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Resumen: Hace algunos afios el profesor Alfredo Morles expresaba su preocupacion por el declive
de los estudios de Derecho privado en Venezuela y reconocio la afectacion de esta rama del
Derecho por parte del Derecho publico y, en particular, del Derecho constitucional. Hoy queremos
volver sobre un tema que ha sido de nuestro especial interés: la necesaria reivindicacion del
Derecho privado y de uno de sus fundamentos: la autonomia de la voluntad.
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Abstract: A few years ago, Professor Alfredo Morles expressed his concern about the decline in
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autonomy of the will.

Keywords: Private Law. Autonomy of the will. Constitutionalization. Ordre public.

Recibido: 15/11/2024
Aprobado: 28/11/2024

* Doctora en Ciencias Mencion Derecho; Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado y Comparado y
Abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV); Postdoctoral researcher becada por la Fundacion Alexander
von Humboldt en la Universidad de Colonia (2012-2014); Profesora Titular en la UCV; Profesora Asociada en la
Universidad de Antioquia; parte del Grupo de Investigaciones Saber, Poder y Derecho.

17



La reivindicacion del Derecho privado (patrimonial) desde “El
declive de los estudios de Derecho privado” de Alfredo Morles
Hernandez

Claudia Madrid Martinez”
RVDM, Nro. 13, 2024, pp. 17-35

SUMARIO:

INTRODUCCION. 1. ¢Es realmente necesario reivindicar el Derecho privado?
2. ¢Por qué es necesario reivindicar formalmente al Derecho privado? 3. Pero ¢por
qué se produce ese arrinconamiento a la autonomia de la voluntad? 4. Y ¢qué efecto
tiene esa constitucionalizacién del Derecho privado? Breve conclusion: inflacion
normativa perjudicial para las dindmicas propias del derecho privado

INTRODUCCION

En 2017, la Revista Propiedad Intelectual, de la Universidad del Zulia, publico el estudio “El
declive de los estudios de Derecho privado”, del profesor Alfredo Morles Hernandez. Mediante
este estudio, el profesor Morles buscaba responder “a una inquietud académica que parte de la
constatacion de la preeminencia numérica de los estudios de derecho publico sobre los de derecho

privado en el pais (Venezuela) y de la necesidad de explicar este desequilibrio™?.

Esta primera reflexion del profesor Morles Herndndez nos hace considerar que aunque el
Derecho privado parece ser el nucleo de los estudios de Derecho en pregrado, a nivel de postgrado
la cuestion cambia. De quince especializaciones que se imparten en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de VVenezuela, solo dos tienen que ver con Derecho
privado: Derecho mercantil y Derecho de la nifiez y de la adolescencia, estas estdn acompafiadas
por la tnica Maestria que ofrece la Facultad, en Derecho Internacional Privado y Comparado?.

En el caso de la Universidad Catdlica Andrés Bello, el panorama es similar. La Facultad de
Derecho solo ofrece una Maestria en materia de Derecho constitucional y de las ocho
especializaciones solo dos se relacionan al Derecho privado, curiosamente también en materia de
Derecho mercantil y en Derecho de familia. EI Derecho de familia vuelve a estar presente mediante
un Programa de Estadios Avanzados®. La Universidad Monteavila, por su parte, solo ofrece un

* Doctora en Ciencias Mencion Derecho; Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado y Comparado y
Abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV); Postdoctoral researcher becada por la Fundacion Alexander
von Humboldt en la Universidad de Colonia (2012-2014); Profesora Titular en la UCV; Profesora Asociada en la
Universidad de Antioquia; parte del Grupo de Investigaciones Saber, Poder y Derecho.

! Alfredo Morles Hernandez, “El declive de los estudios de derecho privado”, Revista Propiedad Intelectual XV, n.°
19 (2016): 51.

2 https://acortar.link/PexxWQO

3 https://acortar.link/cSOT5V
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Programa de Estudios Avanzados en Derecho Privado Patrimonial®. Lamentablemente, no
creemos que el panorama cambie en otras universidades del pais.

Al responder su inquietud, Morles Hernandez comienza por reconocer que, desde la
perspectiva de la produccion académica, existe un importante desequilibrio entre el Derecho
publico y el Derecho privado, desequilibrio cuyas razones no se han precisado totalmente, pero
que probablemente se conectan a la creencia segun la cual las “grandes cuestiones” se debaten en
el ambito del Derecho publico, en particular, en el ambito del Derecho constitucional, y no en el
ambito del Derecho privado.

Aungue Morles Hernandez entiende que la division entre el Derecho publico y el Derecho
privado es relativa —y apoya su afirmacién en el derecho de asociacion, la distincion entre
personas publicas y privadas y la teoria de la imprevision—, el autor también reconoce ese
fendmeno denominado “constitucionalizacion del Derecho privado”. Morles Hernandez, haciendo
suyas las palabras de Suarez Manrique, afirma que la constitucionalizacion del Derecho en general
es “una nueva forma de entender el Derecho que parte de la importancia y necesidad de la

proteccion de los derechos fundamentales y la dignidad humana™®.

El Derecho privado, afirma Morles Hernandez apoyandose en Alegre®, no puede aislarse del
alcance de los principios constitucionales, por lo que, a continuacién, expone como, en el terreno
de los contratos, el Tribunal Supremo de Justicia ha ido arrinconando a la autonomia de la
voluntad, recurriendo a la esquiva nocién de orden publico.

Hoy queremos volver sobre estas ideas del profesor Morles Herndndez y plantearnos cuatro
preguntas que no pretendemos responder. Buscamos mas bien iniciar una discusidn necesaria sobre
la necesidad de ver al Derecho privado en clave en Derecho privado, sin ignorar por ello que, como
parte de un ordenamiento juridico y teniendo al ser humano como centro de todas las regulaciones,
pueda admitirse cierta injerencia del Derecho publico y, en particular del Derecho constitucional.

1. ¢ Es realmente necesario reivindicar el Derecho privado?

Para reivindicar el Derecho privado deberia bastar la comprensién de su objeto. El individuo
es el centro del Derecho privado, el individuo y uno de sus atributos fundamentales: su libertad,
traducida en autonomia. EI Derecho privado regula la vida del hombre: su nacimiento —e incluso
antes, con la proteccion del por nacer—; su vida personal —matrimonio, divorcio, filiacion—; su
patrimonio —derechos reales, insolvencia—; sus relaciones de asociacidbn —asociaciones,
sociedades—; de cooperacion —satisfaccion de necesidades, contratos— y de reparacion —la vida
de relacién es una vida de dafios— vy, desde luego, su muerte —sucesiones. Recordemos las

* https://acortar.link/szTvUH

> Wilson Sudrez Manrique, “La constitucionalizacion del Derecho en el ordenamiento juridico colombiano”,
Vniversitas, 129 (2014): 317 ss.

6 Alegre, Marcelo. “A proposito de la reforma del Codigo Civil. Duguit y la constitucionalizacién del Derecho
privado”. Conferencia dictada en la Universidad de Buenos Aires, 2011. Disponible en: https://acortar.link/Yb1TVY
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palabras de Scialoja, para quien el Codigo Civil es el “estatuto fundamental de la vida social y

econdmica de un pais™’.

Weinrib entiende que el Derecho privado es un
...fendmeno omnipresente de nuestra vida social, un participante silencioso bien que ubicuo en nuestras
transacciones mas comunes. Regula los bienes de que somos propietarios y que usamos, los dafios que
infligimos o evitamos infligir, los contratos que celebramos o incumplimos. Es el depoésito publico de
nuestras intuiciones mas profundamente arraigadas sobre la justicia y la responsabilidad personal®.

Es comun que definir al Derecho privado traduzca el afan de distinguirlo del Derecho publico,
distincion que es hoy entendida como relativa y de dificil concrecion, pero fundamental para
entender como es que este ultimo invade el territorio del primero. Considerar al Derecho privado
como el Derecho de los particulares y al Derecho publico como el del Estado, no tiene hoy asidero.
Este criterio habia sido ya sustituido por la igualdad o desigualdad que caracteriza la relacion entre
las partes, de manera que la relacién en la que las partes participen en un grado de igualdad
corresponde al Derecho privado; mientras que el Derecho publico estaria caracterizado, no por la
mera participacion del Estado, sino por su actuacion investido de su poder de imperio®.

No obstante, es comun ver relaciones propias del Derecho privado en las que no existe esa
pretendida igualdad, relaciones en las cuales una de las partes es estructuralmente mas debil que
la otra, lo que genera la intervencion del Estado en torno a su proteccion. Ocurre en las relaciones
con nifios y adolescentes, pero ocurre también en algunas relaciones contractuales como aquellas
que nacen entre consumidores y proveedores de bienes y servicios.

En el caso de las relaciones contractuales desequilibradas, el Estado tiende a intervenir, de
manera de restablecer el equilibrio perdido. Asi lo reconoce Roppo, para quien esa falta de
negociacion individual pone de manifiesto la superioridad que pueda detentar una de las partes y
que le permite imponer unilateralmente las clausulas contractuales a la otra, que es calificada como
la parte débil que sufre tal imposicion unilateral, y cuya situacion hace necesaria la proteccion
legal por parte del ordenamiento juridico'®. Al respecto, Morles Hernandez afirma que “[a] medida
que se ha consolidado el principio de la libertad econdmica propio de la economia de mercado, en
forma paralela aparecen restricciones cada vez mas numerosas al principio de la libertad de
contratacion”!, A este punto volveremos infra.

Bien, tradicionalmente —y asi lo entiende Morles Hernandez al referirse a los “temas del
Derecho privado” — esta rama del Derecho se ocupa de aspectos civiles y mercantiles. Tal como
afirma el propio profesor, desde el punto de vista del Derecho civil, el Derecho privado se ocupa

7 Vittorio Scialoja, “La riforma dei codici di Diritto privato in Italia (1923)”, en: Studi Giuridici (Roma: Societa
Editore del Foro Italiano, 1933), Vol. IV, p. 208, citado en: Luigi Ferrajoli, Libertad y propiedad. Por un
constitucionalismo del Derecho privado, (Lima: Palestra Editores, 2018), 40.

8 Weinrib, Ernest J., La idea de Derecho privado. Trad. E. Paez, (Madrid: Marcial Pons, 2017), 35.

® Ver analisis de los criterios de distincion en: Maria Candelaria Dominguez Guillén, “Sobre la nocién de Derecho
civil”, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Cat6lica Andrés Bello, n.° 62-63 (2007-2008): 83-85 y la
bibliografia alli citada.

10 Vincenzo Roppo, “Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos: perspectivas del derecho contractual
europeo”, Revista de Derecho privado, n.° 20 (2011): 206.

11 Morles Hernandez, El declive de los estudios de derecho privado..., 58.
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de la defensa de la persona y de sus fines dentro de la comunidad y de las instituciones a través de
las cuales se realizan y ordenan las actividades econdmicas del hombre. Desde la perspectiva del
Derecho mercantil, el Derecho privado se ocupa de la economia del mercado, de las libertades
economicas, de la empresa, de la propiedad privada®?.

El Derecho civil, en su condicion de Derecho comun, abarca los temas de Derecho privado
“excluidas sus ramas especiales”®. Esta especialidad, seguin afirma Dominguez Guillén, tiene que
ver con la evolucion cientifica o académica de la disciplina de que se trate, la cual, con el devenir
de la historia, se convierte en independiente o auténoma del Derecho civil, tal como ocurrié con
el Derecho mercantil o, incluso, con el Derecho laboral**. A esto ha contribuido, desde luego, el
proceso de decodificacion.

En efecto, durante el siglo XX, en respuesta a los cambios sociales y econémicos, grandes
areas del Derecho salieron de la cobertura de los Cédigos Civiles, credndose nuevas areas del
derecho o “microsistemas” que diferian ideologica y metodologicamente de la estructura original
de los Cadigos. En consecuencia, se fueron incrementado las areas de Derecho con regulacion
autonoma fuera del Codigo Civil, como el Derecho laboral, los arrendamientos urbanos y agrarios,
la propiedad intelectual, los seguros, los contratos de transporte, la competencia, el monopolio y
el Derecho de proteccion al consumidor. Estas leyes especiales autdbnomas no son simplemente un
complemento del Codigo, sino que rompen la unidad original del sistema civil creando una
pluralidad de microsistemas con principios diferentes®®.

En tal sentido, tal como lo reconoce Lacruz Berdejo, mientras el Derecho privado se ve como
una “categoria sistematica permanente, construida sobre bases connaturales con la existencia
humana”, de manera que su contenido varia en funcion de las nuevas relaciones que nacen o de
las que son atraidas al régimen de Derecho administrativo, el Derecho civil es, hasta cierto punto,
una categoria historica, “lo que queda de tal Derecho privado tras la separacion, por razones
contingentes y a lo largo del tiempo, de diversas materias especializadas que pasan a constituir
rama independiente”®,

Esta idea puede conducir a pensar en el caracter residual del Derecho civil, pues este resulta
de lo que queda en el Derecho privado luego de excluir las areas del mismo que se han hecho
autonomas. Es posible que asi sea, pero esto no le resta importancia al Derecho civil. EI Derecho
civil es el Derecho comun o, como lo denomina Dominguez Guillén haciéndose eco de las palabras
de Lacruz Berdejo (que a su vez cita a Lange), “el Derecho de la vida diaria”?’, el encargado de
disciplinar las relaciones ordinarias y generales en las que el hombre se manifiesta como tal, por

2 Morles Hernandez, El declive de los estudios de derecho privado..., p. 56.

13 José Luis Aguilar Gorrondona, Derecho civil. Personas, 172 ed., (Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello,
2005), 4.

1 Dominguez Guillén, “Sobre la nocién de Derecho civil”..., 86-87.

15 Claudia Madrid Martinez y Eugenio Hernandez-Breton, “Codification in Venezuela”, The scope and structure of
Civil Codes, ed. por J.C. Rivera, (Dordrecht: Springer, Serie lus Gentium: Comparative Perspectives on Law and
Justice, 2013), 457-458.

16 José Luis Lacruz Berdejo, Elementos de derecho civil. Tomo I: parte general. Vol. 1: introduccion, (Madrid:
Dykinson, 2012), 27.

17 Lacruz Berdejo, Elementos de derecho civil..., 33.
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ello es una rama del Derecho que “atafie a lo mas intimo de la persona: su persona, su familia, sus
bienes y su herencia”®8.

El Derecho mercantil, la otra gran categoria del Derecho privado, nace dentro de los gremios
en las ciudades italianas del Siglo XIII, para responder a problemas no resueltos por el Derecho
civil romano, el Derecho canonico o el Derecho feudal y que, en principio, tenian que ver con el
mercado bancario y ultramarino®®. El profesor Morles Hernandez atribuye una importancia vital
al Derecho mercantil. En su opinion, “los actos regulados por el Derecho mercantil son de
repeticion mucho mas frecuente que los de la vida civil: el matrimonio y el testamento pueden no
ocurrir en la vida de una persona; dificilmente, en cambio, podria alguien vivir sin ser diariamente
parte de un negocio mercantil”. Asi, el citado autor califica al Derecho mercantil como el “Derecho
de la vida ordinaria” a la vez que constituye “cl Derecho de las grandes operaciones de la economia
capitalista”?’,

Sea que reconozcamos esa cotidianidad en la regulacion de la vida diaria al Derecho civil o al
Derecho mercantil, lo cual de alguna manera responde a nuestra propia formacion, entender que
es la vida del hombre el objeto de regulacion del Derecho privado en general deberia bastar para
su reivindicacion.

2. ¢Por que es necesario reivindicar formalmente al Derecho privado?

Insistimos, la propia conceptualizacion del Derecho privado deberia ser suficiente para hacer
innecesaria su reivindicacién. Sin embargo, no es asi y no lo es, en gran medida, porque una de las
nociones fundamentales del Derecho privado, la autonomia de la voluntad, ha venido viendo
reducido su espacio de actuacion, cada vez con mayor fuerza. En efecto, el Derecho privado se
mueve en torno a una de las formas de regulaciéon de conductas: la autonomia de la voluntad.
Paraddjicamente la forma de regulacion més limitada por el propio ordenamiento juridico, da lugar
a la situacién que ha sido reconocida como uno de los puntos de inflexion de la injerencia del
Derecho constitucional en el Derecho privado o de la llamada constitucionalizacion del Derecho
privado.

Partamos de una idea sencilla pero de gran importancia: como parte del ordenamiento juridico
de un Estado, el Derecho privado se encuentra bajo la llamada supremacia de la Constitucion: “La
Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico”, tal como reza el
articulo 7 de nuestra Carta Magna. Este predominio de la norma constitucional supone, por una
parte, la nulidad o desaplicacion de las normas contrarias a los principios constitucionales (art. 334
CRBV) vy, por la otra, la necesaria interpretacion de las normas del sistema a la luz de los
postulados constitucionales?:.

18 Dominguez Guillén, “Sobre la nocién de Derecho civil”..., 90.

19 Roberto Goldschmidt, Curso de Derecho mercantil, actualizado por M.A. Pisani Ricci, (Caracas: Universidad
Catolica Andrés Bello, Fundacion Roberto Goldschmidt, 2008), 9.

20 Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho mercantil, (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 92 ed.,
2007), Tomo I, Introduccidn. La empresa. El empresario, 6-8.

2L En este sentido: Maria Candelaria Dominguez Guillén, “20. Primacia de la Constitucion y constitucionalizacion del
Derecho civil”, en: Principios Fundamentales del Derecho Publico, Desafios actuales. Libro conmemorativo de los
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Esto ultimo ha conducido a algunos autores a afirmar la existencia de una especie de Derecho
civil constitucional?. La transformacion del divorcio —iniciada con el caso Correa Rampersad??
y que ha supuesto la admision del llamado divorcio por desamor®*— y de la forma de las
capitulaciones matrimoniales —que han dejado de ser un negocio juridico solemne, gracias a la
llamada la interpretacion constitucionalizante de los articulos 148 y 149 del Cédigo Civil®—,
constituyen un ejemplo de esta afirmacion. En efecto, hoy ambas instituciones estan mas reguladas
por las decisiones del Tribunal Supremo que por el propio Cddigo Civil, y ello se ha proyectado,
incluso, al sistema de Derecho internacional privado?®.

La interrogante que esta concepcidn plantea tiene que ver con los limites de esa interpretacion.
Ya en otras oportunidades hemos afirmado que el hecho de que todas las normas del sistema deban
ser interpretadas a la luz de los principios constitucionales podria generar cierta invasion de estos
sobre las demas normas del ordenamiento, con el afiadido de que esta situacion podria generar
cierta inseguridad juridica®’.

En efecto, la necesaria interpretacion conforme a los principios constitucionales se relaciona
con la facultad de intervencion del Estado en las relaciones entre particulares. Tal facultad ha sido
expresamente reconocida por el articulo 2 de la Constitucion, norma de conformidad con la cual
“Venezuela se constituye en un Estado democrético y social de Derecho y de justicia...”, postulado
que ha sido interpretado por la Sala Constitucional como la llave del Estado para intervenir en las
relaciones privadas®®, y esa intervencion ha arrinconado, insistimos en ello, al concepto central del
Derecho privado: la autonomia de la voluntad.

20 afios de la publicacidon de la Constitucion de 1999, coord. por A. R. Brewer-Carias y J. Araujo-Juérez, (Panama:
Editorial Juridica Venezolana Internacional, 2020), 432.

22 Maria Candelaria Dominguez Guillén, Derecho Civil constitucional (la constitucionalizacion del Derecho Civil),
(Caracas: CIDEP, Editorial Juridica Venezolana, 2018). “El Derecho Civil Constitucional ha de delimitarse a traves
del examen del contenido juridico-civil presente en la Constitucion, el cual es ante todo Derecho Civil y no Derecho
Constitucional y de alli tal denominacién en dicho orden terminoldgico, la cual compartimos. Por lo que se afirma
acertadamente que el Derecho Civil Constitucional es un Derecho Civil puro. Si el contenido del Derecho Civil viene
dado por las instituciones de la persona, la familia y las relaciones patrimoniales21, tal sera el contenido del Derecho
Civil Constitucional. Este se enmarca por su propia especificidad en el sistema de normas constitucionales relativas a
la proteccion de la persona en si misma, y en sus dimensiones fundamentalmente familiar y patrimonial”. Ver: Maria
Candelaria Dominguez Guillén, “Trascendencia de la Constitucién en el Derecho civil venezolano”, Actualidad
Juridica lberoamericana, n.° 10, (2019): 56.

2 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 0693, 2 de junio de 2015 (Francisco Anthony
Correa Rampersad vs. Maria Cristina Santos Boavida), en: https://bit.ly/3rKrb5H

2 Edison Lucio Varela Céceres, “El nuevo divorcio en Venezuela”, Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, n.° 15, (2020): 203 ss.

% Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 0652, 26 de noviembre de 2021 (Wilmer Rafael
Bastidas Rangel), en: https://bit.ly/3MjONpw

2 Claudia Madrid Martinez, “Cambio en las concepciones del Derecho material que impactan al Derecho internacional
privado: las causales de divorcio y el tiempo de las capitulaciones matrimoniales”, Anuario de la Maestria de Derecho
Internacional Privado y Comparado, n.°4 (2022): 415 ss.

27 Claudia Madrid Martinez, “Constitucion y Derecho internacional privado”, Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, n.° 10 (2028): 228.

28 Claudia Madrid Martinez, “La libertad contractual: su lugar en el Derecho venezolano de nuestro tiempo”, en
Derecho de las obligaciones. Homenaje a José Mélich-Orsini, coord. C. Madrid (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2012), 105 y ss.
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3. Pero ¢por qué se produce ese arrinconamiento a la autonomia de la
voluntad?

La nocion juridica de autonomia de la voluntad es una creacion de la doctrina civilista francesa
de los siglos XVII1'y XIX, a partir de las bases establecidas en sus obras por Grocio, Puffendorf,
Kant y Wolff2°. No en vano se afirma que el contrato, que en principio encuentra el fundamento
de su fuerza vinculante en la autonomia de la voluntad, es un regalo a los juristas, de parte de un
cierto grupo de fildésofos de la Europa moderna: “Le malheur est qu’en ['occurrence nous devions
notre science juridique a des penseurs parfaitement ignorants du droit”, se lamentaba Villey®.

Bien, la autonomia de la voluntad puede ser entendida como una manifestacion del poder que,
en el orden juridico, corresponde a la persona para ejercitar sus facultades y someter su
comportamiento a determinadas reglas de conducta, en su relacion con los demas. El contrato es
concebido como el paradigma de este poder inherente a la persona®!.

Asi, al ser la autonomia de la voluntad, el pilar fundamental de las relaciones contractuales,
las partes pueden realizar cuantas convenciones se les ocurran, pues es bien sabido que los
derechos de crédito, por su base consensual, no estan establecidos en un numerus clausus. Su
forma y contenido solo encuentran limite, en principio, en la propia voluntad de las partes y asi lo
reconoce el legislador al permitir los contratos atipicos (art. 1.140 CCV). Igualmente, las partes
pueden derogar las normas previstas en la Ley y modificar la estructura del contrato®. Tal es la
importancia de la voluntad en la formacion de los contratos, que ha llegado incluso a admitirse su
caracter de principio general del Derecho, en tanto es una expresion de la libertad de la persona,
cuyo reconocimiento por la Ley positiva se impone por exigencia de la Ley natural®3,

Sin embargo, desde la segunda mitad del siglo XIX, la autonomia de la voluntad ha
experimentado un progresivo declive como fundamento de la fuerza vinculante del contrato. Segun
las ideas expuestas por Caro Gandara, una de las principales razones de este fenémeno radica en
la disminucion del protagonismo de los Codigos y el surgimiento de leyes sociales, lo que ha
llevado a un abandono de la concepcion del contrato como una mera expresion de libertad
individual para enfatizar su funcién social. En este sentido, y retomando la reflexion de Volpe a
través de Caro Gandara, el contrato se configura como una relacién obligatoria compleja que
trasciende el intercambio de contraprestaciones entre las partes. Tal como sefiala la autora, el
contrato “...expresa una ética contractual material que exime al deudor de su obligacién en caso
de excesiva onerosidad, que busca restablecer el equilibrio material entre las prestaciones y que
considera inadmisible el ejercicio abusivo o antisocial de los derechos”*,

2 Solari y Rouhette, citados por Enrique Lalaguna Dominguez, Estudios de Derecho civil. Obligaciones y contratos,
2% ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1993), 37.

30 Michel Villey, “Préface historique a I’étude des notions de contrat”, en Archives de Philosophie du Droit, vol. 13
(1968): 3. También resefiado en José Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato, 4% ed. corregida y ampliada
(Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2006), 10-11.

31 Lalaguna Dominguez, Estudios de Derecho civil..., 41.

32 \/éase en este sentido: Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., 20-21.

33 Lalaguna Dominguez, Estudios de Derecho civil..., 46-47.

34 Rocio Caro Gandara, “En la secular busqueda europea de un paradigma de justicia contractual: el enfoque de justicia
relacional”, en Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, ed. S. Sanchez Lorenzo,
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En segundo término, hemos de mencionar, indudablemente, la naturaleza ahora social del
Estado de Derecho. En efecto, el siglo XX vio al Estado convertirse en otro jugador de la dindmica
contractual impactando, desde luego, la estructura y contenido del contrato. pero ha sido el transito
del Estado de Derecho al Estado social de Derecho lo que ha dejado mas profundas huellas en las
relaciones privadas y, aunque tal como hemos sostenido en otras oportunidades®, la
proporcionalidad habria de guiar la intervencién del Estado, lo cierto es que su predominio es tan
significativo sobre la vida privada que ha extendido su influencia a todos los aspectos de la
organizacion juridica que afecten directamente a la sociedad estatal. De este modo, abarca incluso
areas que, aungue no sean estrictamente de su competencia, representan un interés vital para su
funcionamiento.

En otras ocasiones hemos comentado algunas decisiones de la Sala Constitucional que
ilustran la forma en que el Estado venezolano entiende su naturaleza de Estado social®.
Destaquemos ahora la decision de fecha 23 de julio de 2009%, en la que la Sala Constituconal
decidi6 un recurso de nulidad contra algunos articulos de la Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario de 2004, especialmente relacionados con el contrato de adhesion. Nos interesa esta
decision en particular pues, en ella, la Sala hace un especial énfasis en desdibujar la linea que
separa al Derecho privado del Derecho publico. Division cuya importancia es obra, segun la Sala,
del Estado liberal, que entendia a ambas ramas del Derecho como “cuerpos incomunicados,
distintos e independientes”.

Bajo esta forma de Estado, afirma la Sala

los particulares solo estaban vinculados por el Derecho privado; el aparato estatal solo debia dedicarse,
tanto judicial como administrativamente a hacer valer dicho Derecho privado. Por lo tanto, era l6gico
afirmar en ese entonces (y solo para ese entonces), que la relacion entre proveedor y consumidor era
solo y exclusivamente de Derecho privado o de Derecho Civil; es decir, solo con arreglo a dicha doctrina
y para la época en que era aceptada cabria afirmar que el Derecho publico no puede intervenir en la
revision o control de los acuerdos mediante los cuales los sujetos de la actividad comercial regulan sus
reciprocos obligaciones y mutuos intereses.

Este panorama cambia radicalmente con el Estado social pues, en opinién de la Sala,
cuando no existe entre los particulares un igual poder de negociacion, como ocurre entre patronos
y trabajadores, entre pequefios productores e industriales o entre proveedores y consumidores, las
relaciones entre ellos “son vistas de forma diferente”. Este tratamiento diferenciado de las
relaciones juridicas implica que, en las “relaciones de cualquier naturaleza en las que sea necesario
establecer un equilibrio entre las posiciones de los que en ellas intervengan, podran contar con
la intervencion del Estado, sea a través de su aparato judicial, legislativo o administrativo”
(resaltado nuestro).

En efecto, la intervencion puede venir de cualquiera de los poderes del Estado, pues, segun
afirma la Sala Constitucional, el Estado social es un “Estado global”, lo cual implica que

2% ed. (Madrid: Universidad de Granada, Civitas, Thomson Reuters, 2013), 75. La autora cita a Fabrizio Volpe, La
giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, (Roma, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2004), 23 ss.

35 Madrid Martinez, “La libertad contractual: su lugar en el Derecho venezolano de nuestro tiempo”..., 105 ss.

36 Ver: Madrid Martinez, “La libertad contractual: su lugar en el Derecho venezolano de nuestro tiempo”..., 105 ss.
37 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 1049, 23 de julio de 2009, Rafael Badell Madrid,
Alvaro Badell Madrid, Maria Amparo Grau y Carmelo de Grazia Suérez en recurso de nulidad.
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ya no se trata solo, como en el pasado, de adoptar medidas concretas y aisladas para remediar la pobreza
del proletariado (la llamada “politica social”) o para “corregir algunas desviaciones del sistema
econémico”; de lo que se trata bajo este modelo es de “dirigir la marcha entera de la sociedad, y aun
de modificar su estructura misma para hacerla mas justa y para extender el bienestar a toda la
poblacion”, como lo describe Santamaria Pastor... (Resaltado nuestro).

Dirigir la marcha de la economia, como objetivo del Estado social obedece, precisamente,
a la tercera causa para el arrinconamiento de la autonomia de la voluntad: la necesaria proteccion
de débiles juridicos, reconocida por la sentencia citada. EIl Estado global —afirma la Sala— atiende
a la igualdad, el equilibrio, la justicia, la promocion y la proteccion de los derechos fundamentales

de todos, y para ello
...el Estado dictara la regulacién pertinente respecto a las areas de interés que considere prudentes,
incluso respecto de aquéllas que la doctrina liberal en alguna de sus fases considerd excluidas de la
regulacion o de la intervencion estatal, salvo para garantizar su libre ejercicio, léase: industria,
produccién y comercio.

Asi, la imperatividad de ciertas normas que fijan de manera anticipada el contenido minimo
de ciertos contratos son manifestacion del especial interés del Estado, debido a la presencia de un
débil juridico al cual se debe proteger. El Estado controla ahora las clausulas que, en principio, las
partes podian fijar libremente, constituyendo asi instrumentos que le permiten corregir
anticipadamente conductas que puedan exacerbar el desequilibrio contractual existente entre partes
con desigual poder de negociacion. Sin embargo, el caracter interventor del Estado no se agota
alli, pues este ademas se reserva el derecho de intervenir una vez que la relacién contractual haya
nacido entre las partes, llegando incluso a vulnerar el principio de intangibilidad de los contratos.

Esto fue lo que hizo en la célebre sentencia de los créditos indexados, que fue la primera
en intentar la interpretacion de las consecuencias de ser un Estado social de Derecho frente a la
autonomia de la voluntad. En esta decision, dictada el 24 de enero de 20023, la Sala Constitucional
ordeno la desaplicacion de este sistema de crédito, por considerar que perjudicaba en exceso a los
deudores hipotecarios, en su condicion de débiles juridicos. Recordemos que los bancos
empezaron a emitir estos créditos ajustados al ingreso, en aplicacion de una circular dictada en ese
momento por la Superintendencia de Bancos®®, en atencion a la entonces vigente Ley que Regula
el Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional.

A pesar de esta autorizacion previa, a la que hemos calificado como una intervencion a
priori del Estado, la Sala interviene también a posteriori sobre la misma relacion, argumentando
la necesidad de tal injerencia debido a la presencia de un débil juridico. No obstante, la presencia
del débil no es la Unica razon para que el Estado intervenga, pues también puede intervenir ...por
motivos tecnoldgicos o de otra indole, [cuando] una de las partes del contrato, debido a su posicion,
lesiona en su calidad de vida, al otro contratante, quien incluso podria formar parte del grupo
privilegiado, pero que en este tipo de relacion queda igualado a la masa explotable”. Es asi como,
en los contratos que revisten cierto interés social, la autonomia de la voluntad puede ser limitada,

3 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sentencia No. 85, 24 de enero de 2002, Asociacion Civil de
Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal (ASODEVIPRILARA) y otros c. Superintendencia de Bancos y otras
Instituciones Financieras (SUDEBAN) y Consejo Directivo del Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor
y el Usuario (INDECU).

%9 Circular n.° SBIF-GNR-1725, 1 de marzo de 1999.
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al igual que ocurre con el derecho de propiedad con la figura de la expropiacion por causa de
utilidad publica o social.

En opinion de la Sala, la capacidad no es suficiente para que una persona pueda expresar
su voluntad. El principio de conformidad en los contratos impone que el consumidor —débil
juridico— sea debidamente informado de todo lo relativo al bien o servicio a adquirir y de las
condiciones del contrato, de manera de evitar que el proveedor, valiéndose de su ignorancia,
establezca condiciones que podrian incluso considerarse como contrarias a las buenas costumbres.

En definitiva,
la autonomia de la voluntad irrestricta, no funciona en materias donde la propia ley exige dar
informaciones previas a uno de los contratantes, para que pueda existir entre las partes la conformidad
con el bien o servicio adquirido con el contrato, para que pueda existir armonia entre ellos, debido a su
disimil posicion.

La limitacion de la voluntad —continla la Sala— es especialmente necesaria para evitar
que quien goza de la explotacion de bienes y servicios, propiedad del Estado venezolano y, en
consecuencia, del pueblo, impida a los demas el goce de los mismos, de manera que no permita la
participacion de otros particulares, e incluso del Estado a esos servicios, entre los cuales se
encuentra el crédito por interés social. En el Estado social, afirma la Sala, debe primar la
solidaridad social por encima de la autonomia.

La proteccion del débil juridico vuelve a ponerse de manifiesto para limitar la autonomia
en materia de contratos bancarios, cuando el articulo 172.8 de la Ley de Instituciones del Sector
Bancario*, ordena a la Superintendencia del Sector ejercer el “mas amplio y absoluto control sobre
todas las operaciones, negocios y en general cualquier acto juridico que las instituciones del sector

bancario realicen”. Ademas, la propia Superintendencia debe
[e]stablecer las normas generales que regulen los contratos e instrumentos de las operaciones de
intermediacién y servicios conexos permitidas a las instituciones del sector bancario; y aprobar las
clausulas generales de contratacion que le sean sometidas por las instituciones sujetas a su competencia,
en la forma contemplada en los articulos pertinentes del Codigo Civil (art. 172.13).

Curiosa remision si tenemos en cuenta, por un lado, el silencio del Cadigo Civil respecto
de los contratos de adhesion y las condiciones generales de contratacion*'; y, por otro, que
precisamente este Estado social de Derecho, protector de débiles juridicos entre quienes destaca el
consumidor, derog6 el estatuto de proteccion de los consumidores —Ila Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios*>— y lo sustituyé por una normativa parcial —la
Ley Organica de Precios Justos**— cuyo objetivo, mas que proteger a los consumisores, es

40 Publicada originalmente en Gaceta Oficial n.° 6.015, Extraordinario, 28 de diciembre de 2010, fue modificada y
publicada como Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario en la Gaceta Oficial
n.° 39.627, 2 de marzo de 2011.

1 Claudia Madrid Martinez, “La defensa de los usuarios en el marco de la Ley de Instituciones del Sector Bancario”,
en: Analisis y comentarios de la Ley de Instituciones del Sector Bancario, (Caracas: FUNEDA, 2012), 413 ss.

42 Gaceta Oficial n.° 39.358, 01.02.2010.

43 Esta Ley se publico originalmente en la Gaceta Oficial n.° 40.340, 23 de enero de 2014, luego fue reformada y
publicada en la Gaceta Oficial n.° 6.156 Extraordinario, 19 de noviembre de 2014. En 2015 la Ley fue objeto de una

27



La reivindicacion del Derecho privado (patrimonial) desde “El declive de los estudios de Derecho privado” de Alfredo Morles Hernandez
Claudia Madrid Martinez

controlar a los proveedores de bienes y servicios y establecer sanciones que poco o nada benefician
al consumidor.

A pesar de esta evidencia, en la ya citada sentencia del 23 de julio de 2009, la Sala

Constitucional sostiene, sin rubor, que

...no es correcto afirmar que cualquier intervencion del Poder Publico en las actividades de produccion,
comercializacién, distribucion y venta de productos o prestacion de servicios, por ese solo hecho,
implique una delimitacion innecesaria y desproporcionada del derecho a la libertad econémica o de libre
empresa. En primer lugar, porque tales derechos han sido socializados, es decir, sus exigencias toman
también en cuenta bienes juridicos relacionados con el equilibrio que debe darse entre las reciprocas
contraprestaciones, la calidad de los bienes y servicios y la seguridad de los consumidores y usuarios;
y en segundo lugar, porque junto a los derechos clasicos de libertad, nuestra Constitucién consagra otros
derechos fundamentales, particularmente los derechos sociales, los cuales tienen en cuenta elementos,
fines y factores no necesariamente vinculados con la eficiencia econémica o a la busqueda del mayor
margen de ganancia, aunque sin desestimarlos.

Podriamos entonces afirmar que, en Venezuela, la constitucionalizacion del Derecho
privado ha derivado, tal como los sefiala acertadamente el profesor Morles Hernandez, en una
situacioén en la que “[1]a precariedad del famoso principio civil de la autonomia de la voluntad no
puede ser mayor”*,

4. Y ¢qué efecto tiene esa constitucionalizacion del Derecho privado?

El efecto evidente de la constitucionalizacion del Derecho privado, entendida en Venezuela
como el poder del Estado social de Derecho de intervenir en las relaciones entre particulares es,
ya lo hemos afirmado, la invasién de la regulacion estatal al espacio que antes correspondia a la
autonomia de la voluntad.

Sin embargo este proceso de constitucionalizacion no inicia, y en eso diferimos de la opinion
del profesor Morles Hernandez, con la “inmersion” de la autonomia de la voluntad en un postulado
constitucional. En efecto, nosotros hemos entendido que la autonomia encuentra fundamento en el
articulo 20 de la Constitucion de la Republica, norma de conformidad con la cual “[tJoda persona
tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mas limitaciones que las que
derivan del derecho de las deméas y del orden publico y social”.

En opinion del profesor Morles Hernandez, apoyandose en las ideas de Delgado Soto®, al
vincular a la autonomia con el principio constitucional, al vincularla con su esencia, es inevitable
identificarla con un derecho social cuyos limites dependen de “la idea de Estado plasmada en la
Constitucion™®. Disentimos en este aspecto del respetado profesor Morles Hernandez. Vincular la
autonomia con la norma constitucional no contribuye a su arrinconamiento, este tiene mas que ver,
en nuestra opinion, con la forma en que se ha ido transformando el propio contrato en general —

nueva reforma, publicada en la Gaceta Oficial n.° 6.202 Extraordinario, 8 de noviembre de 2015 y nuevamente
publicada, con correcciones materiales, en la Gaceta Oficial n.° 40.787, 12 de noviembre de 2015.

4 Morles Hernandez, “El declive de los estudios de derecho privado”..., 63.

% Francisco Delgado Soto, La idea de Derecho en la Constitucion de 1999, (Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2008, pp. 172-177.

46 Morles Hernandez, “El declive de los estudios de derecho privado”..., 63.
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y en Venezuela en particular— y, desde luego, con la “perniciosa” forma en la que, en nuestro
pais, se esta entendiendo al orden pablico como limite a la autonomia de la voluntad.

Para entender el contrato de hoy, tal como afirma Ghestin, es necesario hacer una sintesis de
la concepcion propiamente juridica que hace del acuerdo de voluntades su elemento subjetivo
esencial, y de la concepcidn, a la vez ética y econdmica, deducida de nuestra tradicion greco-latina
y judeo-cristiana, que hace de lo Util y lo justo las finalidades objetivas del mismo. Asi, el contrato
representa un equilibrio entre libertad, seguridad y justicia. La voluntad, aunque necesaria para el
nacimiento del contrato, se ve desplazada como fundamento de su fuerza vinculante. El contrato
es obligatorio porque es Util y es justo*’.

La utilidad, en opinion del propio Ghestin, ha de apreciarse en sentido social, de manera que
el ordenamiento solo protege operaciones socialmente Gtiles. Por su parte, la justicia contractual
ha de entenderse en el sentido de no destruir el equilibrio existente entre los patrimonios, lo que
implica que cada una de las partes recibe el equivalente de lo que ha aportado, en una clara
referencia a la justicia conmutativa.

Sin embargo, la determinacion de lo que es equivalente y, por ello, justo en la dinamica
contractual, no resulta sencillo, pues, para empezar, es posible apreciar la equivalencia desde un
punto de vista objetivo y desde un punto de vista subjetivo, sin que ambas perspectivas se conciban

como absolutamente separadas. En efecto, tal como afirma Caro Gandara,
[1]a dificultad de determinar el valor objetivo de cada prestacion ha llevado a poner de manifiesto cierto
caracter subjetivo de su valor de cambio. Partiendo de la idea de que cada una de las partes ha de tener
cierto interés por celebrar el contrato, que le hace encontrar en él una utilidad particular, resulta
necesario que cada parte pueda racionalmente considerar que mediante la celebracién del contrato
obtiene una ventaja’®.

Asi, hemos de considerar que si bien el consentimiento sigue siendo el punto de partida de la
relacion contractual —aunque sea para expresar la aceptacion de un clausulado predispuesto por
una de las partes—, la verificacién de la existencia de un contrato no se limita a la determinacion
de si hubo o no consentimiento, sino que debe también determinarse si hay un equilibrio entre los
intereses contrapuestos de las partes*®. De hecho, el margen de juego que pueda tener la autonomia
de la voluntad dependera del grado de equilibrio de que gocen la partes en la relacion concreta.

Con semejante panorama, dificilmente pueda seguirse hablando del “dogma de la voluntad”
en los términos de la doctrina clasica. Recordemos que el propio Derecho ha estructurado remedios
para facultar al juez a intervenir la voluntad de las partes e, incluso, para suplirla, a través de reglas
de integracion de lagunas que le permiten recurrir a la Ley, al uso o al indeterminado concepto de
equidad. Su intervencion se fundamenta, justamente, en el restablecimiento de un equilibrio
contractual inexistente —rescision por lesion— o perdido —teoria de la imprevision o excesiva
onerosidad.

47 Jacques Ghestin, « Le contrat en tant qu’échange économique », Revue d’economie industrielle, Vol. 92, n.° (2000),
84y9l.

48 Caro Gandara, “En la secular busqueda europea de un paradigma de justicia contractual”. .., 92.

49 Nicola Scannicchio, “Il perfezionamento del contratto nel Diritto privato europeo”, en: Trattato di Diritto privato
europeo, 22 ed., Cur. N. Lipardi, (Padova: Cedam, 2003), Vol. I, 135.
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Se trata, en primer lugar, de proteger el equilibrio objetivo, o la simetria que habria de existir
entre las prestaciones de las partes. Esto pasa por determinar el valor objetivo de cada prestacion,
y pone de manifiesto, paraddjicamente, la necesidad de considerar el caracter subjetivo de su valor
de cambio, lo cual, al menos en los Estados del Civil Law, depende del complejo concepto de
buena fe>. Es la buena fe “...la que permite integrar el contenido contractual en su dinamica,
segun un criterio de justicia, con el fin de reequilibrar las posiciones de los contratantes
eventualmente desequilibradas y de impedir lucros injustificados’®!.

En segundo lugar, se protegeria también el equilibrio subjetivo, el cual depende, precisamente,
de la posicion que ocupan las partes en la relacién, en funcion de su poder de negociacion.
Aparecen entonces relaciones desequilibradas o asimétricas con una parte fuerte y una débil,
relaciones en las que la parte fuerte impone sus condiciones y la parte débil se limita a aceptarlas.
Se trata de lo que en otras oportunidades hemos denominado “contratos no bilateralmente
negociados™®2. En estos casos aparece la nocion de orden publico, convertida en el instrumento
por excelencia, del Estado social de Derecho para intervenir en las relaciones privadas.

Pero, recordemos, poco tenian que ver con el orden publico tradicional las circunstancias
externas al contrato de caracter politico, econémico o social®®. El orden publico atendia a
cuestiones internas, propias de la naturaleza del contrato. Es esta estrecha vinculacion con el propio
contrato y su naturaleza lo que podemos apreciar, por ejemplo, en la enumeracion que hiciera
Lorenzo Herrera Mendoza de principios considerados por él como de orden publico.

El profesor Herrera Mendoza se refiere a la prohibicion de pactos sobre sucesiones aun no
abiertas (art. 1.156 CCV); la prohibicion de sociedades a titulo universal (art. 1.650 CCV); la
limitacion del retracto legal a cinco afios (art. 1.535 CCV); lo relativo al enriquecimiento sin causa
(Art. 1.184 CCV); al derecho sobre los frutos del que ha poseido de buena fe la cosa reivindicada
(art. 790 CCV); al de cualquier poseedor por las mejoras que han aumentado el valor de la cosa
ajena (art. 792 CCV); a la obligacion de rembolsar al gestor de negocios (art. 1.176 CCV); y ala
de restituir lo pagado indebidamente (art. 1.178 CCV); también el principio segun el cual la
posesion vale titulo frente a terceros de buena fe (art. 794 CCV); entre otros™.

Hoy, en cambio, el orden publico es reflejo de circunstancias externas al contrato y vinculadas
mas bien con el ambiente politico, social y econémico que lo rodea. Hoy se afirma que el orden
publico esta llamado a desempefiar una nueva funcion, en el marco de una politica social que ha
desechado el individualismo para avocarse a la proteccion de los débiles juridicos®. Con este

%0 Caro Gandara, “En la secular busqueda europea de un paradigma de justicia contractual”. .., 92.

51 Cardilli citado en: Marta Neme Villareal, La buena fe en el derecho romano. Extension del deber de actuar conforme
a buena fe en materia contractual, (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010), 228.

%2 Claudia Madrid Martinez, “Los contratos no bilateralmente negociados: mas alla del consumidor”, en Contratos
internacionales, Dir. D. Fernandez y J.A. Moreno, (Buenos Aires: ASADIP, Departamento de Derecho Internacional
de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA, 2016), 437 ss.

%3 Lalaguna Dominguez, Estudios de Derecho civil..., 48.

5 Lorenzo Herrera Mendoza, Estudios sobre Derecho internacional privado y temas conexos, (Caracas: Empresa El
Cojo, S.A., 1960), 50-51.

%5 Asi lo reconoce Manual Albaladejo, Compendio de Derecho civil, 102 ed., (Barcelona: Bosch, 1997), 196.
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“nuevo” orden publico, la intervencion estatal no obedece a los elementos intrinsecos del contrato,
sino a causas exogenas a él®,

El propio profesor Morles Hernandez hace referencia al orden publico econémico y sus
manifestaciones como orden publico de direccion, de proteccion y de coordinacion, segin que el
Estado se proponga realizar ciertos objetivos economicos, resguardar a una de las partes y
mantener el equilibrio del contrato o cumplir una “funcion de arbitraje que es imprescindible en la
economia de mercado”®’.

En este esquema, el contrato parece haber dejado de ser el instrumento a través del cual los
particulares expresan su fuerza contractual entre ellos, en una relacion de reciproca competencia,
para convertirse en receptor de regulaciones impuesta desde el exterior. EI Estado interviene asi,
mediante el poder legislativo —intervencion a priori— imponiendo el contenido del contrato; e
interviene a traves del poder judicial —intervencidn a posteriori— para proteger a la parte débil y
recomponer el balance de la relacion contractual.

Cada vez son mas las leyes que se autoproclaman como de orden puablico, lo cual ha generado
que la fragil linea que la doctrina se ha empefiado en dibujar entre los principios protegidos por el
orden publico y las normas imperativas, en funcion de la naturaleza positiva de estas ultimas, haya
terminado por perderse.

El profesor Mélich Orsini destaca esta situacion y revive la expresion de Josserand: “asistimos
en nuestros dias a una ‘inflaciéon’ del orden publico” que mengua la virtualidad de la autonomia
de la voluntad, pero que no puede significar —insiste el profesor Mélich Orsini— que la autonomia
haya dejado de regir en nuestro sistema®®,

En todo caso, la forma en que parece estarse entendiendo el orden puablico se vincula a
concepciones de siglos pasados que partian de la idea segun la cual una absoluta libertad en materia
de Derecho privado podia desagregar la sociedad y dislocar el poder politico, por ello era necesario
restringirla y garantizar asi la armonia y la seguridad de la legislacion. Se trataba de un orden
publico legal e inmutable, producto de un Estado gendarme y expresado mediante un repertorio de
normas imperativas y prohibitivas de obligatoria observancia®®, una nocién superada que parece
regresar con mucha fuerza.

% Asi lo hemos referido en: Claudia Madrid Martinez, “Orden piblico: del articulo 6 a nuestros dias”, en El Cédigo
Civil venezolano en los inicios del siglo XX1. En conmemoracidn del bicentenario del Cédigo Civil francés de 1804,
(Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Asociacion Franco Venezolana de Juristas, Ambassade de
France au Venezuela, 2005), 389-390.

5" Morles Hernandez, “El declive de los estudios de derecho privado”..., 64.

%8 Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., 24.

%9 Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, Teoria general del contrato y del negocio juridico, 42 reimp.
de la 72 ed., (Bogoté: Temis, 2016), 8.
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Breve conclusion: inflacion normativa perjudicial para las dindmicas propias
del derecho privado

Aunque estamos convencidos que la autonomia de las partes deberia ser la regla y la
regulacion estatal la excepcion, también entendemos que en algunas situaciones particulares la
intervencion del Estado resulta necesaria, como ocurre en el caso de la proteccion de los
consumidores. Sin embargo, parece claro que, en el caso del ordenamiento juridico venezolano, el
legislador e incluso el juez intervienen usando la bandera de la proteccion de los debiles, pero sin
brindar una real proteccion.

La intervencion debe estar siempre guiada por la proporcionalidad y no debe responder a un
simple deseo de control, por parte del Estado, sobre las relaciones particulares. Dictar leyes “de
orden publico” que excluyan la posibilidad de negociaciones de los particulares es negarles
autonomia, sin que se garantice solucién alguna a los problemas reales.

Permitir que el legislador ordene el contenido minimo del contrato nos obliga a recordar las

palabras de Carbonnier:
Légiférer est un plaisir d’une qualité plus exquise que commander. Ce n’est plus [’ordre grossier que
le maitre jette a ['esclave, le chef au soldat, I'impératif immédiat et sans avenir. Non c’est la loi, [ 'ordre
sans visage qui se veut universel et éternel a l'instar, a I’égal de la divinité®.

Es erroneo que el Estado, dictando cada vez mas normas de orden publico, reduzca “entre
nosotros el papel de la voluntad privada en los contratos a un mero instrumento técnico para
obtener la sumision de los particulares a los fines transpersonales del Estado”®, menos atin en un
momento en el que empieza a hablarse de simplificacidn regulatoria, con la idea de privilegiar la
eficiencia del mercado, dando méas espacio a la autonomia sin desconocer, desde luego, las
protecciones que puedan ser necesarias.

Tengamos muy en cuenta que el Derecho privado constituye el nucleo esencial de las
relaciones entre particulares, proporcionando un marco de certidumbre y equilibrio que deberia
prevalecer en cualquier sociedad que aspire a garantizar la libertad individual y la justicia en sus
transacciones. Por ello, aunque la necesidad de reivindicar su importancia parece una obviedad,
ya que la realidad misma deberia imponer su valor, en Venezuela parece ser necesario insistir en
ello: el estudio y la defensa del Derecho privado no solo son esenciales para preservar la autonomia
de la voluntad como principio rector, sino también para contrarrestar la injerencia desmedida de
un Estado cuya intervencién, lejos de proteger, a menudo distorsiona las dindmicas fundamentales
de la vida juridica.

En un pais donde el Estado de Derecho se encuentra en entredicho, la expansién del Derecho
publico ha dotado al Estado de herramientas que, bajo el pretexto de proteger a los sectores mas
vulnerables, terminan por vulnerar los derechos fundamentales de los particulares. En este
escenario, el estudio del Derecho privado se erige como una tarea esencial, pues ofrece los
instrumentos necesarios para identificar y contrarrestar las tendencias invasivas del poder estatal,

80 Jean Carbonnier, Essais sur les Lois, (Paris : Répertoire du Notariat Defrénois, 1979), 204.
61 Mélich Orsini, Doctrina general del contrato..., 24.
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resguardando la autonomia de la voluntad y promoviendo un equilibrio justo entre la intervencién
publica y las libertades individuales. Solo a través de un conocimiento sélido y critico de los
principios y valores del Derecho privado los juristas estardn verdaderamente preparados para
afrontar los desafios de un sistema juridico debilitado, en el que la arbitrariedad y la incertidumbre
amenazan continuamente los pilares de la justicia y la libertad.
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