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1. INTRODUCCION

En el tema del abuso contractual existen incongruencias de conceptos y de
normas sobre el abuso contractual en los ordenamientos juridicos. El obje-
tivo de este estudio es establecer claramente un tipo de abuso contractual
mediante una reconstruccién unitaria de un concepto, de un principio, de un
instituto o de una norma al interior de un sistema.!

En el presente estudio no relacionaremos el abuso contractual con la
violacién de la buena fe. Existe la tentacion de relacionar el abuso contrac-
tual con la violacion de la buena fe en sentido objetivo. Pero pensamos que

Profesor de derecho civil en la Pontificia Universidad Catélica del Pert y en la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos. Director de la maestria de derecho civil en la
Pontificia Universidad Catoélica del Pert.

' Schipani, Sandro, “Riconoscimento del sistema, interpretazione sistematica, armo-
nizzazione e unificazione del diritto”, Roma e America. Diritto Romano Comune, nam. 24, Italia,
Mucchi Editore, 2007, p. 13.
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la violacion del deber de buena fe es un momento ulterior al abuso contrac-
tual el cual debe analizarse en una etapa anterior.

El abuso contractual se produce contra situaciones de debilidad. Se dan
situaciones de debilidad contractual en los casos en que la formacion de vo-
luntad se altera por situaciones externas. Es considerado débil el contratan-
te que celebra un contrato con lesion enorme. Una situacion de debilidad
contractual respecto a la contraparte se individualiza en el adherente a un
reglamento negocial unilateralmente predispuesto por la contraparte. Tam-
bién hay debilidad en el contratante que se encuentre en una situacién de
“dependencia econémica” respecto de la contraparte.

El principio de prohibir abusar de una situacién ajena de debilidad con-
tractual? es el fundamento para definir un abuso contractual.

El abuso del derecho ya no se aplica solamente al ejercicio de un dere-
cho sino al ejercicio de la autonomia privada. Asi se puede hablar de abuso
de autonomia privada que tiene diferentes aplicaciones como en las clau-
sulas contractuales con “significativo desequilibrio de los derechos y de las
obligaciones”; y en el abuso de la dependencia econémica por el “excesivo
desequilibrio de los derechos y de las obligaciones” o con “condiciones con-
tractuales injustificadamente gravosas™.?

El juicio de abusividad se traduce en el desequilibro contractual (normativo
y/0 econémico) establecido en la regla privada.* La idea es que la diversi-
dad de las posiciones econémicas, y la consecuente desigualdad de poder en
la contratacion, se vincula (tanto en el caso del consumidor como en la em-
presa débil) en el desequilibro reglamentario; y esto, a su vez, asume valor
sintomatico de un abuso de autonomia contractual.’

El concepto de abuso contractual debe necesariamente coligarse con un
correspondiente remedio juridico 6ptimo para la parte débil.

Existe una tendencia de aislar el surgimiento de una categoria abstracta
de justicia contractual capaz de superar los limites impuestos por las reglas,
mediante el principio de proporcionalidad entre las prestaciones o la apli-
cacion de la buena fe, para permitir la declaracion de nulidad del contrato
justo. Esta categoria —para un sector de la doctrina— es evanescente y pe-
ligrosa. Es imposible definir la justicia sin dejar de considerar experiencias

2 Scarso, Alessandro, 1l contraente «debole», Italia, Giappichelli Editore, 2006, p. 229.

3 Amadio, Giuseppe, “L’abuso dell’autonomia contrattuale tra invalidita e adeguamento”,

Rivista di dinitto civile, Anno LII, nim. 6, Novembre-Dicembre, Italia, Cedam, 2006, pp. 258 y 259.
+ Ibidem, p. 259.

S Ibidem, p. 260.
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concretas de injusticia.’ La tesis de la imposibilidad de una definicién o la
inoportunidad de una norma que defina el contrato justo se basa en que no
cabe definir en abstracto un reglamento justo. Ni el mercado donde el pre-
cio puede ser fruto de un monopolio o de asimetrias informativas graves mas
alla de reglas correctivas. Ni el juez atribuyéndole un poder que no tiene. Ni
la ley, la naturaleza o cualquier autoridad religiosa, al menos de no querer
cambiar lo sagrado y el pasado por lo absoluto, incluso el derecho. La idea
de justicia contractual no se puede concretar en una categoria general y
abstracta, pero adquiere forma en la necesidad de asegurar y garantizar un
tratamiento diversificado de las posiciones de los contratantes como un tra-
tamiento de orden social y juridico claramente establecido.” De ahi que se
promueve una ampliacién de las circunstancias subjetivas de desigualdad,
de incapacidad, de debilidad y de abuso.? De otra parte se expande el rol del
remedio resarcitorio que puede tener una precisiéon quirargica al reprimir
contenidos desleales e incorrectos y al asegurar una reparaciéon para toda
desventaja, derivada de un comportamiento de mala fe de la contraparte.?

Por otro lado, se ha dicho que la justicia contractual es una expresiéon que
evoca la aspiracion a las contrataciones caracterizadas por el equilibrio en
el intercambio y contemporaneamente por los instrumentos otorgados por
el ordenamiento juridico para garantizar tal resultado. Asi, el ordenamiento
es laico como simple garante del libre desarrollo de las fuerzas (sobre todo
econdmicas) que preexisten y dominan la contratacion, sin necesidad de pre-
ocuparse del resultado de su encuentro salvo, excepcionalmente, cuando una
patologia afecte la libre determinacion del consentimiento, o subsista una es-
pecifica condicion de debilidad de uno de los sujetos de la contratacion; por
el contrario, el ordenamiento es ético, como garante de la equidad, el cual
establece una medida de valor absoluto, relevante por si mismo y por ello au-
tonomamente en grado de justificar la intromision en la regla privada para la
manipulacion en funcién de reequilibrio, o de repudio.!

Ninguna de las apreciaciones descritas responde a lo que significa la
justicia contractual frente al abuso de la autonomia privada.

6 Vettori, Giuseppe, Contratto e rimedi, 2°* ed., Italia, Cedam, 2009, p. 665.

7 Ibidem, pp. 666 y 667.

8 Ibidem, p. 668.

9 Idem.

10 Perfetti, Ubaldo, “La giustizia contrattuale nel Draft Common Reference del Diritto

privato europeo”, Il Draft Common Frame of Reference del diritto privato europeo, Bajo la direccion
de Guido Alpa, Giovanni Iudica, Ubaldo Perfetti y Paolo Zatti, Italia, Cedam, 2009, p. 166.
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I1. UN EJEMPLO DE ABUSO CONTRACTUAL:
LA LESION ENORME

Los contratos con lesiéon enorme son un ejemplo de abuso contractual. El
derecho romano es un ejemplo de como se resolvid problemas de abuso con-
tractual en la compraventa:

En la época clasica, el precio era determinado en base a la libre contrata-
cién de las partes, con el solo limite del respeto de la buena fe. En la compi-
lacion justinianea, para la compraventa de inmueble, existe el instituto de-
nominado laesio enormes, segin el cual la compraventa es nula, cuando no se
realice mediante el wustum pretium (que se verifica cuando el precio pagado es
inferior a la mitad del aquél del mercado): sin embargo, el comprador pue-
de realizar la reductio ad aequitatem, ofreciendo pagar la suma entregada hasta
alcanzar dicho precio. No se excluye que en particulares casos concretos ya
interviniera la cancilleria diocleciana (si no ya antecedentemente), que se
puede encontrar, en nivel socio econémico, su justificacion en la crisis que
habia acaecido el imperio a la mitad del siglo III d.C. La generalizaciéon del
instituto ya es justinianca.!!

En concreto, el derecho romano propuso como solucién el principio de
la proporcionalidad de las prestaciones:

La reglas relativas a la lesion enorme se encuentran contenidas en el rescripto
imperial recogido en el Cédigo de Justiniano en C.4.44.2, en el que los em-
peradores Diocleciano y Maximiano, respondiendo al asunto planteado por
Aurelio Lupo, reconocen la relevancia de la proporcionalidad de las presta-
ciones en el momento de celebraciéon del contrato, al permitir al vendedor
la rescision judicial del contrato, en el evento en que hubiera recibido como
precio del fundo menos de la mitad del valor del mismo.!?

La fuente de esta solucion es la siguiente:

C.4,44,2 Los emperadores Diocleciano y Maximiano, Augustos a Aurelio
Lupo: Si th o tu padre hubiéreis vendido por menos precio una cosa de precio
mayor, es humano, o que, restituyendo ta el precio a los compradores, recobres
el fundo vendido, mediando la autoridad del juez, o que, st el comprador lo

1" Talamanca, Mario, Istituzioni di diritto romano, Giuffre Editore, Italia, 1990, p. 586.
12 Neme Villarreal, Martha Lucia, La buena fe en el derecho romano. Extensién del deber de actuar
conforme a buena fe en materia contractual, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2010,

p. 231.
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prefiere, recibas lo que le falta al justo precio. Pero se considera que el precio
es menor, si no se hubiere pagado ni la mitad del verdadero precio. Publicada
a 5 de las calendas de noviembre bajo el segundo consulado de Diocleciano y
el Aristébulo.

Asi, el derecho romano propuso un limite cuantitativo al contrato de
compraventa:

Un segundo texto atribuido a los mismos emperadores, contenido en
(C.4.44.8, resalta el cardcter vinculante del contrato conforme a los postu-
lados de la buena fe, aun cuando el precio pactado no corresponda al valor
efectivo del bien, de suerte que el mismo no puede ser disuelto a menos que
haya mediado engafio o violencia. Sin embargo, a reglon seguido establece
una excepcion, confirmando la regla expresada en el rescripto anteriormente
citado, esto es, la posibilidad de resolver el contrato en el caso en que el pre-
cio pactado sea inferior a la mitad del valor real del bien objeto de la venta.
De manera que en este evento la buena fe concede por via de excepcion la
rescision del contrato.!

La segunda fuentes dice lo siguiente:

C.4,44,8. Augustos y Césares a Aurelio Evodia: Si con tu voluntad vendid
tu hijo un fundo tuyo, se debe probar el dolo por la astucia y las acechanzas
del comprador, o se debe mostrar miedo de muerte o inminente tormento
corporal, para que no se tenga por valida la venta. Porque esto que indicas,
que el fundo fue vendido por precio poco menor, es ineficaz para que se
rescinda la venta. Porque si, a la verdad, hubieses pensado sobre la esencia
del contrato de compra y venta, y que persiguiendo el comprador su de-
seo de comprar por menos, y el vendedor de vender por mas caro, llegan
a este contrato, y que con dificultad después de muchas contiendas, reba-
jando paulatinamente el vendedor de los que habia pedido, y afadiendo
el comprador a lo que habia ofrecido, consienten en cierto precio, verias
ciertamente, que ni la buena fe, que ampara a la convencién de la compra
y de la venta, permite, ni razén alguna concede, que por esto se rescinda
un contrato terminado por el consentimiento, o desde luego, o después de
la discusion de la cantidad del precio; a no ser que se haya dado menos de la
mitad del justo precio, que habia sido al tiempo de la venta, debiéndosele
reservar al comprador la eleccién ya concedida. Dada a las calendas de Di-
ciembre, bajo el consulado de los Césares.

15 Ibidem, pp. 231y 232.
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Modernamente, se ha considerado que en los contratos con lesién enor-
me existe una parte que se aprovecha indebidamente de una determinada
situacion de la contraparte para lograr beneficios excesivos. Los requisitos
para la configuraciéon del contrato con lesién enorme son los siguientes:'*

(a) Una asimetria del poder contractual inducida por una condiciéon
de disminucién en que se haya el contratante lesionante en relacion al otro
(lesionado). Las situaciones alternativas en que se encuentra el lesionado
son: (1) situaciéon de dependencia (subordinacién econémica o moral) de
una parte en relacién a la otra (relacién con la otra parte); (i) existencia
de una relacién de confianza con la otra parte (relaciéon con la otra parte):
(ii1) dificultad econémica (condicién externa objetiva que induce a una
necesidad); (iv) urgente necesidad (condicién externa objetiva que induce
a una necesidad); (v) imprudencia o ligereza o incapacidad de prevision
(estado subjetivo): (vi) ignorancia (estado subjetivo); (vil) inexperiencia (es-
tado subjetivo); (viii) defecto de capacidad en las contrataciones o falta de
habilidad en las negociaciones (estado subjetivo); (ix) debilidad mental (es-
tado subjetivo); (x) debilidad de caracter (estado subjetivo); (xi) peligro (esta-
do subjetivo); y (xi1) condiciéon econémica o social o cultural que conducen
a la incomprension del alcance de las clausulas.

(b) El conocimiento de la parte de tal estado de disminucion.

(c) El aprovechamiento de una parte de la situacion de la contraparte.

(d) La obtencion de un beneficio excesivo o de una ventaja gravemente
Inequitativa.

(e) Un desequilibrio econémico cuantitativo o cualitativo.

Los remedios que tiene el lesionado varian de acuerdo a los codigos
civiles y a los proyectos de armonizacion en contratos. El primer modelo
indica que los remedios son la rescision y la modificacién equitativa o re-
ajuste porque un contrato lesivo es un vicio de la voluntad con un desequi-
librio cuantitativo. Un segundo modelo sefiala como remedio a la nulidad
por cuanto un contrato lesivo viola una norma de buena costumbre. El
tercer modelo establece como remedios, en general, a la anulabilidad y a la
modificacion equitativa o reajuste porque un contrato lesivo es un vicio de
la voluntad. Notese que salvo el primer modelo, los otros dos se alejan del
modelo romano de establecer un limite cuantitativo.

!4 Tomamos en cuenta los requisitos mencionados por un sector de la doctrina pero
anadimos otros: Perfetti, op. cit., pp. 169 y 170.
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III. LOS MODELOS FRANCES, AUSTRIACO
E ITALIANO DE CONTRATO
DE LESION ENORME

El primer modelo esta representado por el Codigo Civil francés de 1804 (en
adelante, Cc.Fra.), el Codigo Civil austriaco de 1811 (en adelante, Cc.Aus.) y
el Godigo Civil italiano de 1942 (en adelante, Cc.It.).

El Cc.Ira. establece dos casos especificos de contratos lesivos: (1) Las
particiones pueden rescindirse cuando uno de los coherederos sufre una
lesion en mas de la cuarta parte (articulo 887); y (i1) St el vendedor hubiera
resultado lesionado en mas de siete doceavas partes en el precio de un in-
mueble, tendra el derecho de pedir la rescision de la venta, incluso cuando
hubiera renunciado expresamente en el contrato a la facultad de pedir esta
rescision, y que hubiera declarado donar la plusvalia (articulo 1674). Para el
ultimo caso se regula un remedio de reajuste: En el caso en que la accién de
rescision fuera admitida, el comprador podra elegir entre devolver la cosa
retirando el precio que hubiera pagado por ella, o guardar la finca pagando
el suplemento del justiprecio, con la deduccion de la décima parte del pre-
cio total (articulo 1681). Lo que caracteriza a la codificacién civil francés es
el desequilibrio significativo.!> No hay que olvidar que las fuentes romanas
seflalaban un limite cuantitativo (la mitad del valor del precio) como justo
precio y el precio vil por violencia o fraude.!®

El paragrafo 934 del Cc.Aus. estipula que si en los contratos bilatera-
les una de las partes no ha recibido al menos la mitad de aquello diere a la
otra, segun el valor ordinario, se le concede a la parte lesionada el derecho
de demandar la rescision del contrato, y que las cosas sean restituidas a su
estado anterior; y la otra parte es libre de hacer sustituir el contrato mediante
el suplemento de aquello que falta al ordinario valor. El Cc.Aus. privilegia
el desequilibrio econémico cuantitativo.

El Cc.It. protege a quien sufre un aprovechamiento de un estado de ne-
cesidad y de peligro; siempre y cuando haya un desequilibrio cuantitativo.
El contrato segin el cual una parte ha asumido obligaciones bajo condicio-
nes inicuas, debido a necesidad conocida por la contraparte, de salvarse a si
misma o a otro del peligro inminente de un dafio grave a la persona, puede
ser rescindido mediante demanda de la parte que se ha obligado (segundo
parrafo del articulo 1447). Si existe desproporciéon entre la prestacion de

15 Busnelli, Francesco D., “Giustizia contrattuale”, Roma e America, Diritto Romano Comune,
nam. 19-20, Italia, Mucchi Editore, 2005, p. 536.
16 Cardilli, Riccardo, «Bona fides» tra storia e sistema, Italia, Giappichelli, 2010, pp. 229-234.
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una parte y la de la otra, y si la desproporcién ha dependido de la situacion
de necesidad de una parte, del cual la otra se ha aprovechado para obte-
ner ventaja, la parte damnificada puede demandar la rescision del contrato
(primer parrafo del articulo 1448). La accién no es admisible si la lesion no
excede de la mitad del valor que la prestaciéon realizada o prometida por
la parte damnificada tenia al momento del contrato (segundo parrafo del
articulo 1448).

En el modelo italiano concurren los siguientes requisitos: (a) una asime-
tria del poder contractual respecto de las situaciones de urgente necesidad
o de peligro; (b) conocimiento del lesionante de las situaciones del lesiona-
do; (c) aprovechamiento del lesionante de las situaciones del lesionado; (d)
obtencién de un beneficio excesivo o de una ventaja gravemente inequitati-
va; y (e) un desequilibrio cuantitativo que exceda el valor de la mitad de la
prestacion.

En cuanto a los remedios se indica que el juez, al dictaminar la rescision,
puede, segtn las circunstancias, asighar una compensacion equitativa a la
otra parte, por la obra prestada (segundo parrafo del articulo 1447). De ma-
nera incomprensible, el lesionante o el contratante contra el cual se demanda
la rescision puede evitarla si ofrece una modificacion del contrato suficiente
como para reestablecer la equidad (articulo 1450). Por Gltimo, la rescision
se diferencia de la anulabilidad en que el contrato rescindible no puede ser
convalidado (articulo 1451). En cambio, la anulabilidad puede convalidarse.

El modelo italiano'” defini6é al contrato rescindible segtn el cual una
parte asume obligaciones bajo condiciones inicuas, debido a necesidad co-
nocida por la contraparte, de salvarse a si misma o a otro del peligro inmi-
nente de un dano grave a la persona.

El estado de peligro en la practica no es de gran importancia: puede
ser el caso de quien temiendo un inminente peligro por su propia salud o
de una persona que estima, acepta de pagar al quirargico una retribuciéon
superior a los honorarios profesionales ordinarios; o el caso de quien, ha-
biendo sufrido un accidente de transito, acepta pagar una suma despropor-
cionada al automovilista que lo lleva al hospital.’® Por peligro se entiende
la posibilidad de un dano que debe ser actual y grave contra los derechos

17 Zatti, Paolo, “Validita e invalidita del contratto™, Lineamenti di diritto privato, 10* ed.,
Italia, Cedam, 2005, pp. 497 y 498. Alpa, Guido, Corso di diritto contrattuale, Italia, Cedam, 2006,
pp. 141-145.

18 Galgano, Francesco, Diritto privato, 10* ed., Italia, Cedam, 1999, p. 348.
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de la personalidad. El fundamento de la rescision por estado de peligro es
la proteccion de la libertad de determinacion del contenido del contrato.!'”

El estado mas importante y en la practica mas frecuente es el de necesi-
dad. Es el caso de quien, hallandose en dificultades econémicas, vende sus
propios bienes para obtener dinero, y el comprador que sabe de tales condi-
ciones de necesidad del vendedor, aprovecha ofreciendo un precio irrisorio.
Este estado de necesidad debe cumplir un requisito objetivo el cual es que
la prestacion recibida debe ser inferior a la mitad del valor que la prestacién
ejecutada tenia al tiempo del contrato.?’ Los elementos constitutivos del es-
tado de necesidad son: 1) un complejo de intereses para satisfacer; 2) una
deficiencia de bienes para satisfacer tales intereses o las necesidades segiin
las cuales son satisfechos los mismos intereses; y 3) las eventuales consecuen-
cias dafiosas que pueden derivar de la ausencia de satisfaccion.?!

Laley italiana establece un plazo breve de prescripcion de un aflo compu-
tado desde la celebracion del contrato. Ademas, excepcionalmente se indica
que la excepcion de rescision también prescribe al afio desde la celebracion
del contrato con lesién enorme. Esta regulacién excluye la perpetuidad de la
excepcion y la retroactividad de la rescision respecto a todos los terceros.??

El modelo italiano ha sido criticado. Se ha manifestado que nada impide
ver el estado de necesidad como una figura analoga a los vicios de la volun-
tad. Bastaria abolir el nombre de “rescision” y se podria hablar pacificamen-
te de anulabilidad por estado de necesidad. Ademas se deberia entender que
las “condiciones inicuas” se refieren a la desproporciéon econémica o serd
mejor establecer un concepto mas amplio de rechazo al sentido moral.??

Entonces, un contrato es rescindible cuando una parte lo celebra bajo
condiciones desequilibradas, debido a un estado de necesidad conocido por
la contraparte o a un estado de peligro inminente al cual se encuentra ex-
puesto la propia parte o un tercero, de sufrir un dano grave. Ademas del es-
tado de necesidad o del estado de peligro se requiere el aprovechamiento in-
justificado, es decir, la ventaja obtenida mediante el abuso o la explotacion.

19 Carpino, Brunetto, La rescissione del contratto, Artt. 1447-1452 C.C., Italia, Giuffre,
2000, p. 24.

20 Galgano, op. cit., p. 348.

21 Carpino, op. cit., p. 34.

22 Santoro-Pasarelli, Francesco, Dotirine generali del diritlo civile, 9* ed., Reimpresion, Italia,
Jovene, 1997, p. 263.

23 Mirabelli, Giuseppe, La rescissione del contratto, Italia, Jovene, 1951, p. 24.
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Para unos el contrato rescindible tiene un defecto genético parcial de la
causa.?* Para otros el defecto es genético y funcional porque ella garantiza
la libertad de la voluntad (como la anulabilidad por vicios de la voluntad) y la
salvaguardia del principio de la equidad contractual. Ademas el defecto o
vicio se refiere propiamente al contrato-acto, mientras los efectos de la resci-
sion se refieren a la relaciéon.? En cambio, otros consideran que la rescision
constituye una especie de invalidez del contrato que presenta algin aspec-
to de analogia tanto con la nulidad como con la anulabilidad.?s El limite
cuantitativo a los contratos con lesion enorme es una herencia del Derecho
romano, sea cual sea el fundamento y el remedio de un contrato con lesion
enorme en el primer modelo.

IV. EL. MODELO ALEMAN DE CONTRATO
CON LESION ENORME

El segundo modelo esta representado por el Codigo Civil aleman de 1896 el
cual establece como remedio la nulidad de un negocio juridico con lesiéon enor-
me con caracteristicas amplias y especificas del concepto de abuso de la au-
tonomia privada. El primer parrafo del paragrafo 138 indica que un negocio
juridico es nulo por atentar contra las buenas costumbres. En el segundo parra-
fo del paragrafo 138 se especifica que en especial un negocio juridico es nulo
cuando alguien, explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro,
se haga prometer o se procure para si o para un tercero, a cambio de una pres-
tacion, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma el valor de la
prestacion, que segun las circunstancias estén en manifiesta desproporcion con
dicha prestaciéon. Para la codificacién alemana, “justo en el derecho de los con-
tratos es aquello que han estipulado las partes siempre que no sea abusivo”.?”
En el modelo aleman concurren los siguientes requisitos: (a) una asimetria
del poder contractual respecto de las situaciones de urgente necesidad, impru-
dencia o inexperiencia; (b) conocimiento del lesionante de las situaciones del
lesionado; (c) aprovechamiento del lesionante de las situaciones del lesionado;
(d) obtencion de un beneficio excesivo o de una ventaja gravemente inequi-
tativa; y (e) un desequilibrio econémico cualitativo. La solucion propuesta da

>+ Torrente, Andrea y Schlesinger, Piero, Manuale di diritto privato, 17* ed., Italia, Giuffre,
2004, p. 208.

25 Paradiso, Massimo, Corso di istituzioni di diritto privato, Italia, G. Giappichelli, 2001, p. 375.

26 Checchini, Aldo, “La patologia”, Lezioni di diritto privato, Italia, Giappichelli, 2007, p. 197.

27 Busnelli, op. cit., p. 536.
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realce a la intrinseca inmoralidad del desproporcionado aprovechamiento.?
Ello permite la previsién de situaciones inadmisibles moralmente y diferentes
a las situaciones de urgente necesidad, imprudencia o inexperiencia.

El negocio juridico con lesiéon enorme o el negocio usurario son nulos
s1 s0lo es usurario una parte del negocio. Puede exigirse la devolucion de la
prestacion hecha. En caso de usura es nulo no solo el convenio causal sino
también el negocio de cumplimiento. Por consiguiente, nada se opone que
un contrato en que la prestaciéon y la contraprestacién sean extraordina-
riamente desproporcionadas, segun la opinion general de los hombres que
piensan con espiritu de equidad y justicia, se tenga por contrario a la moral,
y, en consecuencia, por nulo a tenor del § 138 ap. 1, aunque no medie explo-
tacion de la situacion de necesidad, de la ligereza o de la inexperiencia. Por
lo demas, la simple desproporcion entre prestaciéon y contraprestaciéon no
puede todavia dar lugar a la nulidad segtin el § 138 ap. 1. Debe anadirse un
elemento subjetivo, del que se desprenda la inmoralidad de la accién, sobre
todo de una intencién reprobable. La nulidad segtin el § 138 ap. 1 puede
darse también sobre todo en los casos de aprovechamiento inmoderado de
la prepotencia econémica o de la posicién, absoluta o relativa, de mono-
polio, que lleva a condiciones contractuales practicamente injustificadas,
contrarias a la equidad y opresivas (por ejemplo, en el orden de las clausulas
de no responsabilidad), como también en los casos de aprovecharse de la
mayoria que se tiene en una sociedad para perseguir intereses egoistas con-
trarios a los de la sociedad.?

V. LOS MODELOS PORTUGUES Y SUIZO
DE CONTRATO CON LESION ENORME

El tercer modelo esta representado por el Codigo Civil portugués de 1966
(en adelante, el Cc.Por.) y el Codigo suizo de las Obligaciones de 1912 (en
adelante, el Co.Sui.).

El modelo del Cc.Por. privilegia la regulacion del abuso de la autonomia
privada como un problema de formacion irregular de contrato y por eso
incluye al negocio juridico con lesién enorme como cuarto vicio de la de-

28 Ferri, Giovanni Battista, 1/ negozio giuridico, 2* ed., Italia, Cedam, 2004, p. 272.

29 Ennecerus, Ludwig, Derecho Civil (Parte General), Decimoquinta revisién por Hans
Carl Nipperdey, Traduccién de Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, actualizada por Eduardo
Valenti Fiol, 3* ed. espaiola a partir de la 39" ed. alemana definitiva (1959-1960) al cuidado
de Antonio Hernandez Moreno y Maria del Carmen Gete-Alonso, Espana, 1981, vol. 1I,
Segunda Parte, pp. 645 y 646.
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claracion de voluntad. El numeral 1 del articulo 282 indica que es anulable,
por usura, el negocio juridico, cuando alguien, explotando la situacion de
necesidad, inexperiencia, ligereza, dependencia, estado mental o debilidad
del caracter de otro, obtiene de este, para si o para tercero, la promesa o la
concesion de beneficios excesivos e injustificados.

En el modelo portugués concurren los siguientes requisitos: (a) una asi-
metria del poder contractual respecto de las situaciones de dependencia,
urgente necesidad, ligereza, inexperiencia, debilidad mental y debilidad de
caracter; (b) conocimiento del lesionado de las situaciones del lesionado; (c)
aprovechamiento del lesionante de las situaciones del lesionado; (d) obten-
ciéon de un beneficio excesivo o de una ventaja gravemente inequitativa; y
(e) un desequilibrio econémico cualitativo.

El modelo portugués establece que un negocio juridico es anulable por
usura, cuando alguien, explotando la situaciéon de necesidad, inexperiencia,
ligereza, dependencia, estado mental o debilidad del caracter de otro, ob-
tiene de este, para si o para tercero, la promesa o la concesion de beneficios
excesivos e injustificados. Este modelo prefiere una apreciacion objetiva de la
injusticia de la situacion, independientemente de la observacion de cualquier
valoracion de la moral social.?® Un sector de la doctrina considera que debid
regularse en términos de nulidad exactamente como sucede en aquellos ne-
gocios cuyo contenido es desaprobado por el orden juridico?! al igual que el
modelo aleman el cual representa un avance en busca de la justicia material.??

La anulabilidad del negocio juridico con lesién enorme es objetiva en el
sentido de la obtencion de beneficios excesivos e injustificados, alcanzados
mediante la explotacion, por uno de los dos contratantes, de la situacion de
necesidad, inexperiencia, ligereza, dependencia, estado mental o debilidad
del caracter del otro contratante.’ Lo que caracteriza es el propio desequi-
librio objetivo en las posiciones de las partes.®*

30" Oliveira Ascensdo de, José, Direito civil, Teoria geral, Acgies e faclos juridicos, 2* ed., Portu-
gal, Coimbra Editora, 2003, vol., II, p. 337.

31 Hoérster, Heinrich Ewald, A parte geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil,
Portugal, Edi¢des Almedina, 2005, p. 557.

32 Menezes Cordeiro, Anténio, Tratado de direito civil portugués. Parte General. Introdugdo, Dou-
trina Geral, Negdcio Juridico, 3* ed. (Aumentada y totalmente revisada), Portugal, Livraria Al-
medina, 2005, t., I, p. 644.

33 Galvao Telles, Inocéncio, Manual dos contralos em geral, 4* ed. actualizada, Portugal,
2002, p. 125.

3+ OQliveira Ascensio de, op. cit., p. 338.
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Los presupuestos para la lesion enorme son los siguientes:* (1) una situa-
cién de necesidad existe cuando existen graves inconveniencias de naturaleza
politica, social, habitacional o estrictamente personal de una persona que le
provoca la necesidad imperiosa de obtener una prestacion para liberarse de
las dificultades; (ii) la inexperiencia es una situaciéon excepcional que ocurre
en condicionalismos especificos y se define en términos relativos de acuerdo
a los tipos de negocio y de las situaciones concretas. Existe en los casos en
que el discernimiento necesario y adecuado no fue adquirido o se perdié por
varias causas; (iii) la ligereza significa un comportamiento irreflexivo, inma-
duro e imprudente, siendo una manera liviana e irresponsable de actuar una
caracteristica de la persona y no de una falta esporadica u accidental; (iv) la
dependencia existe cuando la autonomia de decisién esta limitada por el
hecho; (v) la situacién de estado mental debe incluir limitaciones de las facul-
tades mentales o estados de emocién o de descontrol que restringen el discer-
nimiento del interesado y afectan sus capacidades decisorias; (vi) la debilidad
de caracter se verifica cuando una persona no esta en condiciones morales o
no tiene la fuerza animica para comportarse debidamente, a pesar de poder
poseer perfecta lucidez respecto de la situacion o de su comportamiento.

Ademas de los estados descritos debe existir un aprovechamiento cons-
ciente de por lo menos una de las seis situaciones de inferioridad descritas. Es
suficiente que una parte se aproveche conscientemente de la situaciéon de infe-
rioridad de la otra parte, de que tiene conocimiento, para obtener beneficios.

El altimo presupuesto es la desproporcion excesiva e injustificada entre
el beneficio obtenido y la contraprestacion dada. Solo habra beneficios ex-
cesivos e injustificados cuando, segtn todas las circunstancias, la despropor-
cion excede los limites de alguna justificacion.’

En cuanto a los remedios, ademas de la anulabilidad, el lesionado pue-
de requerir la modificaciéon del negocio segin los juicios de equidad (nu-
meral 1 del articulo 283). El lesionado tiene un poder alternativo de pedir
la anulaciéon o la modificacién del negocio juridico con lesiéon enorme.?” Si
el lesionado formula la anulabilidad, la parte contraria tiene la facultad de
oponerse al pedido, declarando aceptar la modificacién del negocio en los
términos del numeral anterior (numeral 2 del articulo 283).

El articulo 21 del Co.Sui. senala que en caso de desproporcién manifiesta
entre prestaciéon y contraprestacion derivadas de un contrato, a cuya cele-

35 Horster, op. cit., pp. 557-559.
36 Mota Pinto, Carlos Alberto da, Teoria geral do direito civil, 4* ed. por Anténio Pinto
Monteiro y Paulo Mota Pinto, Portugal, Coimbra Editora, 2005, p. 536.

37 Pais de Vasconcelos, Pedro, Teoria geral do direito civil, 3* ed., Portugal, Edi¢des Almedi-
na, 2005, pp. 467 y 468.
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bracién se llegd por el aprovechamiento de una de las partes de la necesidad,
la inexperiencia o de la debilidad mental de la otra, la perjudicada puede
declarar, dentro del plazo de un afio, que el contrato no se mantiene y exigir
la restitucion. En este modelo concurren los siguientes requisitos: (a) una asi-
metria del poder contractual respecto de las situaciones de urgente necesidad,
inexperiencia o debilidad mental; (b) conocimiento del lesionante de las situa-
ciones del lesionado; (c) aprovechamiento del lesionante de las situaciones del
lesionado; (d) obtenciéon de un beneficio excesivo o de una ventaja gravemen-
te inequitativa; y (e) un desequilibrio econémico cualitativo.

VI. LOS PROYECTOS DE ARMONIZACION
EN CONTRATOS Y OBLIGACIONES
DEL CONTRATO CON LESION ENORME

Los proyectos de armonizacién en contratos y obligaciones siguen predo-
minantemente el modelo del Cc.Por. Citaremos al Anteproyecto de Cédigo Fu-
ropeo de Contratos de la Academia de Tusprivatistas Europeos de Pavia (en adelante,
el CEQ), a los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales de UNI-
DROIT (en adelante, los PU), a los Principios del Derecho Europeo de los Contratos
[Principles of European Contract Law] (en adelante, los PEC), al Proyecto del Mar-
co Comiin de Referencia del Derecho Privado Europeo | Common Frame of Reference] de
2009 (en adelante, el CFR), al Ante-Proyecto de Reforma del Cédigo Crvil Francés
de 2005 (en adelante, el APRCC de Francia), y a la Propuesta espafola de
Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y
Contratos de 2009 (en adelante, la PALMOC de Espana).

El numeral 3 del articulo 30 del CCE regula como remedio la rescin-
dibilidad cuando una de las partes, abusando de la situaciéon de peligro o
de necesidad, de la falta de capacidad de entender y querer, de la inexpe-
riencia, de la subordinacién econémica o moral de la otra parte, obliga a
ésta a prometer o a realizar una prestacion, o bien a conceder otras ven-
tajas patrimoniales manifiestamente desproporcionadas en relacién con lo
que a cambio recibe o se le promete, sea el beneficiario de la prestacion €l
mismo o un tercero. El CCE sigue el modelo italiano y toma en cuenta los
siguientes requisitos: (a) una asimetria del poder contractual respecto de las
situaciones de incapacidad natural (incapacidad de entender y de querer),
de dependencia y de inexperiencia; (b) conocimiento del lesionante de las
situaciones; (c) aprovechamiento del lesionante de las situaciones del lesio-
nado; (d) obtencion de un beneficio excesivo o de una ventaja gravemente
inequitativa; y (e) un desequilibrio econémico cualitativo.
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El remedio juridico a favor del lesionado es la rescisién en el CCE. El
lesionado debe comunicar al lesionante su decision de impugnar el contrato
por lesion enorme (numeral 1 del articulo 156 del CCE). Luego de la comu-
nicacion, no puede interponerse ninguna accion antes de que hayan trans-
currido 3 meses desde la recepcién de la mencionada declaraciéon, para los
casos urgentes (numeral 2 del articulo 156 del CCE). El lesionante puede
interpelar al sujeto legitimado —o a su representante legal si se trata de un
incapaz— para que declare en un plazo no inferior a 60 dias si va a proce-
der o no a la rescisién del contrato. Se entiende a todos los efectos que el
sujeto cualificado o su representante legal renuncian a ejercer el derecho de
rescision si transcurre el plazo sin contestar el requerimiento (numeral 3 del
articulo 156 del CCLE). El derecho a rescindir el contrato queda sometido
a un plazo de prescripcion de tres anos desde la fecha de la celebracion del
contrato (numeral 4 del articulo 156 del CCE). El contrato rescindible no es
susceptible de confirmacion, pero la rescision no se produce si su conteni-
do se rige por la equidad en base al acuerdo de las partes o, a una decision
judicial a instancia de una de ellas (numeral 6 del articulo 156 del CCE).

El numeral 1 del articulo 3.10 de los PU concede el remedio de la anu-
labilidad a la parte lesionada si en el momento de su celebracion el contrato
o alguna de sus clausulas otorgan a la otra parte una ventaja excesiva. A tal
efecto, se deben tener en cuenta, que la otra parte se haya aprovechado injusti-
ficadamente de la dependencia, de la afliccién econémica o de las necesidades
apremiantes de la otra parte, o de su falta de prevision, ignorancia, inexperien-
cia o falta de habilidad en la negociacion; y tomando en cuenta la naturaleza
y la finalidad del contrato. Para determinar el contrato con lesion enorme se
utilizan como criterios la “naturaleza” y la “finalidad” del contrato.

En general, los PU siguen el modelo portugués y toma en cuenta los
siguientes requisitos: (a) una asimetria del poder contractual respecto de las
situaciones de dependencia, dificultad econémica, urgente necesidad, inca-
pacidad de prevision, ignorancia, inexperiencia, defecto de capacidad en
las contrataciones; (b) conocimiento del lesionante de las situaciones del
lesionado; (c) aprovechamiento del lesionante de las situaciones del lesionado;
(d) obtencién de un beneficio excesivo o de una ventaja gravemente inequi-
tativa; y (e) un desequilibrio econémico cualitativo.

Segun el numeral 2 del articulo 3.10 de los PU, a peticién de la parte
legitimada para anular el contrato, el tribunal podra adaptar el contrato o
la clausula en cuestién, a fin de ajustarlos a criterios comerciales razonables
de lealtad negocial.

De conformidad con el numeral 3 del articulo 3.10 de los PUj el tribunal
también podra adaptar el contrato o la clausula en cuestién, a peticion de
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la parte que recibié la notificacion de la anulacién, siempre y cuando dicha
parte haga saber su decision a la otra inmediatamente, y, en todo caso, antes
de que ésta obre razonablemente de conformidad con su voluntad de anular
el contrato.

El numeral 1 del articulo 4:109 de los PEC3® otorga al lesionado el re-
medio de la anulabilidad si al momento de su celebracion una parte depen-
dia de la otra parte, tenia una relacién de confianza con ella, se encontraba
en dificultades econémicas o tenia otras necesidades urgentes, no tenia ca-
pacidad de prevision o era ignorante, inexperimentado o carente de capaci-
dad negociadora, y la otra parte conocia o deberia haber conocido dicha si-
tuacion vy, atendidas las circunstancias y el objeto del contrato, se aproveché
de ello de manera claramente injusta u obtuvo asi un beneficio excesivo. En
general, el PEC sigue el modelo portugués y toma en cuenta los siguientes
requisitos: (a) una asimetria del poder contractual respecto de las situaciones
de dependencia, de existencia de una relaciéon de confianza, de dificultad
econdmica, de urgente necesidad, de incapacidad de prevision, ignorancia,
inexperiencia; y de defecto de capacidad en las contrataciones; (b) conoci-
miento del lesionante de las situaciones del lesionado; (c) aprovechamiento
del lesionante de las situaciones del lesionado; (d) obtenciéon de un beneficio
excesivo o de una ventaja gravemente inequitativa; y (e) un desequilibrio
econ6émico cualitativo. Se utilizan los criterios de las “circunstancias” y del
“objeto” del contrato para determinar el contrato con lesion enorme. El
“objeto” del contrato es la “finalidad” del contrato. El fundamento de esta
afirmacién es que para interpretar el contrato se tendrd en cuenta entre
otros aspectos, la “naturaleza” y “objeto” del contrato (inciso ¢) del articulo
5:102 de los PEC). Dicha norma es semejante a la “naturaleza” y a la “fina-
lidad” del contrato como criterios de interpretacion del contrato regulados
en el inciso d) del articulo 4.3 de los PU.

En relacién a los remedios y conforme al numeral 2 del articulo 4:109
de los PEC, a peticion del lesionado, y si resulta oportuno, el juez o tribu-
nal puede adaptar el contrato y ajustarlo a lo que podria haberse acordado
respetando el principio de la buena fe contractual. Ademas, el lesionante
puede igualmente solicitar al juez una adaptacion del contrato, siempre que
esta parte informe de ello sin dilacién a la parte que le comunicé el ¢jercicio
de su accion y antes de que dicha parte actie en funcion de ella (numeral 3

del articulo 4:109 de los PEC).

3 Hinestrosa, Fernando, “Estado de necesidad y estado de peligro”, en Revista de Derecho
privado, nam. 8, Coolombia, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 133. Esta doctrina
considera mas apropiada la regulacion de los Principios del derecho europeo de los contratos.
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El articulo II.-7:207 del CI'R establece al lesionado el remedio de la anu-
labilidad si al momento de su celebracion una parte dependia de la otra parte,
tenia una relacion de confianza con ella, se encontraba en dificultades econo6-
micas o tenia otras necesidades urgentes, no tenia capacidad de previsiéon o
era ignorante, inexperta o carente de capacidad negociadora, y la otra parte
conocia o deberia haber conocido razonablemente [reasonably] dicha situacién
y, atendidas las circunstancias y la finalidad [purpose] del contrato, se aprove-
cho de ello de manera claramente injusta u obtuvo asi un beneficio excesivo.
Es claro que hay una gran influencia mayor en los PEC y en menor medida
en los PU. Para establecer el contrato con lesion enorme se utilizan los crite-
rios de las “circunstancias” y de la “finalidad” del contrato.

Sobre los remedios y conforme al numeral 2 del articulo I1.-7:207 del
CFR, a peticion del lesionado, el tribunal puede adaptar el contrato y ajus-
tarlo a lo que podria haberse acordado respetando las reglas de la buena
fe [good faith] y de un trato justo [fawr dealing]. Ademas, el lesionante puede
igualmente solicitar al Tribunal una adaptacion del contrato, siempre que
esta parte informe de ello sin dilacién a la parte que le comunicé el ejercicio
de su accion y antes de que dicha parte actie en funcion de ella (numeral 3
del articulo 11.-7:207 del CI'R).

El APRCC de Irancia establece en el articulo 1114-1 que hay abuso
cuando el ejercicio del derecho se desvia de su fin o se hace para obtener un
provecho manifiestamente excesivo. Pero la norma que regula propiamente la
lesion enorme es el articulo 1114-3: hay violencia cuando una parte se com-
promete bajo el imperio de un estado de necesidad o de dependencia, si la
otra parte explota esta situacién de debilidad para obtener de la convencién
una ventaja manifiestamente excesiva. Esta norma sefiala que la situacion de
debilidad se aprecia de acuerdo con el conjunto de circunstancias, teniendo
en cuenta especialmente la vulnerabilidad de la parte que la sufre, la existen-
cia de relaciones anteriores entre las partes y su desigualdad econémica. En
la exposicion de motivos se reconoce que la innovacion real proviene de la
consagracion de la idea de explotacion abusiva de una situacion de debilidad
provocada por un estado de necesidad o de dependencia.® Este proyecto re-
gula la lesién enorme como violencia econémica y al mismo tiempo como
vicio de la voluntad. Aunque la lesion enorme también tiene una regulacion
en el articulo 1122-1 que regula la falta de equivalencia entre las prestaciones

39 Lequette, Yves, Loiseau, Grégorie y Serinet, Yves-Marie, “Validez del contrato — Con-
sentimiento (arts. 1108 a 1115-1)”, en Hinestrosa, Fernando (trad.), £ Ante-Proyecto de Reforma
del Cédigo Cuvil Francés. Libro 111, titulos 111 y XX, Colombia, Universidad Externado de Colom-
bia, 2006, p. 59.
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convenidas en un contrato conmutativo en el caso en que la ley admita la res-
cision del contrato por causa de lesion. En concreto, la clausula que crea un
desequilibrio considerable en el contrato en detrimento de una de las partes
puede ser revisada o suprimida a peticiéon de esta, en el caso en que la ley la
proteja con una disposicion particular, especialmente en su calidad de consu-
midor o, sin mas, cuando no fue negociada (articulo 1122-2).

El articulo 1301 de la PALMOC de Espana establece que una de las
partes puede anular el contrato que, en el momento de su celebracion, otor-
ga a la otra parte una ventaja excesiva si, teniendo en cuenta la naturaleza
y fin de aquél, resulta que se ha aprovechado injustamente de una situacién
de dependencia, de extraordinarias dificultades econémicas o de necesidad
apremiante, o de su ignorancia, de su inexperiencia o falta de prevision.

El PALMOC considera los siguientes requisitos para un contrato con
lesion enorme: (a) una asimetria del poder contractual respecto de las situa-
ciones de dependencia, de extraordinaria dificultad econémica, de urgente
necesidad, de incapacidad de prevision, ignorancia e inexperiencia; (b) co-
nocimiento del lesionante de las situaciones del lesionado; (c) aprovecha-
miento del lesionante de las situaciones del lesionado; (d) obtencion de un
beneficio excesivo o de una ventaja gravemente inequitativa; y (¢) un des-
equilibrio econémico cualitativo. Se utilizan los criterios de las “naturaleza”
y del “fin” del contrato para determinar el contrato con lesiéon enorme.

Asimismo, el mismo articulo 1301 de la PALMOC sefiala que a peticién
de la parte perjudicada, puede el Juez introducir en el contrato aquellas mo-
dificaciones que sean necesarias para adaptarlo a las exigencias de la buena
fe y lo que sea usual en el trafico juridico. La parte lesionada tiene dos re-
medios juridicos: la anulabilidad y el derecho de pedir la modificacién equi-
tativa segun las clausulas normativas generales de buena fe y de los usos.

Salvo los CEC que sigue el modelo italiano y el APRCC de Irancia, los
PU, los PEC, el CFR y la PALMOCGC de Espana siguen el modelo portugués
con un anadido fundamental que es tomar en cuenta la finalidad del con-
trato con lesién enorme.

VII. LA CODIFICACION CIVIL LATINOAMERICANA
DE CONTRATO CON LESION ENORME

El articulo 1888 del Codigo Civil chileno de 1855 (en adelante, Cc.Chi.) es-
tablece que el contrato de compraventa podra rescindirse por lesion enorme.
El Cc.Chi. sigue el modelo francés. El vendedor sufre lesién enorme, cuando
el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que ven-
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de; v el comprador a su vez sufre lesiéon enorme, cuando el justo precio de la
cosa que compra es inferior a la mitad del precio (articulo 1889). Asimismo,
el comprador contra quien se pronuncia la rescision, podra a su arbitrio con-
sentir en ella, o completar el justo precio con deduccién de una décima parte;
y el vendedor en el mismo caso, podra a su arbitrio consentir en la rescision, o
restituir el exceso del precio recibido sobre el justo precio aumentado en una
décima parte (articulo 1890).

El articulo 1405 del Codigo Civil colombiano de 1887 (en adelante,
Cc.Col.) senala que las particiones se anulan o rescinden de la misma ma-
nera y segun las mismas reglas que los contratos. La rescision por causa de
lesion se concede al que ha sido perjudicado en mas de la mitad de su cuota.
El Cc.Col. es semejante al Cc.Chi. El contrato de compraventa podra res-
cindirse por lesion enorme (articulo 1946). El vendedor sufre lesion enorme,
cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa
que vende; y el comprador a su vez sufre lesion enorme, cuando el justo pre-
cio de la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por clla
(articulo 1947). El comprador contra quien se pronuncia la rescisién, podra
a su arbitrio consentir en ella, o completar el justo precio con deduccién de
una décima parte; y el vendedor en el mismo caso, podra a su arbitrio con-
sentir en la rescision, o restituir el exceso del precio recibido sobre el justo
precio aumentado en una décima parte (articulo 1948).

Por el segundo parrafo del articulo 954 del Codigo Civil argentino de
1869 (en adelante, Cc.Arg.), el lesionado puede pedir la anulabilidad o la
modificacion de los actos juridicos cuando una de las partes explotando la ne-
cesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una
ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion. Esta
norma toma ¢l modelo alemén para la construcciéon del contrato con lesion
enorme pero sigue el modelo portugués en cuanto a los remedios juridicos.
El accionante tiene opcion para demandar la nulidad o un reajuste equitati-
vo del convenio, pero la primera de estas acciones se transformara en accién
de reajuste si éste fuere ofrecido por el demandado al contestar la demanda
(cuarto parrafo del articulo 954 del Cc.Arg). Salvo prueba en contrario, se
presume que existe tal explotacion en caso de notable desproporcion de las
prestaciones (tercer parrafo del articulo 954 del Gc.Arg). Solo el lesionado
o sus herederos podran ejercer la accién cuya prescripcion se operara a los
cinco anos de otorgado el acto (cuarto parrafo del articulo 954 del Cc.Arg,).

El primer parrafo del articulo 332 del Cédigo Civil y Comercial argen-
tino de 2014 (en adelante, Ccc.Arg./2014) senala que el lesionado puede
demandar la nulidad relativa (anulabilidad) (articulo 388) o la modificaciéon
de los actos juridicos cuando una de las partes explotando la necesidad, de-
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bilidad siquica o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una
ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificaciéon. Di-
cha norma indica que se presume, excepto prueba en contrario, que existe
tal explotacion en caso de notable desproporcion de las prestaciones; y los
calculos deben hacerse seguin valores al tiempo del acto y la desproporcion
debe subsistir en el momento de la demanda. De igual modo, en dicho dis-
positivo, el afectado tiene opcidon para demandar la nulidad relativa (anu-
labilidad) o un reajuste equitativo del convenio, pero la primera de estas
acciones se debe transformar en accién de reajuste si éste es ofrecido por el
demandado al contestar la demanda.

El articulo 17 del Codigo Civil mexicano de 1928 (en adelante, Cc.Fed.
Mex.) establece que el lesionado tiene derecho de elegir la nulidad relativa
(anulabilidad) o la reduccion equitativa de su obligacion por un afio, mas
el pago de los correspondientes dafos y perjuicios, cuando alguno, explo-
tando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro;
obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que
¢l por su parte se obliga. El modelo portugués ha influido relativamente al
Cc.Fed.Mex.

El Cédigo Civil boliviano de 1976 (en adelante, Cc.Bol.) se adhiere a
los modelos francés e italiano. El contrato concluido en estado de peligro
es rescindible a demanda de la parte perjudicada que, en la necesidad de
salvarse o salvar otras personas, o salvar sus bienes propios o los ajenos, de
un peligro actual e inminente, es explotada en forma inmoral por la otra
parte, que conociendo ese estado de necesidad y peligro se aproveché de
¢l para obtener la celebracion del contrato (numeral I del articulo 560). El
juez, al pronunciar la rescision, reducira la obligaciéon asumida en estado
de peligro y senalara a la otra parte una retribucién equitativa acorde con
la otra prestada (numeral II del articulo 560). La demanda de rescision se
formula cuando el contrato contiene una manifiestamente desproporcio-
nada diferencia entre la prestacion de dicha parte y la contraprestacion
de la otra, siempre que la lesion resultare de haberse explotado las nece-
sidades apremiantes, la ligereza o la ignorancia de la parte perjudicada
(numeral I del articulo 561). La accidn rescisoria solo sera admisible si la
rescision excede a la mitad del valor de la prestacién ejecutada o prometi-
da (numeral II del articulo 561). El demandado de rescisiéon puede deter-
minar el juicio si antes de la sentencia ofrece modificar el contrato en con-
diciones que a juicio del juez sean equitativas (numeral I del articulo 563).

El Codigo Civil peruano de 1984 (en adelante, Cc.Per.) sigue los mode-
los francés e italiano. La accidén rescisoria por lesion solo puede ejercitarse
cuando la desproporcion entre las prestaciones al momento de celebrarse el
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contrato es mayor de las dos quintas partes y siempre que tal desproporcion
resulte del aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad
apremiante del otro (primer parrafo del articulo 1447). Si la desproporcion
fuera igual o superior a las dos terceras partes, se presume el aprovecha-
miento por el lesionante de la necesidad apremiante del lesionado (articulo
1448). El demandado puede reconvenir el reajuste del valor. En este caso,
la sentencia dispondra el pago de la diferencia de valor establecido, mas
sus intereses legales, dentro del plazo de ocho dias, bajo apercibimiento de
declararse rescindido el contrato (articulo 1451). En los casos en que la ac-
cién rescisoria fuere inatil para que el lesionado, por no ser posible que el
demandado devuelva la prestacion recibida, procedera la accion de reajuste
(articulo 1452). La accién por lesiéon caduca a los seis meses de cumplida
la prestacion a cargo del lesionante, pero en todo caso a los dos afios de la
celebracion del contrato (articulo 1454).

El articulo 157 del Cédigo Civil de Brasil de 2002 (en adelante, Cic.Bra.)
define a la lesién cuando una persona, por necesidad apremiante, o por
inexperiencia, se obliga a ejecutar una prestacion manifiestamente despro-
porcionada frente al valor de la contraprestacién. El paragrafo § 2 indica
que no se declarara la anulacién del negocio si se ofreciere un complemento
suficiente, o si la parte favorecida ofrece una reduccion en su provecho. El
negocio juridico con lesion enorme es anulable (Numeral I del articulo 171
del Cc.Bra.). El Ce.Bra. es semejante al modelo portugués.

VIII. CONCLUSIONES

El mercado se opone al proyecto igualitario. El mercado esta por una jus-
ticia proporcional, mientras el proyecto igualitario por una justicia distri-
butiva; el mercado favorece los “iguales por excelencia” mientras que el
proyecto igualitario favorece a los “desiguales”. El mercado es ciego frente
a los individuos, es individualista y dalténico, en cambio, es una maquina
despiadada al servicio de la sociedad, es decir, del interés colectivo. El mer-
cado es un orden espontaneo no concebido o disefiado por alguien vy, tanto
menos, por los capitalistas. No son los capitalistas los que han inventado el
mercado; mas bien, es el mercado el que ha inventado a los capitalistas. La
verdad es que el sistema de mercado camina sobre sus propias piernasy se
mantiene en pie por fuerza propia.*

40 Sartori, Giovanni, ;Qué es la democracia?, Traducciéon de Miguel Angcl Gonzalez Rodri-
guez y Maria Cristina Pestellini Laparelli Salomoén, Taurus, Argentina, 2003, pp. 316y 317.
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En el mercado se producen abusos contractuales porque una parte se
aprovecha de la situacién de quien no tiene poder de estipular cldusulas o
tiene un poder limitado de estipulacién. En efecto,

si el poder de dictar las condiciones contractuales se realiza mediante la im-
posicion de condiciones nequitativas y que hacen inequitativo el reglamento
contractual —o sea en condiciones contrarias a la racionalidad del mercado
y que hacen que el reglamento sea contrario a aquella racionalidad— el ejer-
cicio de la libertad contractual se califica de abusivo.*!

El abuso esta en el contrato ya que se manifiesta por decision de una
parte (que estipula las condiciones contractuales) frente a los dafios de la
otra (que sufre la condiciones inequitativas).*?

Las conclusiones son las siguientes:

1. Las diversidades de conceptos y de disposiciones normativas sobre el
abuso contractual en su modalidad de contrato lesivo en los ordenamientos
juridicos europeos transmiten el mensaje que el principio de la prohibicion del
abuso contractual es derogable por las propias partes contratantes al otorgarse
contradictoriamente el derecho de rescision al lesionado y el derecho de la mo-
dificacién equitativa al lesionante como el modelo italiano. Los ordenamientos
juridicos latinoamericanos siguen el mismo camino de no valorar adecuada-
mente el principio de la prohibicién del abuso de la autonomia contractual.

2. El principio de la prohibicién del abuso de la autonomia contrac-
tual se basa en el principio romano de la proporcionalidad de las prestacio-
nes. La vigencia del mencionado principio romano debe preponderar en un
mundo como el actual donde sobresale negativamente la mundializacion
de la economia y los abusos contractuales en el contexto latinoamericano.

3. Es paradigmatico que las codificaciones civiles anticausalistas alema-
na y portuguesa hayan desarrollado adecuadamente el abuso de la autono-
mia privada aunque los remedios juridicos sean diversos. A diferencia de las
codificaciones civiles causalistas francesa e italiana han regulado deficien-
temente el abuso de la autonomia privada. Es paradigmatico que hayan
creado un abismo normativo entre la causa ilicita y la lesion enorme. Por
otro lado, los PU, los PEC, el CFR y la PALMOC de Espana siguen pre-
ponderantemente la codificacion civil portuguesa pero toman en cuenta la
finalidad del contrato para la construccion del contrato con lesion enorme.

41 Di Marzio, Fabrizio, “Divieto di abuso e autonomia contrattuale d’impresa”, Rivista di
Dinitto Civile, nim. 4, afio LVII, Julio-Agosto, Italia, Cedam, 2011, p. 498.
42 Di Marzio, op cit., p. 498.
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4. Una futura armonizacién del derecho civil latinoamericano sobre el
abuso contractual debera evaluar si toma en cuenta el modelo francés —in-
fluenciado fuertemente por el derecho romano— donde el precio justo es
el criterio para establecer la lesién y “no se trata de un vicio de la voluntad
sino de un vicio derivado exclusivamente de un desequilibrio econémico”.*
Sobre el desequilibrio econémico cuantitativo, una doctrina espafiola ha
expresado que el criterio aritmético genera una gran dosis de inseguridad
juridica, puesto que la ausencia de un criterio legal, si bien apuesta por una
solucion mas flexible, deja en manos de la autoridad judicial la determina-
c16n casuistica de la ineficacia o no del negocio.**

5. Asimismo para una futura reforma en la codificacion civil latinoame-
ricana, debera evaluarse si se elige el modelo del Ce. de Alemania donde el
principio de la prohibicién del abuso contractual se sustenta en el remedio
de la nulidad a favor del lesionado o el modelo del Cc.Por. donde tal princi-
pio otorga remedios de la anulabilidad o de la modificacién equitativa sélo
a favor del lesionado. El modelo aleman de la lesién enorme se enriqueceria
favorablemente con la normativa civil latinoamericana de la causa ilicita o
del fin ilicito. Una doctrina francesa ha afirmado que “la lesion calificada es
un instrumento que compite con la causa en la bisqueda de un equilibrio
contractual minimo, y que su simplicidad en términos de inteligibilidad y de
previsibilidad constituye una ventaja importante, aun si la causa, por su fle-
xibilidad, presenta la incomparable ventaja de poder ser usada para luchar
contra formas de desequilibrio contractual que la lesion calificada no tiene
cémo abordar”.# De este modo, el contrato de lesiéon enorme seria nulo por
causa ilicita o fin ilicito. Dicha afirmacién seria compatible con el principio
romano de la proporcionalidad de las prestaciones.
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