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El Dr. Tomas E. Carrillo Batalla combind su formacion como abogado con un
doctorado en economia, logrando una mezcla insuperable de ambas ciencias, la cual se
refleja claramente en su obra escrita asi como en su vida publica. Conversar con el Dr.
Carrillo Batalla fue para mi siempre una experiencia valiosa y amena. A pesar de todos
los logros de su vida, era una persona sencilla y accesible que compartia sus
conocimientos con generosidad y sin mezquindades. Su formacion en varias ciencias
siempre le daba una vision completa de los problemas. Era, de acuerdo con la expresion
del famoso pensador y jurista britanico Jeremy Bentham, un “ciudadano del mundo™.
Corresponde hoy a mi buen amigo y alumno Carlos Eduardo Acedo, sustituir al Dr.
Carrillo Batalla en el sillén no. 12. Para mi constituye una especial distincion que Carlos
Eduardo me haya escogido para dar contestacion a su discurso de incorporacién, lo que
fue ratificado por mis colegas académicos, a quienes también agradezco este gesto.

Conozco a Carlos Eduardo Acedo desde hace mas de 35 afios. En 1980 fue uno
de mis mejores alumnos en el curso de obligaciones en la Universidad Catélica Andrés
Bello. Como estudiante demostraba una curiosidad por indagar y analizar problemas
juridicos nuevos en el campo de las obligaciones con una rigurosidad sorprendente. Esta
inclinacion y capacidad analitica en el campo de las obligaciones se refleja en su interés
en la investigacion juridica, la cual aparece en su obra comprendida en tres libros y mas
de 46 articulos sobre temas juridicos. Ademéas del campo de las obligaciones y los
contratos donde esta concentrada la obra de Carlos Eduardo Acedo, el nuevo académico
tiene obras de especial relevancia en el campo de los seguros. Este interés en la materia
de seguros se refleja en el hecho de ocupar multiples cargos directivos en empresas de
seguros, asi como director de la Asociacion de Derecho de Seguros por mas de 14 afios.
También tiene obras el nuevo académico en el derecho bancario, asi como sobre temas de
arbitraje que tanto se han desarrollado en Venezuela después de la aparicion de la Ley de
Arbitraje Comercial de 1998.

Carlos Eduardo tiene una educacion con una influencia de los jesuitas como
egresado del Colegio San Ignacio y luego de la Universidad Catdlica Andrés Bello, de
donde se gradua en 1982 con la mencion Cum Laude, pero no se limita a una formacion
de pregrado. En 1982 toma unos cursos breves en Derecho Comercial, Créditos y
Garantia en la conocida Queen’s Mary College de la Universidad de Londres. Mas tarde,



en 1985, se traslada a Francia y cursa en la Universidad de Paris 2 y obtiene en 1986 el
diploma superior de la Universidad en Derecho Civil con mencidn de distincion. Luego
cursa el doctorado en la misma Universidad de Paris 2, obteniendo en 1988 el diploma de
Estudios Doctorales igualmente con mencion de honor. Es para su doctorado que Carlos
Eduardo prepara su estudio sobre la Funcion de la culpa en la Responsabilidad por
Hecho llicito (“La place de la faute dans la responsabilité délictuelle en droit
vénézuélien, comparé au droit francais et au droit italien”) con un jurado que incluyo a
los conocidos juristas franceses André Tunc y Denis Tallon. Esta obra, originalmente en
idioma francés, la traduce al castellano y publica en 1993 su obra titulada La Funcion de
la Culpa en la Responsabilidad por Hecho Ilicito en el derecho venezolano comparado
con los derechos francés e italiano. En Francia, Carlos Eduardo Acedo solidifica su
interés en el campo de las obligaciones y los contratos como alumno, entre otros muchos,
de los conocidos juristas Christian Larroumet y Gérard Cornu.

En 1989 después de su retorno a Venezuela y por varios afios, Carlos Eduardo
Acedo dicta cursos en el postgrado de la Universidad Central de Venezuela sobre
Responsabilidad Civil, Incumplimiento Contractual e llicito Civil como hechos
generadores de Responsabilidad y La Relacion de Causalidad y Reparacion del Dafio.

PERFIL FAMILIAR

Carlos Eduardo Acedo viene de una familia donde lo juridico asi como la
literatura forman una parte integrante del quehacer diario. Tanto su abuelo como su padre
y dos de sus hermanos tienen una formacion juridica. Mas adn, en su familia también
existe una devocion a la escritura. Su abuelo, Carlos Acedo Toro, fue presidente de la
Sala de Casacion Civil y luego presidente de la Corte Suprema de Justicia. Civilista por
conviccion, su jurisprudencia se encuentra publicada y forma parte de la historia de
nuestro Derecho civil.

El padre de Carlos Eduardo Acedo, Manuel Acedo Mendoza, fue una
combinacion de abogado, jurista y empresario, quien tuvo una participacion fundamental
en la etapa de industrializacion de Venezuela. Fue la mano derecha de Eugenio Mendoza
y luego coordinador de las empresas Mendoza. Antes de la promulgacion de la primera
Ley de Mercado de Capitales de Venezuela en 1975, Manuel Acedo Mendoza disefiaba la
colocacion de acciones y bonos por oferta publica. Las emisiones del Grupo Mendoza ya
eran un paradigma de las emisiones de acciones y obligaciones por oferta publica para el
momento de la aparicion de la Ley de Mercado de Capitales.

Como sefala Benito Raul Losada en su prélogo de Una semblanza de Manuel
Acedo Mendozal, éste no fue un superhombre o un héroe, sino un hombre normal,
sencillo, pero con virtudes que todos podemos tratar de igualar. Virtudes que como
escribia Benito Radl Losada en 1990, son importantes para los momentos actuales.
Manuel Acedo Mendoza tuvo una vida politica, pero no partidista. Se afirma en su
biografia que se iba a inscribir en Accion Democratica, pero después del golpe de 1945

! Una semblanza de Manuel Acedo Mendoza, por Adan Celis y Luisa Teresa Acedo de Lepervanche,
Caracas (1991). Las referencias a Manuel Acedo Mendoza estan tomadas basicamente de esta obra, asi
como de conversaciones con el nuevo académico.



decidié no hacerlo. Por ello, posiblemente fue durante un periodo largo después de la
democracia en 1959, un intermediador entre las posiciones de Accién Democratica y el
partido Copei. En 1962 fue asesor ad honorem del entonces Ministro de Hacienda,
Andrés German Otero, con la tarea dificil de restructurar la hacienda publica venezolana
y luego vicepresidente del Consejo Supremo Electoral en la primera transicion
democrética entre un gobierno de Accion Democratica y un gobierno de Copei (el primer
gobierno de Rafael Caldera).

Al igual que su hijo, que hoy se incorpora a esta Academia, Manuel Acedo
Mendoza quiso siempre compartir sus experiencias y conocimientos, para lo cual
desarroll6 una obra escrita. Su libro méas importante, el cual sigue siendo una referencia
obligatoria en el derecho mercantil, fue el de La Sociedad Anodnima, publicado
originalmente en 19762, con una segunda edicion preparada conjuntamente con su hija
Luisa Acedo de Lepervanche.®

El antecedente de este libro fueron los apuntes sobre sociedades anénimas que
prepar6 Manuel Acedo Mendoza para impartir sus cursos en la Universidad Central de
Venezuela.

Nuestro nuevo académico vive y se desarrolla en una familia de escritores. Su
abuelo, con la publicacion de la jurisprudencia (recopilacion de sus sentencias), su padre
con sus varias obras, incluyendo la ya mencionada La Sociedad Andnima, asi como sus
hermanos, incluyendo su hermana Luisa Acedo de Lepervanche, quien ademés de ser
coautora en la segunda edicion de la obra de su padre sobre sociedades anonimas, tiene
varios articulos de derecho societario, derecho de seguros y otros. Su hermano, Manuel
Acedo Sucre es abogado en ejercicio y ademas actualmente se dedica al género de la
novela, siendo sus obras mas recientes Nosotros todos, La misa y La otra cara.
Recientemente lei su obra Nosotros todos, la cual recomiendo sin vacilar.

Esta novela descubre lo profundamente artificial de una parte importante de
nuestra sociedad actual, donde algunos gozan de una riqueza facil que nace de una falta
absoluta de ética y donde la inercia es producto de la falta de coraje. La historia estudia
los eventos viendo su individualidad propia y no como eventos que pertenecen a una
clase o categoria.* Para conocer y juzgar un hecho, nos decia el conocido filosofo italiano
Benedetto Crocce, hay que pensarlo en su propia esencia, en su caracter propio en la
esfera del hacer humano.® La obra de Manuel Acedo Sucre, hermano de nuestro nuevo
académico, nos ayuda a conocer la naturaleza propia de la experiencia, por la cual
estamos atravesando, el hacer humano de esta experiencia, cosa que es mas importante
que tratar de encuadrarla en una clase o categoria.

El perfil de la familia de nuestro nuevo académico explica la inclinacion de
Carlos Eduardo Acedo para producir obras novedosas en el campo del derecho, donde a

2 Acedo Mendoza, Manuel, Temas sobre la sociedad anénima, Caracas (1976).

3 Manuel Acedo Mendoza y Luisa Teresa Acedo de Lepervanche, La sociedad anénima, Caracas (1985).
4 patrick Gardiner, The nature of historical explanations, Oxford (1952), p. 40.

5 Benedetto Crocce, La storia como pensiero e come azione, Napoles (2003), pp. 45 y 299.




pesar de que ya tiene una bibliografia importante, estoy seguro que Se seguird
expandiendo después de su incorporacion a esta Academia.

EL CONTRATO DE ADHESION

El discurso que acabamos de disfrutar del nuevo miembro de la Academia nos
introduce al tema dificil del derecho civil moderno relativo a las Clausulas Abusivas y el
Contrato de Adhesion. El contrato de adhesion es un tema en el derecho de las
obligaciones aun en un proceso de evolucion. A pesar de que aparecié en la doctrina
francesa en 1901° adquiere su importancia en el desarrollo de la economia del
consumidor de la segunda mitad del siglo XX.” El discurso del nuevo académico sobre
los contratos de adhesion es un sumario de un trabajo mas extenso que se materializa en
su nuevo libro Las clausulas abusivas y el contrato de adhesion que prepard para su
incorporacion en esta Academia y el cual esta en proceso de publicacién (por cierto, lo
recomiendo como pieza importante en la biblioteca de cualquier abogado en ejercicio,
especialmente los que estan dedicados a la redaccion y revision de contratos y los que
deban defender a sus clientes contra clausulas abusivas).

A pesar de que en los ultimos afios notables juristas en Venezuela han publicado
articulos y comentarios sobre diferentes aspectos del contrato de adhesion®, la obra de
Carlos Eduardo Acedo, nuestro nuevo académico, es la primera obra completa sobre el
tema, desde la aparicion en 1981 del conocido trabajo El contrato de adhesion® del hoy
desaparecido jurista Gert Kummerow. Con licencia de Carlos Eduardo Acedo, voy a dar
una muy breve resefia sobre Gert Kummerow. Gert Kummerow nacio en Valencia en
1930. Descendia de una familia alemana originaria de Hamburgo. Constituyd uno de los
mejores investigadores del derecho en Venezuela en la segunda mitad del siglo XX,
ademas de un docente dedicado. Fue profesor de la Universidad Central de Venezuela por
maés de 30 afios. Gert Kummerow fue abogado compilador del Instituto de Codificacion y
Jurisprudencia del Ministerio de Justicia, participando en la extraordinaria obra en la
jurisprudencia de los tribunales de instancia, lamentablemente descontinuada a partir de

6 R. Salleilles, De la déclaration de volonté, contribution & I’étude de ’acte juridique dans le Code Civil
Allemand, 1901, G. Dereux, De la nature juridique des contrats d’adhésion, RT DCIV, 1910, 593, citas
tomadas de F. Terré, P. Stimler e Y. Lequette, Droit des obligations, 9a. Ed., Paris (2005), sec. 196, p. 202.
" Jacques Ghestin, Grégoire Loisseau e Yves Marie Serinet, La formation du contrat, Tomo 1, 4a. Ed., Paris
(2013), sec. 385, p. 290.

8 Entre los cuales se destacan, Alfredo Morles Hernandez, La total desaparicion del contenido dispositivo
en los contratos de adhesion, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, No. 132
(2008), pp. 131 et seq; Sheraldine Pinto Olivera, Notas sobre la proteccion (contractual) del consumidor en
América del Sur, publicado en Sistema Juridico Romanista y Subsistema Latinoamericano, Bogota,
Universidad Externado de Colombia (2013), pp. 421 et seq; La proteccién del consumidor en el derecho
venezolano, Revista de Direito do Consumidor, Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor,
Afio 21, Vol. 81 (2012), pp. 79 et seq; Luis Corsi, Contribucidn al estudio de las clausulas de exoneracion y
limitacion de la responsabilidad contractual, Revista de Derecho TSJ (2002), Vol. 7; José Melich Orsini; La
naturaleza del contrato de adhesion considerado en las leyes que lo regulan, en el libro homenaje a Alfredo
Morles Hernandez, UCAB, Caracas (2010), Vol. 1, Capitulo 19, pp. 761 et seq y Doctrina general del
contrato, 42 Ed., ACPS, Serie Estudios No. 61, 2006, secciones 344 By C, p. 539, 539 et seq.

® Kummerow, Gert, Algunos problemas fundamentales del contrato por adhesién en el derecho privado,
Caracas (1981), correspondiente a la tesis de Gert Kummerow a la Universidad Central de Venezuela en
1956.




1978 y que es la mejor compilacion de jurisprudencia en Venezuela. También fue
secretario de la conocida biblioteca de los tribunales del Distrito Federal (conocida como
la Biblioteca Rojas Astudillo).

Su obra juridica fue extensa e incluye los contratos de adhesion, tema que
retoma nuestro académico hoy. lIgualmente, entre muchas otras obras, se puede
mencionar La dimension del débito pecuniario, El dafio contractual resarcible y Bienes y
derechos reales.

Estoy seguro que el Dr. Gert Kummerow apreciaria mucho la iniciativa de
nuestro nuevo académico, de retomar el tema de los contratos de adhesién y las clausulas
abusivas y colocarlos en su contexto posmoderno con la vision nueva y mas amplia que
usa Carlos Eduardo Acedo, ajustando su trabajo a la realidad econdémica y comercial
actual. Més aun, en el nuevo libro de Carlos Eduardo Acedo se tratan en forma conjunta
las clausulas abusivas y el contrato de adhesién, presentando por primera vez un estudio
en Venezuela en detalle sobre las clausulas abusivas.

No existe una definicion Unica sobre el contrato de adhesion. El nuevo
académico, en su nuevo libro (capitulo 1) hace un andlisis exhaustivo de las diferentes
definiciones que han aparecido, inclusive en las normas de proteccion al consumidor en
Venezuela, muchas de las cuales se contradicen, asi como en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (capitulo 1). Simplificando estas definiciones y buscando los
elementos esenciales para la identificacion de un contrato de adhesion, éste se puede
entender como el contrato con clausulas establecidas unilateralmente por uno de los
contratantes sin que el adherente pueda discutir o modificar sustancialmente su
contenido.’® Una definicion simplificada aparece en el nuevo Cédigo Civil francés de
2016, donde el contrato de adhesion se define como aquel “donde las condiciones
generales del contrato, las cuales no se pueden negociar, estdn determinadas
anticipadamente por una de las partes” (CC.Fr, art. 1110, primer aparte).

Las disposiciones se imponen a la contraparte por alguna forma de dominacion o
posicion superior que tiene el redactor de las clausulas y el mismo contrato, por lo que a
veces contienen clausulas abusivas. Entonces, en el contrato de adhesion tenemos:
clausulas no negociadas y no negociables que estan preestablecidas por una de las partes.
Si las clausulas tienen un carécter abusivo, o sea, en alguna forma lesionan o constituyen
una desproporcién en beneficio de la persona que las impone y son aceptadas por la otra

10 Definicién tomada del Proyecto de Ley No. 6.960/2002, hoy PLN. 699/2011 de Brasil, tomado de Maria
Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, teoria das obriga¢fes contratuais e extracontratuais, 32a.
Ed., Sao Paulo (2016), p. 107. La definicion completa del Proyecto de Ley se refiere a clausulas aprobadas
por la autoridad competente o establecidas unilateralmente por una de las partes. El problema de los
contratos aprobados e inclusive impuestos por una autoridad es tratado por Carlos Eduardo Acedo en su
libro Clausulas abusivas y contratos de adhesion, capitulo I11, seccion 2 y presenta otra coleccion de
problemas.

11 Traduccioén libre del texto en francés “le contrat d’adhésion es celui dont les conditions générales,
soustraites a la négociation, sont déterminées a I’avance par 1’une des parties”. La referencia a las
condiciones generales es a los términos del contrato que no se refieren al negocio en particular. Asi, en un
contrato de venta de un automdvil, el precio en particular, el color del carro, nimero de seriales, no son
condiciones generales, sino términos particulares del contrato especifico.




parte por la condicion debil que tiene frente a contraparte en el contrato, es necesario
proteger al adherente contra los efectos de estas clausulas abusivas sin afectar la relacion
juridica. El contrato es el producto del consentimiento.

Carlos Eduardo Acedo nos sefiala correctamente que los contratos de adhesion
aparecen no solamente en contratos de consumidores de bienes y servicios. También hay
contratos de adhesién en los contratos de franquicia, los famosos contratos deportivos,
contratos de venta o importacion de tecnologia. El co-contratante que acepta el contrato
de adhesion no necesariamente es un débil juridico en el sentido de una persona de poco
patrimonio. Existen casos donde grandes empresas se ven obligadas a aceptar terminos y
condiciones preestablecidas en contratos para los efectos de poder realizar una actividad
econdmica.

Del discurso que nos acaba de presentar Carlos Eduardo Acedo hay cuatro
puntos importantes que mas resaltan y los cuales son de gran importancia para entender el
contrato de adhesion en Venezuela:

(@) En primer lugar, no existen en Venezuela en este momento normas de
derecho positivo que regulen el contrato de adhesion, principalmente por efecto de la
derogacion de las normas en materia de contratos de adhesion contenidas originalmente
en la Ley de Proteccion al Consumidor (1992). Por ello es necesario, como nos sefiala
Carlos Eduardo Acedo, desarrollar una doctrina sobre los contratos de adhesion y
especificamente sobre el contenido de las clausulas abusivas utilizando principios
generales de derecho, especialmente los contenidos en el Cadigo Civil.

(b) La proteccion frente a un contrato de adhesion debe extenderse mas alla del
consumidor de bienes y servicios. Tradicionalmente los contratos de adhesidn se
estudiaban como una parte integral de la proteccion al consumidor, visto éste como el
paradigma del débil juridico. ElI nuevo académico nos ensefia que los contratos de
adhesion se presentan hoy en dia en una cantidad enorme de negocios modernos,
incluyendo las franquicias, los contratos predeterminados en materia de seguros y los
contratos bancarios, una serie de contratos de venta de tecnologia. El débil en una
relacion contractual no es Unicamente un consumidor parado al final de una cadena en la
vida de un producto o un servicio, sino todo adherente en una relacion contractual que se
enfrenta a su contraparte que tiene una posicion de dominio que le permita insistir que las
clausulas predeterminadas no se pueden negociar.

(c) Las clausulas abusivas no son de la esencia de los contratos de adhesidn; sin
embargo, se presentan con frecuencia y cuando aparecen se deben identificar y proteger
al adherente. Lo dificil de determinar es cuando una clausula es abusiva. El contenido
abusivo de una clausula se puede descubrir acudiendo a la equidad y la buena fe.

(d) Carlos Eduardo Acedo nos propone, para resolver el problema de la ausencia
de normas positivas, que se promueva una ley especial que regule los contratos de
adhesién. La ley estableceria normas sobre los contratos de adhesion en general y se
incorporaria a las reglas del derecho de los contratos en general. Esta propuesta es
especialmente importante porque el problema no solo se presenta en los contratos con



consumidores, sino, como ya lo ha sefialado Acedo Sucre, en una multitud de nuevos
contratos que se presentan en el comercio contemporaneo.

Vacio leqgislativo relativo al contrato de adhesion

Como nos sefiala el nuevo académico en su discurso, la derogacion de las
normas sobre los contratos de adhesion se produjo en 2014 con la adopcion de la Ley
Organica de Precios Justos (LOPJ-2014) 2 que deroga las Leyes de Proteccion al
Consumidor.® En efecto, la LOPJ-2014 no contiene un capitulo sobre los contratos de
adhesion, limitandose a establecer que las personas tienen como derecho individual, inter
alea, el derecho a la proteccion en los contratos de adhesion que sean “desventajosos”
(LOPJ-2014, articulo 10, De los derechos individuales, No. 10). No define qué es un
contrato de adhesion, no define qué es abusivo, y no define los efectos de una clausula
abusiva, a diferencia de lo que hacian las leyes anteriores.!* Esta derogacion fue
acompafiada por la derogacion de las normas sobre contratos de adhesion en la Ley del
Contrato de Seguro.’® El efecto de esta reforma en 2014 es que parece que en Venezuela,
en contratos de adhesion con una clausula abusiva, la clausula abusiva no es nula, o sea
que es vinculante, resultado que a todas luces no se corresponde con el derecho
contemporaneo.

La primera pregunta que queda abierta, ademas del problema que presenta este
vacio legislativo creado por la reforma de 2014, es por qué el legislador optd por eliminar
las protecciones al consumidor en los contratos de adhesion que tenia la ley desde 1992.1
Una de las razones parece ser que recientemente en la legislacion venezolana el individuo
no tiene importancia. La ley esta dirigida a regular las actividades de los particulares,
pero no a proteger a los particulares. La proteccion de una persona pareceria que ya no es
importante para la ley. Lo importante es la regulacion de la actividad privada y la
imposicion de sanciones.

Principios generales de derecho

Para llenar el vacio generado por la ausencia a partir de 2014 de norma positiva
que anule o deje sin efecto una clausula abusiva, Carlos Eduardo Acedo nos propone
aplicar los principios generales del derecho, los cuales nos llevan a la proteccién del débil

12| ey Organica de Precios Justos, G.O. 39.715 del 18 de junio de 2014, reformada parcialmente por
Decreto No. 1467, G.O. 6.156 del 18 de noviembre de 2014 (LOPJ-2014) y por la nueva Ley Orgéanica de
Precios Justos del 8 de noviembre de 2015, G.O. 40.787 del 12 de noviembre de 2015 (LOPJ-2015).

13 La Gltima de las leyes de Proteccion al Consumidor tiene un nombre distinto: Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios.

14 Por ejemplo, la Ley de Proteccién al Consumidor de 1992 afirmaba que las clausulas abusivas (para lo
cual daba una definicion) “no producian efecto alguno” (LPC-1992, art. 15, encabezamiento). En la LPCU
de 2004, las clausulas abusivas “se consideraban clausulas nulas de pleno derecho” (LPCU-2004, art. 87,
encabezamiento).

15 La Ley del Contrato de Seguro publicada el 12 de noviembre de 2001 fue derogada por la Ley de la
Actividad Aseguradora publicada el 30 de diciembre de 2015, reimpresa el 15 de marzo de 2016.

16 En 1992 se promulga la Ley de Proteccion al Consumidor (LPC-1992), G.O. 4.403 del 24 de mayo de
1992.



juridico en la relacion de adhesion, mediante el desarrollo de los principios relativos a la
equidad, la buena fe y el orden publico, ya contenidos en el Codigo Civil.

Fundamentalmente, de las normas en el Codigo Civil sobre buena fe y equidad
se generan principios generales del derecho, de los cuales se deriva la necesaria
proteccion del debil juridico frente a las clausulas abusivas impuestas en un contrato de
adhesion. Fundamentalmente, de los principios generales de derecho, Carlos Eduardo
Acedo identifica la naturaleza abusiva de una clausula en un contrato de adhesion.

Los principios generales del derecho son una fuente de derecho (CC, art. 4). Por
principios generales de derecho se entienden las reglas generales abstractas que se
obtienen mediante la apreciacion de las reglas particulares, especificas o circunstanciales,
contenidas en el codigo y llevandolas a un contenido mas amplio.r” Como lo define la
jurisprudencia mexicana, los principios generales constituyen verdades juridicas notorias,
de modo que el juez puede dar una solucion que el mismo legislador hubiera pronunciado
si hubiera previsto el caso.'® Con la creacion de principios generales de derecho se puede
regular situaciones juridicas no previstas expresamente por el legislador.®

No hay duda que si tomamos la buena fe, la equidad y el orden publico, se
identifica la naturaleza abusiva de una clausula predispuesta por una de las partes, la cual
no ha sido materia de negociacion sino que es impuesta por la parte fuerte del contrato al
débil de la relacion juridica. Mas adn, de la norma del abuso de derecho (CC, art. 1185)
una persona no puede celebrar un contrato (que es el ejercicio de un derecho) excediendo
los limites fijados por la buena fe, imponiendo clausulas abusivas nacidas de su condicion
fuerte en el proceso de negociacion.

El recurso de casacion

Por cuanto la proteccion de la parte débil en un contrato de adhesién en relacion
a las clausulas abusivas nace de principios generales de derecho contenidos en el Cédigo
Civil, una sentencia de un tribunal de ultima instancia que no haya reconocido estos
principios o no los haya aplicado para proteger a la parte débil en la relacion contractual o
los haya aplicado a una situacion equivocada para los efectos de limitar el efecto de una
clausula abusiva, podria ser casada; el recurso que existiria contra esta sentencia es un
recurso de casacion por errores de juzgamiento (casacién de fondo) ante la Sala de
Casacion Civil (CPC, art. 313 No. 2). En otras palabras, un principio general de derecho
se puede infringir por errénea interpretacion, por falsa aplicacion y por falta de
aplicacion. El error acerca del contenido y alcance de un principio general de derecho que
se desarrolla de normas del Codigo Civil es un error de interpretacion o comprende la

17 Guido Alpa, | principi generali, Milan (1993), p. 9. Igualmente citado en mi trabajo Los contratos
enlazados, el subcontrato, 22. Ed., Caracas (2013).

18 |_a jurisprudencia mexicana contenia una sentencia de marzo de 1938 en el amparo promovido por
Catalina Mesa de Diaz y coagraviado, jurisprudencia citada en el Tomo 5, pp. 26 y 41 del Seminario de la
Federacion 1938, cita tomada de Eduardo Garcia Maines, Introduccion al estudio del derecho, 12 Ed. 1940,
reimpresion México (1980), p. 384.

19 Francesco Carnelutti, Teoria general del derecho, traduccion de Francisco Javier Osset, Madrid (1955), p.
117.




hipGtesis de inobservancia de la norma de derecho positivo®® que dard lugar a la
declaratoria con lugar del recurso.

Un recurso, en el caso de un contrato de adhesion, cuando el tribunal de
instancia no ha aplicado principios que limiten el uso de las clausulas abusivas, no es un
recurso contra una cuestion de hecho, la cual segun nuestra jurisprudencia esta reservada
a los jueces de instancia que Unicamente puede controlarse por la Sala de Casacion de
acuerdo con el articulo 320 del CC, cuando hay error en el establecimiento de los hechos,
error en la valoracion de los hechos, error en el establecimiento de las pruebas, error en la
valoracion de las pruebas y especialmente cuando se incurre en suposicion falsa.
También hay casacion, pero en este caso de derecho a secas, cuando el juez califique
erréneamente el negocio juridico y lo subsuma en una norma que no le es aplicable.?*

Observando la jurisprudencia producto de la investigacion de Carlos Eduardo
Acedo en su obra mas extensa en forma de libro, una parte importante viene de la Sala
Politico Administrativa. Esto se debe a que la jurisprudencia lo que hacia era
principalmente analizar actuaciones de las Superintendencias de Bancos y Seguros
relativas a contratos bancarios y polizas, interpretando la Ley de Proteccion al
Consumidor, pero no se dedicé a ver los efectos sobre la relacion contractual que tenia la
existencia de las referidas clausulas; y no descubre la violacion de los principios de
derecho contenidos en el propio Codigo Civil. Si el caracter abusivo de una clausula se
define de un principio general de derecho que emana del texto de una norma expresa
(buena fe y equidad), la falta de aplicacion del principio es un supuesto de inobservancia
de una norma de derecho.

Contenido de la clusula abusiva

El estudio del contrato de adhesion es importante cuando en el mismo existe una
clausula abusiva o vejatoria.?> En efecto, se pueden presentar tres supuestos con efectos
diferentes. El primero, y el cual es la materia que trata hoy nuestro académico, es un
contrato de adhesion, o sea, con clausulas predispuestas donde una o mas de las clausulas
son abusivas. El efecto es la nulidad de la clausula o el de considerar la clausula no
escrita.?® El segundo supuesto es un contrato de adhesion que no contenga una clausula
abusiva. En este caso porque se trata de un contrato de adhesion, las clausulas se

20 Ver Sentencia SCC, 13 de junio de 1988, ponente Anibal Rueda, Capero vs. Cantera Catia La Mar, OPT.
1988 No. 7, p. 95; R&G Tomo CV No. 667-88. Igualmente, SCC , 6 de abril de 1994k Alirio Abreu
ponente, Elisa Pinchel vs. Bar Restaurante Nu-Nu, Expt.. 92-0631, OPT. 1994 No. 4 Tomadas de Patrick
Bausdin, Codigo de Procedimiento Civil, 32 Ed. Caracas (2011), pp. 455-457.

21 Sentencia SCC 29 de noviembre de 1995, ponente magistrado Alirio Abreu Burelli, juicio Universidad
Central de Venezuela contra Banco Provincial S.A.C.A., expediente 940703SN05690PT (1995) No. 11, p.
440, cita tomada de Patrick Baudin.

22 E| término mas usado hoy en dia es el de clausula abusiva. En la doctrina francesa de principios del siglo
XX se usaba el término clausula vejatoria, término que usé el Dr. Kummerow idem pag.122.

2 El nuevo Cddigo Civil francés establece que en un contrato de adhesion toda clausula que cree un
desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes en un contrato (clausula abusiva)
se reputa como no escrita, CC.Fr. 2016, art. 1171.




interpretan a favor de la parte que las aceptd y no a favor de la parte que las redact6®,
pero las clausulas no son nulas ya que no son abusivas. Solo es relevante la clausula
abusiva. El tercer supuesto es un contrato paritario negociado, que contenga clausulas
abusivas. En este supuesto, como lo sefiala nuestro nuevo académico, la clausula es
valida ya que es el producto de la negociacion entre las partes.?®

De lo anterior es indispensable saber como identificar cuando una clausula es
abusiva. La clausula abusiva en general es la que produce un desequilibrio marcado entre
las prestaciones de las partes. EI método seguido para determinar que es una clausula
abusiva ha sido desarrollado por influencia del Cddigo Civil italiano de 1942, el de
elaborar una llamada lista negra?® de clausulas las cuales, si se incorporan en un contrato
de adhesion, se consideran nulas. En el Codigo Civil italiano, entre otros, se consideran
abusivas: las clausulas que limitan la responsabilidad del proponente, la que le da la
facultad de rescindir el contrato o de suspender su ejecucion, entre otras (CC.Itl, articulo
1341, primer aparte).

Una lista de las clausulas abusivas aparecié en la Ley de Proteccion al
Consumidor de 1992, y se mantuvo con variaciones hasta la Ley para Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios (LDPABS).?” Algunas, no todas, de estas
Ilamadas listas negras estan tomadas del Cédigo Civil italiano de 1942, incluyendo la
nulidad de la clausula por la cual se imponga obligatoriamente el uso del arbitraje sobre
la cual haré un comentario luego.

Las listas de las sucesivas leyes mencionadas ya no estan vigentes, por cuanto
fueron derogadas y hoy en dia no existe una lista de clausulas abusivas en el derecho
venezolano, con excepcién de la norma en la Ley de Arbitraje Comercial venezolana
(LAC)? relativa al convenio arbitral (LAC, art. 6). Dos conclusiones. En primer lugar, ya
la lista no existe, por lo cual como nos sefiala el nuevo académico, hay que construirla
usando principios generales de derecho contenidos en el Cddigo Civil (incluyendo la
buena fe y equidad). En segundo lugar y mas complejo es preguntarse si debe existir una
lista negra, o sea, un listado fijando lo que es abusivo.

Una alternativa a la elaboracion de una lista de clausulas abusivas es la de
desarrollar una definicion en la ley, de lo que significa abusivo. EI nuevo Codigo Civil
francés de 2016 tomo este paso al establecer que “en un contrato de adhesion, toda

24 Es el principio contra profetentem, segun el cual, en caso de ambigtiedad el contrato se interpreta contra
la parte que redact6 la clausula. El principio lo adopta la LPCU-2014, art. 36. La norma igualmente se
encuentra en los Principios de Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales, art. 4.6.

% En un sentido contrario, sostiene Melich Orsini, en la doctrina venezolana que se pueden adoptar criterios
para anular las clausulas abusivas en un contrato paritario, José Melich Orsini, Doctrina general del
contrato, idem, sec. 344-C, p. 546. Esto en algunos casos se puede producir en un contrato paritario cuando
existe lesion objetiva, o sea, cuando existe un desequilibrio en las prestaciones reciprocas. La lesion casi
siempre se refiere a un desequilibrio en las prestaciones en suma de dinero.

26 Término tomado de Sheraldine Pinto O., La proteccion del consumidor en el derecho venezolano, idem,
p. 209.

27 ey de Proteccién al Consmidor de 1992; Ley de Proteccién al Consumidor y el Usuario de 2004
(LPC/2004) G.O. 37.930 del 4 de mayo de 2004.

28 |_ey de Arbitraje Comercial, abril de 1988.




clausula que establece un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones
de las partes del contrato se reputard como no escrita” (CC.Fr, art. 1171). Esta solucion
del cddigo francés, como lo sefiala la nueva doctrina francesa, elevé al nivel de derecho
comun (el derecho de los contratos en general) la sancion contra las clausulas que crean
un desequilibrio®, pero solo resuelve el contenido de lo que es abusivo en términos
generales y deja a la apreciacion del juez o el arbitro en un caso concreto la
determinacion de si una clausula en concreto establece un “desequilibrio significativo
entre los derechos y las obligaciones” (CC.Fr, art. 1171).

En lugar de una definicion general sin lista como lo hace la ley francesa,
propone nuestro académico en su libro, se puede elaborar una lista de clausulas
sospechosas, las cuales se presumen abusivas salvo prueba en contrario.

La clausula arbitral como cldusula abusiva

En la lista de clausulas abusivas contenidas en el Cadigo Civil italiano de 1942
se encuentran la clausula compromisoria, 0 sea, el compromiso de someter las
controversias a arbitraje. De acuerdo al codigo italiano, no tiene efecto la clausula
compromisoria en el contrato predispuesto por una de las partes (contrato de adhesion),
excepto cuando ésta esté “especificamente aprobada por escrito”. Esta norma del cédigo
italiano de 1942 fue copiada en la Ley de Arbitraje Comercial venezolana de 1998
(LAC), la cual establece que “en los contratos de adhesion y en los contratos
normalizados, la manifestacion de voluntad de someter el contrato a arbitraje debera
hacerse en forma expresa e independiente” (LAC, art. 6, Uinico aparte).

La Ley de Arbitraje Comercial venezolana estd tomada en parte de la Ley
Modelo Uncitral de 1985 y en parte de algunas normas del Cdédigo de Comercio
colombiano. En la Ley Modelo Uncitral de 1985 no existe una norma similar al articulo 6
de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana. Posiblemente el legislador venezolano
tomo esta norma del Cddigo Civil italiano de 1942. En 1942 el arbitraje era visto como
excepcional y como abusivo o vejatorio. Esta posicion contraria al arbitraje, el ver el
arbitraje como vejatorio, ya aparecia en los Codigos de Procedimiento Civil venezolanos
hasta e inclusive la reforma de 1985. En 2017 el arbitraje es visto desde una dptica
diferente. Ya la misma Constitucion de 1999 promueve el arbitraje (CN 258). La norma
expresa continta en la Ley de Arbitraje Comercial (LAC) por lo cual siempre se tendra
que tratar con cuidado, pero la clausula compromisoria de por si ya no se puede ver como
abusiva o vejatoria. Es posible que una clausula en particular sea abusiva, por ejemplo
una clausula que somete a arbitraje con un solo arbitro nombrado por un centro de
arbitraje particular o en una jurisdiccién dificil, pero esto no se debe al arbitraje sino a la
forma de nombrar a los arbitros.

Ley de los contratos de adhesién; directiva europea

El nuevo academico trae como conclusion de su presentacion hoy la
conveniencia de adoptar una ley especial sobre los contratos de adhesion y nos expone un
sumario de lo que debe contener esta ley. En muchos paises, los contratos de adhesion

29 Gaél Chantepie y Mathias Latina, La réforme du droit des obligations, Parfs (2016), p. 363.




estan sujetos a leyes especiales como es el caso de la directiva del Parlamento Europeo de
2011 (Directiva 2011/83 del 25 de octubre de 2011). Esta normativa europea sin embargo
esta dirigida “a la proteccion de los consumidores” (Directiva 2011/83). En efecto, las
leyes que tratan las clausulas abusivas, en su mayoria van dirigidas a la proteccion del
consumidor, o sea que solo alcanzan las relaciones con el consumidor final en una cadena
de elaboracién y distribucién de bienes y servicios.

La propuesta de nuestro nuevo académico es mas general, en algo parecida a la
forma que se trata el contrato de adhesion en el nuevo Caédigo Civil francés de 2016, o
sea, la de establecer una regulacion del uso de clausulas abusivas en los contratos de
adhesion en general, o sea, la de incorporar en el derecho de los contratos el concepto de
contrato de adhesion, asi como la identificacion de la clausula abusiva y el de fijar el
efecto de ésta.



