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I.- Es facultad inherente a la función jurisdiccion al

declarar el derecho. Si el juez tiene con relación a los

hechos las limitaciones que impone el principio de

congruencia, no sucede lo mismo con la potestad de

interpretar o aplicar la ley.

Mientras los hechos que sirven de fundamento a la

acción condicionan la actividad del juzgador, que d ebe

resolver de conformidad “a lo alegado y probado”, n o ocurre

lo mismo con la aplicación del derecho, tarea en la  que el

juez es libre y no está limitado por las alegacione s de las

partes. El análisis de los presupuestos fácticos de  la

acción entablada, su característica jurídica, y

encuadramiento legal, es operación que cumple libre mente el
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juzgador, sin ataduras de ninguna especie. El proce sos

lógico de subsumir los hechos en la norma legal no reconoce

condicionamientos procedimentales. Quien lo hace en

ejercicio de la facultad de juzgar, no está obligad o a

atender las alegaciones de las partes: “iura curia novit”.

En ese concepto el juzgador es libre para determina r

los límites del ejercicio de los derechos y para di scriminar

si el derecho cuya tutela se reclama contraría o no  los

fines que le son propios o los traspasa en desmedro  de la

buena fe, la moral y las buenas costumbres.

Eso es así, porque el derecho subjetivo tiene su or igen

en el derecho objetivo. Es la norma legal la que de termina

el contenido y la extensión de cada derecho e incum be al

intérprete ponerlo de manifiesto y delimitar su ámb ito.

Es labor de interpretación descubrir el espíritu de  la

ley, indagar su razón de ser, buscar la “ratio legi s”, y

señalar la finalidad que persigue. Todos esos eleme ntos

conforman el contenido y marcan los límites de cada  derecho

subjetivo, por lo que es incuestionable que la acti vidad

encaminada a distinguir entre el ejercicio regular o

irregular de un derecho, es eminentemente interpret ativa y

pertenece a la hermenéutica jurídica.

De allí que el juez, frente al caso concreto de una

pretensión jurídica, debe actuar la ley y decidir s i dicha

pretensión se adecua a la norma legal, no sólo en s u letra,

sino en su espíritu; esto supone una confrontación entre lo

pedido, la forma en que se lo pide y el poder de ob rar que

aquélla confiere, para decidir si realmente la pret ensión

encuadra en la tutela legal.

La demarcación de límites entre el ejercicio regula r o

el irregular de un derecho, es inherente a la funci ón misma

de declarar el derecho y es por lo tanto independie nte del
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requerimiento de parte.

II.- El juzgamiento como abusivo del ejercicio de u n

derecho no está subordinado a la instancia de parte , ni a

la introducción en la litis de ese planteo. El juez  puede

declarar abusivo el ejercicio de un derecho de ofic io, por

su iniciativa, sin violar el principio de congruenc ia,

porque esa evaluación pertenece al ámbito de la apl icación

del derecho, en el que el juez es soberano.

El juzgador está facultado para decidir si el derec ho

es ejercido por su titular sin verdadero interés, o  si lo

ejercita en la forma más gravosa para el deudor al aparecer

ostensiblemente el designio de perjudicar prevaleci endo

sobre el beneficio que el titular pueda obtener, o si el

ejercio es irrazonable, arbitrario o caprichoso, a los

efectos de restringir la tutela a sus justos límite s.

Un caso típico es el del acreedor que en garantía d e su

crédito solicita medidas cautelares. Indudablemente  tiene

derecho a ellas, pero debe ejercitar su derecho den tro del

criterio de razonabilidad que la ley reconoce a med idas de

esa índole. La cautela tiene como finalidad asegura r el

derecho del acreedor y no poner en sus manos un ins trumento

legal para perjudicar u hostilizar al deudor.

Por consiguiente, si las medidas de seguridad exced en

la finalidad a que responden, como si se pide embar go,

innecesariamente, sobre bienes que cubren con exces o el

crédito del embargante, el juez puede de oficio lim itar la

medida a lo que sea necesario. La negativa a consen tir un

pedido de sustitución de embargo, a pesar de que co n ello

no se disminuya la garantía, constituye un ejercici o abusivo

del derecho, que el juez puede declarar sin que med ie pedido

de parte. Como también el uso abusivo del derecho d e
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retención, con fines extorsivos o el pedido de reso lución

del contrato por incumplimiento, a pesar de la esca sa

entidad del mismo, así como en tantas otras situaci ones que

pueden presentarse, los jueces pueden decidir si el

ejercicio del derecho es regular o no, y rechazar l as

pretensiones de una de las partes, si ellas exceden  los

fines que la ley ha atenido en vista o contrarían l os

dictados de la buena fe, la moral o las buenas cost umbres.

III.- Sin embargo, el ejercicio abusivo de un derec ho

puede haber ocasionado un daño y dado lugar a la ob ligación

del autor de indemnizar. El ejercicio de la acción

resarcitoria por el damnificado dará lugar a un jui cio por

daños y perjuicios, similar a todos los que tienen su origen

en hechos ilícitos. En tales supuestos la posición del juez

no es la misma que tiene cuando juzga del ejercicio  abusivo

del derecho. A diferencia de lo que sucede en estos  casos

la actuación del juzgador está limitada por el prin cipio de

congruencia y por consiguiente no puede resolver má s allá

de lo alegado y probado, porque la ilicitud del act o

requiere como presupuesto esencial la demostración del

ejercicio abusivo del derecho. No basta alegarlo, s ino que

hay que probarlo, porque la ilicitud del acto no re sultará

sólo del daño sufrido, sino de la demostración de q ue es

consecuencia del ejercicio irregular del derecho.

IV.- En suma, corresponde reconocer que la aplicaci ón

del artículo 1071 del Código civil requiere instanc ia de

parte, y que incumbe a los jueces, com un corolario  de la

aplicación de la ley, decidir si el ejercicio de un  derecho

es regular o contraría los principios de la buena f e

contractual, de la moral y las buenas costumbres.



5

Sin embargo, cuando se trata de hacer efectiva la

responsabilidad civil emergente del ejercicio abusi vo de los

derechos, los jueces están limitados por el princip io

dispositivo y no pueden apartarse de lo que exige e l

principio de congruencia.


