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Breve introduccion

El tema la libertad contractual ha sido una constante en nuestra linea de in-
vestigacion desde hace mucho tiempo. Un par de seminarios sobre Derecho
Constitucional impartidos en 2002 por el profesor Enrique TEJERA PARis,
en el Doctorado en Derecho de la Universidad Central de Venezuela, fueron
un escenario propicio para empezar a analizar la tendencia que ya iniciaba
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en Venezuela, con la célebre sentencia de los créditos indexados, y que augu-
raba una vida muy restringida a la autonomia de la voluntad. Esa tendencia,
lamentablemente, ha ido en aumento, por lo que podriamos afirmar que la
autonomia, en ocasiones, no parece ser ni suficiente ni plenamente libre.

No obstante, el principio de la autonomia de la voluntad sigue estando en
la base de las regulaciones del Codigo Civil respecto de las relaciones con-
tractuales. El Coédigo reconoce su valor y también sus limitaciones, pero
calla respecto de algunos aspectos puntuales. Por eso queremos dedicar
este homenaje a un nuevo aniversario del Codigo Civil venezolano —80 afios
para el caso del Derecho de las Obligaciones—, volviendo sobre la nocioén de
libertad contractual.

Para ello, comenzaremos por recordar algunos conceptos fundamentales,
muy vinculados a la nocion histérica de la autonomia de la voluntad, para
luego entrar en sus limitaciones, tanto las que vienen del propio Codigo Civil,
en particular, mediante la clasica nocion de orden publico, como aquellas que
le llegan como consecuencia de la expansion del intervencionismo estatal.
Finalmente, miraremos los silencios del Coédigo analizando, en primer lugar,
lo relativo a la importancia de la libertad contractual en la interpretacion del
contrato; en segundo lugar, los temas vinculados a la asimetria contractual,
y, finalmente, el impacto que sobre esta pueda tener el cambio en las circuns-
tancias y la consecuencial procedencia de la teoria de la imprevision.

1. De la autonomia de la voluntad a la libertad contractual
en el Codigo Civil

«Obra solo segun aquella maxima por la cual puedas querer que al mismo
tiempo se convierta en una ley universal»'. Para que el hombre pueda querer
lo que debe, su voluntad no ha de estar sometida a una ley extrafia, pues al
someter la voluntad a la ley de otro, no se obtiene nunca un deber, sino mas
bien una necesidad de obrar en interés de este otro. Ser ley para si mismo, he

' Kanrt, Immanuel: Fundamentacion para una metafisica de las costumbres. Alianza

Editorial. Trad. R. R. ARamayo. Madrid, 2002, A 52.
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alli como concibié KANT la autonomia de la voluntad, concepto base para la
ciencia juridica.

Antes, en el siglo xvi, Hugo Grocio habia definido al contrato como un «acto
voluntario», producto del libre ejercicio de la voluntad del hombre que, al
igual que tiene poder sobre sus bienes, tiene completa soberania sobre sus
decisiones. Por medio de ese acto voluntario —entiende Groclo— una persona
promete alguna cosa a otra, con la intencidon de que esta acepte y pueda, por
lo mismo, adquirir un derecho contra el promitente?.

Con estas opiniones hemos de considerar también a autores como PUFFEN-
DORF y WOLFF. No es en tal sentido gratuito el lamento de MELicH ORSINI,
quien, haciéndose eco de las palabras de ViLLEY, afirma que «ha podido de-
cirse con razon que “nuestra teoria del contrato es un regalo que nos ha hecho
a los juristas un cierto grupo de filésofos de la Europa moderna” y que la-
mentablemente, por esa misma circunstancia, “nosotros debemos nuestra
ciencia juridica a pensadores perfectamente ignorantes del derecho”»*.

Esta nocion filosofica llega al Derecho como «autonomia privada». Comun-
mente definida como «el poder de autodeterminacion de la persona»’, como

2 Grocio citado en AUGE, G.: «Le contrat et I’ évolution du consensualismo chez Grotius».
En: Archives de Philosophie du Droit. T. xu1. 1968, pp. 99 y ss., especialmente p. 104.
> SoraArl y ROUHETTE citados por LALAGUNA DominGugz, Enrique: Estudios de
Derecho Civil. Obligaciones y contratos. 2.7, Tirant lo Blanch. Valencia, 1993, p. 37.
MELicH Orsing, José: Doctrina general del contrato. 4., Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Caracas, 2006, p. 11. El autor cita: VILLEY, Michel: «Préface
historique a I’ étude des notions de contraty. En: Archives de Philosophie du Droit.

T. x11. 1968, pp. 1y ss., especialmente p. 3.

5 «El sentido inmediato del término se amplia asi hasta comprender todo el ambito de
la autarquia personal. Se piensa entonces en la esfera de libertad de la persona, para
ejercitar facultades y derechos, y también para conformar las diversas relaciones ju-
ridicas que le atafien. De modo que podria ser definida, como aquel poder complejo
reconocido a la persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del ambito de
libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta
para si y en relacion con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto
actuacion en la vida social». Ver: bE CasTrO Y Bravo, Federico: El negocio juridico.
Reimp. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Madrid, 1971, pp. 11 y 12.
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el poder «de autorregulacion de los intereses propios entre los mismos inte-
resados (...) que en la conciencia social es ya considerada como obligatoria
para las partes»®, la autonomia privada puede verse, en primer lugar, como la
posicion del sujeto en el ambito de su particular esfera juridica, en el sentido
de que su libertad le permite gozar y ejercer sus derechos subjetivos; o, en se-
gundo término, como una posicion de poder que le permite determinar por
si mismo sus relaciones juridicas con los demas sujetos, dentro de los limites
de lo licito’.

En este ultimo sentido ha de entenderse la libertad contractual, una mani-
festacion 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 y el contrato representa, preci-
samente, el paradigma de este poder inherente a la persona®. Ese poder se
manifiesta, en primer término, como «actividad y potestad creadora, modi-
ficadora o extintiva, de relaciones juridicas entre individuo e individuo; re-
laciones cuya vida y vicisitudes estan ya disciplinadas por normas juridicas
existentes» y, en segundo lugar, precisamente, como autorregulacion, como
autonomia creadora de normas’.

Sin embargo, entender que la voluntad es la fuerza que hace que el contrato
sea vinculante para las partes supuso dejar atras el formalismo romano y
entender que la forma no es mas importante que la voluntad de las partes
de obligarse. Ese pacto desnudo que un dia fue despojado de su poder obli-
gatorio —ex nudo pacto obligationem non parit—, adquiere un nuevo cariz
gracias a las ideas venidas del Derecho canonico donde el contrato es mas
una cuestion de ética que de técnica: Servanda est fides, pacta sunt servanda.

Berti, Emilio: Teoria general del negocio juridico. Comares. Trad. A. MARTIN
PErez. Granada, 2000, p. 48.

7 MeLicH ORSINT: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 19 y 20.

8 LALAGUNA DOMINGUEZ: ob. cit. (Estudios de Derecho...), p. 41.

BETTI: 0Ob. cit. (Teoria general...), pp. 53 y 54.
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La escuela pandectista alemana, y en particular SAVIGNY, aport6d también ele-
mentos fundamentales con su nocion de negocio juridico —Rechtsgeschidift—
entendido como sinénimo de declaracion de voluntad —Willenserkldrung—'"°,
y de contrato —Vertrag—, la principal manifestacion del negocio juridico, que
nace cuando la declaracion de voluntad de una parte coincide con la de otra
u otras''. La fuerza creadora de la voluntad expresada en el contrato se re-
fleja en el contenido del articulo 305 del Cédigo Civil aleman'? y, de este lado
del mundo, en el articulo 1437 del Codigo Civil de Andrés BeLLo®. Esa vo-
luntad, en la doctrina de SavigNy, tal como bien lo destaca Garcia AMIGO, es
creadora pero también reguladora'®.

En medio de este panorama, al cual se une el liberalismo econdmico con su
laissez faire, laissez passer, «que sostiene que el mejor modo, el mas ade-
cuado a la naturaleza, y por lo mismo, el mas cientifico, de organizar la

10 «Unter Willenserkldrungen oder Rechtsgeschdften sind diejenigen Tatsachen vers-

tehen, die nicht nur freie Handlungen, sondern in welchen zugleich der Wille des
Handelnden auf die Entstehung oder Auflosung eines Rechtsverhdltnisses unmit-
telbar gerichtet ist». Ver: SAVIGNY, Friedrich Carl: System des heutigen rémischen
Rechts. T. 1. Veit. Berlin, 1840, pp. 98 y 99.

«Vertrag ist die Vereinigung mehrerer zu einer tibereinstimmenden Willen-
serkldrung, wodurch ihren Rechtsverhdltnissen bestimmt werdeny, ibid., t. 11, p. 3.
«Zur Begriindung eines Schuldverhdltnisses durch Rechtsgeschdft ist ein Vertrag
zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit ein Gesetz ein anderes vorschreibt.
Luego de la reforma del Derecho de las obligaciones en 2002, el articulo 311 ad-
mite que el contrato también puede modificar la obligacion: «Zur Begriindung eines
Schuldverhdiltnisses durch Rechtsgeschdft sowie zur Anderung des Inhalts eines
Schuldverhdiltnisses ist ein Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit
nicht das Gesetz ein anderes vorschreibty.

Esta influencia es notoria cuando la norma admite que las obligaciones nacen del
«concurso real de las voluntades de dos o mas personas». Ver: GuzmAN Brito, Ale-
jandro: «Para la historia de la formacion de la teoria general del acto o negocio ju-
ridicos y del contrato (11): El sistema y el vocabulario de la negocialidad juridica en
las codificaciones americanas». En: Revista de Estudios Historico-Juridicos. N.° 19.
1997, pp. 50 y ss., https://dx.doi.org/10.4067/S0716-54551997000100003, especial-
mente p. 55, reconoce que BELLO ley0 la version francesa del libro de Savigny.
Garcia AMiGo, Manuel: «Idea del contrato: cincuenta afios después (Considera-
ciones previas a una definicion del contrato)». En: Foro. N.° 2 (Nueva época). 2005,
pp. 11 y ss., especialmente p. 30.
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economia en provecho de la sociedad, es permitir el libre juego de la economia
privada»®, nace el Codigo Civil francés, que entiende al contrato como «une
convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou
plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chosey» (articulo
1101), lo cual implica que el contrato es producto de la voluntad.

No obstante, esta definicion del Codigo Civil francés parece limitar la fun-
cion del contrato al nacimiento de la obligacidn, con lo cual se puso de ma-
nifiesto la distincion entre contrato y convencion, de manera que el contrato
es una convencion que crea obligaciones, mientras que si se pretende modifi-
carlas, transmitirlas o extinguirlas, se trata de una convencion no calificada
como contrato'®. En ese sentido, luce mas acertada la definicion que introdujo
el articulo 1098 del Cddigo Civil italiano de 1865: «l/ contratto ¢ I'accordo di
due o pitl persone per costituire, regolare o sciogliere fra loro un vincolo
giuridicoy, afinada por el legislador en 1942 al sustituir, en el articulo 1321, la
expresion vinculo juridico por «rapporto giuridico patrimonialey.

En el caso de Venezuela, hubo una primera referencia legislativa a la libertad
contractual en la Ley de 10 de abril de 1834, generalmente conocida como
«Ley de libertad contractual». El considerando de esta Ley empezaba por
reconocer a la «libertad, igualdad y seguridad de los contratos» como ele-
mentos fundamentales para la prosperidad de la Republica. No obstante, la
Ley parece mas enfocada en la ejecucion de la obligacion que en el recono-
cimiento expreso de la libertad contractual, y solo se refiere expresamente
aestaen el articulo 2, al disponer que: «En todos los demas contratos, asi como
el interés que en ellos se estipule, cualquiera que sea, también se ejecutara
estrictamente la voluntad de los contratantesy.

Esta Ley respondio, segun comenta Corsl, a la situacion econdmica que
experimentaba Venezuela en aquellos tiempos'’. En efecto, la situacion

MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 19.

16 Tbid., p. 9.

Ver: Corsl, Luis: «EI Derecho de las Obligaciones en la codificacion civil (evolu-
cioén y perspectivas)». En: Homenaje a Tomas Enrique Carrillo Batalla. T. 1. UCV.
A. GriLLET, coord. Caracas, 2009, pp. 445 y ss., especialmente p. 461.
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econdmica, politica y social dejada por la Guerra de Independencia fue
enfrentada por este instrumento normativo, que fue también muy criti-
cado, pues aunque su objetivo era fomentar el financiamiento a productores
agricolas, termin6 por convertirse en un instrumento que incentivaba la
usura'®, trayendo «ruinosas consecuencias»'’.

Con el inicio de la codificacion, la influencia francesa —tomada a través del
Codigo de BELLO? y, en menor medida, del proyecto de Codigo Civil espafiol
de Florencio Garcia GoyENA?'— se hizo presente en Venezuela. Asi en los
codigos civiles de 1862 y 1867, se entendid que «EI contrato o convencion es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer al-
guna cosa. Cada parte puede estar constituida por una o muchas personasy.

Con el viraje hacia el Codigo Civil italiano de 1865 que se produjo con el Co-
digo venezolano de 1873, el concepto de contrato se amplid, y empezo a ad-
mitirse que el contrato no solo crea obligaciones, sino que también puede
reglarlas, modificarlas o extinguirlas. Esta definicion se ha mantenido hasta
hoy, con la sola modificacion introducida en 1942, cuando se admiti6 que el
contrato también puede transmitir obligaciones??.

18 Se trat6 de un «instrumento legal aprobado en el gobierno de los conservadores, fue
un documento de caracter liberal que incentivo la usura, motivo por el cual muchos
hacendados (deudores) quedaron arruinados, ya que los prestamistas (acreedores),
al hacer sus respectivos préstamos a los hacendados-propietarios que devengaban
un interés muy alto, derivado de estas transacciones comerciales». Ver: YBARRA,
Jaime: «Estrategias electorales en Venezuela: 1830-1858». En: Revista Mariongo.
N.° 36, Vol. XIL. UC. Valencia, 2011, pp. 149 y ss., especialmente p. 152; Brito
FiGueroa, Federico: Historia econdmica y social de Venezuela. 8., UCV. Caracas,
2009, p. 238.

19 Corst: ob. cit. («El Derecho de las Obligaciones...), p. 461.

20 Articulo 1438: «Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga

para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una

o muchas personasy.

Articulo 973: «El contrato es un convenio por el cual una o varias personas se

obligan, respecto de otra o mas, a dar alguna cosa o prestar algtin servicio».

MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 8.

21

22
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Asi, el articulo 1133 del Codigo Civil vigente dispone que «El contrato es
una convencion entre dos o mas personas para constituir, reglar, transmitir,
modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico». El contrato puede de-
finirse —y asi lo hace MeLicH ORSINI- como un «negocio juridico bilateral
capaz de crear, reglamentar, transmitir, modificar y extinguir una relacion
juridica de cualquier naturaleza entre las partes que concurren a su celebra-
cion, y no solo es eficaz en lo que se refiere a vinculos de naturaleza personal
(de contenido patrimonial o extrapatrimonial) entre las partes, esto es, dere-
chos de créditos (lo que se llama “eficacia personal” del contrato), sino que
también puede afectar el estado de los derechos reales (la llamada “eficacia
real” del contrato)»*.

Siendo el contrato una convencion, un negocio juridico, seran las partes
quienes, en uso de su voluntad, de su libertad contractual, determinaran li-
bremente sus relaciones convencionales, y tal expresion de la voluntad sera
obligatoria para ellas, pues «Los contratos tienen fuerza de Ley entre las
partes» (articulo 1159 del Codigo Civil venezolano).

Tal es la importancia de la voluntad en la formacion de los contratos, que hoy
no se pone en duda su caracter de principio general del Derecho®, en tanto es
una expresion de la libertad de la persona®, cuyo reconocimiento por la Ley

3 fdem.

2 «Las decisiones judiciales entienden en forma general, en el mismo sentido que la
doctrina, que el principio de la autonomia de la voluntad, constituye un principio
general del Derecho sobre el cual reposa la teoria general del contrato y su regu-
lacion juridica. La doctrina venezolana afirma que, en materia contractual, debe te-
nerse como un principio el que la mayor parte de las normas legales son supletorias
de la voluntad de las partes, las cuales solo estan dirigidas a suplir el silencio o la
imprevision de las partes, salvo por aquellas normas de caracter imperativo». Ver:
ANNICCHIARICO, José y MaDRID MARTiNEZ, Claudia: «El Derecho de los contratos
en Venezuela: hacia los principios latinoamericanos de Derecho de los contratosy.
En: Derecho de las Obligaciones. Homenaje a José Mélich Orsini. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. C. MaDRID MARTINEZ, editora. Caracas, 2012, pp. 19
y ss., especialmente pp. 24 y 25.

% «El principio de la autonomia de la voluntad tiene como concepcién o regla funda-
mental la libertad de los particulares de autorregularse, manejar sus intereses a su
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positiva se impone por exigencia de la Ley natural®. En este sentido, ya en
otras oportunidades la hemos considerado inmersa, ante la ausencia de una
mencion expresa, en la norma del articulo 20 de la Constitucion de la Repu-
blica?”, segun la cual «Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento
de su personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho de
las demas y del orden publico y social»*.

Asi, al ser «la autonomia de la voluntad (...) la maxima manifestacion de la
libertad» podriamos entenderla fundamentada en la norma, en la medida que
esta es, «en términos generales, la maxima consagracion del derecho a la li-
bertad, entendiendo este como la posibilidad de escoger, de elegir, de actuar
conforme a la autodeterminacion, sin mas limitaciones que las impuestas por
el orden juridico»®.

El profesor MorLES HERNANDEZ no ve con buenos ojos la fundamentacion de
la autonomia en el precepto constitucional, debido a la «precariedad» de la
situacion en la que pone a este principio, al hacerlo depender de las interpre-
taciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para la
cual —afirma MorLEs HERNANDEZ haciéndose eco de las palabras de DELGADO

conveniencia». Ver: DE FREITAS DE GouVEIA, Edilia: «La autonomia de la voluntad

en el Derecho de la Persona Natural». En: Revista Venezolana de Legislacion

vy Jurisprudencia. N.° 1. Caracas, 2013, pp. 37 y ss., especialmente pp. 45 y 46.

Laracuna DomiNGUEZ: ob. cit. (Estudios de Derecho...), pp. 46y 47.

*T Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 36 860, de 30-12-99.

2 Mabridb MArTiNez, Claudia: «La libertad contractual: su lugar en el Derecho ve-
nezolano de nuestro tiempo». En: Derecho de las Obligaciones. Homenaje a José
Mélich Orsini. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. C. MADRID MARTINEZ,
editora. Caracas, 2012, pp. 105 y ss., especialmente p. 120. En sentido similar, DE
FreiTas pE GouVEla: ob. cit. («La autonomia de la voluntad...»), p. 46, ha afirmado
que «Esa esencia de la nocion de libertad juridica la podemos derivar en nuestro
ordenamiento juridico del articulo 20 de la Constituciony.

2 DoMiNGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: «Alcance del articulo 20 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvimiento de la persona-
lidad)». En: Revista de Derecho. N.° 13. TSJ. Caracas, 2004, pp. 13 y ss., especial-
mente pp. 33y 19.

26



116 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.° 20 * 2023

Soto*— «la esencia de los derechos, especialmente de los derechos sociales,
no es un limite ultimo sino un concepto que depende de la idea de Estado
plasmada en la Constitucion, lo que es superior y subordina cualquier norma
o exigencia juridica particulary»®. La posicion extrema de la Sala, sin duda,
ha arrinconado a la autonomia, pero ello, en nuestra opinidn, no tiene por
causa la vinculacion de la autonomia con el articulo 20 de la Constitucion.

En Colombia, por ejemplo, la autonomia también se ha fundamentado en
normas constitucionales —entre ellas, segtiin veremos, el derecho al libre de-
senvolvimiento de la personalidad—, pero la Corte Constitucional no ha to-
mado el mismo camino. En efecto, la Corte ha afirmado que la autonomia
privada goza de «garantia constitucional»? y se deduce de otros derechos
consagrados por la Carta Magna: el derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica (articulo 14); el derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad (articulo 16); el reconocimiento de la funcion social de la pro-
piedad (articulo 58); la libertad de asociacion (articulos 38 y 39); y la libertad
de actividad economica y de iniciativa privada (articulo 333)*. La autonomia
no es —afirmaba la Corte en una decision de 2003*— «... un derecho patrimo-
nial (...) ni depende de ciertas situaciones juridicas, no es disponible ni ena-
jenable por parte de su titular o de un tercero —Estado o particular— y no es
atribuido ex negotium...». Se trata mas bien de un derecho que «... tiene su

30 DeLGapo Soto, Francisco: La idea de derecho en la Constitucion de 1999. UCV.

Caracas, 2008, pp. 172-177.

MorLEs HERNANDEZ, Alfredo: «El declive de los estudios de Derecho privado».

En: Revista Propiedad Intelectual. N.° 19. ULA. Mérida, 2016, pp. 51 y ss.,

especialmente pp. 62 y 63.

Corte Constitucional, sentencia N.° SU-157, de 10-03-90, unifica expedientes

T-153.327 y T-152.413, accion interpuesta por Gilberto Gaviria Posada y Luis

Enrique Villalobos Castafo.

Asi lo entiende MoraLEs HUErTAS, Margarita: «Constitucion y limites a la auto-

nomia privaday. En: Autonomia privada. Perspectivas del Derecho contemporaneo.

Universidad Externado de Colombia. M. NEME, coord. Bogota, 2018, pp. 195 y ss.,

especialmente pp. 202 y 203.

3 Corte Constitucional, sentencia N.° T-423, de 23-05-03, accion de tutela instaurada
por Amparo Franco Vélez vs. Granahorrar.
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fuente directa en la Constitucion y en la Ley, y constituye desarrollo impres-
cindible...» de los derechos antes mencionados.

Al vincular la autonomia privada con la nocion de Estado social —ex articulo 1
de la Constitucion®—, la Corte Constitucional colombiana ha estimado que:

... la autonomia de la voluntad privada no se concibe como un simple
poder subjetivo de autorregulacion de los intereses privados, «sino como
el medio efectivo para realizar los fines correctores del Estado social,
a través del mejoramiento de la dinamica propia del mercado» [sentencia
T-668 de 2003] de manera tal que debe entenderse limitada y conformada
por el principio de dignidad humana, los derechos fundamentales de las
personas, la prevalencia del interés general, la funcion social de la pro-
piedad (articulo 58), el bien comin como limite a la libre iniciativa pri-
vada, la funcién social de la empresa (articulo 333), la direccion general
de la economia a cargo del Estado y los poderes estatales de intervencion
econdmica (articulo 334).

En Venezuela, sin embargo, hemos presenciado como la jurisprudencia se
ha empefiado en arrinconar a la libertad contractual, incluso después de for-
mada. A estas limitaciones volveremos infra, antes veremos mas de cerca las
regulaciones fundamentales que, respecto de la autonomia, estan contenidas
en el Codigo Civil venezolano.

2. Las regulaciones

Segun ya hemos afirmado, el Codigo Civil venezolano reconoce la voluntad
de los sujetos, como el poder de reglamentar el contenido y modalidades de
las obligaciones que se imponen; y la Ley, en este ambito, solo jugara un rol

35 Constitucion Politica, articulo 1: «Colombia es un Estado social de derecho, orga-
nizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus en-
tidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés generaly.
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supletorio. Esta idea pone de manifiesto, por un lado, la fuerza normativa
—y por ello vinculante— del contrato, es decir, su poder para producir normas,
y, por otro, las relaciones de esas normas derivadas de la autonomia de la
voluntad con el Derecho objetivo.

Mucho se ha discutido sobre el caracter originario o derivado de la auto-
nomia de la voluntad y ello, en el fondo, tiene que ver precisamente con el
problema —ya puesto de manifiesto en 1977 por Bianca— del reconocimiento
del contrato como fuente normativa de Derecho objetivo®.

FERrRI, por ejemplo, entiende que la autonomia es una manifestacion del poder
atribuido a la persona de crear normas juridicas, dentro de los limites esta-
blecidos por la Ley. Siendo asi, entre norma juridica y autonomia solo existe
una diferencia de grado, pues la autonomia es un poder derivado y limitado,
debido a que las normas estatales sustraen del poder privado ciertas materias
que se reserva para su regulacion®’. En sentido similar, HINESTROSA Ve en la
autonomia privada un poder normativo que, aunque con «menor alcancey,
produce normas de Derecho objetivo, «en ejercicio de un poder delegado» en
los sujetos negociales por el ordenamiento juridico®.

Dentro de la doctrina espanola, LALAGUNA DoMiNGUEz admite que entre
norma juridica y acto de la voluntad no solo existe una diferencia de grado,
sino que ademas ha de considerarse que la norma de Derecho objetivo es un
presupuesto de la libertad juridica de la persona; mientras que la voluntad
es una expresion de tal libertad. La voluntad es, en definitiva, un poder ori-
ginario por ser expresion, en el orden social, de exigencias de la naturaleza

3 BiaNca, Cesare Massimo: La autorita private. E. Jovene. Napoles, 1977, p. 1.

37 «El fenomeno de la autonomia privada esta visto asi en su aspecto de limitacion
o autolimitacion de la ordenacion estatal, que deja espacios en los que puede inser-
tarse la actividad normativa de los particularesy. Ver: FErri, Luigi: La autonomia
privada. Trad. L. SANcHO MENDIZABAL. Madrid, 1969, pp. 10y 11.

HinesTROsA, Fernando: Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obliga-
ciones: el negocio juridico. Vol. 1. 3.2 reimp., Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 2019, p. 120.
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humana que se imponen al Derecho objetivo. La autonomia es, antes que un
poder normativo, una expresion de la libertad del ser humano®.

Creemos que en el ambito interno, tal como lo ha planteado Kanr, la
voluntad es soberana y autéonoma; sin embargo, en el campo del Derecho ne-
cesita, al menos, la vigencia del principio pacta sunt servanda para poder
desplegar su fuerza vinculante*. No habria manera, distinta del proscrito uso
de la fuerza fisica, de obligar a un sujeto a cumplir con su obligacion sin la
vigencia de este principio.

Respecto de las relaciones entre las normas derivadas de la voluntad y las
contenidas en el ordenamiento juridico, luce atractiva la tesis de GRONDONA,
quien estima que, aunque la lejania, la fractura entre autonomia y autoridad
suelen darse por sentadas, tanto como la contraposicion entre orden juri-
dico de los particulares y orden juridico estatal, es preferible entender que
entre autonomia y autoridad hay una relacion biunivoca que permite que el
contrato se enriquezca del ordenamiento juridico y viceversa*!.

Ahora bien, en Venezuela, como en todos los Estados cuyos codigos civiles
tienen su fuente directa o indirectamente en el sistema francés, «Los con-
tratos tienen fuerza de Ley entre las partes». Tal es el postulado del articulo
1159 del Codigo Civil, norma que, segun apunta MeLicH ORSINI, reconoce
a las «voluntades particulares» el poder de «reglamentar por si mismas el
contenido y modalidades de las obligaciones que se imponeny. El profesor
MtricH OrsIN es particularmente claro cuando observa: «las partes con-
tratantes determinan libremente y sin intervencion de la Ley, pero con una

3 LALAGUNA DOMINGUEZ: ob. cit. (Estudios de Derecho...), p. 40.

40 «Utilizando las facultades que les son delegadas por la ley, las partes crean normas
concretas para regular su conducta reciproca». Ver: KeLseN, Hans: Teoria pura del
Derecho, Introduccion a la ciencia del Derecho. 172, Edit. Universitaria. Buenos
Aires, 1981, p. 153.

GRONDONA, Mauro: «Poderes de los privados, fuentes y transformaciones del
Derecho. Busqueda de un nuevo orden conceptualy». En: Autonomia privada.
Perspectivas del Derecho contemporaneo. Universidad Externado de Colombia.
M. NEME VILLAREAL, coord. Bogota, 2018, pp. 83 y ss., especialmente pp. 86 y 87.
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eficacia que el propio legislador compara con la de la Ley, los contratos
que ellas celebrany. Frente a estas determinaciones de las partes —insiste el
autor— la Ley no cumple mas que un rol supletorio®.

Comentando la norma correspondiente con el vigente articulo 1159 en el
Codigo Civil de 1896, Dominicr afirmaba que «Con estas palabras quiere decir
el legislador que las partes estan obligadas a respetar y cumplir las estipula-
ciones establecidas en el contrato como han de cumplir y respetar las leyes,
pues lo supone formado legalmente»®. Esta tltima expresion de DomINICI
coincide, de alguna manera, con el contenido de las normas correspondientes
del Codigo Civil francés de 1804* —solucion que se mantiene luego de la re-
forma de 2016*— ¢ italiano*®, y con el Codigo Civil de BELLoY que, inspirado

4 MELIcH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 20. «También como consecuencia

del fundamento de la fuerza obligatoria del contrato en la autonomia de la voluntad,
las partes son libres de regular sus relaciones econdmicas particulares, derogando
total o parcialmente todas las normas supletorias contenidas en el Codigo Civil, en
el Codigo de Comercio y demas leyes (articulo 1159 del Codigo Civil)». MAaDURO
Luvanpo, Eloy y Pirtier Sucre, Emilio: Curso de obligaciones. Derecho Civil 1.
T. . 11.%, UCAB. Caracas, 2001, p. 528.
 Dowminict, Anibal: Comentarios al Cédigo Civil venezolano (reformado en 1896).
T. 1. 3% Colegio de Abogados-Libreria Destino. Caracas, 1982, p. 575. En sentido
similar, Casas RINCON, César, Obligaciones civiles. Elementos. T. 1. Artes Graficas.
Caracas, 1946, p. 138, ha afirmado que «Este es el precepto impuesto por el legis-
lador en interés general de la sociedad; el contrato es el precepto que las partes se
imponen libremente a si mismas para determinar sus derechos y regular sus rela-
ciones particulares. Para que obliguen como la ley, es preciso que estén celebrados
con arreglo a la ley, esto es, que reunan todos los requisitos referentes a su esencia
y a su forma, porque si falta alguno el contrato no existe, y no existiendo no puede
crear al vinculo que obliga al igual que la ley».
Articulo 1134: «Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faites».
Articulo 1103: «Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faits».
Articulo 1123: «I contratti legalmente formati hanno forza di legge per coloro che
li hanno fattiy.
Articulo 1545: «Todo contrato legalmente celebrado es una Ley para los
contratantesy.
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en el mismo principio, entiende que para «ser una Ley para los contratantes
ha de tratarse un «contrato legalmente celebrado»*®.

Ahora bien, al entender que la fuerza de Ley del contrato deriva del hecho de
que el mismo haya sido legalmente formado, DomiNict parece entender que la
sola voluntad no basta para que el contrato despliegue su fuerza obligatoria,
y que si asi lo hace es porque el legislador lo ha querido. Ademas, ha de en-
tenderse, tal como lo pone de manifiesto SANoJO, que no debe creerse «que
un contrato sea exactamente una Ley bajo todos los respectos. Lo son unica-
mente para el efecto de su cumplimiento entre las partes», pues las estipula-
ciones contractuales han de ser procesalmente tratadas como cuestiones de
hecho y no de Derecho, tal como ocurre con la Ley®.

Ahora bien, como consecuencia del reconocimiento de la autonomia de la
voluntad en el Codigo Civil, ha de entenderse que las partes pueden dar
a sus convenciones la forma, denominacion y naturaleza que deseen, pues
es bien sabido que los derechos de crédito, precisamente por su base consen-
sual, no estan establecidos en un numerus clausus, como ocurre con los de-
rechos reales™. 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 (articulo 1140 del Cédigo Civil venezolano).

Igualmente, tal como hemos afirmado, las partes pueden derogar las normas
previstas en la Ley y modificar diversos aspectos del contrato. MELICH ORSINI

#  Una disposicion idéntica esta contenida en el articulo 1602 del Codigo Civil colom-

biano: «Todo contrato legalmente celebrado es una Ley para los contratantes».

Sanojo, Luis: Instituciones de Derecho civil venezolano. T. n1. Graficas San Sebas-

tian. Madrid, 1953 (reimp. de la primera ed.: Imprenta Nacional. Caracas, 1873),

pp- 35-36. Ver también: OspiNA FERNANDEZ, Guillermo y OspiNa Acosta, Eduardo:

Teoria general del negocio juridico. 77 reimp., de la 72 ed., Temis. Bogota, 2021,

pp. 306-308.

50 Ello, a pesar de las discusiones que puedan plantearse al respecto. Para examinar las
posturas que se han planteado, ver: DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria y PEREZ
FERNANDEZ, Carlos: Curso de bienes y derechos reales. Editorial RVLIJ. Caracas,
2022, pp. 227-233.
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refiere, por ejemplo, que las partes pueden establecer medios de transmision
de la propiedad, distintos del «consentimiento legitimamente manifestado»
(articulo 1161); pueden pactar clausulas penales (articulo 1257) para susti-
tuir los criterios de determinacion de los dafios indemnizables (articulos 1273
y ss.); pueden alterar la regla aplicable en caso de pérdida de la cosa debida (ar-
ticulo 1344), y pueden, desde luego, alterar la estructura formal del contrato®.

Respecto del tema formal, hemos de tener en cuenta que, en Venezuela, la
solemnidad en los contratos es excepcional y, aunque no existe una norma
que expresamente lo reconozca, en nuestro sistema rige el principio de li-
bertad de formas, de manera que las partes son libres de elegir la manera en
que han de exteriorizar su voluntad y solo excepcionalmente han de ajustarse
a las exigencias del legislador. La voluntad de las partes puede incluso crear la
necesidad de formas particulares para el perfeccionamiento del contrato®.

El profesor MfLicH ORsINI parte de la idea segtn la cual el articulo 1141 del
Cddigo Civil no incluye, entre los requisitos esenciales para la existencia
del contrato, referencia alguna a la forma, con lo cual, en su opinidn, esta
norma «consagra implicitamente la doctrina de que para la existencia del
contrato basta en general con el puro consentimiento»®®. Asi, los contratos
solemnes y también los reales —en la encrucijada entre aceptar su caracter
consensual o considerarse sometidos a esa forma especial que supone la
entrega de la cosa®— son excepcionales®.

St MeLicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 20y 21.

2 Las partes pueden, afirman Mabpuro Luyanpo y PITTIER SUCRE: ob. cit. (Curso
de obligaciones...), t. 11, p. 128, crear «mediante contratos preliminares la nece-
sidad de cumplir ciertas formalidades para que el contrato definitivo sea vinculante
(contratos solemnes por voluntad de las partes)».

3 MELicH ORSINT: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 41 y 42.

5% El «contrato real es un verdadero anacronismo en los tiempos modernos». Asi

lo afirma acertadamente el profesor Enrique LAGRANGE, citado por DoMiNGUEZ

GuiLLEN, Maria Candelaria: Curso de Derecho Civil n1. Obligaciones. Editorial

RVLIJ. Caracas, 2017, p. 479.

«El consentimiento es la piedra angular para la formacién de la mayoria de los con-

tratos, lo que explica el auge y la abundancia de los contratos consensuales y la li-

mitacion de los otros dos tipos de contratos: los reales y los solemnes». Ver: MADURO

Luvanpo y PITTIER SUCRE: ob. cit. (Curso de obligaciones...), t. 11, p. 521.
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Ahora bien, a pesar del reconocimiento de la fuerza de la voluntad en ma-
teria contractual, la nocion de libertad contractual es esencialmente relativa.
Su relatividad se ha manifestado a través de ciertos limites y limitaciones,
derivados los primeros de la intrinseca significacion de los actos que de ella
emanan y, las limitaciones, provenientes de circunstancias externas de ca-
racter politico, economico o social®®. Los limites encuentran sus princi-
pales fuentes en la Ley y en el orden publico y las limitaciones en razones
de caracter econdmico y social. Hoy, sin embargo, ambas nociones se han
fundido con un resultado nefasto para el contrato y, desde luego, para la
voluntad. Veamos.

3. Las limitaciones®’

A partir de la segunda mitad del siglo xi1x, el rol de la autonomia de la voluntad
como fundamento de la fuerza vinculante del contrato ha ido decreciendo. Po-
driamos mencionar como primera causa de este decrecimiento, tomando las
ideas de Caro GANDARA, la pérdida de protagonismo de los codigos y la apa-
ricion de leyes sociales que han conducido al abandono de la concepcion del
contrato como realizacion de la libertad para dar paso a la consideracion de su
funcion social. El contrato —contintia la autora haciéndose eco de la opinion
de VoLpe®— constituye una relacion obligatoria compleja que va mas alla de
las meras contraprestaciones entre las partes, y «... expresa una ética contrac-
tual material que exime al deudor de su obligacion en caso de excesiva onero-
sidad, que busca restablecer el equilibrio material entre las prestaciones y que
considera inadmisible el ejercicio abusivo o antisocial de los derechos»®.

¢ Distincion tomada de LALAGUNA DOMINGUEZ: ob. cit. (Estudios de Derecho...), p. 48.

Algunas ideas seran tomadas de nuestro trabajo: ob. cit. («La libertad contrac-
tual...»), pp. 120 y ss.

Vourpg, Fabrizio: La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato. Edizioni Scien-
tifiche Italiane. Roma-Napoles, 2004, pp. 23 y ss.

% Caro GANDARA, Rocio: «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. 2?, Universidad de Gra-
nada-Civitas-Thomson Reuters. S. SANcHEZ LorENzo, editor. Madrid, 2013, pp. 53
y ss., especialmente p. 75.
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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 con-
vertirse 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 hue-
llas en las relaciones privadas y, aunque tal como hemos sostenido en otras
oportunidades®, la proporcionalidad habria de guiar la intervencion del Es-
tado, lo cierto es que su predominio sobre la vida privada es tan importante
en nuestros dias, que ha provocado una expansion hacia cualquier elemento
referente a la organizacion juridica que interese directamente a la sociedad
estatal, cubriendo de esta manera todas las areas que, aun no siendo de su
competencia directa, representan algtn interés vital para €l.

En otras ocasiones hemos comentado algunas decisiones de la Sala Cons-
titucional que ilustran la forma en que el Estado venezolano entiende su
naturaleza de Estado social®'. Destaquemos ahora la decision de la Sala Cons-
titucional® en la que decidié 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 par-
ticular, pues, en ella, la Sala hace un especial énfasis en desdibujar la linea
que separa al Derecho privado del Derecho publico. Division cuya impor-
tancia es obra, segtin la Sala, del Estado liberal, que entendia a ambas ramas
del Derecho como «cuerpos incomunicados, distintos e independientesy.
Bajo esta forma de Estado, afirma la Sala:

... los particulares solo estaban vinculados por el Derecho privado; el apa-
rato estatal solo debia dedicarse, tanto judicial como administrativamente
a hacer valer dicho Derecho privado. Por lo tanto, era logico 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

¢ MADRID MARTINEZ: ob. cit. («La libertad contractual...»), pp. 114-117 y ss.

o Ver: ibid., pp. 128-139.
02 TSJ/SC, sent. N.° 1049, de 23-07-09, https://bit.ly/3gPIy6T.
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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 ac-
tividad comercial regulan sus reciprocas obligaciones y mutuos intereses.

Este panorama cambia radicalmente con el Estado social, pues, en opinion de
la Sala, las relaciones entre particulares, cuando no existe entre ellos un igual
poder de negociacion, como ocurre entre patronos y trabajadores, entre pe-
queios productores e industriales o entre proveedores y consumidores, «son
vistas de forma diferente». Este tratamiento diferenciado de las relaciones ju-
ridicas implica que, en las «relaciones de cualquier naturaleza en las que sea
necesario establecer un equilibrio entre las posiciones de los que en ellas in-
tervengan, podran contar con la intervencion del Estado, sea a través de su
aparato judicial, legislativo o administrativoy.

En efecto, la intervencion puede venir de cualquiera de los poderes del Es-
tado, pues, segun afirma la Sala Constitucional, el Estado social es un
«Estado globaly, lo cual implica que «ya no se trata solo, como en el pasado,
de adoptar medidas concretas y aisladas para remediar la pobreza del prole-
tariado (la llamada “politica social”’) o para corregir algunas desviaciones
del “sistema econoémico”; 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 més justa y para extender el bienestar a toda la poblacion”...».

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 sen-
tencia citada. El Estado global —afirma la Sala— atiende a la igualdad, el equi-
librio, la justicia, la promocion y la proteccion de los derechos fundamentales
de todos, y para ello «... el Estado dictara la regulacion pertinente respecto
a las areas de interés que considere prudentes, incluso respecto de aquéllas
que la doctrina liberal en alguna de sus fases considero excluidas de la regula-
cion o de la intervencion estatal, salvo para garantizar su libre ejercicio, 1éase:
industria, produccion y comercioy.
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Asi, la imperatividad de ciertas normas que fijan de manera anticipada el
contenido minimo de ciertos contratos es manifestacion del especial interés
del Estado, debido a la presencia de un débil juridico al cual se debe pro-
teger. 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 desequili-
brio 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 relacion contrac-
tual haya nacido entre las partes, llegando incluso a vulnerar el principio de
intangibilidad de los contratos.

Esto fue lo que hizo en el caso de los créditos indexados, que fue la primera
decision del Alto Tribunal en intentar la interpretacion de las consecuen-
cias de ser un Estado social de Derecho frente a la autonomia de la voluntad.
En esta decision, la Sala Constitucional® ordend la desaplicacion de este sis-
tema de crédito, por considerar que perjudicaba en exceso a los deudores hi-
potecarios, 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 in-
tervencion a priori del Estado, la Sala interviene también a posteriori sobre
la misma relacién, argumentando la necesidad de tal injerencia debido a la
presencia de un débil juridico. No obstante, la presencia del débil no es
la Gnica razon para que el Estado intervenga, pues también puede intervenir
«... por motivos tecnologicos o de otra indole, [cuando] una de las partes del
contrato, debido a su posicion, lesiona en su calidad de vida, al otro contra-
tante, quien incluso podria formar parte del grupo privilegiado, pero que en

0 TSJ/SC, sent. N.° 85, de 24-01-02, https://bit.ly/3VKoptC.
®  Vid. Circular N.° SBIF-GNR-1725, de 01-03-99.
% Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37 066, de 30-10-00.
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este tipo de relacion queda igualado a la masa explotabley. Es asi como, en
los contratos que revisten cierto interés social, la autonomia de la voluntad
puede ser limitada, al igual que ocurre con el derecho de propiedad frente
a la expropiacion por causa de utilidad publica o social.

En opinién de la Sala, la capacidad no es suficiente para que una persona
pueda expresar su voluntad. El principio de conformidad en los contratos im-
pone 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, afirma la Sala, «la autonomia de la voluntad irres-
tricta, 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 posiciony.

La limitacion de la voluntad —continua 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 par-
ticulares, 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 opera-
ciones, negocios y en general cualquier acto juridico que las instituciones

% Publicada originalmente en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N.° 6015 extraordinario, de 28-12-10, 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, de 02-03-11.
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del sector bancario realicen». Ademas, la propia Superintendencia debe
«Establecer las normas generales que regulen los contratos e instrumentos
de las operaciones de intermediacion y servicios conexos permitidas a las
instituciones del sector bancario; y aprobar las clausulas generales de contra-
tacion que le sean sometidas por las instituciones sujetas a su competencia,
en la forma contemplada en los articulos pertinentes del Codigo Civil»
(articulo 172.13).

Curiosa remision si tenemos en cuenta, por un lado, el silencio del Codigo
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, derogd
el estatuto de proteccion de los consumidores —la Ley para la Defensa de
las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios®®*— y lo sustituyd por una
normativa parcial —la Ley Organica de Precios Justos®— cuyo objetivo, mas
que proteger a los consumidores, es 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 N.° 1049/2009, la Sala
Constitucional sostiene, sin rubor, que

... no es correcto afirmar que cualquier intervencion del Poder Publico en
las actividades de produccion, comercializacion, distribucion y venta de
productos o prestacion de servicios, por ese solo hecho, implique una deli-
mitacidn innecesaria y desproporcionada del derecho a la libertad econd-
mica o de libre empresa. En primer lugar, porque tales derechos han sido

¢ MADRID MARTiNEZ, Claudia: «La defensa de los usuarios en el marco de la Ley de
Instituciones del Sector Bancario». En: Andlisis y comentarios de la Ley de Institu-
ciones del Sector Bancario. FUNEDA. Caracas, 2012, pp. 413 y ss.

% Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 39 358, de 01-02-10.

% Esta Ley se publicé originalmente en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N.° 40 340, de 23-01-14, luego fue reformada y publicada en la
Gaceta Oficial N.° 6156 extraordinario, de 19-11-14. En 2015, la Ley fue objeto de
una nueva reforma, publicada en la Gaceta Oficial N.° 6202 extraordinario, de 08-
11-15 y nuevamente publicada, con correcciones materiales, en la Gaceta Oficial
N 40 787, de 12-11-15.
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socializados, es decir, sus exigencias toman también en cuenta bienes ju-
ridicos 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 Constitucion consagra otros de-
rechos fundamentales, particularmente los derechos sociales, los cuales
tienen en cuenta elementos, fines y factores no necesariamente vincu-
lados con la eficiencia econdmica o a la busqueda del mayor margen de
ganancia, aunque sin desestimarlos.

Lejos ha quedado el clasico concepto de orden publico como freno a la vo-
luntad de las partes, incapaz de imponerse a las circunstancias externas
al contrato, mas vinculadas a temas de naturaleza politica, econémica o so-
cial”. El orden publico —tal como afirmamos supra— 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 el profesor HERRERA MENDOZA de princi-
pios considerados por ¢l como de orden publico, a la luz del articulo 6 del
Codigo Civil.

El profesor HERRERA MENDOZA se refiere a la prohibicion de pactos sobre su-
cesiones aun no abiertas (articulo 1156 del Codigo Civil); a la prohibicion
de sociedades a titulo universal (articulo 1650); a la limitacion del retracto
legal a cinco afios (articulo 1535); a lo relativo al enriquecimiento sin causa
(articulo 1184); al derecho sobre los frutos del que ha poseido de buena fe
la cosa reivindicada (articulo 790); al de cualquier poseedor por las mejoras
que han aumentado el valor de la cosa ajena (articulo 792); a la obligacion de
rembolsar al gestor de negocios (articulo 1176), y a la de restituir lo pagado
indebidamente (articulo 1178); también al principio segun el cual la posesion
vale titulo frente a terceros de buena fe (articulo 794), entre otros’.

" LALAGUNA DOMINGUEZ: ob. cit. (Estudios de Derecho...), p. 48.
" HERRERA MENDOzA, Lorenzo: Estudios sobre Derecho Internacional Privado
v temas conexos. Empresa El Cojo. Caracas, 1960, pp. 50 y 51.
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Hoy, como hemos afirmado supra, el orden publico es reflejo de circuns-
tancias externas al contrato y vinculadas mas bien con el ambiente poli-
tico, social y econdémico que lo rodea’. Hoy, el orden publico esta llamado
a desempeiar, mas bien, una funcion fundamentalmente econdémica.
Se habla entonces de un orden publico econdémico que puede funcionar, en
primer término, como un orden publico de direccion, a través del cual el Es-
tado canaliza la actividad contractual en el sentido que le parezca mas con-
forme con la utilidad social; y un orden publico de proteccion’, que busca
restablecer, entre la parte débil y la parte fuerte, un equilibrio que no se pro-
duce espontaneamente en el contrato’™®. En Venezuela, MORLES HERNANDEZ
afade a estas categorias el orden publico de coordinacion, segun que el Es-
tado se proponga realizar ciertos objetivos econdomicos, resguardar a una
de las partes y mantener el equilibrio del contrato o cumplir una «funcién de
arbitraje que es imprescindible en la economia de mercado»”.

Pero la transformacion del orden publico no se detiene alli. Cada vez son
mas las leyes que se autoproclaman como de orden publico, lo cual ha gene-
rado 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 fun-
cion de la naturaleza positiva de estas tltimas, haya terminado por perderse.
El profesor MtLicH Orsini destaca esta situacion y revive la expresion de
JossERAND: «asistimos en nuestros dias a una “inflacién” del orden publico»
que mengua la virtualidad de la autonomia de la voluntad, pero que no puede

2 Asi lo hemos referido en: MapripD MartiNgz, Claudia: «Orden publico: del ar-

ticulo 6 a nuestros dias». En: £l Cédigo Civil venezolano en los inicios del siglo xxi.
En conmemoracion del bicentenario del Codigo Civil francés de 1804, Caracas,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Asociacion Franco-Venezolana de Ju-
ristas-Ambassade de France au Venezuela. Caracas, 2005, pp. 371 y ss., especial-
mente pp. 389 y 390.

7 Asi lo reconoce ALBALADEIO, Manuel: Compendio de Derecho civil. 102, Bosch.
Barcelona, 1997, p. 196.

™ TERRE, Frangois; SIMLER, Philippe ef LEQUETTE, Yves: Droit civil, Les obligations. 77,
Précis Dalloz. Paris, 1999, pp. 352-356.

> MorLEs HERNANDEZ: ob. cit. («El declive de los estudios...»), p. 64.
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significar —insiste el profesor MELICH ORSINI— que la autonomia haya dejado
de regir en nuestro sistema’®.

Curiosamente, esta forma de entender el orden publico parece suponer un re-
torno a concepciones de siglos pasados que partian de la idea segtn la cual
una absoluta libertad en materia de Derecho privado podia desagregar la so-
ciedad y dislocar el poder politico, por ello era necesario restringirla y garan-
tizar 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 me-
diante un repertorio de normas imperativas y prohibitivas de obligatoria
observancia’. El propio BETTI reconocia que:

La autonomia privada constituye un fendmeno légicamente correlativo
al de las esferas individuales de los particulares. Donde tales esferas no
existen, por ejemplo, en un ordenamiento comunista, la exigencia de la
circulacion de los bienes y los servicios habria de ser satisfecha de muy
diferente modo. Para proporcionar a los particulares aquellos bienes que
fuesen considerados de utilidad individual, se deberia acudir entonces a
asignaciones de la superioridad y distribuciones de oficio (piénsese lo que
sucede en el interior de un cuartel en orden a la distribucion de alimentos,
en la prestacion de servicios).

Aunque estamos convencidos que la autonomia de las partes deberia ser la
regla y la regulacion estatal la excepcion, también entendemos que, en al-
gunas situaciones particulares, la intervencion del Estado resulta necesaria,
como ocurre con 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 débiles,
pero sin brindar una real proteccion.

6 MELIcH ORSINT: ob. cit. (Doctrina general...), p. 24.
77 OspPINA FERNANDEZ y OSPINA AcosTa: ob. cit. (Teoria general...), p. 8.
BETTI: ob. cit. (Teoria general...), pp. 48 y 49.

78
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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 rela-
ciones particulares. Dictar leyes «de orden publico» que excluyan la posibi-
lidad de negociaciones de los particulares es negarles autonomia, sin que se
garantice solucion 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 com-
mander. Ce n'est plus l'ordre grossier que le maitre jette a l'esclave, le chef
au soldat, I"impératif immédiat et sans avenir. Non c’est la loi, I'ordre sans
visage qui se veut universel et éternel a l'instar, a [’égal de la divinité»”.

Es erroneo que el Estado, dictando cada vez mas normas de orden publico, re-
duzca «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 trans-
personales del Estado»®, menos atn en un momento en el que empieza a ha-
blarse de simplificacion regulatoria y de disminucion de los costos de la Ley®!,
con la idea de privilegiar la eficiencia del mercado, dando mas espacio a la auto-
nomia sin desconocer, desde luego, las protecciones que puedan ser necesarias.

4. Los silencios

Este afan de control que se manifiesta en la produccion masiva de normas
contrasta con los silencios del Codigo respecto de temas fundamentales.
A los efectos de este trabajo, referiremos tres aspectos de la autonomia de la
voluntad respecto de los cuales habria valido la pena cierta atencion del legis-
lador: en primer lugar, lo referido a la interpretacion del contrato; en segundo
lugar, los aspectos vinculados a la asimetria contractual; y, finalmente, el
caso en el cual el cumplimiento apegado a la voluntad de las partes puede
resultar perjudicial, cuando puede suponer la ruina del deudor.

7 CARBONNIER, Jean: Essais sur les Lois. Répertoire du Notariat Defrénois. Paris,

1979, p. 204.

80 MeLicH ORSINT: ob. cit. (Doctrina general...), p. 24.

8t Guersl, Enrique: «Economia de la corrupcién». En: Advocatus. N.° 2. Universidad
de Lima. Lima, 2000, pp. 173 ss., especialmente pp. 174 y 177.
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4.1. La autonomia de la voluntad y la interpretacion del contrato

La interpretacion del contrato es uno de los temas mas complejos del De-
recho contractual. Para facilitar su comprension resulta de gran utilidad
comprender que bajo la expresion «interpretacion del contrato» se esconden
tres procesos perfectamente diferenciables entre si: la calificacion, la inter-
pretacion propiamente dicha y la integracion del contrato.

El primero de estos procesos, la calificacion, se vincula con la subsuncion
de la situacion concreta en el supuesto de hecho de una norma juridica®.
Ental sentido, ha de afirmarse que se califica cuando se precisa si una relacion
juridica determinada es un contrato y, de serlo, cuando se establece de qué
tipo de contrato se trata. Por ello, normas como la contenida en el ya comen-
tado articulo 1133 del Codigo Civil, que define lo que ha de entenderse por
contrato, es una norma que contribuye al proceso de calificacion, lo propio
podemos decir de las normas que, dentro de nuestro Codigo y fuera de él,
definen tipos contractuales especificos®’. Este proceso, ademas, conduce
al operador a determinar cuando se encuentra frente a un contrato mixto
o frente a uno atipico.

En segundo término estd la interpretacion propiamente dicha. Este proceso
describe la accion de «desentrafiar el verdadero contenido juridicamente re-
levante del contrato en cuestion para precisar tal contenido»®*, y constituye,
desde luego, el aspecto central de la interpretacion. En esta fase corresponde
al intérprete intentar llegar a lo que las partes realmente han querido, par-
tiendo de la idea segun la cual, si el contrato es voluntad, pues este debe ser

8 Barrios, Haydée: «La interpretacion del contrato por el juez en el Derecho interno

y en el Derecho Internacional Privado». En: Libro homenaje a José Mélich Orsini.
Vol. 1. Instituto de Derecho Privado, UCV. Caracas, 1982, pp. 15y ss., especialmente
p. 120.

8 Es lo que ocurre con la donacion (articulo 1431); la compraventa (articulo 1474); la
permuta (articulo 1558); la enfiteusis (articulo 1565); el arrendamiento (articulo 1579);
la sociedad (articulo 1649); el mandato (articulo 1684); el comodato (articulo 1724)
y el mutuo (articulo 1735), entre otros.

8 MeLicH ORSINT: ob. cit. (Doctrina general...), p. 377.
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un reflejo exacto de aquella, mas alla de lo que las palabras hayan logrado
expresar. En efecto, si el contrato es autorregulacion de los intereses privados
de las partes —afirma acertadamente MELicH ORsINI- no cabe duda de que el
intérprete debe atenerse a la «intencion y propésito» de las partes®.

La interpretacion propiamente dicha se une a la integracion a través del
puente de la llamada «interpretacion integradoray, calificada como una
figura hibrida que participa de la interpretacion, puesto que contribuye
a aclarar el sentido de la declaracion, y también de la integracion, en la me-
dida en que completa, modifica o corrige el acuerdo de las partes®. MELICH
Orsint afirma que mientras el intérprete se mantenga buscando desentranar
la voluntad de las partes y completando o corrigiendo sus declaraciones, este
se mantiene en la fase de interpretacion sin pasar a la de integracion®’.

Este ultimo, el proceso de integracion del contrato, esta precisamente diri-
gido a llenar las lagunas dejadas por las partes —lo cual se hara con normas
dispositivas— o a incluir alguna disposicion que se impone a lo que las partes
hayan podido acordar, por imperativo de la Ley —nos referimos a las ya co-
mentadas norma imperativas o, como se las denomina hoy, normas de orden
publico. Ademas, el contenido contractual podré integrarse con disposiciones

8 «En la medida en que el ordenamiento juridico tutela la autonomia privada para
perseguir propositos particulares a través de contratos o de cualquier otra especie de
negocios juridicos, sean bilaterales o unilaterales, o dicho de otro modo: en la me-
dida en que deja a la iniciativa privada libertad para perseguir intereses que no con-
tradigan el bien comun y que, como tales, no merezcan ser tachados de “ilicitos”, es
menester reconocer que la primera tarea del intérprete consiste en desentrafiar cudl
ha sido el negocio perseguido por el autor o por los autores del intento practico cum-
plido, segun haya quedado establecido este intento por la certeza resultante de he-
chos comprobados con el debido respeto a las reglas legales sobre la admisibilidad
y valoracion de las pruebasy. Ver: MELicH Orsin José: «La interpretacion de los
contratosy. En: Revista de Derecho. N.° xx. Universidad Catolica de Valparaiso.
1999, pp. 133 y ss., especialmente p. 133. https://bit.ly/3iylINK.

8 VaTTIER FUENZALIDA, Carlos: «La interpretacion integradora en el Codigo Civily. En:
Anuario de Derecho Civil. Fasc. 2. Boe. Madrid, 1987, pp. 495 y ss., especialmente
p- 508.

8 MEeLicH ORSINT: ob. cit. (Doctrina general...), p. 417.
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provenientes del uso y de la equidad. Asi se entiende a partir del contenido
del articulo 1160 del Codigo Civil, norma de conformidad con la cual «[1]os
contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo
expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos
contratos, segtin la equidad, el uso o la Ley»®®. En su labor de integracion del
contrato, el operador juridico da entonces un paso mas alla y busca, tal como
afirma MEgLicn ORsinNg, completar ese cuerpo normativo encarnado en las
declaraciones contractuales con preceptos que no podria decirse seriamente
que provienen de la voluntad de las partes®.

Ahora bien, centrandonos en la fase de interpretacién propiamente dicha, es
necesario tener presente que, tal como afirmamos supra, este proceso suele
suponer la busqueda de la voluntad real de las partes que, aunque se presume
recogida por la voluntad declarada, es posible que esta discrepe de aquella.
En efecto, «/o]n doit dans les conventions rechercher quelle a été la com-
mune intention des parties contractantes, plutét que de s’arréter au sens
littéral des termes». Tal es el postulado del articulo 1156 del Coédigo Civil
francés de 1804, que se repite en los articulos 1131 del Cédigo Civil italiano
de 1865; 1560 del Codigo Civil chileno de 1855 y, tengamoslo muy en cuenta,
en el articulo 51 del Proyecto franco-italiano de Coédigo de las Obligaciones
y de los Contratos.

Hemos destacado la norma del Proyecto franco-italiano debido a que, como
se sabe, en la reforma de 1942, nuestro legislador considero este instrumento
—influenciado de manera importante por el Codigo italiano de 1865— como el
modelo a seguir en materia de obligaciones®. Sin embargo, nuestro Codigo
nada dispone respecto de la interpretacion de los contratos, con lo cual
nos encontramos que la inica norma que en Derecho venezolano establece

8 Se trata de un proceso dirigido a «completar ese cierto contenido contractual desve-
lado y llenarlo con efectos que no provienen realmente de la voluntad de las partes
sino que se le agregan en virtud de una fuente dispositiva externa (la ley, los usos, la
equidad) para completar o desarrollar en toda su coherencia logica lo que las partes
han querido». Ver: ibid., p. 380.

8 Ibid., p. 419.

% MAaDURO LUYANDO y PITTIER SUCRE: ob. cit. (Curso de obligaciones...),t.1,pp. 12y 13.
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criterios para la interpretacion de los contratos se encuentra en el Codigo de
Procedimiento Civil”'.

En efecto, el articulo 12 del Cédigo procesal dispone, en su aparte unico, que
«En la interpretacion de contratos o actos que presenten oscuridad, ambi-
giliedad o deficiencia, los jueces se atendran al propdsito y a la intencion de
las partes o de los otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley,
de la verdad y de la buena fe». Esta norma consagra como principal criterio de
interpretacion del contrato a la busqueda de la voluntad real de las partes,
dandole preferencia por encima de la voluntad declarada. Sin embargo, el
legislador no consagro las pautas que el juez habra de seguir para aplicar este
postulado®?, mas bien establecio tres criterios que vendrian a poner limites
objetivos a la bisqueda de la intencidn de las partes: la Ley, la verdad y la
buena fe. Asi, la norma venezolana parece combinar el criterio subjetivo de
busqueda de la voluntad interna de las partes, con limites objetivos derivados
del ambiente en el que vive el contrato y que se vinculan, precisamente, a la
Ley, a la verdad y a la buena fe.

Recordemos que, segun ha admitido la doctrina, hay dos métodos posibles
para llegar a esa voluntad real: el subjetivo y el objetivo®. Segun admite
MELich Orsini, el método subjetivo impulsa al intérprete a «realizar primor-
dialmente una indagacion histérica o psicologica adentrandose a través de
los indices que arroja el contrato en lo que haya sido la voluntad interna
de cada una de las partes para tratar de encontrar la armonia entre los intereses
contrapuestos de las dos partesy. El método objetivo, por su parte, «predica la
necesidad de reconocer al intérprete una mayor libertad de accidon y pretende
encuadrar la capacidad interpretadora, no en la pura individualidad de ambas
partes, sino en la totalidad del ambiente social». En este método, la buena

' Vid. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 4209 extraordinario, de 18-09-90.

2 BARRIOS: ob. cit. («La interpretacion del contrato...»), pp. 123 y 124.

% MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 400-404; MADURO LUYANDO
y PITTIER SUCRE: 0b. cit. (Curso de obligaciones...), t. 11, p. 801; DoMiNGUEZ GUILLEN:
ob. cit. (Curso de Derecho Civil i1...), p. 588.
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fe juega un rol fundamental y es entendida como «espiritu de colaboracion
debido por cada parte para la realizacion de las expectativas de la otra»®.

Ahora bien, en un sistema que como el venezolano fundamenta la fuerza
vinculante del contrato en la autonomia de la voluntad, no es para nada
extrafio que, a pesar del silencio del Codigo Civil, la interpretacion esté
naturalmente encaminada a «desentrafiar (...) la regulacion de intereses
que las partes han intentado realizar en la practica»™. A esta tarea se dirige,
como hemos afirmado, el aparte tnico del articulo 12 del Cédigo del Pro-
cedimiento Civil. De hecho, a pesar de las discusiones que se han generado
en torno a esta norma, en su sencillez permite alcanzar soluciones que
fueron obviadas por el legislador procesal y que han sido tradicionalmente
aceptadas en Derecho comparado®.

Lo primero que hemos de considerar es que, a pesar de su redaccion, esta
norma no supone en modo alguno la aceptacion del principio in claris
non fit interpretatio, pues, como acertadamente afirma el profesor MELICH
ORsINI, «... la afirmacion de que la claritas del texto contractual torna su-
perfluo el proceso interpretativo contiene una contradiccion en los términos,
pues a la conclusioén de que un acto esta claramente formulado solo puede
llegarse después que se lo ha interpretado»”’. En sentido similar, citando
a BeTTI, BERMUDEZ ha afirmado que «todos los contratos necesitan inter-
pretacion, puesto que debe hacerse una interpretacion, por mas instantanea
y sencilla que sea, para poder deducir que un contrato es claro»®®.

94

MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 402 y 403.

% Ibid., p. 377, anexo CMM-018.

% GorriN, Guillermo: «Ensayo comparativo entre principios que rigen interpreta-
cioén de contratos en algunos anteproyectos de Derecho comunitario europeo y el
Derecho venezolano». En: MARC. Revista de Medios Alternativos de Resolucion de
Conflictos. N.° 3. Cepca. Caracas, 2020, https://bit.ly/3iuBdpO.

97 MELIcH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 399.

% BERMUDEZ, José Rafael: «Interpretacion de contratos y metodologia juridica». En:

Centenario del Codigo de Comercio venezolano de 1904. T. 1. Academia de Ciencias

Politicas y Sociales. Caracas, 2004, pp. 93 y ss., especialmente p. 103.
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En efecto, la claridad textual del contrato no excluye la necesidad de in-
terpretarlo, y asi lo admiten Mabpuro LuvaNDO y PITTIER SuUCRE al afirmar
que «para determinar si no hay “oscuridad, ambigiiedad o deficiencia”, es
preciso interpretar el contrato en su conjunto, pues es frecuente que una frase
clara puede estar contradicha por otra clausula del contrato»®’. Puede ademas
ocurrir, debemos afiadir, que un contrato gramaticalmente claro no refleje lo
que las partes realmente han querido y, ante esa discrepancia, toma aiin mas
importancia la interpretacion.

Aunque parece evidente, conviene reafirmar que lo que ha de desentrafiar el
operador juridico es la voluntad comun de los contratantes y no voluntades
aisladas'®. Esto ultimo resulta fundamental y, para ello, las conversaciones
preliminares y los acuerdos a que hayan podido llegar las partes en fase
precontractual son de gran utilidad.

Ahora bien, la funcion de la Ley en la interpretacion del contrato ha de ser
apreciada desde dos puntos de vista. En primer término, en el sentido de res-
petar las pautas interpretativas establecidas por la Ley —tanto, que su vio-
lacion daria lugar al recurso extraordinario de casacion'®— y, en segundo
término, en la ya referida interpretacion integradora del contrato, de manera
que el contenido del contrato debe ser interpretado en conciliacion con el
ordenamiento juridico!'®.

Tener en «miray las exigencias de la verdad, por su parte, implica que el acer-
camiento del juez a lo que fue el propdsito y la intencion de las partes debe
aparecer como el fruto de una actitud transparente e imparcial. A partir de un
estudio comparativo, el profesor MiLicH Orsini ha expuesto algunas pautas
a ser consideradas por el juez para llegar a la verdad en la interpretacion del

% MADURO LUYANDO y PITTIER SUCRE: ob. cit. (Curso de obligaciones...), t. i, p. 800.
10 BERMUDEZ: ob. cit. («Interpretacion de contratos...»), p. 109.

101 MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), p. 397. Este criterio es seguido en
Escovar LEON, Ramoén: «La interpretacion de los contratos y la casacion venezolanay.
En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 13. Caracas, 2020,
pp. 124y 125.

MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 416 y 417.
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contrato'®: la interpretacion gramatical de lo expresado por las partes, sin
subordinar a ello el principio de preeminencia de la interpretacion subje-
tiva; la interpretacion sistematica, que postula la necesaria coherencia entre
la pluralidad de clausulas que contiene un contrato; la preferencia por una
interpretacion que conlleve la conservacion del contrato; cuando en un con-
trato los términos son susceptibles de dos sentidos, la preferencia por aquel
que mejor convenga a la naturaleza del contrato; la interpretacion extratex-
tual, que aconseja tener en cuenta las circunstancias que hayan rodeado la ce-
lebracion del contrato, la profesion de las partes, su grado de cultura, etc., lo
cual permitira aclarar expresiones convencionales, idiomaticas o de jerga; el
recurso a usos interpretativos; la preferencia por la liberacion del deudor en
caso de duda; y, en el caso de contratos de adhesion, la regla contra profe-
rentem, de manera de privilegiar la interpretacion desfavorable a quien ha re-
dactado el contrato'*. El profesor MELicH OrsINI reafirma que estos criterios
no son normativos, pero tener en cuenta la verdad para llegar a determinar la
real intencion de las partes, conducira a su necesaria consideracion.

En relacion con la buena fe, el propio autor afirma que el intérprete, en su
busqueda de la comun intencion de las partes, debe partir del presupuesto de
que cada una de ellas ha actuado con reciproco espiritu de lealtad, al elegir
los signos sensibles dirigidos a expresar el intento comun.

En definitiva, tal como afirma UrRBINA MENDOZzA!?, 1a interpretacion del con-
trato descansa sobre tres principios que se deducen del propio articulo 12 del
Cddigo de Procedimiento Civil, el cual compacta los deberes del juez al mo-
mento de interpretar el contrato. Se trata, en primer término, del principio de

193 Tbid., pp. 408-416.

104 El criterio de interpretacion contra proferentem estuvo vigente en Venezuela, me-
diante el articulo 71 de la hoy derogada Ley para la Defensa de las Personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios. Esta norma disponia, en su parte final, que «[l]as
clausulas de los contratos de adhesion seran interpretadas del modo mas favorable
a la consumidora o consumidor y a la usuaria y usuario».

105 URBINA MENDOZA, Emilio: La teoria de la interpretacion de los contratos y la juris-
prudencia venezolana. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2010,
pp. 142-146.
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la legalidad e intangibilidad del contrato, de conformidad con el cual el juez,
al interpretar el contrato, ha de observar las exigencias de la Ley que ha au-
torizado su creacion, estandole prohibido desdibujar la voluntad de las partes
con elucidaciones calificatorias contrarias a la realidad de lo pactado.

En segundo lugar, el autor refiere el principio de la buena fe contractual, con-
forme al cual el juez no puede entender que las partes mintieron ab initio,
y sobre la base de una falsedad virtual, manipular las clausulas contrac-
tuales, pues la buena fe constituye, junto a la autonomia de la voluntad, uno
de los pilares de los contratos, sea cual fuere el sentido asumido. En otras pa-
labras, el juez est4 obligado a presumir que las partes no conciben dafarse
mutuamente con la creacion del contrato sometido a controversia. Final-
mente, menciona el principio de la veracidad, relacionado con la busqueda de
la verdad, referida supra.

Mirando un ejemplo de Derecho comparado, reafirmaremos la necesidad
de estar a lo que las partes realmente han querido. En efecto, los Principios
UNIproiT sobre los contratos comerciales internacionales reconocen la pre-
valencia de la voluntad real de las partes a la hora de interpretar el contrato,
cuando, en su articulo 4, disponen que «[e]l contrato debe interpretarse con-
forme a la intencion comun de las partes». Solo en caso de que no pueda es-
tablecerse esa intencion, «el contrato se interpretara conforme al significado
que le habrian dado en circunstancias similares personas razonables de la
misma condicion que las partes.

Lo interesante de las disposiciones sobre interpretacion de los contratos, con-
tenidas en los Principios UNIDROIT, es que estas establecen los criterios que
sin llegar a ser exhaustivos'’®, han de tomarse en consideracion para llegar
a esta comun intencidn de las partes. En efecto, el articulo 4.3 establece
como «circunstancias relevantes» las negociaciones previas entre las partes;
las practicas que ellas hayan establecido entre si; los actos realizados por las
partes con posterioridad a la celebracion del contrato: la naturaleza y finalidad

196 Unprott, Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016.
UniproiT. Roma, 2018. https://bit.ly/3Fiye]Q.
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del contrato; el significado comunmente dado a los términos y expresiones en
el respectivo ramo comercial, y los usos.

4.2. La autonomia de la voluntad y las relaciones asimétricas

Tal como hemos afirmado a lo largo de estas lineas, el contrato ciertamente
se ha transformado. Ese contrato pensado por los clasicos, por medio del
cual las partes en igualdad —o al menos en equivalencia— de condiciones lle-
gaban a un acuerdo para regular sus intereses contrapuestos, ha quedado
atras. Hoy en dia es comtin que de los contratos hagan parte quienes no tienen
igual o equilibrado poder de negociacion, dando lugar a relaciones asimé-
tricas o, como las hemos denominado en otras oportunidades, a relaciones no
bilateralmente negociadas'®’.

Ahora bien, esta diferencia estructural respecto de las posiciones de las
partes impiden que ambas modalidades puedan tratarse de la misma ma-
nera y a través de las mismas reglas. Asi, las relaciones desequilibradas difi-
cilmente pueden encuadrarse en la nocion de contrato contenida en nuestro
Codigo Civil.

Hemos de aclarar que no solo estamos pensando en las relaciones estable-
cidas con el trabajador o el consumidor, incluidos en la clasica lista de débiles
juridicos y cuyo régimen particular ha dado lugar a cierta «decodificacion»
de la legislacion civil'®. Ademas de estos casos, hemos de tener presentes
las relaciones, aparentemente paritarias, establecidas entre sujetos que por su
naturaleza o actividad no pueden calificarse como consumidores, pero que
por su posicion, generalmente econdmica, se ven en la necesidad de aceptar
las imposiciones de la otra parte.

107 MaDRID MARTINEZ, Claudia: «Los contratos no bilateralmente negociados: mas
alla del consumidory. En: Contratos internacionales. Asapip-Departamento de De-
recho Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA. D. FERNANDEZ
ARroYO y J. A. MORENO RODRIGUEZ, dirs. Buenos Aires, 2016, pp. 437 y ss.

1% Ver: MADRID MARTINEZ, Claudia y HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: «Codification in
Venezuelay. En: The scope and structure of Civil Codes. Springer. J. C. RIVERA,
ed. Dordrecht, 2013, pp. 455 y ss.
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Con esta idea en mente, podemos afirmar que el contrato de hoy, ya no esta ca-
racterizado por la libertad e igualdad de los contratantes, menos ain, cuando
no habiendo igualdad, la libertad se ha visto limitada por el Estado. EI con-
trato —afirma GHESTIN— representa hoy un equilibrio entre libertad, segu-
ridad y justicia. La voluntad, aunque necesaria, no es suficiente: el contrato
es obligatorio porque es util y es justo'”. Que el contrato sea util —continia
GuestiNn—implica que lo sea en sentido social. Que sea justo ha de entenderse
en el sentido de no destruir el equilibrio existente entre los patrimonios, lo
que supone 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 absoluta-
mente separadas. Asi, tal como afirma CArRo GANDARA, «[l]a dificultad de
determinar el valor objetivo de cada prestacion ha llevado a poner de ma-
nifiesto 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 con-
trato, que le hace encontrar en él una utilidad particular, resulta necesario
que cada parte pueda racionalmente considerar que mediante la celebracion
del contrato obtiene una ventaja»''’.

Asi, si bien el consentimiento sigue siendo el punto de partida de la relacion
contractual —aunque sea para expresar la aceptacion de un clausulado predis-
puesto por una de las partes—, la verificacion 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
199 GHESTIN, Jacques: «Le contrat en tant qu’échange économique». En: Revue
d’économie industrielle. Vol. 92, N.° 1. 2000, pp. 81 y ss., especialmente pp. 84 y 91.
Caro GANDARA: ob. cit. («En la secular busqueda...»), p. 92.

ScanniccHio, Nicola: «/l perfezionamento del contratto nel Diritto privato eu-
ropeoy. En: Trattato di Diritto privato europeo. Vol. 11. 2.2, Cedam. N. LipArl, cur.
Padova, 2003, pp. 134 y ss., especialmente p. 135.
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de la voluntad dependera del grado de equilibrio de que gocen la partes en la
relacion concreta.

Se trata de un equilibrio subjetivo, que depende —como hemos afirmado— de
la posicion que ocupan las partes en la relacion, en funcion de su poder de ne-
gociacion. Cuando ese equilibrio se rompe hace acto de presencia la nocion
de orden publico, convertida en un instrumento en manos del Estado social de
Derecho para intervenir en las relaciones privadas. En estos casos, el con-
trato de adhesion puede convertirse en una herramienta de imposicion de una
parte sobre la otra, y es importante considerar que este panorama no se pro-
duce exclusivamente en la contratacion con consumidores. Aunque hemos de
reconocer que la mayoria de los Estados, cuando decide regular el contrato
de adhesion, lo hace en normas sobre proteccion al consumidor y esa fue,
precisamente, la realidad en Venezuela''.

Ademas de la contratacion con consumidores, pensemos que, entre comer-
ciantes, cuando uno tienen mayor poder econdémico que otro, es posible que
el contrato de adhesion cumpla idéntica funcion que en el ambito del con-
sumo. Ya en otras ocasiones hemos afirmado que mediante la inclusion de
las personas juridicas en el concepto de consumidor'® puede lograrse una
mas amplia proteccion con respecto a contratos no bilateralmente nego-
ciados'*, pero no dejamos de considerar la conveniencia de contar con re-
gulacion especial sobre este tema, pues no en todos los casos, el débil puede
ser considerado un consumidor.

Recordemos que, aunque actualmente no existe en nuestro ordenamiento ju-
ridico una norma que determine lo que ha de entenderse por consumidor,
debido a la ya mencionada derogatoria de la Ley para la Defensa de las

12 Ver: MADRID MARTINEZ, Claudia: «Las clausulas abusivas y los contratos de ad-
hesion de Alfredo Morles Hernandez. Una mirada desde el silencio del Derecho
venezolano de los contratos». En: Revista Venezolana de Derecho Mercantil.
Numero especial. Caracas, 2021, pp. 237 y ss.

13 Se trata de lo que LoreNzETTI, Ricardo Luis: Consumidores. Rubinzal-Culzoni.
Buenos Aires, 2003, p. 86, llama «parasubordinaciony.

14 MADRID MARTINEZ: 0b. cit. («Los contratos no bilateralmente...»), pp. 437 y ss.
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Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, cuyo articulo 4 definia al
consumidor como «Toda persona natural o juridica, de caracter publico
o privado, organizada o no, que adquiera, utilice o disfrute bienes y servicios
de cualquier naturaleza como destinatario final», la jurisprudencia parece se-
guir sujeta al concepto de destino final y a la inclusion de los entes morales.
En efecto, sin entrar en un analisis exhaustivo y sin el auxilio de la doctrina
que poco o nada ha dicho al respecto, es frecuente que las decisiones judi-
ciales, incluso las emanadas del Tribunal Supremo, hagan uso de la expresion
«destinatario final» o «consumidor final» para referirse a los consumidores
y —reiteramos— no se ha excluido expresamente a las personas juridicas'>.

Ahora bien, en la reciente reforma del Derecho argentino, con la promulga-
cion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion''®, se introdujo un seccion
para la regulacion de «contratos celebrados por adhesion a clausulas gene-
rales predispuestasy (articulos 984 a 989) y, en ella, no se distinguen los con-
tratos de adhesion celebrados por consumidores de aquellos que no lo son.
De hecho, los contratos de consumo abren la regulacion de los contratos es-
peciales (articulos 1092 y ss.). Con esta normativa, segiin ha reconocido la
doctrina, «se consolida una importante tendencia encaminada a imponer li-
mites al poder de configuracion unilateral del contenido del contrato, con
sustento en los principios informadores del Derecho privado (verbi gratia,
buena fe; abuso del derecho, etc.), y en un nimero significativo de leyes es-
peciales, que dan cuenta de un orden publico econdmico de proteccion, que

morigera el rigorismo del pacta sunt servanda»'’.

El articulo 984 del Codigo argentino define al contrato de adhesiéon como
«aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere clausulas generales
predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el

115 Ver, entre las decisiones mas recientes: TSJ/SPS, sents. N.>* 69, de 11-02-15, https://
bit.ly/3ugDnMl; 706, de 17-06-15, https:/bit.ly/3XPfwRp y 707, de 17-06-15,
https://bit.ly/3gULpYT.

116 Ley 26 994, 1 de octubre de 2014, Boletin Oficial N.° 32 985, 8 de octubre de 2014.

"7 HERNANDEZ, Carlos A.: «El contrato por adhesion en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion». En: La Ley, Suplemento especial nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Contratos. N.° 25-02/2015. Buenos Aires, 2015, p. 3.
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adherente haya participado en su redacciony. Esta definicion no difiere de la
que es generalmente usada por la doctrina —desde los tiempos de SALEILLES!!S
hasta la actualidad!"”—, la jurisprudencia'®, y por el Derecho comparado'?..

Incluso, la Unica norma vigente en Venezuela asume también una defi-
nicion semejante. Nos referimos a las Normas relativas a la proteccion de
los usuarios de los servicios financieros, dictadas por la Superintendencia
de Bancos'?, cuyo articulo 2 define a los contratos de adhesion como aque-
llos «cuyas clausulas han sido aprobadas por la autoridad competente por
la materia o establecidas unilateralmente por la proveedora o proveedor de
bienes y servicios, sin que las personas puedan discutir o modificar subs-
tancialmente su contenido al momento de contratar». Esta norma se refiere
expresamente a las partes del contrato de consumo: el proveedor de bienes
y servicios, por un lado y, por el otro, las «personas» —expresion con la cual,
a partir de la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
y Servicios, se identifica a consumidores y usuarios—.

Volviendo a la legislacion argentina, esta dispone reglas muy sencillas sobre
la forma de los contratos de adhesion, la posibilidad de negociar clausulas
particulares, la interpretacion de estos contratos y lo relativo a las clausulas

18 SALEILLES, Raymond: De la déclaration de volonté. Contribution a [’ étude de l'acte
Juridique dans le Code Civil allemand (Art. 116 a 144). F. Pighon, Successeur, Edi-
teur. Paris, 1901, pp. 229 y 230, afirmo6: «les contrats d’adhésion, dans lesquels il
v a la prédominance exclusive d’une seule volonté, agissant comme volonté unilateé-
rale, qui dicte sa loi, non plus a un individu, mais a une collectivité indéterminée, et
qui s’engage déja par avance, unilatéralement, sauf adhésion de ceux qui voudront
accepter la loi du contrat, et s’emparer de cet engagement déja créé sur soi-mémey.
Ver: KummMmerow, Gert: Algunos problemas fundamentales del contrato de adhe-
sion en el Derecho privado. UCV. Caracas, 1956, p. 12; Acepo Sucrk, Carlos:
«Contratos de adhesion». En: Bicentenario del Codigo de Comercio francés. Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales. A. MorLEs e I. DE VALERA, coords. Caracas,
2008, p. 7.

TSJ/SCC, sent. N.° 660, de 07-11-03, https://bit.ly/3kgRop0.

Los Principios UNIDROIT, por ejemplo, definen las clausulas estandar como «aquellas
preparadas con antelacion por una de las partes para su uso general y repetido y que
son utilizadas, de hecho, sin negociacion con la otra parte» (articulo 2.1.19.2).

122 Resolucion N.° 063.15, de 12-06-15, https://bit.ly/3VHvwDO.
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abusivas. Asi, respecto de la forma, el articulo 985 dispone que estos con-
tratos «deben ser comprensibles y autosuficientesy», y deben estar redactados
de manera «clara, completa y facilmente legible». Para garantizar el derecho
a la informacion, la propia norma dispone que «[s]e tienen por no conve-
nidas aquellas [clausulas] que efectiian un reenvio a textos o documentos que
no se facilitan a la contraparte del predisponente, previa o simultaneamente
a la conclusion del contrato» y esto es aplicable «a la contratacion telefonica,
electronica o similaresy.

El articulo 986, por su parte, reconoce que un contrato de adhesion puede
contener clausulas individualmente negociadas, cuyo objeto es ampliar, li-
mitar, suprimir o interpretar una clausula general, y las denomina «clau-
sulas particulares». La norma dispone que en caso de incompatibilidad entre
una clausula predispuesta y una individualmente negociada, esta ultima
debe prevalecer.

Esta proteccion se complementa con la regla de interpretacion contra pro-
ferentem, la cual es de aplicacion en caso de clausulas ambiguas (articulo
987). Segun reconoce la doctrina, esta regla se constituye en una especie de
sancion por la violacion del deber de claridad que le impone a quien redacta
la clausula, el ya citado articulo 985. Esto se debe —segun afirma TRIGIANI—
a que «es el predisponente quien debe asumir los riesgos de una defectuosa
declaracion haciéndose cargo de las consecuencias que derivan de la im-
precision o vaguedad en la redaccion de las clausulas. Estas consecuencias
son la eliminacion de la clausula ambigua o la determinacion del sentido
y alcance en contra de los intereses del predisponente»'?.

Finalmente, el Codigo argentino refiere el tema las clausulas abusivas, clausulas
que «se deben tener por no escritasy, cuando desnaturalicen las obligaciones del
predisponente; comporten la renuncia o restriccion a los derechos del adherente,
o los amplien respecto de los que resulten de normas supletorias; y cuando,

123 TriciaNI, Ana Carolina: «Contratos por adhesion en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion». En: Revista de Derecho Civil. N.° 9. Universidad del Salvador-1J
Editores. Buenos Aires, 2019, https://bit.ly/3Y1qUdh.
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«por su contenido, redaccion o presentacion», no sean «razonablemente
previsibles» (articulo 988). Las clausulas predispuestas que sean aprobadas
previamente por la autoridad competente no estan exentas de ser calificadas
como abusivas (articulo 989).

Este seria, sin duda, un buen modelo a seguir por el ordenamiento juridico
venezolano para la regulacion de los contratos de adhesion. Una regulacion
que proteja al contratante que se adhiere al contenido contractual impuesto
por el otro, independientemente de su condicion de consumidor. Desde luego,
tal regulacion ha de estar necesariamente acompafiada de un sistema de pro-
teccion de los consumidores, que, al contrario de lo que vemos en la actua-
lidad, est¢ enfocado en dar una respuesta eficiente que realmente responda
a los intereses del consumidor y no se limite a obstaculizar el funcionamiento
de proveedores de bienes y servicios.

4.3. Una asimetria en el equilibrio economico del contrato:
teoria de la imprevision

Seguir hablando del «dogma de la voluntad» en los términos de la doctrina
clasica parece hoy complejo. Recordemos que el propio Derecho ha estruc-
turado 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 per-
miten recurrir a la Ley, al uso o al indeterminado concepto de equidad, segiin
hemos referido supra. Su intervencion se fundamenta, justamente, en el res-
tablecimiento de un equilibrio contractual inexistente —rescision por lesion—
o perdido —imprevision.

Nos referimos, en este caso, al equilibrio objetivo del contrato, que pasa por
determinar el valor objetivo de cada prestacion, y pone de manifiesto, para-
ddjicamente, la necesidad de considerar el caracter subjetivo de su valor de
cambio, lo cual, al menos en el mundo del Civi/ Law, depende del complejo
concepto de buena fe'**. Es la buena fe «... la que permite integrar el con-
tenido contractual en su dinamica, segun un criterio de justicia, con el fin

124 CarO GANDARA: 0b. cit. («En la secular busqueda...»), p. 92.
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de reequilibrar las posiciones de los contratantes eventualmente desequili-
bradas y de impedir lucros injustificados»'®.

Ahora bien, en la gran mayoria de los sistemas juridicos —incluido el De-
recho venezolano—, impera la regla segun la cual las obligaciones deben
cumplirse tal como han sido pactadas (articulo 1264 del Cédigo Civil), de
manera que el deudor estd obligado a dar, hacer o no hacer exactamente
aquello que prometio en el contrato, en los mismos términos y condiciones
acordados en el mismo.

Esta regla, que refuerza el cardcter vinculante del contrato nacido por la
voluntad de las partes, puede verse alterada, no obstante, cuando las circuns-
tancias que fueron consideradas al momento de la celebracion del contrato
se ven modificadas, debido a eventos que las partes no han podido prever ni
evitar, de manera que el cumplimiento puede suponer practicamente la ruina
para el deudor. Tales eventos, considerados como extraordinarios, imprevisi-
bles, inesperados e irresistibles, alteran notablemente el equilibrio contrac-
tual, determinando un desajuste entre las prestaciones, al hacer que una de
ellas resulte excesivamente onerosa'*.

En tales casos, nos preguntamos si, sobre la base del citado articulo 1264 del
Cadigo Civil, el contrato debe ejecutarse tal como las partes quisieron que
fuera, pero ahora en condiciones que, ademas de diferir considerablemente
de aquellas vigentes al momento de la celebracion, modifican sustancial-
mente el equilibrio econdémico del contrato. En definitiva, la cuestion con-
siste en decidir si, a pesar de la modificacion de las circunstancias, ha de
exigirse el cumplimiento de lo pactado, o si puede mas bien pedirse la termi-
nacion del contrato —tengamos en cuenta que el cumplimiento atin es posible,

125 CARDILLI citado en: NEME VILLAREAL, Marta: La buena fe en el Derecho romano.
Extension del deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual. Univer-
sidad Externado de Colombia. Bogota, 2010, p. 228.

126 MADRID MARTINEZ, Claudia: «Imprevision y contratacion comercial internacional
desde el Derecho Internacional Privado venezolano». En: Revista Internacional
de Derecho. N.° 2. Universidad Privada Norbert Wiener. Lima, 2021, pp. 23 y ss.,
especialmente p. 24, https://doi.org/10.37768/unw.rid.02.01.002.
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solo que excesivamente oneroso— o su modificacion para el restablecimiento
del balance patrimonial.

Conviene tener en consideracion que, en 2016, el codificador francés rompid con
la larga tradicion de la doctrina y jurisprudencia francesas que entienden que el
equilibrio del contrato es asunto de las partes y no del juez. Hoy, el articulo
1195 del Cédigo'®” permite al juez modificar el contrato cuando se produzca un
cambio de circunstancias que desemboque en un desequilibrio contractual'?®,

Ahora bien, tedricamente se ha admitido que en los contratos en los que trans-
curre un lapso de tiempo entre su celebracion y su ejecucion —los llamados de
«tracto sucesivo» o de «ejecucion diferida»— existe una voluntad implicita
de acuerdo con la cual la continuidad del contrato estaria subordinada al man-
tenimiento de las circunstancias iniciales. Asi, sobre la base del principio rebus

sic stantibus, algunos sistemas permiten, bien la terminacion del contrato, bien

su modificacion, a través de la llamada «teoria de la imprevision»'?,

127 Articulo 1195: «Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclu-

sion du contrat rend 'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’'avait
pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du
contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la rené-
gociation. En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent con-
venir de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu'elles déterminent,
ou demander d’un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut
d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une partie, réviser
le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe».

CaBriLLAC, Rémy: «El nuevo Derecho francés de los contratosy. En: Thémis, Revista
de Derecho. N.° 70. Universidad Catolica del Pera. Lima, 2016, pp. 59 y ss., espe-
cialmente p. 65.

En Colombia, por ejemplo, el articulo 868 del Codigo de Comercio (Diario Ofi-
cial N.° 33 339, de 16-06-71) dispone: «Cuando circunstancias extraordinarias, im-
previstas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion
sucesiva, periodica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumpli-
miento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente one-
rosa, podra ésta pedir su revision. El juez procedera a examinar las circunstancias que
hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la
equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato. Esta
regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantaneay.

128

129
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Lamentablemente, en Venezuela no hay una solucion expresa por parte del
ordenamiento juridico para estos problemas. Por ello, doctrina y jurispru-
dencia se han debatido entre favorecer el principio de intangibilidad de con-
trato —fundamentado en el articulo 1159 del Cédigo Civil'**—, con lo cual se
mantendria la obligacion de ejecutar el contrato tal como ha sido contraido, a
pesar de las adversas consecuencias para el patrimonio del deudor, o admitir
la procedencia de la teoria de la imprevision.

Precisamente, con fundamento en el principio rebus sic stantibus, histori-
camente la teoria de la imprevision funciona en los casos en que, en el lapso
comprendido entre la celebracion del contrato y su ejecucion, el cambio en
las circunstancias se traduce en una excesiva onerosidad para el deudor; no
debe tratarse de una simple dificultad. Para su procedencia, es necesario que
se trate de obligaciones que tengan su fuente en un contrato conmutativo,
pues las partes deben, desde el principio, conocer la extension y limites de
sus prestaciones, para poder explicar y justificar la incidencia de la alteracion
imprevista de la situacion, lo que equivale a decir que no procede en caso de
contratos aleatorios, pues justamente el alea es imprevisible.

Ahora bien, en relacion con la procedencia de la imprevision, hemos de ad-
mitir que hay opiniones contrarias dentro de la doctrina venezolana. Tradicio-
nalmente, autores como Casas RINCON se mostraron contrarios a la excepcion,
tomando como punto de partida el principio de intangibilidad del contrato,
de manera que, «[c]Jomo es natural, ese respeto al contrato ha impedido a los
acreedores exigir directamente a los tribunales el aumento del precio cuando
resulte irrisorio, de un servicio o de una prestacion debida en cumplimiento de

un contrato de tracto sucesivo o de cumplimiento pospuesto»'®!,

Sin embargo, el propio autor afirma que, si tal tesis llegara a admitirse, seria
necesario restringir su aplicacion a los casos de contratos que produzcan
«prestaciones futuras», con lo cual se refiere a las obligaciones de tracto su-
cesivo o ejecucion diferida. En segundo lugar, continda el autor, «Se requiere

130 MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 427 y 428.
B3I Casas RINCON: ob. cit. (Obligaciones civiles...), t. 11, pp. 450 y 451.
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la modificacion ocurrida en el valor de las prestaciones o servicios o las
cargas excedan en mucho las previsiones que racionalmente podian hacerse
al tiempo de la celebracion del contrato por una persona diligente. El contrato
ha de ser respetado mientras la injusticia no sea intolerable»'*2.

Maburo Luyanpo y PirTiER SUCRE tampoco se muestran favorables a la proce-
dencia, en nuestro sistema, de la teoria de la imprevision. Su rechazo se debe
a que consideran que en Venezuela no existen fundamentos sélidos para acep-
tarla, los cuales son necesarios, debido a que, en su opinion, la imprevision
supone una «... violacion de los principios que rigen nuestro sistema contrac-
tual de Derecho privado, especialmente que las obligaciones deben cumplirse
exactamente como han sido contraidasy. Las soluciones a los problemas plan-
teados en el equilibrio econémico del contrato solo pueden venir de manos del
legislador y no del juez, quien ha de limitarse a declarar la terminacion de los
contratos, por las causas expresamente establecidas en la Ley'®.

En efecto, los propios Mapuro LUuYANDO y PITTIER SUCRE afirman que en Ve-
nezuela, cuando se han producido hechos imprevisibles y extraordinarios,
ha sido el propio legislador quien, a través de leyes especiales, ha dado so-
lucion al problema de la excesiva onerosidad; es el caso, por ejemplo, de la
Ley de Regulacion de Alquileres de 1960, la Ley de Proteccion al Deudor
Hipotecario de 1989 y de la Ley de Medidas Especiales para Atender las
Consecuencias del Sismo de 29 de julio de 19673,

Tomando el ejemplo de la rescision por lesion —que de acuerdo con el ar-
ticulo 1350 de Codigo Civil solo procede «en los casos y bajo las condiciones
especialmente expresadas en la Ley»—, los citados autores desestiman la
posibilidad de recurrir a la teoria de la imprevision, afirmado que «[s]i no se
admite el desequilibrio inicial en el momento de la celebracion del contrato,
para terminar sus efectos, con mayor razon, el desequilibrio en el momento

132 Tbid., p. 449.

13 Mapuro LuyanDpo y PITTIER SUCRE: ob. cit. (Curso de obligaciones...), t. 1,
pp- 823-824.

B34 Tbid., t. 1, p. 822.
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de su ejecucion no puede ser causa para su terminacion»'®, En conclusion,
para estos juristas, «ninguno de los fundamentos de la teoria de la imprevi-
sion es suficiente para su aplicacion por el juez, cuando no existe una norma
legal que lo autorice expresamente»'*,

Apoyandose también en el principio de intangibilidad del contrato, MELICH
ORSINT estima que este principio no solo obedece a raices morales, sino que
ademads responde «a la insoslayable necesidad del mercado de asegurar la es-
tabilidad de las relaciones contractuales y que el empefio de adaptacion de
los contratos a las circunstancias de la economia puede llegar aun a desvir-
tuar las propias politicas de intervencion del Estado en la economia». Asi,
haciéndose eco de la opinion de DELMAS SAINT-HILAIRE, el profesor MELICH
OrsINI estima que permitir a los contratantes obtener la revision de sus con-
tratos en funcion de las modificaciones de la coyuntura suprimiria el freno
contra un alza indefinida de los precios y de la inflacion'?’.

Sin embargo, también en nuestra doctrina encontramos concepciones favora-
bles a la procedencia de la teoria de la imprevision. Estas tesis encuentran su
principal fundamento en el articulo 1160 del Cédigo Civil, norma de confor-
midad con la cual «[l]os contratos deben ejecutarse de buena fe».

Quiza el primer autor en admitir esta posibilidad fue URBANEIA, quien en su
trabajo de incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, en
1972, afirm6 que «si exigir al deudor que ejecute lo que ha prometido es un
acto de justicia, por argumento a contrario resulta injusto exigirle que ejecute
una prestacion que, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, se
ha convertido en una cosa distinta de la convenida...».

Asi, el autor entiende que cuando un acreedor exige al deudor el cumpli-
miento de sus obligaciones, aunque cuando por sucesos extraordinarios
e imprevisibles estas se hayan hecho mas onerosas, estaria excediendo en

135 fdem.
136 Tbid., t. 11, p. 820.
137 MELicH ORSINI: ob. cit. (Doctrina general...), pp. 448 y 449.
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el ejercicio de su derecho los limites fijados por la buena fe. Es entonces el
principio de buena fe el que obliga «al acreedor a no exigir prestacion alguna
que esté fuera de lo realmente querido por las partes, y para cuya determina-
cion habra que tomar en cuenta las circunstancias que objetivamente consi-
deradas debieron de actuar como causas determinadas del consentimiento».
Igualmente, al reclamar la ejecucion de una prestacion convertida en excesi-
vamente onerosa, «el acreedor se esta excediendo de los limites fijados por
el objeto en vista del cual le fue concedido su derecho, puesto que tal objeto
es la funcion de sano y conveniente intercambio de bienes y servicios, lo que
supone que se mantenga la equivalencia entre las prestaciones»' .

Asi hace referencia el autor al abuso de derecho en los términos del ar-
ticulo 1185 del Codigo Civil. El fundamento de la teoria de la imprevision
en la figura del abuso del Derecho también puede verse en autores como
Lupint Bianchr'*? y aunque no falta quien reconozca la estrecha vinculacion
del abuso de derecho con el mundo extracontractual'*’, justo es confesar que
el exceso en ejercicio de un derecho también puede verificarse con respecto
aun derecho de naturaleza contractual.

La opiniéon de URBANEJA en relacion con la buena fe ha sido seguida por au-
tores como RODNER, para quien la buena fe es el fundamento mas importante
y el que mejor encuadra con la teoria de la imprevision, con lo cual la buena
fe funciona, en opinién de RopDNER, como un atenuante del rigor del cumpli-
miento exacto del contrato cuando el cumplimiento de algunas prestaciones
se hace excesivamente oneroso para una de las partes'.

138 'UrBANEIA, Luis Felipe: Concepto sobre la teoria de la imprevision en los contratos
privados. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1972, pp. 38-40.
Lupint Bianchi, Luciano: «Notas sobre la teoria de la imprevision en el Derecho
civily. En: Estudios de Derecho privado. Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 2010, pp. 313 y 314.

140" DoMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil m1...), p. 191.

41 RODNER, James Otis: «La teoria de la imprevision (Dificultad de cumplimiento por
excesiva onerosidad)». En: El Codigo Civil venezolano en los inicios del siglo xxi.
En conmemoracion del bicentenario del Codigo Civil francés de 1804. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, pp. 401 y ss., especialmente p. 447.

139
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DomiNnGUEZ GUILLEN, por su parte, no duda en afirmar —acertadamente, en
nuestra opinion— que la teoria de la imprevision «se justifica sobradamente
por razones de justicia, equidad, buena fe, proporcionalidad o equilibrio en la
prestacion, asi como la prohibicion de enriquecimiento sin causa y abuso de
derecho, e inclusive con base en la teoria de la causa»'*.

En todo caso, la procedencia de la imprevision en el Derecho interno vene-
zolano puede afirmarse sobre la base del principio segun el cual las obliga-
ciones deberan cumplirse tal como han sido contraidas (articulo 1264 del
Cddigo Civil), considerando que la excesiva onerosidad no permitiria un
cabal cumplimiento en especie y, en tal sentido, el fundamento mas sélido
para la teoria de la imprevision dentro de nuestro sistema es —ademas de la
elemental regla de hermenéutica juridica segtn la cual, en Derecho privado,
todo lo que no esta expresamente prohibido esta permitido— que «[1]os con-
tratos deben ejecutarse de buena fe y obligan a cumplir no solamente lo ex-
presado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos
contratos, segun la equidad, el uso o la Ley» (articulo 1160).

En este sentido, partiendo del principio elemental segun el cual es huma-
namente imposible que el legislador pueda prever todos los casos que, en la
practica, pueden presentarse en relacion con un contrato, WENDT conside-
raba la buena fe como una perfecta valvula de seguridad para la correcta
aplicacion del Derecho al caso concreto'®. Tal opinidn, seguida por NAQUET
—para quien el principio ético de la buena fe es el componente basico e in-
dispensable de la hermenéutica juridica— dispensa cualquier adaptacion al
contrato ya que, por si solo, justifica la admision y uso del principio de la
imprevisibilidad'*.

142 DoMiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil m...), p. 192.

14 WENDT, Otto: «Die exceptio doli generalis im heutigen Recht oder Treu und
Glauben im Recht der Schuldverhdltnisse». En: Archiv fiir civilistische Praxis.
N.° 100. Gunter Narr Verlag Tiibingen. 1906, pp. 1 y ss.

144 NaQueT citado en BoraGEs, Nelson: A teoria da imprevisdo no direito civil e no
processo civil. Com referencias ao Codigo Civil de 1916 e ao novo Codigo Civil.
Malheiros Editores. Sdo Paulo, 2002, p. 209.



La libertad contractual en el Cédigo Civil: entre regulaciones... ‘ 155

En definitiva, la readecuacion o extincion de los pactos que experimentan
una anormal alteracion de la base negocial se fundamenta en el hecho de que
actua de mala fe aquel acreedor que, frente a la ocurrencia de condiciones
transformadoras de la economia contractual, determinantes del surgimiento
de la lesion, exige al deudor el cumplimiento integral de lo que fuera acor-
dado, a pesar de que los recargos adicionales, imprevisibles, no hubieren sido
ocasionados por ¢l y pudiesen llevarlo a la ruina financiera.

Bien, la jurisprudencia venezolana también parece partidaria, a pesar del
silencio de nuestro Codigo Civil, de la procedencia de la teoria de la im-
prevision, al entenderse que los principios pacta sunt servanda y rebus sic
stantibus son expresiones de la misma buena fe constitutiva de la conducta
contractual. En tal sentido, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia afirmo:

. independientemente de la falta de reconocimiento expreso positivo
que tutele la teoria de la imprevision en nuestro Codigo Civil, aquél que
pretenda la resolucion de un contrato como consecuencia de la excesiva
onerosidad que comporte su ejecucion, debera invocar tal causal como
excepcion, cuando le sea demandada la ejecucion de tal obligacion, o bien
demandarla por via principal o reconvencional, debiendo senalarse que
tanto como excepcion o como reconvencion, el demandado solo podra ha-
cerla valer en el acto de la contestacion de la demanda, tal como lo sefiala
el articulo 361 del Codigo de Procedimiento Civil'®.

Del parrafo transcrito se desprende que el efecto de invocar con éxito la
teoria de la imprevision seria resolutorio, es decir, la terminacion de la re-
lacion contractual, dejando de lado nuestro maximo tribunal, la posibilidad
de modificar el contrato, de manera de recomponer su equilibrio econdémico.

La misma Sala de Casacion Civil declar6 casada una decision de instancia
por considerar que descartar la procedencia de la imprevision con la expre-
sion «... no es aplicable al caso de marras por tratarse de una obligacion

45 TSJ/SCC, sent. N.° 241, de 30-04-02, https://bit.ly/3Ukz4Kt.
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dineraria que esta (sic) sujeta a la dinamica que rige toda economia...», no
es motivacion suficiente para pronunciarse sobre el asunto. Aunque la Sala
no analizo la procedencia de la imprevision, tampoco se mostrd contraria
a la misma'“¢,

Un tratamiento semejante recibid en la sentencia N.° 417/2011, cuando la
misma Sala Civil desestimo el alegato de parte segun el cual el tribunal de
alzada no se habia pronunciado sobre la teoria de la imprevision. Sin negar
la figura, la Sala confirm¢ la decision del tribunal que desestimo la proce-
dencia de la imprevision al no haberse probado algiin «suceso imprevisto
o imprevisible y al propio tiempo inevitabley» que le diera fundamento'¥’.

Finalmente, no debe descartarse la posibilidad de que las partes incluyan en
su contrato una clausula mediante la cual traten de prever las posibles varia-
ciones que pueda sufrir el contrato. Pero incluso en estos casos, estima LupINI
BiancH, si la excesiva onerosidad se debe a circunstancias distintas de las
previstas expresamente por las partes, habria la posibilidad de recurrir a un

ajuste o, en su defecto, a la terminacion del contrato, ante el juez'*®.

La reciente pandemia puso de manifiesto la importancia de esta figura'*’; por
ello, nos hacemos eco de las palabras de DomiNGUEZ GUILLEN, en el sentido de
que no cabe duda de la procedencia de la teoria de la imprevision en Vene-
zuela. «La discusion de la doctrina —afirma acertadamente la autora— deberia
apuntar hacia sus efectos»'*.

146 TSJ/SCC, sent. N.° 58, de 18-02-08, https://bit.ly/3udc99v.

147 TSJ/SCC, sent. N.° 417, de 12-08-11, https://bit.ly/3P0057Z.

148 LupiNt BiancHI: ob. cit. («Notas sobre la teoria...»), p. 315.

149 Respecto de las relaciones de turismo, ver: MADRID MARTINEZ, Claudia: «Res-
puestas locales a un problema global: el Derecho del Turismo en Venezuela Frente
al COVID-19». En: The Legal Impacts of COVID-19 in the Travel, Tourism and
Hospitality Industry. Escola Superior de Hotelaria e Turismo do Estoril. C. TORRES
y J. MELGOSA, editores. Estoril-Salamanca-Paris, 2021, pp. 597 y ss.

150 DoMiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho Civil m...), p. 193.
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Una muy breve idea para terminar

No estamos seguros de que este sea un buen momento para pensar en una
reforma del Codigo Civil. A fin de cuentas, nuestro Codigo tiene soluciones
que aun después de 80 afos funcionan con eficiencia. No obstante, no es el
texto de la Ley lo que ha generado problemas, sino la interpretacion que de
su pilar fundamental, la autonomia de la voluntad, ha hecho la jurisprudencia
en Venezuela. Una jurisprudencia mas preocupada por arrinconar a la auto-
nomia de la voluntad, que a dar respuesta a cuestiones respecto de las cuales
nuestro Codigo Civil es silente.

Hemos insistido desde hace tiempo que el Estado social de Derecho no
puede convertirse en un instrumento ciego de intervencion. La proteccion,
en el caso de relaciones asimétricas, es necesaria, y en tales casos conven-
dria, como hemos afirmado, contar con normas especiales. Pero lo que si
es cierto, de momento, es que el camino tomado por algunas decisiones de
la Sala Constitucional no parece garantizar la seguridad juridica que las
relaciones privadas necesitan.
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Resumen: La autora reflexiona sobre la libertad contractual,
continuando asi una linea de investigacion iniciada hace dos
décadas, de marcada actualidad a raiz de la propension en el
Derecho nacional de limitar la autonomia privada. En concreto,
se desarrolla —desde el Derecho de las obligaciones— la regu-
lacion de la autonomia de la voluntad, sus limitaciones y omi-
siones, estas Gltimas en materia de interpretacion del contrato,
relaciones asimétricas y equilibrio econémico del contrato.
Palabras clave: Libertad contractual, autonomia, voluntad,
interpretacion, equilibrio econdmico, imprevision. Recibido:
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