derecho”, en Revista
de Derecho Comunitario Privado y Comunitario, Nro 16 (Abuso del derecho), Santa Fe, Ru-
binzal Culzoni Editores, 1998, p. 317.

(44) ButeLer CACERES, Jost A., op. cit., p. 400.
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e importa contar con un criterio ético uniforme que permite identificar
f t t t t f te identifi
obligaciones en cada caso concreto, la moral, en cambio, siempre se ha
prestado a toda clase de debates que, en la mayoria de los casos, no

acen mas que “enmascarar” lo que, al fin y al cabo, son las preferencias
h " " [ finy al cab | f
personales de determinado juez o doctrinario.

Al respecto, Llambias, por ejemplo, sefiala que la doctrina argentina se
ha inclinado por dos tendencias: la idea de una moral “social” y la de la
Iglesia Catdlica Apostdlica Romana. Esta Ultima la que este autor conside-
ra vélida por aplicacién del art. 2 de la Constitucidon Nacional y su alusién
a "sostener” el culto catélico®). Con relacién a la “moral social”, basta
con analizar cualquier estudio que haya tocado la cuestién para encontrar-
se con una coleccién de meras opiniones personales camufladas de rigor
metodolégico “. En lo que a la “moral catdlica” respecta, ésta al menos
si nos permite contar con una referencia “externa” y concreta. Hasta es
posible que al momento de sancién del Cédigo Civil hubiera una equipa-
racion entre “moral” y “moral catdlica” como parecen indicarlo el antiguo
art. 33 CCy la nota de Vélez Sarsfield al art. 530 CC. No obstante, hoy dia
resulta bastante improbable que en un pais producto de la inmigracién
(una inmigracién que, no hay que olvidarlo, es posterior a la sancién de
la Constituciéon y el propio Cédigo Civil) tal correlacidn se siga dando y
esto puede verse, por ejemplo, en las normas que se han incorporado con
posterioridad relativas a matrimonio, equiparacién de hijos y divorcio. En
resumidas cuentas: no hay una respuesta univoca acerca de lo que debera
entenderse por moral ni siquiera entre los doctrinarios de un mismo pais
y, esto, pese a tratarse de una nocién que pretende justificarse en supues-
tos valores univocos, evidentes y perpetuos. Todo ello, sin contar que una
cosa es que el Derecho abreve en la moral y otra que se lo quiera asimilar
sin mas a ella.

.Y las “buenas costumbres”? ;Acaso no son Utiles como criterio? Mosset
lturraspe intenta aportar precisiones y sostiene que “la moral” alude a la
“moral individual media del hombre argentino”; en tanto que las “bue-

(45) Liamsias, JorGE J., Tratado de Derecho civil. Parte General, 19 edicién (actualizada por
Patricio Raffo Benegas), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, tomo Il p. 290.

(46) Para un desarrollo méas extenso del asunto, ver PriETo MoLINERO, RamIRO J., Abuso del
derecho, op. cit., pp. 143/ 146.
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nas costumbres” se refieren a la “moral social”“’. Ahora bien, de ser esto
efectivamente asi, la moral de un “hombre argentino” tendria que coinci-
dir en promedio con la de la sociedad donde esté inserto; de manera que
no habria diferencia entre uno y otro concepto. Por lo demés, acaba de
verse que la moral dista de ser un criterio, dado que siempre sera la moral
de alguien, o, més precisamente, la moral de quien ha de juzgar el caso en
cuestién. Rabinovich-Berkman hace evidente lo opinable que es este pre-
tendido criterio al sefialar que “las buenas costumbres no son idénticas en
un pueblito serrano de Salta y la Ciudad de Buenos Aires, ni entre los inmi-
grantes laosianos y los socios del Jockey Club portefio”®. En un intento
final de defensa, se ha expresado que “"buena fe y buenas costumbres
andan siempre juntas, como hermanos siameses, pues, asi como se es-
pera de un hombre de buena fe una conducta honesta y leal, la reciproca
es verdadera: la mala fe se casa con la inmoralidad, la deshonestidad y la
traicion” ¥, Pero esto es lo mismo que afirmar que las buenas costumbres
son Utiles porque su criterio de evaluacién es la buena fe: el argumento se
vuelve circular y, de nuevo, tenemos que el Unico criterio moral concreto y,
por ello, apto para detectar casos de abuso seré la buena fe.

Resumiendo: la decision del Proyecto de seguir acudiendo en simultaneo
alabuenafe, lamoral y las buenas costumbres no sélo resulta redundante,
sino que importa vaciar de contenido a ese instituto que es el abuso del
derecho. En efecto, luego de consagrar a través de la buena fe al mejor
criterio posible, se pretende aportar mayores precisiones agregando otros
dos parametros que, en la préctica, terminan desdibujando por completo
aquello que pretenden delinear.

Legislativamente hablando, seria entonces més que recomendable la di-
recta supresion de cualquier referencia a la “moral y a las buenas costum-
bres”. Eraincluso de esperar que un proyecto que aspira a erigirse como
una de las primeras codificaciones del siglo XXI se liberara de las formu-
laciones arcaicas y vacias de las codificaciones del siglo XIX; sin embargo,

(47) MosseT ITurrasPE, JORGE, “Articulo 1071", op. cit., § 3. El mismo autor tampoco parece
darle a la buena fe su verdadera relevancia ya que alude a ella como un complemento de la
moral y las buenas costumbres.

(48) RaBiNovicH- BerkmaN, Ricarpo D., op. cit., p. 103.

(49) CavaLierl FiLHO, SERGIO, Programa de responsabilidade civil, 8va edi¢do, Sao Paulo, Editora
Atlas, 2008, p. 162.
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el proyecto esté lejos de hacer eso y acude a la misma terminologia en
otros preceptos como los arts. 344, relativo a condiciones prohibidas de
los actos juridicos, y 957, sobre limites a la libertad de contratacién. Como
sea, y en atencién al protagonismo que pasa a tener el art. 9 en el sistema
creado por el Proyecto, entendemos que lo razonable, e intelectualmente
honesto, seria considerar a la buena fe como Unico pardmetro moral vali-
do para determinar la conducta abusiva.

2.3.3. La finalidad de la norma

La tendencia actual en materia de abuso del derecho pasa por buscar la
mayor precisidén combinando varios criterios identificatorios. Desde esta
perspectiva, la inclusién en el art. 10 de un parametro que alude a la fina-
lidad de la norma para calificar la conducta disfuncional no sélo sigue al
art. 1071 CC, sino a lo que es dominante en el Derecho comparado. Con
todo, el criterio no es tan preciso como pudiera parecer y existen por lo
menos dos “versiones” del mismo; cada una con sus propias dificultades.
La primera es la finalista-funcional que pregonara originariamente Saleilles
y que aparece en Cddigos como el griego de 1941, el portugués de 1967
y el brasileno de 2002 disponiendo que habra abuso cuando se exceda
“la finalidad social o econémica del derecho”. Esta orientacién no deja de
ser contradictoria, dado que una cosa es que los derechos deban sujetar-
se a esa coexistencia social pacifica del ordenamiento juridico donde se
conceden, y otra es que esto implique un perpetuo sometimiento a una
finalidad social®®. El aludir a una finalidad econémica y social presupone

|u

que toda prerrogativa individual siempre tiene una funcién “general” para
cumplir®?. Una idea que el espafiol Yzquierdo Tolsada rebatird expresando
que "un excesivo celo puede convertir a cada ciudadano en funcionario
del orden econdmico y social”®2. Es méas, un ejemplo en esa linea puede
verse en el art. 5 del Cédigo soviético de 1964 que expresaba en dos pa-
rrafos que “la ley protege los derechos civiles, salvo cuando sean ejercidos

en contradiccidn con la significacién de esos derechos en una sociedad

(50) PranioL, MARceL ; RiperT, GEORGES y EsMEIN, PauL, op. cit., p. 792.

(51) Liamsias, JORGE J. y RaFFO BENEGAS, PaTRICIO, Jorge J. Llambias (dir.), Cédigo Civil anotado.
Doctrina-Jurisprudencia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1979, tomo II-B, p. 160.

(52) Yzauierpo ToLsaDA, Mariano, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual, Madrid, Dykinson, 2001, p. 118.
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socialista, en el periodo de edificacién del comunismo. En el ejercicio de
los derechos y en la ejecucién de las obligaciones, los ciudadanos y las
organizaciones deben observar las leyes, respetar las reglas de la comu-
nidad socialista y los principios morales de una sociedad que edifica el
comunismo”®3. De esta forma, la corriente finalista-funcionalista puede
llevar a la paradoja de que el abuso del derecho deje de ser una forma
para conjurar abusos derivados del uso de prerrogativas individuales, para
transformarse, lisa y llanamente, en un recurso velado para suprimir tales
prerrogativas®?.

La otra vertiente finalista proviene de los desarrollos que hicieran autores
como Porcherot o Josserand® y aqui la finalidad de la norma se determi-
na mediante el cotejo de los motivos que llevaron al legislador a acordar
ese derecho en particular. A diferencia de lo que pasaba con el funciona-
lismo, esta tesitura resulta compatible con la idea de derechos subjetivos,
pero también presenta inconvenientes. El primero es que el legislador no
puede prever el futuro y, por eso, una aplicacién dogmatica del criterio
puede llevar a no tener por abusivas violaciones evidentes, so pretexto de
no tratarse de los casos exactamente tenidos en cuenta por el legislador
al tiempo del dictado de la norma que establecia la prerrogativa. Este
riesgo ha llevado a una segunda interpretacién que sostiene que, una vez
dictadas, las normas se independizan del legislador y adquieren vida pro-
pia mas alla de las finalidades estrictas que se procuraban al tiempo de su
creacion. Lejos de resolver la cosas, esta vertiente es més riesgosa que la
anterior, dado que directamente permite “pecar por exceso”, cambiando
por completo el sentido original de la norma y posibilitando la busqueda
de un abuso a piacere®.

i Qué vertiente adopta el art. 10 del Proyecto? Como se ha sefalado, el
Proyecto optd por modificar el texto del 1071 CC “modelo 1968", apar-
tandose incluso de lo que hicieran los cuatro proyectos inmediatamente
anteriores. Las razones para ello se explicitan en la exposicion de motivos

(53) LEoranTi, Maria A., “Abuso del derecho. Vision..."”, op. cit., p. 48.
(54) PrieTo MoLiNErO, Ramiro J., Abuso del derecho, op. cit., p. 158.

(55) LLamsias, Jorae J., “Estudio de la reforma del Codigo Civil ley 17.711", en JA, 1969, p. 73;
Borpa, GuiLLErMO, “La reforma del Codigo civil. Abuso del derecho”, en ED 29, p. 725.

(56) Ver CoNDORELLI, EPIFANIO, Op. cit., p. 117.
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donde se expresa que “se evita la referencia a los fines “pretéritos” con la
expresiéon “que se tuvo en mira al reconocer (el derecho)”, pues el texto
de una norma no puede quedar indefinidamente vinculado a su sentido
“histérico”. En su reemplazo, se emplea la nocién de “fines del ordena-
miento” que evita la contextualizacién histdrica, posibilitando la interpre-
tacion evolutiva para juzgar si se han hecho un uso irregular o abusivo”®”.
Se intenta conjurar, pues, el primer riesgo de la tesis finalista; esto es, el
de “congelar” a través de una interpretacién dogmaética los motivos que
llevaron a conceder un derecho, limitando la aplicacién del instituto. Pero
en el intento por hacerlo, entendemos que se incurre en el peligro mas
grave de "excesiva amplitud” ya que la alusién a “fines del ordenamiento”
es muy ambigua y sirve para justificar virtualmente cualquier cosa. Es mas:
hasta recuerda en demasia a la tesis funcionalista, dado que, al parecer,
se parte de la idea de que siempre habré “fines superiores” que podrian
hacerse valer respecto de cualquier derecho subjetivo. Algo que, en de-
finitiva, importaria desconocer que una persona bien puede perseguir la
concrecion de intereses completamente individuales y no por ello realizar
conductas refiidas con la vida en sociedad. Asi, por ejemplo, nada hay
mas individualista que el derecho a la privacidad y, no obstante, dificil-
mente alguien pueda cuestionar que el mismo resulta fundamental para
el desarrollo de cualquier persona®. En sintesis, la nueva redaccion intro-
duce méas ambigliedad en un criterio finalista que afos atras incluso habia
sido cuestionado por uno de los miembros de la comision redactora al
entender que las leyes casi nunca explicitan o insintan la finalidad para
la cual conceden derechos a las personas®. Pero eso no es todo: lo peor
es que el texto propuesto abandona la tesis de la finalidad del legislador
para rumbear hacia la funcionalista; algo, que en un pais donde prevalece
el personalismo en la politica y donde la division de poderes es muchas
veces mas formal que real, puede terminar llevando a afirmar la existencia
de abusos de derecho cada vez que lo desee el funcionario de turno que,
a todo efecto, seré el que nos revelara cuales son “los fines del ordena-
miento”.

(57) Exposicion de motivos, punto 111.6.3.

(58) Ver Barros, EnrIQUE, “Lo publico y lo privado en el Derecho”, en Estudios Pudblicos, San-
tiago de Chile, nro 81, Centro de Estudios Publicos, 2001, p. 27.

(59) Kemewmager De Cariuccl, Aiba, “Articulo 1071, op. cit., p. 58.
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:Qué opciones hubieran sido mejores? O bien dejar a la buena fe como
Unico criterio de deteccién del abuso, o bien reemplazar la idea de finali-
dad por la de "interés protegido”, que, de hecho, se trata de la opcién que
defendiera Saleilles luego de descartar su propia tesis finalista-funcional.
(En qué consiste? Basicamente, soluciona los problemas de la “finalidad
historica” del legislador, pero, ello, sin llegar al extremo de cambiar com-
pletamente tales finalidades por lo que se le ocurra al juzgador. §Como
lo hace? Tomando en cuenta la idea de lhering de que la consagracién
de un derecho subjetivo importa la presencia de un interés que se buscd
proteger y, ello, con independencia de cuéles hayan sido las percepciones
personales que el legislador haya tenido en su época. Aunque aludiendo
a una posible interpretacién del actual 1071 CC, Molina resume muy bien
estas ideas y, partiendo del hecho innegable de que el legislador no puede
tener en cuenta cosas que no existian al momento del dictado de la nor-
ma, afirma que todo derecho se acuerda en funcién de un interés logico
esencial que se considerd digno de proteccion; mas allé del cual, al tribunal
no le corresponde intervenir®’. Por eso, nos dice que el juez que quiera
declarar un abuso del derecho estara sujeto a dos limites: “uno, constituido
por el enunciado l6gico-formal de la respectiva norma legal, y otro corre-
lativo, consistente en las fronteras temporales y espaciales sefialadas por
su contenido axiolégico”; de forma tal, que no podrén aplicarse “valores
extralegales, metafisicos, actuales o futuros, que no sean los encerrados
dentro del marco de la ley, vigentes al momento de su sancién”©".

2.3.4. Los efectos de la conducta abusiva

Si el mantenimiento de la “moral y buenas costumbres” y la nueva for-
mulacién del criterio finalista aparecen a nuestro entender como los dos
puntos flacos del Proyecto en lo que hace al abuso del derecho, no ocu-
rre lo mismo con la decisién de dedicar el tercer parrafo del art. 10 a los
posibles efectos que traera aparejados la conducta disfuncional. Se sigue
aqui la linea de codificaciones como la espafola y la peruana, y no sélo
contribuye a darle precisiéon a un instituto cuyo correcto desempefio re-
quiere dejar de lado toda ambigliedad, sino que permite delinear todavia

(60) MoLiNa, Juan C., op. cit., pp. 90/ 91. En igual sentido, ButeLer CACERes, JoOsE A., op. cit., p.
399.

(61) Motuina, Juan C., op. cit., pp. 21y 104/105.
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més al abuso del derecho como ese ilicito que es. ;Coémo es esto? Al igual
que lo que ocurre con un ilicito penal, el abuso del derecho tal como lo
propone el art. 10 del Proyecto se presenta como una cldusula que, en
esencia, consta de tres partes. Cuando se tipifica un delito no basta con
decir, por ejemplo, que la “estafa” sera castigada, sino que lo que se hace
es definir qué se entiende por tal y, sélo entonces, se pasa a regular en
qué consistira la condena. En el abuso de derecho tal como lo propone el
Proyecto ocurre virtualmente lo mismo y, no en vano, aqui también la téc-
nica consiste en establecer una prohibicion, definir tanto los alcances de la
misma a través de los criterios de identificacién para, recién alli, disponer
los efectos en caso de incurrirse en aquella. Esa alusion, siquiera breve,
constituye un buen ejemplo del llamado “efecto pedagdgico de la ley” vy,
en ese sentido, no estd de mas recordar que no son pocos quienes consi-
deran al abuso del derecho como una mera causal de responsabilidad ci-
vil, pese a que su funcidon y posibles consecuencias resultan bastante més
complejas. Se trata de algo que ya sefialara Llambias hace afios cuando
en sus notas al Anteproyecto de 1954 expresara que “Aun cuando del acto
abusivo no se siga ningun dafo, con lo que no podré ser considerado acto
ilicito civil, no por esto dejaré de ser eficaz aquel principio, ya que entonces
se erigira en una causa legal de la paralizacion del derecho desviado de sus
fines regulares” . Precisamente, el art. 10 alude a "evitar los efectos del
abuso”; resaltando que el instituto no requiere de un dafo efectivo para su
procedencia. Es més, una de las formas més usuales de hacer valer derechos
subjetivos es por la via judicial y aqui el eventual abuso se daria, precisa-
mente, en caso de darle curso a las pretensiones de la parte actora®. ; Cual
tendria que ser el efecto del abuso del derecho aqui? Lograr el rechazo de
la demanda, en cuyo caso no habria dafio alguno que reparar y el instituto
estaria cumpliendo un verdadero rol preventivo. Por otro lado, el abuso del
derecho también puede llevar a la nulidad parcial de determinadas clau-
sulas abusivas. Algo que ademés resulta consecuente con el art. 1119 del
proyecto que entiende por clausula abusiva a aquella que “tiene por objeto
o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y
las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”. La reparacion
del dafio no es entonces un efecto inexorable del instituto y, de alli, que el

(62) Lramsias, JorGe J., Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954 para la nacién argentina, Uni-
versidad de Tucuman, 1968, nota al articulo 235, p. 155.

(63) PriETO MoLINERO, RamirO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 333.
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art. 10 aluda a que el juez fije una indemnizacién “si correspondiere”. Para
terminar diremos que, como es ldogico, el precepto se limita a dar una idea
general en materia de efectos debiendo acudirse, segln sea cada caso, a
las demas normas que sean pertinentes (responsabilidad civil, nulidades,
etc). Por Ultimo, es de destacar la forma categérica en que se expresa el
tercer parrafo del art. 10 en el sentido de que “el juez debe ordenar lo
necesario”. O lo que es lo mismo: frente a un caso calificado legalmente
como abusivo, el juez estd obligado a hacer algo; no tratdndose de una
facultad discrecional.

2.3.5. Las “situaciones abusivas” y el abuso de posicién dominante

El tercer parrafo no sélo alude a los efectos del abuso, sino también a los
de la "situacién abusiva”. Ahora bien, jqué vendria a ser este segundo
supuesto? La explicacién aparece en la exposicién de motivos del Proyec-
to donde se expresa que “el abuso es el resultado del ejercicio de una
pluralidad de derechos que, considerados aisladamente, podrian no ser
calificados como tales. Se crean entonces situaciones juridicas, cuya des-
cripcién y efectos han sido desarrollados por la doctrina argentina” %, Pero
si ya muchas veces le resulta dificil a los tribunales determinar cuando se
encuentran frente a un ejercicio abusivo de derechos pese a contar con
parametros concretos para su deteccidn; tanto més lo es el determinar algo
maés sutil como el calificar de "abusivo” algo donde se esté dando una utili-
zacién correcta de facultades legales. La exposicion de motivos del Proyec-
to también expresa que “se ha tratado de incluir sélo aquella definiciones
que tienen efecto normativo y no meramente didactico, en consonancia
con la opinién de Vélez Sarsfield, primer codificador, expresada en la nota
al articulo 495 del Cédigo Civil”®. Ahora bien, encontrandonos frente a
una categoria que ahora permite dejar de lado la validez del ordenamiento
pese a haberse ejercido derechos de una manera que ni siquiera puede
ser calificada de abusiva, ciertamente seria deseable no sélo contar con
una definicién, sino con parémetros especificos de deteccion. En probidad,
existe una definicion parcial y ésta aparece en el art. 1120 del Proyecto,
correspondiente al capitulo 4 (“clausulas abusivas”) del Titulo lll del Libro
Tercero en el cual se expresa que “se considera que existe una situacién

(64) Fundamentos del Proyecto, Ill. 6.3.

(65) Fundamentos del Proyecto, 11.1.3.
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juridica abusiva cuando el mismo resultado se alcanza a través de la predis-
posicion de una pluralidad de actos juridicos conexos”. ;Qué resultado?
El de una cldusula abusiva en los términos del ya mentado art. 1119. No
obstante, estamos lejos de contar con verdaderas precisiones, dado que,
en Ultima instancia, la definicién sélo comprende un caso particular y, ello,
dentro del ambito concreto de los contratos de consumo.

El caso por excelencia de situacién abusiva seré el llamado abuso de po-
sicion dominante y, de alli, que el art. 11 del Proyecto disponga que las
disposiciones relativas al abuso del derecho seran aplicables a tal supues-
to. Aqui se sigue la misma técnica que el Proyecto del Poder Ejecutivo de
1993 (art. 584) y el Proyecto de 1998 (art. 397), que en su momento fuera
criticado por la doctrina. Y es que, jpuede emplearse una cldusula des-
tinada a determinar usos abusivos de derechos subjetivos para calificar
casos donde el abuso trasciende el ejercicio de tales derechos? La res-
puesta debe ser negativa y, ciertamente, o bien se dispone una clausula
general, pero especifica para tales cuestiones, con la que el Proyecto no
cuenta, o bien se tipifican los casos concretos en que tales situaciones
abusivas se producen, que es precisamente lo que, por ejemplo, intenta
hacer el yamentado art. 1120y, con serias limitaciones, la propia ley 25.156
de Defensa de la Competencia®. Aqui, el perjuicio que se causa no esté
tanto en un abuso del derecho que afecta intereses no protegidos de otra
forma, sino, mas bien, en una conducta material que termina afectando
otros derechos como el de libre concurrencia de los competidores y el de
libre eleccidn de los consumidores. La situacién no se origina, pues, de un
ejercicio disfuncional de un derecho, sino que, mas bien, tendriamos que
hablar de un cimulo de derechos entrelazados en razén de una estrategia
cuya complejidad trasciende la figura del abuso del derecho, pero que lle-
va a la creacion de un determinado contexto a través del cual se producira

(66) La ley 25.156 intenta aportar precisiones, pero su férmula es vaga. Asi, su art.1 expresa
que "Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la presente
ley, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccién
e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limitar, restringir, fal-
sear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de una
posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés
econdémico general”. Como puede apreciarse, se echan en falta parametros de deteccién o,
cuando menos, una enumeracion de supuestos que, en caso de darse, se presumiran abusi-
vos, salvo prueba en contrario.
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la lesion®). Por esa razén, una cosa es una cladusula general como la del
abuso del derecho y otra la posicién dominante que, mas que una formu-
lacién comun, requiere de todo un régimen especifico con tipificacién de
supuestos complejos, entre los cuales, hasta se ha propuesto que actie
como causa auténoma de ineficacia de los actos juridicos®®.

Para finalizar, haremos una minima alusién al péarrafo final del art. 14 del
Proyecto que expresa que “La ley no ampara el ejercicio de los derechos
individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de inci-
dencia colectiva en general”. Es claro que dificilmente se puedan afectar
los bienes protegidos por el precepto si alguien ejerce su derecho de bue-
na fe; de manera que el parrafo final del art. 14 deviene en gran medida
redundante cuando se lo correlaciona con el art. 10. Ahora bien, imagine-
mos un supuesto de laboratorio donde el titular de un derecho subjetivo
lo ejerce de buena fe y sin desviarlo de su finalidad, pero, aun asi, termina
violando el medio ambiente o algin derecho de incidencia colectiva. jPo-
dria tal caso llegar a darse? Es obvio que no ya que, en realidad, el art. 14
no regula un caso de abuso del derecho sino, lisa y llanamente, una pro-
hibicién general de que los derechos subjetivos puedan afectar valores
superiores a ellos. Y, al ser una prohibiciéon general, no puede dar lugar a
un abuso dado que, como ya lo hemos senalado, éste se da cuando no
hay limites legales definidos y aparece la posibilidad de causar dafios no
previstos por el ordenamiento. Aqui la prohibicion existe y es categérica,
de manera que el art. 14 no se vincula tanto con el abuso del derecho
como con la llamada “colisién de derechos”.

3 | Consideraciones Finales

En la obra que dedicaramos integramente al tema, y luego de considerar
todos los proyectos de reforma que sobre la materia habia en la Argentina,
expresdbamos que “no es irrazonable suponer que el dia que finalmente
se reforme la cldusula de abuso del derecho el enfoque a ser adoptado

(67)LorenzeTTl, Ricarpo, “Nuevas fronteras del abuso de derecho”, en Revista Juridica La Ley,
1995-E-593, p. 4 (edicion electronica).

(68) Tosias, Jost y GOLDENBERG, ISIDORO, “Abuso de posicion dominante”, en Revista Juridica La
Ley, 2005-D-1002, p. 8 (edicion electrénica).
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serd mas bien timido en relacién a lo que se podria hacer para darle al
instituto mas coherencia y precisiones. Como sea, al menos éste contara
con algunas disposiciones bésicas destinadas a regular sus efectos y dar-
le autonomia en tanto ese ilicito particular que es”®). A la luz de lo que
se ha venido analizando hasta aqui y de sancionarse el Proyecto, nuestra
prediccion habra sido casi certera. Decimos “casi” porque, pese al intento
(a nuestro modo de ver, infructuoso) de aportar mas precisiones al criterio
de la desviacién de la finalidad, no podemos evitar que nos embargue
la sensacién de que la idea real del Proyecto ha sido dejar al abuso del
derecho envuelto en cierto velo de ambigiiedad y, esto, por considerarse
que estamos frente a una cuestion respecto de la cual resulta imposible
dar precisiones, de manera que debe ser dejada a las intuiciones de los
jueces. Esta postura era muy frecuente a comienzos del siglo XX cuando
recién comenzaba a codificarse el instituto y las teorias tendientes a su
calificacion no se encontraban correctamente desarrolladas, pero hoy dia
no existen motivos para sostenerla. Con todo, la Exposicién de Motivos
alude al instituto considerando que “las cldusulas generales, por su propia
morfologia, se integran y consolidan su alcance lentamente a través de la
tarea jurisprudencial. Esta circunstancia aconseja conservar la redaccion
de las mismas, en tanto y en cuanto no existan motivos justificados como
para alterar su formulacién”. La idea parece sostener que es la jurispru-
dencia la que fijara los casos que se consideraran abuso de derecho y
no las precisiones que aporte la clausula prohibitiva desde el interior del
propio sistema. De ser nuestra intuicién correcta, el art. 10 del Proyecto
deviene en gran medida en letra muerta y bien puede darse que se dis-
ponga la existencia de abusos de derechos cuando sea indudable que no
proceden o que los jueces se nieguen a aplicar el instituto pese a haber
una conducta disfuncional. Y esto no es una mera conjetura, dado que una
revisidn de la jurisprudencia actual demuestra casos en uno y otro sentido.

iPuede dejarse la cuestion del abuso del derecho librada al puro arbi-
trio judicial? A nuestro modo de ver, quienes sostienen esto confunden el
“ser” con el “deber ser”, no reconociendo, o no queriendo reconocer, que
los jueces son personas y como los hay buenos, también los hay malos. Es
mas, si la tesis de la "perfeccion de la magistratura” fuera llevada a su ex-
tremo, ni siquiera harian falta leyes positivas o, mejor dicho, bastaria una

(69) PriETO MoLINERO, RamirO J., Abuso del derecho, op. cit., p. 274.
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sola conteniendo un Unico precepto que dispusiera que el Derecho pasa
a ser lo que los jueces dicen que es. Se podré decir que nuestro ejemplo
es extremista; sin embargo, aplicado al tema que nos ocupa, no creemos
que lo sea: si la disparidad de criterios se da nada menos que respecto de
la procedencia o no del ejercicio de prerrogativas legales, bien podemos
hablar de un Unico Derecho codificado que, en la practica, termina convir-
tiéndose en “varios” segun los jueces consideren que hay que aplicarlo o
no en base a las ideas de cada uno. En resumidas cuentas, alli donde una
facultad legal subjetiva “funcionard”, en otros casos idénticos no lo hara,
atomizando el sistema. Todo ello, al tiempo que “se corre el riesgo de
destecnificar las instituciones, ante la comodidad que supone prescindir
de toda construccién dogmética y escapar hacia la nocién de abuso del
derecho cada vez que el juez, el practico o el estudioso no puedan, no
sepan o no quieran argumentar con el esfuerzo debido” 9.

Aun con todas esas reservas, jpuede valorarse la reforma que hace el Pro-
yecto en materia de abuso del derecho como positiva? Eso, sin duda y
entre los puntos a valorar tenemos la nueva ubicacién, la consagracién de
la buena fe como criterio béasico de deteccién ( quizés, lo que vaya a darle
verdadera vida operativa a la cladusula), la mencién a la “situacion abusiva”
y la alusién a las consecuencias juridicas de las que es pasible la conducta
abusiva. En contrapartida, el mantenimiento de la “moral y buenas cos-
tumbres”, la reformulacién de la finalidad de la norma'y la falta de mayores
precisiones sobre la “situacién abusiva” pueden colocarse en el “debe”.
Al mismo tiempo, también podrian haberse regulado otras cuestiones
(como, por ejemplo, la procedencia de oficio del instituto o la existencia
o no de esa categoria que se ha dado en llamar”derechos incausados”)
que habrian contribuido a delinearlo mejor con vistas a una aplicacién mas
precisa. Como sea, es evidente que ninguna reforma del Cédigo Civil, por
muy buena que sea, puede contentar a todos en todo. Son demasiados
los temas involucrados para que esto pueda ocurrir. Teniendo esto pre-
sente, no dejaria ser positivo que, a diferencia de lo ocurrido en ocasiones
anteriores, las opiniones personales sean dejadas de lado y lo que ahora
es un Proyecto se transforme en ley. Es més, sospechamos que detrés de
todos los fracasos previos existe otra vision que también tendria que ser
superada: aquella que afirma que, una vez dictado, el Cédigo Civil debe

(70) Yzauieroo ToLsabA, MARIANO, op. cit., p. 118.
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convertirse en un monumento pétreo que sélo debe tocarse en ocasiones
especiales. De hecho, ése es el legado que nos han dado las generaciones
anteriores respecto del Codigo de Vélez Sarsfield y no ha sido positiva ya
que ha contribuido al convencimiento por parte de la doctrina y de la judi-
catura de que la ley debe ser dejada de lado cuando se estime convenien-
te. Una tesitura que ha jugado su rol en el desarrollo de la anomia general
que hace décadas sufre nuestro pais”” y que contrasta con el pragmatis-
mo y sentido comdn que imperaba al sancionarse el Codigo. En efecto, el
art. 2 de laley 340 disponia que “La Suprema Corte de Justicia y Tribunales
Federales de la Nacion dardn cuenta al Ministro de Justicia, en un informe
anual, de las dudas y dificultades que ofreciere en la practica, la aplicacién
del cddigo, asi como de los vacios que encontrasen en sus disposiciones
para presentarlas oportunamente al Congreso” 2. Algo que, hoy dia, con
la tecnologia informatica existente, es perfectamente realizable y no pue-
de haber excusas para no concretarlo. Pese a nuestras objeciones, espe-
ramos tanto que el actual Proyecto sea aprobado y valorado como lo que
es: el sistema de Derecho positivo bésico para organizar las relaciones

(71) Aqui se podra decir que la adaptacion de la Ley positiva a las circunstancias cambiantes
de la sociedad es indispensable para hacer prevalecer la justicia y que la Argentina no es el
Unico pais que practica “interpretaciones creativas”. Dos cosas se le pueden replicar a esto.
En primer lugar, que la justicia es una cuestién opinable y, asi, lo que resulta “justo” para
uno, no lo es para otro. Incluso dentro de un mismo Estado los valores son diversos; de alli,
que en democracia tengamos que referirnos, mas bien, a “valores de consenso” y, guste o
no, quien plasma ese consenso es el Poder Legislativo, en tanto érgano que, con sus muchas
limitaciones, sigue siendo el de mayor representacién politica de todos los estamentos de
la sociedad. Por otra parte, la Argentina tampoco cuenta con un sistema donde los jueces
queden vinculados por un precedente obligatorio como en el Common Law, tampoco con
Tribunales de Casacién que unifiquen de manera general los criterios del apartamiento de la
Ley positiva, ni con un Tribunal Constitucional que, ajeno al Poder Judicial, declare sin mas
las inconstitucionalidad de normas contrarias a la Carta Magna. Por todo esto, en nuestro
pais la “aplicacion creativa de la ley” ha llevado a la virtual atomizacion del sistema 'y a que
los justiciables no sepan, en definitiva, dénde estan parados.

(72) En la misma linea, puede mencionarse el caso del Cédigo Civil uruguayo de 1968, cuyo
art. 14 expresa que “La Suprema Corte de Justicia, siempre que lo crea conveniente, daré
cuenta al Poder Legislativo de las dudas y dificultades que hayan ocurrido en la inteligencia
y aplicacién de las leyes y de los vacios que note en ellas, a fin de estimular, sea la interpre-
tacién de las leyes preexistentes, sea la sancién de nuevas leyes”. Por otro lado, algo similar
sucede con uno de los cédigos mas relevantes y modernos de la actualidad: el holandés. En
efecto, pese a venirse desarrollando hace mas de medio siglo en un proceso de aprobacién
progresiva de sus Libros que todavia sigue adelante; esto no ha obstado que haya sido en-
mendado en varias ocasiones conforme el dictado de nuevas Directivas de la Unién Europea
importara la necesidad de modificar sus contenidos. Ello, en un esfuerzo por mantener todo
dentro del Cédigo y en contra del proceso de decodificacion que predominaba hace dos
décadas.

Doctrina
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personales entre los ciudadanos de un pais y, como tal, susceptible de ir

siendo mejorado segun los desarrollos de la doctrina especializada y las

propias necesidades de la sociedad.
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