
CARLOS FERNÁNDEZ SESSAREGO 

Abuso 
del 

derecho 

Prólogo de 
GUILLERMO A . BORDA 

cflh 
E D I T O R I A L A S T R E A 

DE A L F R E D O Y R I C A R D O D E P A L M A 
B U E N O S AIRES 

1 9 9 2 



ÍNDICE GENERAL 

Prólogo VII 

CAPÍTULO PRIMERO 

C A R A C T E R I Z A C I Ó N P R E L I M I N A R 
D E L A B U S O D E L D E R E C H O 

A ) CONSIDERACIONES GENERALES 

§ 1. In t roducc ión 1 
§ 2. Dif icul tades que se p resen tan en la elaboración dogmát ica del abuso del derecho 5 
§ 3. Consagración normat iva del abuso del derecho .. 13 
§ 4. El abuso del derecho y la crisis de la ciencia jurí-

dica 16 

B ) CARACTERIZACIÓN PRELIMINAR 

§ 5. El abuso del derecho como límite genérico im-
pues to al ejercicio del derecho subjet ivo 21 

§ 6. La conciencia jur ídica colectiva como límite ge-
nérico al ejercicio abusivo del derecho 27 

§ 7. La func ión judicial y el abuso del derecho 29 
§ 8. Revisión del t radicional concepto de abuso del 

derecho 32 
§ 9. Neces idad de un previo esclarecimiento sobre los 

conceptos de derecho y de derecho subjet ivo 36 



XII ÍNDICE GENERAL 

CAPÍTULO I I 

D E R E C H O Y D E R E C H O S U B J E T I V O 

A ) HACIA UNA VISIÓN INTEGRAL DEL DERECHO 

§ 1 0 . La t r id imensional idad de la exper iencia jur íd ica 43 
§ 1 1 . El derecho como in tersubje t iv idad 47 
§ 12. La noción de relación jur ídica 52 

B ) L A SITUACIÓN JURÍDICA SUBJETIVA 

§ 13. El derecho subjet ivo 54 
§ 14. Signif icado del concepto de s i tuación jur ídica 

subjet iva 65 
§ 15. Apreciación crítica de la noción de si tuación ju-rídica subjet iva 68 
§ 16. Categorías de la si tuación jur ídica subjet iva 71 
§ 1 7 . La situación jurídica subjetiva en la doctrina con-temporánea 72 
§ 18. Algunas conclusiones en torno al concepto de si-tuación jur ídica subjet iva 78 
§ 19. Conexión conceptual ent re relación jur ídica y si-tuación jur ídica subjet iva 81 

a) La conexión como prob lema 81 
b) La discut ible prelación en t re los conceptos 

de si tuación y de relación jur ídica 83 
c) Implicancia, ent re los conceptos de si tuación 

y de relación jur ídicas 84 
d) F u n d a m e n t o de la implicancia conceptual 85 

CAPÍTULO I I I 

P R O B L E M Á T I C A D E L A B U S O D E L D E R E C H O 

A ) INTRODUCCIÓN 

§ 20. La cuest ión terminológica 87 
§ 21. P lan teamiento prel iminar de la problemát ica del 

abuso del derecho 89 



ÍNDICE GENERAL XIII 
§ 22. Cuest iones centrales del p roblema del abuso del 

derecho 90 

B ) EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL CONCEPTO 

§ 23. Neces idad de una referencia histórica 92 
§ 24. El abuso del derecho en Roma 93 
§ 25. La emulac ión en el derecho in termedio 99 
§ 26. La teoría de las inmis iones 103 
§ 27. El abuso del derecho en la jurisprudencia francesa 104 

a) La ju r i sp rudenc ia como fuen te de derecho .. 104 
b) Las sentencias de Colmar y de Lyon 109 

C ) PRESUPUESTO SOCIO-POLÍTICO 

§ 28. El abuso del derecho y las t ransformaciones so-
ciales 112 

§ 2 9 . El abuso del derecho y el ocaso del concepto tra-
dicional de derecho subjet ivo 116 

§ 30. Significación sócio-política de la teoría del abu-
so del derecho 118 

CAPÍTULO I V 

C O N C E P T O Y N A T U R A L E Z A J U R Í D I C O S 

A ) E L ABUSO DEL DERECHO EN LA DOCTRINA JURÍDICA 

§ 31. Teorías sobre el abuso del derecho 123 
§ 32. Criterios para la determinación del abuso del de-recho 125 

a) Posición subjet ivis ta 125 
b) Concepción objet iva 129 
c) Solución mixta 131 

B ) NATURALEZA DEL ABUSO DEL DERECHO 

§ 33. Ident i f icación del abuso del derecho con el acto 
ilícito 135 

§ 34. El abuso del derecho ent re lo lícito y lo ilícito .. 139 



XIV ÍNDICE GENERAL 

§ 35. El abuso del derecho como la t ransgres ión de 
un genérico deber jur íd ico 142 
a) La situación jurídica subjetiva como punto de par t ida para la c o m p r e n s i ó n del a b u s o del derecho 142 
b) El abuso del derecho como t ransgres ión de un genérico deber jur ídico 143 

§ 36. La cláusula general prohibi t iva del abuso del 
derecho 145 

§ 37. El abuso del derecho como un acto ilícito "sui 
generis" 150 
a) El abuso del derecho no es un acto lícito 150 
b) El acto abusivo no es una conducta s i tuada ent re lo lícito y lo ilícito 153 
c) Dist inción ent re el acto ilícito genérico y el abuso del derecho como ilícito "sui generis" 155 
d) El a b u s o del de r echo y los de rechos de la persona 165 

§ 38. El abuso del derecho y la conciencia jur íd ica 
colectiva 170 

§ 39. El abuso del derecho, las l iber tades públ icas y 
el f r aude a la ley 174 
a) Las l iber tades públ icas 174 
b) El f r aude a la ley 177 

§ 40. Apreciación conclusiva 179 § 41. Fenomenología del acto ilícito abusivo 182 

CAPÍTULO V 

E L A B U S O D E L D E R E C H O 
E N E L D E R E C H O C O M P A R A D O 

A ) DERECHO COMPARADO EUROPEO 
§ 42. Alcances de la norma que condena el acto abu-sivo 189 
§ 43. Francia 193 

a) La ju r i sprudenc ia precursora 193 
b) El abuso del derecho en el ant iguo derecho f rancés 195 
c) El abuso del derecho en el Anteproyecto de Código Civil f rancés 196 
d) Las propues tas de Saleilles 198 



ÍNDICE GENERAL X V 

e) La tesis de Josse rand 201 
f) Las tesis negadoras de Dugui t y de Planiol .. 206 

§ 44. Alemania 208 
a) El abuso del derecho en el Código Civil pru-

siano de 1794 209 
b) El Código Civil a lemán de 1900 210 § 45. Suiza 214 

§ 46. Italia 217 
§ 47. España 224 a) In t roducc ión 224 

b) La legislación precursora 225 
c) La sentencia del Tr ibunal Sup remo del 14 

de febrero de 1944 227 d) La incorporación del abuso del derecho al Código Civil en el año de 1974 y la noción de buena fe 229 
e) Abuso del derecho y ejercicio antisocial del mismo 231 f) El abuso del derecho como acto u omisión de una prerrogat iva 233 
g) El abuso como manera manif ies ta de sobre-pasar los l ímites normales del ejercicio de 

un derecho 234 
h) Criterios para determinar el abuso del derecho 237 
i) El daño der ivado del acto abusivo 239 
j) Consecuencias del acto abusivo 242 
k) La acción prevent iva 243 

§ 48. Código Civil del Por tuga l de 1967 244 

B ) ORDENAMIENTOS JURÍDICOS LATINOAMERICANOS 

§ 49. In t roducc ión 245 
§ 50. Código Civil del Uruguay 247 
§ 51. México 252 § 52. La Argent ina 254 

a) El derecho argent ino anterior a la re forma 
del Código Civil en 1968 , 255 b) El Anteproyecto Bibiloni de 1936 258 c) El Proyecto Llambías de 1954 261 

d) Posición de la doctr ina anterior a 1968 262 
e) El abuso del derecho en la re forma del Có-digo Civil en 1968 264 
f) La doctr ina poster ior a la reforma de 1968 .... 266 § 53. En el o rdenamien to brasi leño 272 



XVI ÍNDICE GENERAL 

§ 54. Código Civil de Venezuela 275 
§ 55. Código Civil boliviano 276 
§ 56. Código Civil del Paraguay 278 
§ 57. Colombia 280 
§ 58. Código Civil cubano de 1988 284 
§ 59. Guatemala 285 

C ) E L ABUSO DEL DERECHO EN EL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO PERUANO 

§ 60. El abuso del derecho en el Código Civil de 1936 288 
a) In t roducción 288 
b) Comentar ios en torno a la fórmula adoptada por el Código de 1936 290 
c) La ilicitud del abuso del derecho según lo d ispues to en el inciso I o del art ículo 1137 297 

§ 6 1 . El abuso del derecho en el Código Civil de 1984 299 a) Las vicisi tudes del Proyecto de re forma 299 
b) La tutela prevent iva de intereses 302 
c) La ilicitud del acto abusivo en el Código Civil pe ruano 304 
d) Apreciación crítica del principio general "la ley no ampara el abuso del derecho" 311 
e) Casuística normativa alusiva al abuso del de-recho 315 

Bibliografía 321 


