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Resumen

Este articulo aborda el problema de la puesta en
funcionamiento por los tribunales de la figura del
abuso del derecho en relacién a los derechos de
incidencia colectiva (art. 14 in fine del CCC). El
andlisis de la jurisprudencia muestra que el em-
pleo alin no se ha consolidado en una verdadera
doctrina judicial, pero el proceso de construccion
ya se ha iniciado y para su continuidad se requie-
re una mejor comprension del perfil de la figu-
ra —en el marco del proyecto de las lineas de
disefio del CCC—, lo que incluye cuatro puntos
clave: la genealogia de la norma, su diferencia-
cion con los supuestos de conflictos de derechos
individuales y colectivos, las directrices para su
funcionamiento y las pretensiones judiciales a
que puede dar lugar.

Palabras clave
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Introduccion

Abstract

This article addresses the problem of putting
into practice by the courts the figure of abuse of
rights in relation to «rights of collective incidence»
(art. 14 in fine, Civil and Commercial Code). The
analysis of the jurisprudence shows that the em-
ployment has not yet been consolidated into a
true judicial doctrine, but the construction process
has already begun and for its continuity a better
understanding of the role —within the framework
of the CCC design lines Project— is required, to
improve the understanding of the profile of the fig-
ure, which includes four key points: the genealogy
of the norm, its differentiation with the case of
conflicts between individual and collective rights,
the guidelines for its operation and the judicial
claims to which it may give rise.

Key words
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Cinco afos es un perfodo ideal para efectuar un balance a corto término del funcio-

namiento de una norma. Distintas instituciones a lo largo y ancho del planeta suelen

efectuar evaluaciones de las normas a cinco afios, vista de su entrada en vigencia. El

espiritu de estas evaluaciones, a mi modo de ver, deberfa ser el de extraer las fortalezas
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y debilidades existentes con el objetivo de mejorar la implementacién; en esa direccién
va este estudio.

Esta evaluacién requiere de un anlisis institucién por institucién o al menos, sector por
sector. Sin embargo, hay un fenémeno general: puede observarse que el ritmo de entrada
en funcionamiento de las nuevas respuestas normativas del Cédigo Civil y Comercial
no han tenido los mismos tiempos y velocidades, lo cual puede obedecer a razones muy
diversas. Asi, es claro que las instituciones o herramientas que tienen menos tradicién o
constituyen un «préstamo legal» requieren de mayor tiempo para su implementacién; por
ejemplo, es entendible que una figura como la tutela preventiva del contrato que consti-
tuye un préstamo legal proviene del derecho anglosajén y requiera un cierto periodo para
que los operadores del campo legal descubran su potencial y efectden las adecuaciones
necesarias para que pueda funcionar. Otras respuestas del ccc quedan relegadas en su uso
porque es necesario adecuar los «arreglos institucionales» para su implementacién, lo que
en ocasiones puede llevar demasiado tiempo en Argentina. Algunas se ven postergadas
por cierta pervivencia de esquemas conceptuales y categorias tedricas anteriores que no
se adecuan a la regulacidn; es lo que ocurre a mi juicio con la regulacién de las obliga-
ciones de hacer (articulo 714 ccc) a causa de la subsistencia de la concepcién binaria de
obligaciones de medios y de resultados. Finalmente —la lista no es exhaustiva— otras
soluciones normativas para su puesta en funcionamiento y su consolidacién requieren
de un cambio més profundo en la cultura juridica de los operadores del campo legal; es
el caso del dispositivo que el Cédigo prevé para la proteccién de la sustentabilidad de
los ecosistemas.

Hace unos afios escribi un articulo al respecto intentando mostrar el potencial de la
herramienta del abuso del derecho en relacién al ambiente que, junto con la otra gran
innovacién en materia de abuso de derecho del ccc, la posibilidad de entablar una ac-
cién preventiva (art. 10 ccc) en estos casos, me parecia un gran avance para defender los
bienes comunes."

Este articulo se limita al abordaje del problema de la puesta en funcionamiento por
los tribunales de la figura del abuso del derecho en relacién a los derechos de incidencia
colectiva (art. 14 7 fine del ccc), una de las respuestas mds innovadoras de la teorfa general
de los derechos contenida en el ccc.

El andlisis de la jurisprudencia muestra que su empleo atin no se ha consolidado en una
verdadera doctrina judicial, pero que su proceso de construccién ya se encuentra en marcha.

Mi tesis es que el potencial de la figura es enorme y para proseguir el proceso de construc-
cién iniciado de una cultura juridica a su respecto, se requiere de una mejor comprensién
del perfil de la figura, lo que incluye cuatro puntos clave: la genealogfa de la norma, su
diferenciacién con los supuestos de conflictos de derechos individuales y colectivos, las
directrices para su funcionamiento y las pretensiones judiciales a que puede dar lugar.

1" Sozzo, Gonzalo (2017) El giro ecoldgico del abuso de derecho. Revista de Derecho Ambiental N° 51, pp. 1-11. Puede
verse también: Cafferatta, Néstor (s/d) Abuso de derecho contra el ambiente. Revista Electrénica de Derecho ambien-
tal. N° 36, Julio 2020. Un trabajo pionero en este asunto ha sido el de Mosset Iturraspe, Jorge (1998). El abuso en el
pensamiento de tres juristas trascendentes: Risolia, Spota y Llambifas. Una situacion concreta: el abuso y el derecho
ambiental”. Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 16, p. 139 y sgtes.
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1. El eco abuso del derecho en el proyecto regulatorio del CCC

Es natural que una nueva norma que entra en vigencia o es proyectada sea objeto de un
andlisis neo exegético que aborde criticamente su estructura y funcién. Este tipo de andlisis
arroja resultados que son de gran utilidad para su uso, pues permite conocer mejor su
dmbito de aplicacién, elementos, requisitos, fines, consecuencias, etcétera.

Sin embargo, este andlisis exige ser complementado con un ejercicio de contextualizacién
previo, que ponga en evidencia el sentido de la norma en el engranaje que tejen las lineas
generales de disefio del Cédigo. En otras palabras, la neo exégesis debe ser comprendida
en el marco de las lineas de disefio del ccc que son las que le dan sentido al proyecto de
resistematizacion del Derecho Privado del ccc. En este orden, creo que hay dos lineas de
disefio que le imponen su estilo al eco—abuso de derecho en el Derecho Privado: la primera
consiste en introducir el principio de sustentabilidad de los ecosistemas, y la segunda
estd dada por la consideracién de lo social como limite a las acciones de los individuos.

El abuso de derecho como clausula de sociabilidad

Como se sabe, el ccc revisitd la teorfa de los derechos y su ejercicio, esto tltimo cen-
tralmente a través de la jerarquizacién de las cldusulas generales de la buena fe y del
abuso del derecho (arts. 9, 10 y 14). Ricardo Lorenzetti ha calificado como «Principio
de sociabilidad» al que impulsa este «ajuste» del ejercicio de los derechos individuales a
una matriz social empleando para ello la buena fe, el abuso de derecho, etc.” Desde mi
perspectiva, podrd llamarse a este principio «principio de solidaridad», que no significa
«auxiliar» o «ayudar» o «donar» en favor de otro —aunque pueda llegar a serlo en algiin
caso— sino solo de considerar al otro, atender a su existencia, ser deferente con su per-
sona, reconocerlo como tal.

Sea como fuere, es un acierto considerar que la buena fe, el abuso del derecho y el orden
publico de coordinacién son «cldusulas generales» que derivan deeste principio del derecho
privado. En el fondo lo que ocurre es que se reconoce que existe algo asi como «lo social»
que constituye un valor y que va mds alld que las individualidades; por tanto, los derechos
individuales deben ser ejercidos de manera de contribuir, al mismo tiempo, al desarrollo
individual del titular y al de la sociedad en su conjunto. Solo los ejercicios de derechos
que combinen adecuadamente ambas finalidades serdn valorados positivamente por el
derecho. En otras palabras, lo que se hace mediante estas cldusulas generales es introducir
la «funcién social» de los derechos y también la funcién ambiental.

En este sentido, en los Fundamentos del Anteproyecto se explica que:

Las cldusulas generales relativas a la buena fe, el abuso, el fraude, y otras tuvieron un proceso
histérico de generalizacién creciente. Primero fueron utilizados en obligaciones, contratos y
derechos reales especificos, luego se extendié su aplicacién a las obligaciones, loscontratos,
losderechos reales, de familia y de sucesiones en general, yfinalmente fueronadoptadoscomo
principios generales en todo el derecho privado. Esta calificacién como principios generales

| orenzetti, Ricardo (2016). Fundamentos de Derecho Privado. Ed. La ley, p.73 y sgtes.
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que ha sido ampliamente receptada en la jurisprudencia, no se condice con la ubicacién
metodolégica en el Cédigo Civil, que sigue siendo especifica y sectorial.”

Ricardo Lorenzetti explica que se trata de haber internalizado el «principio de sociabili-
dad» (2016:39) que manda «prestar nuestra atencién a aquel universo escondido, la base
de la montafia, donde estd el “principio de insolidaridad”»". En definitiva, al igual que
el Cédigo Civil de Brasil de 2002, el ccc recoge una linea de disefio o directriz general
que consiste en reconocer la necesidad de que los derechos individuales contribuyan a la
construccién de «lo social» entendido como un lazo social mds robusto.

La idea que se introduce en el Cédigo, como un principio del ejercicio de los derechos,
es la necesidad de «atender al otro». Asi, ;qué significa actuar de buena fe? ;Comportarse
correctamente con el otro y no abusar de los derechos individuales? ;Atender en el ejerci-
cio a la funcién social que desarrollan o ejercerlos de manera de satisfacer las necesidades
individuales y al mismo tiempo, las sociales?

Este es un primer contexto en el cual debe ser realizado el andlisis de las normas que
fundan el eco abuso de derecho (arts. 10 y 14 ccc).

El abuso de derecho como herramienta para la proteccion de los ecosistemas

El segundo contexto, que es particular de la cldusula del eco abuso de derecho (art. 14
segundo pdrrafo) es el de la introduccién en el ccc del principio de sustentabilidad de
los ecosistemas que aparece formulado expresamente en el articulo 240 que articula el
dispositivo de reglas distribuido a lo largo del ccc y que tienen por finalidad coadyuvar
a la proteccién de los ecosistemas en las relaciones entre particulares.®

Este segundo contexto explica la especial direccién que ha tomado el abuso de derecho en
relacién a la sustentabilidad de los ecosistemas y a la defensa de los bienes colectivos en general.

En particular, este segundo contexto permite dimensionar el eco abuso de derecho
como la via por la cual se introduce la funcién ecoldgica en la estructura de los derechos
subjetivos lo cual tiene un significado crucial, y como a partir de allf se genera una cone-
xién con la funcién preventiva de la responsabilidad por dafios para obtener la cesacién
de las acciones o la recomposicién (art. 10, tercer parrafo).

2. El uso judicial del eco abuso de derecho

Los casos jurisprudenciales a cinco afos vista

En un caso, el tribunal hizo lugar a un planteo de un grupo de vecinos que cautelarmen-
te —no innovar— solicitaron se prohiba a una empresa la instalacién de una planta de

3

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial, pto. 6.1 «En nuestro anteproyecto proponemos darle
una amplitud mayor, incluyendo reglas para el ejercicio de los derechos, cuyo destinatario no es el juez, sino los
ciudadanos, y naciones generales sobre los bienes individuales y colectivos, que le dan al cédigo un sentido general
en materia valorativa, como lo explicamos més adelante.» (p. 12)

Martins—Costa, Judith {2007) Sobre o principio de insolidaridade: os cumes das montanhas e o0s universos submer-
s0s. Revista Letras, N° 32, p. 149.

Sozz0, Gonzalo (2019) Derecho Privado Ambiental. £/ giro ecoldgico del derecho privado, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, Argentina.
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tratamiento de residuos domiciliarios sin antes efectuar el respectivo estudio y evaluacién
de impacto ambiental. Para hacer lugar a la medida, el tribunal argumenté —entre otras
muchas normas— las reglas del articulo 14 y 240 del ccc.

En un caso, se discutia si una empresa cerealera deberfa responder por las enferme-
dades respiratorias causadas a una vecina por el polvillo generado por la actividad que
desarrollaba. La Corte anulé el fallo de segunda instancia que rechazaba la demanda y
en particular, en el voto del Dr. Falistocco, se sostuvo como argumento las reglas de los
articulos 14 y 240 del ccc®. El pasaje del voto es el siguiente:

Coronando todo este desarrollo jurisprudencial y doctrinario, se destaca su reciente regu-
lacién en el nuevo Céd. Civ. y Com. de la Nacién (arts. 1, 2, 3, 14, 204 Céd. Civ. y Com.
de la Nacién y cc.) que establece limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los
bienes, exhibiendo una vez més su marcado apego a lo colectivo, y manda a que el ejercicio
de los derechos individuales sea compatible con los derechos de incidencia colectiva, que
no se afecte la sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el
agua, los valores culturales, el paisaje; y asimismo regula el deber preventivo a cumplir por
aquellas personas que desarrollen una actividad que sea previsible de producir un dafio. Del
mismo modo debe destacarse que el nuevo digesto otorga facultades al magistrado para que,
a peticién de parte, aplique una sancién pecuniaria a quien actde con grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva.

Luego de esta profunda reestructuracién del sistema que modifica la lectura del orde-
namiento, y que ensefia que debemos partir de un andlisis del caso que tenga en miras la
proteccion general del ambiente, cabe concluir que los argumentos expuestos al respecto
por el Tribunal  guo no lucen suficientes ni resultan acordes a dicha proteccién.

En otro caso ™ que alcanz gran repercusion por otros motivos —la discusién en curso sobre
los derechos de los animales— se debatié cudles son los limites del derecho del propietario
de un zoolégico respecto del trato y condiciones de vida de sus animales. Allf la magistrada
que dicté la sentencia hizo la aplicacién del articulo 14 del ccc hasta el momento mds
significativa en la jurisprudencia argentina. La sentencia hizo lugar al planteo con los si-
guientes argumentos que son de gran relevancia porque ademds de reconocer que «Sandra
esunsujeto no humano»; empleando paraello laidea de que el derecho debe interpretarse
de manera dindmica y no estdtica (art. 2 ccc). (...) Es indudable quelavidayladignidad de
serviviente, si bien completamente desagregada en el ordenamiento juridico con relacién
a las «personas humanas» no impide que analégicamente sea extendida a Sandra cuando
ella inviste la condicién de «ser sintiente», una categorfa que se compadece con el Cédigo
Civil argentino queal igual que en el caso francés que solo tiene dos categorias, personas
y bienes, sostiene que existeunabuso de derecho (articulo 10 ccc) por parte del propietario
delzooldgico que no brinda a Sandra condiciones de alojamiento adecuadas. El abuso de
derechos se funda segun la sentencia en que se contrarfan «los fines tenidos en cuenta en

8 Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, 13/06/2017, “Matassa, Nélida D. c. Municipalidad de Puerto
General San Martin s/ recurso de inconstitucionalidad”, El Litoral 20/02/2018, 6. Cita online: AR/JUR/50212/2017.

" "Asociacion de Funcionarios y Abogados por los derechos de los animales y otros contra GCBA sobre amparo”, EXPTE.
A2174, 2015/0.
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la ley 14346, de no infligir sufrimiento a un ser viviente, proveniente en este caso tanto del
concesionario como del Gobierno de la Ciudad de Bs. As.».

En un proceso concursal, uno de los bienes de la empresa fallida era un buque con un
avanzado estado de deterioro que estaba amarrado en la zona cercana a la cuenca Matanza
Riachuelo; el sindico del concurso inicié una medida cautelar de prevencién del dafio
ambiental a la que el juez hizo lugar ordenando la remocién del buque por el riesgo de su
hundimiento, para lo cual valoré a la luz de los articulos 14 y 240 del ccc los derechos de
incidencia colectiva que se verfan afectados en relacién con los derechos de los acreedores
de la concursada® a cobrarse de la realizacién de este activo.

Finalmente, hay que mencionar que en el caso en que se debatié la constitucionalidad
de la Ley de Glaciares® y frente al argumento de la empresa acerca de que se limitaba su
derecho de ejercicio de la industria, la Corte recordd que es necesario ponderar y armonizar
estos derechos colectivos ambientales con los derechos individuales como la propiedad
privada o la libertad de ejercicio de la industria y comercio:

Es por ello que frente a las previsiones de la Ley de Glaciares que apuntan a proteger dere-
chos de incidencia colectiva—y de un caricter especialmente novedoso—, los jueces deben
ponderar que las personas fisicas y juridicas pueden ciertamente ser titulares de derechos
subjetivos que integran el concepto constitucional de propiedad, amparados en los términos
y con la extensién que les reconoce el ordenamiento juridico y la jurisprudencia de este
Tribunal. Mas también deben considerar que ese derecho individual debe ser armonizado
con los derechos de incidencia colectiva (articulos 14 y 240 del Cédigo Civil y Comercial
de la Naci6n) para asegurar que el ejercicio de la industria licita sea sustentable (articulos
1°, 2° y 4° de la Ley General del Ambiente N° 25.675). Todo ello en consideracién de los
objetivos generales de bien comiin, como aquel que la comunidad internacional ha trazado
para garantizar «<modalidades de consumo y produccién sostenibles» en la Agenda 2030
sobre Desarrollo Sostenible aprobado por la Organizacién de Naciones Unidas el 25 de
septiembre de 2015 (a/RES/70/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, objetivo
12). En suma, el juicio de constitucionalidad de un posible acto lesivo derivado de la ley
26.639 —acreditada que fuera la existencia de una causa judicial— debe ser analizado en
el contexto de ponderacién de los diversos derechos y bienes involucrados.

Una lectura de los casos

Una revisién de la jurisprudencia de estos cinco afios de implementacién del ccc muestra
que el empleo del abuso de derecho en relacién a los derechos de incidencia colectiva es
relativamente escaso y atin no se ha consolidado en una doctrina judicial marcada.

Una primera explicacién para esto podria ser que no hay casos que exijan el uso de
esta respuesta normativa del abuso de derecho en relacién con los derechos de incidencia

=

«Ello, por cuanto es evidente que cualquier medida que se adopte, si tuviese repercusion econdmica, devendra

en —al menos— nuevos créditos que pretenderan recuperarse de aquel activo. Es decir, aumentard el pasivo de la
fallida.» Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Criminal y Correccional Federal Nro. 12, 15/03/2017, «QJH», LA LEY
27/12/2017, 5, con nota de Gastén de Mario y Guillermo Leguiza Casqueiro; LA LEY 2018-A, 49, con nota de Gastén
de Mario y Guillermo Leguiza Casqueiro. Cita online: AR/JUR/85948/2017.

CSJN, Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de Inconstitucionalidad,
04 de junio de 2019.
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colectiva. Sin embargo, la enorme cantidad de casos en los que derechos individuales son
ejercidos mds alld de los fines perforando o desviando los derechos de incidencia colec-
tiva es enormes La litigacidn en materia de fumigaciones agricolas, antenas de telefonfa
celular, derechos de los animales, ruidos molestos —en los casos en los que no son meras
inmisiones inmateriales—, acciones que amparadas en el derecho propietario constituyen
afectaciones al paisaje, son solo algunos sectores testigo.

En realidad, es un problema de perspectiva: dénde se ubica el observador de la escena,
cudl es la posicidn que adopta quien relata la historia, son problemas cldsicos de la narrativa
incluyendo la juridica. Dicho en otras palabras, el problema no estd en los problemas a
ser resueltos, sino en cémo se los objetiva, cudles es la perspectiva de andlisis de abogados
y jueces a partir de la cual abordan el problema.

Una primera lectura de los casos permite afirmar que (1) en la mayorfa los articulos 14
y 240 se emplean indiferenciadamente; como una especie de «tdndem» que describe la
posibilidad de un «campo de colisién» entre derechos individuales y colectivos y para,
precisamente, indicar que en el caso esa colisién existe y que (2) solo en el caso de Sandra
hay un empleo de la idea de abuso de derecho en relacién a los derechos de incidencia
colectiva.

3. El perfil del eco—abuso de derecho

Como senalé, los casos judiciales antes referidos no muestran un uso de la figura del
eco—abuso en la que se hubiera hecho un andlisis pormenorizado y extraido un perfil més
detallado de la figura. En otras palabras, los casos, més alld de proporcionar ejemplos de
aplicaciones posibles de la figura, no desarrollan una doctrina a partir de una indagacién
dogmitica de sus extremos.

Esta tltima tarea me parece indispensable si se quiere profundizar en el camino de
extraer de la figura sus méximas posibilidades.

Para ello creo que es indispensable comprender mejor (a) cudl es la fuente de inspiracién
de la regla legal; (b) c6mo se deberfa diferenciar respecto de los casos de conflictos entre
derechos individuales y colectivos, lo que contribuye a delimitar su campo de funcio-
namiento; (c) cudl es el engranaje de funcionamiento de la norma, en particular, cudles
son las directrices para decidir si existe o abuso y (d) cudles son las posibles pretensiones
que pueden esgrimirse.

La genealogia del eco—abuso

La codificacién contempordnea navega entre varias aguas; las de la doctrina y jurispru-
dencia nacionales, y las del derecho global y el derecho comparado. Sobre todo por las
dos tltimas vias, asistimos a un fenémeno que es el de la circulacién de los modelos
legales. En este contexto, el ccc respondi6 a un afdn global, pero al mismo tiempo, actué
de manera atenta con el derecho latinoamericano en algunos tépicos claves, uno de los
cuales el de los derechos colectivos que se encuentran presentes en diversas constituciones
de la regién. Estos «viajes» de los modelos legales implican un ejercicio de adaptacién a
las exigencias constitucionales y sistémicas del pais de destino. Es lo que ocurri6 con las
reglas de los articulos 14 segundo pdrrafo y 240 del ccc.
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El articulo 14 segundo pdrrafo tiene su fuente en la Ley N° 71 de 2010 del Estado
Plurinacional de Bolivia. Esta Ley contiene una norma que dice:

Articulo 6 (Ejercicio delos derechos de la madre tierra). Todas las bolivianas y bolivianos, al
formar parte de la comunidad de seres que componen la Madre Tierra, deben ejercer los
derechos establecidos en la presente ley, de forma compatible con sus derechos individuales

ycolectivos.

El ejercicio de los derechos individuales estd limitado por el ejercicio de los derechos
colectivos en los sistemas de vida de la Madre Tierra, cualquier conflicto entre derechos
debe resolverse de manera que no se afecte irreversiblemente la funcionalidad de los
sistemas de vida.

El primer pArrafo refiere al ejercicio de los derechos de la Madre Tierra que es —en
la economia de la Constitucién de 2009— una esfera de derecho diferente de la de
los derechos individuales y colectivos delas personas humanas. Lareglaqueseestablece
esque los derechos de la Madre Tierra deben hacerse de manera compatible con los
individuales y colectivos.

Este primer pdrrafo, en el ccc argentino, toma una forma técnica diferente, mds vin-
culadaalatradicién delacultura juridicaargentina. En efecto, adopta la forma del abuso
delderecho, que como se sefala en los fundamentos del anteproyecto, junto a la buena fe,
tienen gran tradicién en la cultura juridica argentina. Al adoptar esta forma de cldusula de
abuso de derecho, si bien la finalidad que tiene el articulo 6 de la Ley boliviana se mantiene
en tanto procura coordinar el ejercicio de los derechos individuales con los colectivos, es
al mismo tiempo diferente en tanto y en cuanto ingresa en el mecanismo del abuso del
derecho, que no supone un conflicto de derechos en sentido tipico, es decir, externo. De
esta manera, se llega alaidea de que es abusivo ejercer los derechos individuales de que se
es titular perjudicando los derechos colectivos a los que debe responder el bien.

Cuando lef el texto del Cédigo argentino inmediatamente vino a mi memoriala sentencia
Uriarte Pifieiro de la Sala 1 de la Cdmara Federal de Apelaciones en lo Civil y Comercial 1
Aquel caso se trataba de una accién de revocacién de la donacién por incumplimiento de
cargos impuestos al donatario, el Museo Nacional de Bellas Artes (MnBa) y alli la jueza
preopinante finalizaba su voto diciendo luego de citar a los donantes que:

(...) me pregunto ;dénde podrd ser mejor mantenida la indivisibilidad de la coleccién
donada? ;En el Museo cuyo patrimonio quisieron enriquecer los donatarios o dispersadas
las obras que la integran entre los actuales diversos herederos colaterales que, transcurridos
casi 50 afos, pretenden recuperar los elementos integrantes de aquélla? La respuesta a tal
interrogante me parece obvia.

Antes habfa dicho al considerar la existencia —o no— de incumplimiento del primer
cargo de la donacién que consistia en que los cuadros no salieran del museo:

11 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala Il, Fecha: 18/11/1994. Uriarte, Carmen R. y
otros c. Estado nacional. Ministerio de Educacién y Cultura. La Ley 1995-D, 65 B Cita Online: AR/JUR/2516/7994.
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Las consideraciones que hasta aqui he formulado, luego de realizar un detenido estudio de
todas las constancias de la causa, me llevan a la conclusion de que, en el ¢jercicio de su potes-
tad revocatoria de la donacién, los diversos colaterales intervinientes en autos incurrieron en
abuso, frente a la ausencia de perjuicios derivados del incumplimiento y, por consiguiente,
no es posible acogerlo (en lo que respecta at primer cargo de la donacién).

Pues aun cuando, por cierto, el art. 1197 del Cod. Civil (en sentido anélogo, primera
parte de su art. 1B5o) establece que las convenciones hechas en los contratos constituyen
ley para los contratantes, otras normas suyas de no mejor jerarquia condenan el ejercicio
anti funcional de las prerrogativas juridicas (los, arts. 1071, 1198, pdrr. 1°, 2513, 2514 y concs.),
esto es, la ley tolera el ejercicio regular de los derechos pero «no ampara el ejercicio abusiva
de los derechos. Se considerard tal al que contrarie las fines que aquélla tuvo en mira of
reconocerlos o at que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenos
costumbres» (art. 1071), permitiendo al juezla posibilidad de definir—como es sudeber— lo
justo concreto en las contiendas que le son sometidas.

La sentencia fue revocada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién recordando
la idea de que los contratos se celebran para ser cumplidos. Los hechos posteriores a la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de que daban cuenta los periédi-
cos de la época me convencieron de la correccién de la linea de respuesta de la Cdmara
al interrogante de la jueza preopinante antes transcripto. Asi el diario La Nacién en su
edicién del dia 18/x1/2001 contenia una pequefna columna en la que informaba que en
Londres, en la casa de subastas Sotherby's, se vendfa por remate parte de la coleccién
Uriarte Pifeiro.

Cuando comenté los fallos' sefialé la ausencia e invisibilidad en los razonamientos
de los tribunales que intervinieron del derecho colectivo al patrimonio cultural (art. 41
cN) como contrapunto al derecho derivado de la libertad contractual de exigir el cum-
plimiento o, como en el caso, la revocacién de la donacién frente al incumplimiento.
Me parecia que la sola figura del abuso del derecho, en tanto «limite interno» de la
propiedad y la libertad individual no era suficientemente fuerte desde la perspectiva
argumental para construir un razonamiento alternativo al de la Corte y que la Consti-
tucién Nacional reformada en 1994. Permitia sostener una nueva perspectiva de casos
como éste a través de la visibilizacién de la existencia de un conflicto entre derechos
individuales y colectivos que deberfa abordarse ponderando el derecho fundamental
implicito a la libertad contractual y sus derivados y el derecho fundamental de acceso
al patrimonio cultural y los museos.

Esa falta de peso argumental del abuso de derecho tradicional se debia a que no reco-
nocfa, en la estructura interna del derecho subjetivo la existencia de un fin colectivo. La
respuesta del ccc es precisamente eso: consiste en «hacer girar el abuso del derecho en
la direccién de una mirada mds atenta con los derechos de incidencia colectiva internali-
zdndolo como una de sus finalidades la actuacién pro bien colectivo por parte del titular.

" Sozz0, Gonzalo (s/d). El derecho fundamental at patrimonio cultural en estado gaseoso (La narrativa de los casos
jurisprudenciales como solvente). Revista de Derecho Ambiental, N° 10, pp. 10-49.
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La necesidad de diferenciar el eco—abuso del conflicto
entre derecho individuales y colectivos

Como se sabe, el ccc incorpord ademds de la conocida esfera de los derechos individuales,
la de los derechos colectivos (art. 14 primer parrafo). Esta coexistencia de ambas esferas
de derecho hace indispensable el reconocimiento del «campo de colisién»™, que es lo
que se hace en el segundo pérrafo del articulo 14 y en el articulo 240. Lapreocupacién ha
sido centralmente visibilizar la colisién existente entre derechos individuales (libertad de
contratar y de ejercicio del poder propietario) y la proteccién de los ecosistemas, a lo que
puede adicionarse la proteccién del patrimonio cultural."

Una vez establecida, por via de la introduccién de la esfera de los derechos colectivos
en el ccc, la consecuente posibilidad potencial de conflictos entre ambas esferas, fue
necesario atender a cémo solucionar esos conflictos.

A tales fines, uno de los caminos elegidos ha sido, como sefialé, el redisefio del abuso
de derecho «porque tiene una extensa tradicién interpretativa en nuestro pais y porque
no se confunde con la idea intervencionista» ;Cudl es el sentido del giro del abuso del
derecho? Desde mi perspectiva consiste, como anticipé, en incorporar una nueva dimensién
al ejercicio de los derechos individuales: la dimensién ambiental o comin —si se quiere
incluir también la dimensién cultural—.

El otro camino fue establecer una regla de ponderacién entre ambas esferas de dere-
chos, que fue lo que se hizo en el articulo 240. En efecto, ademds del ejercicio abusivo
de los derechos individuales por desatender las finalidades colectivas que tienen los bienes
ambientales, el ccc establece una regla (el articulo 240) que intenta resolver el problema
de los conflictos entre derechos individuales y derechos colectivos.

Aqui el conflicto es externo al derecho individual, en el sentido de que el ejercicio que
pretende el titular del mismo colisiona con otro derecho —colectivo— que se encuen-
tra fuera de su estructura y del cual son titulares otros sujetos. Es una especie de lo que
tradicionalmente se ha denominado conflictos de derechos, y en particular los conflictos
de derechos fundamentales.

Para entender la diferencia entre el eco abuso de derecho y el conflicto externo de dere-
chos individuales y colectivos hay que saber que el abuso de derecho dio lugar a un debate
acerca de si se trataba de un conflicto de derechos o no; discusién que finalmente terminé
por descartar que fuera asi, en razén de que el conflicto entre los fines individualistas y los
fines sociales impuestos por el derecho objetivo como un limite a la libertad individual se
encontraban, desde que se aceptaba la figura del abuso de derecho, dentro de la misma
estructura del derecho subjetivo. En este sentido, se ha dicho que en el abuso de derechos
no hay un conflicto de derechos pues no es que al derecho subjetivo se opone otro de otra
persona que deberia limitarlo; en el abuso de derecho hay un derecho que se ejerce sin

112 Lorenzetti, Ricardo (2016) Fundamentos del derecho privado. Ed. La ley, p. 72.

1131 En esta direccion se sefiala en los fundamentos del Anteproyecto que «los conflictos ambientales, se refieren a
bienes que son mencionados en el cddigo como del dominio piblico, pero la Constitucién y la ley ambiental los
considera colectivos, y no solamente de propiedad del Estado» y luego que es un «cddigo de los derechos individuales
y colectivos. En su mayorfa, los cédigos del derecho privado comparado regulan solo los derechos individuales. El
anteproyecto que presentamos da una importancia relevante a los derechos de incidencia colectiva, en consonancia
con la Constitucion Argentina y de modo coordinado con la brasilefia. Esto tiene un impacto significativo en el modo
de relacionamiento con los recursos naturales».
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considerar el «espiritu de la ley», es decir, contrariando los fines por los cuales se otorgé;
se ejerce sin derecho, por lo que no puede nunca haber un conflicto de derechos.

La situacién del conflicto externo de derechos es bien diferente al caso del ejercicio abusivo
del derecho que refiere el articulo 14. Aqui hay un sujeto (a) que ejerce derechos individuales
sobre un bien (2) que puede no tener un valor ambiental (vgr. digamos que (a) ¢jerce la indus-
tria licita siderdrgica) y un sujeto (b) que estd legitimado para defender derechos colectivos (el
afectado, una onG o el Defensor del pueblo) sobre bienes comunes ambientales (que digamos
que piensa —y tiene pruebas— que el sujeto [a] estd contaminando la fuente de agua de la
cual se toma el agua potable en la ciudad vecina a la industria). Aqui claramente (a) no abusa
de su derecho pues su propiedad y su libertad no recaen sobre el objeto «fuente de agua»; la
fuente de agua potable es un bien de titularidad —normalmente ptblica— que resulta afectado.

Aqui no existe abuso de derecho, sino un conflicto de derechos que se resuelve (a) si hay
reglas aplicables al caso, por ejemplo, en el campo del derecho administrativo o ambiental
que establecen «minimos de tolerancia», para los estudios de impacto ambiental o métodos
para volcar efluentes a los cursos de agua el conflicto se resuelve mediante esas reglas; si
(B) no existen reglas o son contradictorias, el conflicto se resuelve mediante lo que en
algunas geografias se denomina balancing, en otras «juicio de ponderacién» o jugement de
compatibilité. En una palabra, es una regla para los casos dificiles de conflicto de derechos
fundamentales cuando existen diferentes bienes en juego que recaen sobre diferentes objetos.

Cualquiera sea el conflicto de derechos fundamentales y el juicio de ponderacién que se
efecttie, siempre se requiere de un principio que permita orientar la decisidn; que incline
el peso de la argumentacién y que en definitiva ayude a determinar cudl derecho debe de-
sarrollarse mds que otro. La literatura sobre los conflictos de derechos fundamentales se
ocupa siguiendo diferentes tradiciones todas del hemisferio norte a los conflictos de derechos
civiles sociales o ambos. Rara vez se ocupan de los que aqui hemos denominado derechos
fundamentales sobre bienes comunes™. Sin embargo, algunos tribunales sudamericanos
vienen desarrollando la idea de que los derechos sobre bienes colectivos o comunes son mds
fundantes que los derechos sociales y culturales y mds atin que los derechos civiles y politicos.

El fundamento que se da para ello es que sin bienes comunes ambientales no es posible
la vida humana en la Tierra, por tanto, que la existencia de los demds derechos tiene una
condicién de posibilidad de base que estd dada por la existencia y el correcto desarrollo
de los derechos ambientales de los cuales dependen.

Como sefialé més arriba, el andlisis de los casos jurisprudenciales en los cuales se cita el
articulo 14 del ccc muestra que en su mayorfa son hipétesis —con excepcién del caso de
Sandra— de conflictos de derechos individuales con los derechos de incidencia colectiva,
no de abuso de derecho.

En definitiva, en el eco—abuso de derecho una persona (a) es titular de un derecho in-
dividual (a*) sobre un bien sobre el cual recaen también derechos de incidencia colectiva.
Son los casos de transpropiedad. Aqui no hay otro sustrato material —un bien (b)— de
los derechos de incidencia colectiva, sino un solo sustrato material que es objeto de ambos

14 Laquis, Manuel (1958). Abuso de derecho y conflicto de derechos. Lecciones y Ensayos. Facultad de derecho, Univer-
sidad de Buenos Aires, N° 7, pp. 109 y sgtes.

151 Alexy, Robert (2012) Teoria de los derechos fundamentales. Ed. Centro de estudios politicos y constitucionales;
Montealegre, Eduardo (Dir.) [2008] La ponderacion en el derecho. Ed. Universidad del Externado de Colombia.

118 Alexy, Robert (1997). £/ concepto y la validez del derecho, Ed. Gedisa.
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derechos. En otras palabras, a diferencia del abuso de derecho tradicional, no se perjudica
a un sujeto (b) titular del otro derecho individual.

El eco—abuso de derecho o la introduccion de la funcién ecolégica en la
estructura de los derechos subjetivos

La figura del abuso del derecho, surgida de la jurisprudencia francesa™ a mediados del s.
x1x formé parte de un movimiento que intenté explicitar la existencia de limites internos,
fronteras internas, de los derechos subjetivos, principalmente el derecho de dominio de las
cosas. En otros términos, constituyd un esfuerzo por argumentar que los derechos subjetivos son
relativos, no absolutos, que el poder propietario tiene vallas internas que nacen del mismo
derecho y que limitan las posibilidades y mérgenes de maniobra del propietario en el sentido
de que no puede «utilizar» la libertad o la cosa en su interés individual si ese uso no se alinea
también con las finalidades y usos que son considerados legitimos por el derecho objetivo.

En ese contexto, el abuso del derecho intenté «establecer la llamada policia juridica de los
derechos individuales»® con el objetivo de evitar que se los ejerza de modo anti funcional, es
decir, contra los fines econdmicos sociales que el derecho subjetivo tiene. Se trata de limites
internos que el propio derecho subjetivo tiene: a) actuar para dar a la cosa el destino, vgr.,
productivo, que la cosa tiene conforme su naturaleza ; b) abstenerse de realizar actos que no
le reportan utilidad al titular y que solo perjudican a terceros; c) ejercer el derecho contra
el principio de buena fe, vgr., apartdndose arbitraria e intempestivamente de una tratativa,
negdndose asf injustificadamente a contratar; d) ejercer el derecho de manera «excesivar."

Esimportante retener quelaideamedular delabuso del derecho no persiguié generar una
transformacion de los poderes propietarios ni de las libertades; de ah{ que laidea central es
que se ejerce un derecho de manera abusiva cuando se lo hace ilegitimamente, es decir
sin atender al fin de desarrollar los intereses del individuo titular en su beneficio sino con
el solo objetivo de perjudicar a un tercero.

Pese a ello la férmula doble con la cual la Ley 17711 consagré en el derecho positivo
argentino el abuso del derecho (art. 1071), recoge como uno de sus dos criterios de cali-
ficacién la idea de los fines del derecho: es abusivo el ejercicio de un derecho cuando se
lo hace contra sus fines. Se trata de uno de los criterios para calificar el abuso del derecho
que existen en el derecho comparado y de los mds difundidos por la doctrina. La idea
es que el derecho objetivo proporciona a los derechos un fin o «funcién social» —mds
all4 de la funcién individualista—; los derechos subjetivos son «derechos—funcién»; por
lo tanto, existe abuso del derecho cuando el titular lo emplea contrariando esos fines o
funcidn, es decir, cuando los usa de manera «anti funcional». Este criterio de calificacién
del abuso del derecho permite introducir en su seno la idea de «funciones sociales» y,
de este modo hacerle cumplir al abuso del derecho la funcién de constituir una cldusula
general que permite el aggiornamento de los derechos objetivos a los cambios sociales®

117 Rovira vifias, Antoni (1983). £/ abuso de los derechos fundamentales. Ed. Peninsula, p. 101 y sgtes.

118 Spota, Alberto (1947) Tratado de derecho civil. Parte general, Tomo |, Volumen 2. Ed. De Palma, p. 334.

119 Sobre esta variante no existe consenso. Para Louis Josserand (1946) por ejemplo, no constituye un ejercicio abusivo
del derecho sino un limite.

20 «Precisamente este “margen de maniobra” que el abuso del derecho permite a los jueces ha dado lugar a una
critica por parte de algunos autores. Ved un panorama de esta critica en Rovira Vifias, Antoni (1983). £/ abuso de los
derechos fundamentales. Ed. Peninsula, pp. 137-145.
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a través de la jurisprudencia creativa de los jueces*. Josserand, al tratar este criterio de
calificacién, efectda una cita de la obra de Duguit para fundar la idea de que este criterio
implica adoptar la idea de «derecho—funcién» de Duguit®’; sin embargo, el pensamiento
de Duguit respecto del abuso del derecho es muy critico y se ocupa de dejar claro que no
permite desarrollar la idea de funcién social.

En fin, lo que separa el movimiento de la funcién social de la propiedad y los derechos
subjetivos del proyecto politico del abuso del derecho es que

(...) la incidencia del abuso de derecho en el momento de ejercicio de aquel legitima la
persistencia de una relativamente inalterada concepcién de los derechos —en cuya atribucién
el legislador no hace relevar intereses hetero individuales—, en ocasiones conflictivos con
relacién a los del respectivo titular; diversa es la consecuencia que emerge de la concepcién
de la funcién social de la propiedad.?

La innovacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial, que he denominado giro ambiental
del abuso del derecho, es un nuevo jalén en esta historia del abuso del derecho que bésica-
mente consiste en haber internalizado, enla propia estructura del derecho subjetivo lo que
en principio constituye un limite externo al derecho subjetivo que proviene de los «derechos
de incidencia colectiva» (p1c) (art. 41 Constitucién Argentina). Enotras palabras, seasignaa
los derechos subjetivos unadoble funcién: a) satisfacer las necesidades individuales (funcién
individualista); b) satisfacer las necesidades comunes o colectivas.

Tomemos por ejemplo el derecho de dominio. La «cosa» de la cual es duefio una
persona humana o juridica es un «bien» que integra el patrimonio de esa persona, pero
también puede ser —al mismo tiempo— un bien valioso desde la perspectiva ambiental
o cultural, no solo para él sino para toda la sociedad. Asi, la cosa serd soporte material
de dos derechos, uno individual —el dominio— y otro colectivo o comtin —el derecho
de incidencia colectiva— del cual son titulares otros sujetos (la ciudadania en general).
Por ello, el titular del derecho subjetivo sabe y es responsable por dar a la cosa un uso
que signifique desarrollar ambos derechos al mismo tiempo. La eleccién de la figura del
abuso del derecho para desarrollar la funcién ambiental de los derechos individuales
estd plenamente justificada. No solo por su profundo arraigo en la tradicién cultural del
derecho privado argentino, sino por su plasticidad y su compatibilidad con el proyecto
de un Cédigo que conffa en los jueces.

Las directrices para el uso de la figura

En definitiva, existen en el ccc dos niveles de conflictividad entre los derechos individuales
y los derechos de incidencia colectiva: (a) un nivel de conflictividad «interno» al propio
derecho subjetivo que se traduce en una tensién interna constante que el Cédigo manda
a gestionar dfa a dfa al propietario del bien; en este primer nivel existe abuso de derecho
cuando (art. 14) el titular del derecho subjetivo no «atiende» debidamente a la finalidad

21 «...en realidad, y en una sociedad organizada, los pretendidos derechos subjetivos son derechos funcién; no deben
salir del plan de la funcion a la que corresponden, pues de la contralto su titular, las desvia de su destino, cometiendo
un abuso de derecha; el acta abusiva es e/ acta contrario at fin de la institucién, a su espiritu y finalidad» (Rovira
Vinas, 1983:312-313)

1221 Prata, Ana (1982). A tutela constitucional da autonomia privada. Ed. Librarfa Almedin, p. 157.
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colectiva queel bien tiene cuando ejerce suderecho; (b) un nivel de conflictividad externo;
en este segundo nivel, el titular de un derecho subjetivo al ejercerlo provoca una colisién
con el derecho colectivo que detentan otros titulares sobre otro bien diferente del que
recae el derecho subjetivo (art. 240).

Existe entre estos dos niveles una indudable conexién, pues en ambas hipédtesis la
colision de érdenes de derechos —el orden de los derechos individuales y el orden delos
colectivos— es la misma. Por tanto, existen reglas comunes para resolver esa colisién que
son proporcionadas por el articulo 240 del ccc. Se trata de tres subdirectivas para resolver
estos conflictos: (a) por incompatibilidad con los pic; (B) por disconformidad con las
leyes ambientales; (c) por afectar la sostenibilidad del ecosistema y sus componentes. La
segunda subdirectiva remite a una hipétesis de ilegalidad o antijuridicidad formal, por lo
cual es ajena al abuso del derecho.®

En lo que aqui interesa —a los fines del eco—abuso de derecho— establecer directivas
claras para delimitar cuando existe y cuando no existe abuso de derecho por desconocer
las finalidades comunes o colectivas de los derechos subjetivos es sumamente relevante
desde la perspectiva de la seguridad juridica. El articulo 240 actia, as{, como una regla
legal especial respecto de la cldusula general del eco abuso del derecho. De las tres sub
directrices que establece el articulo 240 son sin dudas la primera y la tercera las que acttian
como reglas para dirimir la existencia del abuso del derecho:

a) el titular de un derecho subjetivo abusa de su derecho si ejerce su poder afectando
«la sustentabilidad del ecosistema y sus componentes».”! Desde siempre se ha con-
siderado abusivo actuar para dafiar a terceros a través del ejercicio de un derecho
individual, lo que cambia es que el dafo es al ecosistema, su equilibrio o a alguno
de los micro bienes que lo componen.

b) ademds de ello, la primera regla es también una sub directriz de abuso del dere-
cho: ir en contra de los fines colectivos que tienen los derechos individuales.

En fin, existe un feed back entre ambas normas —el articulo 14 y 240—, una sinergia
posible que debe ser explorada.

Las acciones judiciales basadas en el eco abuso del derecho

Como se sabe tradicionalmente, el abuso del derecho ha servido a los fines de justificar
la reparacién del dafio. El ccc ha innovado al vincular el abuso del derecho con la idea
de prevencién del dano (art. 10 tercer pérrafo). Este cambio de perspectiva, que va en el
mismo sentido de la trasformacién de la responsabilidad por dafios (arts. 17010 y sgtes.),
es muy relevante pues significa que ante un comportamiento del titular de un derecho
subjetivo que desconsidere las consecuencias que su conducta tiene sobre los bienes co-
lectivos que subyacen en los derechos de incidencia colectiva, los afectados, el defensor
del pueblo o una ong, por via del amparo colectivo (art. 43 cn) u otras vias para las que
tengan legitimacién activa, podrdn hacer valer ante los tribunales una pretensién de

2 Lorenzetti, Ricardo (2016). Fundamentos de Derecho Privado. Ed. La ley, p. 403.
29 | a segunda regla «disconformidad con las leyes ambientales» es claramente un caso de ilegalidad; y la primer sub
directriz «incompatibilidad con los derechos de incidencia colectivan refiere al conflicto externo.
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prevencion conforme las reglas del articulo 1709 y sgtes.; concretamente, podrén solicitar
que se prevenga el abuso. Obviamente, se tratard normalmente de evitar la continuidad de
la conducta abusiva, por lo que se estard frente a una hipétesis de «prevencién imperfectar
que se dirige a evitar la continuacién o profundizacién del dano.

Ademis de ello, muy en linea con el espiritu con que el derecho de dafios trata el tema
del dafio ambiental, el ccc permite que los legitimados activos mencionados soliciten
«la reposicion al estado de hecho anterior» (art. 10 tercer pdrrafo), lo que no significa ni
mds ni menos que solicitar la recomposicion del bien ambiental perjudicado (art. 41 cn).

En fin, esta conexidn entre abuso del derecho y pretensién de prevencién del dafo es
sumamente util en el campo de los bienes ambientales donde, como se sabe, siempre es
preferible la prevencidn a la reparacién y la recomposicién a la indemnizacién. Ademds
de ello, como tltima ratio, se tendrd a disposicién la posibilidad de iniciar una accién
para obtener la reparacién del dafo.

En definitiva, el cambio de perfll, la ecologizacidn, no es solo de la férmula del abuso de
derecho, sino también de las acciones judiciales que derivan de él que claramente adoptan
en la regla del articulo 10 tercer pdrrafo una perspectiva ambiental o, mds ampliamente,
una mirada dirigida a la proteccién de los bienes comunes

4. Las normas vienen primero, la cultura después

Los tiempos de las reformas normativas y los de la cultura de los operadores del campo
legal no son los mismos. Por ello, puede haber razones para ser pesimistas; cinco afios,
en un contexto de constante aceleracién del envejecimiento de las regulaciones puede
ser bastante tiempo para una norma. Hay otros motivos que permiten ser optimistas; al
mismo tiempo cinco afios es pricticamente nada para los tiempos que exige la consoli-
dacién de una cultura juridica.

La urgencia del cambio climdtico, la recurrencia de las catdstrofes, la rarefaccién acelerada
de los «recursos naturales», el desmoronamiento de la biodiversidad y las crisis hidricas
muestran que el paradigma del derecho privado ajeno a la cuestion de la sustentabilidad
de los ecosistemas es socialmente insostenible.

El cce dio el paso necesario para colocar la cuestién ambiental en el centro del derecho
privado. Ahora nos corresponde a los abogados, jueces, profesores y facultades de derecho
consolidar el desarrollo cultural que esta empresa exige.
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