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___________

I.- Introducción

El tema el de la lesión para mi está lleno de evoca ciones;

perdónenme que en los primeros minutos me aparte un  poco de lo

jurídico y dedique unos momentos a esos recuerdos.

El estudio del tema me fue sugerido por quien fuera  mi maestro

de Derecho Civil, mi antecesor en la Cátedra de Obl igaciones de la

Universidad de Córdoba, el Dr. Pedro León. Él me re comendó que lo

tomase como base para elaborar mi tesis doctoral y me indicó la

existencia de un fallo de la Cámara Civil de la Cap ital Federal,

con un voto de Guillermo A. Borda, quien después fu e miembro de la

Corte Suprema de Justicia, Ministro del Interior, e  impulsó las

reformas que  se introdujeron al Código Civil en 19 68 con la ley

17.711.

En esa oportunidad se incorporó a nuestro Código, e ntre otras

cosas, la figura de la lesión subjetiva por una mod ificación intro-

ducida al artículo 954.

Antes de esa reforma, cuando León me indicó la conv eniencia de

trabajar mi tesis sobre el tema de la lesión, me fa cilitó el voto

de Borda que mencionaba hace unos momentos.

El Código civil argentino pertenecía a un grupo de legislacio-

nes que, profundizando una postura que comienza con  la sanción  del

Código Civil francés, habían eliminado de sus Códig os la vieja

figura romana de la lesión “objetiva”, fundada sola mente en la gran

diferencia entre las prestaciones intercambias, que  recibía el

nombre de lesión “ultra dimidium”, es decir de más de la mitad, que

tenía su origen en un rescripto de los emperadores Maximiano y

Diocleciano, incorporado luego al Corpus Iuris en C ódigo 2.44.2. 

En un primer momento el tema quizás no me había ent usiasmado

demasiado, pero luego, a medida que fui profundizan do su estudio,

y viendo el movimiento de renovación que se produce  sobre la base

de agregar a la figura de la lesión la exigencia de  elementos sub-
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jetivos, cautivó mi atención. Continué investigando ; le dediqué

todos mis esfuerzos y en 1964 concluí mi tesis doct oral, que se

titula “La lesión en los actos jurídicos”.

Tuve la suerte de que, además de aprobar la tesis, algún tiem-

po después, en 1967, la Academia Nacional de Cienci as de Buenos

Aires dedicó por primera vez su premio anual a obra s jurídicas y

distinguió mi obra sobre la lesión.

A comienzos de 1968, el Centro de Egresados de una Universidad

nueva, la Universidad Privada de Mendoza, me invitó  a dar dos con-

ferencias sobre temas de Obligaciones, y cuando deb ía proponer los

temas para esas disertaciones, en los últimos días del mes de

abril, apareció, casi sorpresivamente, la Ley 17.71 1.

Yo debía hablar los días 16 y 17 de mayo, y les sug erí que

podía ocuparme de dos temas vinculados con la recie nte reforma. Los

organizadores aceptaron complacidos. Seleccioné ent onces las refor-

mas en materia de prescripción y la nueva norma ded icada a la le-

sión porque -como decía- había dedicado al tema mi tesis doctoral,

publicada como libro en 1965, y ese libro culminaba  proponiendo una

norma que sirvió de antecedente para la redacción d el nuevo artícu-

lo 954, lo que me facilitaba la tarea de analizar l a nueva norma.

Aquel libro fue fruto de un gran esfuerzo, realizad o en momen-

tos en que sufría serios dolores íntimos, y lo habí a dedicado a mi

hijo Gabriel, por entonces mi único hijo.

En Mendoza, conocí esos días de mayo a quien es mi mujer, que

era abogada y era una de las jóvenes egresadas del grupo que me

había invitado. El presidente del centro de egresad os quedó entu-

siasmado con los temas que traté, y hablamos de org anizar un ciclo

de conferencias que abarcasen todos los aspectos de  la reforma, que

comprendían más de doscientos artículos, ciclo que se desarrolló en

el mes de agosto de 1968.

Cuando regresé a Mendoza el domingo 4 de agosto, me  esperaban

al pie de la escalerilla del avión, en un aeropuert o que en esa

época era familiar, el Presidente del centro de egr esados y la

Secretaria, mi esposa ahora; en esa semana nos pusi mos de novios,

y llevamos más de 30 años de noviazgo. Hace diez dí as relatando
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esto en Tucumán a un joven, hijo de un catedrático fallecido hace

un año, en cuyo homenaje se realizaban unas jornada s, le comenté lo

prolongado de mi noviazgo, y con alguna sorpresa me  preguntó:

-“¿Y no se ha casado doctor?”, a lo que  respondí:

-“Si me he casado, pero afortunadamente sigo de nov io”.

El hecho de haber tratado el tema de la lesión en m i tesis

doctoral motivó que con frecuencia en diferentes in stituciones del

país (Colegios de Abogados, Colegios de Escribanos,  Universidades,

etc.) me invitaran a hablar sobre el nuevo artículo  954.

Poco tiempo después de la reforma, en los años 1975  y 1976, se

realizaron sendas Jornadas de Derecho civil en Rosa rio (en las que

me desempeñé como Secretario) y en San Rafael (que presidí), en

ambas  se incluyó el tema de la lesión. Todo esto p rovocó que es-

cribiese un segundo libro sobre esta figura, dedica do específica-

mente al nuevo artículo 954 del Código civil argent ino. Para esas

épocas ya tenía una hija, además de Gabriel, y ento nces dediqué la

obra a mi hija Marcela Patricia. Tengo así, dos obr as sobre la

lesión dedicadas cada una a uno de mis hijos; la pr imera a Gabriel,

la segunda a Marcela Patricia.

Confieso además, que las constantes invitaciones pa ra hablar

sobre el tema, el tener que seguir escribiendo sobr e aspectos de su

aplicación práctica, el tener que desarrollarlo en mis clases, me

produjo cierto cansancio o hastío y hasta el deseo de no volver

sobre esos aspectos, pero ahora he tenido hacerlo c on motivo de

este seminario de contratos.

Tanto he escrito, tanto material he fichado, que me  resistía

un poco a escribir algo nuevo. He hablado en Paragu ay donde se

adoptó  en su código de 1986 una norma que es susta ncialmente idén-

tica a la del código civil argentino pero que lleva  el número 671;

aquí veo que nuestro amigo, José Melich Orsini, en un libro que me

ha obsequiado cita en las notas el trabajo sobre la  lesión y el

artículo 671 del código civil paraguayo. He hablado  en Lima, en

algún seminario sobre temas de imprevisión, lesión y abuso del

derecho, con motivo del código de 1984 que también toma como modelo

al artículo 954 del código civil argentino para int roducir la figu-
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ra de la lesión. Todo esto –les insisto– me produce  el temor de

estar repitiendo cosas ya escritas o ya dichas sin poder aportar

nada nuevo.

Uno desea no enmohecerse, uno desea, siempre que to ma contacto

con un grupo de estudiosos, aportar algo que no sea  la mera repeti-

ción de cosas ya dichas, y en esta materia casi tod o serán  cosas

sobre las que he escrito, o que las he dicho. Sin e mbargo, algunas

reflexiones se me vienen insinuando a través de exp eriencias vivi-

das últimamente, y alguna que ya no tiene tan inmed iata actualidad

respecto al siempre cambiante enfoque de los proble mas jurídicos,

lo que no significa que sean cosas nuevas, sino que  sobre cosas

viejas con facetas nuevas hay que encontrar instrum entos nuevos que

se adapten a esas nuevas facetas. Y esto es lo que ha ocurrido con

la lesión, y esas ideas que luego de hacer algún pl anteo voy a

tratar de traerles, podrían ser parte del aporte de  novedad que

encontremos en la  conversación que mantendré con u stedes.

a) La protección del débil

1) Hammurabi

En realidad la idea que inspira a la llamada figura  de la

lesión en el ámbito contractual tiene una raíz muy vieja. Anoche,

en casa del profesor Guzmán Brito, que tiene una ex celente biblio-

teca, veíamos entre otras cosas el ejemplar de una traducción del

Código de Hammurabi efectuada en España, que provoc ó la curiosidad

de otro de vuestros profesores de derecho civil, qu e es magistrado,

por el hecho de  que en esa biblioteca se encontras e el código de

Hammurabi. Lo interesante, en este caso, es que el Código de Hammu-

rabi, enuncia ya en su prólogo algo que es un antic ipo de la idea

central que va a inspirar siempre la figura de la l esión: la pro-

tección del débil; la protección de quien está en s ituación de

inferioridad.

Cuando escribí mi primer libro, en el prefacio, rep roduje unas

palabras de un autor francés -Demontés- quien me ha bía impresionado

(y por eso lo reproducía en el prefacio) al decir q ue “el estudio
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1. E. Demontés, De la lésion dans les contrats entre  majeurs, p. 11,
París, 1924.

2. Lo descubrió en diciembre de 1901 una expedición dirigida por
Jacques de Morgan. Fue llevado a París y se exhibe en el Museo del Louvre.
Su texto fue descifrado y traducido al francés por el padre Jean-Vincent
Scheil.

3. Arnold J. Toynbee, Estudio de la Historia, T. IV,  1ª parte, p. 50
y siguientes, Emecé, Buenos Aires, 1955. 

de la rescisión por lesión es uno de los aspectos d e un movimiento

más general, ya que formaría parte de un conjunto d e medidas desti-

nadas a proteger los débiles frente a los poderosos ” 1. Este problema

que señala tan agudamente Demontés, nos lleva a adv ertir que desde

que se comienza a legislar ha sido menester que el legislador se

preocupe –sobre todo en las relaciones contractuale s– por proteger

a la parte débil frente a la parte más poderosa.

Al releer anoche el código de Hammurabi que tiene A lejandro en

su biblioteca, recordé que en mi tesis mencionaba e l famoso Código

del rey legislador de los caldeos, que es uno de lo s más antiguos

cuerpos de leyes conocidos. Su texto se encontró en  Susa a princi-

pios del  siglo XX 2, grabado en  un cilindro de diorita que había

sido llevado desde Babilonia a Elam como trofeo de guerra.

En el prólogo del Código leemos las siguientes fras es: “Hammu-

rabi, el elevado príncipe, venerador de los dioses,  para hacer

prevalecer la justicia en la tierra, para destruir a los perversos

y al mal, para impedir que los fuertes opriman a los débiles ”.

Es decir que uno de los objetivos principales de su  legisla-

ción, era impedir que los fuertes opriman a los déb iles.

Un gran historiador inglés contemporáneo, Arnold J.  Toynbee,

nos dice que la historia tiene más que un movimient o cíclico, un

movimiento que pareciera ser el de una espiral dond e vamos dando

vueltas dentro de un sentido general de avance o de  progreso pero

repasando las ideas en los distintos planos. Quizás  la esencia del

progreso humano se encuentre en la armonía entre es tos dos movi-

mientos diferentes: “un movimiento mayor, irreversi ble, que es

llevado en alas de otro menor que se repite” 3.

Esto, es lo que con el alternar de los tiempos debe mos sin
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duda apreciar en figuras como la de la lesión que h a conocido mo-

mentos de brillo y momentos en que parece desdibuja rse y quedar en

la sombra, como consecuencia de los cambios en las condiciones

sociales.

2) Roma

Cuando en un determinado tipo de sociedad todos los  contratan-

tes se encuentran en un plano de igualdad en cuanto  a sus condicio-

nes económicas  e intelectuales, no pareciera neces ario que se

incluyan figuras protectoras del tipo de la lesión porque la igual-

dad existente entre las partes que contratan es una  de las mejores

vallas frente al aprovechamiento. Pero este tipo de  sociedades es

utópico, la mayor parte de las veces no existe, aun que cuando ha-

blamos de los patricios romanos, en la primitiva ép oca de Roma, los

pater conscriptos eran iguales, por lo menos teóric amente.

Al evolucionar la sociedad romana e irse otorgando la ciudada-

nía primero a los pueblos del Lacio, luego a los pu eblos conquista-

dos y sumarse a la población de Roma otras categorí as de personas

(el extranjero, el esclavo) que no tenían ni las mi smas posibilida-

des económicas, ni el mismo grado de conocimientos,  el legislador

romano también advertirá que en la contratación hay  desigualdades

que deben ser corregidas.

Esto se acentúa en la época clásica, y entonces vam os a encon-

trar hasta antecedentes de la protección del consum idor  –que  ya

existían también en el Código de Hammurabi- es deci r de un problema

del que hablamos como si fuera un descubrimiento de  este siglo

después del mensaje de Kennedy al Congreso de EE.UU . en 1963.

El mensaje de Kennedy de protección a los consumido res data

del año 1963, pero ya el Código de Hammurabi, para proteger al

consumidor establecía tarifas máximas para determin ados artículos

y fijaba también el monto de los honorarios a algun os profesiona-

les, para que no hubiese aprovechamiento en la pres tación de esos

servicios.

Las constituciones de la Roma imperial contienen ab undantes
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ejemplos de ese tipo de protección y en todos los p ueblos aparece

reiteradamente, a lo largo del tiempo, la represión  de la usura que

es una de las formas de aprovechamiento más frecuen te, sobre todo

en el préstamo de los signos monetarios.

Aspectos objetivos

Las fórmulas con que se consagra primitivamente la lesión

ponen su acento el elemento objetivo de las prestac iones. Entonces

dicen: Cuando la desproporción excede más de la mit ad del justo

precio, debe anularse, rescindirse, quitársele en c ierta forma

eficacia a esa relación, porque sin dudas ha habido  un aprovecha-

miento. Pero no se recalca en esas fórmulas, no se pone en la su-

perficie, el problema del aprovechamiento. Se trata  sólo de la

desproporción que objetivamente aparece entre las p restaciones

intercambiadas.

De aquí surgen las críticas que se van a formular p osterior-

mente a la figura de la lesión, afirmando: “hay que  dejar a la

libre voluntad de las partes una amplitud en el jue go de aplicación

porque ellas serán las que mejor elijan y las que s epan cuál es

realmente la forma adecuada de satisfacción de los intereses que

persiguen”.

Se señala, además, que debe permitirse también a la s partes

realizar liberalidades y en las liberalidades la de sproporción no

es del cincuenta por ciento sino que es del cien po r ciento, y si

permitimos que realicen liberalidades, ¿por qué no vamos a permi-

tirles que sus actos establezcan otras desproporcio nes de diferente

grado?

Aspectos subjetivos

Sin embargo se me ocurre preguntarme si es cierto q ue en el

derecho romano estaba totalmente ausente el element o subjetivo del

aprovechamiento. En ese primer estudio, con el pról ogo que lo pre-
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4. Prologó la obra mi maestro, el Dr. Pedro León, qu e fue uno de los
miembros del tribunal que juzgó la tesis.

5. Ver Ulpiano, Digesto 45.1.36.

cedió 4, señalo algo que había alcanzado a vislumbrar, y e s el hecho

de que ya en el derecho romano aunque la lesión se plasma en una

fórmula de carácter objetivo, empezaba a advertirse  la existencia

de un elemento subjetivo: el aprovechamiento por un a de las partes

de la situación de la otra.

Decía León en el prólogo que aparece y comienza a f luir el

elemento subjetivo centrado en el dolo, no como vic io de la volun-

tad sino como dolo que surge del acto mismo, es dec ir que en la

anormalidad o desproporción se encuentra el carácte r sospechoso del

acto.

Esto lo va a poner de relieve posteriormente la Glo sa, ya que

son los glosadores quienes tomando viejos textos de l derecho roma-

no, como la ley “si quis cum aliter...” dan forma, forjan la figura

del “dolus re ipsa”.

Expresaba en mi tesis que cuando los glosadores vin culan a la

lesión con el dolo, no lo hacen de ninguna manera c on el dolo vicio

de la voluntad (es decir con las maquinaciones, art ificios o enga-

ños a que se recurre para lograr la ejecución de un  acto), sino que

se refieren a una situación diferente: al llamado “ dolus re ipsa”,

dolo que surge del acto mismo, es decir que en la a normalidad o

desproporción se encuentra el carácter sospechoso d el acto. Esta

concepción la han deducido del texto de la ley “si quis cum ali-

ter ” 5, que concede la acción de dolo aun en los casos en  que la otra

parte no sea culpable de dolo, si el dolo reside en  la naturaleza

misma del acto.

Allí, aun en la vieja lesión romana, comienzan a ap arecer los

elementos subjetivos que van a hacer que luego, en la época moder-

na, se den nuevos moldes a la fórmula de la lesión,  que habían sido

dejados de lado por una serie de códigos, algunos d e los cuales han

extremado el elemento objetivo o dejado de lado tot almente la figu-

ra de la lesión; pero, a partir de mediados del sig lo XIX se ad-



10

vierte un movimiento, nacido en los cantones suizos , por el que se

acuñan estos nuevos moldes.

II.- Evolución. Siglos XVIII y XIX

Vemos así que con relación a la figura alternan mom entos de

auge, y momentos de crítica, que se van a agudizar sobre todo cerca

de la Revolución Francesa por la influencia de una manera de pensar

que procura dar a la voluntad personal la mayor lib ertad posible

considerando que esa voluntad libre es la que mejor  permite reglar

las relaciones entre las partes.

Este es el modo de pensar de los filósofos de la En ciclopedia

que van a inspirar toda la renovación legislativa a  partir de fines

del  siglo XVIII y comienzos del XIX, pero en el Có digo francés no

se plasma totalmente sino que se limita a acentuar el grado de

desproporción; ya no hablan de más de la mitad (el “ultra dimidium”

romano) sino que la desproporción se lleva a un cur ioso siete do-

ceavos, como forma de decir que esa desproporción e s muy grande.

Rechazo

El rechazo de la lesión llega sobre todo a mediados  del siglo

XIX y principios del siglo XX, en códigos que han a vanzado más allá

que lo que hizo el código francés.

Nos referimos a Códigos como el de Portugal, obra d el marqués

de Seabra, que data de 1867, y el de España, de 188 9, que no legis-

lan sobre la lesión. La misma línea siguen códigos como el de Pana-

má, en los primeros años del siglo XX, que  -a pesa r de que estruc-

turalmente ha seguido al código chileno- en esta pa rte adopta las

soluciones del código español.

Algo similar sucede en Honduras, Guatemala y Costa Rica, que

tampoco consagran la figura de la lesión.

También se adopta este camino en la República Argen tina, donde

Dalmacio Vélez Sársfield, en una nota que suele cit arse como nota

al artículo 943, pero que en realidad es la nota fi nal al título
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6. La usura es la figura de lesión contemplada por l os códigos
penales. 

dedicado  a los vicios de la voluntad, da las razon es por las cua-

les eliminó la figura de la lesión objetiva del cód igo civil.

A comienzos del siglo XX todavía en el código del B rasil de

1917 la figura de la lesión con su formulación obje tiva no encuen-

tra recepción.

III.- Renacimiento con elementos subjetivos

a) Derecho penal suizo y alemán

Junto a lo sucedido en el ámbito del derecho civil,  se había

producido el rechazo de la represión penal de la us ura (que es una

de las formas especiales de lesión) y se habían bor rado en los

códigos penales los tipos que reprimían la usura, e n un movimiento

paralelo a la legislación civil, que había acentuad o la medida de

la desproporción, o había borrado las figuras que a nulaban los

contratos por el vicio de lesión.

Pero ya a mediados del siglo XIX comienza una reacc ión en el

ámbito del derecho penal, porque el aprovechamiento  usurario, espe-

cialmente en los contratos de mutuo dinerario, tien e tal magnitud

que hace evidente la ilicitud en el obrar del prest amista ya que no

puede quedar librado a la voluntad del particular e l sacar benefi-

cios excesivos en los contratos de préstamo.

Quizás uno de los primeros códigos penales que da u na especie

de marcha atrás, y hace reaparecer la figura de la usura penal 6, es

el código penal del cantón suizo de Schafhausen que  en 1859 incluye

una norma que en su artículo 230 dispone lo siguien te:

“ Usura. La persona que en razón de un préstamo o de otros

contratos onerosos estipula ventajas excesivas se v uelve cul-

pable de usura: 1) Si ha explotado para obtener est e beneficio

la miseria o la ligereza de otro y así se ha hecho garantizar,

disfrazadas en el acto, las ventajas usurarias conv enidas.”
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Fíjense ustedes en algo curioso: la figura de la le sión reapa-

rece  por vía de la represión de la usura, pero rea parece con ele-

mentos subjetivos y esto –lo vamos a recalcar despu és– es la idea

que  quiero rescatar; pareciera ser que los civilis tas a veces

tenemos un sentido más de objetividad en muchas rel aciones mientras

que los penalistas, que advierten que no puede apli carse una pena

si no está fundada en la conducta del sujeto a quie n se quiere

penar, son los que buscan los elementos subjetivos y los ponen de

relieve; quizás pueda haber responsabilidad objetiv a (en el sentido

civil de responder o indemnizar), pero no puede hab er penalidad sin

que subjetivamente pueda imputársele al sujeto una conducta repro-

chable.

b) Derecho civil

1) Alemania (BGB, art. 138) 

 

Renacida, en cierta forma, la figura con estos nuev os elemen-

tos subjetivos en el cantón de Schaffhousen se exti ende desde allí

a otros códigos penales de cantones suizos, a un có digo penal ale-

mán y a unos códigos penales de regiones del imperi o austríaco.

Luego de allí va a retornar al derecho civil, que h abía dejado de

lado la figura que se limita a elementos objetivos (por considerar

que no es completa y que puede haber desequilibrios  justificados)

para retomar esa figura donde a los desequilibrios suma la inten-

ción de aprovechamiento, la actitud dolosa de quien  se está aprove-

chando y la aparición – con este nuevo molde en cód igos civiles

(porque en códigos penales ya llevaba casi 50 años)  la vamos a

encontrar en el artículo 138 del BGB, que da 

recepción en el campo del derecho civil a los eleme ntos subjetivos

en materia de lesión.

En el primer momento algunos civilistas no lo advie rten, acos-

tumbrados a pensar en la lesión sólo como la figura  romana de anu-

lación de contratos por la desproporción objetiva, y afirman que

“la lesión no se encuentra en el código civil alemá n”, porque no
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hallan una figura similar a la romana.

La verdad es que la lesión ha reaparecido, pero se ha agregado

a la desproporción la existencia de ciertos element os subjetivos

que van a completar e integrar el tipo.

"Art. 138. - Es nulo todo acto jurídico contrario a las

buenas costumbres. 

En particular será nulo el acto jurídico por el cual

alguien, explotando la necesidad, ligereza o inexperienc ia de

otro, obtiene para él o para un tercero que, a cambio d e una

prestación, le prometan o entreguen ventajas patrimoniales qu e

excedan de tal forma el valor de la prestación que, tenie ndo

en cuenta las circunstancias, exista una desproporci ón chocan-

te con ella" .

2) Suiza (Código de 1912, art. 21)

 

Del código civil alemán va a pasar una formula más o menos

similar al segundo código suizo de las obligaciones , porque en el

primero de 1881 había desaparecido la figura de la lesión romana,

pero ya en el Código de 1912, que es el actualmente  vigente, vamos

a encontrar el artículo 21 que sigue la brecha abie rta por el dere-

cho alemán de introducir los elementos subjetivos.

"Art. 21 (Código de las Obligaciones suizo). - En caso de

desproporción evidente entre la prestación prometida por una

de las partes y la contraprestación de la otra, la p arte le-

sionada puede, dentro del plazo de un año, demandar que s e

anule el contrato y repetir lo que pagado, si la lesión  ha

sido determinada por la explotación de su penuria, lig ereza o

inexperiencia."

 

IV.- Equilibrio entre elementos objetivos y subjetivos

  A partir de ese momento este tipo de fórmulas va a hacer cami-

no en nuestro mundo de occidente; encontramos así e l código civil
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7. "Art. 1448 (Código civil italiano de 1942). - Si hubiere despro-
porción entre la prestación de una de las partes y la de la otra, y la des-
proporción dependiese del estado de necesidad de un a de ellas, de la que se
ha aprovechado la otra para obtener ventajas, la pa rte damnificada podrá
demandar la rescisión del contrato.

La acción no será admisible si la lesión no excedie se la mitad del
valor que la prestación ejecutada o prometida por l a parte damnificada te-
nía en el momento del contrato.

La lesión debe perdurar hasta el momento en que se proponga la deman-
da.

No podrán ser rescindidos por causa de lesión los c ontratos aleato-
rios.

Quedan a salvo las disposiciones relativas a la res cisión de la par-
tición."

8. Los Códigos alemán y suizo matizan varias posibil idades diferentes
de debilidad de la víctima del acto lesivo.

9. "Art. 282 (Código civil de Portugal).- Negocios u surarios.- § 1.-
Es anulable por usura el negocio jurídico cuando al guien, aprovechando
conscientemente la situación de necesidad, inexperi encia, dependencia o
deficiencia psíquica de otro, obtuviese de éste, pa ra sí o para un tercero,
la promesa de concesión de beneficios manifiestamen te excesivos e injusti-
ficados. ...”

italiano de 1942 7, que también la recibe, pero reduce los elementos

subjetivos de inferioridad de la víctima a una sola  hipótesis, la

necesidad 8, y graduando la desproporción de forma matemática.

La tendencia moderna es reintroducir la figura, con  distintos

matices en lo que se refiere a los estados de infer ioridad que se

enuncian, reemplazando de esta manera las viejas fó rmulas de tipo

objetivo que se fundaban en el antecedente romano.

Podemos citar así el código de Portugal en 1967, qu e reemplaza

al viejo Código del Marqués de Seabra de 1867 que, como dijimos más

arriba, había eliminado a la lesión romana; transcu rrido un siglo

el nuevo código –influenciado por la línea de ideas  germana e

italiana- da cabida a la figura de la lesión incluy endo elementos

subjetivos 9.

Va a aparecer en las reformas que se introdujeron a l código

civil argentino en 1968, en el artículo 954 que inc orpora la lesión

subjetivo-objetiva.

1) Elementos de la figura

¿Cómo se integra la figura de la lesión? Se integra  con tres
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elementos, dos de carácter subjetivo y uno objetivo .

a) El elemento objetivo

El elemento objetivo es la desproporción entre las prestacio-

nes. Pero a diferencia del derecho romano que medía  de manera mate-

mática la desproporción, llamada “ultra dimidium”, porque iba más

de la mitad, es decir el 50% de desproporción. Pare ciera ser que si

solamente se alcanzaba el 49%  no se anulaba el act o, tenía que

exceder el 50 por ciento, o más de los 7/12 avos, c omo en el Código

francés que acentuaba la desproporción.

Esta apreciación de tipo matemático, prefijada, tra ía otra

serie de dificultades porque se hablaba de “justo p recio”: ¿Cuál

era el justo precio?, ¿Cuándo se excedía la mitad?.  Esto no lo

vamos a discutir hoy porque no terminaríamos nunca,  son aspectos

que en mis libros he tratado de desmenuzarlos.

Frente a esa desproporción medida matemáticamente, las nuevas

fórmulas se deja librada a la apreciación al juez l a desproporción,

disponiendo solamente que tiene que ser considerabl e, evidente, es

decir que tiene que ser una desproporción que hiera  el común senti-

do de la gente con relación al particular contrato que se está

juzgando. Tiene que haber una desproporción evident e, notoria,

aunque no se haya prefijado de antemano cuál sea el  grado. A lo

mejor puede ser notoria con algo más del 30% en est e caso y, a lo

mejor en otro caso el 50% no parezca una desproporc ión notoria por

las especiales circunstancias del mercado. El juez debe determinar

si en el caso concreto la desproporción resulta not oria, evidente.

Esto viene desde el derecho alemán; por eso como en  el B.G.B

no se han puesto límites matemáticos, los primeros comentadores

decían que no se había legislado sobre la lesión, p orque no apare-

cía el “ultra dimidium” del derecho romano. Pero la  fórmula alemana

del § 138 contenía un elemento objetivo al reclamar   una despropor-

ción grande, evidente.

b) Elementos subjetivos : inferioridad y aprovechamiento
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10. Jacques Saiget, “Le contrat immoral”, Dalloz, Par ís, 1939.

  

Además, al elemento objetivo se han sumado dos tipo s de ele-

mentos subjetivos; uno que debe apreciarse en la ví ctima del acto,

el otro a apreciarse en el victimario, en el lesion ante. De parte

del lesionante debe existir aprovechamiento; es dec ir, que se esté

obteniendo una ventaja indebida.

Un autor francés, Saiget 10, analizaba esto ejemplificando y

decía: no siempre que hay desproporción existe lesi ón, ni siquiera

cuando haya inferioridad, porque se requiere que se  presenten con-

juntamente el aprovechamiento del victimario, y la inferioridad o

debilidad de la víctima. 

El segundo elemento, la inferioridad de la víctima,  se matiza

en los códigos de distinta manera; no podemos ahora  hacer el análi-

sis de la figura en cada uno de los códigos porque no terminaríamos

nunca, pero insistimos: la figura se integra con do s elementos

subjetivos: inferioridad de la víctima y aprovecham iento del lesio-

nante.

Dice Saiget: cualquiera de ellos que falte, no pode mos hablar

de lesión. Aunque haya desproporción, si no hay rea lmente inferio-

ridad de parte de la víctima, es porque él libremen te ha querido

esa diferencia y como tiene la posibilidad de donar  ha querido

hacer jugar su libertad beneficiando a la otra part e, si no está en

situación de inferioridad y no puede hablarse en ta l caso de apro-

vechamiento. O puede ocurrir que incluso estando en  situación de

debilidad no haya aprovechamiento, y da un ejemplo muy ilustrativo:

supónganse ustedes que tienen una casa con un patio  de tierra al

fondo del terreno, y  un vecino que tiene habilidad es de jardinero

está sin trabajo. Entonces le brindan ayuda económi ca; hay incluso

una generosidad de parte de ustedes, y el vecino qu e tiene pundonor

no quiere recibir ese dinero sin retribuir de algun a manera, y les

dice:

-Yo les voy a arreglar el patio de tierra y lo voy a convertir

en un jardín”.
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11. Ver Saiget, obra citada en nota anterior, p. 265.

Uno le responde: “bueno, hágalo”; a mí en realidad no me inte-

resa el jardín porque siempre he tenido el patio de  tierra descui-

dado, pero no puedo negarme a que usted, para satis facer su con-

ciencia haga esa tarea.

La labor que realiza el vecino para convertir el pa tio de

tierra en jardín vale mucho más de lo que le hemos dado, pero no

había aprovechamiento de mi parte, había diferencia  entre las pres-

taciones,  había situación de necesidad de parte de  quien recibió

dinero y efectúa una prestación de valor sumamente superior a lo

que le hemos dado, pero no existe aprovechamiento d e nuestra parte,

no ha habido victimario, sino que ha sido fruto del  propósito de

ayudarlo por un lado y del propósito de no recibir limosna por el

otro, sino de retribuir de alguna manera la ayuda d e la cual estaba

agradecido.

En casos como este, dice Saiget 11, al faltar el elemento del

aprovechamiento (cosa que deberá demostrarse si hay  un litigio) no

podemos hablar de lesión.

Insistimos, pues, para que funcione la figura de la  lesión

deben presentarse los tres elementos:  el objetivo (desproporción,

que no se aprecia matemáticamente) y dos subjetivos : a) que la

víctima se encuentre en situación de “inferioridad” , para la cual

cada código establece distintos estados posibles de  inferioridad

(ligereza, inexperiencia, necesidad, penuria). Hay una cantidad de

vocablos que van variando, son distintos en el códi go de Méjico,

que en el código polaco del 1966, que en el código húngaro, que en

el código argentino, que el peruano, cada uno utili za un matiz, y

en cada legislación nacional hará que determinar si  la situación de

la víctima encuadra adecuadamente en alguna de las hipótesis admi-

tidas, pero eso ya es tarea de una apreciación judi cial.

Hoy nos reducimos a mencionar que deben existir  do s elementos

subjetivos, vinculados con la víctima y el victimar io, y uno obje-

tivo, la desproporción.
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12. En la mencionada nota expresaba el codificador, e ntre otras cosas,
que el tipo fijado para determinar la desproporción  injusta variaba en cada
Código, que eran muy variables las condiciones de e jercicio de la acción y
que los códigos de comercio no admitían la lesión, para rematar su
exposición manifestando: “ El consentimiento libre, prestado sin dolo, error
ni violencia y con las solemnidades requeridas por las leyes, debe hacer
irrevocables los contratos”.

13. Ver Héctor Morixe, "Contribución al estudio de la  lesión", Buenos
Aires, 1929.

14. Hay cuatro trabajos de Spota que pueden resultar fundamentales
para comprender la evolución del problema  en Argen tina, que aparecieron en
la década del 40 en las revistas La Ley, y Jurispru dencia Argentina: "La
lesión subjetiva", L.L. 68-421; "El objeto-fin soci al del acto jurídico",
J.A., 1943-IV-248, "El acto jurídico de objeto inmo ral y sus consecuencias
legales", J.A., 1944-III-134, y "Lesión subjetiva. Una doctrina argentina",
L.L. 122-201

V.- El derecho civil argentino

1) Morixe

Recordemos que el Código civil había suprimido la f igura la

lesión, y Vélez explicó las razones que tuvo para e llo en la nota

final al título de los vicios de la voluntad, que g eneralmente

suele citarse como nota al artículo 943 12.

Cuando después de 50 años de vigencia del Código ci vil comien-

zan los estudios para su modernización, a finales d e la década del

20 un profesor de La Plata, Morixe 13, publica un excelente libro

sobre la lesión que es la primera propuesta que con ocemos, y lo

hace antes que Bibiloni redacte su Anteproyecto de Bibiloni, y de

que se elabore el Proyecto de 1936 que va a seguir los moldes ale-

manes, o el Anteproyecto de 1954, que seguirá el mo delo italiano.

Los estudiosos de la evolución de la lesión en el d erecho

argentino no deben omitir el análisis de la obra de  Morixe que

muchos hoy, lamentablemente, desconocen.

2) Spota

Con posterioridad aparecen las contribuciones doctr inarias de

Alberto Gaspar Spota 14, que van a influir en la jurisprudencia, en

especial en el voto de Borda que ya mencionamos. So n trabajos que
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15. Ver las Actas del Tercer Congreso, Recomendación Nº 14, T. II, p.
770 y también en la página de la Academia Nacional de Derecho de Córdoba:
www.acaderc.org.ar  , en la Sección Biblioteca virtual.

16. Ver nuestra tesis doctoral titulada “La lesión en  los actos jurí-
dicos (Imp. Universidad Nacional, Córdoba, 1965), y  “La lesión y el nuevo
artículo 954" (Imp. Universidad Nacional y ed. Zava lía, Córdoba, 1976)

17. Ver nuestro “La lesión en los actos jurídicos”, p . 254.

deben ser tomados en consideración para estudiar la  evolución del

problema en el derecho argentino, en especial por l a participación

que tuvo Spota en la comisión que elaboró el proyec to de reformas

al Código que culminó con la ley 17.711.

3) El Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil

En octubre de 1961 se reunió en Córdoba el Tercer C ongreso

Nacional de Derecho civil que incluía en su temario  el problema de

la lesión. En el plenario se votó una recomendación  aconsejando

incorporar al Código la figura de la lesión 15, con una fórmula que

aunase los elementos subjetivos del aprovechamiento  y la inferiori-

dad, con el objetivo de la desproporción.

No nos extendemos más sobre estos puntos por razone s de tiempo

y remitimos a lo expresado en nuestras obras sobre el tema 16.

Adelantamos, sin embargo, que en las fórmulas propu estas para

combatir la lesión en la Recomendación Nº 14 votada  por el Tercer

Congreso Nacional de Derecho Civil, y en nuestra pr opia tesis doc-

toral 17 no se hace referencia alguna a una posible presunc ión de

aprovechamiento.

VI.- La presunción de aprovechamiento

Pero ¿qué pasa?. Sucede que la exigencia subjetiva del aprove-

chamiento requiere indagar en la intimidad del suje to y es muy

difícil probar en un pleito el aprovechamiento, la actitud dolosa,

o al menos culposa, con la que se procura obtener v entajas indebi-

das de la situación de inferioridad en que se encue ntra la otra
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18. En las Quintas Jornadas nacionales de Derecho Civ il, realizadas en
Rosario en 1971, Spota se refirió a la presunción d e aprovechamiento, pro-
curando rebatir a Brebbía que sostenía que no debía n incluirse normas que
no tenían antecedentes en el derecho comparado, y a firmó:

“ He sido uno de los cultores del Derecho comparado, pero en este ca-
so, se nos vas a permitir que esta norma criolla qu ede; que subsista. Es
una norma argentina, es una norma nuestra.

Yo tuve ocasión de proponerla; quizás sea yo "el pa dre de la criatu-
ra" y por eso la defiendo. La he propuesto con la i nteligencia de lo que
sucede en la jurisprudencia alemana. Leyendo a Rieg , él nos dice que el
artículo 138 del Código civil alemán no es aplicado  en su segunda parte por
los tribunales alemanes, por la enorme dificultad q ue existe en demostrar
la explotación de un contratante por el otro ”

Ver nuestro: “La lesión y las Quintas Jornadas Naci onales de Derecho
Civil”, Zeus, T. 77, D-111 y siguientes, y también en www.acader.org.ar

parte. Hay que conocer la inferioridad, y hay que a provecharla.

Los antecedentes de derecho comparado y la doctrina  nos ilus-

tran que en la jurisprudencia de los países que han  adoptado estas

fórmulas, como la propia Alemania, el número de lit igios en los que

se han podido resolver los problemas de aprovechami ento por vía de

la aplicación del § 138 del B.G.B., o por aplicació n en Suiza del

artículo 21 del Código de las Obligaciones, es muy escaso, es redu-

cido, no tiene proyección práctica de relevancia. 

En este punto aparece una idea, donde de nuevo enco ntramos el

juego de equilibrio entre lo subjetivo y lo objetiv o. Ya hemos

dicho que la idea apunta, sobre todo, en trabajos d e un jurista

argentino, Alberto G. Spota, que propicia la aplica ción de una

presunción de aprovechamiento.

1) Alcance y valor

Sin embargo luego la comisión que elaboró la ley 17 .711, en la

que se incluyó la figura de la lesión en el artícul o 954 del Código

civil, redacta a instancias de Spota 18 una fórmula en la que se

incluye una “presunción de aprovechamiento” cuando el elemento

objetivo muestra la existencia de una grave desprop orción.

Frente al excesivo desequilibrio en el elemento obj etivo, se

busca equilibrar las cosas presumiendo la existenci a de uno de los

elementos subjetivos: el aprovechamiento.

Esta fórmula, que Spota llamó “argentina”, se intro dujo en el
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19. Ver la exposición que efectuó Brebbia en las Quin tas Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil. Dijo allí:

“ ... sostengo que no hay base lógica para establec er la presunción
de la explotación sobre la sola circunstancia de la  mayor o menor magnitud
del perjuicio sufrido por el lesionado”.

Agregó también: “Esta inversión del cargo de la pru eba  -porque toda
presunción no consiste más que en eso-  no tiene pr ecedentes en el Derecho
comparado, y eso ya nos debe hacer reflexionar”.

20. Eso creíamos cuando pronunciamos esta conferencia . Mucho tiempo
después hemos podido confirmar que ya en el Código civil del estado mejica-
no de Sonora, vigente desde agosto de 1949, se encu entra un artículo que
dispone:

“ Artículo 1953. Justificada la desproporción entre l as prestaciones y
la miseria, ignorancia, inexperiencia o necesidad d el perjudicado, se pre-
sumirá, salvo prueba en contrario, que la otra part e procedió de mala fe,
abusando de tales circunstancias ”.

segundo párrafo del artículo 954 donde, después de caracterizar la

figura en el primero, disponiendo que: “también pod rá demandarse la

nulidad de la modificación de los actos jurídicos c uando una de las

partes explotando (aprovechamiento) la necesidad, l igereza o inex-

periencia de la otra (situación de inferioridad de la víctima basa-

da en una de estas situaciones) obtuviera por medio  de ellos una

ventaja patrimonial (elemento objetivo) evidentemen te desproporcio-

nado y sin justificación. ...”

Entonces se agrega: “Se presume, salvo pruebas en c ontrario,

que existe tal explotación (se presume el elemento subjetivo del

victimario) en caso de notable desproporción de las  prestaciones”.

Cuando esto se sanciona aparecen en la doctrina las  primeras

críticas, afirmando: “Se ha vuelto a la lesión obje tiva”; “la solu-

ción que da la nueva norma es exactamente la misma del derecho

romano porque con esta presunción se ha destruido l a existencia de

los elementos subjetivos”.

El principal crítico fue Roberto Brebbia quien afir maba que

esta presunción no tenía ningún antecedente en la l egislación

comparada 19, tomando como tal la legislación actualmente vigen te,

que esa presunción no tenía ningún precedente.

Es real que en la legislación comparada no encontrá bamos una

presunción semejante 20, pero el dolo re ipsa de los glosadores, ¿qué

era, sino una presunción?  que se aplicaba cuando d e la naturaleza

misma del acto surgía lo inicuo de la desproporción .
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Esa interpretación de la glosa de la ley si quis cu m aliter,

del dolus re ipsa (dolo que surge de la cosa misma)  consiste en

presumir uno de los elementos subjetivos y nace de la  exterioriza-

ción objetiva de la desproporción.

Presumir el aprovechamiento no significa que existe , sino que

el juez -si no se brinda prueba en contrario- deber á llegar a la

conclusión de que hubo aprovechamiento.

Como el tiempo se agota no puedo extenderme en mayo res consi-

deraciones; había traído para ustedes una serie de casos que tengo

fichados y entre esos casos hay varios en los que s e ha resuelto el

problema de la presunción de aprovechamiento y su a plicación en el

derecho argentino.

El problema sin embargo no ha sido bien comprendido  por algu-

nos sectores de la doctrina y algún sector de la ju risprudencia,

que ha extendido la presunción al otro elemento sub jetivo, liberan-

do a la víctima del acto lesivo de probar que se en contraba en

situación de inferioridad, lo que es un error lamen table.

El análisis de los problemas suscitados por el nuev o artículo

954 se ha efectuado en las ya mencionadas Jornadas Nacionales de

Derecho civil en Rosario, 1971, y luego en las Jorn adas Sanrafaeli-

nas de Derecho Civil en 1975, que han emitido sendo s pronunciamien-

tos de interés sobre la presunción de aprovechamien to que consagra

el Código Civil argentino.

Insistimos en nuestra convicción de que esa presunc ión sólo se

refiere a uno de los elementos subjetivos: la explo tación, el apro-

vechamiento. No presume la situación de inferiorida d, no presume la

existencia de necesidad, inexperiencia y ligereza.

La presunta víctima tiene que demostrar que realmen te se en-

contraba en estado de inferioridad, y si no existe alguna de las

situaciones definidas previamente por la figura (la  necesidad, la

ligereza o la inexperiencia) no podrá reclamar la i nvalidez del

acto porque para que exista el vicio de lesión debe n reunirse todos

los elementos que integran la figura.

La presunción, insistimos, se reduce al aprovechami ento; la

situación de inferioridad debe ser probada sin ning una duda por la
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víctima, porque no puede decir:  “soy víctima”, si no se encuentra

en una situación de inferioridad que justifique que  se hayan apro-

vechado de ella, es decir si ha obrado libre y volu ntariamente.

Esto nos llevaría a otro tema que no podemos hoy ex aminar y es

si la figura de la lesión puede incluirse dentro de  los vicios de

la voluntad o no. Creemos que la lesión no es un vi cio de la volun-

tad; la decisión del sujeto no ha estado viciada po r la violencia,

ni por el error, ni por el dolo, sino que decidió l ibremente porque

deseaba hacerlo así.

A nuestro criterio la lesión es un vicio de la buen a fe que

debe mediar en todos los actos jurídicos; cuando al guien se aprove-

cha de otro atenta contra la buena fe que debe esta r presente en

todo acto jurídico.

2) Represión penal de la usura

Para concluir deseamos referirnos nuevamente al pro blema del

equilibrio entre los elementos objetivos y subjetiv os.

En el campo del Derecho Civil, la figura de la lesi ón en su

evolución, tiende siempre a teñirse con el elemento  objetivo, que

nunca puede faltar y nos permite extraer de él una presunción de

aprovechamiento; en el campo del Derecho Público, e specialmente en

el derecho Penal en la figura de la usura, resulta indispensable la

presencia del elemento subjetivo.

En el Código Penal argentino reaparece en el artícu lo 175 bis

la penalización de la usura (que había sido elimina da en códigos

anteriores). La figura del artículo 175 bis es apar entemente igual

a la prevista hoy en el artículo 954 del código civ il, pero no

incluye presunciones de aprovechamiento, exige dolo sidad, no siendo

suficiente la mera culpa. Para que haya pena por us ura tiene que

haber explotación y conciencia de que se está explo tando; si falta

ese elemento subjetivo no hay pena por usura.

En las figuras penales se pone el acento en los ele mentos

subjetivos; la figura civil, en cambio, suele atend er más el ele-

mento objetivo.
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Esto no es extraño a otros problemas que tienen su repercusión

en ambos campos, por ejemplo en materia de responsa bilidad civil

encontramos hoy un movimiento generalizado que tien de a consagrar

la responsabilidad objetiva por lo que muchos juris tas argentinos

hablan del derecho de daños; en cambio si se trata del derecho

penal, al establecer responsabilidad en las figuras  de daño tiene

que estar presente el elemento subjetivo de la dolo sidad o al menos

de la culposidad (generalmente los delitos penales son dolosos no

culposos).

Durante mucho tiempo estas concepciones penalistas han reper-

cutido en el ámbito de la responsabilidad civil, y se ha negado que

pudiese considerarse responsable un sujeto si no ha bía imputabili-

dad de tipo subjetivo.

En el juego de alternancia hemos visto como, por in fluencia de

lo penal (incluso en el campo de lo civil), se acen túa el elemento

subjetivo; pero, por influencia del derecho civil, “a veces” en el

derecho penal se acentúan elementos objetivos. Y de cimos “a veces”

porque en algunos proyectos de reforma de códigos p enales, se han

incluído previsiones que punían la usura por sólo l a desproporción

de las prestaciones, sin indagar la subjetividad de  la persona que

iba a ser castigada; pero esos proyectos generalmen te han sido

dejados muy rápidamente de lado, porque la visión q ue tiene el

penalista se asienta en la figura del sujeto a quie n se va a casti-

gar y por tanto tiene que dar primacía a los elemen tos subjetivos,

mientras que la visión del civilista tiende a aprox imarse al sujeto

víctima y para protegerlo  atiende más a la objetiv idad de la rela-

ción y hace surgir de esa objetividad consecuencias  jurídicas.

Esto sucede muy especialmente en el campo de la res ponsabili-

dad  civil, o en las situaciones jurídicas de prote cción del medio

ambiente.

VII.- Los Códigos americanos modernos

1) Bolivia 1976

Encontramos también la lesión en el código de Boliv ia de 1976;
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21. Esa obra de Alejandro Guzmán Brito apareció con e l nombre de “La
codificación civil en iberoamérica - Siglos XIX y X X”, Ed. Jurídica de Chi-
le, Santiago, 2000.

22. Guzmán Brito relata que la Comisión codificadora “tomó como modelo
el Código francés y la obra se limitó a una traducc ión literal” (ver p. 313
y 314 de la obra citada en nota anterior).

23. Ver Guzmán Brito, obra citada, p. 314.

24. "Art. 561 (Código civil de Bolivia). - Rescisión del contrato por
efecto de la lesión .- I. A demanda de la parte perjudicada es rescindible
el contrato en el cual sea manifiestamente desproporcionada la diferencia
entre la prestación de dicha parte y la contraprestación de la otra siempre
que la lesión resultare de haberse explotado las necesidades apremiantes,
la ligereza o la ignorancia de la parte perjudicada...".

advierto que esto tiene también su importancia, en la evolución del

movimiento de codificación americano.

Ayer he leído un excelente estudio histórico sobre estas in-

fluencias elaborado por Alejando Guzmán Brito, que todavía no está

publicado pero que me facilitó sus originales 21.

Se analizan allí las líneas de filiación de los dis tintos

códigos americanos y se señala que el primer código  de Bolivia era

prácticamente una traducción del código civil franc és 22 con sólo

diferencias en el derecho de familia y sucesorio, d onde se tuvieron

en cuenta antecedentes de derecho castellano y de d erecho canóni-

co 23.

se a las necesidades totalmente diferentes de la po blación bolivia-

na con respecto a una población europea.

Pues bien, en el código de Bolivia de 1975, aunque mantiene la

estructura y hasta normas que recuerdan las normas francesas, -

porque no es posible desprenderse totalmente de dis positivos que

han tenido vigencia durante algo más de un siglo-, aparece la le-

sión con una formulación subjetivo-objetiva 24, que combina los ele-

mentos de la desproporción con los elementos de inf erioridad de la

víctima y de aprovechamiento por parte del victimar io.

3) Perú 1984 y Paraguay 1987
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25. El código peruano dedica diez artículos a la lesi ón (arts. 1447 a
1456), normas que hemos analizado para un Código ci vil anotado publicado
por Gaceta Jurídica, de Lima; esos estudios puede s er consultado en la pá-
gina de la Academia Nacional de Derecho de Córdoba:  www.acaderc.org.ar

26.  Nos hemos ocupado del tema en “La lesión y el nu evo artículo 671
del Código civil de Paraguay”, Revista General de L egislación y Jurispru-
dencia, Nº 2, abril 2002, pp. 243-262, y en Derecho  Privado, Congreso de
Lima 1988, Cultural Cuzco S.A., Lima, 1990, p. 459.

Encontramos también la lesión en el código peruano de 1984 25,

en  el paraguayo de 1987 26, y en proyectos como el de Valencia Sea

para  Colombia.

 El movimiento  moderno de codificación tiende a tr aer al campo

civil esa figura con la forma en que había nacido e n el derecho

penal,  que conjuga elementos subjetivos sumados co n el elemento

objetivo de  la desproporción.

VIII.- La protección de situaciones jurídicas

1) Medio ambiente

Ayer hablaba con otro de los profesores de derecho civil de la

Facultad, el Dr. Valenzuela, que es muy ambientalis ta.

En esa conversación sobre la protección del medio a mbiente,

recordábamos que en esta materia debemos atender mu y especialmente

al elemento objetivo del daño que se ocasiona a las  situaciones

jurídicas de carácter ambiental, a las que es menes ter proteger, y

aunque el derecho penal nos haga comprender que al imponer deberes

y sanciones, es menester tener en cuenta la imputab ilidad, los

civilistas y los ambientalistas colocamos en primer  lugar la nece-

sidad de evitar o hacer cesar el daño y también de repararlo, por

el hecho objetivo de que ese daño se ha causado.

El penalista no va a aplicar pena si no hay imputab ilidad

subjetiva; por eso  -aunque a veces se hayan incorp orado los deli-

tos ambientales– la protección no se concretará en una pena, si el

delito ambiental no ha sido consumado con subjetivi dad, pero cuando

nos proyectamos en otros campos del derecho (civil,  o administrati-

vo) objetivizamos la protección,  con prescindencia  de la subjeti-

vidad de quien cometió el hecho dañoso, para lograr  el resultado
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27. Publicada a fines del siglo XIX y a comienzos del  XX.

28. En realidad había quedado en casa de mis padres y  recién hallé el
ejemplar al acomodar su biblioteca.

útil de protección al medio ambiente.

2) La situación de consumo

La protección del consumidor, que aparece como una novedad

desarrollada desde el discurso de Kennedy a la fech a, existía ya en

el Código Hammurabi, y a principios del siglo XX la  encontramos en

la obra de un gran economista francés: Charles Gide , quien en su

“Curso de Economía Política” 27 que tanto influyó en la formación de

economistas y juristas, dedió todo un capítulo al c onsumo.

Recuerdo que al comenzar mis estudios de abogacía p ara prepa-

rar Economía Política lo hice en la 10ª edición del  texto de Char-

les Gide; luego extravié esa obra y la reencontré h ace muy poco

tiempo 28. Cuando la reencontré hacían pocos días de mi part icipación

en unas Jornadas de Derecho Constitucional, en las que debí hablar

de derecho del consumidor, y pensé: ¿cómo no la he tenido antes?,

porque me hubiese resultado muy útil mencionar las ideas de Gide

sobre ese problema.

El destacado economista francés dedica un capítulo íntegro en

el que afirma: “el renacer de los estudios de la ci encia, la econo-

mía política, y su repercusión en el derecho, debe formularse sobre

la base de los estudios del consumo”.

Señala también otra cosa: la utopía que significa c reer que en

las relaciones entre las partes hay absoluta iguald ad; esa igualdad

no existe y el productor aunque muchas veces pueda mejorar sus

productos y obtenerlos a menor costo, no lo hace y se aprovecha del

consumidor, porque si lo abarata excesivamente sus ganancias dismi-

nuirán. Las situaciones de monopolio se multiplican  y el productor,

que no tiene ningún tipo de límites en mercados que  no son realmen-

te libres, finca su interés en la obtención de mayo res ganancias y

no en beneficiar al consumidor brindándole producto s de mayor cali-



28

29. Estas ligas comienzan a aparecer a fines del sigl o XIX.

dad y menor precio.

Gide propiciaba la formación de ligas de consumidor es 29 para

defenderse del aprovechamiento monopólico y ponía c omo ejemplo en

1910 lo que sucedía con las compañías telefónicas.

Terminaré recordando que hace seis o siete años vis ité en Lima

a una Universidad que se llama UNIFE (Universidad F emenina) donde

se nos invitó para un “conversatorio”. Eramos dos p rofesores argen-

tinos (Jorge Mosset Iturraspe y yo); debíamos impro visar, y yo no

soy un buen improvisador. Los buenos improvisadores  llevan siempre

listas por lo menos tres improvisaciones y como no tenía tres im-

provisaciones listas me limité a una meditación, qu e fue la si-

guiente:

Cuando trabajé en la tesis de lesión, y luego vi qu e el Código

Civil argentino y otros códigos de América incorpor aron la lesión

subjetiva, la imprevisión y el abuso del derecho, c omo buen iluso

-como solemos ser muchos juristas- decía:

-“¡Qué bien! Hemos renovado el ordenamiento jurídic o, lo hemos

puesto al día y con ello impedimos el aprovechamien to y damos armas

a los débiles para que se protejan frente a los pod erosos logrando

el equilibrio que las relaciones de contrato exigen !”.

Pero la lesión subjetiva –y esto me lo enseña la ex periencia–

sólo sirve para corregir grandes aprovechamientos e n relaciones

individuales, y en el mundo de hoy el problema más grave no es el

grave aprovechamiento en una relación de contrato i ndividual, sino

la multiplicidad de pequeños aprovechamientos en la  contratación

masiva, donde cada uno de nosotros no tiene la posi bilidad de hacer

valer sus derechos por múltiples razones, entre otr as por el peque-

ñísimo valor económico que tiene el daño que indivi dualmente pode-

mos sufrir, mientras que la elevada ventaja del apr ovechador está

en la multiplicación de contratos donde cada uno de  nosoros (sea

por la mala información, sea por la necesidad que t iene de adquisi-

ción de los productos, sea por cualquier otra causa ) está obligado

a contratar con el productor que se aprovecha de la  situación de
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inferioridad en que nos encontramos. Estos aprovech amientos no

encuadran en la figura de la lesión porque no hay u na grave despro-

porción que permita articular esta defensa y deben buscarse nuevos

remedios para lograr que la defensa de la parte déb il –en este

caso, los consumidores– se haga efectiva; por eso a hora nos encami-

namos hacia el dictado de leyes que protejan a los consumidores,

por ser un problema que ha cobrado actualidad.

Yo expresé eso en Lima y lo repetí hace 10 días, en  una confe-

rencia que di en la Universidad de Tucumán en Homen aje al Profesor

René Padilla, fallecido hace un año. Yo dije esto d e los múltiples

aprovechamientos y como hay una cierta desilusión.

En Lima hablé de la venta de artículos de consumo e n “los

pueblos nuevos”, y volví sobre el tema en Tucumán u n sábado, con

otros ejemplos. Al día siguiente, el  domingo, voy al Supermercado

de un Shopping a efectuar unas compras; me acompaña  mi hija que

elige algunas mercaderías. Pasamos por la caja, nos  dan el ticket,

y cuando estamos saliendo me detuve a examinar otra  cosa frente a

un puesto y mi hija, que estaba verificando la fact ura, advierte

que una de las mercaderías que habíamos adquirido l a habían cobrado

40 céntimos de dólar más de lo que figuraba como pr omoción. Enton-

ces vuelve a las góndolas a verificar si no se equi voca, y compro-

bado que existía la promoción con un precio diferen te de la factu-

ra, se va a quejar en Caja.

Obtuvimos, gracias a que se efectuó el reclamo de i nmediato,

y después de pelear, que restituyesen los 40 céntim os de dólar.

Pero ¿ustedes creen que si yo hubiese llegado a mi casa y

recién allí hubiese advertido la diferencia, hubier a reclamado por

ese aprovechamiento?, ¿Cuánto me costaba volver al Supermercado? y

¿cuánto me costaba reclamar?. Por eso es que hay qu e articular

otras formas de defensa colectiva contra los aprove chamientos.

En casos como este solamente las asociaciones de co nsumidores

pueden plantear el reclamo y reclamar la totalidad del daño ocasio-

nado a los consumidores con la suma de aprovechamie nto, porque se

atrajo a una clientela y se multiplicó por miles lo s 40 céntimos de

dólar, para obtener una ventaja indebida de conside rable magnitud
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a favor de la parte fuerte ya que cada una de las p ersonas que

resultaron víctimas del aprovechamiento no pueden r eclamar indivi-

dualmente

3) Conclusión . Protección de los débiles

Señores, me he extendido ya más una hora, y eso me obliga a

liberarlos y que, como parte fuerte ya que estoy al  frente como

expositor, no les ocasione la “lesión” de seguir es cuchándome, y

deje de  aprovecharme de los débiles, que están sen tados paciente-

mente, aunque no tengan ya voluntad de hacerlo y a lo mejor estén

deseando irse.

Lo importante, es recordar que una preocupación ese ncial del

ordenamiento jurídico –que no es de hoy sino que no s viene de si-

glos, desde que el hombre comienza a preocuparse po r establecer

ordenamientos jurídicos– es la de proteger en disti ntas relaciones

o situaciones a la parte más débil frente a los más  fuertes, y que

muchas de las figuras que hoy aparecen como novedad es o inventos de

este siglo tienen sus raíces en esa finalidad primo rdial de protec-

ción.

Por eso, aunque yo en algún momento haya estado ena morado de

la lesión subjetiva (que fue el tema que trabajé co mo tesis), aun-

que haya tenido que hablar mil veces de esa figura,  creo que ella

no es suficiente y que en esta lucha eterna por el derecho las

cambiantes condiciones nos van mostrando múltiples facetas del

mismo problema: partes débiles y partes fuertes, ap rovechamiento y

necesidades que el hombre de derecho, sea desde la  función de

legislador, sea desde la función de juez, sea desde  la función de

maestro, inculque la necesidad de poner límites a e sos aprovecha-

mientos.


