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LOS ABUSOS EN EL DERECHO PUBLICO

En memoriade mi maestro,
Alberto Antonio Spota

Power tends to corrupt and absolute
powers corrupts absol utely
Lord Acton

|. INTRODUCCION

En este articulo nos ocuparemos de los abusos en e derecho constitucio-
nal porque & tema de los abusos en € derecho, en generd, nos llevaria
mucho mas lgjos y probablemente necesitariamos mucho més tiempo y
espacio del que disponemos. Ademés, ya € Cadigo Civil en € articulo
1071 dgja bien en claro que laley civil no ampara los derechos abusivos.
Esté claro que tal afirmacion se funda en la nocion de legitimidad del de-
recho como ordenamiento socid. Lo contrario, es decir, la fadta de esa
legitimidad implicaria admitir a derecho como una suerte de razon de la
fuerza o razén de la dominacion por € poder mismo.

En consecuencia, tanto por razones funcionales como por exigencias
éticas, el poder debe sustentarse sobre la legitimidad y mantenerse dentro
de sus limites, si bien ta legitimidad puede tener distintos contenidos
conforme a los tiempos histéricos y los supuestos estructurales y coyun-
turales. Solo la limitacion del gercicio del poder por € principio de legi-
timidad puede evitar su corrupcion, de lo contrario, cobravigenciala sen-
tenciade Lord Acton citada como epigrafe de este trabgjo.

El poder es impensable sin la coercidn, pero la actuaizacion de ésta
tiene, entre otros limites, |as resistencias que tenga que vencer, las cudes
seran tanto menores cuanto més extensa y profunda sea la vigencia del
principio de legitimidad, de modo que en lineas generales, puede decirse
que la actualizacion de la coercion es inversamente proporcional a la vi-
genciadd principio de legitimidad.
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62 ALBERTORICARDODALLA VIA

No hay que asombrarse que insistamos en poner tanto € énfasis sobre
el principio de limitacidn del poder como caracterizacion fundamental del
derecho constitucional. Ello es porque no han fatado doctrinas que se
han apartado de tal principio, como el decisionismo, a partir de Carl
Schmitt! y su Teoria de la Congtitucion. La legitimidad del Derecho
Constitucional consiste, en palabras del propio Carl Schmitt en la facul-
tad de legidar sobre lo excepciona. Las consecuencias de su aplicacion
préctica estan a la vista en la historia con o sucedido con € tristemente
célebre articulo 48 de la Constitucidn de la Republica de Weimar y que
permitiera sucesivas delegaciones legislativas en e entonces canciller
del Reich, hasta que la suma de poderes de hecho convirtiera € resto del
texto constitucional de una constitucion paradigmatica en una mera
anécdota

No menos apegadas a principio de limitacion del poder resultan ser las
posiciones que han pretendido fundamentar € derecho congtituciona des
de el ser olvidandose del deber ser, idea que es de unaimportancia logica
fundamental en la construccion piramidal del orden juridico, ala manera
kelseniana, colocando a la Constitucion en la cima de la piramide que
representa a orden juridico identificado con € Estado de derecho y que re-
presenta en toda su dimension a principio de supremacia. Desde Herman
Sdler2 y su Teoria del Estado fundada en la pretendida legitimidad del
poder normativo de lo factico, remontandonos hacia atras con Ferdinando
Lasalle, quien visualizaba alos factores reales de poder como orden cons
titucional, no existen mayores diferencias en la cosmovision sociolégica
gue cabe dar a orden juridico institucionalizado.

Si bien todo andisis de derecho constituciona que ignore la realidad
podria caer en mero romanticismo, porque es cas siempre € mundo de
los hechos —lo politico— e que condiciona a lo juridico —y no al re-
vés— como bien nos ensefio € maestro Spota, no por eso € derecho pue-
de desprenderse del principio de la l6gica de los antecedentes que le da
legitimidad a partir de la Congtitucién, siendo la misma una norma juridi-
ca—la mas importante del sistema— que a su vez encuentra legitimidad
en el poder constituyente como momento de transito desde lo politico alo
juridico. El poder constituyente es poder politico que se juridiza a nor-
marse.

1 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales.
2 Hdler, Herman, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica.
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LOS ABUSOS EN EL DERECHO PUBLICO 63

Distinta es en cambio la fundamentacion de otro autor aleméan que
Vivié en lamisma época, Max Weber? quien ve e fundamento de la auto-
ridad del derecho en la creencia generalizada en una determinada legiti-
midad. De modo que es esa legitimidad |a que da fundamento alalegali-
dad, y no a revés como pretende €l decisionismo. Eslamismaraiz que se
encuentra en los aportes de la sociologia y la ciencia politica aplicada a
derecho constitucional, a la manera en que lo hiciera Maurice Duverger
cuando marco la diferencia entre d mero poder desnudo como hecho de
lafuerza, de la autoridad y que significa gjercicio de un poder legitimo,
es decir e que se atiene alas formas y procedimientos que el sistema po-
litico institucional sostiene. De ahi también resulta que €l Estado consti-
tucional de derecho privilegie los mediosy no losfines. Es en € autorita
rismo en sus diversas formas (incluyendo € eficientismo economicista)
donde d fin justificalos medios. No en la democracia constitucional por-
que los fines son los vaores enumerados y no enumerados en la parte
dogmaética del texto constitucional y congtituyen € techo axiologico del
sistema

La palabra ‘‘abuso’ proviene del latin abusus: de ab, en sentido de
perversion, y usus, uso. En derecho, por abuso se entiende el mal uso o
empleo arbitrario de la autoridad, la accién despética de un poder, la con-
secuencia exagerada de un principio, € goce inmoderado de la propiedad
0 posesion; en definitiva, todo acto que fuera de los limites impuestos por
la razén, la equidad, la justicia, atague en forma directa o indirecta las
leyeso € interés general.

Puede asi hablarse de abuso de derecho, de poder, de autoridad, de
confianza, de superioridad, etcétera. En cuanto a abuso de autoridad, éste
puede consistir en exceso 0 desviacion en su gercicio, publico o privado.
En € derecho administrativo, la figura de *‘desviacion de poder” se en-
cuentra enmarcada en lateoria del acto administrativo como un vicio que
afectalafinaidad con que e acto hasido dictado.

Todas esas clases de abusos se relacionan de manera directa o indirecta
con e derecho congtitucional, mucho mas que otros tipos de abusos que
también existen en e derecho, como & abuso deshonesto, el abuso de fir-
ma en blanco, y & abuso del derecho en general, pero que no son nuestra
materiaen esta oportunidad.

3 Weber, Max, Economiay Sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica.
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64 ALBERTORICARDODALLA VIA

[1. LOSABUSOSEN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

En & ambito especifico ddl derecho congtituciona podemos enunciar
diferentes clases de abusos. @) terminol6gicos, b) en la préctica constitu-
ciond, c) institucionales, d) prohibidos.

a) Los abusos terminol égicos son frecuentes en materia de interpreta-
cién de normas constitucionales, especialmente cuando se presentan am-
bigliedades seménticas o0 sintécticas, o también cuando se trata de integra:
cién de las denominadas lagunas, y tal integracion se realiza mediante
concepciones valorativas o0 axioldgicas. De ese modo, no pocas veces la
interpretacion constituciona se ha apartado del recto sentido de las nor-
mas y aun de la intencion del legislador, haciéndole decir a la constitu-
cién cosas que ésta de ningn modo dice o quiso decir, llegando incluso
en algunos casos a apartarse totalmente no solo del uso corriente y del
significado de las palabras, sino también del sentido comun que, a decir
de Winston Churchill, representaba el menos comin de los sentidos.

William Godwin sefida que la ley servia originariamente para que €
hombre medio pudiera saber lo que debia hacer y hoy en dia no hay en
Inglaterra un abogado lo suficientemente presuntuoso como para creer
gue domina e codigo. Se trata de una frase pronunciada hace décadas
pero que mantiene plena actualidad en nuestros dias.

Un giemplo de esto eslainterpretacién que lajurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, a partir del leading case Fernandez
Arias vs Poggio, dio al articulo 102 de la Constitucion argentina en cuan-
to alaprohibicién a presidente de la nacion de arrogarse e conocimiento
de causas judiciaes, sosteniendo que tal prohibicién no alcanzaba a las
causas jurisdiccionalesy que por ende eran legitimos los llamados tribu-
nales administrativos, siempre gque existiera una amplia revision poste-
rior. Este ggemplo y otros, entre |os que se encuentran las interpretaciones
extensivas, se apartan de la concepcion racional-normativa de la Consti-
tucion y, en definitiva, constituyen abusos que alteran su sentido. La
Constitucidn es una norma que tiene por objeto limitar € poder, por lo
gue |as extensiones interpretativas son siempre peligrosas.

En mi opinion es menester desarrollar y afirmar € principio congtitu-
cional de claridad, que siguiendo la concepcidn dada por Linares a prin-
cipio de razonabilidad, ponga atencién en la fundamentacién raciona del
texto conforme no sdlo ala normay a los hechos sino también a recto
sentido que cabe darle a las paabras. El carécter cientifico del derecho
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LOS ABUSOS EN EL DERECHO PUBLICO 65

sera puesto siempre en duda s se sigue pensando que hay siempre media
biblioteca para fundar una posicion y media biblioteca para sostener lo
contrario. De modo que nada hay mas opuesto a concepto constitucional
de claridad que la tesis ecléctica, es decir aguélla que sin mayor rigor de
fundamentacién busca e punto medio tratando de conciliar una posicion
con otra

Entre nuestros autores del derecho constitucional, Bidart Campos ha
criticado lajurisprudencia contradictoria a darse soluciones diversas para
casos iguales o semgantes, y se ha pronunciado a favor de la jurispruden-
cia plenaria'y alos tribunales de casacion, sadiendo a cruce de quienes
entienden que la obligatoriedad de la jurisprudencia desnaturaliza su con-
cepto frente alaley. Ha dicho en tal sentido que aun cuando puedan apa-
recer similitudes en los efectos, persisten las nitidas diferencias en cuanto
alasustancia

Sostengo, en definitiva, que en materia de interpretacion constitucio-
nal, deben afrontarse los riesgos de una fundamentacién mas rigurosa y
apegada a los textos no sdlo através del principio de unidad y no contra:
diccidn, sino también del principio de claridad que debe proseguir y com-
pletar laregla de razonabilidad. Y alahorade las criticas a los abusos es
menester sefialar que no pocos de elos han provenido de lallamada inter-
pretacion dindmica, a partir del caso Avico vs. De la Pesa, por oposicion
a la llamada interpretacion estatica y que en realidad ha propugnado €
apartamiento estricto del texto cuando las circunstancias de la realidad
féctica circundante han variado notoriamente, ala manera en que las po-
siciones denominadas contextualistas se oponen en los Estados Unidos a
las corrientes originalistas que defienden la interpretacion del texto con-
forme la entendian | os llamados padres fundadores.

Pero una cosa es la interpretacion basada en |os valores sustanciales o
inmanentes del sistema democratico, como defiende Ronald Dworkin,* y
otramuy distinta es que lallamadainterpretacién dindmica sea una suerte
de agujero negro que dé cabida por via interpretativa a doctrinas que no
tienen anclgje aguno con la Constitucion. La doctrina de la emergencia
€s un claro abuso en ese sentido, pero ese tema congtituye un subtipo de
abuso en si mismo.

b) Los abusos en la préctica congtitucional responden a précticas per-
mitidasy expresamente previstas en el texto de la Constitucion, pero cuya

4 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Aridl.
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66 ALBERTORICARDODALLA VIA

utilizacion por parte de los poderes publicos conforma, sin duda verdade-
ros abusos en nuestro sistemaingtitucional . Entre ellos van ala cabeza en
nuestro sistema e estado de sitio (articulo 23) y la intervencion federa
(articulo 60.), de manera que Carlos Nino ha tenido oportunidad de cata-
logarlas como las dos normas de la Congtitucién que més han contribuido
alaconformacion —o deformacion— del Ilamado hiperpresidencialismo
hegemanico. Creo que lamera enunciacion basta, es suficientemente ilus
trativa'y conocida por todos la historia de abusos y persecuciones politi-
cas a que dieron lugar. Claramente podemos afirmar que tipifican en lo
que se denomina abuso de poder, pero que en este caso |0 es a través del
uso final incorrecto o abusivo de instrumentos previstos en la propia
Constitucion.

Hay una particularidad especia en los [lamados institutos de emergen-
ciay que en nuestra opinion favorece su practica abusiva. Se trata de la
I6gica finalista que los justifica, en sentido inverso a lalégica del Estado
de derecho donde prevalecen los finesy € principio de limitacion del po-
der tiene rango central y trascendente de modo que € principio de reparto
o0 de reserva (articulo 19) juega en favor de los ciudadanos quienes tienen
todos los derechos y libertades que no estén expresamente prohibidos por
las leyes, a diferencia de los poderes publicos que solo pueden redizar
aquello que expresamente les haya sido delegado (articulo 121). Para
Nino, ambos articulos son normas de clausura del sistema en e sentido
kelseniano del término.

Los ingtitutos de emergencia tienen una naturaleza de excepcion vy,
como condicion relevante, su temporalidad; & ejemplo clésico es e Dik-
tator del derecho romano que asumia todos |os poderes pero cuyo manda:
to caducaba alos seis meses. El estado de sitio se remonta en sus origenes
alas restauraciones monarquicas, de modo que € rey pudiera en casos de
grave conmocion interior o de ataque exterior (guerra) asumir latotalidad
de los poderes mientras durase la emergencia. Se trata de concepciones
finalistas que someten y restringen los derechos a una voluntad de poder
superior y que por ende contrarian la légica del Estado de derecho. Su
inclusién en € texto de la Congtitucion ha demostrado ser, en la practica, €
germen de su propio mal. Es notable que tales ingtituciones de emergen-
ciano existen en e modelo de la Congtitucion de los Estados Unidos.

Y s queremos extender la lista de las ingtituciones de emergencia pre-
vistas en la Congtitucion, a partir de 1994 e catdlogo incluye alos llama-
dos reglamentos de necesidad y urgencia (articulo 99, inciso 3) y ladele-
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LOS ABUSOS EN EL DERECHO PUBLICO 67

gacion legidativa (articulo 76). Especialmente en el primer caso, los abu-
sos incumben a los tres poderes constituidos, € Ejecutivo a exceder €
marco de las materias prohibidas, € Legidativo ad no reglamentar  me-
canismo ni crear la comisiéon bicameral permanentey e Judicial a con-
templar su legitimidad sin haber estado cumplidos los extremos constitu-
cionales antes sefidados. En nuestra opinion ambos articulos conforman
dos caras de una misma moneda como institutos de excepcion, y por lo
tanto los limites del articulo 99, inciso 3 también rigen para € caso del
articulo 76.

¢) Los abusos también han existido en la creacion de instituciones que
contrarian e sentido de la constitucion y entre las que tienen lugar desta-
cado la doctrina de facto y la doctrina de la emergencia. La doctrina de
facto comenzo a delinearse con € acuerdo de la Corte Suprema de Justi-
ciade laNacion justificando € golpe revolucionario del 6 de septiembre
de 1930, acuerdo que cit6 entre sus fundamentos la obra del profesor ca
nadiense Constantineau y la necesidad de continuidad del orden juridico,
de manera que la llamada doctrina de facto fue desarrolldndose en la me-
dida de las sucesivas interrupciones del orden ingtitucional. En un princi-
pio se sostuvo que la legidacién emanada de los gobiernos de facto por
medio de los [lamados decretos-leyes requeria de una confirmacion legis
lativa posterior para cobrar vigencia, en tanto que mas adelante se sefia 6
por € contrario que tal aprobacion eratécitay se requeria que no hubiese
un rechazo expreso para considerarla vigente. Algunos autores han desta-
cado d caréacter de ingtitucion de emergencia que revestiriala doctrina de
facto. En nuestra opinion, los golpes de Estado y las pretensiones para
legitimarlos mediante |a llamada doctrina de facto no son instituciones
de emergencia sino, por e contrario, violaciones d arden constitucional de
acuerdo con lo previsto en los articulos 22 'y 29 y ahora ratificado con €
nuevo articulo 36 del texto fundamental.

En cuanto alallamada emergencia en lo econémico y social, creacion
de raiz pretoriana, mucho se ha escrito y muchas veces se la ha invocado,
tanto que no queda muy en claro s han sido més extensos | os periodos de
normalidad o de anormalidad congtitucional. Distintas doctrinas han fun-
dado la invocacion de la emergencia en distintos periodos y en algunos
falos la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha ocupado de esta
blecer limites ala misma. En un primer tiempo, la fundamentacion de la
emergencia se centr6 en la doctrina del poder de policia proveniente del
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derecho norteamericano, entendido en sentido amplio, a partir del caso
Ercolano vs. Lanteri de 1922, sendo € precedente en lamateriael caso Avi-
co vs. De laPesa de 1948, en € que se establecieron los limites jurispru-
denciaes dentro de los cuaes la declaracién de emergencia podia tener
lugar. En 1989, con la sentenciaen € fallo Perdta, Luis Arcenio vs. Esta-
do naciona (Ministerio de Economia) samparo se paso de la fundamen-
tacion basada en la doctrina del poder de policia ala fundamentacion lisa
y llana en € estado de necesidad como sustento de la emergencia, en tan-
to & denominado principio de supervivencia del Estado aparece en e ho-
rizonte juridico como la nueva finalidad que judtificaria la implementa-
cién delos medios utilizados.

d) Finamente, hemos dedicado la arbitraria denominacion de abusos
prohibidos a aguéllos que especificamente la Constitucion tipifica como
abusos de poder contrarios al Estado de derecho. Entre ellos se destaca €
articulo 29 que castiga con la pena que corresponde a los infames traido-
res alapatria, alos poderes publicos o cuerpos legidativos que concedie-
sen a persona alguna facultades extraordinarias o la sumadel poder publi-
co, de modo que a su merced queden la vida, fortuna y honor de los
argentinos. Se trata de una prohibicion que tuvo su origen historico en las
prevenciones surgidas de la tirania de Rosas, pero de la norma se des
prenden principios que serian aplicables a otros casos de abuso de poder.
El articulo 22 de la Constitucion argentina, por su parte, a tiempo que
afirma los términos de la democracia representativa, sostiene que toda
fuerza armada o grupo de personas que se arrogue |los derechos del pue-
blo o peticione en su nombre comete delito de sedicion. La tipificacion
gue resulta de este articulo corresponde a més de un levantamiento mili-
tar, asonada militar, o golpe de estado perpetrado en la Argentina, sSin em-
bargo, su aplicacion no se ha dado en la préctica, reiterdndose la malha
dada costumbre de no exigir rendiciones de cuentas ni responsabilidades
por los actos redizados, aun cuando los mismos hayan consistido en fla-
grantes violaciones del texto constitucional.

El nuevo articulo 36, incorporado por la reforma constitucional de
1994, consagra la defensa del orden congtituciona y la denominada clau-
sula ética en los siguientes términos:

Esta Constitucién mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su
observancia por actos de fuerza contra el orden constitucional y el sistema
democratico. Estos actos seran insanablemente nulos. Sus autores seran pa-
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sibles de la sancién prevista en el articulo 29, inhabilitados a perpetuidad
para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la
conmutacion de penas.

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos ac-
tos, usurpen funciones previstas paralas autoridades de esta Constitucién o
de las provincias, los que responderéan civil y penalmente de sus actos. Las
acciones respectivas serén imprescriptibles. Todos los ciudadanos tienen el
derecho de resistencia contra quienes gjecutaren actos de fuerza enunciados
en este articulo.

Atentarq asimismo contra el sistema democrético quien incurriere en
grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedan-
do inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos
0 empleos publicos.

El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el gercicio de
la funcion.

Bidart Campos destaca que € articulo 36 exhibe un rostro docente y
catequistico, porque procura ensefiar que € orden ingtitucional y € siste-
ma democrdtico deben ser respetados. Tiene también algo de prevencion,
de admonicién y de disuasion para que la continuidad institucional no se
interrumpa. Por supuesto que si, desgraciadamente, recayéramos en los
actos de fuerza que la Constitucion descalifica, el imperio —o lavigencia
sociolégica— de ellano subsistirian por la exclusiva circunstancia de que
este articulo exprese que tal imperio se mantendra. Hara fata algo y mu-
cho mas que la norma declarativa pero, de todos modos, lareivindicacién
que ela hace del orden ingtitucional y del sistema democrético es capaz
de suscitar colectivamente |las val oraciones sociales imprescindibles para
su mantenimiento. De cua quier modo, contenida en la Constitucion lain-
criminacion de la conducta adversa, nos hallamos ante la situacion de to-
das las normas penales: por si mismas no impiden que los ddlitos se co-
metan, pero prevén la sancion para quienes sean sus autores.s

I11. EL ABUSO DEL DERECHO EN LAS REFORMAS

Cabe recordar que lareforma constituciona de 1949 modifico € texto
del articulo 28 de la Constitucién nacional, agregandole un péarrafo al fi-
nal en unaredaccion que enumeraba como articulo 35:

5 Bidart Campos, Germén J., Tratado elemental de derecho congtitucional argentino, t. VI, La
reforma congtitucional de 1994, EDIAR, pp. 264 y 265.
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Los derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion no podran ser
aterados por las leyes que reglamenten su gjercicio pero tampoco amparan
a ningun habitante de la Nacién en perjuicio, detrimento o menoscabo de
otro. Los abusos de esos derechos que perjudiquen a la comunidad o que
Ileven a cualquier forma de explotacion del hombre por el hombre, confi-
guran delitos que serén castigados por las leyes (el subrayado es nuestro).

Lafiguraasi descrita se denominé ‘‘abuso de lalibertad” y fue funda-
mentada por € asambleista Arturo Sampay en |os siguientes términos:

La Constitucion vigente establece en su articulo 28 que |os derechos perso-
nales reconocidos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
gjercicio, lo cual es sabido, porque admitir lo contrario significaria destruir
el principio delarigidez constitucional que, sin duda alguna, es la suprema
garantia de la libertad contra la opresion legislativa; pero ahora, como llave
de béveda de la nueva ténica solidarista que la reforma imprime ala Cons
titucion, se consagra también el principio de que ese reconocimiento de la
libertad personal no puede entenderse como amparo de unos en detrimento,
perjuicio 0 menoscabo de otros; y, mas alin, de que €l abuso de esos dere-
chos personales —obsérvese que apuntamos a centro del orden juridico
del liberalismo burgués— si perjudica el bien comdn o lleva a cualquier
forma de explotacion del hombre por € hombre, configura un delito que
sera castigado por lasleyes.

Elevamos, pues, a categoria congtitucional e principio del abuso del
derecho, consagrado en algunos cddigos civiles modernos; pero vamos
maés |lgjos todavia, porque consideramos delito la falta de solidaridad so-
cia, € uso abusivo de lalibertad persona, y si con € nuevo concepto de
propiedad asentamos la piedra angular de un nuevo codigo civil —porque
S se exceptlian los derechos de familia, e Codigo Civil no es mas que la
reglamentacion del derecho de propiedad, como lo demuestra é Codigo
de Napoledn, animado por e concepto individudista de la propiedad pri-
vada— lanzamos con esto las coordenadas de un nuevo codigo penal,
donde tendran su capitulo los llamados delitos econémicos —infraccio-
nes a orden econdmico-social por e abuso del derecho de propiedad y de
la libertad de comerciar— de la misma manera que tendran €l suyo los
delitos cometidos, por g emplo, por fata de asistencia familiar; asi que €
usurero, € explotador del hombre, el que negocia con & hambre de otros,
el mal padre hallaran su castigo en € nuevo codigo pena y no sélo, como
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en e mundo burgués, en € Infierno de Dante. Con este articulo, queen &
ultimo plan lleva & nimero 34, creemos haber encontrado la concepcion
verdadera e integra de la libertad de la persona, conjugadas con las exi-
gencias de la solidaridad social .6

La reforma del Codigo Civil por la Ley 17.711 establecié una doble
directriz, por una parte relacionada con la indole del derecho que se ger-
ce, conforme a la cual habria abuso del derecho cuando se lo gerce de
manera contrariaa fin de laingtitucion, a su espiritu o finaidad, es decir,
cuando se lo desvia dd fin para @ cua ha sido creado en la opinién de
Josserand. Se trata de un criterio que se asimila ala doctrina administrati-
vistade ladesviacion de poder.

Surge de lamisma reforma en lanueva redaccion del articulo 1071 una
segunda directriz que es més amplia 'y que importa la subordinacion del
orden juridico a orden moral, siguiendo laidea de Borda a calificar abu-
sivo un derecho cuando exceda los limites impuestos por la buena fe, la
mord y las buenas costumbres.”

El articulo 1071 del Cadigo Civil establece lo siguiente en su primera
parte: “'El gercicio regular de un derecho propio o e cumplimiento de
unaobligacion lega no puede congtituir como ilicito ningin acto’.

Por su parte, € parrafo agregado por la reforma de 1968 sefiala: “‘La
ley no ampara €l gercicio abusivo de los derechos. Se considerara ta a
gue contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o a que
exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas cos
tumbres’”.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La consideracion en particular de la reforma del Cédigo Civil por la
Ley 17.711 tiene relevancia porque en oportunidad de fundarla, durante
el gobierno de facto del general Ongania, quien fuera el autor de larefor-
ma, el ministro del interior Guillermo Borda sostuvo larelevanciadel Co-
digo Civil frente a la Constitucion por contener € primero normas de
aplicacion diaria para la vida de los ciudadanos y habitantes, en tanto la
norma fundamental trata de cuestiones més distantes. Al parecer ese razo-
namiento no pretendia reeditar |a célebre polémica entre Alberdi y Vélez

6 La Condtitucion de 1949 comentada por sus autores, Buenos Aires, El Coloquio, 1975.
7 Llambias, Jorge Joaquin, Cadigo Civil Anotado, t. 11-B, Buenos Aires, Abeledo Perrot.
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Sarsfield sino que era una constatacion seguramente honesta de quien era
ministro de un grupo faccioso que se habia arrogado € gercicio del poder
congtituyente.

Las circunstancias hicieron que agunas de las reformas introducidas
en el Codigo trataran sobre cuestiones que podrian considerarse material-
mente constitucionales en razén de su contenido (como € principio de
buena fe contractua que reafirma la autonomia de la voluntad, articulo
1198), y que venian a sumarse a otras normas del Codigo Civil que tam-
bién podrian considerarse materialmente congtitucionales (como € titulo
preliminar sobrelasleyes).

De dli que la consagracion del abuso del derecho en una amplia con-
cepcion como la segunda parte del articulo 1071 del Codigo Civil fue en-
tendida por LIambias como una reafirmacion de o que antes sostuviera el
articulo 35 de la Congtitucion de 1949 y que a su entender era una con-
cepcion asumida por la doctrina argentina.

Es cierto que los limites al abuso del derecho del articulo 1071 segun-
da parte (desviacion de findidad y ser contrarios alamora, labuenafe o
las buenas costumbres), son limites mucho menos laxos que los dd articulo
35 de la Constitucion de 1949 que se referian a cuestiones mucho menos
precisas, como |os perjuicios ala comunidad o la explotacion del hombre
por & hombre.

Pero aun admitiendo ese punto, siguen teniendo lugar varias obje
ciones.

— Sdlo e concepto de mora publica es pasible de interpretacion
constitucional (articulo 19 in fine) pero no asi la buena fey las
buenas costumbres que son criterios vaidos de interpretacion in-
fraconstituciona, como la materia contractual y las relaciones de
familia.

— No dgja de manifestarse una notable contradiccion entre e funda
mento marcadamente liberal de la primera parte del articulo 1071
y d criterio finalista que sostiene la segunda parte.

— Sdlo laprimera parte ddl articulo 1071 guarda correlacion ideol 6-
gica con d articulo 28 de la Congtitucion nacional. No estamos
con eso criticando la reforma de la ley civil, por € contrario, la
consideramos Util y véida en ese plano, pero no se puede preten-
der por ello elevarla a rango congtitucional. El articulo 35 de la
Constitucion de 1949, como bien se sabe, no llegd a tener validez
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juridica, aungque pueda haber tenido vigencia sociol6gica durante
algunos afos.

— La doctrina congtitucional ha elaborado su propio remedio o ga
rantia a todo pretendido abuso en € gercicio de lalegdidad y ése
es e Ilamado principio de razonabilidad que Juan Francisco Lina
res considerd en buena medida una consecuencia de la aplicacion
de criterios vinculados al derecho natural y al common law? Asi
entendido, tal principio se refiere a una configuracion racional de
un concepto juridico de justicia fundado en la supremacia de la
Constitucion.

— También desde una concepcion neo-iusnaturaista puede interpre-
tarse tanto la clausula ética (articulo 36 congtitucional) como la
consagracion normativay jurisprudencial de los tratados de dere
chos humanos con jerarquia congtitucional como una afirmacion
axiologica pro homine limitativade los abusos de la ley.

En definitiva, en nuestra opinion y en relacion con las ideas que hemos
venido exponiendo, € tema de los abusos en e derecho publico y, espe-
cidmente en e ambito del derecho constitucional, debe enmarcarse en €
ambito del abuso de poder y no en |a pretendida construccién de un abuso
delibertad.

No solamente nos lleva a esa conclusion larelevancia que tiene para e
derecho constitucional la concepciédn racionalista de lalimitacion del po-
der, sino que nos fundamos en la ensefianza de la historia: los abusos rara
vez han venido dedl lado de lalibertad y casi slempre han venido del lado
del poder. Los abusos de libertad se curan con mas libertad.

8 Linares, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso sustantivo como ga-
rantiainnominada, Buenos Aires, ASTREA.
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