El abuso del Derecho
Guillermo E. Borda

NTES DE ENTRAK de lleno en nuestro lema, parece inevitable
referirse a la naturaleza juridica de log derechos subjetivos,

Consideramos ante todo las teorias negatorias. Se ha nepado la exis-
tencia de verdaderos derechos subjetivos con un sentido politico v social:
S¢ quiere afirmar que el hombre y sus derechos nada cuentan frente a
la sociedad. Duguil, que ha suministrado los mejores ergumentos de es-
ta tecoria. sostiene que lo fundamental ¢n el ordenamiento juridico es
la regla objietiva; los hombres no tienen sino que ubicarse dentro de ese
ordenamiento objetivo v llenar los deberes que & les impone, No hay
derechos subjetivos; sblo hay deberes que cumplir; cuanto mas podra
hablarse de sifuaciones juridicas subjetivas que permiten reclamar de
oiras personas €] cumplimiento e las obligaciones que prescribe el or-
den social. De todas maneras, este poder de querer deriva siempre de
la regla objetiva; existe en tanto sea conforme a ésta v, por lo fanto, se
trata de un poder objetivo, no subjetivo. El hombre no es un fin, sino un
medio, una roeda de la vasta miquina que constituye ¢l cuerpo social,
de modo que cada uno de nosotros no tiene razon de ser en el mundo
mas que por la lebor que resliza en la obra social. El hombre se con-
vicrie asf ¢n un funcionario al servicio del Estado y de |a sociedad.

Esta concepcidn recibid aplicacibn prictica en los paiwes totalita-
rios, Tascistas ¢ comunistas. En la Rusia soviética, el Codigo Civil reco-
noce los dercchos civiles “con el objero de desarroflar las fuerzas pro-
ductoras del pais™ (arr. 4).
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Apartada de toda especulacion politica v en un plano cstrictamen-
te logico, la teoria pura del derecho ha llegado a conclusiones semejan-
tes. El concepto cldsico de derecho subjetivo, opuesto y quizds anterior
al derecho ohjetivo, es, segin Kelszn, una nocién falsa, de origen jusna-
turalista. Derecho es el conjunto de las reglas juridicas; no hay fuera o
frente a este otro concepto de derecho vdlido. Ahora bien: el orden ju-
ridico impone deberes) el deber juridico no ez gino |a norma de derecho
individualizada, referida a la conducta concreta de un individuo determi-
nado.

Mientraz en la doctring cldgica el deber juridico no es sino el rever-
so del derecho subjetive que ocupaba el primer plano, segin la teoria pu-
ra del derechoy lo que, en realidad, estd en primer plano es el deber juridi-
co, pues vl contenido del derecho s precisamente ése, ¢l imponer debe-
res. Recidn, cuando se da una conducta o una sitwacidn de hecho antjju-
ndica el Derecho suele conceder una facultad, en virtud de la cual el
Estade le presta su fuerza para restablecer ¢l imperio de la norma. Redu-
cido a estas proporciones, resulta va claro que el derecho subjelivo no
es distinto del objetive, sine gque 5 ¢l derecho objetive nusmo en cuan-
to se pone a la dispocion de un sujeto concreto para hacer cesar una con-
ducta o situacion de hecho antijuridica.

Este concepto de los derechos subjetives ¢s coheérente con toda
la concepcion positivista de Kelsen. Segiin va lo he dicho, la nocian de
derecho se agota &n el positivo. Resalta asi posible no ver en los dere-
chos del hombre nada mis que un reflejo de la ley.

Nosotros nos negamos endrgicamente a aceplur tal punto de vis
ta. O se quiere sostener, acaso, que el hombre viene al mondo comple-
amente desprovisto de derechos y que su derccho a la vida, al honor,
al buen nombre, lo recibe por primers vez por gracia del Estado?,

Congebimos al hombre como criature de Dios. Como tal tiene
derechos que ningln legislador puede desconocer. Y, por materialista
que sea la concepcion socioldgica que se adepie, no podrd negarse que
la ley, esto es, el derccho objetivo, existe para los hombres. Comoe di-
¢ Dabin, Ta idea del derecho subjetivo es la traduccion de esta reslidad

elemental: que la sociedad estdi formada por personas, cuyo bien es el
fin Gltime del Derecho.

La negacion de los derechos subjetivos conduce slempre, Bungue
se plantee ¢n el plano de la pura especulacitn lbgica como lo hace la
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teorfa pura del derecho- ¢ empequefiecer v destruir la personalidad hu-
mana frente al Estado, Consecuencia ésta particularmente peligrosa en
¢l Estado moderno, en cuyas manos la técnica vy la economia han con-
contrade enormes poderes, ante los cuales se reducen cada vez mds la
dimensién v la fuerza del hombre. La cuestidn envuelve, pues, una lhe-
cha por la libertad v la dipgnidad humanas,

Ahora hien: sentada la necesidad de afirmar enérgicamente la exis-
tencia de los derechos subjetivos, es necesario cuidarse: de log excesos en
que se suele incurrir en ¢l ejercicio de ellos. Porque si bien la ley los reco-
noce con un fin Gtil y justo, suele ocurrir que las circunstancias los tor-
nan injustos en algunas de sus consecuencias no previstas por el legisla-
dor, ¥ s es legitimo usar de log derechos que la lay concede no lo es
abusar de cllos,

La doctrina del abuso del derecho se ha abierto paso en el pensa-
miento contemporines no sin vencer serias resistencias. Los juristas
liberales la han mirado con indisimulada desconfianza. Para ellos, las
libertades humanas se fincan en el respeto incondicional de los textos
legales. Solo la ley puede y debe marcar el limite de las actividades del
hombre; mienlras las personas actien dentro de aquellos lmites, no
hay por qué investigar su inlencidn o preccuparse por el perjuicio su-
frido por terceros, De lo contrario, sostienen, no habria derecho; todos
estariamos sometidos a la arbitrariedad de los poderes piblicos: la liber
tad ¥ la sepuridad quedarfan perdidas; el egpiritu de inicialiva uhogado.
Es necesario que los hombres tengan algo seguro como base para desen-
volver sus actividades; que sepan, de una mancra clara y definida, qué
es lo que pueden y 10 gue no pueden hacer. Y la dnica manera de fijar
de un modo cierto ese caimpo de accidn es la ley. Esta es una defensa,
algo asi como una barrers dentro de la cual los individuos pueden de-
senvolver sus actividades sin recatos ni temores. Si de ellos resulta un
perjuicin pars tercerns, tanto peor para ellos: durs lex, sed lex. Estos
periliicios deben reputarse un sacrificio en aras del bien social que re-
sulta de In afirmacidn absoluts de los derechos individuales. Inclusive,
se ha sostenido, con la muy alta autoridad de Planiol, que la expresion
“abuso del derecho®* importa una *']ng[_]maquia".' de un derecho se pue-
de usar pero mo abusar; el derecho cesa donde el abuso coimienza, por-
que sbuso e ilicitud deben considerarse sindnimos. En realidad, sostiene,
la expresidn abuso del derecho no hace sino cubrir la condenacién de ac-
tos cometidos mds alld de los limites de un derecho.

No obstante la fuerza logica de estos argumentos, la teoria del abuso
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del derecho se ha asbierto paso a pie firme en el derecho contemponineo,
Podrd discutirse =l acierto l5gico y gramatical de [a expresidn “abuso del
derecho” (que, a pesar de los defectos puestos do manifiesto por Planiol,
tiene fuerza expresiva ¥ ha sido incorporada defimitivamente al léxico ju-
ridico); pero, lo que no se puede discutir ya €5 que no se puede permitir
el gjercicio de los derechos mas alld de los limites que marca |a buena fe. Los
derechos no pueden ser puestos al servicio de la malicia, de la voluntad de
daftar al proximo, de la mala fe. Tienen un espiritu, que es la razon por 13
cual 1a lev los ha concedido,

Como dice Josserand, tienen una misidn que cumplir, contra la cual no
pueden rebelarse; no se bastan a s{ mismos, no llevan en si mismos su fina-
lidad, gino que ésta los desborda a2l mismo tiempo que los justifica. Es evi-
dentemente ilegitimo ejercerlos en contra de los fines que inspiraron la ley.
El Derecho no puede amparar este proceder inmoral.

Desde otro punto de vista, el flustre jurista peruann Ferndindez Sessa-
rego nos explica por qué los derechos concedidos por la leyves no pueden
considerarse nunca como absolutos: “La proyeccion fenoménica de la li-
bertad, en gque consiste la conducta del hombre, debe enmarcarse dentro
del bien comin. La vivencia de la solidaridad tiende a parantizar la reali-
zacton personal de los integrantes de una determinada comunidad, La com-
prension del sentido del valor solidaridad tiene la virtualidad de poner de
manifieste la imposibilidad de concebir derechos subjetivos absolutos, pro-
pios de un inimagingble ser incomunicado, Todos los derechos de la perso-
na, en mayor o menor medida, admiten la presencia coexistencial del in-
terés social. El derecho subjetivo deviene as{ en una situacidn subjetiva

compartida en la que necesariamente se admile la participacidn de otros
intereses’,

Mo han resultado justificados los temores de quicnes picnsan que es-
ta facultad atribuida a los jueces, de resolver que un derecho ha sido efer-
cido abusivamente, se pueda convertir en un instrumento de inseguridad
Juridica y en una manera de negar a los hombres los derechos que las leves
les reconocen, Los jueces, por su formacién en el culto del derecho, son
naturalmente respetuosos de la ley. Su sistema de designacién v su cardcter
vitalicio, que bos aleja de la politica, los aparta también de la tentacidn
demagigica que mds de una vez impulsa al legislador a dictar leyes lesivas
de los derechos individuales para halagar 2 su clientela politica. Ademds,
los jueces no pueden proceder arbitrarfamente: estin unidos por s disci-
plina de} cucrpo ¥ la jerarquia de su organizacién. Y cuando los tribunales
superiores nicgan licitud a la conducta de una persona que ha ejercido un

derecho reconocido por la ley, declarando que ha habido abuso, serd porque
su dignidad de magistrados y su sentido moral les imponen necesariamente
es5a solucion.

Es muy elocuente la prudencia con que los jusces del mundo entero han
usado de este poder. La experiencia prictica ha demostrado la inconsistencia
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de los temores manifestados por los adversarios de esta teoria, que hoy se
baten en franca retirada.

Ahora hien: cabe preguntarse cudl es el criterio que ha de permilir a
los jueces resolver que un derecho ha sido egjercido abusivamente y cOmo
debe fijarse el limite entre lo que < licito ¥ lo que es abusivo?

a) De acuerde con un primer criterio, habria abuso del derecho cuando
se ha ejercido sin interds alguno y con dnimo de perjudicar a un tercero. Este
fue el punto de partida desde ¢l cual la teoria se abrid paso, timidamente, en
la jurisprudencia francesa. Asi, yaen 1856, la Corte de Lyon resolvio que era
ilegitimo el acto realizado por un propietario que para perjudicar al vecino,
perford un pozo para coriar una corriente subterrdnea y la echd con bombas
& un arroyo cercano, impidiendo que pasara al terreno lindero.

Rien pronto se vio claro que este criterio era insuficiente. Los actos rea-
lizados sin interés alpuno son muy excepcionales; aun en los més repudiables
hay generalmente un interés que estd impulsando al autor, pero no por ello el
acto ez mas leito. El usurero no practica la usura para perjudicar a la victi-
ma, sino para beneficiarse €1 ¥, sin embargo, es indiscutible que existe abuso
del derecho. La insuficiencia de este eriterio quedd demostrada palmariamen-
te en un caso resuelto por la Cimara de los Lores inglesa en 1895, Un vecino,
por cuyo fondo atravesaba una corriente de agua que abastecia a la localidad
de Bradfond, desvid sus aguas para obligar a la municipalidad a que lo adqui-
riera a buen precio. Planteada la cuestion ante el aludido tribunal, éste resol-
vid que puesto que el corte de la corriente no habfa sido hecho sin interés
alguno, sine con el de especulzr con la venta de su propiedad, no habia abu-
20, La solucion dada a este caso resulta repugnante al sentimiento juridico
moderno,

b} De acuerdo con un criterio mis comprensivo y de téenica juridica
mas depurada, habria abuso del derecho cuando se lo ha ejercido en contra
de los fines econdmicos y sociales que inspiraren la ley en la cual se los otor-
g0, Asi, por gjemplo, el derecho de huelga ha sido reconocido a los trabaja-
dores para darles un medio de Jucha por su bienestar, Serd, por lo tanto,
legitima una huslga que se declare para obtener un aumento de salarios, un
mejoramiento de las condiciones de trabajo, etc.; pero si se declara con fi-
nes politicos, para desorpanizar la produccion o la economia del pais, el
derccho habri sldo ejercido abusivamente,

¢} Finalmente, de acuerdo a un tercer criterio, habria abuso del dere-
cho cuando se 1o ha ejercido en contra de la moral y de la buena fe. Sin negar
la utilidad prictica del criterio finalista para erientar, en muchos casos la deck
sitin justa de la cuestidn, creo que el punto de vista moral es el mds decisivo y
fecundo en la dilucidacidn de esta cucstidn, Porque si la teoria del abuso del
derecho se ha abierto camino es por una razdn de orden moral. Todos los ar
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gumentos de prestigiosos maestros del derecho en contra de su admisién se
han estrellade con ese sentimiento de lo justo que anida en el corazdn huma-
no, que no podia admitir la justificacion de lo arbitrario, inmoral, dafiine, a
nombre del Derecho. 5i, pues, la moral ha sido el fundamento de esta insti-
tucion es evidente que ella debe dar la norma rectora que permita distinguir
el uso del abuso del derecho.

Veamos ahora como el tema ha sido tratado en los Codigos peruana v
argentino. El primero, con loable sobriedad, s2 limita a disponer en el art, 11
del Titulo preliminar que “la ley no ampara €] abuso del derecho™. Deja asi
librade a la prudencia de los jueces decidir cudndo ha existido o no dicho
abuso,

El Cadigo argenting, reformado en 1986, ha sido més prolijo v establece
expresamente las pautas en base a las cuales debe considerarse que un dere-
cho ha sido sjercido abusivamente.

Esta mayor prolijidad se debe a que era necesario rebatir enérgicamente
el repuddia de la teoria del abuso del derecho hecho por Vélez Sarsfield en su
Codigo originario. En efecto, el art, 1071 disponia: *“Fl ejercicio de un dere-
cho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no pueden constituir
carmo ilieito ningin acto’, Era la negacidn expresa de la posibilidad de invo-
car el abuso.

En concordancia con estas ideas, el art, 2513 disponia: “Es inherente al
derecho de propiedad, el derecho de poseer la cosa, de disponer o servirse de
clla, de usarla y gozarla de conformidad con la voluntad del propictario, El
puede desnaturalizarla, degradaria o destruirla®™, 'Y en la nota correspondien-
te, Velez Sarsfield agregaba: **Si el Gobierno se convierte en Juez del abuso
no tardar{a en constituirse en Juez del uso y toda idea de propiedad v liber-
tad seria perdida™,

Estos textos fucron reformados,en 1968, de la siguiente manera: el art.
1071 dispone en su primer pirrafo: “El ejercicio regular de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacion legal, no puede constituir en
ilicito ningln acto”, Como puede comprobarse, es la reiteracion del an-
tiguo art, 1071, con el agregade de la palabra regular, es decir, normal,
ajustado a derecho, con lo cual el sentido del parrafo cambia sustancial
mente. ¥ para aclarar mds ain los conceptos, el nuevo art, 1071 agrega:
“La ley no ampara el cjercicio abusivo de los derechos, Se considerard tal
al que contraric Jos fines que aguélla tuvo en mira al reconocerlos o al que

exceda los limites impuestos por la buena fe, Ia moral v lus buenas cos-
tumbres”,

En cuanto al art, 2513, dispone ahora: “'Es inherente a la propicdad
el derecho de poscer la cosa, disponer o servirse de ella, usarla v gozarla con-
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forme a un egjercicio regular™, Nuevamente s= habla del ejercicio regular de
los derechos. ¥ para aclarar alin mds el concepto, el articulo siguicnte dispo-
nt ahora: “El gjercicio de estas facultades no puede ser restringido, en tanto
no fuere abusivo, aunque privare a terceros de comodidades o ventajas™.

Spota ha considerado de tal importancia estas reformas que incorporan
al derecho argentino la teoris del abuso del derecho que sostiene que, a par-
tir de 1968, mi pais tiene un nueve Cddigo Civil, ya que el concepto de que
los derechos que la ley reconoce no son absolutos sino relativos, importa
arrojar una nueva luz sobre todos los derechos concedidos por las leyes,

Yo también pienso que, a partir de la reforma de 1968, la Argentina
tiene un nuevo Codigo Civil, aungue no me baso tan s6lo en la incorpora-
cidn de la teorfa del abuso del derecho, sino también en muy numerosas
disposiciones, tales como las que admiten la lesidn, la tecria de la imprevi-
sidn, de una muy frecuente apelacidn a la buena fe v la equidad para resol-
ver los conflictos humanos, al ampliar notablemente las facultades de los
Jueces al prescribirles, en numerosas disposiciones, fallar segin equidad, o de
acuerdo 3 las circunstancias del caso; lo que permite decidir los juicios con
una gran flexibilidad de criteric v hacer la justicia concreta del cazo, Tode
ello implicd un cambio de la filosofia individualista v positivista de nuestro
viejo Codigo, por otra de contenido mds social, mis humano, mas solida-
rista, preccupada de una justicia mis auténtica,

La reforma de 1968 no sOlo implicd un cambio de la filosofia de
nuestre Codigo, sino también su modemizacion, con la incorporacién de
numerosas instituciones, cuvo detalle excederia el marco en que debo en-
cuadrar el tema que NOs oocupa.

Es necesario agregar que si, bien, ¢l principio que veda el abuso de los
derechos tiene caricter general, hay acuerdo pricticamente general de que
hay algunos dereches que pueden ejercerse arbitriamente, sin que el sujeto
deba rendir cuentas de su conducta o de los mbviles justos 0 injustos que
lo han guiado. Se trata de un pequefio nicleo de derechos que escapan al
concepto de abuso. Como ejemplos, podemos citar el derecho de pedir la
division del condominio o la participacion de Ia herencia, el de disponer por
testamento de la porcidn que no corresponde a los herederos forzosos, el
de desheredar a quien ha incurrido en alguna de las causales legales. Se los
ha Hamado derechos incausados, abstractos, absolutos, soberanos, discre-
cionales.

(Como se justifica que tales derechos, por excepcionales que sean,
escapen al principio de que nadie puede ejercer abusivamente una facultad
legal? Se han intentado algunas justificaciones de cardcter general. Asi, por
ciemplo, Ripert sostiene que sé trata de derechos en que el solo juez posible
del deber que le incumbe al titular es este mismo para apreciar el abuso. Es
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indispensable qu - el Juez pueda juzgar el valor de los sentimientos que im-
pulsan a nna persona; pero hay motivos tan personales que ninguna aprecia-
cién personal sevia posible, A tal criteric se ha objetado que no resuelve el
problema; pues habria que definir el principio de discriminacién que permi-
tiera distinguir los moviles que no pueden ser apreciados por los jueces, de
aquéllos que pueden serlo. De lo contririo, seria dable que, en cualquier
caso, el titular de un derecho es siempre ¢l Gnico juez de su deber, con lo gue
se pone en cuestidn el fundamento mismoe de la teoria del abuse del derecho.

Lo que ocurre €3 que en ocasiones, ¥ por molivos que varfan segiin los
casos, la ley v los jueces sienten la necesidad de acordar a cierios derechos
algo asi como un privilegio de inmunidad que permita su ejercicio con razdn
o sin ella; pues, pucde oanmir que haya un interés superior, socialmente ha-
blando, en asegurar la aplicacion automdtica de un derecho, sin entrar a
juzgar los méviles que inspiran a los hombres, Asi, ocumre, por ejemplo, con
el derecho a pedir la divisién de un condominio o de una particién de heren-
cid, porque la ley mira con disfavor estas situaciones de indivisidn v propug-
na que s¢ ponga trming a ellas lo méds rdpidamente posible, a menos que
haya acuerdo de todos los intercsados en mantenerla.

Cabe preguntarse si puede aplicarse de oficio, es decir, sin peticién
expresa de la parte damnificada, el principio que veds o] gjercicio abusivo de
los derechos, La cuestion ha dado lugar a pronunciamientos encontrados en
In jurisprudencia argentina. Por mi parte, plenso que, en principio, debe re-
putarse necesario el pedido de la victima del abuso, porque si ella no lo alega,
el Juez no tiene por qué intervenir en las relaciones entre particulares; pero
habrd casos en que el abuso sca tan grosero y esté tan patente en las actua-
ciones judiciales que, aunque la victima no lo haya invocado expresamente
el Juez puede v debe admitirlo.

YVeamos ahora cudles son las consecuencias jurfdicas de los derechos
gjercidos abusivamente,

Como principio, hay que dejar sentado que el acto abusivo es ilfcito
¥, por consigniente, produce lag consecuencias propias de éste, a saber:

a) En primer término, ¢l Jucz negard su pretensidn a quien  infente
ejercer abusivamente su derecho y rechazarf su demanda, Los tribunales
argentinos tienen resuclto que en materla contractual, el abuso del derecho
calificado por el dnimo de perjudicar, debe tener como sancifn la invalidez
del acto. En cambio, si no se da aquella torpe finalidad, pero se da una si-
tuacién abusiva, la sancidn debe concretarse, de ser posible, a limitar o
morigerar el acto, pero sin destruirlo.

b) En segundo Tugar, si la conducta abusiva hace sentir sus efeclos
extryjudicialimente, el juez debe intimar al culpable para que cese en ella.
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Por filtimo, el culpable gerd responsable de todos los dafins y perjuicios,
inclusive el moral, de la misma manera que el autor de cualguier hecho
ilfcito.

Todas estas consecucncias de los actos abusivos han sido previstas con
notable claridad y concisidn en el art. II del Thulo Prelimimar del Cédigo
peruano, cuyo scgundo pdrrafo expresa: “El interesado puede exigir la adop-
cion de medidas necesarias para evitar o suprimir ¢l abuso y, en su caso, la
indemnizacién correspondiente”.

Ahora me ocuparé de una institucién que es una tipica expresion de la
teoria del sbuso del derecho: la lesién, Como todos vosotros sabéis, la idea
central de esta institucidn es anular los contratos o restablecer la equidad de
las contraprestaciones cuando en un contrato una de lag partes ha obtenido
ventajas excesivas y sin justificacién razonable,

En esta materia, s¢ delinean dos sistemas legislativos diferentes: uno,
inspirado en el Codigo Napoledn, segln el cual la diferencia entre las contra-
prestaciones debe llegar 8 un limite rigidamente establecido por la ley, v
otro, inspirado en el Codigo alemédn, que deja librado al criterio del Juet,
cudndo la diferencia de las contraprestaciones es suficientemente impor-
tante como para provocar la intervencion judicial para anular el contrato o
reducir las prestaciones ¢xcesivas.

Dentro de la primera corriente, se ubica el Codigo pervano. El art. 1447
establece que la accidn rescisoria por lesion solo puede ejercitarse cuando la
degproporcitn entre lags contraprestaciones al momento de celebrarse el con-
trato- ca mayor de las dos quintas partes y siempre que tal desproporcion
resulte del aprovechamiento por uno de los contratantes de |y necesidad
apremiante del otro; y ¢l articulo siguiente establece que si la desproporcitn
fuere igual o superior a las dos terceras paries, se presume el aprovechamien-
to por el lesionante, de la necesidad apremiante del lesionado,

La Comision que cn mi pais clabord la reforma de 1968, que tuve el
honor de presidir, juzed que era preferible adoptar un criterio mds laxo, No
sGlo no fijdé cantidades rigidas para determinar la existencia de lesion, sino
que admitid como fundamento de la aplicacion del institute no s6lo la
apremiante necesidad del lesionado, sino también su ligereza o inexperien-
cia. El art, 954 establece que “podri demandarse la nulidad o la modifica-
cion de los actos juridicos cuando una de las partes, explotando la necesidad,
lipereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medie de ellos una ventaja
primordial evidentemente desproporcionada y sin justificacidn. Se presume,
salvo prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable
desproporcidn de las contraprestaciones’,

Esta mavor laxitud para juzgar la existencia de lesion se debe al criterio
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de que la falta de equidad de las contraprestaciones, las vicia, Pothier, el
viejo e ilustre jurisconsulto francés, cn une de sus obras, hace esta “bella
declaracion”, segiin la Hama Ripert: “‘La eguidad debe reinar en las conven-
ciones, de donde se sigue que &n los contratos onerosos, en los cuales uno de
los contratantes da o hace algo para recibir alguna olra cosa como precio, a
legitn que sufre uno de log contratantes; aun cuando el otro no haya recurri-
do & ningin artificio para engafiarlo, bhasta por si misma para viciar los
conlratos. Pomgue consistiendo, termina Pothier, la equidad en materiz de
negocios en la igualdad, desde que se menoscabe esa igualdad y uno de los
contratantes dé mas de ko que recibe, el contrato estd viciado, porque peca
contra la equidad que debe presidirlo™.

Va de suyo que para que la acciim por lesion prospere, la desproporcion
de las contraprestaciones debe exittir al tiempo de 1a celebracidn del contra-
to ¥ subsistir a la época de la demanda, En efecto, si cuando ésta se indcia,
una prestacion en su origen notoriamente injusta, ha devenido equitativa
por ¢l cambio de circunstancias (por ejemplo, la valorizacidn o desvaloriza-

cidn de la moneda o de la propicdad inmueble), el actor no ticne de qué
quEiarse.

En cuanto a la desproporcion sobreviniente a la celebracion del
contrito, podri dar luger coanto mis a la aplicacidn de la teoria de la im-
prevision si se dan los supuestos bdsicos deé ésta, es decir, el cambio de
las circunsiancias en las cuales ge celebréd el contrato, debide a aconte-

cimienlos extraordinarios e imprevisibles, pero de mode algunc a la apli-
cacion de Ia Tesitn.

Obyiamente, séle los contratos onerosos pueden estar viciados por
lesidin, puesto que en los gratuitos las obligaciones pesan sobre una sola de
lag partes ¥, por lo tanto, mal puede hablarse de desproporcion en las con-
traprestaciones. En este caso, el contrato no reposa en la idea de equidad v
equivalencia, sino en el propdsito de hacer una liberalidad.

Tampoco los contratos aleatorios pueden entrafiar lesion, por mds que
las obligaciones a cargo de una de las partes resulten, en definitiva, conside-
rablemente mds gravosas que las de la otm, porque ello ¢s propio de la natu-
raleza de estos contratos en los que los hechos que escapan a lu voluntad de
fas partes, aunque previstos, pueden Tavorecer nolablemente a una de ellas,
Sin embargo, no debe darse a esta regla un carieter sbeohito, A veces, los
mismos contratos aleatorios son celebrados en condiciones tan contrarias a
toda eguidad que se dan casos en que los Tribunales han resuelto anularos
por lesidn. Asi lo han decidido los jueces franceses en ceso de venta de in-
muebles coyo precio consistia en una renta vitalicia inferior al valor de sus
productos o a los intereses del capital que representa su valor estimativo. Es

dq:ir. unia cosa s ol alea normal del contrato v otra la desproporcion ab
initio del contrato aleatorio,
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La victima de la lesidn tiene a su disposicidn dos acciones: la de nulidad
y Ia de reajuste del contrato. Mds alin: ¢f demandado por nulidad puede con-
veritr en uno de reajusie, si o ofreciera al coniestar la demanda, Asl lo
dispone expresamente el art. 954, del Codigo Civil argentino.

Ahora bien: cabe preguntarse si la victima de la lesidn tiene una accidn
subsidiaria por dafios ¥ perjuicios. Considero que hay que distinguir dos hi-
piatesis: 5i lo que se pide es la modificacion de las obligaciones notoriamente
desproporcionadas, ¢l interés del actor queda agotado con la reduccidn de las
preslaciones excesivas, ya que el perjuicio sufrido queda suficientemente sa-
tisfecho con esa reduccion; pero si lo que se ha pedido v logrado es la nuli-
dad del acto, parece indudable que ademads de la accion de nulidad hay otra
subsidiaria por los dafios v perjuicios que el contrato puede haberle ocasiona-
do al lesionado, puesto que nos hallariamos en presencia de una conducta
ilicita, cuyas consecuencias hay que reparar integralmente.

De todo lo expuesto se desprende que en el fondo de nuestra institu-
cidn no hay sino una aplicacion clara de la idea del abuso del derecho. Nila
ley ni los jueces pueden amparar ¢l proceder de quicn se ha valido de una
situacion de inferioridad de la otra parte para obtener de ella ventajas exce-
sivas. La pretensidon de hacer valer un contrato lesivo es obviamente abusiva.

Dejo asi sefialados los trazos de esta institucion que, como el principio
de la buena fe, no es sino la expresidn de la idea moral de la que debe nu-

irimse el Derecho.
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