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ABUSO

Concepto

""Abuso' deriva del latin de la palabra abusus (compuesta por la preposicion "ab",

que significa "contra”, y el término "usus", que significa "uso"!

). Segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua, abuso es la "accién y efecto de abusar”. Y ""abusar",
segun el mismo Diccionario, significa "usar mal, excesiva, injusta, impropia o
indebidamente de algo o de alguien™; a su vez, la palabra ""usar'* significa "hacer servir una

cosa para algo. Por lo tanto, el abuso implica hacer *'mal uso' de algo o de alguien; o sea,

como lo destaca Gelsi Bidart, abusar es servirse de algo para un fin que no es el que
corresponde, o hacerlo de un modo que no corresponde, 0 ambos aspectos a la vez?; abusar
es toda demasfa extralimitada en el uso, que se realiza en contra de una persona o cosa’.
Utilizando las palabras del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, se ha
dicho que “abuso del derecho” es la “utilizacion injusta, indebida, impropia o excesiva de
una facultad que la ley o la autoridad nos ha concedido™.

Hacer mal uso de algo presupone una conducta humana. Son los hombres los que
pueden cometer abusos. Destaca Leonfanti, que "solo Dios no puede abusar de su sefiorio;
dejaria de ser Dios porque es infinitamente sabio y justo™”.

Se puede advertir, entonces, que el abuso, por un lado, se refiere al ""uso™ que se
hace de algo o alguien, por lo que, como destaca el maestro uruguayo Gelsi Bidart, se trata
de una actuacion, de una realizacion, de un servirse de algo con una finalidad determinada®.

Y por otro lado, debe tenerse en cuenta también que el objeto del abuso, es decir, aquello de

L ROCCA, Ival: "Abuso del Derecho”, L.L. 104-977, ap. II, n° 3. Ver también en “Responsabilidad Civil —
Doctrinas Esenciales”, tomo II, 253.

2 GELSI BIDART, Adolfo: "Abuso del proceso”, E.D. 96-955, ap. I, n° 2. Pero reconoce luego este autor
que en rigor, "no puede nunca prescindirse del fin cuando se hable del medio; aquél funciona como "causa"
final de éste; no se realiza el medio sino en vista de la finalidad que con él se persigue (y, a veces, se consigue:
resultado) (ap. VII, n° 18, pendltimo pérrafo)

® BECERRA LAMAS, Silvia: “El Abuso del Derecho”, en Revista Notarial, n® 853, aiio 1980, pag. 2243.

* CNFed.Civ.Com., Sala Il, voto del doctor Etchegaray al que adhiere el doctor Ehrlich Prat, 4-12-1970,
E.D. 41-185.

> LEONFANTI, Maria A.: "Abuso del derecho", en Revista Juridica de San Isidro", n° 12-13, pag. 38,
citada por Kemelmajer de Carlucci, Aida: "Codigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Bs. As., Astrea, 1994, tomo 5, pag. 63, nota 48.

® GELSI BIDART, Adolfo: "Abuso del proceso”, E.D. 96-955 y ss., citado también por Kemelmajer de
Carlucci, Aida, en su voto como integrante de la CJMendoza, Sala I, 21-2-03, E.D. 202-430, especificamente
pag. 437. Dice Gelsi Bidart que, en otros términos, "estamos en el terreno de los medios, de lo usado con
alguna finalidad.

En un fallo se ha dicho que Ahora bien, no cabe asimilar los conceptos de “ejercicio abusivo” y “no
ejercicio” de un derecho (CNFed.Civ.Com., Sala II, voto del doctor Etchegaray al que adhiere el doctor Ehrlich
Prat, 4-12-1970, E.D. 41-185).



lo que se abusa, puede ser de una amplia variedad’. En ese sentido se ha dicho que la teoria
del abuso del derecho propicia la relatividad en el “ejercicio” de los derechos o potestades y

8 Cabe destacar que para determinar la existencia de

que no existen derechos “absolutos
abuso debe diferenciarse entre el derecho y su “ejercicio™. En el “abuso de derecho” la
prohibicion legal no se refiere al derecho subjetivo, sino al ejercicio; o mejor dicho, a
determinadas formas de ejercicio que seran calificadas como “abusivas”?; se produce el
abuso si existe un "inadecuado ejercicio” de un derecho o facultad, o cumplimiento de un

imperativo o funcion'!.

"LOUTAYF RANEA, Roberto G.: “Abuso Procesal”, en “Anales” de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba”, tomo XLIII, afio académico 2004, Cordoba, pags. 107 y ss., especificamente
pags. 109-110.

8 CNCiv., Sala A, 22-12-1975, E.D. 67-368.

La teoria del abuso del derecho propicia la relatividad en el ejercicio de los derechos subjetivos de los
individuos. Para ella no existen derechos absolutos; ellos han de ejercerse en funcion del fin en virtud del cual
el ordenamiento juridico los reconoce y los ampara. En un sentido omnicomprensivo, acto abusivo es aquel que
gjercido en los limites normales de la actuacion del derecho acordado por la ley, desvirtia o menosprecia los
fines y valoraciones sociales y econdmicas sin los cuales la legislacion deja de ser el derecho vivo, desviandose
de la realidad juridica (Spota: “Tratado de Derecho Civil”, t. I, vol. 2°, p. 8). Desde otro punto de vista, cuando
se ejerce sin exceder los limites objetivos fijados por la ley, pero que por su movil o intencién dafiosa se aparta
de la finalidad social o economica que el legislador tuvo en mira al reconocer tal derecho (CApel. Junin, 26-9-
1968, E.D. 26-276).

No existen derechos absolutos o, si se quiere, “totalmente” absolutos. Todos son relativos; y relativos a las
circunstancias del caso, en funcion de las bases éticas del derecho, entre las cuales esta el principio de que
nadie debe abusar del suyo (art. 1071, cdd, civil segin ley 17.711). Ese principio o teoria del abuso del derecho
pone coto a intolerables arbitrariedades en apariencia “legales”, y es el que permite a los jueces remediar
situaciones extremas (CNCiv., Sala F, 16-2-1970’, E.D. 35-441).

Los derechos son relativos, en un sentido general, ya que no hay posibilidad de ejercerlos de un modo
absoluto a costa de cualquier otro interés. Los derechos son relativos, en un sentido estricto, cuando el limite
que tienen esta dado por otros derechos invocados por otros sujetos. De tal modo, es un supuesto de colision de
derechos, y el limite es externo: la mayor o menor extension de un derecho esta en relacion directa con lo que
se conceda al otro o con lo que el titular del otro derecho esté dispuesto a conceder. La descalificacion del
gjercicio de un derecho es también un limite, pero en este caso proviene del derecho mismo: el derecho debe
ser ejercido de un modo regular, conforme a la buena fe, las buenas costumbres, los fines de la ley; es decir,
que el derecho en su nacimiento contiene un perimetro que el ejercicio posterior no puede transgredir
(LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, tomo 1, 2014, poag. 60).

® MOSSET ITURRASPE, Morge y PIEDECASAS, Miguel, en “Codigo Civil Comentado. Responsabilidad
Civil”, comentario al art. 1071, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, pag. 61, con cita de los siguientes fallos: CSJN,
12-5-1983, Fallos 305:637; 1d. 4-8-1988, “Automdviles Saavedra S.A.C.LF. vs. Fiart Argentina”, L.L. 1989-B-
4.

10 pPRIETO MOLINERO, Ramiro J.: “Las tres dimensiones axioldgicas del abuso del derecho”, L.L. 2010-
E-1210, ap. Il, C, 3. Peralta Mariscal propone la denominacién “ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”
porque la forma de concretar el contenido de un derecho es mediante su ejercicio; y cuando el ejercicio de un
derecho causa un dafio tildable de injusto, puede conceptualizarse como abusivo (PERALTA MARISCAL,
Leopoldo L.: “Ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”, J.A. 1992-1V-799, ap. II).

Existen diferencias sustanciales entre el derecho y su ejercicio; una cosa es que el derecho estipulado en
favor de una de las partes sea abusivo, y otra distinta establecer si ese derecho fue ejercicio en forma abusiva
(CSIN, 24-3-1992, “Alberto Luis Lucchini S.A. vs. Macrosa Crothers Maquinarias S.A.”, Fallos 315:406; Rep.
E.D. 27-24, n° 3).

Para que ocurran los efectos del actuar abusivo el primer paso consiste en que el juez llegue a la conclusion
de que el ejercicio de un derecho es abusivo (LORENZETTI, Ricardo Luis: “Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo I, 2014, pag. 64).

1 Ver: PEYRANO, Jorge W.: "Abuso de los derechos procesales”, en la obra colectiva "Abuso Procesal",
director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 75,
especificamente pags. 76.



Teniendo en cuenta lo expuesto, cabe concluir que, para encontrarle sentido al
término "abuso” es necesario escudrifiar el contexto en que se utiliza la expresion'?. En el
campo especificamente juridico, el abuso puede producirse en cualquier actividad juridica;
asi, en el ejercicio de un derecho, de una funcién, como también en el cumplimiento de
cargas, deberes, obligaciones, etc.®.

En general, el abuso integra la categoria de los “conceptos juridicos
indeterminados™**; de alli que para determinar sus efectos deben analizarse cuidadosamente

las circunstancias particulares de cada caso™. En tal sentido se ha sefialado que determinar

Alterini —quien destaca que el derecho puede apreciarse in potentia o in acto, ya estatico, ya en la dindmica
de su ejercicio, no obstante siempre es el mismo- considera que no es compartible que se sostenga que cuando
el abuso no esta prohibido por la ley el antijuridico es del ejercicio y no del derecho; el ejercicio no es distinto
del derecho mismo, simplemente materializa su contenido (ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de los
derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-
1012, ap. VI, con cita de ORGAZ, Alfredo: “Abuso del derecho”, L.L. 143-1012, especificamente, pag. 1211,
nota 7: “La ilicitud (extracontractual)”, Cordoba, Lerner, 1974, pag. 78, nota 48).

Calderén destaca la impropiedad que significa aludir al “abuso del derecho”, desde que el concepto de
derecho es intrinsecamente contradictorio con la posibilidad de su abuso, ya en su acepcion objetiva (derecho
como lo justo, como accién, dacién u omisién rectamente debida (, al no ser posible abusar de lo recto, ya en su
acepcion subjetiva (derecho como facultad o poder juridico), al dejar de existir el derecho subjetiva en el
momento mismo en que empieza a ejercerse abusivamente. Solo podria hablarse de “abuso del derecho”,
agrega, entendiendo al altimo en su acepcidén normativa (el derecho como norma), en cuyo caso estariamos ante
un verdadero “abuso de las formas legales:, pero rechaza esta manera de concebir al derecho por el
reduccionismo que entrafia y su visién no del todo congruente con la realidad del mundo juridico. Por ello
considera adecuada hablar de la “conducta abusiva” o el “acto abusivo” para referirnos a todo acto ilegitimo
realizado bajo la apariencia del derecho (CALDERON, Maximiliano Rafael: “El abuso del Derecho y los
Congresos Nacionales de Derecho Civil”, en “Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927 —
1938 — 1961 — 1969)”, Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba, 2009, t. 1,
pags. 565y ss., especificamente pags 582-583).

12 MAFFIA, Osvaldo J.: "Un caso tipico de abuso del proceso”, E.D. 204-607, ap. VII.

B L OUTAYF RANEA, Roberto G.: “Abuso Procesal”, en “Anales” de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba”, tomo XLIII, afio académico 2004, Cérdoba, pags. 107 y ss., especificamente
pag. 110.

Dice Maffia que la juncién entre los "derechos subjetivos” y el abuso de su ejercicio reduce su ambito de
aplicacion, porque hay otras situaciones, para nada excéticas, en que "puede incurrirse en abuso sin ejercicio de
un derecho subjetivo”, y en general, cuando en niveles publicos y aun privados la competencia del funcionario
u d6rgano se compone de poderes en tanto de congruos deberes donde el deber resulta primordial (Maffia,
Osvaldo J.: "Un caso tipico de abuso del proceso”, E.D. 204-607, ap. IX).

La acepciodn juridica de abuso seria: "una actividad aparentemente licita, pero que excede los limites
impuestos por la justicia, la equidad, la razén, y -a veces- la finalidad; se trataria de un obrar 'excesivo o
anormal™ (ROCCA, lval: "Abuso del Derecho", L.L. 104-977, ap. 11, n° 3).

Dice Becerra Ferrer que el concepto de abuso es aplicable a todo el ambito del Derecho; y “cabe el abuso
tanto en las leyes, cuanto en las instituciones o en las formas de gobierno. ;O acaso podria concebirse que sélo
las personas fisicas particulares cometieran abusos de derecho?” (BECERRA LAMAS, Silvia: “El Abuso del
Derecho”, en Revista Notarial, n® 853, afio 1980, pag. 2243).

4 MORELLO, Augusto M.: "El abuso del proceso. El abogado ante la realidad del servicio de Justicia", en
“El derecho y nosotros”, La Plata, Platense, 2000, pag. 65, y en "La eficacia del proceso", 2° edic., Buenos
Aires, Hammurabi, pag. 73, citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en su voto como integrante de
la CJMendoza, Sala I, 21-2-03, E.D. 202-430, especificamente pag. 439; CSJIN, 15-3-07, “Arcangel Maggio
S.A.”, E.D. 222-398, fallo n° 54.661; MORO, Carlos E.: “Forum shopping = nulidad”, E.D. 240-887. CSJN,
15-3-07, “Arcangel Maggio S.A.”, Fallos 330:834; E.D. 222-398, fallo n® 54.661.

El abuso del derecho es un concepto relativo, una figura abierta, que dependera de mdaltiples factores
(TROPEANO, Dario: "Eshozo sobre el abuso en materia concursal”, L.L. 2004-B-1294).

5 KEMELMAJER DE CALUCCI, Aida, en su voto como integrante de la CJMendoza, Sala I, 21-2-03,
E.D. 202-430, especificamente pag. 439.



cuédndo se ha pasado del uso al abuso del derecho es una cuestién de hecho para lo que se
debe hacer una valoracion de conductas y resultados acaecidos en la vida real™.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que la valoracion de extremos
tan generales como es la buena fe, la culpa del deudor, el ejercicio abusivo de los derechos,
no queda por razén de su generalidad librada a la actividad discrecional del juzgador, sino
que, por el contrario, un imperativo de nuestro sistema exige que tales extremos
necesariamente sean apreciados con toda objetividad, es decir, conforme a las circunstancias
que el caso concreto exhibe®’. Ello supone, entonces, un criterio de analisis integral de la
situacién sin incurrir en parcializaciones o estudios incompletos™®. Si el razonamiento
argumentativo que sustenta la sentencia se aparta de las reglas de la sana critica judicial de
tal modo que prive una solucion manifiestamente contraria a las reglas de la légica y la
experiencia, esto es, del correcto entendimiento judicial, debe dejarse sin efecto la sentencia
recurrida®®. Debe destacarse que, el art. 3° del nuevo Cédigo Civil y Comercial dice que el
“juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision

razonablemente fundada”.

La proscripcion del abuso

Generalmente el término “abuso” se lo relaciona con el de “derecho”, y por eso se
habla de “abuso del derecho”. Sin embargo —como ya se sefialo-, el abuso también puede
existir en el desarrollo de cualquier actividad juridica.

La proscripcion del abuso en las conductas humanas es un postulado que se puede
inferir l6gicamente del ordenamiento juridico, por mas que no existiera una norma expresa
que haga referencia al mismo. Bien puede catalogarse como un *‘principio general del

120

Derecho"? -sin dejar de reconocer las dificultades que el tema presenta®-, que rechaza el

Siendo el abuso de derecho mentado por el art. 1071 del codigo civil un concepto juridico
indeterminado, los jueces no pueden buscar la fenomenologia del acto abusivo sino casuisticamente,
ponderando las circunstancias propias del supuesto examainado en todos sus aspectos y conjuntamente, lejos de
cualquier aplicacion mecanicista y con la flexibilidad necesaria para su adecuacion a las complejas
circunstancias humanas (CSJN, 15-3-07, “Arcangel Maggio S.A.”, Fallos 330:834; E.D. 222-398, fallo n°
54.661).

1% SC Buenos Aires, 23-7-1980, E.D. 90-289.

7 CSIN, 26-9-1974, “Peuser S.A. vs. Arzoumanian, B. y Cia., S.A.”, Fallos 289:495; E.D. 57-532; SC
Buenos Aires, 4-6-1985, E.D. 120-676, 800-SJ.

18 SC Buenos Aires, 4-6-1985, E.D. 120-676 (800-SJ).

19 CSIN, 26-9-1974, “Peuser S.A. vs. Arzoumanian, B. y Cia., S.A.”, Fallos 289:495; E.D. 57-532.

Si bien no puede negarse que el ejercicio de un derecho puede tornarse abusivo, es menester analizar en el
caso particular y con rigor extremo —atento la excepcionalidad de la situacién- las circunstancias o indicios que
autoricen dar por configurado tal suerte de ejercicio. Se trata de un recurso extraordinario para los casos en que
los medios ordinarios no bastaran para proteger un derecho (CNCiv., Sala A, 22-12-1975, E.D. 67-368).

2 PEYRANO, Marcos L.: "El abuso del Derecho y su insercién como un nuevo principio del proceso. Su
diferenciacion con el principio de moralidad procesal”, en E.D. 184-1510, especificamente pag. 1511; y en la
obra colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe,



abuso en cualquier situacion o circunstancia (no s6lo en el caso de derechos), el que esta
inmerso en el ordenamiento juridico aun cuando no exista una norma especifica que haga

1?2, por tal motivo su influencia se extiende a todas las ramas de un

referencia a €
ordenamiento juridico, sea derecho civil, comercial, administrativo, procesal®®. Si un

ordenamiento reconoce derechos y establece imperativos, es para que se haga un adecuado

Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 199, especificamente pags. 201/202; citando a Aida Kemelmajer de Carlucci en
su obra "Principios y tendencias en torno al abuso del derecho en Argentina”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, n° 16, pag. 211; RUZAFA, Beatriz S.: "El abuso del Derecho y la conducta procesal abusiva", en
la obra colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 237, especificamente pag. 254; GONZALEZ DE PRADA, Maria y WAYAR,
Ernesto C.: "La funcion creadora del juez: Aplicacion de oficio de la teoria del abuso del derecho”, E.D. 124-
440; LEOFANTI, Maria A.: “Abuso del derecho. Visidon panoramica y prospectiva”, Revista Juridica de San
Isidro, n°® 12-13, pag. 35; SILVA TAMAYO, Gustavo E.: “Abuso de derecho ...;estatal?”, J.A. 2006-11-1412;
BALESTRO FAURE, Miryam: “El abuso de los derechos procesales”, Sup. Esp. Cuestiones Procesales
Modernas 2005 (octubre), 11-10-2005, 12; L.L. Online cita AR/JUR/2734/2005, ap. X; CONDORELLI,
Epifanio J. L.: “Del abuso y la mala fe dentro del proceso”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 21 y
“Vision sintética del abuso del derecho en el ambito del proceso civil (A proposito del XI Congreso Nacional
de Derecho Procesal”, J.A. 1981-1V-674.

El tema del abuso procesal ingresa en el "proceloso océano de los principios generales del derecho", y que,
por ello, la interdiccion del abuso siempre formé parte del sistema argentino (art. 16, Cod. Civil)
(GARDELLA, Lorenzo: "La conducta procesal abusiva y sus consecuencias juridicas", Jurisprudencia
Santafesina, n°® 27, pags. 48/50, citado por KEMELMAJER DE CALUCCI, Aida, en su voto en un fallo de la
CJMendoza, 21-2-03, publicado en E.D. 202-430, especificamente pag. 436).

Dice Rambaldo que la norma contenida en el art. 1071 es de carécter especial y referida exclusivamente a
los supuestos de auso de derecho, por lo que tiene preeminencia respecto de la caegorizacion de orden general
que efectta el articulo 16, y siendo asi, el ejercicio regular de los derechos subjetivos quedaria elevado a la
cima de la peramide juridica como norma regente, expresando el aspecto positivo de la conducta humana,
mientras que su opuesto en la unidad dialéctica -el abuso- quedaria como el aspecto negativo y sancionable de
esa conducta. Por ello no comparte la tesis de quienes consideran a la proscripcion del abuso de los derechos"
como principio, sino que considera que la pauta regente es el "ejercicio regular" y que su contrapartida, el
abuso, resultaria de la conducta violatoria del principio general (RAMBALDO, Juan Alberto: "El abuso
procesal”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto
Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 215, especificamente pag. 223).

Prieto Molinero no cree que el abuso del derecho sea un principio general del derecho, sino, mas bien, un
mecanismo correctivo que ha de ir inserto en el marco de un sistema de Derecho positivo para hacer efectivo
ese valor moral basico que es la buena fe en el marco de las relaciones intersubjetivas (PRIETO MOLINERO,
Ramiro J.: “Las tres dimensiones asioldgicas del abuso del derecho”, L.L. 2010-E-1210, ap. 1, B).

Refiriéndose al nuevo Cédigo Civil y Comercial, dice Lorenzetti que el abuso del derecho es un principio
general que tiene influencia en todo el sistema del Derecho Privado; y todos los derechos pueden ser juzgados
conforme a este criterio (LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo |, 2014, pag. 56 y 57-60).

2L Abraham Luis Vargas alerta que la utilizacion del término "Principio” abre la puerta a los vientos de la
Filosofia del Derecho que traeran ineludiblemente con ellos las polémicas que en dicho ambito se renuevan
constantemente acerca de su caracterizacion, ya que con acierto se ha dicho que "quizas el Unico rasgo
consensuado sea su denominacién. Y ejemplo de la complejidad del tema son los criterios distintivos entre
normas y principios juridicos, que Rodolfo Luis Vigo cataloga en diecinueve (VARGAS, Abraham Luis: "El
gjercicio abusivo del proceso (Criticismo y Relativismo filos6fico-cientifico vs. Existencialismo y Realismo
legislativo, jurisprudencial y doctrinario)", en la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano,
Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pdg. 285, especificamente, pag.
291/292).

Mosset Iturraspe sefiala que puede decirse que el abuso del derecho es: a) un principio general del Derecho;
b) un standard juridico; c) norma valvula o “de goma”, al decir de los alemanes; lo cierto es que ilumina todo
el ordenamiento juridico (MOSSET ITURRASPE, Jorge, en BUERES, Alberto J. y HIGHTON, Elena I.:
“Codigo Civil”, Buenos Aires, Hammurabi, t. 3, 1999, pag. 118).

221 OUTAYF RANEA, Roberto G.: “Abuso Procesal”, en “Anales” de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba”, tomo XLIII, afio académico 2004, Cérdoba, pags. 107 y ss., especificamente
pag. 112.

2 GOZAINI, Osvaldo: “La conducta en el proceso”, La Plata, Edit. Platense, 1988, pag. 107.



ejercicio o cumplimiento de los mismos; y no para hacerlo "mal”; nunca se establecen
normas ni se prescriben conductas para que se cumplan o ejecuten mal. Es contradictorio con
la esencia misma del Derecho y de la Justicia la posibilidad de desviacion en el ejercicio de
las facultades que consagra el ordenamiento juridico y en el cumplimiento de los imperativos
que establece®*, porque tal desviacién no es lo que el Derecho manda, y por lo tanto tampoco
es lo que realiza la Justicia, que s6lo se alcanza con el cumplimiento adecuado de la ley. Por
ello ese desvio debe entenderse implicitamente reprobado, como consecuencia de la
aplicacion del postulado de "afianzar la Justicia" que el Predmbulo de la Constitucion
Nacional ha establecido como uno de los objetivos de la organizacién de la Replblica®;
porque la Justicia, vale reiterarlo, s6lo se alcanza con el cumplimiento adecuado de las
normas legales, y no con el mal uso de las mismas; ... el abuso, lejos de contribuir a la
Justicia, es un elemento irritante en cualquier relacion juridica, y en especial en el ambito del
proceso; y sobre todo importa un apartamiento de la finalidad de los constituyentes de
"afianzar la Justicia". El expuesto es el fundamento principal por el cual puede decirse que
se trata de un "principio general del Derecho”, que luego ha encontrado expresion en

diversas normas sustanciales y procesales; y si bien es cierto que los "principios generales”

#* Dice Rambaldo que dado el sentido de la voz abuso, pareceria razonable considerar que "abuso" y

"derecho” constituyen expresiones antagonicas, puesto que el que "usa perversamente" el derecho en realidad
no lo esta utilizando sino que ha ingresado en el amplio campo de la antijuridicidad, y esa antinomia es la que
llevo a decir a Planiol que esta teoria descansa sobre la base de una logomaquia, puesto que -al decir del jurista-
"el Derecho cesa donde el abuso comienza", por lo que el abuso de derecho constituiria una contradiccidn en si
mismo (RAMBALDO, Juan Alberto: "EIl abuso procesal”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge
W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 215,
especificamente pag. 216).

Precisamente, por encontrarnos en Derecho, en el plano de la razén, ésta indica que el derecho es
necesariamente limitado, que no cabe, en el mismo, el exceso, cualquiera sea su naturaleza: se rechaza el abuso
de la autoridad, potestad publica, poder juridico, derecho publico ejercido, o el del sujeto particular; en ambos
casos se transgrede el limite, los términos dentro de los cuales puede (legitimamente) ejercerse el derecho
(GELSI BIDART, Adolfo: "Abuso del proceso"”, E.D. 96-955, ap. VII, n° 16).

% PASTOR, Carlos Daniel: “El abuso procesal”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge W.
Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 57, especificamente
pags. 65/66.

El imperativo primordial de los constituyentes fue asegurar el bienestar general, consolidar la paz interior y
afianzar la justicia, estableciéndose la prioridad de la Constitucion (Constitucion Nacional, PreAmbulo y art. 31,
entre otros) como forma de garantizar el cumplimiento de dichas finalidades, y dandose el caracter de ley
suprema de la Nacién también a las leyes dictadas en su consecuencia (de donde seria inconstitucional una ley
que se opusiera al articulado o a la finalidad constitucional); como corolario, las leyes nacionales no podran
convalidar la anarquia, la infelicidad general o afianzar la injusticia. Esto tiene relacion con el art. 62 de la ley
de arriendos y con el art. 1071 del Cddigo Civil. ... la finalidad de los constituyentes fue "asegurar la justicia,
bienestar, unidad, etc." y el medio fue la Constitucion, los 6rganos de gobierno, etc. Por todas estas mismas
razones, el art. 1071 del Cédigo Civil solo es la ley nacional suprema en cuanto resulte, en consecuencia, de la
Constitucion: si permitiera el abuso del derecho, se opondria a ella (ROCCA, lval: "Abuso del Derecho"”, L.L.
104-977.a - VII, n° 35).

Josserand, quien fue el primero en sistematizar la teoria del abuso del derecho, ha dicho que toda institucion
tiene un destino que constituye su razén de ser y contra la cual no es licito levantarse (JOSSERAND, Louis:
"De I'espirit des droits et de leur relativité" (Théorie dite de I'abus des droits), 2° edicion, Paris, 1939, citado
por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cdéd. Civil y Leyes Complementarias”, Director Belluscio,
Coordinador Zannoni, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pag. 53 y nota 3).



no estan condicionados a su recepcion positiva?®, ello no implica una prohibicién de que ello
ocurra; antes bien, es una forma de ratificar su vigencia; como es, entre otros, el caso del art.
1071 del Codigo Civil de Vélez modificado por ley 17.711 y de los arts. 9 y 10 del nuevo
Cédigo Civil y Comercial que proscriben el abuso del derecho?’; o las disposiciones
procesales que consagran los principios de moralidad (arts 34 inc. 6° 45 CPCCN) y
economia (art. 34 inc. 5°, ap. “e” del CPCCN), el deber de comportarse con lealtad, probidad
y buena fe dentro del proceso (art. 34 inc. 5°, ap “d” del CPCCN), etc..

Durante la vigencia del positivismo exagerado se ha apartado la vista y se ha dejado
de lado este principio®: ha quedado oculto o escondido, o no se lo queria ver; pero ello no
significa que no estuviera presente. Han sido los nuevos vientos a partir del siglo pasado, los
que han quitado el polvo que lo cubria y le han dado el lugar preeminente que le
corresponde, y en especial, en el ambito del proceso.

La proscripcion del abuso del derecho

Aspectos Generales

Conforme se ha destacado, no ha sido facil la elaboracion y caracterizacion del abuso
del derecho: hay quienes le niegan toda razon de ser al instituto; otros le reconocen
personeria autonoma, dentro del amplio campo de la responsabilidad civil, pero lo combaten;
finalmente, los mas, lo aceptan con entusiasmo®.

Ha existido una gran discusion doctrinaria en torno del abuso del derecho, sobre todo,
a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX. Pero, puede decirse que hoy en dia, el

principio del abuso del derecho ha sido consagrado por todos los ordenamientos del mundo,

% VVARGAS, Abraham Luis: “El ejercicio abusivo del proceso (Criticismo y Relativismo filoséfico-
cientifico vs. Existencialismo y Realismo legislativo, jurisprudencial y doctrinario)”, en la obra colectiva
"Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, 2001, pag. 285, especificamente, pag. 307).

2T El art. 1071 -por més que esté materialmente incluida en el Cédigo Civil- determina que su espiritu y
trascendencia impregne todo el edificio juridico; debiendo tenerse presente que el Cédigo Civil argentino, es,
en verdad, un repositorio de disposiciones correspondientes a una suerte de “teoria general del derecho”, las
cuales pueden ser validamente aplicadas en otros sectores del mundo juridico (PEYRANO, Jorge W.: “;Otro
principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo del proceso civil?”, E.D. 159-925, ap. I,
con cita de GOZAINI, Osvaldo: “La conducta en el proceso”, La Plata, Editorial Platense, 1988. Pag. 107).

Con anterioridad a la reforma al art. 1071 del Cddigo Civil por ley 17.711, Salvat entendia que, en
principio, la idel que sirve de base a la teoria del abuso del derecho, no podia considerarse absolutamente
extrafia a las disposiciones del Cadigo Civil y a las fuentes oficiales de ellas (SALVAT, Raymundo M.:
“Teoria del abuso del derecho”, en “Responsabilidad Civil — Doctrinas Esenciales”, t. Il, 233; L.L. Online cita
AR/DOC/3952/2007, ap. 7-10.

% AIRASCA, lvana Maria: "Reflexiones sobre la proscripcion del abuso del derecho en el proceso", en la
obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 89, especificamente pag. 90.

? FLEITAS, Abel M.: “El abuso del derecho en la reforma del Codigo Civil argentino”, Buenos Aires,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires,, 1944, pag. 1; FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires Astrea, 1992, pags. 6 y 268-2609.



sea en forma expresa o implicita, con un criterio amplio o restrictivo®. Como sefiala Orgaz,
el principio corrector del abuso del derecho es antiguo; lo reciente es el analisis que, con
nuevos y mas ricos elementos de juicio, hace la doctrina™.

Dice Spota que el abuso del derecho significa “que una persona ejerce su prerrogativa
juridica o un derecho subjetivo, pero desviando los finalismos éticos, sociales 0 econémicos
que el derecho objetivo ha tenido en cuenta para otorgar 0 amparar esa prerrogativa juridica
0 ese derecho subjetivo®.

Expresa Borda que podra discutirse el acierto l6gico y gramatical de la expresion
abuso del derecho pero lo que no cabe discutir ya, es que: a) “no se puede permitir el
ejercicio de los derechos més alla de los limites de la buena fe; los derechos no pueden ser
puestos al servicio de la malicia, de la voluntad de dafar al projimo, de la mala fe”; y b) los
derechos “tienen un espiritu, que es la razén por la cual la ley los ha concebido; es
evidentemente ilegitimo ejercerlos en contra de los fines que inspiraron la ley”. Y concluye
que “el derecho no puede amparar ese proceder inmoral”®*,

Dice Lorenzetti que los derechos son relativos, en un sentido general, ya que no hay
posibilidad de ejercerlos de un modo absoluto a costa de cualquier otro interés. Los derechos
son relativos, en un sentido estricto, cuando el limite que tienen esta dado por otros derechos
invocados por otros sujetos. De tal modo, es un supuesto de colision de derechos, y el limite
es externo: la mayor o menor extension de un derecho esta en relacion directa con lo que se
conceda al otro o con lo que el titular del otro derecho esté dispuesto a conceder. La
descalificacion del ejercicio de un derecho es también un limite, pero en este caso proviene
del derecho mismo: el derecho debe ser ejercido de un modo regular, conforme a la buena fe,
las buenas costumbres, los fines de la ley; es decir, que el derecho en su nacimiento contiene
un perimetro que el ejercicio posterior no puede transgredir*.

Es irrebatible el cuestionamiento légico expuesto por Planiol en el sentido que si se

usa adecuadamente un derecho, el acto es licito, y si se lo sobrepasa, el acto es ilicito porque

% ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El Abuso del Derecho. Estudio de Derecho
Comparado”, L.L. 1990-B-1101.

31 ORGAZ, Arturo: “Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales”, Cordoba, Editorial Assandri, 1961, pag.
14 (voz. “Abuso de Derecho™).

32 SPOTA, Alberto G.: “Instituciones de Derecho Civil. Contratos”, Buenos Aires, Depalma, volumen I,
1975, pag. 52. Sefiala Spota que el abuso de derecho puede considerarse en los siguientes elementos: a) en el
gjercicio de un derecho subjetivo o de una prerrogativa juridica; y b) en la desviacién del fin del derecho
objetivo (télesis o teleologia juridica), comprendiéndose el ejercicio de un derecho “de una manera repugnante
al sentimiento moral” (cita en este sentido un voto del doctor Borda en fallo de la CNCiv., Sala A, 24-12-1963,
E.D. 9-221; J.A.1964-V, fallo 9140).

¥ BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo 1, 1970, pag. 41.

¥ LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado”, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, tomo |, 2014, poag. 60.



se ha obrado sin derecho®. Sin embargo no puede negarse que al menos existen matices o

circunstancias que justifican la distincion, es decir, si la contrariedad con la ley aparece o no

% Ver la transcripcion del pensamiento de Planiol expuesta por CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Del abuso
y la mala fe dentro del proceso”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 35; y por ALTERINI, Jorge
Horacio: “Relatividad de los derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del
derecho”, L.L. 2014-C-1012, ap. X. En el mismo sentido, ver BARASSI, Lodovico: “Instituciones de derecho
civil”, Barcelona, Bosch, t. I, 1955, pag. 219, Y BEJARANO SANCHEZ, Manuel: “Obligaciones civiles”,
México Harla, 1983, p. 277, citados por FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos
Aires Astrea, 1992, pags. 14-15.

Orgaz prefiere no admitir categorias distintas de la licitud o de la ilicitud. (ORGAZ, Alfredo: “La ilicitud
(extracontractual)”, Cordoba, Lerner, 1973, pags. 17-18); dice que si la ley ha puesto limites al ejercicio de los
derechos, es indudable que quien rebasa estos limites no abusa ya del derecho, sino que, mas radicalmente,
obra sin derecho y comete un acto ilicito de orden comtin (ORGAZ, Alfredo: “Abuso del derecho”, L.L. 143-
1210, ap. 7). Coincidentemente, Alterini opta por la designacién que contrapone al obrar juridico, que es el
conforme a Derecho, el contrario a Derecho, o sea el antijuridico (ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de
los derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-
1012, ap. X y XI). Este ultimo autor dice que es innegable que con la introduccion del actual art. 1071 con la
ley 17.711 la conducta caracteristica de quien incurre en el designado como abuso del derecho es claramente
ilicita por estar prohibida por la ley, pues ésta no lo “ampara”, pero considera que pudo haberse llegado a
similar conclusién antes de plasmarse ese texto, con el auxilio de una razonable hermenéutica, y que incluso
podria hacérselo en el presente, con prescindencia de dicha norma, a través de meritar al Derecho en su
globalidad y no s6lo aprisionado por el cerrojo de la ley en sentido formal.

Ramella dice, refiriéndose al art. 1071 del Codigo Civil que si el mismo establece que el ejercicio regular de
un derecho no puede constituir como ilicito ningln acto, es de entender, razonando a contrario sensu, que si lo
constituye el ejercicio irregular, o sea, aquel que contrarie los fines que la ley tuvo en miras al reconocerlo, o
que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. Aclara que los efectos del
acto abusivo trasciende la esfera de la responsabilidad civil, puesto que aparte de la obligacion de indemnizar
trae aparejado otras consecuencias (RAMELLA, Anteo E.: en “Reformas al Codigo Civil (Ley 17.711)”, Curso
de Estudio y debate organizado por el Colegio de Abogados de la Primera Circunscripcion Judicial de la Prov.
de Santa Fe, Rosario, Orbir, 1968, pag. 97-98).

Coincidentemente, Prieto Molinero dice que la ilicitud en el abuso del derecho reside, pues, en el hecho de
ejercer una prerrogativa legal de una manera que es reputada “abusiva” y no por la prerrogativa en si; todo lo
cual lo lleva a que, cuando el abuso tenga lugar, no estaremos dogmaticamente hablando frente a un acto
“abusivo”, sino, lisa y llanamente ante uno ilicito. Sefiala, siguiendo a Orgaz, que “todos los actos con efectos
juridicos o son licitos o son ilicitos” (ORGAZ, Alfredo: “La ilicitud”, Cérdoba, Lerner, 1973, pag. 28): no hay
base juridica para establecer categorias intermedias (PRIETO MOLINERO, Ramiro J.: “Las tres dimensiones
axiolégicas del abuso del derecho”, L.L. 2010-E-1210, ap. II, C, 3).

Existe una posicién que considera que el acto abusivo es una “especie del acto ilicito”. Asi lo califica
Carranza, quien fundamenta su posicién sefialando que si el derecho objetivo condena la accién abusiva, ésta
pasa a constituir una accion contraria al derecho que choca contra el confin legal, convirtiéndose en un hecho
ilicito ya que se ha violado un deber juridico, aunque la ilicitud de que aqui se trata tenga cierta ilegitimidad
interior por la defectuosa persecucion de un fin que la ley ha tornado obligatorio. Mientras el ilicito genérico o
propiamente dicho la ilicitud, es inicial (ab initio condenable), en el abuso del derecho hay un arranque
legitimo de la conducta representada por la titularidad del que abusa, en cuya virtud se observa en un comienzo
los términos conceptuales de la facultad de que se trata produciéndose después su desviacién con el propésito
de daiiar (CARRANZA, Jorge A.: “El abuso del derecho en la reforma del Codigo Civil”, en “Examen y critica
de la reforma del Codigo Civil”, La Plata, Platense, 1971, pag. 31).

El ejercicio de un derecho se convierte, cuando es abusivo, en un acto ilicito, que es causa de la obligacion
de reparar el dafio producido. Ahora bien: en tal supuesto, el abuso de derecho es una especie de acto ilicito
(LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo
I, 1978, pag. 59 y tomo IV-B, 1980, pag. 433).

En este mismo sentido, Fernandez Sessarego dice que el abuso del derecho constituye, en realidad, un acto
ilicito sui generis que se produce por la transgresion de un genérico deber a cargo del titular del derecho. Es
decir, el abuso del derecho deja de pertenecer, como tradicionalmente se lo consideraba, al area de los actos
licitos para pasar a colocarse, en cambio en aquella otra de los actos ilicitos. Se trata de un especifico tipo de
ilicitud; una modalidad de la genérica ilicitud pero con caracteristicas que permiten especificarla. Por ello
propugna que se lo denomine “acto ilicito abusivo” (FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Abuso del
derecho”, Buenos Aires Astrea, 1992, pags.35-36 y 155-165).



clara y manifiesta desde el inicio del acto®®, para lo cual es necesario una investigacién y una
decision judicial, jugando al respecto un papel importante la tarea interpretativa de los
jueces, quienes, son los que deben valorar las circunstancias particulares de cada caso para
determinar si existe 0 no un ejercicio abusivo®’. Por lo tanto, nos encontramos en presencia
de un ilicito civil una vez que el ejercicio de un derecho ha sido comprobado y declarado
abusivo®®; pero mientras ello no ocurra, no puede calificarselo como ilicito al acto
respectivo; y es esta diferente situacion lo que justifica que se mantenga la distincion entre el
acto abusivo y el ilicito por tratarse aquél de un supuesto particular o especial, que, ademas,
trae aparejado otras consecuencias, aparte de la obligacion de indemnizar cuando se dan los

presupuestos propios™.

% Sobre el tema ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias”,
Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pag. 61 y 70.

Dice Salvat que es indudable que todos los derechos son limitados y que desde el momento que se exceden
los limites o las condiciones de su ejercicio, se obra ya sin derecho. Pero la cuestion del abuso del derecho no
concierne, hablando con exactitud, a estos casos, sino a aquellos en que el sujeto actla dentro de los limites y
condiciones de su derecho; ¢se incurre en responsabilidad en estos casos? Tal es la verdadera cuestién que la
doctrina de Planiol deja sin resolver (SALVAT, Raymundo M.: “Teoria del abuso del derecho”, en
“Responsabilidad Civil Doctrina Esenciales, tomo II, 233; L.L. Online cita AR/DOC/3952/2007, ap. 4).

Ibarlucia, a su vez, sefiala que el acto abusivo, a diferencia del acto ilicito, no es ilicito en su nacimiento,
sino que se torna abusivo, o ilicito si se considera lo abusivo como una variante de la ilicitud (el autor se refiere
al fallo de la CSJN en la causa “Grupo Clarin” -5-10-2010, Fallos 333:1885- y a la posibilidad de obtener la
revocacion de una medida cautelar -antes de que haya sentencia sobre el fondo- por el sélo hecho de haberse
desnaturalizado su carécter esencialmente provisorio por su desmesurada extension temporal) (IBARLUCIA,
Emilio A.: “Medidas cautelares y abuso del derecho”, L.L. 2010-F-1).

El art. 1071 del Cod. Civil reformado por ley 17.711 es inaplicable cuando lo que se cuestiona son los
términos del acto o contrato, considerandolos ilicitos, abusivos o contrarios a la moral y las buenas costumbres,
porque de encontrarse configurados dichos vicios la contrariedad con el derecho es inicial y en cambio en la
institucion del llamado abuso del derecho, hay un arranque legitimo, produciéndose luego la desviacion de los
propositos (CApel.Civ.Com. Bahia Blanca, Sala Il, 21-3-1995, L.L. Buenos Aires 1995-702).

" Siendo el abuso del derecho mentado por el art. 1071 del Cédigo Civil un concepto juridico
indeterminado, los jueces no pueden buscar la fenomenologia del acto abusivo sino casuisticamente,
ponederando las circunstancias propias del supuesto examinado en todos sus aspectos y conjuntamente, lejos de
cualquier aplicaciéon mecanicista y con la flexibilidad necesaria para su adecuacion a las complejas
circunstancias humanas (CSJN, 15-3-2007, “Arcangel Maggio S.A.”, Fallos 330:834).

La invocacién del abuso del derecho y de la buena fe requiere que el juzgador aprecie tales extremos en
forma objetiva, es decir, de acuerdo a las circunstancias que cada caso concreto exhibe (CCiv.Com. y Garantias
en lo Penal, Necochea, 23-2-2000, L.L. Buenos Aires, 2000-767).

Para que ocurran los efectos del actuar abusivo el primer paso consiste en que el juez llegue a la conclusién
de que el ejercicio de un derecho es abusivo (LORENZETTI, Ricardo Luis: “Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo I, 2014, pag. 64).

% Dicen Mosset Iturraspe y Piedecasas que el que abusa actua sin derecho, fuera del derecho acordado y,
por ende, en violacion del ordenamiento; de ahi la ilcitud del abuso y la responsabilidad emergente (MOSSET
ITURRASPE, Morge y PIEDECASAS, Miguel, en “Cddigo Civil Comentado. Responsabilidad Civil”,
comentario al art. 1071, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, pag. 59).

Véscovi sefiala que “el uso de los derechos es lo licito, mientras que el abuso es ilicito” (VESCOVI,
Enrique: “El Abuso del Derecho en el ambito del Proceso Civil”, JUS, n® 32-33, afio 1982, La Plata, Lib. Edit.
Platense, pag. 101, n° 2.1).

Lopez Mesa opina quer el acto abusivo es un acto “licito disfuncionalmente ejercido” (LOPEZ MESA,
Marcelo, en TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo, “Tratado de la responsabilidad civil”,
Buenos Aires, La Ley, 2004, t. I, pags. 277-279).

% |a conducta abusiva debe aparecer inequivoca, que no quepa duda alguna de que se pretende ejercer el
derecho en forma irregular, con intencion de perjudicar y que el dafio ocasionado haya sido grave y de tal
magnitud que remata en una notoria injusticia (CNCiv., Sala G, 3-7-2001, E.D. 194-531).



Hay quienes han expresado su temor por el amplio margen de poder que se le otorga
al juez en la determinacién de cuando el ejercicio de un derecho es abusivo, lo que puede
poner en peligro la autonomia de la voluntad y el dominio de sus derechos, y ser motivo de
inseguridad. Pero, como advierte Borda, no son justificados los temores de quienes asi
piensan, pues la experiencia muestra en forma elocuente la prudencia con que los jueces del
mundo entero han usado este poder*. Ademas, y sobre todo en aquellos paises donde esta
legislado el instituto, los jueces estan sujetos a los pardmetros legales y doctrinarios sobre
esta figura, lo que limita el margen de discrecionalidad y la posibilidad de incurrir en
arbitrariedad*®. En este aspecto no debe dejarse de destacar que, segtn lo ha sefialado la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, los jueces, como servidores del derecho y para la
realizacion de la justicia, no pueden prescindir de la ratio legis y del espiritu de la norma,
pues la admision de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin
comun tanto de la tarea legislativa como de la judicial. Pero, también ha sefialado nuestro
mas Alto Tribunal que, para evitar soluciones notoriamente disvaliosas, una norma debe ser
interpretada ‘““considerando armoénicamente la totalidad del ordenamiento juridico y los
principios y garantias de raigambre constitucional”, para obtener un resultado adecuado,
atento a las excepcionales particularidades de la causa®®; es decir, en la interpretacién debe
tomarse también en cuenta la necesidad de adaptar el texto legal a las realidades y exigencias
de la vida moderna, sin rezagarse a buscar cual ha sido el pensamiento de hace cien afios de
los autores™.

La teoria del abuso del derecho tradicionalmente ha sido analizada como un aspecto
de la responsabilidad civil. Sin embargo, como ya se destaco, en la actualidad se la considera

como un tema propio de la “Teorfa General del Derecho”; y resulta aplicable a todo el

40 Sobre el tema, ver infra el Titulo “El rol del juez en la determinacion del abuso del derecho”.

4 BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo |, 1970, pag. 41-42; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires
Astrea, 1992, pags. 7-8.

“2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires Astrea, 1992, pag. 9.

4 CSIN, 6-11-80, “Saguir y Dib, Claudia Graciela”, Fallos 302:1284, L.L. 1981-A-401, con nota del
Licenciado Julio Raul Méndez: "Reflexiones jus filoséficas en torno al trasplante de drganos", con cita de los
precedentes de Fallos, t. 255, p. 360 (afio 1963, “Hisisa Argentina S.A.”); Fallos t. 258, p. 75 (afio 1964, “Puloil
S.A. — Noguera Isler, Enrique”); t. 281, p. 146 (afio 1971, “Nacion vs. NN y/o Varela, Juan Pedro”); Fallos t.
302:813, (31-7-1980, “Mary Quant Cosmetics Limited c. Roberto L. Salvarezza" del 31 de julio de 1980.

# CSJN, "AVICO vs. De la Pesa", citado por CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Del abuso y la mala fe
dentro del proceso"”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 39.

** ALTERINI, Atilio Anibal y Lépez Cabana, Roberto M.: "El abuso del derecho. Estudio de Derecho
Comparado", L.L. 1990-B--1101, ap. IV, n° 14; CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Vision sintética del abuso del
derecho en el ambito del proceso civil (A proposito del XI Congreso Nacional de Derecho Procesal)”, J.A.
1981-1V-674, 1l; "Del abuso y la mala fe dentro del Proceso”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 21.



ambito juridico®®, es decir, a todas las ramas del ordenamiento juridico (derecho civil,
comercial, administrativo, procesal, etc.)*’. Se trata de un postulado general, con aspectos
comunes, y otros especificos segin la rama a que se refiera. ElI hecho que haya sido
desarrollada particularmente por el Derecho civil no importa apropiacion del instituto, ni
significa que resulte inaplicable a las demés ramas del Derecho; en todo caso, en cada
materia presentara sus variantes propias.

Criterios para determinar el abuso del derecho

Para determinar cuando existe abuso del derecho se han ensafiado diversas teorias,
unas ponen la atencion en el aspecto subjetivo; otras en el aspecto objetivo, y finalmente
existe una posicién mixta. Entre las principales*, pueden citarse las siguientes:

Teorias subjetivas

Las teorias subjetivas, a fin de identificar el abuso del derecho, atienden
principalmente a la situacion del sujeto que incurre en el abuso. Entre ellas, cabe distinguir
las siguientes:

a) Intencion de causar un perjuicio (animus nocendi): segun esta posicion incurre en
abuso del derecho aquella persona que, sin salirse del marco de su derecho, lo ejercita con el
fin de perjudicar a otro, con la voluntad de causar un dafio, y lo consigue®, criterio que ha

sido receptado en varias legislaciones (Alemania, México, etc.)®. Dentro de esta posicion

% BECERRA LAMAS, Silvia: "El Abuso del Derecho”, Revista Notarial, n° 853, afiio 1980, pag. 2243;
ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho. Estudio de Derecho
Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 7.

7 GOZAINI, Osvaldo: "La conducta en el proceso"”, La Plata, Edit. Platense, 1988, pag. 107.

Dice Becerra Ferrer que el concepto de abuso es aplicable a todo el ambito del Derecho; y “cabe el abuso
tanto en las leyes, cuanto en las instituciones o en las formas de gobierno. ;O acaso podria concebirse que sélo
las personas fisicas particulares cometieran abusos de derecho?” (BECERRA LAMAS, Silvia: “El Abuso del
Derecho”, en Revista Notarial, n°® 853, afio 1980, pag. 2243).

*8 Peralta Maristal detalla otras teorias de menor peso doctrinario y préacticamente abandonadas como las
siguientes: del exceso ilegitimo, de la extralimitacion, del acto ilicito, del enriquecimiento sin causa, de la mala
fe y del riesgo creado (PERALTA MARISCAL, Leopoldo L.: “Ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”,
J.A. 1992-1V-799, ap. V).

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Cédigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pags. 54-55; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos:
“Abuso del derecho”, Buenos Aires Astrea, 1992, pags. 125-126; LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cédigo Civil
Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo I1-B, pag. 300; SALVAT, Raymundo M.: “Teoria del abuso del
derecho”, en “Responsabilidad Civil — Doctrinas Esenciales”, t. II, 233; L.L. Online cita AR/DOC/3952/2007,
ap. 5; ORGAZ, Alfredo: “Abuso del derecho”, L.L. 143-1210, ap. 2; PERALTA MARISCAL, Leopoldo L.:
“Ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”, J.A. 1992-1V-799, ap. V; ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ
CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho. Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 2;
LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, tomo 1, 2014, pag. 62.

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Cédigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pags. 54-55; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos:
“Abuso del derecho”, Buenos Aires Astrea, 1992, pags. 125-126.

En Alemania, el BGB, par. 226 dispone: “El ejercicio de un derecho es inadmisible si unicamente puede
tener la finalidad de causar dafio a otra persona” (ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.:
“El Abuso del Derecho. Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, I, nota 22).



hay dos variantes: una que considera que siempre que exista la intencion de perjudicar,
existe abuso del derecho; y la otra entiende que si, ademas del &nimo de perjudicar, existe el
animo de lograr un beneficio para si, no existe abuso del derecho®".

Se ha calificado esta teoria como peligrosa, en cuanto exige a la parte la prueba de
algo muy dificil, como es la acreditacion de las intenciones del agente

b) Comportamiento negligente: esta posicion entiende que el acto abusivo se
caracteriza por el comportamiento negligente del agente que incurre en el abuso, de cuya
conducta derivan perjuicios para terceros®*; es decir, el titular del derecho ha obrado sin la
atencion y el cuidado necesarios para no lesionar los derechos de otros: cuando el titular obra
con culpa grave ello es suficiente para calificar el abuso del derecho, porque se aplica el
principio que equipara esa culpa al dolo; pero cuando la culpa es leve, hay algunas
disidencias: algunos entienden que solo se da el abuso cuando existe “culpa grave”, pero, en
general, se admite que la culpa leve es también suficiente para configurar el abuso®.

La principal critica que ha merecido esta teoria es que quita identidad al acto abusivo
al identificarlo practicamente con el acto ilicito®.

c) Falta de interés legitimo: esta posicion caracteriza al acto abusivo como aquél que
realiza el agente sin utilidad o interés apreciable y legitimo para el que lo realiza®; porque si
no hay interés o, mas aun, cuando existe un interes ilegitimo, la justicia no puede prestar su

apoyo para el ejercicio del derecho®®. El término “interés” se lo utiliza en un sentido amplio

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pag. 55.

2 BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo I, 1970, pag. 44; LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, tomo 1I-B, pag. 300, PERALTA MARISCAL, Leopoldo L.: “Ejercicio abusivo de los derechos
subjetivos”, J.A. 1992-1V-799, ap. V; ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso
del derecho. Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 2; LORENZETTI, Ricardo Luis, en
“Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo I, 2014, pag. 63.

** SALVAT, Raymundo M.: “Teoria del abuso del derecho”, en “Responsabilidad Civil — Doctrinas
Esenciales”, t. II, 233; L.L. Online cita AR/DOC/3952/2007, ap. 5; ORGAZ; Alfredo: “Abuso del Derecho”,
L.L. 143-1210, ap. 2.

> CONDORELLI, Epifanio J. L.: “El abuso del derecho”, La Plata, Platense, 1971, pag. 22; FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires, Astrea, 1992, pag. 127.

*® De acuerdo a este criterio, habria abuso del derecho cuando ha sido ejercido sin interés alguno y con el
solo propésito de perjudicar a terceros (BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte
General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1970, pag. 43; LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cédigo Civil
Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, pdg. 300; PERALTA MARISCAL, Leopoldo L.:
“Ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”, J.A. 1992-1V-799, ap. V; ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ
CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho. Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 2;
LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, tomo I, 2014, pég. 63).

El art. 1912 del Cédigo del Distrito Federal Mexicano dispone: “Cuando al ejercitar un derecho se cause
dafio a otro, hay obligacion de indemnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejerci6 a fin de causar el
dailo, sin utilidad para el titular del derecho” (ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El
Abuso del Derecho. Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ).

*® SALVAT, Raymundo M.: “Teoria del abuso del derecho”, en “Responsabilidad Civil — Doctrinas
Esenciales”, t. I1, 233; L.L. Online cita AR/DOC/3952/2007, ap. 5.



y no limitado al aspecto econémico®’. Esta posicion se inspira en la definicion de Ihering que
dice que los derechos son intereses juridicamente protegidos®.

Se ha criticado esta teoria porque los actos realizados sin interés alguno son
excepcionales, ya que generalmente un interés guia a su autor™.

Teorias objetivas

Estas teorias se basan, para caracterizar el abuso del derecho, en aspectos de
naturaleza objetiva. Asi:

a) Ruptura del equilibrio: segun esta posicion existe abuso del derecho cuando la
conducta del agente produce una ruptura del equilibrio de los intereses de los sujetos
vinculados. Esta teorfa ha sido sostenida por algunos doctrinarios franceses®.

b) Ejercicio anormal de un derecho: esta posicion considera que existe abuso cuando
se ejercita un derecho en forma anormal, es decir, contrariando los fines de la norma que lo
concede o los fines del ordenamiento juridico, contrariando el espiritu de la ley (criterio
finalista o funcional), o en forma refiida con la buena fe, la moral y las buenas costumbres
(criterio ético)®.

Teorias mixtas

Estas teorias consideran que renuncia a dar un criterio para caracterizar el abuso del

derecho, y lo deja librado a la determinacién por parte del juez en cada caso®. En otros casos

" Ver FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires, Astrea, 1992, pags. 127-
128; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cdédigo Civil y Leyes complementarias", Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pags. 56-57.

® SALVAT, Raymundo M.: “Teoria del abuso del derecho”, en “Responsabilidad Civil — Doctrinas
Esenciales”, t. 11, 233; L.L. Online cita AR/DOC/3952/2007, ap. 5; YORIO, Elvira Martha: “El abuso del
derecho” en Revista Notarial, n® 853, 1980, pag. 2223, esxpecificamente pag. 2228.

%9 BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo |, 1970, pag. 43. Se pone por ejemplo al usurero que no busca perjudicar a la victima sino que s6lo
le interesa beneficiarse.

% Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio
Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pag. 57.; PERALTA MARISCAL,
Leopoldo L.: “Ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”, J.A. 1992-1V-799, ap. V.

> Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio
Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, péags. 57-60; FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires, Astrea, 1992, pags. 129-131; SPOTA, Alberto:
“Tratado de Derecho Civil. Parte General”, Buenos Aires, Depalma, t. I, vol. 2, pag. 304 y 317-318; BORDA,
Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I,
1970, pags. 44-45; LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Codigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo
II-B, pag. 301; PERALTA MARISCAL, Leopoldo L.: “Ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”, J.A.
1992-1V-799, ap. V; LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado”,
Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo |, 2014, pag. 63.

%2 \Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio
Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, péags. 60-61; FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires, Astrea, 1992, pags. 131-135; LLAMBIAS, Jorge
Joaquin: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, pag. 301.

En el | Congreso Nacional de Derecho Civil, sobre la base de una ponencia elaborada por Henoch D.
Aguiar, se establecié que la doctrina del abuso del derecho debia ser acogida por la ley civil “en forma mas
precisa y practica que la adoptada por otras legislaciones civiles” tendiendo a “un ejercicio del derecho en
mayor armonia con su fin econémico, individual y social” (Actas, Cérdoba, U.N.C., 1928, pag. 184)



se incluye la definicién funcional y la intencidn de dafiar; o se conjuga la regla de la buena fe
con la intencién nociva®; tanto el Cédigo Civil argentino modificado por ley 17.711 (art.
1071) como el nuevo Codigo Civil y Comercial (art. 10) acuden alternativamente al criterio
finalista, y a los standards de buena fe y moral y buenas costumbres®, etc. Peralta Mariscal
defiende esta posicién aduciendo que ninguno de los criterios apuntados resulta suficiente
para fundamentar y caracterizar los supuestos de configuracién del ejercicio abusivo de los
derechos subjetivos; y salvo las teorias erréneas, todas aportan elementos importantes que el
juzgador debe tener en cuenta al momento de decidir®®.

El art. 1071 del Codigo Civil modificado por ley 17.711 y el art. 10 del nuevo

Caédigo Civil y Comercial

El Cddigo Civil modificado por ley 17.711 ha regulado el abuso del derecho en el art.
1071, cuyo primer parrafo dispone: “El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningun acto”. Y el
segundo parrafo se refiere al abuso del derecho y agrega: “La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en
mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las

buenas costumbres”®. Conforme se ha sefialado, la citada norma establece una doble

(CALDERON, Maximiliano Rafael: “El abuso del Derecho y los Congresos Nacionales de Derecho Civil”, en
“Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927 — 1938 — 1961 — 1969)”, Cordoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba, 2009, t. I, pags. 565 y ss., especificamente pag. 567).

En el 11 Congreso Nacional de Derecho Civil, Rafael Bielsa se pronuncié absolutamente en contra de
cualquier legislacion general sobre el abuso del derecho, en razén de que “existe una imposibilidad practica de
determinar con criterio objetivo lo que es abuso del derecho, cuando empieza el abuso, qué lo caracteriza”
(“Actas”, pag. 167). Hernan Cortez apoyé esta posicion (pags. 184 y ss.) (Ver ORGAZ, Alfredo: “Abuso del
Derecho”, L.L. 143-1210, ap. 5, nota 16; CALDERON, Maximiliano Rafael: “El abuso del Derecho y los
Congresos Nacionales de Derecho Civil”, en “Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927 —
1938 — 1961 — 1969)”, Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2009, t. I,
pags. 565y ss., especificamente pag. 571).

83 ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho. Estudio de Derecho
Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 2.

8 ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho. Estudio de Derecho
Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 7.

Dice Lorenzetti que el nuevo Cédigo Civil y Comercial mantuvo la redaccién prevista por el art. 1071 del
Cadigo Civil modificado por ley 17.711, en virtud de que existe una interpretacion doctrinaria y jurisprudencia
consolidada y firme, que no aconsejaban modificacion. Y dispone de varios criterios para descalificar el
gjercicio de un derecho por abusivo: la regularidad, los fines que la ley tuvo en miras al reconocerlo, la buena
fe, la moral y las buenas costumbres (LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo I, 2014, pag. 64).

8 PERALTA MARISCAL, Leopoldo L.: “Ejercicio abusivo de los derechos subjetivos”, J.A. 1992-1V-799,
ap. V.

% El art. 1071 del Cédigo Civil, reformado por ley 17.711, niega proteccion al ejercicio abusivo de los
derechos en exceso de los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres (CNCiv., Sala B,
17-7-1969, E.D. 32-454; Id. 1d., 4-11-1969, E.D. 33-75; Id. Id., 20-11-1969, E.D. 35-139).

El ordenamiento juridico no puede desentenderse del modo abusivo como se intente ejercer un derecho,
siendo evidente que la actuacion del sujeto no debe resultar chocante a las ideas medias de moral, a las buenas
costumbres y a los principios de la buena fe, como asi tampoco debe significar una desnaturalizacion de los
fines tenidos en cuenta por el legislador (CNCom., Sala A, 25-3-1985, E.D. 117-261).



directiva para definir cudndo es abusivo el ejercicio de un derecho: a) una primera, que se
relaciona con la indole del derecho que se ejerce —y se sigue la opinion de Porcherot y de
Josserand-, dice que “hay abuso de derecho cuando se lo ejerce contrariando el objeto de su
institucioén, a su espiritu y a su finalidad; cuando se lo desvia del destino para el cual ha sido
creado; cuando se contrarian los fines de su reconocimiento”, como dice acertadamente la
ley 17.711; b) la segunda directiva es “mas amplia y traslada a esta situacion —el ejercicio de
un derecho- la necesaria subordinacion del orden juridico al orden moral”, y califica como
abusivo “el ejercicio de un derecho que excede los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres™®”.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion contiene una norma especifica sobre

el tema en el “Titulo Preliminar”: se trata del art. 10 ubicado en el Capitulo 3 referido al

“Ejercicio de los derechos”. Dice el primer parrafo del citado articulo: “Abuso del derecho.

El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no
puede constituir como ilicito ningun acto”. El segundo parrafo agrega: “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”. Y el ultimo parrafo dice: “El juez debe ordenar lo necesario para
evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva vy, si
correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una
indemnizacion”.

Se puede advertir que el primer parrafo del art. 10 del nuevo Cddigo sigue
practicamente al texto del art. 1071 del Cédigo Civil modificado por ley 17.711. El segundo

parrafo del nuevo articulo también sigue, con algunas variantes, el segundo parrafo del art.

Para que exista abuso de derecho el ejercicio que de éste haga su titular debe ser socialmente objetable; es la
conciencia juridica material, los estandares valorativos de la comunidad los que indicaran lo disvalioso o
abusivo del accionar. Por eso la norma se refiere al ejercicio de derecho que contrarie los fines que la ley tuvo
en mira al reconocer el derecho o al que exceda los limites de la buena fe, la moral y las buenas costumbres
(art. 1071 cdd. Civil) (CNCiv. Sala M, 21-6-1991, E.D. 152-364).

8" LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, 1979,
pag. 302; ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho. Estudio de
Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 7; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”,
Buenos Aires, Astrea, 1992, pags. 267-268. CNCiv., Sala B, 27-12-1991, L.L. 1992-E-276 y DJ 1993-1-266;
CNCom., Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394; CNCiv.Com.Fed., Sala II, 18-11-1994, L.L. 1995-D-658;
C1°Civ.Com. Tucumén, 29-9-1980, L.L. Online cita AR/JUR/4384/1980.

Para discernir cuando se hace uso abusivo de un derecho, hay que sujetarse a dos directivas: la primera
especifica y relacionada con la indole del derecho, cuando se lo ejerce contrariando los fines de su institucion, y
la otra mas amplia, estd dada por la necesaria subordinacion del orden juridico al moral, cuando al ejercitarlo se
exceden los limites de la buena fe, la moral y las buenas costumbres (C1°Civ.Com. Tucuman, 29-9-1980, L.L.
Online cita AR/JUR/4384/1980).

La ley solo tolera el ejercicio regular de los derechos y no ampara el ejercicio abusivo de los mismos. Se
considera tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en miras al reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres (CNCiv.Com.Fed., Sala 11, 18-11-1994, L.L. 1995-
D-658).



1071 anterior®®. Y el art. 10 del nuevo Cédigo, agrega el tercer parrafo vinculado a la
actuacion del juez para “evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica
abusiva”.

La primera diferencia a remarcar entre ambos articulos, de caracter metodolégico, la
sefiala la Comisién Redactora quien explica que al abuso del derecho “se lo incluye como un
principio general del ejercicio de los derechos en el Titulo Preliminar”; esta metodologia,
agrega, “‘cambia la tonalidad valorativa de todo el sistema, sin perjuicio de las adaptaciones
en cada caso en particular” (ap. 1, 6, 3)%.

En cuanto al texto de los segundos parrafos de ambas normas, la primera diferencia a
destacar es que el art. 1071 utiliza la expresion “al que” para describir el ejercicio abusivo de
los derechos, mientras que el art. 10 utiliza la expresion “el que”.

La segunda diferencia es que el art. 1071, para describir lo que es el ejercicio abusivo
de los derechos, utiliza los verbos en el tiempo presente del modo subjuntivo (“contrarie”,
“exceda”); en cambio el art. 10 del nuevo Codigo describe la conducta en el tiempo presente
del modo indicativo (“contraria”, “excede”).

Pero la tercera y principal diferencia esta en las dos expresiones que describen el
primer supuesto de ejercicio abusivo de un derecho: el art. 1071 considera que tal es el que
“contrarie los fines que aquella —la ley- tuvo en mira al reconocerlo”; en cambio el art. 10
del nuevo Cddigo dice que el ejercicio abusivo de los derechos es el que “contraria los fines
del ordenamiento juridico”.

Otras diferencias que contiene el nuevo ordenamiento, segun lo resalta también la
propia Comision Redactora del nuevo Codigo Civil y Comercial es que, ademas del clasico
“abuso en el ejercicio de un derecho” por parte de su titular, presenta otras manifestaciones
del instituto: a) la “situacion juridica abusiva”, que surge del tercer parrafo del art. 10 y
1120 del nuevo Cdadigo, y que “es el resultado del ejercicio de una pluralidad de derechos
que, considerados aisladamente, podrian no ser calificados como tales”, pero que, en
conjunto, permiten calificar de tal modo a la situacion (ap. 111, 6, 3)"°, institucién que se ha

considerado novedosa y que proviene de las elaboraciones de la doctrina argentina en

% Conforme ya se ha sefialado, Lorenzetti sefiala que el nuevo Cédigo Civil y Comercial mantuvo la
redaccion prevista por el art. 1071 del Cddigo Civil modificado por ley 17.711, en virtud de que existe una
interpretacion doctrinaria 'y jurisprudencia consolidada y firme, que no aconsejaban modificacion
(LORENZETT], Ricardo Luis, en “Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, tomo I, 2014, pag. 64; “Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de Codigo
Civil y Comercial de la Nacion”, L.L. 2012-C-581, ap. 6, c.).

8 Conf. LORENZETTI, Ricardo L.: “Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, L.L. 2012-C-581, ap. 6, c.

" Conf. LORENZETTI, Ricardo L.: “Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, L.L. 2012-C-581, ap. 6, c.



materia de relaciones de consumo’; b) el “abuso de posicion dominante en el mercado”,
que esté legislado en el art. 117%; y ¢) el “abuso del derecho individual respecto del derecho
de incidencia colectiva”, regulado en el art. 14, 2° parrafo’®; d) las clausulas abusivas en los
contratos (art. 988), e).

Finalmente, otra cuestién importante de recalcar es que el Ultimo parrafo del art. 11
del Cdédigo Civil y Comercial contiene prescripciones para el juez, estableciendo que “debe
ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica
abusiva” y si correspondiere, “procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una
indemnizacion”. Esta norma asigna tres funciones al Juez: a) preventiva o precautoria en
tanto establece que “debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o
de la situacion juridica abusiva”; b) funcion restauradora o de recomposicion en cuanto
prescribe que el juez, si correspondiere, debe “procurar la reposicion al estado de hecho
anterior”; ¢) funcion resarcitoria o indemnizatoria, ya que prevé en la Gltima parte que el
juez, si correspondiere, debe “fijar una indemnizacion™’.

Con relacion a la fijacion de una indemnizacion, es decir, en cuanto a la forma o
sistema de reparacion de los dafios, el art. 1083 del Codigo Civil (modificado por ley 17.711)
dice que el “resarcimiento de dafios consistird en la reposicion de las cosas a su estado
anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacion se fijara en dinero.

También podra el damnificado optar por la indemnizacién en dinero””. El nuevo Cédigo

I LORENZETT]I, Ricardo Luis, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, tomo I, 2014, pag. 61.

2 Dice Lorenzetti que para dar coherencia al sistema se ha incluido este supuesto, que es diferente del
gjercicio abusivo y de la situacién juridica, razén por la cual se lo menciona en texto separado. Agrega luego
que el “ejercicio abusivo incluye la posicién dominante, pero debe aclararse que se trata de la posicion en el
mercado. El fundamento de este agregado es que el principio protectorio siempre presupone que alguien
domina a otro, pero las reglas a través de las cuales se aplica dicho principio de politica legislativa son diversas
y cada una tiene su fundamento especifico: buena fe, abuso del derecho, etc. Si se incluyera una norma que se
refiere sélo a la posicion dominante, perderian sentido todas las deméas y las absorberia, con gran perjuicio
general del sistema y de su adaptabilidad, ignorando la doctrina y jurisprudencia” (LORENZETTI, Ricardo L.:
“Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion”,
L.L. 2012-C-581, ap. 6, ¢)

" Dice Lorenzetti que el art. 14 del nuevo Cédigo Civil y Comercial que el abuso también puede darse
cuando el ejercicio pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general
(LORENZETTI, Ricardo Luis, en “Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, tomo |, 2014, pég. 61).

" RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”,
Buenos Aires, Thomson Reuters - La Ley, tomo |, 2014, pags. 88-89; LORENZETTI, Ricardo Luis, en
“Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo |, 2014, pag. 64.

" Es decir, la norma consagra como principio general la reparacion in natura (o en especie) cuando dice
que el resarcimiento de dafios consistird “en la reparacion de las cosas a su estado anterior”. Como excepcion a
este principio general, la disposicion transcripta permite la indemnizacién en dinero en dos supuestos: a)
cuando fuera imposible volver las cosas al estado anterior; b) cuando el acreedor optare por la indemnizacién
en dinero no obstante ser posible la reparacion in natura, ¢) también ha admitido la doctrina la indemnizacion
en dinero cuando volver las cosas al estado anterior resultare excesivamente oneroso, dado que nadie puede
ejercer abusivamente su derecho (art. 1071 Cdéd. Civil) (LOUTAYF RANEA, Roberto G. y COSTAS, Luis:
“La accion civil en sede penal”, Buenos Aires, Astrea, 2002, pag.765, § 449; ver también pads 35 y ss, § 18, d;



Civil y Comercial establece en el art. 1740, que lleva por titulo “Reparacion plena”, lo

siguiente: “la reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion
del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie.
La victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcialmente o
totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en
dinero. En el caso de dafios derivados de la lesion al honor, la intimidad o la identidad
persona, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus
partes pertinentes, a costa del responsable”’®.

Debe tenerse en cuenta que, conforme se ha sefialado, las normas que proscriben el
abuso del derecho -por mas que estén materialmente incluidas en el Cédigo Civil-
determinan que su espiritu y trascendencia impregne todo el edificio juridico; el Cédigo
Civil argentino, es, en verdad, un repositorio de disposiciones correspondientes a una suerte
de “Teoria general del derecho”, las cuales pueden ser validamente aplicadas en otros
sectores del mundo juridico”. En sentido coincidente se ha dicho que el art. 1071 no
distingue entre derechos “sustanciales” y derechos “procesales” por lo que dicho principio es
aplicable en y para nuestros procedimientos judiciales y para los restantes ordenamientos
sustanciales’.

Destaca Richard que el “abuso de derecho aparece como un antivalor”’®. También se
ha dicho que la buena fe, el abuso del derecho (al igual que la lesion y la teoria de la
imprevision) son remedios en cuya vigencia esta interesado el orden publico y la moral
social, y de ahi su imperatividad incompatible con una renuncia anticipada. En
consecuencia, alli donde esta la injusticia debe procurarse su resolucién equitativa de manera

prudente y sin violentar la seguridad juridica®.

SILVIA Y. TANZI: “Limite de la pretension” (costo de las reparaciones superior al valor del vehiculo
en el mercado), L.L. 2000-A-368).

"® Esta norma reproduce en parte el texto del art. 1083 en la version de la ley 17.711; y la Gltima parte esta
tomada también del art. 1071 bis. El nuevo articulo habla de “reparacion plena” en lugar de “reparacion
integral” porque esta ultima es un objetivo practicamente inalcanzable en cuanto resulta imposible borrar todo
el dafio, razon por la que es mejor decir reparacion plena, que desde el principio admite que pueden quedar
dafios sin indemnizar. Mientras en el sustituido art. 1083 era claro que la regla era “la reposicion de las cosas a
su estado anterior...”, en el nuevo Cddigo el principio parece ser el opuesto ya que si la victima tiene ahora la
opcion por el pago en especie, resulta l6gico inferir que ello es porque el principio general es la indemnizacion
en dinero (LOPEZ HERRERA, Edgardo, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado”, Directores
Julio César Rivera y Graciela Medina, Coordinador Mariano Esper, Buenos Aires, Thomson Reuters — La Ley,
2014, pags 1070-1073).

" PEYRANO, Jorge W.: “;Otro principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo del
proceso civil?”, E.D. 159-925, ap. I, con cita de GOZAINI, Osvaldo: “La conducta en el proceso”, La Plata,
Editorial Platense, 1988. P4g. 107.

8 KIELMANOVICH, Jorge A.: “El abuso del derecho en las medidas cautelares™, L.L. 2012-E-1208.

" RICHARD, Efrain Hugo: “Sobre el Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, E.D.
252-451, ap.VIL.

8 CApel.Civ.Com. Santa Fe, Sala 111, 27-11-1984, E.D.116-175.



Rezzdnico ha expresado que sea cual fuere el criterio mas exacto para caracterizar el
“abuso del Derecho”, sea que se adopte el criterio “finalista o funcional” preconizado por
Josserand y difundido en nuestro pais especialmente por Spota; sea que se entienda
configurado, como dice Borda, cuando se ha ejercido en contra de la moral y la buena fe,
contra ese sentimiento de lo justo que anida en el corazén humano, y que no puede admitir la
justificacion de lo arbitrario, inmoral y dafiino, a nombre del derecho; sea que se caracterice
el ejercicio abusivo de un derecho por la falta de un interés serio y legitimo; sea cualquiera
de ellos el criterio que se elija para discernir o calificar el acto “abusivo”, es indudable que
en todos ellos subyace el concepto de que “la buena fe” debe presidir en la realizacion de
todos los derechos y la realizacion o funcionamiento de las prerrogativas individuales debe
ser la expresion de la razon y de la conciencia y el cumplimiento del fin para cuyo logro han

sido reconocidas esas prerrogativas®'.

Supuestos de ejercicio abusivo de los derechos o prerrogativas juridicas

Tanto el primer parrafo del art. 1071 del Codigo Civil modificado por ley 17.711
como del art. 10 del nuevo Cddigo Civil, establecen, como principio, que s6lo el ejercicio
“regular” de un derecho o prerrogativa legal esta protegido®, es decir, el ejercicio adecuado
a los fines que se han tenido en mira al reconocerlo y con sujecion a los principios de la
buena fe, la moral y las buenas costumbres®?.

De acuerdo al art. 10 del nuevo Cdédigo Civil y Comercial, son supuestos de ejercicio
abusivo de un derecho los siguientes:

a) cuando contraria los fines del ordenamiento juridico (el art. 1071 del Cédigo Civil
modificado por ley 17. 711 dice: cuando contraria los fines que la ley tuvo en mira al
reconocerlos);

b) cuando excede los limites impuestos por la buena fe (el art. 9° lleva por Titulo
“Principio de buena fe” y dice que “Los derechos deberan ser ejercidos de buena fe”);

¢) cuando excede los limites impuestos por la moral; y

d) cuando excede los limites impuestos por las buenas costumbres.

8 REZZONICO, Luis Marfa: “El pacto comisorio, la buena fe, el abuso del derecho y siempre la regla
moral”, L.L. 122-280, ap. IlI, 2.

8 BORDA, Guillermo A.: “La reforma del Codigo Civil. Abuso del Derecho”, E.D. 29-723, ap. II.

La ley solo tolera el ejercicio regular de los derechos y no ampara el ejercicio abusivo de los mismos
(CNCiv.Com.Fed., Sala Il, 18-11-1994, L.L. 1995-D-658).

Para merecer el amparo legal el ejercicio de una prerrogativa reconocida legalmente debe ser regular, esto
es, adecuado a los fines que se han tenido en mira al reconocerla y con sujecion al principio de la buena fe, la
moral y las buenas costumbres (SCJ Buenos Aires, 1-7-1980, L.L. 1981-A-133; CJ BA 119-437).

8 CNCiv., Sala A, 31-10-1979, L.L. 1980-A-587; CApel.Civ.Com. Rosario, Sala Ill, 24-10-1979, L.L.
Online cita AR/JUR/1593/1979



Salvo en el primer supuesto, en los demas coinciden el art. 10 del nuevo Codigo Civil
con el art. 1071 del Codigo Civil reformado por ley 17.711.

Conforme ya se destacara, el art. 1071 del Coédigo Civil modificado por ley 17.711 —y
ahora también el art. 10 del nuevo Cédigo Civil y Comercial- hacen una combinacion de
criterios para la determinacion del acto abusivo: adopta como determinante el criterio
finalista u objetivo, y se lo conjuga con la buena fe, la moral y las buenas costumbres®.

Dice Richard, interpretando el texto del art. 2° del nuevo Cédigo Civil y Comercial,
que los “principios” y “valores” se plantean como dos categorias diferenciables; y que el
texto del art. 10 cuestiona todos los contravalores, 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, e impone la
vision bipolar de esos valores y principios; pues existiendo duda sobre el valor positivo,

muchas veces se dilucidaré la cuestion al posar la atencién en el contravalor negativo®.

Ejercicio que contraria los “fines del ordenamiento juridico ”
El art. 1071 del Codigo Civil modificado por ley 17.711
Como ya se ha destacado, el art. 1071 del Codigo Civil modificado por ley 17.711

considera como ejercicio abusivo de un derecho al que “contrarie los fines que aquella —la
ley- tuvo en mira al reconocerlo”.

Seglin la opinidon de Llambias, ya transcripta, “hay abuso de derecho cuando se lo
ejerce contrariando el objeto de su institucion, a su espiritu y a su finalidad; cuando se lo
desvia del destino para el cual ha sido creado; cuando se contrarian los fines de su
reconocimiento” (el resaltado no es del 0riginal)86.

Interpretando este articulo también se ha dicho que, de acuerdo a un criterio mas
comprensivo y de técnica juridica mas depurada, hay abuso del derecho cuando éste se ha
ejercido en contra de los fines econdmicos y sociales que inspiraron la ley en la cual se lo

otorg0: se trata de un enfoque finalista o funcional sostenido por prestigiosos tratadistas e

84 BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo I, 1970, pag. 45; LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, tomo I1-B, 1979, pag. 302; ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso del
derecho. Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 7; FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos:
“Abuso del derecho”,Buenos Aires, Astrea, 1992, pags. 267-268. CNCiv., Sala B, 27-12-1991, L.L. 1992-E-
276 y DJ 1993-1-266; CNCom., Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394; CNCiv.Com.Fed., Sala Il, 18-11-1994,
L.L. 1995-D-658; C1°Civ.Com. Tucuman, 29-9-1980, L.L. Online cita AR/JUR/4384/1980.

8 RICHARD, Efrain Gugo: “Sobre el Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, E.D.
252-451, ap. 1l y VII.

8 LLAMBiAS, Jorge Joaquin: “Codigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, 1979,
pag. 302.



incorporado a la legislacién positiva de varios paises®”. Por el contrario, habiendo
concordancia entre el fin que el titular del derecho se propuso alcanzar y el espiritu que
anima a la norma que lo ampara, no puede afirmarse que su uso haya sido abusivo ni
desviado de la funcién que justifica su existencia®.

Sobre el tema se ha sefialado®® que si bien el ejercicio regular de un derecho propio o
el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningln acto, el art.
1071 del Cdédigo Civil reformado por ley 17.711 sefiala enfaticamente que la “ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos”; y se considera tal el que contraria los fines que aquélla
tuvo en mira el reconocerlos o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y
las buenas costumbres; es que como lo sefiala Josserand®, los “derechos tienen un espiritu,
que es la razon por lo cual la ley los ha concebido; tienen una mision, no llevan en si mismos
su finalidad, sino que ésta los desborda, al mismo tiempo que los justifica”.

También se ha sefialado que ninguna facultad legal o contractual puede ejercerse

8" BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo 1, 1970, pag. 44; THOMPSON, Roberto: “Consideraciones filosoficas en torno al abuso del
derecho”, E.D. 105-868. Destaca este Gltimo autor que el art. 1071 del cod. civil modificado por ley 17.711 ha
seguido casi literalmente al jurista francés Josserand, quien ha influido de manera directa en la reforma.

Con cita de Borda, se ha dicho que el texto del art. 1071 expresa el criterio finalista, que Josserand ha
explicado mejor que nadie, diciendo: “Los derechos tienen un espiritu, que es la razon por la cual la ley lo ha
concebido; tienen una misién que cumplir, contra la cual no pueden rebelarse; no se bastan a si mismos, no
Ilevan en si mismos su finalidad, sino que ésta los desborda, al mismo tiempo que los justifica”. Por lo tanto,
cuando ellos han sido desviados de la finalidad que los inspira, dejan de merecer la proteccion legal (CNCiv.,
Sala F, 20-3-1973, E.D. 51-576; CApel.Civ.Com., Rosario, Sala Ill, 21-6-1982, E.D. 102-173; BORDA,
Guillermo A.: “La Reforma de 1968 al Coédigo Civil”, Buenos Aires, 1971, pag. 131, a).

El abuso del derecho queda configurado: a) porque se ejerce el derecho de una manera repugnante al
sentimiento moral; b) porque se lo desvia de los fines en vista de los cuales se lo ha concedido (CNCiv., Sala
A, 24-12-1963, E.D. 9-221).

Ninguna facultad legal o contractual puede ejercerse legitimamente con un propésito extrafio a la tutela del
interés que resguarde, ocasionando a terceros un dafio excepcional que excede el marco ordinario de las
relaciones juridicas. Los jueces no pueden, sin incurrir en arbitrariedad, prestar amparo a derechos que, por mas
que deriven de expresos textos legales o de clausulas contractuales, se ejerzan fuera de su funcion econémicay
social y de la finalidad para la cual han sido instituidos, ni cuando su titular desvia el poder que la ley da al
reconocerle el derecho subjetivo, empleandolo con un fin distinto de la defensa del interés que ese derecho esta
destinado a proteger (CNCiv., Sala F, 28-6-1985, E.D. 117-634).

En un sentido omnicomprensivo, acto abusivo es aquel que ejercido en los limites normales de la actuacion
del derecho acordado por la ley, desvirtia o menosprecia los fines y valoraciones sociales y econémicas sin los
cuales la legislacion deja de ser el derecho vivo, desviandose de la realidad juridica (Spota: “Tratado de
Derecho Civil”, t. I, vol. 2°, p. 8). Desde otro punto de vista, cuando se ejerce sin exceder los limites objetivos
fijados por la ley, pero que por su mévil o intencion dafiosa se aparta de la finalidad social o economica que el
legislador tuvo en mira al reconocer tal derecho (CApel. Junin, 26-9-1968, E.D. 26-276).

Para que exista abuso de derecho el ejercicio que de éste haga su titular debe ser socialmente objetable; es la
conciencia juridica material, los estandars valorativos de la comunidad los que indicaran lo disvalioso o
abusivo de tal accionar. Por eso la norma se refiere al ejercicio del derecho que contrarie los fines que la ley
tuvo en mira al reconocer el derecho o al que exceda los limites de la buena fe, la moral y las buenas
costumbres (art. 1071, 22 parte, cod. civil) (CNCiv., Sala M, 21-6-1991, E.D. 152-364).

8 CNCiv., Sala D, 18-5-1973, E.D. 51-539. En este fallo se agrega que no cualquier dafio es suficiente para
configurar el abuso de derecho, es menester que sea grave, desproporcionado; es necesario que medie una
injusticia notoria y repugnante al sentimiento moral para que el juez pueda negar su apoyo a quien esgrime una
disposicion legal.

% CNCiv., Sala B, 30-5-1986, E.D. 121-433.

% JOSSERAND, Louis: “Derecho Civil”, Buenos Aires, t. I, vol. L, niim 162.



legitimamente con un propdsito extrafo a la tutela del interés que resguarde, ocasionando a
terceros un dafio excepcional que excede el marco ordinario de las relaciones juridicas®™. La
actuacion del sujeto que intenta ejercer un derecho no debe resultar chocante a las ideas
medias de moral, a las buenas costumbres y a los principios de la buena fe, como asi
tampoco debe significar una desnaturalizacién de los fines tenidos en cuenta por el
legislador®.

Se puede advertir en los fallos transcriptos que se alude tanto a la “finalidad de la
ley” como al “espiritu de la ley”, que son dos de los criterios utilizados para caracterizar el
abuso del derecho, siendo este Gltimo una variante del anterior®. EI primer criterio, y sobre
todo, en su formulacion por el art. 1071 del Cédigo Civil reformado por ley 17.711, se
refiere a los fines que la ley “tuvo” al momento de su sancion; es el criterio sostenido por
Molina, quien funda su posicion en el tiempo verbal utilizado por la norma, la que al aludir a
los fines que la ley “tuvo”, se est4 refiriendo a una época pasada®. En cambio, el criterio que
hace referencia al “espiritu de la ley” parte de considerar que una ley, una vez sancionada, se
independiza del legislador que la dictd, y en su interpretacion deben tomarse en
consideracion las finalidades existentes al momento de su aplicacion®; este Gltimo es el
criterio sostenido por Josserand®® en la Gltima etapa de su evolucién, quien ha dicho que los
“derechos tienen un espiritu, que es la razon por lo cual la ley los ha concebido; tienen una
mision, no llevan en si mismos su finalidad, sino que ésta los desborda, al mismo tiempo que
los justifica™”.

Resulta interesante destacar sobre este tema las reflexiones de Kemalmajer de

Carlucci respecto a la teoria que dice que es abusivo el ejercicio contrariando las “finalidades

L CNCiv., Sala F, 28-6-1985, E.D. 117-634, 532- SJ.

%2 CNCom., Sala A, 25-3-1985, E.D. 117-261.

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Codigo Civil y leyes complementarias”, Augusto C. Belluscio
Director, Eduardo A. Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pags. 57-59.

% MOLINA, Juan C.: “Abuso del derecho, lesion e imprevision en la reforma del Codigo Civil”, Buenos
Aires, Astrea, 1969, pag. 90, citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Cddigo Civil y leyes
complementarias”, Augusto C. Belluscio Director, Eduardo A. Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea,
tomo 5, 1994, pag. 57.

% Se ha dicho, con relacién al art. 1071 del Codigo Civil modificado por ley 17.711 que “debid hacer
referencia a los ‘fines de la norma’, o a los ‘fines perseguidos por el ordenamiento juridico’ o, en fin, al
‘espiritu de la legislacion de este Codigo’ art. 14 inc. 2° Cod. Civil) o al ‘espiritu de la ley’ (art. 16, Cod. Civil)
en cualquier caso, sin someter la pauta valorativa a un anclaje historico, pues es deber del jurista, precisamente,
hacer util el significado histérico de las reglas” (DE LORENZO: Miguel Federico: “Abuso de derecho y
pretérito indefinido-, L.L. 2009-C-1339, cita online AR/DOC/1628/2009; conf. ALTERINI, Jorge Horacio:
“Relatividad de los derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del
derecho”, L.L. 2014-C-1012, ap. XIII).

% JOSSERAND, Louis: “Derecho Civil”, Buenos Aires, t. I, vol. L, nim 162.

%" CNCiv., Sala B, 30-5-1986, E.D. 121-433; Id., Sala F, 20-3-1973, E.D. 51-576; KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida: “Codigo Civil y leyes complementarias”, Augusto C. Belluscio Director, Eduardo A.
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pégss. 58-59; BORDA, Guillermo: “Tratado de
Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1970, pag. 41.



de la ley”. Considera que el criterio contenido en el art. 1071 del Codigo Civil reformado por
ley 17.711 es sumamente “vago y genérico, puesto que las leyes casi nunca declaran y ni
siquiera insindan con qué finalidad reconocen los derechos a las personas, por lo que en muy
pocos supuestos esos fines podrian ser conocidos. Por lo demas, para esto no se necesitaba
de un precepto expreso en la ley, sino que bastaba con la via comdn de la interpretacion de
las leyes. Ademas, los derechos se conceden porque se han cumplido los presupuestos de
hecho necesarios para que se produzca la adquisicion, modificacion, transferencia o
extincion de ellos, y ‘se los concede, no para fines prefijados o inflexibles, sino para que el
titular los goce y ejerza libremente’”%®. Agrega esta autora que esta posicion —en el fondo —
supone “volver al sistema interpretativo de la voluntad del legislador; pero recuérdese que
una vez sancionada la ley, ésta se independiza de su autor. Pareceria, en consecuencia, que
es a los fines actuales a los que el ejercicio debe adaptarse. Los autores insisten en que es
necesario que la jurisprudencia capte las necesidades existentes en el momento de la
aplicacion de la ley”gg. Sin embargo, expresa luego, “esta interpretacion también deja flancos
a la critica; se ha dicho que hace del abuso del derecho una teoria conservadora, pues estanca
la reforma de las leyes, dejando toda suerte de la evolucién juridica en manos del juez*®. Por
lo demas, el margen de apreciacion judicial se hace entonces muy extenso, lo que hace temer
que se caiga en arbitrariedad. Es que en el fondo de la disputa se encuentra ‘la rivalidad que
se supone que existe entre un legislador que ha concedido un derecho y el juez a quien se
presume proclive a cercenarlo’*®. Y con relacion a la teorfa que considera abusivo el
ejercicio de un derecho cuando contraria “su espiritu”, dice que sustituye la idea del
legislador por la del ideal colectivo del momento, y que la misma merece las mismas criticas

que la anterior ya que no existen diferencias sustanciales*®.

% KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida: “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Director Augusto C.
Belluscio, Coordinador Eduardo A. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, péag. 58, con cita de
ORGAZ, Alfredo. “Abuso del derecho”, L.L. 143-1219, n° 8. Dice Orgaz en el trabajo citado (n° 9) que la
adopcion de la “buena fe” y las “buenas costumbres”, con mas las de los “fines” y la “moral”, todas de caracter
abstracto e impreciso, arroja gran inseguridad sobre los derechos individuales, que nuestra Ley Suprema ha
querido asegurar como su mas alto valor.

% KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida: “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Director Augusto C.
Belluscio, Coordinador Eduardo A. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pédg. 58, con cita de
CARRANZA, Jorge A.: “Abuso del derecho (arts. 1071, 2513 y 2514 del Coédigo Civil segun la ley 17.711,
J.A. 3-1969-678.

100 K EMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Codigo Civil y leyes complementarias”, Director Augusto C.
Belluscio, Coordinador Eduardo A. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 58 con cita de
LAQUIS, Manuel A.: “El abuso del derecho y las nuevas disposiciones del Codigo Civil”, en Revista del
Colegio de Abogados de La Plata, n° 21, pag. 359.

%0 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Director Augusto C.
Belluscio, Coordinador Eduardo A. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 58, con cita de LOPEZ
OLACIREGUI, Jose M. “Efectos de la ley con relacion al tiempo. Abuso del derecho y lesion subjetiva”, en
Revista del Colegio de Abogados de La Plata, n® 21, pag. 81.

102 K EMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Director Augusto C.
Belluscio, Coordinador Eduardo A. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pags. 58-59.



El art. 10 del nuevo Cédigo Civil y Comercial

El art. 10, segundo parrafo del nuevo Cdédigo Civil y Comercial cambia aquella
expresion y sefiala como ejercicio abusivo de un derecho el que “contraria los fines del
ordenamiento juridico”.

La Comisidn redactora del nuevo Cddigo expresa para justificar el cambio que
realiza que “el texto de una norma no puede quedar indefinidamente vinculado a su sentido
‘historico’. En su reemplazo se emplea la nocion de ‘fines del ordenamiento’ que evita la
contextualizacion historica, posibilitando la interpretacion evolutiva para juzgar si se ha
hecho un uso irregular o abusivo™ (ap. III, 6.3). Aclara la Comision que la modificacion
resulta coherente con las reglas de interpretacion propuestas en el art. 1°; y que “los fines
actuales del ordenamiento” incluyen “no soélo los sociales, sino también los ambientales,
dandose asi cabida a la denominada funcion ambiental de los derechos subjetivos”, y es
“coherente con las reglas de interpretacion que se proponen en este Titulo Preliminar” (I11, 6,
3). Mantiene el nuevo Codigo como ejercicio abusivo de los derechos “el que excede los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”.

Rabbi-Baldi Cabanillas considera inconveniente la referencia que hace el art. 10 del
nuevo Codigo a los “fines del ordenamiento” en tanto veda acudir a la voluntad legislativa,
no sélo porque es util y frecuente entre los operadores juridicos, sino porque el sentido de los
derechos es imprescindible para advertir si se ha incurrido en abuso de ellos, lo que no es
suplido por la nueva formula demasiado amplia®.

Sin dudas la expresion contenida en el art. 10 del nuevo Codigo Civil y Comercial es
una férmula amplia en cuanto, para determinar si el ejercicio de un derecho es abusivo o no,
se debe consultar los fines de todo el ordenamiento juridico y no s6lo los que tuviera en mira
la ley de donde surge el derecho que se ejerce. La nueva expresion no excluye la consulta a
los fines que tuvo en cuenta la ley al reconocer un derecho para advertir si una conducta es
abusiva 0 no, ya que, si la norma sigue vigente (lo que es de suponer porque la parte la
invoca para ejercer un derecho), ella forma parte del ordenamiento juridico; por otro lado, el
art. 2° del nuevo Codigo dice que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta “sus
palabras, sus finalidades, ...” a mas de “las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de
los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos”, agregando al

9104

final “de modo coherente con todo el ordenamiento (el término “coherente” significa,

103 RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, en “Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado”,Julio
César Rivera y Graciela Medina, Directores, Mariano Esper Coordinador, Buenos Aires, Thomson Reuters La
Ley, tomo |, 2014, pags. 87-88.

194 Dice Richard que tener en cuenta las palabras y las finalidades de la ley importa sefialar que las palabras
de la ley excluyen la intencidn de los legisladores que la redactaron. Las finalidades se corresponden al engarce



segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola: “que tiene
coherencia”; y a la “coherencia” la describe como “conexion, relacion o unién de una cosa

con otras”'®

). Sobre el tema destaca la Comision Redactora del nuevo Cédigo que al incluir
la expresion “finalidades” de la ley, ha dejado con ello “de lado la referencia a la intencion
del legislador”; de este modo, agrega, “la tarca no se limita a la intencion histérica u
originalista, sino que se permite una consideracion de las finalidades objetivas del texto en el
momento de su aplicacion” (ap. 111, 4.2). Es decir, si bien en la primera expresion transcripta
de la Comision Reformadora se manifiesta con claridad que se ha dejado “de lado la
referencia a la intencion del legislador”, el parrafo siguiente ya no es tan categdrico en ese
sentido, ya que al decir que la tarea interpretativa “no se limita a la intencion historica u
originalista” (el resaltado nos pertenece), esta admitiendo la posibilidad de que se haga tal
consulta, lo que importa no excluirla, mas alla de que a continuacién pone énfasis en que la
interpretacion debe tomar en consideracion las “finalidades objetivas del texto en el
momento de su aplicacion”. Por lo tanto, del texto de los arts. 2 y 10 del nuevo Cddigo y de

lo expuesto por la Comision Redactora pareciera que no queda prohibida la consulta a las

finalidades de la ley, ni a la intencién o voluntad del legislador'®, apareciendo esta tltima

constitucional de las normas, a la congruencia con el sistema general —leyes anélogas- y a principios de justicia
y equidad. Y las palabras, muchas veces, no tienen significado preciso si no se las ubica en su contexto. Agrega
este autor que “los principios” y “los valores juridicos” se plantean como dos categorias diferenciables
(RICHARD, Efrain Hugo: “Sobre el Titulo Preliminar del Proyecto de Codigo Civil y Comercial”, E.D. 252-
451, ap. II).

195 En muchos fallos la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sefialado que la interpretacion de una
norma debe guardar coherencia con el sistema en que ella esta engarzada. Ast:

Mas alld de las posibles imperfecciones técnicas de su instrumentacion, la ley debe ser interpretada
indagandose su verdadero alcance mediante un examen de sus términos que consulte la racionalidad de la
norma, no de una manera aislada o literal, sino computando la totalidad de sus preceptos de manera que
guarden debida coherencia -Del dictamen de la Procuracion General, al que remitié la Corte Suprema- (CSJN,
17-4-2007, “Sociedad Andénima Cinematografica S.A. vs.Bentivogli Hijos S.R.L.”, Fallos 330:1785).

Es principio basico de la hermenéutica atender en la interpretacién de las leyes, al contexto general de ellas
y a los fines que las informan, no debiendo prescindirse de las consecuencias que se derivan de cada criterio,
pues ellas constituyen uno de los indices mas seguros para verificar su razonabilidad y su coherencia con el
sistema en que estd engarzada la norma (CSJN, 20-5-2008, “Obra Social para la Actividad Docente (OSPLAD)
vs. Catamarca, Provincia de s/accion declarativa de inconstitucionalidad”, Fallos 331:1262).

Entre los criterios de interpretacion posibles no debe prescindirse de las consecuencias que derivan de la
adopcién de cada uno, pues ellas constituyen uno de los indices més seguros para verificar su razonabilidad y
su coherencia con el sistema en que esta engarzada la norma. -Del dictamen de la Procuracion General, al que
remitié la Corte Suprema- (CSJIN,30-3-2004, “Brutti, Stella Maris ¢/ D.G.1.”, Fallos 327:769).

No debe prescindirse de las consecuencias que derivan de cada criterio, pues ellas constituyen uno de los
indices méas seguros para verificar su razonabilidad y su coherencia con el sistema en que est& engarzada la
norma (CSJN, 4-7-2003, “Pluspetrol S.A. vs. D.G.1.”, Fallos 326:2095).

Los jueces no pueden prescindir en la interpretacion y aplicacion de las leyes de las consecuencias que se
derivan de cada criterio, pues ellas constituyen uno de los indices mas seguros para verificar su razonabilidad y
coherencia con el sistema en que estd engarzada norma (CSJN, 5-3-2003, San Luis, Provincia de vs. Estado
Nacional s/ accién de amparo”, Fallos T. 326, P. 417).

106 En varios fallos la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén ha sefialado que “la primera regla de
interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la intencion del legislador” (CSJN, 21-4-1992, “Kamenszein,
Victor J. vs. Fried de Goldrin, Malka”, Fallos 315:790; Id., 19-5-1999, “Craviotto, Gerardo Adolfo vs. Estado
Nacional — PEN — Ministario de Justicia de la Nacion”, Fallos 322:752. También ha dicho que La primera regla



normalmente plasmada en los debates parlamentarios o en las “exposiciones de motivos”, y
que muchas veces resultan Gtiles para conocer el sentido y alcance de la ley, tal como lo

tiene sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion'®’

, quien también destac6 que la
“mision de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes sin sustituir al legislador ni
juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de las disposiciones adoptadas™®®. Parece claro,
entonces, que s6lo corresponderia prescindir de las finalidades de la ley que concedi6 el
derecho o de la voluntad del legislador cuando ellas, segin una interpretacién sistematica,
sea contraria a los “fines del ordenamiento juridico” al momento de su aplicacion; o lo que
es lo mismo, debe hacerse una interpretacion que sea “coherente” con todas las normas del
ordenamiento juridico (art. 2 y 10 del nuevo Cadigo Civil y Comercial), dandole, conforme
se ha sefialado, utilidad actual a cada regla més alla de su significado historico'®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a la luz de la legislacion anterior, tiene
dicho que la primera regla de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la intencion del
legislador, computando la totalidad de sus preceptos de manera “que armonicen con el
ordenamiento juridico restante” y con los principios y garantias de la Constitucion
Nacional''®. También ha sefialado nuestro mas Alto Tribunal que una norma debe ser
interpretada ““considerando arménicamente la totalidad del ordenamiento juridico y los
principios y garantias de raigambre constitucional”, para obtener un resultado adecuado,
atento a las excepciona les particularidades de esta causa''!; que en la interpretacion debe
tomarse también en cuenta la necesidad de adaptar el texto legal a las realidades y exigencias

de la vida moderna, sin rezagarse a buscar obstinadamente cual ha sido el pensamiento de

de interpretacion de la ley consiste en respetar la voluntad del legislador, y, en tal sentido, cabe estar a las
palabras que ha utilizado (CSJN, 16-5-1995, “Bolafio, Miguel Angel vs. Benito Roggio e hijso S.A.”, Fallos
318:1012. Conf. RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato: “Teoria del derecho”, Buenos Aires, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, 2013, pag. 311.

107 CSIN, 13-11-1990, “Santiago del Estero, Provincia de vs. Estado Nacional y/o Yacimiento Petoliferos
Fiscales”, Fallos 313:1149; Id., 29-9-1998, “Cereales Asunciéon S.R.L. vs. Administracion Nacional de
Navegacion y puertos de la Republica paraguaya”, Fallos 321:2594; Conf. RABBI-BALDI CABANILLAS,
Renato: “Teoria del derecho”, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2013, pag. 311.

108 CSJN, 16-5-1995, “Bolafio, Miguel Angel vs. Benito Roggio e hijso S.A.”, Fallos 318:1012.

199 DE LORENZO: Miguel Federico: “Abuso de derecho y pretérito indefinido-, L.L. 2009-C-1339, cita
online AR/DOC/1628/2009; conf. ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de los derechos en concreto.
Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-1012, ap. XIII.

10 cQIN, afio 1971, “Nacién vs. N.N. y/o Varela, Juan Pedro”, Fallos 281:146.

Los antecedentes parlamentarios o discusiones y debates legislativos no justifican que se atribuya a las
normas legales excediendo la clara inteligencia de su texto, un alcance que las invalide constitucionalmente
(CSJN, aio 1964, “Puloil S.A. — Noguera Isler, Enrique vs. Nacion”, Fallos 258:75).

111 CSJN, 6-11-80, “Saguir y Dib, Claudia Graciela”, Fallos 302:1284, L.L. 1981-A-401, con nota del
Licenciado Julio Raul Méndez: "Reflexiones jus filos6ficas en torno al trasplante de drganos”, con cita de los
precedentes de Fallos, t. 255, p. 360 (afio 1963, “Hisisa Argentina S.A.”); Fallos t. 258, p. 75 (afio 1964, “Puloil
S.A. — Noguera Isler, Enrique”); t. 281, p. 146 (afio 1971, “Nacién vs. NN y/o Varela, Juan Pedro”); Fallos t.
302:813, (31-7-1980, “Mary Quant Cosmetics Limited c. Roberto L. Salvarezza" del 31 de julio de 1980.



hace cien afios de los autores'?. Es principio basico de la hermenéutica atender en la
interpretacion de las leyes, al contexto general de ellas y a los fines que las informan, no
debiendo prescindirse de las consecuencias que se derivan de cada criterio, pues ellas
constituyen uno de los indices mas seguros para verificar su razonabilidad y su coherencia
con el sistema en que esta engarzada la norma**3. Es decir, el criterio expuesto por nuestro
Tribunal Cimero -en cuanto a que la interpretacion de la ley debe guardar armonia y
coherencia con el ordenamiento juridico en su totalidad-, ya ponia de resalto lo que luego ha
consignado el texto del nuevo Cdédigo Civil y Comercial.

Resulta en este aspecto importante la funcion de los jueces en la determinacion del

abuso del derecho*

, quienes, como lo expresara Borda, deben hacer una interpretacion
flexible de las normas, adaptandola a las nuevas circunstancias sociales; deben dirimir los
conflictos humanos conforme a Derecho, aprehendiendo la ley a través del prisma de la
justicia, la equidad, el derecho natural. El juez no tiene frente a la ley un papel pasivo.
Integra el orden juridico, esta inserto en él como un elemento vivo, destinado a darle a la ley
la flexibilidad que le permita brindar no s6lo una justicia mas ajustada a las circunstancias
del caso y de las personas, sino también mas sensible a las cambiantes exigencias sociales. Y
agrega que “no solo se trata del papel corrector del orden juridico que tienen los jueces, sino
de su misién esencial de dar a cada caso concreto, a cada pleito sometido a su decision, el

fallo que mejor se ajuste a la razon y a la justicia”*.

Ejercicio que excede los limites de la buena fe

Generalidades

Tanto el art. 1071 del Codigo Civil reformado por ley 17.711 como el art. 10 del
nuevo Caédigo Civil y Comercial consideran abusivo el ejercicio de los derechos que excede
los “limites impuestos por la buena fe, ...”.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que el ejercicio de todo derecho
debe tener lugar dentro de los limites impuestos por la buena fe, traspasados los cuales aquél

deviene abusivo y no resulta amparado por la justicia**®. Incluso Alterini ha llegado a decir

112 CSJN, "AVICO vs. De la Pesa", citado por CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Del abuso y la mala fe
dentro del proceso", Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 39.

13 CSIN, 20-5-2008, “Obra Social para la Actividad Docente (OSPLAD) vs. Catamarca, Provincia de
s/accidn declarativa de inconstitucionalidad”, Fallos 331:1262.

114 Sobre el tema, ver infra el titulo “El rol del juez en la determinacion del abuso del derecho”.

15 BORDA, Guillermo A.: “Acerca de la posesion legitima y el abuso del derecho”, E.D. 55-202, ap. Il.

116 CSIN, 15-5-1986, “Estado Nacional Argentino, Sec. de Estado de Justicia vs. S.A. Las Palmas del
Chaco Austral”, Fallos 308:778; Rep.E.D. 20-A-254, n° 1.

El art. 1071 del Codigo Civil, reformado por ley 17.711, niega proteccion al ejercicio abusivo de los
derechos en exceso de los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres (CNCiv., Sala B,
17-7-1969, E.D. 32-454; 1d. Id., 4-11-1969, E.D. 33-75).



que si en una comunidad pudiera existir una sola norma juridica ella deberia imponer el
“comportamiento de buena fe”**".

Todo ordenamiento juridico, ha destacado un fallo, se articula segiin valoraciones
positivas que se proyectan hacia ideales puros como el principio de buena fe, que funciona
con el carécter de directiva alrededor de la cual la comunidad orienta y apoya sus vivencias.
Y es frente a este principio ético, donde con claridad se advierte la vinculacion entre la
moral y el derecho, porque si la buena fe se nos aparece como un principio metajuridico que
corresponderia preponderantemente a la moral, también él se exterioriza como imperativo
ético juridico, que operando en el &mbito del obrar intersubjetivo, desciende desde el médulo
axioldgico erigido en categoria de principio hasta el comportamiento concreto del obrar. La
buena fe veda bastardear la ley mediante el abuso del derecho, que sirva para establecer si
medié o no una conducta de las partes refiida con los fines éticos, sociales, econémicos y
técnicos de las prerrogativas o facultades juridicas que surgen de la ley, del contrato y de los
derechos subjetivos™*®. La Corte Suprema ha dicho que tanto el “derecho” como la “moral”
tienen un fundamento ético comun, aunque constituyen dos sistemas diferentes de
valoracion™®.

La buena fe, el abuso del derecho, como la lesién y la teoria de la imprevision son
remedios en cuya vigencia esta interesado el orden publico y la moral social, y de ahi su
imperatividad incompatible con una renuncia anticipada. En consecuencia, alli donde esta la
injusticia debe procurarse su resolucion equitativa de manera prudente y sin violentar la
seguridad juridica®®.

Aplicacion a todo el ordenamiento juridico

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion también ha dicho que el principio cardinal

de la buena fe informa y fundamenta todo nuestro ordenamiento juridico, tanto pablico como

17 ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de los derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada.
Quid del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-1012, cita online AR/DOC/1361/2009, ap. XVI, con cita del
trabajo de su propia autoria “Inconsistencia y esterilidad de la categoria de la posesion viciosa”, Editorial La
Ley, marzo 2004, Anticipo de Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, Afio XLVIII, Segunda Epoca, Numero 41, Buenos Aires, 2004, p. 328.

118 CNCom., Sala B, 8-5-1987, E.D. 125-230, consid. 37 del voto del doctor Morandi al que adhieren los
doctores Williams y Carvajal.

119 CSIN, 4-8-1988, “Automodviles Saavedra S.A. vs. Fiat Argentina S.A.”, Fallos 311:1337.

Dice Bueres que la moral se encuentra fuera del Derecho, a pesar de que éste la recoja en ciertos casos al
considerar que lo bueno es justo. El sutilisimo distingo justifica ontoldgica y técnicamente la separacion aunque
es preciso sefialar que el hecho de que la moral sea a la vez juridica (ética revestida de juridicidad) en la
estimativa judicial y hasta veces en la propia ley (que tasa algunos casos de objeto inmoral), determina que
ambas especies converjan, se aproximen hasta juntarse (sin confundirse) (BUERES, Alberto J., EN bueres,
Alberto J. y HIGHTON, Elena L.: “Cdédigo Civil”, Buenos Aires, Hiammurabi, t. 2 B, pag. 580).

120 CApel.Civ.Com. Santa Fe, Sala I, 27-11-1984, E.D.116-175.



privado, al enraizarlo en las mas sélidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura™;
que la buena fe y rectitud son exigibles en el ejercicio de cualquier accion y de cualquier
derecho’?; que el principio cardinal de la buena fe rige por igual en el campo del derecho
privado vy en el del derecho plblico'?. Destaca Lopez Mesa que el maestro Marco Aurelio
Risolia habia dicho alguna vez que la buena fe es como el agua lustral en que se bafia integro
el derecho; no hay resquicio del ordenamiento juridico al que la buena fe no llegue; domina
todo el trafico juridico, no sélo dentro de la Orbita estricta del derecho privado, sino incluso
en el derecho publico™®.

La Comision redactora expresamente ha sefialado que se ha propuesto regular la
“buena fe” como “un principio general aplicable al ejercicio de los derechos, lo que luego se
complementa con reglas especificas aplicables a distintos ambitos” (Ap. 11, 6, 2), y asi lo ha
hecho al regular el “principio de la buena fe” en el art. 9°, el que textualmente dice: “L0S
derechos deben ser ejercidos de buena fe”.

Concepto de “buena fe”

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia define a la “buena fe”
cono “rectitud, honradez”; y referida al Derecho dice: “criterio de conducta al que ha de
adaptarse el comportamiento honesto de los sujetos de derecho”; también agrega: “en las
relaciones bilaterales, comportamiento adecuado a las expectativas de la otra parte”. Por el
contrario, define a la “mala fe” como “doblez, alevosia”; y en el ambito del Derecho la
conceptualiza como “malicia o temeridad con que se hace algo o se posee o detenta algln
bien”. A la expresion “de buena fe” la define como “con verdad y sinceridad”; y a la
5125

expresion “de mala fe”’, como “con malicia o engafio

Como advierte Lopez de Zavalia, el concepto de “buena fe”’, como los de “buenas

121 CSJIN, 21-9-1989, “Cia. Azucarera Tucumana S.A. vs. Estado Nacional”, Fallos 312:1725, E.D. 135-
392; Id., 18-7-2002, “Actuar Agrupacion Consultores Técnicos Universitarios Argentinos S.A. vs. Agua y
Energia Eléctrica Sociedad del Estado”, Fallos 325:1787.

La buena fe ha devenido en un elemento técnico del derecho y estd en la base de los ordenamientos
juridicos siendo aplicable en consecuencia por su valor genérico (CNCom., Sala B, 8-5-1987, E.D. 125-230,
consid. 37 del voto del doctor Morandi al que adhieren los doctores Williams y Carvajal).

122 CSJN, 6-10-1998, “Unola de Argentina Ltda vs. Y.P.F. y BANADE”, Fallos 321:2683.

El proceso judicial no puede ser un “juego de sorpresas” que desconoce el principio cardinal de buena fe
que debe imperar en las relaciones juridicas (CSIN 2-12-2014, “Kersich, Juan Gabriel vs. Aguas Bonaerenses
S.A.”, E.D- tomo 263, revista del 2-7-2015 (Ambiental), fallo n°® 193, con cita del siguiente precedente del
mismo Tribunal: 14-10-2008, “Lavezzari, Alberto Pedro”, Fallos 331:2202).

123 CSIN, 24-11-1988, “Almacenajes del Plata S.A.C. vs. Administracion General de Puertos”, Fallos
311:2385; Rep.E.D. 23-101, n° 4.

124 LOPEZ MESA, Marcelo: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”, Director Marcelo LOPEZ
MESA, Coordinador Ramiro ROSALES CUELLO, Buenos Aires, La Ley, tomo I, 2012, pag. 223.

125 RICHARD, Efrain Hugo: “Sobre el Titulo Preliminar del Proyecto de Codigo Civil y Comercial”, E.D.
252-451, ap. II; CASANOVA DE CABRIZA, Alicia Nora: “La buena fe, clave de la soluciéon alcanzada a
través de la UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally exported cultural objects (Rome, 1995)”, L.L.
Online cita AR/DOC/5371/2010, ap. I.



costumbres”, “equidad” son inmediatamente inteligibles, pero sumamente dificiles de
concretar en formulas®. Sin embargo, sobre el concepto de “buena fe” se han hecho
diversas conceptualizaciones. Asi, se ha dicho que la “buena fe” se caracteriza como la
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conviccion de obrar conforme a derecho™'. Las palabras “buena fe” significan confianza,

seguridad y honorabilidad basadas en ella, por lo que se refiere sobre todo al cumplimiento
de la palabra dada?®,

Se ha diferenciado a la “buena fe objetiva” de la “buena fe subjetiva™'?°. Con la
objetiva se alude a ciertas normas y criterios de lealtad, correccion, rectitud, honestidad,
probidad; y con la “subjetiva” a un estado de conciencia, aunque ambos criterios no son
impermeables. A veces la ley exige la coincidencia objetiva de la conducta, y otras se refiere
al estado subjetivo™°.

Presuncion de buena fe

Como principio, la buena fe se presume: existe una presuncion general de buena fe,
aunque no haya sido formulada expresamente en el Cddigo Civil, aunque en diversos
articulos se ha hecho de ella aplicaciones particulares (p. ej. arts. 2362 y 4008)*3.

El Codigo Civil modificado por ley 17.711 alude a la buena fe principalmente en los
arts. 512, 786, 972, 1071, 1198, 1201, 2202, 2356, 2362, 2412, 2423, 2426, 2428, 2568,
2588, 2778, 4006 y 4008, y han sido las modificaciones introducidas por la citada ley a los
arts. 1071y 1198 las que incorporaron a la buena fe a modo de norma*®.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial legisla al respecto en los arts. 9 y 10. El primero

lleva por titulo “Principio de buena fe” y prescribe que “los derechos deben ser ejercidos de

buena fe”. Y el art. 10, cuyo titulo es “Abuso del derecho” describe como ejercicio abusivo

de los derechos “el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas

126 1 OPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.: “Teoria de los contratos. Parte General”, Buenos Aires, Victor P.
de Zavalia Editor, 1971, pag. 240.

2T LAVALLE Cobo, Jorge E. en “Cédigo Civil y Leyes Complementarias”, Director Augusto C. Belluscio,
Coordinador Eduardo A. Zannoni, tomo 5, 1994, pag. 906, § 11, con cita de ALSINA ATIENZA, Dalmiro: “El
principio de la buena fe en el Proyecto de Reformas de 1936, Buenos Aires, 1942, 1, n° 2, pag. 4, CCiv.Com.
Mercedes, Sala Il, 1-6-1979, L.L. 1979-C-360.

Buena fe es la conviccion o persuacion de haber obrado dentro de la ley o de estar al amparo de ella
(ORGAZ, Arturo: “Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales”, Cérdoba, Editorial Assandri, 1961, pag. 41).

2% CNCom., Sala A, 14-2-1974, E.D. 54-513

29| OPEZ FIDANZA, Alberto J.: “El principio de la buena fe”, LA LEY 2004-E-1201.

130 1 OPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.: “Teoria de los contratos. Parte General”, Buenos Aires, Victor P.
de Zavalia Editor, 1971, pag. 240.

"31'SC Buenos Aires, 7-9-1965, E.D. 14-803.

132 CASANOVA DE CABRIZA, Alicia Nora: “La buena fe, clave de la solucion alcanzada a través de la
UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally exported cultural objects (Rome, 1995)”, L.L. Online cita
AR/DOC/5371/2010, ap. I; conf. MOSSET ITURRASPE, Jorge: “Contratos”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni,
1997, pégs. 305-306.



costumbres3,

La jurisprudencia y doctrina han sefialado que, como regla, la buena fe se presume*®*
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en todos los ambitos del derecho™, y la presuncién de buena fe es aplicable a todas las

relaciones juridicas™®®. No es bueno, licito ni juridico, sospechar por principio la
deslealtad™®’; si se desconoce la presuncién de buena fe, queda establecida la de mala fe, la
de que la conducta fue maliciosa; y ello no puede ser la regla en el derecho, porque nos
llevaria a pensar mal de toda accién humana™®. La buena fe debe presumirse, porque es
principio aplicable a todas las relaciones juridicas el de que las personas obran con lealtad**°.

En sentido coincidente se ha dicho que la buena fe se presume, salvo que las
particularidades del caso impongan una presuncién contraria*’; que la buena fe es principio
dominante en todos los institutos que legisla el codigo civil; que la buena fe en las acciones
humanas se presume existente mientras una prueba contraria no aniquile esa presuncién®*;
que constituye un principio casi omnicomprensivo, en el ambito del derecho civil, que la
buena fe se presume hasta que el contradictor demuestre lo contrario, pues debe partirse del
presupuesto de que toda persona guia su conducta por las normas morales legales (arts. 2362
y 4008, Cod. Civil)**®. En consecuencia, la presuncién de buena fe puede ser destruida por
prueba en contrario™**; la prueba de la mala fe incumbe a quien la invoca™**; quien la niega
debe demostrar su inexistencia®®.

Sin embargo, se ha sefialado también que esta regla de la presuncién de la buena fe

no es tan absoluta ni inflexible como aparece enunciada, pues tal presuncién no es mas que

133 |_os principios del abuso del derecho y de la buena fe habian sido sustentados por la jurisprudencia antes
de ser concretamente expresados en la reforma del codigo civil (CNCom., Sala A, 11-9-1973, E.D.184.

3* CNCiv., Sala C, 7-5-1968, E.D. 27-828; Id. Id., 26-3-1985, L.L. 1985-C-330; Id., Sala F, 8-4-2008, L.L.
2008-E-105; CNCiv., Sala L, 28-4-1995, L.L. 1996-A-329; CNFed.Civ.Com., Sala Il, 26-6-1984, L.L. 1985-B-
569 (36.839-S); E.D.112-399. Conf. ORGAZ, Arturo: “Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales”, Cordoba,
Editorial Assandri, 1961, pag. 41.

% CNCiv,, sala C, 7-5-1992, “M,, A. V. c¢. D. O. R.”, L.L. 1993-A-104, DJ 1992-2-429, L.L. Online cita
AR/JUR/630/1992.

% CNCiv., Sala F, 4-12-1980, E.D. 122-657, 902-SJ; Id., Sala B, 21-5-1987, E.D. 131-375.

3" CNCiv., Sala B, 21-5-1987, E.D. 131-375; Id., Sala F, 4-12-1980, E.D. 122-656, 902-SJ.

'3 CNCiv., Sala F, 4-12-1980, E.D. 122-656, 902-SJ; Id., Sala B, 21-5-1987, E.D. 131-375.

%9 CNCiv., Sala B, 21-5-1987, E.D. 131-375.

10 ORGAZ, Arturo: “Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales”, Cérdoba, Editorial Assandri, 1961, pag.
41.

'L C12Civ.Com. La Plata, sala Il, 22-6-1972, E.D. 48-335.

142 c22Civ.Com. La Plata, Sala I, 31-5-1994, DJBA 147-159, citado en “Cédigo Civil. Comentado y
anotado”, Santos Cifuentes y Santos E. Cifuentes Directores, Fernando A. Sagarna Coordinador, Buenos Aires,
La Ley, tomo 1V, 2007, pag. 729.

143 CApel.Civ.Com. San Isidro, Sala I, 21-11-1996, L.L. Buenos Aires 1998-114.

144 Aunque referida especialmente a la prescripcion adquisitiva, la presuncion de buena fe establecida en el
art. 4008 del Codigo Civil tiene el alcance de un principio general aplicable a todas las relaciones juridicas; en
consecuencia, la prueba de la mala fe incumbe a quien la invoca (CNCiv., Sala D, 30-10-70, J.A.9-1971-528,
fallo 19-205; CApel.Ros, 19-4-1955, J.A. 1955-111-153, fallo 17.280, fallos citados por SALAS, Acdeel
Ernesto — TRIGO REPRESAS, Félix A.: “Cddigo Civil y Leyes complementarias anotados”, Buenos Aires,
Depalma, tomo 111, 1978, pag. 333).

5 CNCom., Sala C, 15-6-1967, E.D. 20-63.


http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad6007a00000140c9f12f74224b58ec&docguid=iD6647905905911D686070050DABAA208&hitguid=iD6647905905911D686070050DABAA208&epos=1&td=12&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BF3E18B666&searchFrom=&savedSearch=false
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad6007a00000140c9f12f74224b58ec&docguid=iD6647905905911D686070050DABAA208&hitguid=iD6647905905911D686070050DABAA208&epos=1&td=12&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BF3E18B666&searchFrom=&savedSearch=false

un principio general, del cual cabe apartarse no s6lo cuando se proporciona la prueba de la
mala fe -que puede ser de presunciones graves, precisas y concordantes- sino también
cuando las circunstancias del caso demuestren que la buena fe no puede haber existido™*.

Se ha aclarado que si bien la buena fe se presume, ella no es compatible con una
actitud negligente (voto del doctor Alterini, al que adhiri6 el doctor Cifuentes)™*’.

También se ha dicho que el principio de que la buena fe se presume no significa que
no se atienda a las alegaciones de las partes y a los hechos de la causa que en su invocacion
no quedan al margen de la carga que impone el art. 377 del C6d. Procesal, porque la buena o
mala fe son conformados por la confluencia de hechos que deben ser analizados segln cada
caso concreto que permiten, ain por presunciones, concluir sobre el conocimiento o no, o el
que se debio tener, de la causa de la nulidad del acto (en el caso, matrimonio) existente en el
momento de su celebracion™*®.

La “buena fe” en el nuevo Codigo Civil y Comercial

La Comision Redactora del nuevo Cédigo concluye que bajo el principio de “buena
fe” se asume tanto “la exigencia de un comportamiento leal” (buena fe objetiva), como
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también “la denominada buena fe ‘creencia’” (buena fe subjetiva), que incluye la apariencia.
Al aspecto se ha dicho que la buena fe juridica consiste en la conviccion de actuar conforme
a derecho; en esa nocion se unifican sus diversos aspectos: el psicologico o creencia en el
propio derecho y el ético o voluntad de obrar honestamente*°. Para reconocer valor a la
buena fe-creencia como fuente de derechos es necesario que haya fundamento real y serio
para la formacion de tal conviccion, debiéndose constatar el valor de los factores externos
que provocaron la apariencia del derecho; asimismo, aquél a cuyo cargo produce efectos la
apariencia debe haberla originado de un modo que le sea imputable, y la parte beneficiada
debe haber confiado razonable y normalmente, observando la diligencia del trafico™°.
Doctrina de los propios actos

Hay consenso que una derivacion inmediata del principio de “buena fe” es la

16 CNCiv., sala D, 30-9-1982, “J. de R., M. c. R.. J. A.”, L.L. 1984-B-294 con nota de Elias P. Guastavino,
L.L. Online cita AR/JUR/826/1982.

17 CNCiv., sala C, 13-9-1979, “Ldpez Llames, Alberto y otra en: Gressel, S. R. L. c. Pes, Juan”, L.L.
Online cita AR/JUR/5585/1979.

La pérdida del derecho de la demandada a interponer el recurso extraordinario por haber pagado la suma
adeudada sin hacer reserva alguna, no es consecuencia directa de una conducta desleal de la contraria, sino de
su propia torpeza, por lo que no se advierte un supuesto de abuso del derecho (CSJN, 4-5-1989, “Cipolla,
Enrique vs. Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires”, Fallos 312:631; Rep.E.D. 24-59).

8 CNCiv, sala H: 16-7-1997, L., J. P. c. A. B, F., LA LEY 1998-D-14, DJ 1998-2-1137, L.L. Online cita
AR/JUR/1295/1997.

149°3.C. Buenos Aires D.J.B.A., 119-706.

%0 CNCiv. Sala H en L.L. 1994-D, 320, con nota de José¢ W. Tobias. Conf. CApel.CC. Salta, Sala Ill, 7-7-
06, “Mamani vs. Zabalaga”, expediente de Sala n° 146964, tomo afio 2006, pag. 665/668.
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“doctrina de los actos propios™".

El ordenamiento juridico protege a través de sus
principios generales, la buena fe en la realizacion o subsistencia de un estado juridico
efectuado mediante negocio juridico, que no se basa s6lo en una declaracion de voluntad,
sino en la apariencia de una situacion juridica™2. En el mismo sentido sefiala Eisner que el
sustento moral y juridico de esta doctrina residen en el amparo y exigencia de la buena fe
objetiva, la confianza suscitada, la coherencia del comportamiento con repudio de la sorpresa
y la emboscada y en particular el resguardo de la seguridad juridica —a saber a qué atenerse
y conocimiento cierto de su situacion- a cuyo valor la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha privilegiado “por ser una de las bases principales de nuestro ordenamiento
juridico cuya tutela incumbe a los jueces”, por lo que tiene “jerarquia constitucional”**%. Y
agrega Eisner que esta doctrina encuentra su sustento filosofico y racional en los conocidos
principios logicos y ontologico de “no contradiccion”, en virtud de los cuales una cosa no
puede ser ella y a la vez su contraria ni es posible afirmar su realidad y su inexistencia en
forma simultanea™".

La “doctrina de los propios actos” establece que nadie puede ponerse en
contradiccion con sus propios actos invocando un derecho o ejerciendo una conducta
incompatible con otra conducta anterior deliberada, juridicamente relevante y plenamente
eficaz™®. La “doctrina de los propios actos” significa que, cuando una persona, dentro de
una relacion juridica, ha suscitado en otra con su conducta una confianza objetivamente
deducida de su conducta anterior, no debe defraudar la confianza suscitada y es inadmisible

toda situacién incompatible con ella™®. Y encuentra aplicacion en distintas ramas del

151 PEYRANO, Jorge W.: “La doctrina de los propios actos en el ambito del procedimiento civil”, en
PEYRANO, Jorge W. Director, ACOSTA, Daniel Fernando Coordinador: “Valoracion judicial de la conducta
procesal”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2005, pags.. 221 y ss., especificamente pags. 226-228; BIANCHI,
Enrique e IRIBARNE, Héctor: “El principio general de la buena fe y la doctrina ‘venire contra factum
proprium non valet’”, E.D. 106-851; CORDOBA, Marcos M. y DIAZ SOLIMINE, Omar Luis: “Las
limitaciones a la indagacion de la realidad”, L.L. 2004-F-1253, ap. Ill; CASANOVA DE CABRIZA, Alicia
Nora: “La buena fe, clave de la solucion alcanzada a través de la UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally
exported cultural objects (Rome, 1995)”, L.L. Online cita AR/DOC/5371/2010, ap. 2.2.3.2.

152 CNCom., Sala B, 19-11-98, J.A. 1999-111-732; CApel.Civ.Com. Salta, Sala III, Protocolo afio 2002. f°
511; Id.Id., 12-4-05, “AFIP vs. Fazio”, Expte. n® 97783, Protocolo afio 2005, pag. 318; Id. 1d., 28-5-07, Diners
vs. Lopez, expediente de Sala n° 181322, tomo afio 2007, pag. 592.

153 EISNER, Isidoro: “La doctrina de los propios actos compromete también al obrar del tribunal (“Venire
contra factum proprium non valet”)”, L.L. 1987-C-280. Con cita de los siguientes precedentes de la CSIN:
Fallos 96: 280; 109:666; 242:501; 252:134.

154 EISNER, Isidoro: “La doctrina de los propios actos compromete también al obrar del tribunal (“Venire
contra factum proprium non valet”)”, L.L. 1987-C-280.

155 CSIN,17-3-98, en L.L. 1998-E-415; Morello, Augusto M.: “Recepcion juridica de la Teoria de los
Propios Actos” en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1976, ano 9, pag. 814, Safontas,
Simdn: “Doctrina de los Propios actos”, JUS, n° 5, pag. 28.

158 DIEZ-PICAZO — PONCE de LEON: “Doctrina de los Propios Actos”, Barcelona, 1963, pag. 142;
CApel.CivCom.Salta, Sala Ill, Protocolo afio 1997, f°. 446; id. id., Protocolo afio 1998, f°. 280; id. id.
Protocolo afio 2001, f°. 966; CNCom., Sala A, 29-4-99, J.A. 2000-1-206.



derecho®’.

Reiteradamente ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que debe
desestimarse toda actuacién que implique un obrar incompatible con la confianza que —
merced a actos anteriores- se ha suscitado en las otras partes'*®; que no es admisible que un
litigante pretenda aportar razones de derecho que contravengan su propia conducta anterior,
cuando ésta ha sido adoptada de un modo formalmente relevante y juridicamente eficaz™®;
que debe desestimarse toda actuacién que implique un obrar incompatible con la confianza
que —merced a actos anteriores- se ha suscitado en las otras partes™®.

También se ha dicho que una de las derivaciones de este principio es el derecho de
todo ciudadano a la veracidad ajena y al comportamiento leal y coherente de los otros™®*,
sean éstos los particulares o el propio Estado (doctrina de los actos propios)'®%; y en el caso
particular del Estado porque, de lo contrario, la tarea de gobierno queda reducida a un puro
acto de fuerza, que no puede ser justificada y convalidado por los jueces'®®. La “doctrina de
los propios actos” significa que, cuando una persona, dentro de una relacion juridica, ha
suscitado en otra con su conducta una confianza objetivamente deducida de su conducta

anterior, no debe defraudar la confianza suscitada y es inadmisible toda situacion

7 LOPEZ MESA, Marcelo J. y Vergara del Carril, Juan Antonio: “La doctrina de los actos propios
(Apuntes sobre la fijacion jurisprudencial de sus contornos)”, E.D. 168-899.

158 CSIN, 15-3-2011, “Provincia de San Luis vs. Consejo Vial Federal”, Fallos 334:323, I.A. 2011-11-525,
con cita del precedente de Fallos 315:890, entre otros.

159 CSIN, 7-8-96, “Ojea Quintana, Julio Maria vs. Estado Nacional”, Fallos 319:1331;Rep. E.D. 31-46, n°
3.

100 CSIN, 12-5-92, “Astilleros Costaguta”, Fallos 315:890, con cita de los siguientes precedentes de la
misma Corte: 16-8-1978, “S.A. Indumenti”, Fallos 300:909; 6-2-1986, “Barrera de Serrano, Maria Elva vs.
Ferrocarriles Argentinos”, Fallos 308:72.

181 No es licito hacer valer un derecho en contradiccion con la anterior conducta, interpretada objetivamente
segln la ley, las buenas costumbres o la buena fe -voto del doctor Petracchi- (CSIN, 17-3-1998, “Sergi
Vinciguerra, Antonio vs. B.C.R.A.”, Fallos 321:277 y Rep.E.D. 33-133, n° 1 dentro de la voz “Buena Fe”).

La buena fe implica un deber de coherencia del comportamiento, que consiste en la necesidad de observar
en el futuro la conducta que los actos anteriores hacian prever, lo que es aplicable por igual en el campo del
derecho privado y del derecho administrativo (CSJN, 8-9-1998, “Estructuras Tafi S.A.C. e L. vs. Provincia de
Tucuman”, Fallos 321:2530, y Rep.E.D. 33-133, n° 2 dentro de la voz “Buena Fe”).

162 CSJN, votos de los doctores Cavagna Martinez, Fayt y Moliné O’Connor, 3-3-1992, “Integral S.A.”,
Fallos 315:205; Rep.E.D. 27-78, n° 1, 2 y 3 dentro de la voz “Buena Fe”; Id., voto del doctor Fayt, 21-9-1989,
“Cia. Azucarera Tucumana S.A. vs. Estado Nacional”, Fallos 312:1725, E.D. 135-392; Id., 19-10-1995,
“Chacofi SACIF e | vs. Direccion Provincial de Vialidad”, Fallos 318:2050; Rep. E.D. 30-146; Id., 17-4-1997,
“Punte, Roberto Antonio vs. Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur”, Fallos 320:521,
Rep.E.D.31-118.

La doctrina de los actos propios, en virtud de la cual nadie puede asumir una conducta distinta a otra
anterior juridicamente relevante y plenamente eficaz, tiene como fundamento el principio de la buena fe, que
impregna la totalidad del ordenamiento juridico, y condena la adopcion pro el sujeto de actitudes refiidas con
las que ha observado anteriormente en la misma relacién juridica (CNCiv., Sala G, 5-10-2011, E.D. 247-476).

183 CSJN, voto del doctor Fayt, 21-9-1989, “Cia. Azucarera Tucumana S.A. vs. Estado Nacional”, Fallos
312:1725, E.D. 135-392.

Sobre la aplicacion de la doctrina de los propios actos al Estado, ver MAIRAL, Héctor A.: “Una aplicacion
de la doctrina de los propios actos a la Administracion Publica”, E.D. 141-210; BIDART CAMPOS, German
J.: “La teoria del acto propio en el derecho publico (Jurisprudencia Comentada)”, E.D. 141-212.
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incompatible con ella™". Y encuentra aplicacion en las distintas ramas del derecho".

En sentido coincidente se ha sefialado que el principio de buena fe es aplicable a
todas las relaciones juridicas'®®. Presumir la buena fe no es mas que una aplicacién de la
presuncion de probidad de la conducta de los particulares, que se proyecta como directiva

general de todo el derecho®’.

Ejercicio que excede los limites de la “moral” vy las “buenas costumbres”

El art. 19 de la Constitucion Nacional dice: “Las acciones privadas de los hombres
que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exenta de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante
de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”. Por el contrario, segtin tiene dicho nuestra Corte Suprema, a la luz del transcripto
articulo 19, las acciones privadas de los hombres que ofenden la moral pdblica estan sujetas
a la autoridad de los magistrados, cuya funcion es castigarlas o de algin modo morigerarlas,
dentro del marco normativo, a fin de asegurar la primacia de los valores éticos e instituciones
que esas acciones vulnera'®®.

Se ha precisado que son tres los sistemas normativos, aunque sus limites no son
siempre tajantes: uno es el “estético”, en donde el buen gusto se opone al mal gusto, e
impera la tolerancia; otro es el “moral”, que prescribe el ajuste de las conductas a ciertos
canones éticos sobre los que podemos 0 no estar de acuerdo; y el tercero es el “juridico”, el
que es creado por las instituciones del gobierno, que seleccionan algunas reglas morales o
conveniencias politicas y las conviertes en reglas ciertas y exigibles, aun para quienes no
concuerden con ellas*®.

Si bien la expresion “buenas costumbres” es familiar, su sentido juridico es
impreciso”®. Como advierte Lopez de Zavalia, el concepto de “buenas costumbres” al igual

que el de “buena fe”, son inmediatamente inteligibles, pero sumamente dificiles de concretar

164 DIEZ-PICAZO PONCE de LEON, Luis: “Doctrina de los Propios Actos”, Barcelona, 1963, pag. 142;
CApel.CivCom.Salta, Sala Ill, Protocolo afio 1997, f°. 446; id. id., Protocolo afio 1998, f°. 280; id. id.
Protocolo afio 2001, f°. 966; CNCom., Sala A, 29-4-99, J.A. 2000-1-206.

165 L OPEZ MESA, Marcelo J. y Vergara del Carril, Juan Antonio: “La doctrina de los actos propios
(Apuntes sobre la fijacion jurisprudencial de sus contornos)”, E.D. 168-899.

1% CNCiv., Sala F, 4-12-1980, E.D. 122-657, 902-SJ.

" CNCiv., Sala B, 21-5-1987, E.D. 121-375.

168 CSIN24-3-1992, “Alberto Luis Lucchini S.A.C.I.C. vs. Macrosa Crothers Magquinarias S.A.C.LF.LLA.”,
Fallos315:406.

169 GUIBOURG, Ricardo A.: “Una ensefianza de ‘Charlie Hebdo’”, L.L. revista del 12-3-2015, tomo 2015-
B.

0 LE TOURNEAU, Philippe: “Derecho y ética”, L.L. 2008-V-1068, ap. |, B.



en formulas'™.

“Costumbre”, segin el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia
Espafiola, es el “habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicién o por la
repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto”.

Se ha definido a las “buenas costumbres” como aquellas de acuerdo con la sana
“moral” imperante en un lugar y en un momento dados'’?; son la moral dominante, cuyas
exigencias deben deducirse de la forma de pensar del hombre medio decoroso’’®; son
aquellos habitos sociales o de opinidn, basados en motivos de ética fundamental®™;
comprende todo aquello que estd de acuerdo con las ideas morales predominantes en la
conciencia social, o ideas morales aceptadas por la generalidad de los individuos'”. Las
buenas costumbres no son cualquier practica, sino aquella que, como sefiala Aristoteles,
permite alcanzar la “felicidad”176, la “vida buena”, es decir la vida conforme a la razon'’’.

Sefiala Orgaz que la distincion entre “moral” y “buenas costumbres” se vuelve cada
vez menos sensible y las buenas costumbres son, precisamente, la expresion tangible, la
realidad objetiva, de la moral social*”®. Cuando la ley (v. gr., art. 21 del Cédigo Civil) alude
a las valoraciones morales vigentes, ello no implica una confusién entre el derecho y la
moral, sino una coincidencia'’”®. La Corte Suprema ha dicho que tanto el “derecho” como
“moral” tienen un fundamento ético comutin, aunque constituyen dos sistemas diferentes de

valoracion*®

. Mientras la “moral personal” alude a las relaciones con nosotros mismos, la
“moral social” se refiere a nuestras relaciones con los otros: es la que rige nuestra vida con
los demas, y apunta sobre todo a la “justicia”, pero también a la concordia, al bien comin, a

la caridad, a la solidaridad; es la moral social la que interfiere con el derecho, y le sirve de

1 1OPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.: “Teoria de los contratos. Parte General”, Buenos Aires, Victor P.
de Zavalia Editor, 1971, pag. 240.

12 TORRE, Abelardo: “Introduccion al Derecho”, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1965, pag. 459.

173 1 EHMANN, Heinrich: “Tratao de Derecho Civil. Parte General”, Madrid, 1956, vol. 1, pag. 59, citado
por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Augusto C. Belluscio
Director, Eduardo A. Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 59.

17 ORGAZ, Arturo: “Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales”, Cérdoba, Editorial Assandri, 1961, pag.
41.

1 SALVAT, Raymundo M.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires,
Tipografica Editora Argentina, tomo |, 1954, pag. 152.

7% 1 E TOURNEAU, Philippe: “Derecho y ética”, L.L. 2008-V-1068, ap. I, A.

" RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado”,
Buenos Aires, Thomson Reuters — La Ley, tomo I, 2014, pag. 87.

18 ORGAZ, Arturo: “Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales”, Cérdoba, Editorial Assandri, 1961, pag.
41,

17 TORRE, Abelardo: “Introduccion al Derecho”, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1965, pag. 459.

180 CSJN, 4-8-1988, “Automoviles Saavedra S.A. vs. Fiat Argentina S.A.”, Fallos 311:1337.

Moral y derecho suponen la vivencia comunitaria de un plexo de valores éticos que le son comunes. La
solidaridad, la justicia, la seguridad son, entre otros, valores comparidos por ambas disciplinas reguladoras del
comportamiento humano (FERNANDEZ SESAREGO, Carlos: “Abuso del derecho”, Buenos Aires, Astrea,,
1992, pég. 11).



brajula, indicando unos objetivos generales e ideales que debe esforzarse por aproximar'®,
En un fallo se ha dicho que no es admisible disociar la moral del derecho pues, no sélo
carece de sustento en una real concepcion integradora del hombre y su accion, sino que
dentro de nuestro ordenamiento juridico, la moral forma parte del orden publico*®.

Coincidentemente, Rezzonico sefiala que “moral” y “derecho” no se confunden y
son perfectamente distinguibles: la moral es disciplina de la conducta individual por el bien
del individuo como tal, mientras que el Derecho es disciplina de la convivencia, en orden al
bien coman, de la comunidad y sélo mediatamente, de las personas que constituyen el ser
social, cuya razon ultima es el bien de dichas personas. Agrega que el concepto de “moral” y
“buenas costumbres” es esencialmente relativo, contingente, variable en el tiempo y el
espacio. Todos saben o comprenden que esas palabras aluden a la moral social, la moral
objetiva de la colectividad en que se actua; por lo que resulta contraria a la moral o buenas
costumbres aquella conducta que nos expone al reproche general, a la desaprobacion de
todos los que piensan con criterio sano, segun la directiva consagrada en el Derecho
aleman'®,

Busso, analizando el art. 21 del Cddigo Civil, dice que si bien los conceptos de
“costumbre” y de “moral” son tedricamente distintos, el concepto legal de “buenas
costumbres” comprende practicamente normas morales: en efecto, restringido el campo de
la moral al quitarle todo aquello que sea puramente individual y privado (art. 19 Const.
Nac.), y restringido el concepto de costumbre, con la nota valorativa de “buenas”, los

conceptos llegan a coincidir. En el sentido de la ley, las “buenas costumbres, importan

181 | E TOURNEAU, Philippe: “Derecho y ética”, L.L. 2008-V-1068, ap. I, A. Dice este autor que el
Derecho se distingue de la moral por sus objetivos y las sanciones. En cuanto a los “objetivos”, el Derecho rige
las relaciones entre los hombres, el hecho social; la moral se preocupa sobre todo del bien individual, de la
suerte personal de cada uno (que logre la perfeccion, para encontrar la felicidad). Y en cuanto a las “sanciones”,
las faltas morales son sancionadas en el plano interno por la conciencia individual; mientras que las violaciones
del Derecho lo son de forma exsterna, por los poderes publico. También sefiala que el campo del Derecho es
distinto del de la moral; sin embargo, el Derecho sélo es verdadero Derecho si es justo, es decir, si esta
conforme al Derecho natural y honra la moral. La trasposicion de principios morales por el Derecho necesita
del empleo de instrumentos conceptuales de naturaleza juridica: estos son las “nociones-referencia”, entre las
que cita las buenas costumbres, la apariencia, la buena fe, la lealtad, la coherencia, la falta, el fraude, el abuso
del Derecho, el exceso; y en los arbitrajes de amigables componedores la moral se infiltra bajo el sesgo de la
equidad.

Dice Alterini que si bien el Derecho y la Etica transitan por senderos que no siempre coinciden, no es
discutible el idel de un Derecho impregnado de eticidad. No obstante la deseable sustancial coincidencia, es
evidente que podria ser perturbador que una conducta pueda ser objetada en Derecho cada vez que se aleje de
lo estrictamente ético (ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de los derechos en concreto, Antijuridicidad
circunstanciada. Quid del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-1012, ap. XVI).

182 ¢J Tucumén, Sala Criminal y Penal, 31-5-1996, L.L. 1996-D-569, consid. 6.2.

183 REZZONICO, Luis Maria: “El pacto comisorio, la buena fe, el abuso del derecho y siempre la regla
moral”, L.L. 122-280, ap. IV, citando a CASARES, Tomas D.: “La justicia y el Derecho”, pag. 159-160 y a
LACHANCE: “Le Concept du Droit”, p. 264.



siempre normas morales®®*.

Llambias refiere que, de todas las menciones que contiene el art. 953 del Cddigo
Civil, la mas importante y trascendente es la que se refiere a las “buenas costumbres”, esto
es, el contenido “moral” del acto juridico. El derecho no autoriza ni ampara los actos
contrarios a la moral. El concepto de “buenas costumbres” se identifica con la “moral”®.

Lavalle Cobo analizando el art. 21 del Cédigo Civil, dice que en todos los casos en
que el codificador (Vélez Sarsfield) se refiere a las “buenas costumbres”, hace alusion a la
“moral”, expresiones que en su léxico son sindbnimas. Considera este autor que la referencia
que hace el art. 21 a las “buenas costumbres” s6lo tiene propdsitos aclaratorios; la “moral”
forma parte del orden ptblico™®®.

Mosset lturraspe, refiriéndose al supuesto de ejercicio abusivo de los derechos
previsto en el art. 1071 del Codigo Civil cuando exceda los limites impuestos por la buena
fe, la moral y las buenas costumbres, dice que tal prescripcion materializa la subordinacion
del orden juridico a la moral'®’.

Borda sefiala que sin negar la utilidad practica del criterio finalista para orientar en
numerosos casos la decision justa sobre si ha existido o no abuso del derecho, el punto de
vista moral es el mas decisivo y fecundo en la dilucidacién de este problema™®.

En un fallo se ha sefialado que la moral y las buenas costumbres responden a un
concepto comun, principio general del derecho que aparece enunciado asi en algunos
articulos del Cod. Civil, 14 inc. 1°, 1501; otras veces la ley civil alude tan solo a la moral
(arts. 564, 1047, 1206, 1626, 1891), o Unicamente a las buenas costumbres —arts. 21, 530,
792, 795, 953, 1503, 2261, 3608-; la prohibicién de ciertos hechos que puede resultar
directamente del “contenido concreto de la norma” mientras que en otros caso se los repudia
por contrarias “a las buenas costumbres”, lo que equivale tanto como remitirse “a algo que
no esta definido ni expresado” y que ha menester del juzgamiento particular del juez, en

funcion de las especiales circunstancias de hecho que se le sometan®®.

184 BUSSO, Eduardo B.: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Ediar, tomo I, 1944, pag. 218, n® 222.

185 LLAMBiAS, Jorge Joaquin: “Cddigo Civil. Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo I1-B, 1979,
pag. 100.

188 |_AVALLE Cobo, Jorge E. en “Codigo Civil y Leyes Complementarias”, Director Augusto C. Belluscio,
Coordinador Eduardo A. Zannoni, tomo 1, 199e, pag. 111.

87 MOSSET ITURRASPE, Jorge: “Responsabilidad por dafios. Eximentes”, Buenos Aires, Ediar, 1980, t.
11, pag. 103, con cita de “LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Estudio de la reforma del Cédigo Civil”, Buenos Aires,
J.A. 1969 y CARRANZA, Jorge A.: “El abuso del derecho en la ley 17.711, en Examen y Critica de la
Reforma del Caodigo Civil, 2 Obligaciones, La Plata, Editorial Platense, 1971, pag. 375.

188 BORDA, Guillermo: “Tratado de Derecho Civil”, Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I,
1970, pag. 45. En un un voto ha dicho Borda que el abuso del derecho queda configurado: a) porque se ejerce
el derecho “de una manera repugnante al sentimiento moral”; b) porque se lo desvia de los fines en vista de los
cuales se lo ha concedido (CNCiv., Sala A, 24-12-1963, E.D- 9-221; J.A. 1964-V, fallo 9140).

% CNCiv., Sala C, 15-4-1982, L.L. Online cita AR/JUR/591/1982.



Con relacién al nuevo Cddigo Civil y Comercial, analizando el art. 10, dice Rabbi-
Baldi Cabanillas que si bien la Comision Redactora no dedica una referencia expresa a los
conceptos de “moral” y “buenas costumbres”, el tono impreso al Titulo Preliminar, a través
de la aludida distincion entre derecho y ley, la sujecion de ésta a aquél o la consideracion de
los principios, valores y de los tratados de derechos humanos como fuentes y criterios
interpretativos, dan cuenta, para decirlo con Alexy, de que el Cddigo Civil reposa bajo la
idea de “la correccidn material como criterio limitativo”, de donde el concepto de derecho
“no es inflado pero si limitado moralmente. Esto es s6lo una vinculacion parcial entre
derecho y moral, pero es una vinculacion”. El ordenamiento juridico no requiere, entonces,
Unicamente de la legalidad y de la eficacia social, sino, ademas, de la correccién material,
evidenciada, basicamente, a través del resguardo de los derechos fundamentales de las
personas que, plasmados a través de principios basicos, que son juridicos en cuanto a la
forma, pero morales, en cuanto al fondo. Y en esa linea, una manifestacion de esa correccion
material, lo constituye el recurso a las “buenas costumbres” (no cualquier practica, sino
aquella que permite alcanzar la “vida buena”, es decir, la vida conforme a la razon),
expresamente consagrado en el anterior Codigo (arts. 21, 530, 953 y otros concordantes) y
de la que da cuenta una rica casuistica elaborada por los tribunales. EIl nuevo Codigo también
la recepta, simplificando al citado art. 953, en los 279, 958 y 1004, y en los arts. 55 y 56 que
constrifien la disposicion de los derechos personalisimos a que no sea contrario a “la ley, la
moral y las buenas costumbres™*®.

La jurisprudencia también ha destacado la vinculacion de la moral y las buenas
costumbres. Asi se ha dicho que la nocidn de buenas costumbres, en cuanto no es sino la
consagracion del respeto debido a las reglas morales impuestas por la convivencia, forma
parte, en ese sentido, del derecho publico, a cuyas normas estan equiparadas*®*. Es cierto que
el derecho y la moral estan intimamente vinculados, ambos tienen por objeto la regulacién
de conducta humana, pero la moral persigue el bien supremo del individuo en tanto que el
derecho gufa al hombre hacia el bien comun de la sociedad en un ideal de justicia'®%. El art.
953 del Codigo Civil conforma la llamada “regla moral del ordenamiento”; es la norma que
con mayor claridad constituye un puente entre el derecho y la moral, impidiendo que objetos

gravosamente inmorales, contrarios a las buenas costumbres o ilicitos se conviertan en el

19 RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, en “Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”,
Buenos Aires, Thomson Reuters — La Ley, tomo I, 2014, pag. 87.

191 CCiv. 2°, L.L. 51-876.

192 Juz. 1° Instancia n° 17, firme, 1-6-1965, E.D. 15-463, con cita de LACHANCE, Louis: “El concepto de
justicia seglin Aristoteles y Santo Tomas”, Buenos Aires, 1953, pag. 223.



objeto de actos o negocios juridicos validos'®®. El art. 1071 del Cédigo Civil, reformado por
ley 17.711, niega proteccion al ejercicio abusivo de los derechos en exceso de los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres™®*. Ni el derecho ni los jueces
pueden brindar tutela a un proceder que —por diversas causas 0 razones- puede haber
devenido inmoral, calificativo que puede merecer la conducta por la intencién de dafiar, por
la eleccion del medio mas perjudicial para el deudor, por aparecer como una manera de
actuar refiida con la lealtad y confianza que debe presidir las relaciones juridicas o por
ocasionar un perjuicio excesivo o anormal’®®. Y no cualquier dafio es suficiente para
configurar el abuso de derecho, es menester que sea grave, desproporcionado; es necesario
que medie una injusticia notoria y repugnante al sentimiento moral para que el juez pueda
negar su apoyo a quien esgrime una disposicion legal™®.

Los habitos que conforman las “buenas costumbres” no estan expresamente
catalogados en parte alguna; en cada caso, los jueces deberan juzgar si estdn o no
comprometidas las buenas costumbres™®’. Su apreciacién no es absolutamente libre, puesto
que el concepto de buenas costumbres no depende de su conciencia individual, sino de la
conciencia social'*®. Para determinar cuando un acto se adecua a las buenas costumbres, se
han ensayado dos teorias: a) una, catalogada como de caracter sociolégico, considera que las
buenas costumbre son la moral media de un pueblo en un momento dado'**, la que ha sido

criticada por dejar a la moral a merced de los criterios mayoritarios o de masa®®, y porque

198 CApel Trelew, Sala A, voto del doctor Lépez Mesa, 22-11-2011,”Mateos vs. Banco Patagonia S.A.”,
citado por LOPEZ MESA, Marcelo J.: “Sistema de jurisprudencia civil. Con apostillas y bibliografia”, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, tomo |1, 2012, pag. 1705.

% CNCiv., Sala B, 17-7-1969, E.D. 32-454; Id. 1d., 4-11-1969, E.D. 33-75; Id. Id., 20-11-1969, E.D. 35-
139.

195 c12Civ.Com. Bahia Blanca, voto del doctor Lombardi al que adhiere el doctor Pliner, 29-8-1978, E.D.
82-191.

% CNCiv., Sala D, 18-5-1973, E.D. 51-539.

7 ORGAZ, Arturo: “Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales”, Cordoba, Editorial Assandri, 1961, pag.
41; Juz. 1° Instancia n® 17, firme, 1-6-1965, E.D. 15-463, consid. 2, b.

198 SALVAT, Raymundo M.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires,
Tipografica Editora Argentina, tomo |, 1954, pag. 152.

199 L a aplicacion del concepto de la moral y las buenas costumbres, dentro del marco de nuestro
ordenamiento juridico, no alude a los principios subjetivos que el sentenciante tenga de ellas, sino que se trata
de aquéllos que rebasan los limites subjetivos y se concretan en la moral comdn siendo propio e inherente a la
potestad jurisdiccional guardar valores estimados fundamentales por la sociedad (CJ Tucuman, Sala criminal y
penal, 31-5-1996, L.L. 1996-D-569 y L.L. NOA 1998-9, consid. 6.2).

20 Dice Bueres que a veces se observd que el aceptar la moral media de un pueblo puede conducir a
situaciones disvaliosas, pues lo que piensa la mayoria no siempre va de acuerdo con la ética; de ahi que el juez
no debe seguir a la masa y tratard de buscar las soluciones en el proceder de la minoria que cimienta las
costumbres més sanas de la poblacion. El argumento, agrega Bueres, nos trae sin cuidado ya que entendemos
que dentro de la latitud y relativismo del concepto, la aceptacion de un conducta depende de un estado de
conciencia masivo o de mayorias. Seria harto peligroso dejar en manos de los jueces, la valoracién de unos
procederes, en orden a la regla moral, sobre la base de datos recogidos de las minorias —muchas veces
insignificantes-, lo que ihnclusive no estarian, el menos en ocasiones, despojados de una carga de emotividad
subjetiva en el magistrado que opta por apartarse del cauce trazado por la mayor parte de quienes forman la
sociedad. Esto es inatacable en pueblos donde reina una normalidad ética en los comportamientos. Y en cuanto



niega la moralidad misma y la relegan a un puro fenémeno social®®!; b) otra, de carécter
metafisico, entiende que las buenas costumbres son aquellas que se basan en la opinién méas
sana de la poblacion, y particularmente las que cumplen los deberes impuestos al hombre por
las leyes divinas y humanas (moral catolica), tal como surge del texto de la nota de Vélez
Sérsfield al art. 531%°%; esta teoria ha sido criticada -entre otros, por Planiol y Salvat- quienes
consideran que dejar en manos de los jueces ponderar la regla moral es un arbitrio temible
pues podia ser utilizado por “moralistas” demasiados rigidos o por espiritus sectarios?®,
Borda considera que ambos puntos de vista no difieren sustancialmente en su
incidencia practica, por lo menos en los pueblos de civilizacién occidental, cuyo espiritu ha

204 Arauz Castex, entiende

sido moldeado por la influencia bimilenaria de la moral cristiana
que el temor de Planiol se disipa si se tiene en cuenta que la organizacion judicial preve la
revision y unificacion de la jurisprudencia por los tribunales colegiados, y puesto que los
jueces forman parte de la comunidad respecto de la cual administran justicia, no es razonable
suponer que prevalezcan en los fallos los criterios morales no compartidos mayoritariamente
por esa comunidad en unas circunstancias determinadas de tiempo y lugar®®. En
coincidencia, Rezzonico dice que el temor sefialado no son justificados por la realidad:
primero, porque por de pronto la ley de los hombres y la ley moral casi siempre coinciden, y

cuando no, corresponde conciliarlas con la primacia debida a la segunda; segundo, porque

a los casos de sociedades corruptas, las soluciones no pueden arbitrarse solamente por medio de la intervencién
de los jueces, sino que deberan, por ello, implementarse con la adopcion de medidas o remedios muchos més
profundos. Por otra parte, esas situaciones de emergencia o excepcién, por ser, precisamente, no comunes, no
pueden alterar el significado enunciado (BUERES, Alberto J. en “Cddigo Civil”, Bueres, Alberto J. y Highton,
Elena I, Buenos Aires, Hammurabi, t. 2 B, pags. 587-588).

2L | LAMBIAS, Jorge Joaquin: “Codigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, 1979,
pag. 100.

202 BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo 11, 1970, p4g. 106; LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, tomo 11-B, 1979, pag. 100; Juz. 1° Instancia n°® 17, firme, 1-6-1965, E.D. 15-463. Ver también CNCiv.,
Sala C, 15-4-1982, L.L. Online cita AR/JUR/591/1982.

Con relacion al contenido del concepto moral y buenas costumbres, se discute si responde a una idea
relativa dependiente de su aceptacidn general, o es la version de un concepto moral catélico. Vélez Sarsfield
expreso en la nota al art. 531 del Cddigo Civil que en el lenguaje del derecho, se entiende por buenas
costumbres el cumplimiento de los deberes impuestos al hombre por las leyes divinas y humanas (LOPEZ
MESA, Marcelo J.: Sistema de jurisprudencia civil. Con apostillas y bibliografia”, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, tomo 1, 2012, pag. 1704; conf. BUSSO, Eduardo B.: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Ediar,
tomo I, 1944, pég. 219, n° 224).

28 SALVAT, Raymundo M.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires,
Tipografica Editora Argentina, tomo |, 1954, pag. 152.

204 BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo 11, 1970, pag. 106.

El concepto de moral y buenas costumbres que el Cédigo Civil menciona en varias normas no es otro que el
de la moral occidental y cristiana (CApel. Trelew, Sala A, 22-11-2011, “Mateos vs. Banco Patagonia”, citado
por LOPEZ MESA, Marcelo J.: “Sistema de jurisprudencia civil. Con apostillas y bibliografia”, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, tomo 11, 2012, pag. 1705).

205 ARAUZ CASTEX; Manuel: “Derecho Civil. Parte General”, Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, t. II, 1974, pag. 143, n° 1200, citado por BUERES, Alberto J. en “Codigo Civil”, Bueres,
Alberto J. y Highton, Elena I, Buenos Aires, Hammurabi, t. 2 B, pag. 588.



los jueces no fallan seguin apreciaciones arbitrarias, subjetivas, sino mediante ponderaciones
fundadas “en el reconocimiento de un estado de conciencia colectivo que consideran
objetivamente” para determinar si el acto juridico estd o no ajustado o conformado a la moral
y las buenas costumbres®®®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que los jueces deben dar vigor
con sus sentencias a la moralidad corriente de hombres y mujeres de conciencia recta®®’. En
un fallo se ha expresado que la valoracion de las buenas costumbres debe resolverse a la luz
de los principios de derecho natural; para determinar el concepto de buenas costumbres debe
acudirse en primer término a los principios superiores del derecho, pero no debe dejarse de
observar la vida social de nuestros tiempos y las caracteristicas particulares de cada pueblo, a
fin de juzgar, en funcion de ambos elementos y con criterio no demasiado riguroso sino de
hombre honorable y prudente, cudndo se ha cometido una violacion de esas costumbres®®,

La jurisprudencia también ha dicho que integrando el mismo cuerpo de leyes —en el
caso el Codigo Civil-, se encuentran normas subordinadas y otras subordinantes; el art. 953
es una de estas Ultimas, que cubre como una inmensa cupula todas las instituciones y todos
los actos juridicos que pueden celebrarse, ninguno de los cuales puede violar esas normas
generales y subordinantes, ni con sus clausulas ni con su ejecucion®®. El art. 953 es base del
|21o, y que

la reforma de 1968 por ley 17.711, abriendo camino a la vieja regla de Vélez, ha puesto el

ordenamiento legal que impone a todo acto juridico satisfacer un objeto-fin socia

acento en los principios de moral y equidad, proporcionando a los jueces medios adecuados

para evitar que por excesivo apego a formulas legales o judiciales se consoliden situaciones

206 REZZONICO, Luis Maria: “El pacto comisorio, la buena fe, el abuso del derecho y siempre la regla
moral”, L.L. 122-280, ap. IV, con cita de RISOLiA, Marco Aurelio: “Soberania y Crisis del Contrato”, Buenos
Aires, Abeledo, 1946, pag. 200.

207 CSJN, afio 1986, “Santa Coloma, Luis Federico”, Fallos 308:1160, citado por LOPEZ MESA, Marcelo
J.: “Sistema de jurisprudencia civil. Con apostillas y bibliografia”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo I,
2012, pag. 1705.

298 Juz. 1° Instancia n® 17, firme, 1-6-1965, E.D. 15-463, con cita de ALSINA ATIENZA, Dalmiro A.:
“Efectos juridicos de la buena fe”, Buenos Aires, 1935, pag. 3.

La facultad de los jueces de anular los actos juridicos a titulo de inmorales o contrarios a las buenas
costumbres, ha sido considerada una de las méas temibles de que se hallan investidos, ya que puede caer en
manos de moralistas demasiados rigidos o de espiritus sectarios (Planiol). Sion embargo, advierte Busso que no
debe olvidarse, en primer lugar, que nuestra organizacion judicial prevé la revisién de las sentencias por
tribunales colegiados, pudiendo llegar hasta la Corte Suprema, en caso de haberse infringido los arts. 17 o 19,
Const. Nac., de modo que la arbitrariedad fundada en un criterio extremoso es poco probable. No se olvida
tampoco, agrega, que los jueces salen de la sociedad a la cual administran justicia, en la cual viven, y en cuyo
ambiente han formado su concepto ético. La préactica sefiala, por lo demds, que en la sociedad actual no es
tanto de temer la aplicacién de un concepto moral rigido, como el mal contrario: el relajamiento de las normas
éticas, tantas veces olvidadas (BUSSO, Eduardo B.: “Cdédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Ediar, tomo I,
1944, pag. 219, n° 229 y 230).

29 CNCiv., Sala D, 22-8-1974, L.L. 1075-A-709, J.A. 26-1975-60 y E.D. 57-295; Id., Sala E, 3-8-1971,
L.L. 146-139.

219 CNFed.Civ.Com., Sala 11, 22-9-1978, E.D. 85-594.



de irritante injusticia®**

. Y estas consideraciones resultan también aplicables al nuevo Cédigo
Civil y Comercial cuyos arts. 55, 56 y en especial los arts. 279, 958 y 1004 reproducen las
prescripciones del art. 953. El art. 279 alude al objeto de los actos juridicos y dispone que
“no debe ser un hecho imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas
costumbres, al orden publico o lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana”.

La conservacion de las “buenas costumbres”, dice Salvat, es una cuestion de interés
social y, por consiguiente, de “orden publico”; y agrega que la nocion del “orden publico”
resulta de un conjunto de principios de orden superior, politicos, econémicos, morales y
algunas veces religiosos, a los cuales una sociedad considera estrechamente vinculada la

existencia y conservacién de la organizacién social establecida®*?

. El “orden publico” no
surge de una simple afirmacién dogmatica en tal sentido de determinada disposicion, sino
que es menester demostrar que un motivo de interés general se encuentra involucrado en la
solucion que arbitra la norma o que la moral y buenas costumbres quedan comprometidas
con la solucién contraria. Los jueces tienen facultades interpretativas suficientes para
determinar si la calificacion de orden publico hecha en la ley es justificada, lo que quiere
decir que el legislador no tiene la potestad irrestricta de la determinacion del orden

plblico®?; pero el juez debe ser extremadamente prudente en esa revisién y proceder a su

' CNCiv., Sala A, 4-10-1979, E.D. 88-272.

La reforma de 1968 se enrola en muchos aspectos en la tradicion clasica. Desde esta perspectiva, el juez
actia en una funcion correctiva; “es en cierto sentido la ley viva, guardian de la vigencia de la justicia en las
relaciones de los miembros de la polis. El cual, por ser la voz de la ley segln justicia, debe velar para que la
norma que en cada caso se aplique sea congruente con el bien comin, que es su fin Gltimo, con el orden
juridico en su totalidad y con el bien legitimo o justo de las partes” (CNFed.Civ.Com., Sala II, 22-9-1978, E.D.
85-594, transcribiendo péarrafo de LAMAS, F. A. y VAZQUEZ, E. E.: “El problema de la depreciacion
monetaria. Una contribucion aristotélica a su solucion”, J.A. del 22-6-1977).

212 1 a nocién del orden plblico resulta de un conjunto de principios de orden superior, politicos,
econodmicos, morales y algunas veces religiosos, a los cuales una sociedad considera estrechamente vinculada
la existencia y conservacion de la organizacion social establecida (SALVAT, Raymundo M.: “Tratado de
Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, tomo |, 1954, pég.
148).

La lesién, el abuso del derecho, la buena fe y la teoria de la imprevision son remedios en cuya vigencia esta
interesado el orden publico y la moral social, y de ahi su imperatividad incompatible con una renuncia
anticipada. En consecuencia, alli donde esta la injusticia debe procurarse su resolucién equitativa de manera
prudente y sin violentar la seguridad juridica (CApel.Civ.Com. Santa Fe, Sala Ill, 27-11-1984, E.D.116-175).

En nuestro derecho, la moral forma parte del orden publico, y la autonomia de la voluntad privada queda
limitada por las normas morales, al punto que el acto juridico de contenido inmoral es nulo, por oponerse a su
eficacia una ley imperativa (arts. 21, 953 y 1071 del Cddigo Civil; art. 19 de la Constituciéon Nacional),
correspondiendo precisamente a los jueces velar por su observancia (CJ Tucuman, Sala criminal y penal, 31-5-
1996, L.L. 1996-D-569 y L.L. NOA 1998-9, consid. 6.2).

No hay orden publico sin buenas costumbres (CJ Mendoza, Sala 1% 25-8-1988, J.A. 1989-11-77 y L.L.
1988-E-257; C22Apel.Civ.Com. Coérdoba, 26-12-2006, L.L. Cérdoba 2007-406.

213 LAVALLE COBO, Jorge E.: en “Codigo Civil y Leyes Complementarias”, Director Augusto C.
Belluscio, Coordinador Eduardo A. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, tomo 1, 1993, pag. 108; LLAMBIAS,
Jorge Joaquin: “Cédigo Civil. Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo |, 1978, pag. 55-56; BUSSO,
Eduardo B.: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Ediar, tomo I, 1944, pag. 193, n® 47.



inaplicabilidad s6lo en aquellos supuestos de claridad manifiesta®*.

El art. 12 del nuevo Codigo Civil y Comercial incluye como limitacion a la
autonomia de la voluntad el “orden publico” en cuanto en su primera parte dice: “Las
convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esté
interesado el orden publico”, y en el segundo parrafo extiende el concepto al “fraude a la
ley” prescribiendo que cuando se invoque el amparo de un texto legal para perseguir un
resultado analogo al prohibido por una norma imperativa, debe aplicarse esta Gltima®™.
Garcia Lema dice que en esta materia no cabe ignorar el significado que tiene el art. 27 de la
Constitucidon Nacional en cuanto prescribe que el Gobierno Federal esta obligado a afianzar
sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de “tratados que
estén en conformidad con los principios de derecho puablico establecidos en esta
Constitucion™: los “principios de derecho publico” aluden a los emergentes de la totalidad de
los articulos de la Constitucion, con el valor que le cabe a ese precepto por hallarse en la
Primera Parte de la Ley Fundamental; alli, agrega, reside la fuente constitucional que

enmarca la nocion de “orden pﬁblico”m.

Pautas complementarias para configurar la existencia de abuso del derecho

Debe tenerse en cuenta que, segun lo ha sefialado el mismo Borda, las pautas legales
contenidas en la norma referida al abuso del derecho, pueden complementarse con las
1217 -y que

luego siguieron otros tribunales®*-, que contribuyen a configurar de una manera méas clara la

siguientes subdirectivas, aceptadas en un fallo de la Camara Civil de la Capita

214 CJMendoza, Sala 1°, 10-6-2003, L.L. 2004-A-137, citado por LOPEZ MESA, Marcelo J.: “Sistema de
jurisprudencia civil. Con apostillas y bibliografia”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo I, 2012, pag. 74.

21® GARCIA LEMA, Alberto M.: “Interpretacion de la Constitucion reformada y el Proyecto de Codigo”,
L.L. 2014-C, ap. V1.

218 GARCIA LEMA, Alberto M.: “Interpretacion de la Constitucion reformada y el Proyecto de Codigo”,
L.L. 2014-C, ap. VI.

" CNCiv., Sala A, 18-10-1957, L.L. 91-530.

218 CNCiv., Sala E, 21-3-1995, L.L. 1995-E-166, con nota de SALERNO, Marcelo Urbano: “Pago
intempestivo y abuso del derecho”; CFed. Cérdoba, Sala B, 30-3-1989, L.L. Cérdoba 1990-42; C3%Paz Ltrada,
Cordoba, 3-3-1978, L.L. Online cita AR/JUR/1653/1978.

Cuando el titular de una prerrogativa juridica, de un derecho subjetivo, actua de modo tal que su conducta
concuerda con la norma legal que concede la facultad, pero que resulta contraria a la buena fe, la moral, las
buenas costumbres, los fines sociales y econdmicos en virtud de los que se ha otorgado la prerrogativa; o bien
cuando actuta con culpa o dolo, sin utilidad para si y causando dafio a terceros, incurre en un acto abusivo, no
gjerce su derecho sino que abusa de él (C1%Apel.Civ.Com., Bahia Blanca, 29-8-1978, L.L. Online cita
AR/JUR/1259/1978).

Cuando el art. 1071 del C4d. Civil menciona la buena fe, la moral y las buenas costumbres para decidir si
en un caso dado el titular de un derecho subjetivo, o quien esa de las prerrogativas individuales inherentes a la
esfera de la persona ha excedido los limites de ese derecho subjetivo o de tales prerrogativas individuales, no
hace sino traer a colacion directivas valiosas que con otras directivas —por ejemplo el fraude a la ley, la culpa en
el ejercicio del derecho subjetivo, la ausencia de un interés serio y legitimo, la intencidn de perjudicar, la
eleccion de la via mas dafiosa para el tercero, el ejercicio irrazonable de la prerrogativa individual, la colusion o



existencia del abuso del derecho, que son las siguientes: 1) si ha habido intencién de dafiar;
2) si falta interés en el ejercicio del derecho; 3) si se ha elegido entre las varias maneras de
ejercer el derecho, aquella que es méas dafiosa para el deudor; 4) si se ha actuado de manera
no razonable, repugnante a la lealtad y a la confianza reciprocas; 5) si el perjuicio
ocasionado es anormal, excesivo o extraordinario. Es decir, concluye Borda, es necesario
que medie una injusticia notoria, una consecuencia no prevista por la ley y repugnante al
sentimiento moral del juez para que éste pueda negar su apoyo a quien esgrime en su favor
una disposicion legal®®. Se puede advertir que estas pautas sefialadas por Borda no son sino
los diversos criterios que ha ensayado la doctrina para tratar de caracterizar el abuso del
derecho.

Analizando los fallos de nuestros tribunales se ha sefialado que la teoria aplicada
mayoritariamente por nuestra jurisprudencia es la finalista, los jueces tienen en cuenta para
la aplicacion del instituto del abuso del derecho que se hayan contrariado los fines
econdmicos y sociales que inspiraron a la ley, principio que es mas evidente ain en los fallos
de los Tribunales de Trabajo entre los que se puede encontrar algunos excepcionales casos
de aplicacién amplia del instituto. En algunos casos se tienen en cuenta elementos subjetivos
como la intencion de dafar, la ausencia de un interés legitimo, si se ha elegido la forma de
ejercer el derecho que es dafiosa para otro, pero siempre combinados con elementos
objetivos, tales como que el perjuicio causado debe ser anormal o excesivo, la conducta debe
contrariar la moral y las buenas costumbres y ser repugnante a la lealtad y a la confianza
reciproca. Si bien en determinados fallo, se considera configurado el abuso del derecho con
la sola demostracion de que el ejercicio del derecho ha ocasionado un perjuicio anormal y
excesivo, la tendencia mayoritaria de la jurisprudencia exige la combinacion de elementos

objetivos y subjetivos, enrolandose en la aplicacion de la teoria mixta o ecléctica®®.

Elementos que conforman la conducta abusiva

a) Conducta permitida por el ordenamiento juridico. Interpretando las disposiciones

del Codigo de Vélez (modificado por ley 17.711), se ha sefialado como uno de los elementos
del abuso, una conducta permitida por una norma legal de derecho positivo, en cuyo
ejercicio se han contrariado los fines de la misma o las reglas de la buena fe, la moral y las

buenas costumbres (art. 1071). A la luz del nuevo Cédigo Civil y Comerciales es necesario

concierto fraudulento- ponen de resalto en definitiva, la conducta antifuncional, o sea, la desviacién de los fines
sociales, econdmicos y éticos de la ley (CNCiv., Sala B, 27-12-1991, L.L. 1992-E-276; DJ 1993-1-266).

219 BORDA, Guillermo A.: “La reforma del Codigo Civil. Abuso del Derecho”, E.D. 29-723, ap. I, n° 5;
“Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1970, pag. 50.

220 CNCom., Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394.



una conducta que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres (art. 10, primer pérrafo).

Es decir, debe tratarse de una conducta permitida por el ordenamiento legal®;

porque si esta prohibida, su realizacién implica entrar en el campo de lo ilicito?*.

Pero, si bien es una conducta legal, su cuestionamiento y sancion surge por haberse
vulnerado la funcionalidad del derecho como consecuencia de su ejercicio irregular o, como
dice el nuevo Cdédigo Civil, por contrariar la conducta los fines del ordenamiento juridico, o
que ella exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.
Conforme ya se destacara, la teoria del abuso del derecho propicia la relatividad en el
“ejercicio” de los derechos o potestades. En el abuso de derecho la prohibicion legal no se
refiere al derecho subjetivo, sino al ejercicio; o mejor dicho, a determinadas formas de
ejercicio que seran calificadas como “abusivas”®?®; se produce el abuso si existe un
"inadecuado ejercicio” de un derecho o facultad, o cumplimiento de un imperativo o

funcion®?*.

221 CNCiv., Sala C, 22-12-1988, E.D. 133-651; CApel.Civ.Com. Salta, Sala I, 31-7-1997, L.L. 1999-D-
759 y L.L. NOA 1998-1326. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Cddigo Civil y leyes
complementarias”, Belluscio Director, Zannoni Coordinador”, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 61.

El abuso del derecho se configura por la existencia y ejercicio de una conducta permitida dentro del derecho
positivo, en virtud de una disposicion legal y el actuar contrario a los fines de la norma o las reglas de la moral,
la buena fe o las buenas costumbres (CNCiv., Sala E, 21-3-1995, L.L. 1995-E-266; DJ 1996-1-230).

222 Un pretendido ejercicio abusivo del derecho no puede justificar la proteccién de quien abusa no ya de su
derecho, sino de su ausencia de derecho pasando por alto toda norma juridica o de convivencia (CNCiv., Sala
C, vot del doctor Belluscio, 28-2-1977, E.D. 76-384).

22 PRIETO MOLINERO, Ramiro J.: “Las tres dimensiones axiologicas del abuso del derecho”, L.L. 2010-
E-1210, ap. 11, C, 3.

Existen diferencias sustanciales entre el derecho y su ejercicio; una cosa es que el derecho estipulado en
favor de una de las partes sea abusivo, y otra distinta establecer si ese derecho fue ejercicio en forma abusiva
(CSJN, 24-3-1992, “Alberto Luis Lucchini S.A. vs. Macrosa Crothers Maquinarias S.A.”, Fallos 315:406; Rep.
E.D. 27-24,n° 3.

224 \fer: PEYRANO, Jorge W.: "Abuso de los derechos procesales", en la obra colectiva "Abuso Procesal”,
Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 75,
especificamente pags. 76.

La teoria del abuso del derecho propicia la relatividad en el ejercicio de los derechos subjetivos de los
individuos. Para ella no existen derechos absolutos; ellos han de ejercerse en funcion del fin en virtud del cual
el ordenamiento juridico los reconoce y los ampara. En un sentido omnicomprensivo, acto abusivo es aquel que
gjercido en los limites normales de la actuacion del derecho acordado por la ley, desvirtia o menosprecia los
fines y valoraciones sociales y econdmicas sin los cuales la legislacion deja de ser el derecho vivo, desviandose
de la realidad juridica (SPOTA: “Tratado de Derecho Civil”, t. I, vol. 2°, p. 8; CApel. Junin, 26-9-1968, E.D.
26-276).

No existen derechos absolutos o, si se quiere, “totalmente” absolutos. Todos son relativos; y relativos a las
circunstancias del caso, en funcion de las bases éticas del derecho, entre las cuales esta el principio de que
nadie debe abusar del suyo (art. 1071, cdd, civil segun ley 17.711). Ese principio o teoria del abuso del derecho
pone coto a intolerables arbitrariedades en apariencia “legales”, y es el que permite a los jueces remediar
situaciones extremas (CNCiv., Sala F, 16-2-1970°, E.D. 35-441).

Alterini —quien destaca que el derecho puede apreciarse in potentia o in acto, ya estatico, ya en la dindmica
de su ejercicio, no obstante siempre es el mismo?“- considera que no es compartible que se sostenga que
cuando el abuso no esta prohibido por la ley el antijuridico es del ejercicio y no del derecho; el ejercicio no es
distinto del derecho mismo, simplemente materializa su contenido (ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de
los derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-



Precisamente en esto se ha fincado la diferencia entre el acto ilicito y el abusivo:
mientras el primero es un acto prohibido por la ley cuya ilicitud aparece clara desde su
inicio, el segundo es un acto permitido que tiene un comienzo legitimo®®, pero se lo ejercita
irregularmente vulnerando la finalidad o funcionalidad asignada por la ley, o, siguiendo al
nuevo Codigo Civil “contraria los fines del ordenamiento juridico” o excede los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres??®. Como ya se ha sefialado (ver
supra el titulo “La proscripcion del abuso del derecho”, subtitulo “Aspectos Generales™),

con respecto al cuestionamiento légico expuesto por Planiol en el sentido que si se usa
adecuadamente un derecho, el acto es licito, y si se lo sobrepasa, el acto es ilicito porque se
ha obrado sin derecho?’, no puede negarse que al menos existen circunstancias que
justifican la distincion, es decir, si la contrariedad con la ley aparece o no clara y manifiesta

desde el inicio del acto®®

, para lo cual juega un papel importante la tarea interpretativa de
los jueces, quienes, son los que deben valorar las circunstancias particulares de cada caso
para determinar si existe 0 no un ejercicio abusivo. Por lo tanto, puede hablarse de un ilicito

civil cuando ha existido una investigacion judicial y ha sido comprobado y declarado

1012, ap. VI, con cita de ORGAZ, Alfredo: “Abuso del derecho”, L.L. 143-1012, especificamente, pag. 1211,
nota 7: “La ilicitud (extracontractual)”, Cordoba, Lerner, 1974, pag. 78, nota 48).

225 No corresponde identificar el ejercicio abusivo de los derechos con los actos ilicitos, pues el primero
supone que hay un arranque o comienzo lelgitimo, esto es que la persona ejercita un derecho del cual es titular
pero con desviacion de los propdésitos que la ley tuvo en mira al reconocerlo (CNCiv., Sala G, 3-7-2001, E.D.
194-531; 1d., Sala H, 28-5-1997, L.L. 1997-D-469).

226 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pag. 61.

221 \fer la transcripcion del pensamiento de Planiol expuesta por CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Del abuso
y la mala fe dentro del proceso”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 35; y por ALTERINI, Jorge
Horacio: “Relatividad de los derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del
derecho”, L.L. 2014-C-1012, ap. X. Conf. LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cdédigo Civil Anotado”, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, tomo 11-B, 1979, pag. 302; BORDA, Guillermo A: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte
General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1970, pag. 51-52. Cifuentes no comparte en toda su extension
esta calificacion (CNCiv., Sala C, 2-5-1983, E.D. 105-263).

Orgaz prefiere no admitir categorias distintas de la licitud o de la ilicitud (ORGAZ, Alfredo: “La ilicitud
(extracontractual)”, Cordoba, Lerner, 1973, pags. 17-18). Coincidentemente, Alterini opta por la designacion
que contrapone al obrar juridico, que es el conforme a Derecho, el contrario a Derecho, o sea el antijuridico
(ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de los derechos en concreto. Antijuridicidad circunstanciada. Quid
del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-1012, ap. X y XI).

Coincidentemente, Prieto Molinero dice que la ilicitud en el abuso del derecho reside, pues, en el hecho de
ejercer una prerrogativa legal de una manera que es reputada “abusiva” y no por la prerrogativa en si; todo lo
cual lo lleva a que, cuando el abuso tenga lugar, no estaremos dogméticamente hablando frente a un acto
“abusivo”, sino, lisa y llanamente ante uno ilicito. Sefiala, siguiendo a Orgaz, que “todos los actos con efectos
juridicos o son licitos o son ilicitos” (ORGAZ, Alfredo: “La ilicitud”, Lerner, 1973, pag. 28): no hay base
juridica para establecer categorias intermedias (PRIETO MOLINERO, Ramiro J.: “Las tres dimensiones
axioldgicas del abuso del derecho”, L.L. 2010-E-1210, ap. II, C, 3).

Los actos que importan el ejercicio abusivo de los derechos, mas que un abuso del derecho, constituyen una
violacién al mismo (CApel.Civ.Com., Rosario, Sala Ill, 21-6-1982, E.D. 102-173).

El abuso del derecho configura un acto ilicito y obliga a resarcir el dafio (CNCiv., Sala C, 2-5-1983,
E.D.105-263).

28 Sobre el tema ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias”,
Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pag. 61 y 70.



abusivo por un juez el ejercicio de un derecho; no antes??’; y es esta diferente situacion lo
que justifica que se mantenga la distincion entre el acto abusivo del ilicito por tratarse aquél
de un supuesto particular. Y como ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
esta tarea los jueces, como servidores del derecho y para la realizacién de la justicia, no
pueden prescindir de la ratio legis y del espiritu de la norma, pues la admision de soluciones
notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin comdn tanto de la tarea legislativa

1?%; 'y para evitar estas soluciones disvaliosas, una norma debe ser

como de la judicia
interpretada “considerando armonicamente la totalidad del ordenamiento juridico y los
principios y garantias de raigambre constitucional”, para obtener un resultado adecuado,
atento a las excepcionales particularidades de la causa'; debe interpretarse el texto legal
adaptado a las realidades y exigencias de la vida moderna®?. Estos pronunciamientos de la
Corte, como ya se sefialo, ponen énfasis en que en la interpretacion de la ley se debe buscar
la armonia con “la totalidad del ordenamiento juridico”, lo que guarda coincidencia con lo
que prescribe el art. 10 del nuevo Codigo Civil y Comercial en cuanto prescribe que para
considerar que el ejercicio de un derecho es abusivo debe tenerse en cuenta si “contraria los
fines del ordenamiento juridico”.

El maestro Borda ha dicho en ese sentido que la “mision esencial de los jueces es
dirimir conflictos humanos”, no cuidar de la ley; Y deben dirimirlo conforme a Derecho, lo
que implica aprehender la ley a traves del prisma de la justicia, la equidad, el derecho

natural. El juez no tiene frente a la ley un papel pasivo sino que integra el orden juridico, esta

229 E| ejercicio de un derecho se convierte, cuando es abusivo, en un acto ilicito, que es causa de la
obligacion de reparar el dafio producido (LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Tratado de Derecho Civil.
Obligaciones”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1978, pag. 59 y tomo 1V-B, 1980, pag. 433)-

20 CSIN, 6-11-80, “Saguir y Dib, Claudia Graciela”, Fallos 302:1284, L.L. 1981-A-401, con nota del
Licenciado Julio Raul Méndez: "Reflexiones jus filoséficas en torno al trasplante de 6rganos”, citados por
CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Del abuso y la mala fe dentro del proceso", Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1986, pag. 39.

La valoracién de extremos tan generales como es la buena fe, la culpa del deudor, el ejercicio abusivo de los
derechos, no queda por razén de su generalidad librada a la actividad discrecional del juzgador, sino que, por el
contrario, un imperativo de nuestro sistema exige que tales extremos necesariamente sean apreciados con toda
objetividad, es decir, conforme a las circunstancias que el caso concreto exhibe (CSIN, 26-9-1974, “Peuser
S.A. vs. Arzoumanian, B. y Cia., S.A.”, Fallos 289:495; E.D. 57-532; SC Buenos Aires, 4-6-1985, E.D. 120-
676, 800-SJ). Ello supone, entonces, un criterio de andlisis integral de la situacion sin incurrir en
parcializaciones o estudios incompletos (SC Buenos Aires, 4-6-1985, E.D. 120-676, 800-SJ). Si el
razonamiento argumentativo que sustenta la sentencia se aparta de las reglas de la sana critica judicial de tal
modo que prive una solucién manifiestamente contraria a las reglas de la logica y la experiencia, esto es, del
correcto entendimiento judicial, el recurso extraordinario resulta procedente y debe dejarse sin efecto la
sentencia recurrida (CSJN, 26-9-1974, “Peuser S.A. vs. Arzoumanian, B. y Cia., S.A.”, Fallos 289:495; E.D.
57-532).

21 CSIN, 6-11-80, “Saguir y Dib, Claudia Graciela”, Fallos 302:1284, L.L. 1981-A-401, con nota del
Licenciado Julio Raul Méndez: "Reflexiones jus filosoficas en torno al trasplante de 6rganos”, con cita de los
precedentes de Fallos, t. 255, p. 360 (afio 1963, “Hisisa Argentina S.A.”); Fallos t. 258, p. 75 (afio 1964, “Puloil
S.A. — Noguera Isler, Enrique”); t. 281, p. 146 (afio 1971, “Nacion vs. NN y/o Varela, Juan Pedro”); Fallos t.
302:813, (31-7-1980, “Mary Quant Cosmetics Limited c. Roberto L. Salvarezza" del 31 de julio de 1980.

22 CSJN, "AVICO vs. De la Pesa", citado por CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Del abuso y la mala fe
dentro del proceso", Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 39.



inserto en él como un elemento vivo, destinado a darle a la ley la flexibilidad que le permita
brindar no s6lo una justicia mas ajustada a las circunstancias del caso y de las personas, sino
también mas sensible a las cambiantes exigencias sociales. Los jueces, muchas veces
adaptan la ley a las nuevas circunstancias sociales y expresan en sus fallos —que van
modificando paulatina y constantemente el orden juridico- las ideas del tiempo en que
viven”. Y agrega que “no so6lo se trata del papel corrector del orden juridico que tienen los
jueces, sino de su misién esencial de dar a cada caso concreto, a cada pleito sometido a su
decision, el fallo que mejor se ajuste a larazéon y a la justicia”233.

Para caracterizar el abuso, el criterio que mayor predicamento ha tenido en la
jurisprudencia y doctrina a la luz del art. 1071 del Codigo Civil (modificado por ley 17.711)
es el "funcional” y "moral"?**. Es decir, se debe determinar si se produce una desviacion de
la finalidad que el ordenamiento juridico asigna al acto, derecho, facultad, deber o proceder
respectivo®; o si traspasa los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres, que es una forma también de apartarse de los fines del ordenamiento juridico
(porque ninguna norma puede amparar un ejercicio que exceda tales limites). Y ese mismo
criterio debe seguirse a la luz del nuevo Cddigo Civil y Comercial, aunque sin limitarlo a la
consideracion unica de los “fines de la norma” de donde deriva el derecho, sino tomando en
consideracion los “fines del ordenamiento juridico” en general. En otras palabras, el abuso
se caracteriza por la "falta de adecuacion™ entre la conducta realizada con relacion a la
legalmente permitida o requerida; y se produce el abuso si existe un "inadecuado” ejercicio
de un derecho o facultad, o cumplimiento de un imperativo o funcion®®.

Conforme se ha resuelto, constituye una cuestion de hecho determinar cuando se ha

pasado del uso al abuso del derecho, para lo que no se exige un analisis l6gico formal, sino

28 BORDA, Guillermo A.: “Acerca de la posesion legitima y el abuso del derecho”, E.D. 55-202, ap. I1.

23 \Jer CONDORELLI, Epifanio J. L.: "Del abuso y la mala fe dentro del proceso”, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 1986, pag. 30/31.

2% primero Raymond Saleilles, y luego Louis Josserand han sefialado que los derechos, como el derecho
objetivo mismo, no son absolutos sino relativos. Sefiala el primero que el abuso se produce en el ejercicio
anormal del derecho, en el ejercicio contrario al destino econdmico o social del mismo. Josserand, a su vez,
destaca que los derechos, productos sociales, como el derecho objetivo mismo, encuentran su origen en la
comunidad de la cual obtienen su espiritu y su finalidad; es para ella 'y por ella que existen; cada uno de ellos
tiene su razon de ser, su mision a cumplir; cada uno de ellos es dirigido hacia su fin y no atafie al titular
desviarlo del mismo; son elaborados por la sociedad y no la sociedad para ellos; su télesis, hallase fuera y por
encima de ellos mismos. Han de ser ejercidos en el plano de la institucién, conforme a su espiritu sin que sigan
una equivocada direccion y su titular que hubiera, pues, no usado, sino abusado de él, veria su responsabilidad
comprometida hacia la victima de esa desviacion culpable (ver la descripcion de la opinidn de estos autores
realizada por CONDORELLLI, Epifanio J. L.: "Del abuso y la mala fe dentro del proceso”, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1986, pag. 29 y ss.).

2% \/er: PEYRANO, Jorge W.: "Abuso de los derechos procesales”, en la obra colectiva "Abuso Procesal",
director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 75,
especificamente pags. 76.



una valoracién de conductas y resultados acaecidos en la vida real®®’. La valoracién de
extremos tan generales como la buena fe, la culpa, el ejercicio abusivo de los derechos, no
queda —por razon de su generalidad- librada a la actividad discrecional del juzgador; por el
contrario, un imperativo del sistema juridico argentino exige que tales extremos
necesariamente sean apreciados con toda objetividad, es decir, conforme a las circunstancias
que el caso concreto exhibe; ello supone, entonces, un criterio de analisis integral de la
situacion sin incurrir en parcializaciones o estudios incompletos®.

b) Aspecto subjetivo. Uno de los elementos configurativos del abuso del derecho es la

“imputabilidad”?; debe presumirse que el agente obra con discernimiento, intencién y
libertad hasta tanto se demuestre lo contrario®.

Sobre el aspecto subjetivo del autor de la conducta existen discrepancias.

Un criterio entiende que el abuso se puede configurar independientemente de toda

241

consideracion del aspecto subjetivo (dolo o culpa del agente)=™. Otro criterio, por el

237 5C Buenos Aires, 6-7-1976, Rep.E.D. 10-140, n° 10.

238 5C Buenos Aires, 4-6-1985, E.D. 120-676 (800-SJ).

239 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias", Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, pag. 63; CNCiv., Sala C, 22-12-1988, E.D. 133-
651; CApel.Civ.Com. Salta, Sala Ill, 31-7-1997, L.L. 1999-D-759 y L.L. NOA 1998-1326.

2% CNCiv., Sala C, 22-12-1988, E.D. 133-651.

41 En la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo,
Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, ver: PEYRANO, Jorge W.: "Otro principio procesal: la proscripcion del
abuso del derecho en el campo del proceso civil", pag. 189, especificamente pag. 191/192; PEYRANO, Marcos
L.. "El abuso del Derecho y su insercion como un nuevo principio del proceso. Su diferenciacién con el
principio de moralidad procesal", especificamente pags. 203/205; y E.D. 184-1510, especificamente pag. 1512;
KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, en “Codigo Civil y leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 63. CNCiv., Sala F, 18-7-1979, J.A. 1980-I-
408.

Spota también considera que “ni la culpa o el dolo son siempre requisitos necesarios -Sine qua non- para
que promedie un acto abusivo, ni el mismo implica, por si, un supuesto de responsabilidad aquiliana”; lo
decisivo, agrega, esta dado por la desviacién del derecho subjetivo con respecto a su finalidad de ahi que la
doctrina del abuso del derecho ha de regirse por principios propios (SPOTA, Alberto G.: “Tratado de Derecho
Civil”, Buenos Aires, Depalma, 1947, tomo I —Parte General-, volumen 2, pags. 317-318).

Alfredo Orgaz entiende que en el planteamiento correcto del problema, el abuso del derecho no es tema de
ilicitud, sino de justificacion de un dafio causado a otro, y por consiguiente, el elemento de la “culpa le es
extrafio” (ORGAZ, Alfredo: “Abuso del derecho”, L.L. 143-1210, ap. 12, 2).

Moisset de Espanés dice que “si bien es cierto que el acto abusivo suele ser ilicito, no se requiere
indispensablemente que estén presentes en todos los casos el dolo o la culpa, sino que basta con que el acto
exceda objetivamente los limites fijados por el art. 10717, pues si “la figura se redujese a la hipotesis de actos
ilicitos, seria totalmente indtil, pues la ilicitud fue siempre sancionada por nuestro ordenamiento juridico; el
aporte del nuevo texto, es el de brindar un arma a la justicia para enmendar los efectos de una conducta dafiosa,
que sin caer en el campo de lo ilicito, vulneran los fines perseguidos por la ley” (MOISSET DE ESPANES,
Luis: “El abuso del derecho”, en El abuso en los contratos, Guillermo P. Tinti coordinador, Buenos Aires,
Abaco, 2002, pag. 39; Ver también CALDERON, Maximiliano Rafael: “El abuso del Derecho y los Congresos
Nacionales de Derecho Civil”, en “Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927 — 1938 —
1961 — 1969)”, Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2009, t. |, pags. 565
y ss., especificamente pag. 595 nota 106).

Mosset Iturraspe, aludiendo a la responsabilidad nacida del abuso del derecho, dice que en el art. 1071 no se
hace alusion a la culpa. En la limitacién a los derechos subjetivos, con base en el finalismo de la norma, la
buena fe, la moral y las buenas costumbres, priva un criterio objetivo que margina la culpa o el dolo como
elementos estructurales de la figura (MOSSET ITURRASPE, Jorge “Estudios sobre responsabilidad por



contrario, sostiene que no puede dejarse de tomar en cuenta el aspecto subjetivo de la
conducta del agente?*.

Segun se ha sefialado la solucion depende fundamentalmente del criterio que se
adopte sobre la indole del acto abusivo, y de la extension que se le dé: si se lo considera un
capitulo de la responsabilidad civil, serd imprescindible el cumplimiento de todos sus
presupuestos; en cambio, si se interpreta que es un instituto que desborda esos margenes, no
se advierten las razones por las cuales deba exigirse culpa®®.

Conforme ya se sefialara (ver supra el titulo “La proscripcién del abuso”), la teoria

que proscribe el abuso del derecho, tanto en el Codigo de Vélez reformado por ley 17.711, y
con mayor razon en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, constituye un “Principio General
del Derecho”. Por tal motivo resulta acertado el criterio que entiende que el abuso se
configura en forma objetiva, sin que requiera que exista culpa o dolo en el agente®**, sin
perjuicio que la concurrencia de estos aspectos agraven el abuso como sus consecuencias®*®.

Pero, conforme se ha sefialado, en la mayoria de los casos resueltos, la culpa surge in re ipsa,

dafios”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo I, 1980, pags. 58-59; “Responsabilidad por Dafios. Parte General”,
Buenos Aires, Ediar t. I, pag. 333, n° 114, e).

La imputacién de culpa no constituye uno de los pardmetros legales exigidos para considerar verificada la
existencia de abuso del derecho (art. 1071 cdd. Civil) (CSJN, 26-8-1986, Direccion Nacional de Vialidad vs.
Barbagelata ¢ Hijos S.R.L.”, Fallos 308:1339; Rep. E.D. 21-56, n° 7).

Para que exista abuso no se exige que el comportamiento del titular del derecho sea doloso o culposo,
intencional o negligente (CNCom., Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394).

222 Sobre los que definden la tesis subjetiva (Condorelli, Véscovi, Gozaini, Borda), ver BALESTRO
FAURE, Miryam: "La proscripcion del abuso de los derechos procesales”, en la obra colectiva "Abuso
Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni,
2001, pag. 135, especificamente pag. 146.

El titular de un derecho abusa del mismo cuando al ejercerlo procede con dolo, culpa o negligencia
(CNCiv., Sala D, 13-9-1968, E.D. 25-51).

El abuso del derecho se valora en la responsabilidad aquiliana por la teoria de la culpa; si hay intencién de
dafiar, es delito; si media culpa o negligencia, cuasidelito. En ambos casos se responde por aplicacion de las
normas referentes a la imputabilidad y a la obligacién de indemnizar el dafio (CNCiv., Sala D, 31-7-1967, E.D.
21-345).

Resulta innecesaria para la configuracion del abuso del derecho que su autor haya procedido de mala fe o
lesionando la regla moral, ni que haya actuado sin un interés legitimo o movido por la intencién de dafiar a la
otra parte, sino que el ejercicio del derecho ocasione a esta un perjuicio anormal y excesivo (CNCiv., Sala E,
14-4-2000, L.L. 200-F-893; DJ 2001-1-330).

23 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 63.

2% PEYRANO, Jorge W.: "Soluciones Procesales", Juris, pag. 40. En la obra colectiva "Abuso Procesal”,
Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, ver:
AIRASCA, lvana Maria: "Reflexiones sobre la proscripcion del abuso del derecho en el proceso”, pag. 89,
especificamente pag. 99; ALVAREZ, Mariela: "Abuso del proceso”, pag. 115, especificamente pags. 121, 126;
BALESTRO FAURE, Miryam: "La proscripcion del abuso de los derechos procesales”, péag. 135,
especificamente pag. 146; KIELMANOVICH, Jorge L.: “El abuso del derecho en las medidas cautelares”, L.L.
2012-E-1208.

% Debe imponerse a la aseguradora demandada y a su letrado una multa del 10 % del monto total del
juicio, toda vez que estos transgredieron el deber genérico de cooperacion con la administracion de justicia,
pues a sabiendas de que las cuestiones planteadas para rechazar el legitimo reclamo del accionante -en el caso,
cobro del seguro pactado por el siniestro que sufrio- carecian de todo andamiento obligaron a un dispendio
jurisdiccional con sus estériles negativas carentes de sustento, violando los deberes de lealtad, probidad y buena
fe (CNCom., Sala B, 25-8-03, L.L. revista del 6 de noviembre de 2003, fallo 106.475).



es decir, deducida de la misma conducta abusiva*.

Pero con relacion especifica al resarcimiento de los “dafios y perjuicios” ocasionados
por el ejercicio abusivo, se ha sefialado que la responsabilidad extracontractual por los dafios
causados por el abuso —y en particular el abuso procesal-, no es de caracter autonomo, sino

que se rige por los principios generales de la responsabilidad civil®*’

, Sin perjuicio de tomar
en cuenta las caracteristicas propias vinculadas al &mbito en donde se produce®®. Sea que la
imputacion de responsabilidad se base en un factor de atribucién objetivo, o en uno
subjetivo, lo cierto es que para que opere la responsabilidad de la parte que incurre en abuso
es menester que concurran los presupuestos generales de la responsabilidad civil
(antijuridicidad, imputabilidad, dafio y relacién de “causalidad”)®*. Es decir, se debe
acreditar también el nexo causal entre el dafio y la conducta abusiva (causalidad

adecuada)®®.

Sin embargo, sobre el tema de si es necesario a los efectos de la
responsabilidad la imputacion de dolo o culpa, o si, por el contrario, se trata de una
responsabilidad objetiva, han existido posiciones encontradas: a) por un lado hay quienes
entienden que la acreditacion de los factores subjetivos de dolo o culpa son necesarios para
que proceda el resarcimiento de los perjuicios derivados del acto abusivo de conformidad a
lo que surge de las normas sobre responsabilidad civil contenidas en el Cédigo Civil (art.

1067)**: es decir, segln esta posicién que sigue la mayor parte de la doctrina y

28 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pags. 63-64.

Cuando en el ejercicio de un derecho se escoge la va mas dafiosa para el deudor, sin obtener el acreedor
mayor provecho que aquel que habria alcanzado si hubiera seguido el camino menos dafioso, no es necesario
buscar el elemento subjetivo configurante de la culpa (CNCiv., Sala D, 28-9-1964, E.D. 11-376).

T LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, Buenos Aires, Editorial Perrot,
tomo |, 1978, pag. 59 y tomo IV-B, 1980, pag. 433; PEYRANO, Jorge W.: "Responsabilidad derivada del
abuso del Derecho en el ambito del proceso civil santafesino”, en la obra colectiva "Abuso Procesal", director
Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 413,
especificamente pag. 416/417.

El ejercicio de un derecho se convierte, cuando es abusivo, en un acto ilicito, que es causa de la obligacion
de reparar el dafio producido (LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, Buenos
Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1978, pag. 59 y tomo IV-B, 1980, pag. 433).

Dice Llambias que el ejercicio de un derecho se convierte, cuando es abusivo, en un acto ilicito, que es
causa de la obligacion de reparar el dafio producido (LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Tratado de Derecho Civil.
Obligaciones”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1978, pag. 59 y tomo IV-B, 1980, pag. 433).

28 BARRECA, Mabel C. y KRAISELBURD, Susana B.: "Reparacion de los dafios y perjuicios fundados
en el abuso procesal”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan
Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 331, especificamente pég, 339.

249 CJ Tucuman, Sala Criminal y Penal, 31-5-1996, L.L. 1996-D-569; L.L. NOA 1998-9; DJ 1996-2-1098.

20 BALESTRO FAURE, Miryam: “El abuso de los derechos procesales”, Sup. Esp. Cuestiones Procesales
Modernas 2005 (octubre), 11-10-2005, 12; L.L. Online cita AR/JJUR/2734/2005, ap. XV, b.

21 En a obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo,
Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, ver: PEYRANO, Jorge W.: "Abuso de los derechos procesales”, pag. 75,
especificamente pags. 79/81; AIRASCA, Ivana Maria: "Reflexiones sobre la proscripcion del abuso del
derecho en el proceso", pag. 89, especificamente pag. 102; BALESTRO FAURE, Miryam: "La proscripcion
del abuso de los derechos procesales”, pag. 135, especificamente pag. 146; PEYRANO, Marcos L.: "El abuso
del Derecho y su insercién como un nuevo principio del proceso. Su diferenciacién con el principio de
moralidad procesal”, pag. 199, especificamente pags. 205; y E.D. 184-1510, especificamente pag. 1513. Ver



jurisprudencia, si bien los efectos propios del ejercicio abusivo (como ser, impedir que
alcance sus consecuencias, prevencion del dafo, reposicion al estado anterior, nulificacion,
etc.) no dependen del factor subjetivo de atribucion, ello si resulta necesario para que exista
acto ilicito “punible” y proceda el resarcimiento®?; y b) por otro lado hay quienes entienden
que vincular inexorablemente el abuso con la culpabilidad a efectos del resarcimiento es un
“vicio” de la doctrina francesa y sus seguidores: consideran, por el contrario, que “la
responsabilidad de quien al actuar en abuso de sus facultades o prerrogativas dafia a otro no
requiere de una imputacidn subjetiva (dolo o culpa), sino que el ‘abusador-dafiador’
responde objetivamente, con la base en la creacién, con esa conducta indebida de ir mas alla
de lo regular, de un riesgo, que se vuelve perjuicio”®3. Con relacién a esta ltima posicién
cabe sefialar que mientras hay quienes entienden que el texto del art. 1113 del Cod. Civil
modificado por ley 17.711 sd6lo contempla el supuesto de “cosa riesgosa” y no incluye la

7,254

“actividad riesgosa”?**, otros sostienen que el citado art. 1113 incluye a ambas®*®. Esta

también PEYRANO, Jorge W.: “;Otro principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo
del proceso civil?”, E.D. 159-925, ap. Ill. Conf. ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.:
“El abuso del derecho. Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 7.

Son elementos constitutivos del ejercicio abusivo de un derecho: a) existencia y ejercicio de una conducta
permitida dentro del derecho positivo en virtud de una expresa disposicion legal; b) contrariedad con los fines
de la norma o las reglas de la moral, la buena fe o las buenas costumbres; ¢) existencia de un dafio; d) la
imputabilidad del responsable; e) existencia de dolo o culpa, a los efectos de la responsabilidad civil
(CApel.Civ.Com. Salta, Sala Ill, 31-7-1997, L.L. 1999-D-759 y L.L. NOA 1998-1326).

252 ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho. Estudio de Derecho
Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 7.

Para que surja responsabilidad aquiliana derivada de “abusos procesales” debera existir siempre -aqui Si-
dolo o culpa del “abusador” pero este aspecto subjetivo no es de ninguna manera un requisito indispensable
para que se configure un abuso procesal (PEYRANO, Marcos L.: “El abuso del derecho y su insercion como un
nuevo principio del proceso. Su relacion con el principio de moralidad procesal”, E.D. 184-1510,
especificamente pag. 1513).

El abuso del derecho se valora en la responsabilidad aquiliana por la teoria de la cuopa; si hay intencion de
dafiar, es delito; si media culpa o negligencia, cuasidelito. En ambos casos se responde por aplicacién de las
normas referentes a la imputabilidad y a la obligacién de indemnizar el dafio (CNCiv., Sala D, 31-7-1967, E.D.
21-345).

23 MOSSET ITURRASPE, Jorge y PIEDECASAS, Miguel, en Cédigo Civil Comentado. Responsabilidad
Civil”, comentario al art. 1071, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2007, pag. 58; PSAROPOULOS Savickas, Ana
Victoria: “Abuso de derecho y jurisdiccion”, DJ 2013-1 y L.L. Online cita AR/DOC/2332/2013, ap. IIl.

El criterio para distinguir el ejercicio irregular o abusivo del regular o funcional es “objetivo”, atiende a los
resultados, a las consecuencias, y prescinde entonces de factors subjetivos: culpa y dolo. No es eximente valida,
frente a la responsabilidad que engendra un ejercicio abusivo, la alegacion de la no conciencia o de la
imprevisibilidad (resultado no querido) (MOSSET ITURRASPE, Jorge: ‘“Responsabilidad por dafios.
Eximentes”, Buenos Aires, Ediar, tomo III, 1980, pag. 103).

Calderon aduce que razones de indole extranormativa (inherentes a la télesis del sistema resarcitorio y a la
necesidad de maximizar los medios de tutela, lo llevan a inclinarse por la postura objetivista, que hace jugar el
deber resarcitorio sin necesidad de la concurrencia de un factor subjetivo (CALDERON, Maximiliano Rafael:
“El abuso del Derecho y los Congresos Nacionales de Derecho Civil”, en “Homenaje a los Congresos
Nacionales de Derecho Civil (1927 — 1938 — 1961 — 1969)”, Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, 2009, t. I, pags. 565 y ss., especificamente pags. 595-596).

B4 10PEZ MESA, Marcelo J.: “Sistema de Jurisprudencia Civil”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo Il,,
2012, pags. 2408 y 2415; ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M.: “El abuso del derecho.
Estudio de Derecho Comparado”, L.L. 1990-B-1101, ap. 7, con las siguientes citas PIZARRO, Ramén D.: “La
responsabilidad civil por actividades riesgosas”, L.L. 1989-C-936; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde:
“Responsabilidad por riesgo. El nuevo articulo 1113”, Buenos Aires, 1987, pag. 222; PARELLADA, C.A.: “El



discrepancia queda zanjada con el art. 1757 del nuevo Codigo Civil y Comercial que incluye
a ambos supuestos; textualmente dice: “Toda persona responde por el dafio causado por el
riesgo o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion”?*®.

También se ha sefialado que si los responsables son varios, la obligacion resarcitoria
es solidaria (at. 1109 C6d. Civil modificado por ley 17.711)%".

c) Dafio. También el dafio constituye un elemento necesario para que pueda
cuestionarse una conducta como abusiva®®. Pero no cualquier dafio es suficiente para

configurar el abuso del derecho, sino que debe ser un dafio cierto y no meramente dialéctico

259, 260

o probable®®; es menester que sea grave, desproporcionado®®, anormal, excesivo®*. Si bien

tratamiento de los dafios en el Proyecto de Unificacion de las obligaciones civiles y comerciales”, L.L. 1987-D-
977; MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela N.: “Aplicacion del sistema de ‘actividad riesgosa’ a
los dafios modernos”, L.L. 1989-C-945; LOPEZ CABANA, Roberto M.: “La atribucion objetiva de
responsabilidad con limitaciones indemnizatorias en la unificacion del Derecho privado”, L.L. 1988-C-823.

25 MOSSET ITURRASPE, Jorge y PIEDECASAS, Miguel, en Cédigo Civil Comentado. Responsabilidad
Civil”, comentario al art. 1113, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2007, pag. 343, con cita de los siguientes fallos:
CSCJ Buenos Aires, 25-8-1998, L.L. Buenos Aires 1998-1348; TSJ Cérdoba, Sala Laboral, 25-4-1983, L.L.
Cobrdoba 1984-516.

28 1 OPEZ HERRERA, Edgardo: en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado”, Directores Julio
César Rivera y Graciela Medina, Buenos Aires La Ley, tomo 1V, 2014, pag. 1123.

7 LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Codigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo I1-B, 1979,
pag. 302; BORDA, Guillermo A: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires,
Editorial Perrot, tomo I, 1970, pag. 51-52.

2% Sobre el tema, ver WEINBERG, Inés M.: “El dafio objetivo en el abuso del derecho”, E.D. 61-473.

Quien obra con abuso de derecho debe resarcir el dafio que hubiera ocasionado, al paso que este abuso de
derecho invalida el acto juridico correspondiente y destituye la accion judicial que en él se funda (CNCiv., Sala
E, 20-3-1975, E.D.61-473).

Dice Peyrano que un acto seria abusivo -méas all4 de toda injerencia de un proceder doloso o culposo-
cuando se desvia del fin que le asigna el ordenamiento, siempre y cuando -claro esta- dicha desviacion haya
causado un "dafio procesal" (PEYRANO, Jorge W.: "Otro principio procesal: la proscripcién del abuso del
derecho en el campo del proceso civil”, en en la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano,
Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 189, especificamente pag. 192).

El que incurre en abuso de derecho sera responsable de los dafios y perjuicios de la misma manera que el
autor de cualquier hecho ilicito (BORDA, Guillermo: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”,
Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1970, pag. 52).

Quien obra con abuso de derecho debe resarcir el dafio que hubiere ocasionado; al paso que ese abuso de
derecho invalida el acto juridico correspondiente y destituye la accion judicial que en él se funda (CNCiv., Sala
E, 20-3-1975, E.D. 61-472).

Quien pone las vias legales al servicio de una voluntad fundada en la malicia, el rencor o la venganza, con
el propdsito de causar dafios 0 molestias al adversario, es lo que tipifica el abuso del derecho a la jurisdiccion
(CNCiv., Sala D, 18-5-1973, E.D. 51-539; Id., Sala A, 26-9-1974, E.D. 62-346).

9 CNCiv., Sala E, 20-3-1975, E.D. 61-472. Dice este fallo que “dafio significa lesion arbitraria, no
previsible ni imputable al &lea comercial normal; el dafio no debe ser, pues, eventual 0 menguado, debe ser
cierto y no meramente dialéctico o probable (CNCiv., Sala E, 20-3-1975, E.D. 61-472).

No procede acudir a la defensa de abuso del derecho si los perjuicios sufridos por el deudor son escasos,
eventuales e hipotéticos; el dafio debe ser cierto y no probleméatico (CNEsp.Civ.Com., Sala I, 28-6-1974, E.D.
58-237; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Coédigo Civil y leyes complementarias”, Belluscio
Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 63).

%0 CNCiv., Sala D, 18-5-1973, E.D. 51-539. Agrega el fallo que no debe olvidarse que en todo litigio la
parte vencida resulta de ordinario perjudicada, aunque el triunfador haya ejercido normalmente su derecho, sin
desviarse de los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlo, es necesario que medie una injusticia notoria y
repugnante al sentimiento moral para que el juez pueda negar su apoyo a quien esgrime una disposicion legal.
Conf. CNEsp. Civ.Com., Sala I, 28-6-1974, E.D. 58-236. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Cédigo



podria considerarse suficiente para calificar un acto como abusivo que en su realizacion haya

existido desviacion de los fines que le asigna el ordenamiento juridico, su cuestionamiento o

sancién sdlo debe hacerse cuando haya existido realmente un perjuicio, y ese perjuicio pueda
ser debidamente identificado o probado®®?; se trata de la aplicacion del principio general que
dice que el interés es la medida de las acciones?®®. Debe tenerse en cuenta que el art. 1718
del Cédigo Civil y Comercial contempla como justificacion al hecho que causa un dafio si lo
es “en ejercicio regular de un derecho”®*.

También se ha sefialado que el abuso del derecho puede invocarse para impedir que
pueda producirse un dafio futuro o inminente: no prevé expresamente la posibilidad el art.
1071 del Cédigo Civil modificado por ley 17.711, pero ello esta en el espiritu del articulo®®.
Si esta previsto en el art. 10 del nuevo Codigo Civil y Comercial al contemplar en el ultimo
parrafo que “el juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o
de la situacion juridica abusiva...”; se trata de la funcion “preventiva” que la norma atribuye

al juez®®.

El rol del juez en la determinacién del abuso del derecho

Conforme ya se ha destacado, el abuso integra la categoria de los ‘“conceptos

juridicos indeterminados™®’; de alli que para establecer sus efectos deben analizarse

Civil y leyes complementarias”, Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994,
pag. 63; CNCiv., Sala G, 3-7-2001, E.D. 194-531.

1 CNCiv., Sala H, 23-5-1997, L.L. 1998-B-27; Id. Id., 28-5-1995, L.L. 1997-D-469.

Resulta innecesaria para la configuracion del abuso del derecho que su autor haya procedido de mala fe o
lesionando la regla moral, ni que haya actuado sin un interés legitimo o movido por la intencién de dafiar a la
otra parte, sino que el ejercicio del derecho ocasione a esta un perjuicio anormal y excesivo (CNCiv., Sala E,
14-4-2000, L.L. 2000-F-893; DJ 2001-1-330).

%2 ALVAREZ, Mariela: "Abuso del proceso”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge W.
Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 115, especificamente
pags. 126.

%3 Dijce Guillermo F. Peyrano que no existiendo dafio, careceria de todo inerés analizar el modo de
ejercicio de las prerrogativas juridicas procesales. "Sin dafio no hay interés, y sin interés no hay accion”. Como
expresara von lhering, "el interés es la medida de las acciones”, y no habria posibilidad de accionar para
obtener la condena de un acto presuntamente abusivo, si careciera de interés tal declaracion. (PEYRANO,
Guillermo F.: "Abuso de Derechos Procesales. Algunos interrogantes a su respecto”, en en la obra colectiva
"Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, 2001, pag. 169, especificamente pag. 178).

%% 1 OPEZ HERRERA, Edgardo: en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado”, Directores Julio
César Rivera y Graciela Medina, Buenos Aires La Ley, tomo 1V, 2014, pag. 1015-1016.

%65 E| art. 171 del Cédigo Civil incurri6 en el defecto de no preveer expresamente la posibilidad de que el
abuso del derecho se invoque no solamente para sancionar un dafio causado, sino también para impedir que
pueda producirse un dafio futuro o inminente, como en cambio lo hace el Cédigo Peruano. Pero no hay duda
que ello esta en el espiritu del art. 1071 porque el derecho moderno se ocupa tanto de sancionar el dafio causado
como de prevenirlo (CNCom., Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394).

266 RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, en “Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”,
Buenos Aires, Thomson Reuters - La Ley, tomo |, 2014, pags. 88-89.

%7 MORELLO, Augusto M.: "El abuso del proceso. El abogado ante la realidad del servicio de Justicia",
en “El derecho y nosotros”, La Plata, Platense, 2000, pag. 65, y en "La eficacia del proceso”, 2° edic., Buenos
Aires, Hammurabi, pag. 73, citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en su voto como integrante de



cuidadosamente las circunstancias particulares de cada caso?®. Al respecto se ha sefialado
que la aplicacion del art. 1071 del céd. civil —reformado por ley 17.711- no exige un analisis
l6gico formal sino una valoracién de conductas y resultados acaecidos en la vida real®®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sefialado que la valoracion de extremos
tan generales como es la buena fe, también la culpa del deudor, el ejercicio abusivo de los
derechos, no queda por razén de su generalidad librada a la actividad discrecional del
juzgador, sino que, por el contrario, un imperativo de nuestro sistema exige que tales
extremos necesariamente sean apreciados con toda objetividad, es decir, conforme a las
circunstancias que el caso concreto exhibe?’®, lo que supone un criterio de analisis integral
de la situacién sin incurrir en parcializaciones o estudios incompletos?’*; y si el
razonamiento argumentativo que sustenta la sentencia se aparta de las reglas de la sana
critica judicial de tal modo que prive una solucién manifiestamente contraria a las reglas de
la logica y la experiencia, esto es, del correcto entendimiento judicial, el recurso
extraordinario resulta procedente y debe dejarse sin efecto la sentencia recurrida®’.

Se ha cuestionado muchas veces -en particular en el Il Congreso Nacional de
Derecho Civil- el rol de los jueces en la determinacion del abuso del derecho: se ha dicho
que es funcion impropia de los magistrados, que abria la puerta de la arbitrariedad, la
incertidumbre o la anarquia, que ello podria motivar diferencias de trato en el marco de un
estado federal, etc.; otros, en cambio, reivindican la idoneidad de los jueces para dotar de
contenido a la formula legal del abuso del derecho. Calderon defiende el rol asignado a los
jueces en este aspecto: destaca en tal sentido el rol jurigenético fundamental que tiene el
Poder Judicial en el ejercicio de su funcién, ya que por la generalidad y abstraccion las

normas resultan insuficientes para contemplar la singularidad irrepetible del obrar concreto,

la CIMendoza, Sala I, 21-2-03, E.D. 202-430, especificamente pag. 439; CSIN, 15-3-07, “Arcangel Maggio
S.A.”, E.D. 222-398, fallo n° 54.661; MORO, Carlos E.: “Forum shopping = nulidad”, E.D. 240-887. CSJN,
15-3-07, “Arcangel Maggio S.A.”, Fallos 330:834; E.D. 222-398, fallo n°® 54.661.
El abuso del derecho es un concepto relativo, una figura abierta, que dependerd de multiples factores
(TROPEANO, Dario: "Eshozo sobre el abuso en materia concursal”, L.L. 2004-B-1294).
%8 KEMELMAJER DE CALUCCI, Aida, en su voto como integrante de la CJMendoza, Sala 1, 21-2-03,
E.D. 202-430, especificamente pag. 439.

Siendo el abuso de derecho mentado por el art. 1071 del cdédigo civil un concepto juridico
indeterminado, los jueces no pueden buscar la fenomenologia del acto abusivo sino casuisticamente,
ponderando las circunstancias propias del supuesto examainado en todos sus aspectos y conjuntamente, lejos de
cualquier aplicacion mecanicista y con la flexibilidad necesaria para su adecuacion a las complejas
circunstancias humanas (CSJN, 15-3-07, “Arcangel Maggio S.A.”, Fallos 330:834; E.D. 222-398, fallo n°
54.661).

269 cApel.Civ.Com. Mercedes, Sala 111, 28-4-2009, E.D. 233-255.

219 CSJN, 26-9-1974, “Peuser S.A. vs. Arzoumanian, B. y Cia., S.A.”, Fallos 289:495; E.D. 57-532; SC
Buenos Aires, 23-7-1980, E.D. 90-289; Id., 4-6-1985, E.D. 120-676, 800-SJ.

2’1 CJ Buenos Aires, 4-6-1985, E.D. 120-676, 800-SJ

212 CSJN, 26-9-1974, “Peuser S.A. vs. Arzoumanian, B. y Cia., S.A.”, Fallos 289:495; E.D. 57-532; SC
Buenos Aires, 23-7-1980, E.D. 90-289; CNEsp.Civ.Com., Sala Il, 25-2-1981, E.D. 93-186.



con sus caracteristicas y particularidades, sobre todo en los denominados “casos dificiles”;
esta desproporcién ontoldgica entre la generalidad y la abstraccion de las normas legales y la
conducta singular explica la mediacion de la justicia, que permite individualizar una solucién
concreta mediante una aplicacion que es también creativa de derecho; alude también a los
nuevos papeles y roles que asume el juez en la actualidad (activismo judicial); y finalmente a
que en los ultimos tiempos se ha ido consolidando el uso activo de conceptos abiertos por la
magistratura, surgiendo incluso nuevos paradigmas con un compromiso directo en la
realizacion de valores y la proteccion de los derechos humanos. Por ello concluye que no es
sustentable cuestionar la figura del abuso del derecho por conceder a los magistrados
potestades vinculadas con las limitaciones del ejercicio de los derechos individuales, siendo
que los jueces comportan el engranaje dirimente en la efectiva vigencia del derecho objetivo
y la tutela del personalismo solidario que informa nuestro sistema constitucional®’>.

Resulta oportuno resaltar nuevamente los conceptos que expresara Borda —quien ha
sido magistrado judicial ademéas de doctrinario del derecho- quien ha sefialado que no son
justificados los temores de quienes piensan que esta facultad en manos de los jueces pueda
convertirse en un instrumento de inseguridad juridica y en una manera de negar a los
hombres los derechos que las leyes les reconocen, ya que aquéllos, “por su formacion en el
culto del derecho, son naturalmente respetuosos de la ley; su sistema de designacion y su
caracter vitalicio, que los aleja de la politica, los aparta también de la tentacion demagdgica
gque mas de una vez impulsa al legislador a dictar leyes lesivas de los derechos individuales
para halagar a su clientela politica. Ademas, los jueces no pueden proceder arbitrariamente;
estan unidos por la disciplina del cuerpo y por la jerarquia de su organizacion. Y cuando los
tribunales superiores niegan licitud a la conducta de una persona que ha ejercido un derecho
reconocido por la ley, declarando que ha habido abuso, sera porque su dignidad de
magistrado y su sentido moral les imponen necesariamente esa solucion. Es muy elocuente la
prudencia con que los jueces del mundo entero han usado de este poder; es preciso dejar
sentado que la experiencia practica ha demostrado la inconsistencia de los temores
manifestados por los adversarios de esta teoria”. Sefiala luego que para que haya abuso es
necesario que medie una injusticia notoria, una consecuencia no prevista por la ley y
repugnante al sentimiento moral del juez, para que éste pueda negar su apoyo a quien

esgrime en su favor una disposicién legal. Es una nocidn elastica, de la que los jueces deben

"% CALDERON, Maximiliano Rafael: “El abuso del Derecho y los Congresos Nacionales de Derecho
Civil”, en “Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927 — 1938 — 1961 — 1969)”, Cérdoba,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba, 2009, t. I, pags. 565 y ss., especificamente
pags. 572 y 590 y ss. con cita de SANTIAGO.



servirse con suma discrecion, pero con firmeza®",
Advertia Bibiloni en la nota al art. 411 de su Anteproyecto -con relacién a la
importancia de la labor del juez en esta materia, particularmente para privar de efectos a una

(13

clausula contractual- que ante la falta de criterios de aplicacion “...se entrega todo, ley,
derechos, fortuna, honor, a la vaga incertidumbre de las palabras vacias. Lo Unico que hay es
el arbitrio judicial. De su opinién resultara cual es el verdadero significado social y
economico de la ley. Y eso que la ley no ha acertado a definir lo encontrar el juez, con ley,
sin ley y contra la ley. Cada juez lo vera segun su criterio moral, politico, econémico. Lo que
no saben los escritores, puesto que s6lo le dan formulas generales, lo que no sabe tampoco la
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ley, eso lo sabra el juez”*".

Aplicacion de oficio 0 a pedido de parte de la teoria del abuso del derecho

Sobre el tema han existido dos posiciones en la jurisprudencia.

a) Un criterio entiende que debe invocarse en cada caso por el interesado la
aplicacion de la teoria del abuso del derecho, ya que hacerlo de oficio es inconstitucional
porque afecta el derecho de defensa y el debido proceso®™®.

b) En sentido contrario se ha considerado que la aplicacion a un caso concreto de la
teoria que proscribe el abuso del derecho (art. 1071 del Cddigo Civil reformado por ley
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17.711) no se supedita a su invocacion por el interesado”’" por cuanto constituye una norma

imperativa de orden publico®”®. Dice Kielmanovich que la aplicacién judicial del abuso del

24 BORDA, Guillermo A.: “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial
Perrot, tomo I, 1970, pags. 41-42 y 50

2’* BIBILONI, Antonio: “Anteproyecto de reformas al Cédigo Civil Argentino”. T. I (Parte General),
Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1929, p. 209, citado por CSIN, 4-8-1988, “Automdviles Saavedra S.A. vs. Fiat
Argentina S.A.”, Fallos 311:1337 y por ALTERINI, Jorge Horacio: “Relatividad de los derechos en concreto.
Antijuridicidad circunstanciada. Quid del llamado abuso del derecho”, L.L. 2014-C-1012, ap. V.

%% CNCiv., Sala B, voto del doctor Vernengo Prack, 5-12-1978, E.D. 81-775.

Cuando se pone en juego un derecho subjetivo, en donde s6lo se avizoran intereses patrimoniales
particulares, es necesario que la causal del ejercicio abusivo del derecho se invoque expresamente por las partes
(CNCiv., Sala C, 31-8-1984, E.D. 111-393).

21" CApel.Civ.Com. Mercedes, Sala Il, voto del doctor Tarsia, 1-6-1979, E.D. 84-714.; C5°Civ.Com.
Cordoba, 3-10-1986, E.D. 124-440. Conf. VENINI, Juan C.: “El abuso del derecho y su declaracién de oficio
por los jueces”, J.A. 1980-111-780; KIELMANOVICH, Jorge A.: “El abuso del derecho en las medidas
cautelares”, L.L. 2012-E-1208; YORIO, Elvira Martha: “El abuso del derecho” en Revista Notarial, n® 853,
1980, pag. 2223, esxpecificamente pag. 2236.

El ejercicio abusivo del derecho es un punto que actualmente suele ser considerado de oficio por los
tribunales, por cuanto en definitiva establecer si el ejercicio de una facultad se ha realizado en forma regular, es
tanto como poner en tela de juicio si ha sido conforme a la moral y las buenas costumbres o, por el contrario, la
prerrogativa ha sido ejercida en forma abusiva (CNCiv.,, Sala F, 13-6-1979, L.L. Online cita
AR/JUR/174/1979).

278 C5°Civ.Com. Cordoba, 3-10-1986, E.D. 124-440, con comentario favorable de GONZALEZ DE
PRADA, Maria y WAYAR, Ernesto C.: "La funcidn creadora del juez: Aplicacion de oficio de la teoria del
abuso del derecho", E.D. 124-440; CJ Santa Fe, 26-6-1991, L.L. 1991-D-349. Conf. SPOTA, Alberto J.:
“Tratado de Derecho Civil. Parte General”, Buenos Aires, Depalma, t. I vol. 2 (2), 1960, pag. 342, n°® 346;
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge H.: “Teoria General de la Responsabilidad Civil”, Buenos Aires, Abeledo-



derecho no requiere de concreta peticion de parte, desde el momento que establecer si el
ejercicio de un derecho o facultad lo ha sido en forma regular o no, o si se han excedido los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres, es una cuestion que
interesa al orden publico y por lo tanto se halla fuera del &mbito de la disponibilidad privada
de las partes®”®. Este es el criterio que ha predominado en la jurisprudencia®®.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que no es exigible que la parte en su escrito
judicial introductorio haga una alegacion de la teoria del abuso del derecho en forma
sacramental, bastando que pueda inferirse de las expresiones contenidas en el escrito
respectivo?.

De todas maneras, lo mas importante a tener en cuenta es si estan debidamente
probado en el juicio -con la debida participacion de ambas partes- los hechos que evidencian
el ejercicio abusivo de un derecho por una de los litigantes; porque si existen suficientes
pruebas, la aplicacion de la normativa que proscribe el abuso del derecho la puede hacer el
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juez de oficio porque no es mas que el ejercicio del principio “iura novit curia”="*, y en base

Perrot, 1993, pag. 328, n°® 925;: ALVAREZ, Mariela: "Abuso del proceso", en la obra colectiva "Abuso
Procesal", director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni,
2001, pag. 115, especificamente pags. 133; KIELMANOVICH, Jorge A.: “El abuso del derecho en las medidas
cautelares”, L.L. 2012-E-1208.

Dice Abraham Luis Vargas que adhiere a la tesis que permite la posibilidad que el magistrado
(director del proceso), sin que medie peticion alguna de parte, proceda sin mas y en la sentencia de mérito a
declarar que ha mediado (en todo el proceso o en una instancia en particular) un "ejercicio abusivo" por parte
de un litigante. No hace mella a ello la critica que hacen los partidarios de la "tesis negaiva" a la admision de la
declaracién de oficio del ejercicio abusivo, toda vez que éstos la basan en el "principio de congruencia”,
olvidando que la vigencia del mismo tiene mas relacion con el "principio dispositivo"”, que con las nuevas
funciones que se adjudican al juez dentro del proceso "socializado" o "humanizado"”, donde pasa a tener el
status de "director" en lugar de "elector" (VARGAS, Abraham Luis: "El ejercicio abusivo del proceso
(Criticismo y Relativismo filosofico-cientifico vs. Existencialismo y Realismo legislativo, jurisprudencial y
doctrinario)”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto
Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 285, especificamente pag. 325).

219 KIELMANOVICH, Jorge A.: “El abuso del derecho en las medidas cautelares”, L.L. 2012-E-1208.

Muy mal paradas quedarian todas las relaciones de solidaridad que deben mediar entre los individuos... si
en los casos concretos, los jueces, contando con las herramientas legales suficientes acogieren derechos
gjercidos con sentidos tremendamente egoistas, contrarios a lasmas elementales normas de buena fe y moral
(VENINI, Juan Carlos: “El juez y la inflacion”, en Revista Notarial, n® 845, pag. 1291; YORIO, Elvira Martha:
“El abuso del derecho” en Revista Notarial, n® 853, 1980, pag. 2223, esxpecificamente pag. 2236.

?%0 CNCiv., Sala E, 10-3-1977, E.D. 75-478; Id., Sala F, 15-8-1978, L.L. 1979-A-415; Id. 1d., 13-6-1979,
E.D. 88-179; Id., Sala D, 21-5-1982, E.D. 102-544; CNCiv., Sala M, 7-10-2002, DJ 2003-2-13; CJ Santa Fe,
26-6-1991, L.L. 1991-D-349; CApel.Civ.Com. Cérdoba, 58 Nom.,12-4-1991, L.L. Cérdoba 1992-142.

%1 Aun cuando la parte no haya invocado expresamente, a la manera de una formula sacramental, el
instituto del abuso del derecho, la mencion de un enriquecimiento sin causa, no siendo del caso la
interpretacion del contrato, debe entenderse por aplicacion del principio iura novit curia como la
exteriorizacion de una conducta francamente antifuncional en el ejercicio de los derechls (CNCiv., Sala E, 15-
7-1982, E.D. 102-303).

%82 Cabe la aplicacion de oficio del art. 1071 del Cédigo Civil en tanto es inherente a la funcion
jurisdiccional declarar el derecho, y si bien el juez tiene con relacion a los hechos, las limitaciones que imponen
el principio de congruencia, no sucede lo mismo con las facultades de interpretar y aplicar la ley (ACiv.Com.,
52 Nom., Cérdoba, 9-11-1987, L.L. Cérdoba 1990-122).

No es necesario un especifico planteo, ni siquiera se precisa la invocacion expresa de la norma que se
refiere al abuso (art. 1071 cdd. civil reformado por ley 17.711) para que el juez se expida; si éste al examinar
los hechos de la causa encuentra probado que una de las partes pretende ejercer su derecho con exceso, debe



a ello hacer lugar o rechazar las pretensiones o defensas de las partes (I6gicamente, no para
incluir pretensiones o defensas no alegadas, que excederia de lo que autoriza ese principio y
el principio de congruencia); y si han participado ambas partes en la produccion de las
pruebas respectivas, no puede afirmarse que exista vulneracion de la garantia de la defensa
en juicio (art. 18 Const. Nac.).

Distinto seria el caso que no se haya alegado el ejercicio abusivo de un derecho, y no
existieran suficientes pruebas sobre uno o algunos de los aspectos que lo determinan: en tal
caso, la falta de probanzas impiden que se pueda aplicar el principio que prohibe el abuso del
derecho.

En caso de inconducta procesal, rige el mismo principio y el juez puede declararlo
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y no se haya supeditado al pedido de parte”™, ya se trate de inconducta
genérica (arts.34 inc. 5°, d y 6°, 163 inc. 8° y cc. CPCCN), ya de inconducta especifica (arts.
29, 103, 128, 130, 145, 287, 329, 399, 431, 446, 528, 551, 581, 594, 640 y 691)°®°. Debe
tenerse en cuenta que la declaracion de temeridad o malicia figuran entre los deberes del juez

(art. 34 inc. 6° y 168 inc. 8°).

Modo de invocar en juicio el ejercicio abusivo de un derecho

Las partes pueden plantear el ejercicio abusivo de un derecho o prerrogativa a través
de una demanda judicial, cuando es la parte actora la que formula el planteo; o al contestar la
demanda de cumplimiento deducida por la contraria, cuando es la demandada la que lo

invoca?®®.

impedirlo, puesto que es él quien aplica el derecho (iura novit curia), ante la mera comprobacion del abuso, esta
obligado a aplicar el precepto (GONZALEZ DE PRADA, Maria y WAYAR, Ernesto C.: "La funcion creadora
del juez: Aplicacion de oficio de la teoria del abuso del derecho", E.D. 124-440, ap. V, d).

“8 En contra, PEYRANO, Jorge W.: “;Otro principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el
campo del proceso civil?”, E.D. 159925, ap. IV. Considera este autor que resulta improcedente la declaracion
oficiosa de que media “abuso procesal”, dado que el procesl civil sigue siendo predominantemente dispositivo,
salvo supuestos extremos.

%% PALACIO, Lino E. y ALVARADO VELLOSO, Adolfo: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo 2, 1988, pag. 145-146.

%8 EASSI, Santiago C. y YANEZ, César D.: “Codigo Procesal Civil y Comercial”, Buenos Aires, Editorial
Astrea, tomo 1, 1988, pag. 269, § 21.

Cualquiera sea el tipo de inconducta que se halle en juego, su calificacion y la aplicacion de la multa
consiguiente constituyen facultades privativas del juez, cuyo ejercicio, por lo tanto, no se encuentra supeditado
al pedido de parte (CNCiv., Sala F, 17-4-1979, E.D. 83-597; Id., Sala D, 10-10-1968, E.D. 25-676; Id., Sala B,
14-7-1972, E.D. 46-412).

28 CIFUENTES, Santos Director, SAGARNA, Fernando Alfredo Coordinador: “Codigo Civil Comentado
y Anotado”, Buenos Aires, La Ley, tomo I, 2003, pag. 785; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en
“Codigo Civil y leyes complementarias”, Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea,
tomo 5, 1994, pag. 69; GOZAINI, Osvaldo Alfredo: “Las defensas de imprevision y abuso del derecho en el
juicio ejecutivo”, E.D. 106-803. Dice este ltimo autor que la Corte ha dictado el fallo cumpliendo con el
postulado de humanizacién del proceso, ha “motivado la interpretacion en un sentido trascendente de eficacia
al servicio que desempeiia”.



En el juicio ejecutivo, como principio, es inadmisible la defensa de abuso del
derecho, ya que admitirla implicaria permitir la discusién sobre la causa de la obligacién®’,
lo que esta expresamente prohibido en este tipo de juicio por el art. 544 inc. 6° del CPCCN y
sus similares®®®, debiendo la cuestién ventilarse en el proceso de conocimiento posterior (art.
553 CPCCN vy sus similares). Debe tenerse en cuenta que la excepcion de inhabilidad de
titulo — que es donde cabria ubicar esta defensa- solo puede fundarse en las irregularidades
de que el titulo pueda adolecer en sus formas extrinsecas, sin que sea posible, mediante esta
defensa, cuestionar la causa de la obligacion®®.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha admitido en el caso
“Burman”?® la discusién de la cuestién del abuso del derecho en una ejecucién hipotecaria
en donde el bien gravado era la vivienda familiar: en tal sentido ha dicho el Alto Tribunal
que el caracter limitativo de los juicios ejecutivos no puede llevarse hasta consagrar un
exceso ritual manifiesto, incompatible con el derecho de defensa, lo que ocurriria si se le
privase a la deudora la posibilidad de alegar en una ejecucion hipotecaria, las modificaciones
cambiarias y los remedios legales conducentes a paliar sus efectos, sin otro fundamento que
la afirmacion dogmatica de no referirse tales argumentos a las formas extrinsecas o a los
presupuestos basicos del juicio ejecutivo, ineficaz para excluir el andlisis de los planteos
atinentes a la teorfa de la imprevision y al ejercicio regular de los derechos®*. También ha
sefialado la Corte que el pronunciamiento que recaiga es sentencia definitiva: si bien lo ha
hecho a los fines de admitir el recurso extraordinario federal (art. 14 de la ley 48), tal

conclusion permite inferir también que la decision firme que se dicte alcanza la calidad de

Existe la posibilidad de invocar el ejercicio abusivo de un derecho por medio de una demanda judicial o
bien al contestar demanda de cumplimiento de la otra parte, por medio de una defensa (CNCo., Sala C, 4-9-
2001, L.L.2002-A-394).

%7 CNCiv., Sala A, 15-11-1984, E.D. 115-652, 202-SJ; CNCom., Sala C, 29-04-1985, E.D. 117-255;
CCiv.Com. Junin, 7-2-1989, L.L. 1990-B-620, 38.141-S; PALACIO, Lino E. y ALVARADO VELLOSO,
Adolfo: “Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo 9, 1999, pag.
313-314.

%8 FASSI, Santiago C. y MAURINO, Alberto L.: “Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”,
Buenos Aires, Astrea, tomo 3, 2002, pag. 1020-1021; PALACIO, Lino E. y ALVARADO VELLOSO, Adolfo:
“Codigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo 9, 1999, pag. 313 y
350.

El abuso del derecho no es admisible como excepcidn en el juicio ejecutivo (CNCiv., Sala C, 11-9-1969,
E.D. 29-403).

La enumeracién que de las excepciones hace el cdd. procesal es de carécter taxativo; por consiguiente, en la
gjecucion hipotecaria es inadmisible la excepcidn de abuso del derecho (CNCiv., Sala A, 11-7-1969, E.D. 29-
398; Id., Sala B, 26-8-1970, E.D. 34-352; Id. Id., 18-3-1971, E.D. 38-244; Id., Sala C, 11-9-1969, E.D. 29-403;
Id., Sala D, 17-7-1970, E.D. 36-467).

289 CSIN, 6-7-1989, “Provincia de Chubut vs. Yacimientos Petroliferos Fiscales”, Fallos 312:1163; L.L.
1989-E-152

2% CSJN, 8-3-1983, “Burman, Leonardo vs. Alvarez, Joaquin”, Fallos 305:226; E.D. 103-651; L.L. 1983-
D-287.

21 Sobre el tema, ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Codigo Civil y leyes complementarias”,
Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 69; GOZAINI, Osvaldo
Alfredo: “Las defensas de imprevision y abuso del derecho en el juicio ejecutivo”, E.D. 106-803.



cosa juzgada material.

También ha dicho la Corte Suprema que la regla que limita el examen del titulo a sus
formas extrinsecas no puede llevarse al extremo de admitir una condena fundada en una
deuda inexistente, cuando tal circunstancia resulta manifiesta de los obrados, pues lo
contrario importaria privilegiar un excesivo rigor formal con grave menoscabo de garantias
constitucionales®?.

La jurisprudencia igualmente ha admitido en algunos casos la discusion de la
cuestioén a fin de obtener la reduccion de los intereses pactados cuando surgen elementos que
permiten advertir que su aplicacién determinaria un exceso inadmisible en su monto®®. Pero,
en la mayoria de los casos se ha destacado que no se trata de un planteo que autorice alguna
de las excepciones admisibles en el juicio ejecutivo, y se ha diferido la discusion de la
cuestion para la etapa ulterior de cumplimiento de la sentencia de remate, al tratar la planilla

de liquidacién definitiva®®*.

Prueba del abuso

Si el abuso es alegado por una de las partes, por aplicacion de los principios

295

generales en materia de “carga de la prueba”, le corresponde a ¢l acreditarlo™, sin perjuicio

que, segun las circunstancias particulares del caso, corresponda utilizarse la denominada

292 CSIN, afio 1970, “Direccién Nacional de Aduanas vs. Fabrica Argentina de Cafios de Acero — Industrias
Electrometaltrgicas Mauricio Silbert”, Fallos 278:346; 1d., afio 1980, “Municipalidad de San Isidro vs. Atma
.Chloride S.A.”, Fallos 302:861; Id., 4-5-1995, “Fisco Nacional — Direccidn Genera Impositiva vs. José Lequio
e hijos SR;”, Fallos 318:643; 1d., 26-6-2001, “Fisco Nacional — Administracion Federal de Ingresos Publicos
vs. Compaiiia de Transporte El Colorado S.A.C.”, Fallos 324:2009; SC Buenos Aires, 17-5-1994, L.L. Buenos
Aires 1994-412 y L.L. Online cita AR/JJUR/2047/1994; CFed. Apelaciones Salta, -2-2011, “Banco de la Nacion
Argentina vs. Ruiz de los Llanos, Néstor”.

2% CCiv.Com. Junin, 7-2-1989, L.L. 1990-B-620, 38.141-S; PALACIO, Lino E. y ALVARADO
VELLOSO, Adolfo: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo 9,
1999, pag. 313-314.

Es verdad que cuando la discusion recae sobre la tasa de interés, como principio se ha sostenido que
debe discutirse en oportunidad de presentarse la planilla de liquidacion, luego de dictada la sentencia de remate.
Mas, también se ha sefialado que no se advierten obstaculos a su tratamiento como excepcién de inhabilidad de
titulo si el asunto ha sido debidamente sustanciado entre las partes (CApel.Civ.Com. Salta, Sala Ill, afio 1993,
pag. 639; id. id. afio 1999, pag. 549; id. id. afio 2000, pag. 300, 420 y 963; Id. Id., 5-7-05, “Compaiiia vs.
Aguirre”, n° 131519, tomo afio 2005, pag. 700).

2% CNCom., Sala D, 14-11-1984, E.D. 115-657; CNCiv., Sala A, 4-4-1967, L.L. 127-1126, 15.579-S; Id.
Id., 27-7-1967, L.L. 128-979, 16.037-S; Id. Id., 13-2-1979, L.L. 1981-B-553, 35.853-S9; Id., Sala B, 8-9-1971,
E.D. 40-231; Id., Sala E, 30-11-1979, L.L. 1980-A-288; PALACIO, Lino E. y ALVARADO VELLOSO,
Adolfo: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo 9, 1999, pag.
313-314; CApel.Civ.Com., Salta, Sala Ill, 5-7-05, “Compaiiia vs. Aguirre”, n® 131519, tomo afio 2005, pag.
700

2% LLAMBiAS, Jorge Joaquin: “Codigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, 1979,
pag. 302; CNCiv., Sala E, 21-3-1995, L.L. 1995-E-166, con nota de SALERNO, Marcelo Urbano: “Pago
intempestivo y abuso del derecho” y DJ 1996-1-230; CApel.Civ.Com. Santa Fe, Sala I, 6-2-1998, L.L. Litoral
1998-838 y L.L. Online cita AR/JUR/2209/1998.



“carga dinamica” de la prueba®®. Se trata de la aplicacién del principio general establecido
en el art. 377 del CPCCN, segun el cual, “incumbird la carga de la prueba a la parte que
afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o el
tribunal no tenga el deber de conocer”; y el parrafo siguiente agrega que “cada una de las
partes deberd probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como
fundamento de su pretension, defensa o excepcion”. Y la “carga dinamica de la prueba” o
“carga probatoria dindmica” se suele aplicar en forma excepcional, y establece que, en razon
del deber de colaboracion que tienen las partes, cabe requerir la prueba de ciertos hechos a la

que esta en mejores condiciones de hacerlo®”.

2% BALESTRO FAURE, Miryam: “El abuso de los derechos procesales”, Sup. Esp. Cuestiones Procesales
Modernas 2005 (octubre), 11-10-2005, 12; L.L. Online cita AR/JUR/2734/2005, ap. VIII, c.

29T EISNER, Isidoro: “Desplazamiento de la carga probatoria”, L.L. 1994-C-846; PEYRANO, Jorge W.:
“Fuerza expansiva de la doctrina de las cargas probatorias dinamicas”, L.L. 1996-B-1027, y “Procedimiento
civil y comercial 17, Rosario, Juris, 2002, pags. 551 y ss.; “Soluciones procesales”, Rosario, Editorial Juris,
1995, pag. 202; PEYRANO, Jorge W. y CHIAPPINI, Julio: “Lineamientos de las cargas probatorias
dinamicas”, E.D. 107-1005; CJ Mendoza, Sala 13, 2-6-95, J.A. 1998-1-1116; CNCom., Sala A, 18-4-97, L.L.
1998-C-55; Id., Sala B, 23-2-99, L.L. 1999-E-717; Id., Sala E, 19-10-98, L.L. 1999-B-174; CApel. CC. Salta,
Sala Il1, 28-5-07, Diners vs. LOpez, expediente de Sala n® 181322, Protocolo afio 2007, pag. 592.

En el marco legal previsto por el art. 377 del Céd. Procesal, en virtud de la directiva sobre las cargas
probatorias dindmicas, se encuentra con mayor obligacion de probar aquel que esta en mejores condiciones o
posee a su alcance con mayor facilidad los medios para arrimar al conocimiento del juzgador el esclarecimiento
de los hechos (CNTrab., Sala Il, 26-3-96, DT, 1996-B-1795; DJ 1996-2-918; La Ley Online cita
AR/JUR/4550/1996).

Mas alla del caracter de actor o demandado, en determinados supuestos la carga de la prueba recae sobre
ambas partes, en especial sobre aquella que se encuentra en mejores condiciones para producirla. Asi, pues,
esta nueva teoria no desconoce las reglas clasicas de la carga de la prueba, sino que trata de complementarla o
perfeccionarla, flexibilizando su aplicacion en todos aquellos supuestos en los que quien debia probar segln la
regla tradicional se veia imposibilitado de hacerlo por motivos completamente ajenos a su voluntad (TSJ
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, voto de los doctores Casas y Lozano, 20-2-08, E.D. 226-713).

Parte de la doctrina sostiene que pesa sobre el actor la carga de la prueba de la culpa del médico. Sin
embargo, tal criterio se encuentra actualmente en crisis en razén de la vigencia de la teoria de la carga
probatoria dinamica que impone la prueba a quien estd en mejores condiciones de producirse, caso contrario
puede originar una presuncién en su contra. En el supuesto de la mala praxis médica indudablemente no es el
damnificado, en la mayoria de los casos, quien ocupa tal posicién ventajosa (CNCiv., Sala K, 3-8-09, E.D.
revista del 28-1-2011, fallo n® 56.726).

Sin embargo, se ha advertido que la teoria de las “cargas probatorias dinamicas” puede aplicarse en la
medida que no se contraponga abiertamente al sistema probatorio adoptado por la ley procesal. Es decir, no
puede aplicarse contra legem. Si se opone al texto legal no se trata ya de una integracion de la ley, sino de un
desplazamiento de la ley. Y ello tiene el grave inconveniente de que su aplicacion sorpresiva por el juez al
dictar sentencia puede alterar gravemente el derecho de defensa de la parte a quien se le imputa que en su
cabeza recaia la carga probatoria. Se ha considerado que la Gnica forma en que podria hacerse compatible la
teoria de las “cargas probatorias dinamicas” con el art. 375 del Céd. procesal civil y comercial de la provincia
de Buenos Aires (similar al art. 377 del Cédigo nacional), es mediante el pedido expreso de la parte actora, al
formular la demanda, de que —dadas las circunstancias del hecho invocadas- se aplique aquella al dictar
sentencia y que, con el traslado de la demanda se sustancie debidamente con la accionada, cuestion que —al
abrirse a prueba- tendria que ser objeto de un pronunciamiento expreso por parte del juez acerca de si la
aplicard o no al sentenciar: seria la Gnica forma de garantizar el derecho de defensa y evitar sorpresas en la
sentencia (CApel.Civ.com. Mercedes, Sala |, 4-5-2006, E.D. 222-189). Para prevenir tal defecto, el
Anteproyecto de Reformas al Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, realizado en 1993 por los
Doctores Roland Arazi, Isidoro Eisner, Mario E. Kaminker y Augusto M. Morello dispone en el art. 365 que en
la audiencia preliminar el Tribunal, “en los supuestos excepcionales previstos por el art. 367 parrafo 2 si el Juez
considerase que existen especiales exigencias probatorias para alguna de las partes, asi lo hara saber”



Como ya se sefialara®®®, la carga de la prueba es un imperativo del propio interés de
cada litigante; es una circunstancia de riesgo que consiste en que quien no prueba los hechos
que debe probar, pierde el pleito, si de ello depende la suerte de la litis?*°. En igual sentido,
Palacio sefiala que las reglas sobre la carga de la prueba, en sintesis, s6lo revisten
importancia practica ante la ausencia o insuficiencia de elementos susceptibles de fundar la
conviccién judicial en un caso concreto, indicando por un lado al juez cual debe ser el
contenido del fallo cuando ocurre aquella circunstancia, y previniendo por otro lado a las
partes acerca del riesgo a que se exponen en el supuesto de omitir el cumplimiento de la
respectiva carga®®. La carga de la prueba, dice Fassi siguiendo a Devis Echandia, es una
nocion procesal que contiene la regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez como
debe fallar cuando no se encuentran en el proceso pruebas que le den certeza sobre los
hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a cuél de las partes le
interesa la prueba de tales hechos para evitarse las consecuencias desfavorables®*. Sobre el
tema de la carga de la prueba, el postulado que rige es que la falta de prueba se vuelve en
contra de la parte que tenia la tarea de hacerlo quien, por tal omision, no lograra el progreso
de su pretension o defensa®®®. Conforme se ha resuelto, por natural derivacion del principio
de adquisicion procesal, al juez le es indiferente establecer a cual de los litigantes
correspondia probar, siempre que los hechos esenciales de la causa queden probados; pero,
contrariamente, ante la insuficiencia o ausencia de evidencias es necesario recurrir a los
principios que ordenan la carga de la prueba y fallar responsabilizando a la parte que,

debiendo justificar sus afirmaciones, no llegé a formar la conviccion judicial acerca de los

28 1 OUTAYF RANEA, Roberto G. y otros: “Principio dispositivo”, Buenos Aires, Astrea, 2014, pags. 52-
58 y 427-428, § 98.

299 (FASSI, Santiago C.: “Codigo Procesal Civil y Procesal”, Buenos Aires, Astrea, tomo I, 1971, pag. 671
n° 1.381; FASSI, Santiago C. y MAURINO, Alberto L.: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”,
Buenos Aires, Astrea, tomo 3, 2002, pag. 415.

La carga de la prueba no supone, como principio general, un derecho del adversario, sino un imperativo del
propio interés de cada litigantes, pues configura una circunstancia de riesgo consistente en que quien no prueba
lo invocado en su posicién, pierde el pleito si de ello depende la suerte de la litis (CApel.Civ.Com. Lomas de
Zamora, Sala I, 10-2-2005, E.D. 214-572).

La carga de la prueba no es una distribucién del poder de probar que tienen las partes, sino del riesgo de no
hacerlo y no supone un derecho sino un imperativo de cada litigante (CNCom., Sala B, 14-2-2005, E.D. 212-

107).
200 PALACIO, Lino E.: “Derecho Procesal Civil”’, Buenos Aires, Abeledo Perrot, tomo IV, 1972, pag 362.
%1 EASSI, Santiago C. y MAURINO, Alberto L.: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”,
Buenos Aires, Astrea, tomo 3, 2002, pag. 414-415; DEVIS ECHANDIA, Hernando: “Teoria General de la
Prueba”, tomo I, pag. 426; COUTURE, Eduardo J.: “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, Bs. As.,
Depalma, 1972, pag. 209/214; REIMUNDIN, Ricardo: “Derecho Procesal Civil”, Buenos Aires, Viracocha, t.
I, 1957, pag. 127/132.
%02 Apel.CC. Salta, Sala 111, 23-5-05, “Aranda vs. Vega”, n° 102260, Protocolo afio 2005, pag. 511: Id.
Id., 18-7-05, Jerez vs. Padilla, Expte. N° 120262, Protocolo afio 2005, pag. 497.



hechos controvertidos®®,

Por lo tanto, s6lo en ausencia o insuficiencia de prueba es necesario recurrir a las
reglas de distribucion de la carga de la prueba, a fin de determinar cuél de las partes tenia la
carga de la demostracion de un hecho y hacer caer sobre ella la responsabilidad por la falta
de su acreditacion®**; porque las reglas sobre distribucion de la carga de la prueba cobran
relevancia en ausencia de medios de conviccién sobre los hechos controvertidos para
establecer cuél de las partes debe soportar las consecuencias que provoca esa deficiencia®®;
conforme se ha sefialado, la teoria de la carga de la prueba es la teoria de las consecuencias
de la falta de prueba®®. En cambio, tales reglas no operan cuando hay elementos suficientes
susceptibles de fundar la conviccion en el caso concreto, cualquiera sea la parte que las haya
aportado, porque en tal supuesto rige el principio de adquisicién procesal®”, y resulta
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indiferente establece a cual de los litigantes correspondia probar>".
Conforme se ha sefialado, las reglas de distribucion de la carga de la prueba cobran

%03 CApel. Civil y Comercial, Lomas de Zamora, Sala I, 4-5-2004, L.L. Buenos Aires 2004-1289, La
Ley Online cita AR/JUR/2429/2004.

304 CFed. San Martin, 5-3-90, “Vita, Nicolas R. vs. Empresa Ferrocarriles Argentinos”, L.L. 1990-E-
453; DJ, 1991-1-512; CApel. Civil y Comercial, Lomas de Zamora, Sala I, 4-5-2004, L.L. Buenos Aires 2004-
1289, La Ley Online cita AR/JUR/2429/2004. En este ultimo fallo se ha resuelto que, por natural derivacion
del principio de adquisicion procesal, al juez le es indiferente establecer a cudl de los litigantes correspondia
probar, siempre que los hechos esenciales de la causa queden probados; pero, contrariamente, ante la
insuficiencia o ausencia de evidencias es necesario recurrir a los principios que ordenan la carga de la prueba y
fallar responsabilizando a la parte que, debiendo justificar sus afirmaciones, no llegd a formar la conviccién
judicial acerca de los hechos controvertidos

En virtud del principio de adquisicion procesal, cuando los hechos esenciales y contradictorios de la
causa estan acreditados, es indiferente examinar a cual de los litigantes corresponde probar. Contrariamente,
ante la insuficiencia o ausencia de evidencias es necesario recurrir a los principios que ordenan la carga de la
prueba y fallar responsabilizando a la parte que, debiendo justificar sus afirmaciones, no lleg6é a formar la
conviccion judicial acerca de los hechos controvertidos. Lo que decide el pleito es la prueba y no las
manifestaciones unilaterales de los litigantes (CFed. Apelaciones San Martin, 5-3-1990, “Vita, Nicolas vs.
Empresa Ferrocarriles Argentinos”, L.L. 1990-E-453, La Ley Online cita AR/JUR/1210/1990, DJ 1991-1-512).

La carga de la prueba se presenta en la formacion Idgica de la sentencia cuando falta prueba, bien por
insuficiente, incompleta o simplemente a consecuencia de la frustracion de la actividad procesal de las partes
(CNCom., Sala A, 28-5-99, “Saad, Mario vs. Edrosa, Hugo E.”, L.L. 1999-F-87; DJ 2000-1-1233).

305 PALACIO, Lino E.: “Derecho Procesal Civil”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 1V, 1077,
pags. 362-363. Conf. CNCiv., Sala G, 23-8-93, “Papasodaro, Carlos A. vs. Monsa”, L.L. 1994-E-379, La Ley
Online cita AR/JUR/437/1993; CNCom., Sala A, 28-5-99, “Saad, Mario vs. Edrosa, Hugo E.”, L.L. 1999-F-87,
La Ley Online cita AR/JUR/1879/1999, y DJ, 2000-1-1233; CNCiv., Sala G, 23-8-93, L.L. 1994-E-379.

Dice Prieto Castro que si ambas partes aportan las pruebas necesarias a su respectiva posicion y el
resultado de convencer al juez se obtiene, carece de interés entrar en el problema de la distribucion de la carga
de la prueba; pero si han quedado hechos de la relacién juridica controvertida sin probar, se plantea entonces la
cuestion con toda su importancia (PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Leonardo: “Derecho Procesal Civil”,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, volumen 1, 1968, pag. , 470, § 270).

%% PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Leonardo: “Derecho Procesal Civil”, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, volumen I, 1968, pag. , 470, § 269.

%7 CNCiv., Sala G, 23-8-93, “Papasodaro, Carlos A. vs. Monsa”, L.L. 1994-E-379, La Ley Online cita
AR/JUR/437/1993. Conf. CNCom., Sala A, 30-5-97, “Dilas S.A. vs. 5 Men S.R.L.”, L.L. 1998-E-186, L.L.
1997-E-498, La Ley Online cita AR/JUR/1426/1997, DJ, 1997-3-630; Id., Id., 28-5-99, “Saad, Mario vs.
Edrosa, Hugo E.”, L.L. 1999-F-87, La Ley Online cita AR/JJUR/1879/1999, y DJ, 2000-1-1233.

%8 CNCom., Sala A, 30-5-97, L.L. 1998-E-186; L.L. 1997-E-498; DJ 1997-3-630; CFed. San Martin, 5-3-
90, “Vita, Nicolas R. vs. Empresa Ferrocarriles Argentinos”, L.L. 1990-E-453; DJ, 1991-1-512.



relevancia en ausencia de medios de conviccion sobre los hechos controvertidos, supuesto en
el cual el 6rgano jurisdiccional no puede incurrir en “non liquet” y tiene el deber de emitir un
juicio de certeza para establecer cual de las partes ha de soportar las consecuencias que
provoca esa deficiencia. En cambio, ellas no operan cuando hay elementos susceptibles de
fundar esa conviccion en el caso concreto, cualquiera de las partes sea quien las haya

aportado ya que estan alcanzadas por el principio de adquisicién procesal®®.

La teoria del abuso del derecho debe interpretarse restrictivamente

En general se ha entendido que la teoria del abuso del derecho debe ser de
interpretacion restrictiva®'®; en caso de duda debe estarse a que no ha existido abuso®.
Alegado el abuso del derecho y dado lo excepcional de la situacion, deben analizarse en cada
caso con rigor extremo las circunstancias o indicios que autoricen a darlo por configurado®'2.
Se exige que la conducta abusiva sea claramente probada, a fin de evitar de este modo lo que
se ha dado en llamar “abuso del abuso del derecho™™.

Sobre el tema se ha sefialado que la teoria del abuso del derecho, tanto sustancias
como procesal, es de interpretacion restrictiva, porque el acatamiento de las normas juridicas
representa un valor fundamental cuyo respeto confiere seguridad, afianza el orden y
propende a la paz y sélo aplicable cuando aparezca manifiesto el antifuncionalismo del

acto*,

Formas de correccion o sancion de la conducta abusiva

%9 CNCiv., Sala G, 23-8-93, L.L. 1994-E-379.

%19 CSIN, 4-8-1988, “Automéviles Saavedra S.A. vs. Fiat Argentina S.A.”, Fallos 311:1337; CNCiv., Sala
A, 13-5-1975, E.D. 66-395; CNCom. Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394; CNCiv., Sala E, 21-3-1995, L.L.
1995-E-166, con nota de SALERNO, Marcelo Urbano: “Pago intempestivo y abuso del derecho” y DJ 1996-1-
230.

En un caso particular se ha dicho que si bien es cierto que la determinacién de cuando el ejercicio de un
derecho es 0 no abusivo, es cuestion que debe ser extraida de las circunstancias propias de cada caso, no debe
por ello seguirse un criterio estricto maxime cuando —como en el sub lite- resulta claro que la retencion, en
calidad de indemnizacion, de las sumas percibidas a cuenta de precio, provocan un resultado contrario a la
buena fe, moral y buenas costumbres (CNCiv., Sala G, 6-4-1981, L.L. Online cita AR/JUR/1939/1981).

11 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: "Cédigo Civil y Leyes complementarias"”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Bs. As., Astrea, 1994, tomo 5, pag. 54; citando a ANDORNO, Luis O.: "Abuso del
derecho”, Zeus, 16-D-21.

Cuando se trata de privar de efectos a una clausula contractual, la teoria del abuso del derecho debe utilizar
restrictivamente, solamente cuando aparezca manifiesto el antifuncionalismo (CSJN, 28-9-1993, “Banco
Roberts S.A. en autos caratulados ‘Martinez Saravia, Miguel Angel’”, Fallos 316:2069; Rep. E.D. 28-24.

%12 CNCom., Sala B, 30-8-1976, E.D. 71-393.

La conducta abusiva debe aparecer inequivoca, que no quepa duda alguna de que se pretende ejercer el
derecho en forma irregular, con intencion de perjudicar y que el dafio ocasionado haya sido grave y de tal
magnitud que remata en una notoria injusticia (CNCiv., Sala G, 3-7-2001, E.D. 194-531).

13 CNCom. Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394; CNCiv., Sala E, 8-7-1976, E.D. 68-256, voto del doctor
Fliess.

14 KIELMANOVICH, Jorge A.: “El abuso del derecho en las medidas cautelares”, L.L. 2012-E-1208.



El primer paso para que se produzcan los efectos del abuso del derecho consiste en
que el juez llegue a la conclusién de que el ejercicio de un derecho es abusivo®®. Las
conductas abusivas pueden determinar las siguientes consecuencias®®, que pueden aplicarse
en forma alternativa o acumulativa®’:

- Impedir que se alcancen las consecuencias pretendidas mediante el acto abusivo.
Se trata de la tutela preventiva por la que el juez debe ordenar lo necesario para evitar los
efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva, lo que esta expresamente
contemplado en el tercer pérrafo del art. 10 del nuevo Cédigo Civil y Comercial®*®. Ello

ocurre, por ejemplo, cuando se niega proteccion jurisdiccional a quien pretende actuar

319 320

abusivamente®™. Asi, cuando se rechaza in limine una demanda improponible®~, una medida

%1° L ORENZETTI, Ricardo Luis: “Codigo Civil y Comercial de la Naciéon. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal
y Culzoni, tomo 1, 2014, pag. 64.

316 |LEPORI WHITE, Inés: "Abuso procesal (La funcién de los jueces y el abuso procesal)”, en la obra
colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 43, especificamente pag. 51.

317 BALESTRO FAURE, Miryam: "La proscripcion del abuso de los derechos procesales”, en la obra
colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 135, especificamente pag. 146.

318 L ORENZETTI, Ricardo Luis: “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal
y Culzoni, tomo |, 2014, pag. 64.

19 CNCiv., Sala C, 22-12-1988, E.D. 133-651; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Codigo Civil y
leyes complementarias”, Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag.
68-69.

320  ORENZETTI, Ricardo Luis: “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal
y Culzoni, tomo I, 2014, pag. 64. Sobre la demanda improponible, ver CONDORELLLI, Epifanio J. L.: "Del
abuso y la mala fe dentro del proceo”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, pag. 45.

El tribunal ha de prevenir el abuso del proceso en especial en ejercicio de su inmediacion frente a las partes
(GELSI BIDART, Adolfo: "Abuso del proceso", E.D. 96-955, n° 40).

Balestro Faure sefiala como una de las manifestaciones del principio de proscripcién del abuso en el ambito
del proceso, el rechazo “in limine” de una demanda por improponibilidad objetiva. Dice que se trata de una
atribucién judicial, derivada de los principios de autoridad, economia y moralidad procesales, que los jueces
deben ejercer, para cumplir con su responsabilidad de evitar el abuso del derecho con el proceso, cometido a
través de la desviacion antifuncional del principio dispositivo (BALESTRO FAURE, Miryam: “El abuso de los
derechos procesales”, Sup. Esp. Cuestiones Procesales Modernas 2005 (octubre), 11-10-2005, 12; L.L. Online
cita AR/JUR/2734/2005, ap. XVIII).

El efecto del acto abusivo (art. 1071 c6d. civil modificado por ley 17.711) sin perjuicio de otros que pueden
sefialarse dentro del campo de la responsabilidad civil (v.gr., resarcimiento de los dafios y perjuicios) es la
“paralizacion del derecho” (ANDORNO, Luis: “Abuso del derecho”, Zeus, marzo 29-1979) o la
“improponibilidad de la accién” (ALTERINI, Atilio: L.L. 1978-C-42), debiendo, por lo tanto, el juez negar
proteccion al autor del comportamiento abusivo (conf. VENINI, trabajo mencionado y jurisprudencia citada en
LLAMBIAS, “Cédigo...”, t. II-B, p. 307, punto 4, 15) (CNCom., Sala A, 25-3-1985, E.D. 117-262).

Cuando surge en forma manifiesta que la pretension carece de tutela juridica, ya porque la demanda tiene
un objeto inmoral o prohibido por las leyes o porque la causa invocada como fundamento de la peticion es
ilicita o inmoral, el juez debe rechazar de oficio la demanda a fin de evitar un dispendio tan inGtil como vicioso
de la actividad jurisdiccional. Seria el caso tipico de “improponibilidad objetiva”, por oposicion a la
“improponibilidad subjetiva”, derivada de la falta de legitimacion. Se estima que esta facultad de repulsar
liminarmente la demanda debe ser ejercida con la debida prudencia (ARAZI, Roland: en FENOCHIETTO,
Carlos Eduardo y ARAZI, Roland: “Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Buenos Aires, Astrea,
tomo 2, 1993, pags. 176-177. Conf. FASSI, Santiago C. y MAURINO, Alberto L.: “Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion”, Buenos Aires, Astra, tomo 3, 2002, pag. 174; PALACIO, Lino E. y ALVARADO
VELLOSO, Adolfo: “Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo 7,
1993, pags.275-279; FALCON, Enrique M.: “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Buenos Aires,
Astrea, tomo 1, 2006, pags. 942-945; PAGES LLOVERAS, Roberto y VELERT, Jaime: en “Cddigo Procesal



precautoria®*, o un incidente, o cualquier planteo o demanda improcedentes®”. También
serfa el caso del rechazo de recusaciones maliciosas®?* o de peticiones de realizacién de actos
abusivos®**. Debe tenerse en cuenta que, conforme se ha sefialado, la tarea del juzgador no es
introducirse en el contrato para hacer renegociaciones, salvo supuestos excepcionales en que,

para llegar a una solucién justa deba hacerse un acomodamiento del contrato®?.

Civil y Comercial de la Nacién”, Marcelo J. LOPEZ MESA Director, Ramiro ROSALES CUELLO
Coordinador, Buenos Aires, La Ley, tomo 111, 2012, pags. 720-725).

%21 | a peticion de embargos excesivos, aun con base de créditos indudables, configura abuso del derecho
claramente tipificado. Las medidas que constituyan un abuso del derecho del acreedor a valerse de medios de
garantizar su crédito, aun pactadas expresamente, no obligan al juez a prestarles su fuerza ejecutoria (CNCom.,
Sala A, 20-12-1960, E.D. 1-583).

%22 E| juez negaré proteccion a quien pretende ejercer abusivamente su derecho y rechazara su demanda
(BORDA, Guillermo: “Tratado de Derecho Civil”, Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I,
1970, pag. Pag. 51; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Cdédigo Civil y leyes complementarias”,
Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 68-69).

Si el ejercicio de un derecho es abusivo lo que corresponde, en primer término, es negar proyeccion a quien
pretende ejercerlo y rechazar su demanda (CNCiv., Sala C, 14-12-1978, E.D. 82-629 y L.L.. 1979-B-145).

El abuso del derecho es una causa legitima de paralizacion del derecho desviado de sus fines regulares, al
que se podra desharatar por medio de accién o de excepcion; sea para que el titular del derecho cese en su
pretensién irregular, sea para que quede blogueado el intento abusivo de lograr el amparo judicial para dicho
gjercicio irregular (CNCiv., Sala C, voto del doctor Cifuentes al que adhiere el doctor Alterini, 2-5-1983,
E.D.105-263, con cita de los siguientes autores: “LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cédigo Civil Anotado”, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, tomo 1I-B, 1979, pag. 302; BORDA, Guillermo A: “Tratado de Derecho Civil
Argentino. Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot, tomo I, 1970, pag. 51-52, entre otros).

Pueden los jueces hacer aplicacién del art. 1071 del cod. civil para rechaar pretensiones en juicio, a través
de las cuales se intente pagar contraprestaciones valiosas en moneda envilecida a niveles extremos
(CNCiv.Com.Fed., Sala Il, 18-8-1982, E.D- 102-662).

323 pPEYRANO, Jorge W.: "Apuntes sobre dos temas poco transitados del abuso procesal: vias para obtener
la declaracién de que una conducta procesal resulta abusiva y el denominado 'abuso contextual™, en la obra
colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 405, especificamente pags. 406/407; ““; Otro principio procesal: la proscripci{on
del abuso del derecho en el campo del proceso civil?”, E.D. 159-925, ap. IlI.

El planteamiento de la ANSes, de efectuar un ejercicio masivo del instituto de la recusacion sin expresion
de causa, para pretender apartar un miembro de la Camara Federal de la Seguridad Social de todos los juicios
gue recaigan en su sala, desnaturaliza los propésitos y fines para los que fue concebido y ocasiona multiples
perjuicios a los justiciables, configurando un abuso del proceso que los jueces no deben tolerar, en virtud del
deber que tienen de dirigir el procedimiento sefialando los actos que desvirtlien las reglas o generen situaciones
irregulares o de marcada anormalidad (CSJN, 4-12-2012, “Aguilera Grueso, Emilio vs. ANSES”, L.L. 2013-A-
431; L.L. 2013-B-60; DJ 2013-33).

El ejercicio abusivo del derecho deriva en los siguientes efectos: a) compromete la responsabilidad del
titular del derecho, por el dafio resarcible; b) es causa legitima de paralizacién del derecho desviado de sus fines
regulares de modo que el acto juridico sera invalido y la accién judicial inadmisible (CNCiv., Sala C, 14-12-
1978, E.D. 82-629).

La facultad judicial de negar proteccién a quien actla abusivamente conduce a no dar curso a las
recusaciones en las que, pretendiéndose desconocer la resolucion definitiva de una sala del Tribunal, se aducen
circunstancias que no conllevan el mas minimo elemento para sostener la causal de enemistad (CNCiv., Sala C,
22-12-1988, E.D. 133-651).

%28 PEYRANO, Marcos L.: “El abuso del derecho y su insercién como un nuevo principio del proceso. Su
relacion con el principio de moralidad procesal”, E.D. 184-1510, ap. V.

%25 Es claro que de la norma que debe aplicarse (art. 1071 del cédigo civil reformado por ley 17.711) no
resulta la idea de que los juecesn puedan introducirse en el contrato para revisar sus clausulas y renegociarlo,
sea en el precio, sea en otros aspectos de sus modalidades (plazos, modos de pago, etc.). No es tarea del
juzgador hacer renegociaciones. Por lo menos, no lo es si la ley no lo faculta expresamente, con clara
determinacién normativa. Tal ocurre excepcionalmente en casos como la lesion subjetiva (art. 954), la
imprevisibilidad (art. 1198), las clausulas penales excesivas (art. 656), desistimiento del locatario de obra (art.
1638). Sin embargo, frente a la particular situacién de que hay cosa juzgada sobre la escrituracion, no queda
mas remedio para evitar un ejercicio abusivo que llegar a un acomodamiento del contrato (CNCiv., Sala C,



- Hacer cesar al culpable en la conducta abusiva. Si la conducta abusiva tiene
efectos continuados extrajudicialmente, el juez debe intimar al culpable para que cese en
ella®®.

- Declaracion de nulidad del acto. En el derecho sustancial, una de las consecuencias
de un acto prohibido, como es el antifuncional, es la posibilidad su invalidacién®*’; o la
invalidacion parcial limitada a las consecuencias abusivas y perjudiciales del ejercicio del
acto o prerrogativa, pero sin abatirlo totalmente®?. Ese postulado se puede aplicar también
en materia procesal, pero con una adecuacion al sistema propio de las nulidades
procesales®”, que, entre otras cosas, normalmente requiere perjuicio e interés como
presupuesto para su declaracién (art. 172 CPCCN); o permite la convalidacion del acto (art.
170 CPCCN).

- Aplicacion de sanciones. El abuso puede determinar que el tribunal aplique

voto del doctor Cifuentes al que adhiere el doctor Alterini, 2-5-1983, E.D.105-263). Ver también CNCiv., Sala
C,10-7-1984, E.D. 110-663).

326 LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Cdédigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, 1979,
paag. 302; BORDA, Guillermo: “Tratado de Derecho Civil”, Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot,
tomo I, 1970, pag. 52; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Cddigo Civil y leyes complementarias”,
Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 68-69; CNCiv., Sala C, 14-
12-1978, E.D. 82-629 y L.L.. 1979-B-145; Id., Sala B, 9-11-1981, E.D. 97-239.

Cuando el comportamiento antifuncional es de efectos continuados fuera del proceso, el juez ordena al
causante el cese de la conducta abusiva (CNCom., Sala C, 4-9-2001, L.L. 2002-A-394).

El efecto del acto abusivo (art. 1071 c6d. civil modificado por ley 17.711) sin perjuicio de otros que pueden
sefialarse dentro del campo de la responsabilidad civil (v.gr., resarcimiento de los dafios y perjuicios) es la
“paralizacion del derecho” (ANDORNO, Luis: “Abuso del derecho”, Zeus, marzo 29-1979) o la
“improponibilidad de la accién” (ALTERINI, Atilio: L.L. 1978-C-42), debiendo, por lo tanto, el juez negar
proteccion al autor del comportamiento abusivo (conf. VENINI, trabajo mencionado y jurisprudencia citada en
LLAMBIAS, “Cédigo...”, t. II-B, p. 307, punto 4, 15) (CNCom., Sala A, 25-3-1985, E.D. 117-262).

327 MAURINO, Luis A.: "Abuso del Derecho en el Proceso", Buenos Aires, La Ley, pag. 129; PEYRANO,
Marcos L.: “El abuso del derecho y su insercion como un nuevo principio del proceso. Su relacion con el
principio de moralidad procesal”, E.D. 184-1510, ap. V.

Dice Peyrano que, dado que el "abuso procesal” estd prohibido y lo que estd prohibido es, en
definitiva, nulo, se sigue que también el acto antifuncional puede llegar a ser nulificado (En la obra colectiva
"Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, 2001, pag. 189, especificamente pag. 194. Ver: PEYRANO, Jorge W.: ";Otro principio procesal: la
proscripcién del abuso del derecho en el campo del proceso civil?", E.D. 159-925, ap. III; "Apuntes sobre dos
temas poco transitados del abuso procesal: vias para obtener la declaracion de que una conducta procesal
resulta abusiva y el denominado 'abuso contextual™, péag. 405, especificamente pdg. 407/408; Conf.
PEYRANO, Marcos L.: "El abuso del Derecho y su insercion como un nuevo principio del proceso. Su
diferenciacion con el principio de moralidad procesal”, pag. 199, especificamente, pags. 208; E.D. 184-1510,
especificamente pag. 1514; RAMBALDO, Juan Alberto: "El abuso procesal”, pag. 215, especificamente pag.
227).

El ejercicio abusivo del derecho, ademés de comprometer la responsabilidad del titular del derecho, por el
dafio resarcible, es causa legitima de paralizacion del derecho desviado de sus fines regulares de modo que el
acto juridico serd invalido y la accién judicial inadmisible (CNCiv., Sala C, 14-12-1978, E.D. 82-629; L.L.
1979-B-145; Id. Id., 9-10-1978, E.D. 84-384; Id. Id. C, 2-5-1983, E.D.105-263).

%28 CNCiv., Sala E, 8-7-1976, E.D. 68-253.

39 \VARGAS, Abraham Luis: “El ejercicio abusivo del proceso (Criticismo y Relativismo filoséfico-
cientifico vs. Existencialismo y Realismo legislativo, jurisprudencial y doctrinario)”, en la obra colectiva
"Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, 2001, péag. 285, especificamente pag. 318, 321.

El tribunal podra anular en su caso, revocando y aun clausurando la etapa en que el abuso se produjo
(GELSI BIDART, Adolfo: "Abuso del proceso”, E.D. 96-955, n° 40).



sanciones, ya sea a las partes o a los letrados®°. Se trata de inconductas que, generalmente,
son sancionadas por los ordenamientos legales, ya sea por los Codigos Procesales (v. gr. art.

45 CPCCN), ya por las leyes reglamentarias de la actividad profesional®*

. El 6rgano
jurisdiccional puede aplicar de oficio sanciones disciplinarias®*>. Como observa Maurino,
quien criticaba el texto original del art. 45 del Céd. Nacional, no siempre la parte perdidosa
es la que incurre en conductas abusivas®®.

- Imposicion de costas a la parte que ha incurrido en abuso o a sus letrados. Si el
que ha incurrido en abuso es vencido, por aplicacion del principio general consagrado por
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los ordenamientos procesales, debe imponérsele las costas Pero los ordenamientos

permiten también la exencion de costas al vencido, e incluso autorizan a imponerlas al

vencedor cuando hubiere mérito para ello®®.

El abuso puede ser una circunstancia
determinante para eximir de costas a la parte contraria a la que incurrio en proceder abusivo,
0 para imponérselas a ésta, segun las circunstancias de cada caso. También puede imponerse
las costas a los letrados de la parte abusadora.

- Disminuir o no regular honorarios al profesional que incurrié en abuso. Los
ordenamientos arancelarios normalmente prevén que no se regulen honorarios por los
trabajos "inoficiosos" o "superfluos”. Y si se puede lo mas, segun el caso, puede también

disminuirse el monto que legalmente hubiera correspondido por tales emolumentos®®. El

%0 Sobre el tema, ver MAURINO, Luis A.: "Abuso del Derecho en el Proceso”, Buenos Aires, La Ley,
pags. 123 a 129.

En nuestro derecho positivo las respuestas concretas a la inconducta procesal vienen eminentemente desde
la faz sancionatoria, en el marco del mismo juicio en que aquélla se verifique (CApel.Civ.Com. Mar del Plata,
Sala I, 15-3-2012, E.D. 247-442).

%1 PEYRANO, Marcos L.: "El abuso del Derecho y su insercién como un nuevo principio del proceso. Su
diferenciacién con el principio de moralidad procesal”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge
W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 199,
especificamente, pags. 207/208; y E.D. 184-1510, especificamente pag. 1514; “;Otro principio procesal: la
proscripcién del abuso del derecho en el campo del proceso civil?”, E.D. 159-925, ap. V.

¥2 PEYRANO, Jorge W.: "Apuntes sobre dos temas poco transitados del abuso procesal: vias para obtener
la declaracién de que una conducta procesal resulta abusiva y el denominado 'abuso contextual™, en la obra
colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe,
Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 405, especificamente pag. 407.

3 MAURINO, Luis A.: "Abuso del Derecho en el Proceso", Buenos Aires, La Ley, pag. 49.

¥ KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Cédigo Civil y leyes complementarias”, Belluscio Director,
Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pag. 68-69.

El abuso constituird uno de los fundamentos concurrentes a la condena en los gastos procesales por
inadecuada coducta de las partes (GELSI BIDART, Adolfo: "Abuso del proceso"”, E.D. 96-955, n° 40).

%5 PEYRANO, Jorge W.: “;Otro principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo del
proceso civil?”, E.D. 159-925, ap. I11.

%6 Incurre en abuso del derecho el ejecutante que obtiene mandamiento de intimacién de pago y de
embargo, y a pesar de ello, también pide y obtiene se decrete un embargo preventivo sobre el mismo bien del
deudor denunciado a los efectos de diligenciar aquél mandamiento. Ello aunque el embargo preventivo se haya
decretado el dia antes que la providencia sobre mandamiento de intimacién y embargo definitivo. El acreedor
que, sin interés serio y legitimo, solicita y obtiene medidas precautorias, eligiendo, indtilmente, la via més
gravosa para el ejecutado, incurre en un acto antifuncional, o sea, en un abuso del derecho. Este acto abusivo
debe tenerse en cuenta al establecer los honorarios del letrado y del apoderado del ejecutante, ya que ese acto



anteproyecto de Cddigo Procesal para la Provincia de Buenos Aires (redactado por los Dres.
Arazi, Eisner, Kaminker y Morello), en el art. X de las disposiciones generales, establece
que no se regularan honorarios al profesional que realice actuaciones indtiles y dilatorias; e
igualmente dispone que al tiempo de regular los honorarios los jueces tendran especialmente
como meérito aquellas actividades que hayan permitido abreviar la duracién del proceso.

- Posibilidad de inferir argumentos de prueba contrarios a la parte que ha
incurrido en conducta abusiva. Del comportamiento procesal del justiciable, el juez puede
deducir argumentos de prueba en su contra®*’. Dicen Morello, Passi Lanza, Sosa y Berizonce
que la conducta maliciosa de la parte permite al juez obtener argumentos suasorios en cuanto
a la prueba. Asi, v. gr., el art. 163 inc. 5°, ultimo parrafo del CPCCN dispone: "La conducta
observada por las partes durante la sustanciacion del proceso podréa constituir un elemento
de conviccion corroborante de las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones"3®. Pero, sefiala Clemente Diaz, la presuncién que la conducta de la parte
origina debe ser cautelosa y prudentemente apreciada por los jueces para no sancionar la
malicia con una injusticia®®.

- Incremento de los intereses. En los casos en que se reclaman sumas de dinero, la
conducta del deudor que litigue sin razén valedera y maliciosamente, puede ser sancionada
con el acrecentamiento de los intereses; asi lo disponen los arts. 565 del Cod. de Comercio;
art. 622 del Cédigo Civil**.

- Resarcimiento de los perjuicios causados por el acto. Si el acto abusivo ha causado

un dafio, el afectado puede reclamar el resarcimiento respectivo®*'. Se trata de una

les es directamente imputable, sin mediar instrucciones especiales del acreedor (CJSalta, 17-12-53, J.A. 1954-I-
304).

%7 DIAZ, Clemente: "Instituciones de Derecho Procesal”, Parte General, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
tomo I, 1968, pag. 276.

%% MORELLO, PASSI LANZA, SOSA Y BERIZONCE: "Cddigos...", Buenos Aires -Abeledo-Perrot-, La
Plata -Lib. Edit. Platense-, tomo I, 1969, pag. 462/463.

%9 DIAZ, Clemente: "Instituciones de Derecho Procesal”, Parte General, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
tomo I, 1968, pag. 276.

#0 DIAZ, Clemente: "Instituciones de Derecho Procesal”, Parte General, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
tomo I, 1968, pag. 275.

341 LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “Codigo Civil Anotado”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tomo 11-B, 1979,
pag. 302;; BORDA, Guillermo: “Tratado de Derecho Civil”, Parte General”, Buenos Aires, Editorial Perrot,
tomo I, 1970, pag. 52; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, en “Coédigo Civil y leyes complementarias”,
Belluscio Director, Zannoni Coordinador, Buenos Aires, Astrea, tomo 5, 1994, pdg. 68-69; PEYRANO, Jorge
W.: “iOtro principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo del proceso civil?”, E.D. 159-
925, ap. I1I; GELSI BIDART, Adolfo: "Abuso del proceso”, E.D. 96-955, n° 40 CNCiv., Sala C, 14-12-1978,
E.D. 82-628 y L.L. 1979-B-145; Id. Id., 9-10-1978, E.D. 84-384; Id. Id., 2-5-1983, E.D.105-263; Id., Sala B, 9-
11-1981, E.D. 97-239; CNCom., Sala A, 25-3-1985, E.D. 117-261; LORENZETTI, Ricardo Luis: “Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, tomo I, 2014, pag. 64.

El art. 208 del CPCCN vincula la cuestion de una medida precautoria trabada sin derecho con lo
preceptuado por el art. 1071 del Cddigo Civil modificado por ley 17.711 (art. 10 del nuevo Cddigo Civil y
Comercial) en cuanto importa responsabilidad por el ejercicio abusivo de los derechos (CNCom., Sala B, 15-
12-1976, E.D. 75-376).
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responsabilidad independiente de la del pago de las costas La responsabilidad

extracontractual por los dafios causados por el abuso procesal, no es de caracter autbnomo,

sino que se rige por los principios generales de la responsabilidad civil®*

, Sin perjuicio de
tomar en cuenta las caracteristicas propias vinculadas al ambito en donde se produce®**. Sea,
entonces, que la imputacion de responsabilidad se base en un factor de atribucién objetivo, o
en uno subjetivo, lo cierto es que para que opere la responsabilidad de la parte que incurrio
en abuso es menester que concurran los presupuestos generales de la responsabilidad civil
(antijuridicidad, imputabilidad, dafio y relacion de “causalidad”)**® (Sobre el tema ver supra

el titulo “Elementos gque conforman la conducta abusiva”, sub titulo: “b) Aspecto

subjetivo”). Pero, aparte de la responsabilidad civil extracontractual, existe la
responsabilidad civil contractual entre el abogado, procurador y el mandatario o
patrocinado®®. En un fallo se ha dicho que si el acto o el derecho se ejercen abusivamente
con malicia (&nimo de perjudicar), la sancion no puede ser otra sino la invalidez o la
reparacion integral, porque ya se entra en lo inequivocamente ilicito, sea en el ambito
contractual o extracontractual. En cambio cuando no existe esa torpe finalidad, mas se da
una situacion abusiva, la sancion debe concretarse —de ser posible frente a las modalidades
del caso- a limitar o morigerar el acto, sin destruirlo’.

- Imposicién de penas. Ello ocurriria en caso que la conducta abusiva configurara

también un ilicito penal (v. gr., cohecho).

#2 PEYRANO, Jorge W.: "Responsabilidad derivada del abuso del Derecho en el &mbito del proceso civil
santafesino”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto
Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 413; WETZLER MALBRAN, A. Ricardo:
“Responsabilidad del embargante por dafios al tercerista vencedor”, E.D. 161-480.

3 PEYRANO, Jorge W.: "Responsabilidad derivada del abuso del Derecho en el &mbito del proceso civil
santafesino”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto
Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 413, especificamente pag. 416/417.

¥4 BARRECA, Mabel C. y KRAISELBURD, Susana B.: "Reparacion de los dafios y perjuicios fundados
en el abuso procesal”, en la obra colectiva "Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan
Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 2001, pag. 331, especificamente pag, 339.

%5 CJ Tucuman, Sala Criminal y Penal, 31-5-1996, L.L. 1996-D-569; L.L. NOA 1998-9; DJ 1996-2-1098.

#6 \VARGAS, Abraham Luis: “El ejercicio abusivo del proceso (Criticismo y Relativismo filosofico-
cientifico vs. Existencialismo y Realismo legislativo, jurisprudencial y doctrinario)”, en la obra colectiva
"Abuso Procesal”, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Santa Fe, Rubinzal y
Culzoni, 2001, pag. 285, especificamente pag. 321.

%7 CNCiv., Sala E, 8-7-1976. E.D. 68-253.



