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Resumen: El Dr. Alfredo Morles en su articulo: “La total desaparicién del contenido dispo-
sitivo del contrato en los contratos de adhesién”, se aparta de las posiciones tradicionales de
nuestra doctrina civilista por cuanto proclama que la regla del cardcter supletivo del modelo
legal contractual sufrié una zransformacion radical, es decir se ha revertido en lo que toca a
la interpretacién de los llamados contratos de adhesién, o cuando las condiciones generales
de contratacién son impuestas. Nos proponemos revisitar esas nociones, sostenidas por los
exponentes de la doctrina tradicional y planteamos una mirada valiéndonos de las herra-
mientas de la ciencia econémica, especialmente la Escuela Austriaca de Economia y del
andlisis econémico del derecho.
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Abstract: The Dr. Alfredo Morles in his article entitled: “The total disappearance of the contractual
content of the contract in the adhesion contracts”, deviates from the traditional positions of our
civil literature in that it proclaims thar the rule of the supplementary nature of the contractual
legal model underwent a radical transformation, that is, it has been reversed as regards the
interpretation of the so-called adhesion contracts, or when the general contracting conditions are
imposed. We propose to revisit the notions, those held by the exponents of traditional doctrine, and
we propose a look using the tools of economic science, especially the Austrian School and the Law
and Economics.
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“Ningiin texto puede ser interpretado segiin la utopia de un sentido autorizado
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A mi maestro y mentor, Alfredo Morles Herndndez

La reflexién y el estudio de estos dos tltimos afios ha estado marcada a fuego
por dos constantes: la filosofia liberal, con énfasis en la Escuela Austriaca de Econo-
mia, entre otras corrientes y los libros y textos de Alfredo Morles. La primera, por
cuanto inicié a principios de 2020 mi travesia en el estudio de la ciencia econémica,
a través del Mdster respectivo que ofrece la Universidad Francisco Marroquin en
conjunto con la OMMA Business School de Madrid. Lo segundo, porque mi Tra-
bajo Final de ese Mister, asi como todos los estudios que he emprendido en este pe-
riodo han tenido, en alguna medida, la obra de mi maestro como faro y como gufa.
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No voy a repetir en este dmbito lo que he comentado en algin otro estudio reciente
respecto de la obra del que es, a no dudarlo, el mercantilista de més dilatada trayec-
toria e influencia entre los representantes de la doctrina nacional y probablemente
continental, pero si voy a permitirme que alguna suerte de hipérbole en la expresion
publica del afecto que le tengo, asi en presente, impregne estas palabras. Lo sigo
consultando a diario, querido profesor, en casi cada tema de nuestra disciplina que
abordo, usted dice algo y lo dice bien, pese a que pueda yo estar en mayor o menor
conformidad con lo alli expresado. Me ensefi6 a no rendirme, a estar presente, entre
tantas otras cosas, y aqui estoy, tratando de hacer honor a la idea de trabajo duro,
de avanzar aun en contra de nuestras apetencias momentdneas, segiin lo que usted
me transmitia con cada conversacién. Las extrano, mds alld de lo que las palabras
pueden expresar. Su voz, sin embargo, resuena en mi cabeza, con cada lectura, con
cada texto, con cada discusién sobre algin punto, que ya no tendremos. Gracias,
maestro, siempre.

Me permito también expresar por este medio mi sincero reconocimiento y
aplauso a la iniciativa desplegada por la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil
(SOVEDEM), a la que me honra pertenecer, por el empeno en dedicar sucesivas
ediciones de esta prestigiosa publicacién, a la labor y obra de destacados mercanti-
listas y profesores de nuestras disciplinas que nos han legado, a través de su trabajo
y esfuerzo, una ruta sefiera para los que seguimos en estas aguas tan agitadas en las
que discurre el desempefio del Derecho Privado, en cualquiera de sus vertientes en
nuestro pais. No puedo dejar de resaltar el valor de tal actividad, cuando mds amerita
seguir contribuyendo con ideas y reflexién, como antidoto ante la barbarie. De ello
es publico testimonio la vida y obra juridica del maestro Alfredo Morles Herndndez,
Presidente Honorario de esta sociedad, a quien hoy homenajeamos.

INTRODUCCION

Es curioso que, dentro de la prolifica obra del Dr. Morles Herndndez y entre
los titulos seleccionados por SOVEDEM para este homenaje en senal de reconoci-
miento y recordacién, me haya decantado, justamente, por uno de los productos
de la obra académica de mi maestro y mentor que, en su momento, suscitd seria
“polémica’, el titulado “La total desaparicién del contenido dispositivo del contrato
en los contratos de adhesién”. La controversia planteada viene dada por cuanto la
tesis allf expuesta parece apartarse de las posiciones tradicionales de nuestra doctrina
iusprivatista sobre el cardcter supletorio o dispositivo del contenido contractual legal
que encontramos tanto en el Cdédigo Civil como en el Cédigo de Comercio vene-
zolanos, en lo que toca a la interpretacién de los contratos de adhesion, en concreto
la de aquellos que se incluyen en la legislacién especial sobre derecho de consumo.
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La tarea encomendada, en términos generales, atafie directamente a revisitar
capitulos de la obra del maestro Morles para traerlos al momento presente, aprove-
chando su mirada certera como jurista y su inagotable capacidad de investigacién y
trabajo. También para que, pese al tiempo que pueda haber transcurrido, sus ideas
sirvan de aporte en la labor de desentranar asuntos que aun hoy siguen generando
opiniones, estudios, incluso divergencias, por lo que conservan plena actualidad.

El trabajo que me propongo releer fue elaborado en el afio 2008 y bajo el
influjo de una legislacién hoy derogada. Por eso resulta llamativo que podamos
abordar diversos puntos de los alli comprendidos, con la carga de observar las con-
sideraciones efectuadas y darles, quizd, una renovada vigencia. Para ello, algunos
fundamentos de la ciencia econémica, del andlisis econémico del derecho y de la
Escuela Austriaca de Economia pueden ser de suma utilidad puesto que estamos en
el dmbito contractual y es innegable que “Un aporte importante al desarrollo de la
teoria de los contratos proviene del andlisis econémico”. También conviene sefialar
que otros estudios del mismo Dr. Morles, que se suman al aqui repasado, serdn de
utilidad para indagar en el desarrollo y evolucién de su pensamiento, en relacién con
los asuntos planteados.

A este respecto, diremos que el propésito del articulo seleccionado venia en li-
nea con lo afirmado por el mismo Morles en su Curso de Derecho Mercantil, Tomo
IV, Los contratos mercantiles. Derecho concursal, Capitulo LI, en donde predicaba
lo siguiente:

La inexistencia en Venezuela de leyes reguladoras de condiciones generales de los
contratos deja la via abierta para la interpretacion de los contratos conforme a
las exigencias de la buena fe, entendiendo por tal la conducta correcta, leal y ho-
nesta de los contratantes, y a atribuirle a las reglas generales y particulares de los
contratos contenidas en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Comercio un cardcter
imperativo, en el sentido de que su derogatoria solo es posible cuando la parte
afectada reciba una contraprestacion por su renuncia. Son esas las tendencias mds
recientes en el derecho civil, tendencias que han reducido a limites mds razonables
el tradicionalmente rigido principio de la autonomia de la voluntad?®.

N

Ricardo M. Rojas, Fundamentos praxeolégicos del derecho. (Buenos Aires: Unién Editorial Argentina, 2018), 123.

Es importante informar que fue justamente este parrafo del “Curso” de Morles, citado por Acedo Sucre, el que mds
contribuyé a encender la polémica, por entender el profesor Morles, que no se habfa comprendido el alcance de la
salvedad por ¢l incluida, que colocaba su afirmacién respecto del cardcter imperativo de las normas supletorias, matizada
hasta acercarla a la expresién del espanol De Castro de “un cierto cardcter imperativo”. En mi modesta opinién, dar
respuesta a los sefialamientos del profesor Acedo Sucre, fue una de las motivaciones que tuvo el maestro para escribir el
articulo que hoy comentamos. Cfr. Alfredo Morles Herndndez, Curso de Derecho Mercantil, Tomo IV, Los contratos
mercantiles. Derecho concursal. (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2006), 2222.
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Al desarrollo y examen de estas ideas, de sus matices, asi como de las diferentes
opiniones generadas en nuestra doctrina a la luz de ellas, y a exponer nuestro propio
criterio, todo con la ayuda de las herramientas econémicas y filoséficas propuestas
dedicaremos las siguientes reflexiones.

1. La Autonomia de la voluntad, sus limites y el traslado
de la relacién contractual

El articulo seleccionado para visitar el pensamiento de Alfredo Morles Her-
ndndez fue titulado “La total desaparicién del contenido dispositivo del contrato en
los contratos de adhesién”. Y en este estudio no resulta casual que el primer capitulo
abordado lo haya dedicado precisamente al tema siempre espinoso y en mi criterio,
de total actualidad, relativo a los limites de la autonomia de la voluntad.

Previamente a ello, nuestro autor inicia su discurso mediante la exposicién in-
troductoria de una ensefianza cldsica, con valor de “sabiduria juridica popular” segtin
la cual, por regla general, las normas legales que regulan los contratos tienen cardcter
dispositivo, precisamente como consecuencia del principio de la autonomia de la
voluntad. Y sobre el significado de dicho principio, cita, por supuesto a lo mejor de
la doctrina venezolana tradicional, cuando senala:

Por autonomia de la voluntad se entiende...el poder que el articulo 1.159 del
Cédigo Civil reconoce a las voluntades particulares de reglamentar por s{ mismas
el contenido y modalidades de las obligaciones que se imponen. En otros térmi-
nos, las partes contratantes determinan libremente y sin intervencién de la ley,
los contratos que ellas celebran; y lo hacen sin tener que sujetarse a las reglas del
Cédigo Civil, ni en cuanto a los tipos de contratos que prevé el Cédigo Civil, ni
en cuanto a las normas especificas que éste trae para cada contrato particular. En
materia contractual debe tenerse, pues, como un principio, que la mayor parte
de las disposiciones legales son supletorias de la voluntad de las partes, esto es,
dirigidas tan solo a suplir el silencio o la insuficiencia de previsién de las partes’.

Es obvio que en su condicién misma de principio, como sigue afirmando la
doctrina citada por Morles, el de autonomia de la voluntad no puede ser visto como
absoluto e incondicionado, precisién esta que deriva del mismo texto del articulo 6
del Cédigo Civil venezolano, pues encuentra como limites al orden piiblico y a las bue-
nas costumbres. Regulaciones de similar tenor pueden encontrarse en otros ordena-
mientos, entre los que Morles cita al espafiol o al francés. Con ello alude el profesor
homenajeado a limitaciones derivadas de las corrientes de moralizacién del contrato.

José Mélich Orsini, Teorfa general del contrato, cuarta edicién. (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2006), 20.
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En cuanto al derecho alemdn, sefiala Morles, citando a Raiser que “se habian adopta-
do soluciones liberadoras respecto a la libertad contractual”. También anade que “la
jurisprudencia alemana -decia Raiser- ha escrito una pdgina gloriosa de su historia
renunciando desde hace unos decenios a una actitud de neutralidad frente al conte-
nido creado por las partes y se ha atribuido el poder de intervenir negando validez
a las cldusulas gravemente inicuas apoydndose para ello en el pardgrafo 138 BGB™.

Asi, el profesor Morles proclama una evidente “influencia del pensamiento
alemdn original y de la posicién de la doctrina espafola™ al tiempo que hace suyas
las conclusiones de esta tltima corriente, que se concreta en el pensamiento y expre-
sién de Federico de Castro, seguido por Diez-Picazo, considerdndola predominante;
todo ello con el fin de dar soporte a su tesis que no es otra que la de descartar la
aplicacion del contenido legal contractual en los contratos de adhesién o en las con-
diciones generales cuando son impuestas.

Es decir, Motles se vali6 del articulo que hoy comentamos, para, a la luz de
las reformas contenidas en los decretos legislativos en materia de leyes proteccién al
consumidor y usuario venezolanas de ese momento -no olvidemos que de ello nos
separan mds de trece afos-, ratificar la tesis ya expuesta en su “Curso”’, segtin cita-
mos al inicio de estas lineas; también, y esto es importante, porque resuena como
el germen de la diatriba referida, en el sentido de precisar que no es que las nor-
mas supletivas tengan un absoluto cardcter imperativo sin mds, sino que agregé la
salvedad de que dicha derogatoria “solo es posible cuando la parte afectada reciba
una contraprestacién por su renuncia’, lo que para ¢l tendria sentido equivalente al
atribuido por Federico De Castro, con su expresion de un cierto cardcter imperativo.
Esta era, en criterio de Morles, la nueva formula consagrada en el pais, mediante la
promulgacién del Decreto-Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios del afio 2008°.

e la manera que antecede expusimos en apretada sintesis un fenémeno a
De | q teced tada sint f 1
que Morles se ha referido en otros estudios, advirtiendo que se da “en muchos 4m-
bitos contractuales, por no decir en todos”, fenémeno que, segtin su criterio “ya ha
q g ¥
sido experimentado en otros campos, tal como ha ocurrido en el derecho del trabajo:
la incorporacién de normas de derecho publico que reducen el reino de la autono-
mia de la voluntad™.

4

6

7

Alfredo Morles Herndndez, La toral desaparicion del contenido dispositivo del contrato en los contratos de adhesién, (Caracas:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, N.© 132, 2008), 130-152.

Morles Hernandez, La total. .., 146.
Se refiere el maestro al cambio de redaccién contenido en el ordinal 2° del articulo 73 del mencionado decreto-ley.
AlfredoMorlesHerndndez, Deloprivadoalopiiblicoenel Derecho Mercantil(Caracas: Editorial JuridicaVenezolana,2006),479.
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Ello se debe, como sigue advirtiendo Morles, al hecho de que al estar muchas
relaciones de derecho privado, revestidas de importantisimas desigualdades, “tal vez
tan relevantes como las que antes existieron respecto del Estado™, se ha planteado e
implantado segtin la tesis por él expuesta: “la correccién de dichas desigualdades...,
a través de normas de orden publico, es decir, por medio de limites infranqueables
por la voluntad de las partes”. Es la idea de orden piiblico econémico, revisada por el
maestro, que le atribuye al Estado poderes de direccién, proteccién y coordinacién,
y confiriéndole asi al Estado un rol de arbitraje, que el mismo califica, con el conse-
cuente apoyo doctrinario de “imprescindible en la economia de mercado™.

Es ese fenémeno, explicado de manera breve, el que produciria el traslado de
la relacién contractual denunciado por el profesor Morles, que deja atrés el dmbito
exclusivo del derecho privado'®, para pasar a regirse por normas de derecho publico
y por entes de derecho ptblico'’. También considera Morles que ese orden piiblico,
serfa “la base racional en la que se apoya la legislacién protectora de los débiles ju-
ridicos (trabajadores, arrendatarios, pacientes, clientes de los bancos, asegurados,
viajeros, inversionistas, consumidores) y el pretexto que invoca la Administracién
Publica para desarrollar sus competencias de regulacién y control sobre ciertas acti-
vidades empresariales™.

El caso es que, como nos recuerda la ciencia econémica, la autonomia de la
voluntad representa la base del sistema de intercambio; y el intercambio, a su vez,
constituye el nicleo fundamental de los mercados y de la cooperacién humana, lo
que convierte a los contratos en instrumentos centrales para la operacién del merca-
do, que se traducen en la posibilidad cierta de obtener las enormes ventajas de la es-
pecializacién y la divisién del trabajo. Podemos decirlo en palabras de los profesores
argentinos Rojas, Schenone y Stordeur: “Normalmente quienes toman la decisién
de intercambiar son los mejores jueces de sus propias preferencias, y la experiencia
ha puesto de manifiesto los enormes problemas que entrana el intento de sustituir a

los mercados por procesos centralizados™"?.

8

9

10

11

12

13

Ricardo Lorenzetti, citado por Morles De lo privado ..., 479.

Atilio Anibal Alterini, citado por Morles De lo privado ..., 480.

En lo que concierne a la cldsica distincién entre Derecho privado y Derecho publico recordemos sencillamente que en
aquél prevalece el mencionado principio de autonomia de la voluntad de las partes; mientras que en este segundo, lo que
priva es el principio de legalidad.

Un e¢jemplo muy obvio de este traslado ocurre en las relaciones de banca, en el dmbito de los seguros y en el de las
operaciones del mercado de valores, sectores todos ellos agrupados hoy bajo una regulacién sistémica, idea que el maestro
califico en su libro sobre La Banca, de inobjetable, dado que parte de una ley orgdnica -Ley Orgdnica del Sistema
Financiero- y luego leyes sectoriales para cada uno de los campos ya mencionados.

Morles Herndndez, De lo privado. .., 480

Ricardo Rojas, Osvaldo Schenone y Eduardo Stordeur (h). Nociones de Andlisis Econémico del Derecho Privado.
(Guatemala: Universidad Francisco Marroquin, 2012), 89.
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Y si es asi, si entendemos que la autonomia de la voluntad se erige como la
base del sistema de intercambio, debemos contemplar con atencién y mds atn, con
preocupacién esas crecientes limitaciones a dicha expresion de la voluntad, pues
como nos advertia la profesora Rondén: “a lo largo del siglo XX hemos visto cada
vez mds limitaciones a la autonomia de la voluntad de las partes, a tal punto que
dreas en las que se desenvolverfan naturalmente las relaciones privadas, terminan

completamente reguladas y con escasos espacios para la autonomia de la voluntad ™.

2.1. La doctrina venezolana cldsica y su postura ante los limites a la
autonomia de la voluntad en los contratos de adhesién

Al principio de estas lineas aludimos al hecho de que el articulo que escogimos
era justo uno de aquellos que habia suscitado una suerte de polémica entre el maestro
Motles y otros distinguidos representantes de la doctrina tradicional civilista®. Se
trata de que, tanto los doctores Acedo Sucre, Adridn y el mismo Mélich Orsini (este
ultimo justamente en el articulo incluido en la obra que adelantara la Universidad
Catélica Andrés Bello, para celebrar la vida y la obra del emérito profesor Morles
Herndndez), tuvieron algo que decir respecto de la postura de Morles ya explicada,
esa que lo “separa de las tesis tradicionales en nuestra doctrina sobre el cardcter suple-
torio en la materia de las relaciones de consumo que tendrian las normas del Cédigo
Civil y del Cédigo de Comercio para la interpretacién de los contratos de adhesién,
a los que se refiere nuestra legislacién especial sobre el derecho al consumo™®.

Segtin indica el Dr. Mélich en el estudio citado, la posicién de Morles equi-
valdria a que “cualquier desviacién que constituya una separacién con respecto al
moédulo contractual queda proscrita”. Y afade que dicha “prédica de nulidad de
todo contrato en materia de consumo que no se ajuste estrictamente a esa “nueva
férmula” que vendria a establecer la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso
a los Bienes y Servicios implicaria, segtin el profesor Morles, que esta contratacién
estarfa “rigidamente controlada”'’. Y esta tltima reflexién llevé al maestro Mélich a

14 Andrea Rondén G. «Reivindicacién del Derecho Privado», publicado en la pagina web del postgrado de la Universidad

Catdlica Andrés Bello, https://postgrado.ucab.edu.ve/reivindicacion-del-derecho-privado/, consultado el 19 de septiem-
bre de 2021.

> El mismo profesor Morles Herndndez la calificé asi en un trabajo suyo posterior al que hoy analizamos. Las cldusulas
abusivas y los contratos de adhesién. (Caracas: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N.° 157. Enero —
Diciembre, 2018), 921 y sig.

10 José Mélich Orsini. La naturaleza del contrato de adhesion considerado en las leyes que regulan el Derecho de consumo.
Libro Homenaje al Profesor Alfredo Morles Herndndez, Temas Generales de Derecho Mercantil, Volumen I, (Caracas:
Universidad Catdlica Andrés Bello, Universidad de los Andes, Universidad Central de Venezuela, Universidad Monteavila,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2012), 762.

17 Mélich Orsini, La naturaleza. .., 763.
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preguntarse incluso si ello significaria que a la concepcién tradicional del contrato
como “acuerdo de voluntades” solo le queda una precaria existencia temporal.

Las reflexiones precedentes de parte de uno de los representantes mds relevan-
tes de nuestra doctrina civilista no equivalen a desconocer el hecho incuestionable,
segtin el mismo Meélich, respecto de que el llamado “derecho de consumo” estd cada
vez mds determinado por una rigida elaboracion legislativa dirigida a proteger a las
personas frente a la imposicién de cldusulas abusivas por parte de los proveedores de
bienes o servicios. Pero, a su vez considera Mélich que:

Este orden publico de proteccién no es homogeneizable con la categoria de con-
trato de adhesién, como una de las posibles manifestaciones del género “contrato”.
La doctrina general del contrato, para simplificar el examen de ciertos grupos de

contratos que presentan caracteres afines en el modo de su formacién, ha creado

el concepto de “contrato de adhesion™®, sin adjurar por ello del principio general

que establece el ordinal 1° del articulo 1141 del Cédigo Civil, al subordinar la
existencia de todo contrato, cualquiera que sea su categorfa, a la exigencia del
“consentimiento de las partes”. En el “contrato de adhesién” no puede faltar, por
tanto, tal consenso...".

En suma, la posicion de Mélich, ante la tesis de Morles, apoyado en lo ex-
puesto por los profesores venezolanos Acedo Sucre y Adridn, entre otros, se enfoca
en sefialar que, pese a la evolucién del concepto juridico de contrato, a partir de la
relevancia de la “cuestidn social” que ha significado grandes modificaciones respecto
de lo que ellos representaron durante el auge del individualismo y del liberalismo del
siglo XIX, se expresa afirmando que “no cabe excluir de la categoria de “contrato”
las Condiciones Generales de Contratacion, los Contratos Tipos (modelos o for-
mularios) y demds figuras asimilables al contrato de adhesién” toda vez que en estas
férmulas “y, en general, cualquier otra manifestacién de un contrato de adhesidn,
para dejarlo “sin efecto” en su totalidad, siempre exigirdn aplicar las reglas de la in-
terpretacion e integracién del contrato, lo que obligard a tomar en cuenta el cardcter
imperativo o dispositivo de las normas que integran el contrato del caso®.

18

19

20

Respecto de dicho origen, nos enseia Morles en el mismo articulo aqui analizado que debemos al escritor francés
Raymond Saleilles, el haber acufiado por primera vez el término “contratos de adhesién”, en una monografia del afio
1901 que le dedicé al estudio de la declaracién de voluntad. Morles Herndndez, La total...,137.

Mélich Orsini, La naturaleza. .., 764.

Meélich Orsini, La naturaleza. .., 769-770.
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Con estos y otros convincentes argumentos®', Mélich se explaya en exponer
lo que en su criterio representaba el nicleo de las tesis cldsicas de la doctrina civil en
torno al punto en cuestién, indicando que “ni siquiera puede predicarse que todas
las normas de la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Ser-
vicios deban entenderse fuera de los supuestos especificos en que ellas restringen la
libertad contractual de los proveedores, como normas imperativas”*. Concluye rei-
terando que “el concepto del contrato de adhesién elaborado por la doctrina general
del contrato no se agota en la reglamentacion legislativa del derecho de consumo,
tampoco la lista de “cliusulas abusivas”™ que trae el articulo 74 de la Ley de 2010
para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios pueda reputarse
aplicable de una manera automdtica a las indefinidas variantes de relaciones entre
personas calificables como “contratos de adhesién”; y cierra Mélich su argumenta-
cién afirmando que “La Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
y Servicios no ha cancelado, pues, la valoracién del contrato de adhesién como una
fuente de Derecho discernible de la voluntad del legislador expresada en una Ley,
por més que esta tltima tenga la virtud de comprimir los postulados de la doctrina

liberal e individualista de la autonomia de la voluntad que privé en el siglo XIX".

3. La orientacién actual del derecho venezolano en relacién con
los contratos de adhesidn, las cldusulas abusivas y el régimen
de proteccién al consumidor.

Podemos comenzar este punto sefialando que tanto los contratos de adhesién,
centro de las argumentaciones a las que hemos hecho mencién, como las cldusulas
abusivas han sido materias propias de lo que habia sido la legislacién venezolana de
proteccién al consumidor. Y, como hemos referido en otro lugar, “si atendemos al
texto del articulo 117 de nuestra Carta Magna hemos de afirmar que el estatuto de
derechos de los consumidores y usuarios tiene rango constitucional en Venezuela™*.

2

)
i3

23

24

Acude incluso al pensamiento del mismo Diez Picazo y Ponce de Ledn, citado por el profesor Morles como fundamento
de su postura, y transcribe esa poderosa frase del espafiol para quien: “Las condiciones generales o son contenido
contractual o no son nada”.

Mélich Orsini, La naturaleza. .., 771.

Meélich Orsini, La naturaleza...,772.

Nasly Ustdriz Forero. Regulaciones bancarias como derecho de los consumidores y usuarios del sistema financiero. Libro
Homenaje al Profesor Alfredo Morles Herndndez, Derecho Financiero y Derecho Concursal, volumen III, (Caracas:
Universidad Catélica Andrés Bello, Universidad de los Andes, Universidad Central de Venezuela, Universidad Montedvila,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2012), 298.
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El caso es que dicha legislacién fue derogada®, como sefiala Morles, “por la
accién destructiva del socialismo del siglo XXI y sustituida parcialmente, primero
por la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios y
luego, también parcialmente, por el régimen de la Ley Orgdnica de Precios Justos”,
la cual en criterio de la profesora Madrid “poco o nada establece respecto de los de-
rechos de los consumidores™.

No parece irrelevante esa derogatoria, tampoco demasiado coherente con los
principios contenidos en la Constitucién vigente de 1999. En tal sentido, tanto los
doctores Acedo Sucre y Madrid, como el mismo Morles aluden a la nueva situacién
de ciertos conceptos juridicos elaborados al amparo de la legislacién derogada, entre
los cuales destacamos los construidos en relacién con las cldusulas abusivas y los
contratos de adhesién. En general, la doctrina alude a que la derogacién del régimen
de proteccién al consumidor y usuario que representaba una continuidad en la ma-
teria dejé sin efecto reglas contractuales relativas al régimen de responsabilidad del
vendedor de productos y prestador de servicios; de informacién; de interpretacién
de los contratos de adhesién en forma favorable al débil juridico; de reflexion y de-
sistimiento del contrato, y de prohibicién de cldusulas abusivas?.

Y ante esta situacién de parcial carencia de normas reguladoras®, es que la
doctrina encabezada por el Dr. Acedo Sucre propone encontrar en los principios

La extinta Ley Orgdnica de Proteccién al Consumidor y el Usuario contenfa un régimen que podriamos calificar de
general, que fue sufriendo cambios legislativos significativos como el que representé la Ley para la Defensa de las Personas
en el Acceso a Bienes y Servicios derogada en enero de 2014 y sustituida por la actual Ley Orgdnica de Precios Justos,
con la cual desaparecié en Venezuela todo el desarrollo legislativo de la responsabilidad civil que protegia a consumidores
y usuarios y que el articulo 117 de la Constitucién proclama. Quizd por tales razones, en esa reforma se restituyd
parcialmente el estatuto de proteccién a los consumidores que habfa sido suprimido, y entre otros aspectos también se
establecié que quedaban exceptuados de su régimen todos aquellos sujetos de derecho que por la naturaleza propia de
sus actividades se rijan por normativas legales especiales (articulo 2do., Ley Orgdnica de Precios Justos), como es el caso
particular de las instituciones bancarias, cuyas disposiciones especiales se encuentran previstas en la Ley de Instituciones
del Sector Bancario as{ como la normativa prudencial dictada por la Superintendencia de Bancos.

Claudia Madrid Martinez. Prestacion de servicios bancarios a consumidores y determinacion de la jurisdiccion. Una mirada
desde el sistema venezolano de Derecho internacional privado. Los servicios en el Derecho internacional privado. Jornadas
ASADIP, (Porto Alegre: Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ISNB
9788567302058, 2014), 603-644.

En el trabajo citado en la nota precedente, la profesora Madrid refiere al estatuto particular de los clientes y usuarios
bancarios, que incluso antes del restablecimiento parcial del régimen derogado, segufa y sigue en pie, en virtud de las
normas establecidas en la Ley de Instituciones del Sector Bancario asi como la normativa prudencial dictada por la
Superintendencia de Bancos.

La situacién andmala por utilizar un adjetivo empleado en forma expresa por el mismo profesor Morles en el trabajo
publicado en el Libro Homenaje a Clarisa Sanoja, de 2013 (Las anomalias de la regulacién venezolana de los servicios
financieros), ha sido también puesta de relieve por otros profesores en Venezuela, como es el caso del profesor Delgado,
cuando ha sostenido que “Nuestro derecho ya no puede ser descrito como un sistema. A los sistemas juridicos se les
reconoce un grado apreciable de unidad, puesto que contienen un conjunto de normas vinculadas no de modo azaroso
sino de acuerdo con determinados principios. Una norma fundamental constituye la fuente de las demds reglas, establece
los métodos de acuerdo con los cuales deben ser producidas y los criterios para ordenarlas jerdrquicamente”. Cfr. Francisco
J. Delgado. La reconstruccién del derecho venezolano. (Caracas: Editorial Galipdn, 2012), 26.
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generales del derecho los mecanismos de proteccién para los sujetos que entren a
formar parte de los contratos de adhesién asi como los perjudicados por cldusulas
abusivas, concretamente en la exigencia de la buena fe, el respeto a la equidad y la
atencién al orden publico. En palabras del propio Dr. Acedo Sucre: “la buena fe, la
equidad y el orden publico son criterios abstractos muy flexibles y de gran utilidad
que no tiene sentido encasillar mediante definiciones rigidas, ni considerar de mane-
ra aislada, sino aplicarlos con sentido comin, aprovechando su adaptabilidad a cada

situacién y momento, particularmente en el dmbito de los contratos de adhesién™.

A modo de cierre para este capitulo, conviene advertir que es justamente ese
cardcter abierto y flexible de los principios, el que puede volverse como un boome-
rang en contra del normal y libre desenvolvimiento de las libertades ciudadanas.
Incluso, la misma doctrina espafola en la que, con frecuencia se fundamenta el foro
venezolano en estas materias, considera mds bien, que moral y orden publico son
conceptos de gran dificultad e imprecisién®. El Dr. Morles advirtié en numerosas
ocasiones de esta peligrosa deriva a la que nos ha venido conduciendo el avance del
Socialismo del Siglo XXI. En concreto en la materia que nos ocupa puede apreciarse
esa impronta, como sostiene Madrid: “Es necesario reconocer que en Venezuela el
contrato de adhesién ha sido utilizado como un elemento fundamental para un
esquema estatal intervencionista, para llevar a cabo lo que hemos denominado una
intervencién a priori del Estado en las relaciones particulares™".

4. La visién econémica del orden juridico: especial consideracién
al derecho contractual

En 1960 Ronald Coase publicé un articulo que bien podemos calificar de
pionero o fundacional, “El Problema del Coste Social”, dado que se considera, como
sostiene el profesor Rojas, uno de los que dio inicio a un nuevo campo de estudios
denominado Law and Economics o Andlisis Econémico del Derecho. Como ya sa-
bemos, celebrar un contrato, pese a la relevancia de este instituto en la vida y la
prosperidad de una sociedad, tiene costos. Lo que Coase mostrd, precisamente, es
que “los 6rdenes juridicos no son indiferentes al momento de establecer los costos de

8
3

Carlos Eduardo Acedo Sucre. Cl4usulas abusivas y Contratos de Adhesién. (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y

Socialess MENPA, 2018), 29-33.

Luis Diez Picazo y Ponce de Leén. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Volumen I, Introduccién. Teorfa del
contrato, quinta edicién. (Madrid: Civitas, 1996), 128-130.

31 Madrid Martinez. Prestacién de...,612.
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transaccion” por lo que “un orden juridico que contribuye a bajar tales costos ayuda
a fomentar intercambios eficientes, y por el contrario, el que los incrementa, impide
esos intercambios y dilapida riqueza previamente producida™?.

Lo que hemos visto en los capitulos precedentes de este trabajo se corresponde
con una visién cldsica tanto de la idea de la autonomia de la voluntad, como de los
contratos, las cldusulas abusivas y, en general, del régimen de proteccién de los con-
sumidores, considerados como una categoria de débiles juridicos. Observamos tam-
bién que las disquisiciones de los civilistas tradicionales, encabezadas por las ideas de
Mélich y Acedo Sucre, al lado de las tesis propuestas por Morles Herndndez, en reali-
dad tienen numerosos puntos en comdn, una visién y una perspectiva que podemos
calificar en cierta medida también como “cldsica”, puesto que parten ambos bandos
de la idea de que, los abusos advertidos en las relaciones e intercambios humanos,
solo pueden corregirse estableciendo limites infranqueables por la autonomia de la
voluntad -normas imperativas-, y que la idea de libertad entendida como lo fuera en
el siglo XIX no tiene cabida hoy. Es indispensable dejar en claro este aspecto puesto
que, si nos ajustamos a lo expuesto por Morles mismo, las diferencias anotadas entre
ambas posturas en realidad no son de cardcter general, mds bien se circunscriben a
un aspecto especifico de la materia contractual®.

A la luz de las ideas precedentes, constituia un deber de rigor académico para
mi, segiin asum{ la presente tarea, el de exponer las posiciones de cada sector, tratan-
do de no emitir juicios ni decantarme de antemano por una u otra postura. Corres-
ponde ahora, sin embargo, contando con el viento favorable que me proporciona el
hecho de que toda la diatriba gir6 en torno a nociones juridicas que se alimentaron
de normas hoy derogadas, hacer mi contribucién a lo que aqui hemos intentado
explicar. Y esto lo digo, pues al no estar en este momento sujeta al andlisis de normas
expresas y vigentes -salvo para el particular caso del sector financiero, segtin hemos
mencionado- puedo, en linea con la alternativa propuesta por el Dr. Acedo en su
obra de incorporacién como miembro de la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les “Cldusulas abusivas y Contratos de Adhesién”, aunque por un camino diferente,

<]

Ricardo M. Rojas, «Prélogo», en El orden del Derecho. La relacién entre la Economia y el Derecho y su importancia

(Madrid: INNISFREE-Grupo Unién, 2021), 9-12.

Creo que de esta manera expongo del mejor modo a mi alcance lo que, quizd, expresarfa la posicién que en el tiempo
asumi6 el profesor Morles respecto de aquel debate. Y ello lo sostengo pues, afos después de publicados los diferentes
textos que exponen las tesis descritas en este trabajo, concretamente en el 2018, se publicé el discurso en el que el propio
Morles Herndndez, ante la Academia de Ciencias Politicas y Sociales y en el mismo dfa de la incorporacién del Dr. Acedo
Sucre a esa corporacién, destacaba la cortés invitacién recibida del nuevo individuo de ntimero, “pasando por alto nuestro
desacuerdo, si es que asi puede llamarse el hecho de que él se afilie a una corriente de pensamiento y yo a otra en un
punto muy especifico y aislado”. Alfredo Morles Herndndez. Las cldusulas abusivas y los contratos de adhesién. (Boletin
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N.o 157. Enero — Diciembre, 2018), 921 y sig.
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proponer un examen alternativo de estas figuras juridicas, en mi caso valiéndome del
auxilio de las herramientas que proporciona el andlisis econémico del derecho y de la
Escuela Austriaca de Economia, como sefalé al principio de este trabajo.

Partiendo de las afirmaciones de nuestros estimadisimos profesores, Morles
aludia, en el fragor de aquella discusién, a la idea de la autonomia de la voluntad
expresada por Acedo Sucre como un “implicito recuerdo nostélgico de la arrinco-
nada doctrina liberal que justificé en su momento la concepcién de la autonomia
de la voluntad contenida en el Cédigo Civil francés de 1804”; también hacia suyas
las ideas de la doctrina francesa cuando reproducia la nocién de que “el Estado se
ha visto en la necesidad de intervenir de una manera creciente ante el fracaso o ante
las deficiencias de la visién optimista de la doctrina liberal, de su confianza en las
leyes naturales del mercado y en la libre competencia para realizar a la vez la justicia
contractual y el bien comtn” *.

En términos similares, cuando Mélich combatia las conclusiones de Morles
en el punto concreto del debate, lo hacia previo reconocimiento de cuanto se habia
replegado la nocién de libertad contractual, en los contratos de adhesién. Obser-
vemos con atencién el lenguaje empleado: “En el “contrato de adhesién” no puede
faltar, por tanto, tal consenso, solo que, al tomar en cuenta que a la parte que presta
su aquiescencia a los contenidos del mismo se le ha negado toda cooperacién en la
determinacién de esos contenidos, pues se halla ante contenidos ya predispuestos;
se ha diferenciado la conducta de tal parte de la que es propia de los llamados “con-
tratos paritarios”. El postulado de que la justicia se identifica con lo “acordado” no
funciona en verdad cuando una de las partes avasalla a la otra. El derecho comin
de los contratos no ha ignorado nunca esa experiencia y no ha dejado de actuar en
consecuencia; pero ha tenido que recurrir a “normas imperativas” para corregir los
abusos observados, como ocurrié con las relaciones entre patronos y trabajadores; y
frente a las evoluciones del moderno capitalismo, en las relaciones entre los provee-
dores...y las personas que “adquieran, utilizan o disfrutan” de los bienes o servicios
que aquellos ponen a su disposicién” (Destacado agregado).

Antes enfaticé que observdramos el lenguaje empleado en la cita, porque alu-
de a lo opuesto a los contratos paritarios o discutidos, es decir aquellos en los que
estamos en presencia de una negociacion desigual. Y es en este punto en el que quiero
detenerme y aportar a la discusién, un punto de vista diferente, segin lo senalado
por el economista David Friedman, para quien: “La metdfora inherente al concepto

3 Morles Herndndez, La total..., 135.
35 Meélich Orsini..., La naturaleza...,764.
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nos muestra un mundo en conflicto en lugar de cooperacién, de guerra en lugar de
acuerdo, donde cada bando tnicamente participard en el tratado final si es lo sufi-
cientemente poderoso. Se trata de una visién extendida y persuasiva del concepto de
negociacién”. Ante dicha visién el mismo autor concluye sehalando que “ni siquiera
un monopolio puede obligar a las personas a comprar sus productos™® lo cual lo
hace volver “a nuestro argumento a favor del contraro eficiente’”, que por otra parte
nunca asumié que el vendedor no fuera un monopolio”*.

En mi opinidn, de lo que se trata aqui es de entender una nocién fundamental
del mercado, una de sus leyes de hierro que pocas veces se menciona en el tratamiento
al uso de estos temas: me refiero a la nocién o principio de la soberania del consumi-
dor®. Al respecto, cabe mencionar que, aunque el término fue acufiado por William
Hutt, correspondié a Ludwig von Mises explicar cémo, pese a que los empresarios
y capitalistas detentaban los factores de produccién y, por ende, el poder que de ello
se deriva, ello no los habilitaba a dirigir el libre mercado, ya que la soberania del con-
sumidor imponia la direccién que debia adoptar la oferta, con base en esa demanda
soberana de los consumidores.

Como expresamos en las ideas iniciales, el fundamento econémico de los con-
tratos es facilitar la cooperacién y el intercambio de derechos de propiedad privados,
que “en la mayor parte de los casos se hardn efectivos a través de los contratos” y es
de ahi de donde se deriva “la fundamental importancia de un ordenamiento juridico
razonable en esta materia”®. No se trata con esto de desconocer el hecho de que una
enorme cantidad de esos intercambios y transacciones no se producen de forma ins-

36

37

38

39

40

David Friedman, El orden del Derecho. La relacién entre la Economia y el Derecho y su importancia. (Madrid:
INNISFREE-Grupo Unién, 2021), 230-231.

No escapan del examen de Friedman los contratos de adhesién, y los trata bajo el sugestivo titulo de “Coercién falaz”.
Admite que “existe algo de unilateralidad en una transaccién en la que una sola parte estipula todas las condiciones. Si el
lector percibe el proceso de formacién de un contrato como un conflicto donde cada parte logra incluir inicamente los
términos por los que negocia, resulta natural suponer que la unilateralidad del acuerdo serd un reflejo de la negociacién”.
Concluye con argumentos y ejemplos en lo errdneo de esta vision por cuanto la mejor manera de negociar un contrato,
es “redactar un contrato eficiente, es decir, maximizar las ganancias totales “(las que incluyen las de ambas partes
contratantes), 243-244.

Friedman explica que segin las nociones propuestas en su libro, se descarta la idea de desconfiar de contratos que
vinculen a partes con poder de negociacién desigual, sefialando que, incluso en el caso extremo de un monopolio, como
el que hemos expuesto aqui, al vendedor seguiria interesindole tener en cuenta los intereses del comprador tanto a la
hora de disefiar un producto como a la de redactar un contrato, proponiendo examinar estas cuestiones desde un dngulo
distinto.

3

No se refiere esto al principio de interpretacién de la ley o el contrato “pro consummatore” -pro-consumidor-, es decir a
favor del consumidor, sino del efectivo poder que este ostenta, desde el lado de la demanda, en una economfa de libre
mercado.

Ricardo Rojas, Osvaldo Schenone y Eduardo Stordeur (h). Nociones de..., 90.
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tantdnea, por lo que muchos de ellos muy fructiferos podrian frustrarse por la falta
de confianza en la palabra empenada, También del hecho de que muchos acuerdos
se producen en condiciones de altos costos de transaccién, o donde “se advierte el
oportunismo y otros problemas tipicos de la contratacién™!.

La experiencia, y mds en Venezuela, nos demuestra que la busqueda de ese
“ordenamiento juridico razonable” se ha extraviado en materia de contratos de ad-
hesi6n; y se ha empleado mds bien como un fuerte impulso para el esquema estatal
intervencionista y a priori, seglin nos ensenaba la profesora Madrid. La alusién a las
falencias o el excesivo optimismo del mercado, no ha sido enfrentado con éxito por
la intervencién del Estado, pese a que ha servido y contintia funcionando como la
mds socorrida justificacion para la intervencién publica, ese “pretexto” del que nos
hablaba el maestro Morles.

Porque una cosa es entender que existen, como en efecto, los problemas de
coordinacién entre agentes, y otra muy distinta es que sea el Estado quien estaria
llamado a resolverlos; o desconocer el hecho de que las soluciones ptblicas carezcan
de sus propios y agudos problemas, como nos ensena el profesor Juan Ramén Rallo.

Estas ideas no fueron indiferentes para nuestro maestro, quien consideraba
por su parte que “La proteccién del consumidor y el régimen de defensa de la libre
competencia son los contrapesos del ejercicio de las libertades econdmicas, especial-
mente de la libertad de iniciativa y de la libertad de asociacién. Esa proteccién reper-
cute en el dmbito del derecho publico y del derecho privado de diversos modos™.

Esa repercusion a la que aludia Morles Herndndez hemos podido observarla
en modo creciente y pavoroso con el debilitamiento y asfixia de nuestras institucio-
nes. Tal situacién ha sido puesta de relieve en las mds diversas oportunidades, por
una abrumadora mayoria de los exponentes de la doctrina patria, sin que pueda
acusdrseles de estar adscritos a corrientes liberales de pensamiento. La posibilidad
real de abusos, oportunismo u otras conductas lesivas, si requiere, como ya dijimos,
un “ordenamiento juridico razonable”, pero eso no puede quedar librado por com-
pleto al impulso de un Estado interventor y voraz ante todo lo que luzca como libre
determinacién. Los limites a la autonomia de la voluntad de los individuos deben
ser, como todo limite, claros y expresos, nunca flexibles, a fin de evitar los excesos y
abusos del gobierno, tan o més deplorables que los que pueden ocurrir en el dmbito
de las relaciones particulares.
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Rojas, Osvaldo Schenone y Eduardo Stordeur (h). Nociones de..., 90.

Alfredo Morles Herndndez. El nuevo modelo econémico para el Socialismo del Siglo XXI. (Caracas: Revista de Derecho
Publico N° 112/2007) 233 y sig.
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CONCLUSIONES

Cierro estas reflexiones, a modo de conclusién, acudiendo a las ideas que
respecto de estos temas expresaba el profesor Delgado, para advertir el peligro al que
nos enfrentibamos:

El continuo crecimiento del Estado y el aumento de las normas y reglamentos
de todo tipo ha minimizado entre nosotros la actividad de autorregulacién de los
propios intereses que habitualmente se relaciona con el derecho privado. Es evi-
dente que si crece el dmbito de la vida humana determinado por las normas que
emanan de las autoridades, tiene que reducirse en la misma medida el 4mbito en
el que se realiza la libertad y la voluntad individual. Es claro que si se multiplica
el nimero de normas de derecho publico, disminuyen aquellas dreas de la vida
social en las que lo decisivo es lo que libremente deciden hacer los ciudadanos. El
espacio de ejercicio de la libertad se encoge en la misma proporcién en que crecen
determinaciones oficiales sobre lo prohibido o lo obligatorio. Entre nosotros, la
caracteristica que predomina casi absolutamente es que cada instrumento legal se
califique a sf mismo o a la materia que regula como de interés publico y excluya
al mismo tiempo cualquier minima posibilidad de reconocer a la voluntad de las
personas como fuente vélida de orden®.

Estoy bastante segura de que el Dr. Morles suscribiria cada palabra de las aqui
expresadas por el profesor Delgado y me consta como su naturaleza equilibrada y
serena fue advirtiendo el progresivo deterioro de nuestra institucionalidad, como
tuvimos oportunidad de conversar en muchas ocasiones.
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