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RESUMEN

El derecho contractual hoy es muy complejo y diverso, el cual comprende el estudio de diversos
contratos que tienen su origen en el Derecho romano y en el ya entrado siglo XXI, se ha
requerido del establecimiento de mecanismos masivos de contratacién, mediante la celebracion
de contratos en serie, como dispositivo necesario para el funcionamiento de una economia
moderna, denominados Contratos de Adhesion, evidencidndose que la contratacion romana se
encuentra en crisis debido al hecho de que en la mayor parte de estos contratos no hay un acuerdo
de voluntades pleno, lo que genera en algunas formas de contratar clausulas abusivas.
PALABRAS CLAVES: Contratacion romana, Contractus, Contratos de Adhesion, Clausulas
Abusivas.

ABSTRACT
Contract law today is very complex and diverse, which includes the study of various contracts
that have their origin in Roman law and entered the twenty-first century, it has required the
massive mechanisms of recruitment, through contracts serial device as necessary for the
functioning of a modern economy, called Adhesion Contracts, Roman providing evidence that
the recruitment is in crisis due to the fact that most of these contracts is not a full meeting of the
minds, leading to some forms of unfair hiring.
KEY WORDS: Recruitment roman contract, Contractus, Adhesion Contracts, Unfair terms.
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INTRODUCCION

En el ambito latinoamericano el estudio del Derecho romano depende, casi en su totalidad, de las

fuentes juridicas romanas que han llegado hasta nuestros dias. Asi como también, depende del
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que se encuentra en las fuentes histdricas o literarias. La mayor parte de las fuentes han
sobrevivido en copias tardoantiguas o medievales. Incluso algunos solo se conservaron en
traduccion, como el Liber legum Syro-romanum o los Scholia Sinaitica. A partir de la segunda
mitad del siglo XIX, los papiros descubiertos en Egipto principalmente han aportado nuevo e
invaluable material al estudio del Derecho de Roma. En la Ultima década del siglo XX, la
digitalizacion de estos textos aporta una nueva forma de consulta, simplificado notablemente el
acceso a los documentos originales y dando lugar a un estudio mas cercano de temas como la
contratacion romana y su cercania a lo que hoy, en la segunda década del siglo XXI,
denominamos Contratos de Adhesion.

En los siglos XIX y primera mitad del siglo XX hubo un gran avance en los estudios
romanisticos, gracias, entre otras cosas, al descubrimiento y edicion por Niehbur de las
Instituciones de Gayo, la edicion critica del Corpus luris Civilis por Kriger y Mommsen, la
reconstruccion del Edicto del Pretor y la Palingenesia de los libros de la jurisprudencia romana
hechas por Otto Lenel, asi como por la critica de interpolaciones que ejercieron todos los
romanistas sobre las diversas fuentes juridicas romanas, pero principalmente sobre el Digesto.
Gracias a esta labor se pudo tener desde la mitad del siglo XX una reconstruccion del Derecho
romano de la época clasica, como un derecho distinto del Derecho romano postclasico. Por eso,
hoy es usual en todos los manuales y tratados de Derecho romano el distinguir entre los
regimenes clasico y postclasico de cada institucion.

Este escalamiento, ademas de la importancia meramente cientifica que ha tenido, puede tener
también muchas consecuencias para el progreso del derecho privado actual. EI Derecho romano
que se ensefiaba en las universidades medievales, y el que se ensefié en la Universidad de Nueva
Espafia, y que formo durante siglos la mentalidad de los juristas fue el derecho contenido en el
Corpus luris Civilis, sin distinguir entre reglas clasicas y postclasicas. Ese mismo Derecho
romano fue el que recibieron y pusieron en practica los tribunales europeos durante los siglos
XIV a XVII, y el que tuvieron en cuenta los redactores de los primeros cddigos modernos. En
consecuencia, hay muchas reglas del derecho clasico que ahora conocemos gracias a los
progresos de la critica romanistica pero que fueron ignoradas en el proceso de formacion de los
derechos occidentales modernos.

La codificacion del Derecho civil en Europa y, en particular, en Alemania tardd. En ese pais, el

desarrollo de la doctrina juridica estuvo influenciado por el Romanticismo y la Escuela Histérica



del Derecho, cuyo principal exponente fue Friedrich Karl von Savigny. Bajo la égida de esta
escuela de pensamiento, los alemanes se concentraron en el estudio histérico de las instituciones
del Derecho romano (Contractus) y se convirtieron en los mejores romanistas de Europa. Los
enfoques doctrinales promovidos por esta escuela fueron criticados a mediados del siglo X1X por
Rudolph Von Jhering, cuyas ideas tuvieron una gran influencia sobre Oliver Wendell Holmes y
el Realismo Juridico norteamericano, medio siglo después. Alemania finalmente adoptd su
Cadigo Civil (Burgerliches Gesetzbuch) en 1900. Este Codigo constituye, junto con el frances, el
modelo principal para los paises civilistas.

Y sin sombra de duda, uno de los Institutos juridicos de méas resonancia y, al mismo tiempo, de
mas adversidad y controversia es el Contrato romano, sus elementos, sus requisitos o condiciones
de formacién y los efectos juridicos que éste produce una vez perfeccionado. La nocion que
prevalecié como propia del Derecho romano y que se recibid en los codigos civiles actuales es
que el contrato es un acuerdo de voluntades para crear, modificar o extinguir obligaciones. Sobre
esta nocion, el derecho privado moderno ha construido toda una teoria general del contrato. Pero
ahora, la romanistica ha descubierto que la nocién clasica del contrato no era esa, sino la que
proporciona Labedn?, segtn la cual el contrato es esencialmente la obligacion reciproca. Sobre
esta nocion se puede construir una nueva teoria de los contratos, que permita superar la
actualmente en vigor, que bajo muchos aspectos se encuentra en crisis debido al hecho de que en
la mayor parte de los contratos no hay un acuerdo de voluntades pleno, en el sentido de que las
partes no lo construyen a través de un proceso de negociacion, sino que la mayoria son contratos
en que una parte impone a otra el contenido del contrato, de modo que ésta Ultima no tiene mas
voluntad que asentir o rechazarlo, y como no puede negarse que en tal circunstancia hay un
acuerdo de voluntades, se llega a la conclusion de que tal contrato, en tanto es producto de un
acuerdo de voluntades es valido, independientemente de su contenido. De este modo, la nocion

de contrato como acuerdo de voluntades, al dar preeminencia al acuerdo de voluntades, que se

2 Labedn, Marco Antistio (42 a.C.- 22 d.C.) Jurisconsulto romano contemporaneo de Augusto, discipulo de Cayo Trebacio y
fundador de la «escuela proculeyana». Labeon es, junto a C. Ateyo Capitén (muerto en 22 d.C.), uno de los juristas mas insignes
de los primeros afios del Principado; con él se inicia la etapa clésica central, o de apogeo, del Derecho romano.

Su padre (Pacuvius Labeo), jurista también, habia sido un fervoroso republicano, amigo de Bruto, y uno de los primeros en
conjurarse contra César (Plutarco, Brutus, 12,4), muriendo por su propia mano tras la derrota de Filipos (Plutarco, ib., 51,2).
Labedn permanecid fiel al ideal republicano heredado de su padre; por esta razén, apenas ascendio en el cursus honorum: el afio
18 formd parte de la comision encargada por Augusto de hacer una nueva lista de senadores (lectio senatus); obtuvo la pretura,
pero rechaz6 el consulado que le ofrecid Augusto, dedicandose por entero a su vocacion de jurista. Escritor fecundo y original ,
versado en gramatica, literatura, filosofia y dialéctica, Labedn dejo una obra inmensa, en mas de 400 libros, de los que se
conservan referencias a través de otros juristas (Ulpiano, Paulo, Juliano), que citaban sus opiniones, lo que permite apreciar la
autoridad y el influjo de sus obras en la jurisprudencia posterior.



dice es la “ley” principal de los contratos, viene a servir como medio para legitimar la imposicion
de la voluntad maés fuerte.

El mercado cosmopolita en el cual vivimos en el ya entrado siglo XXI, requiere el
establecimiento de mecanismos masivos de contratacion, mediante la celebracion de contratos en
serie. No se trata de una imposicion del fuerte al débil, sino de un mecanismo necesario para el
funcionamiento de una economia moderna. De hecho, muchas veces, en estos contratos hoy
denominados Contratos de Adhesion, el proponente no se encuentra en una posicion de dominio
con respecto al adherente. Normalmente los contratos de adhesion son disefiados por el
proponente para la generalidad de sus clientes, algunos de los cuales son entes corporativos con
gran fortaleza econémica, y todos los cuales tienen, usualmente, la posibilidad de contratar los
mismos o similares bienes o servicios con distintos proveedores.

La doctrina venezolana ha destacado que esta forma particular de contratacion o la Ilamada
estipulacion de condiciones generales de contratacion es un producto de la técnica organizativa
moderna, el cual tiende a eliminar las demoras y los tratos o negociaciones infructuosas en el
intercambio de bienes y servicios, a homogeneizar ciertos caracteres del objeto suministrado y a
posibilitar precios economicos y firmeza en las condiciones de pago, al establecer los riesgos y
responsabilidades asumidas por las partes. En igual orden de ideas, la doctrina espafiola,
refiriéndose a tales condiciones generales, pone énfasis en “su necesidad en la vida econémica
moderna, en la que no es posible la discusion del contenido de cada contrato con cada cliente, al
impedirlo la contratacion masiva y las exigencias de uniformidad que se derivan de la
planificacion empresarial en todos los ordenes™.

Asimismo, refiriéndose a los contratos de adhesion, la doctrina venezolana destaca que es un
producto de la técnica organizativa, que tiende a hacer constantes ciertas clausulas como
resultado de experiencias anteriores o de exigencias del buen funcionamiento de una
organizacion. El contrato de adhesion basicamente busca eliminar las dificultades que presentan
las negociaciones con los clientes y contribuye, desde el punto de vista econémico, a acelerar la
conclusion de los contratos y a facilitar y garantizar el intercambio de bienes y servicios que
necesita una sociedad desarrollada.

En el moderno trafico mercantil, buena parte de los contratos se instrumentan en formularios-tipo

que contienen una serie de condiciones generales, unilateralmente impuestas por una de las partes

® Dfez-Picazo, L., y Gullén, A.: “Instituciones de Derecho Civil”, vol. I/2, Madrid, 1998, p. 63.



desde una situacion de privilegio, y a las que la otra debe adherirse necesariamente si quiere
contratar.

Asi, los llamados contratos de adhesion, debido principalmente a esa posicion de privilegio o
supremacia desde la que se redactan, suelen contener, practicamente sin excepcion, una serie de
condiciones que, tanto desde la dptica del jurista como desde la del profano, resultan francamente
abusivas, rompiendo el justo equilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes. Es
obligado citar el ejemplo de los contratos bancarios (sobre todo en relacion con las tarjetas de
crédito), en los condicionados de los cuales suelen instalarse torturantes clausulas econdémicas
que, si bien inicialmente generadas por los recelos de las entidades financieras y la necesidad de
éstas de procurarse defensas y garantias desde el momento de la contratacion, claramente han
degenerado, en la mayor parte de las ocasiones, en Utiles mecanismos especulativos que
desembocan, a menudo, en condiciones de superlativizada injusticia.

El legislador venezolano se ha inclinado, por expresar que la produccion en masa, el crecimiento
en el volumen de los servicios y la proliferacion de los contratos de adhesién ponen en evidencia
las insuficiencias de la regulacion contractual tradicional (Derecho romano contractual) y de los
codigos de fondo, resultando necesario el reestablecimiento del equilibrio y la proteccion de la
parte méas débil, apareciendo asi un nuevo sistema regulatorio con presupuestos y principios
propios: la regulacion de las relaciones de consumo, estatuidas en la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario y en la Constitucion Bolivariana de la Republica de Venezuela.

De este modo, podemos advertir, que el derecho contractual hoy es muy complejo y disimil, en el
cual no solo se estudia el contrato de compraventa, sino también otros, dentro de los cuales
podemos citar el contrato de arrendamiento, suministro, mandato, depésito, permuta, hospedaje,
fianza, compraventa de empresas, arrendamiento de empresas, leasing, factoring, franquicia,
know how, contrato de trabajo, consorcio, asociacién en participacion, securitizacion, entre otros

contratos, es decir, el derecho contractual moderno es bastante amplio.

| CAPITULO

“Contractus (synallagma) autem est duorum vel etiam plurium in
idem conventio et consensus ad constituendam obligationem

et ut alter alteri fiat obnoxius”

(Contrato es la convencién y el consenso de dos 0 mas sobre

el mismo asunto, de manera que se constituya una obligacion

y uno se halle obligado respecto del otro).



1.- EL CONTRATO

El contrato en el Derecho romano hace referencia a todo negocio juridico privado patrimonial
celebrado entre dos personas, que por medio de una convencion tiene por finalidad la creacion de
obligaciones, ya sean éstas unilaterales o bilaterales. Esta idea generalizada fue en su momento
apoyada, sobre todo, por los pandectistas alemanes, que tuvo una clara y nitida influencia en los
codigos de la época, entre los cuales figura el Cédigo Civil venezolano®. El propésito es poner en
“estado de cuestion” esta configuracion modernista, buscando sobre la base los textos que surgen
del Corpus luris Civilis, y demés fuentes juridicas que nos han dejado los juristas romanos, qué

es lo que realmente entendieron éstos cuando se referian a esta institucion del contrato.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO

El vocablo contractus, como substantivo en su forma nominativa, no figura en los primeros
tiempos, ni tampoco se lo conoce como un término abstracto juridico en el sentido que lo
conocemos hoy. Como lo sefiala Schulz (1960): “Se halla ausente en las obras de César, Ciceron,
Salustio, Livio, Técito, Suetonio y los Plinios (maior y minor)” (p. 465). Y aunque no se trate en
esta linea sino de autores literarios, llama la atencion que uno de los vocablos que mas usamos en
la actualidad no sea empleado, aungue mas no sea incidentalmente por ellos. Sobre todo Ciceron,
quien si bien no era un jurista, tratd el tema del ius en varias de sus obras de retorica (De oratore,
Brutus, De inventione, etc.) y ademas debid intervenir como orator en varias causas judiciales
atinentes a problemas del ius civile y actud en las mismas sin mencionar esta palabra. Méas aun, lo
que resulta un dato mdas curioso y sorprendente es que el vocablo “contrato” se encuentra

absolutamente ausente en el Edicto del Pretor.

“EI primer Cédigo Civil en Venezuela entra en vigor el 1° de Enero de 1863. El vigente Codigo Civil venezolano data de 1982,
cuando sufre una leve reforma. El Articulo 1.133° establece: El Contrato es una convencidn entre dos 0 mas personas para
constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico.

La mayoria de los cddigos civiles tienen una definicion de "contrato”. Muchos de ellos, siguen los lineamientos del Cadigo Civil
Francés, cuyo articulo 1101 expresa que "El contrato es la convencion por la cual una o0 mas personas se obligan, con otra u otras,
a dar, hacer, o no hacer alguna cosa".

El Cdédigo Civil Aleman (BGB) prescribe que "para la formacion de un negocio obligacional por actos juridicos, como para toda
modificacion del contenido de un negocio obligacional se exige un contrato celebrado entre las partes, salvo que la ley disponga
de otro modo".

Por su parte el Cddigo Civil suizo sefiala que "hay contrato si las partes manifiestan de una manera concordante su voluntad
reciproca; esta manifestacion puede ser expresa o tacita".

El Cddigo Civil soviético solo expresaba que "Los actos juridicos, esto es, los actos que tienden a establecer, modificar o
extinguir relaciones de Derecho Civil, pueden ser unilaterales o bilaterales (contratos)".



A pesar de ello, no habia propiamente una dificultad linguistica. EI término contractus se
conforma a partir del verbo contrahere, el cual era muy usado en la lengua latina. Al igual que el
término castellano “‘contraer” (y también “contractar”), tiene el significado de “estrechar,
constrefiir una cosa con otra”.

Como se ve, este verbo contrahere es una palabra que tiene su antiguedad en la lengua latina, y
que es usada en un sentido material y también metaférico. Incluso, mas vinculado con nuestro
tema, encontramos la aplicacion contrahere obligationem, con lo cual estamos significando que
se ha contraido una obligacién. Piénsese, por ejemplo, en el pasaje de Gayo (2.14 = D.1.8.1.1)
cuando nos habla de las res incorporales, es decir aquellas quae tangi non possunt, dandonos
entre otros ejemplos el de las “obligationes quoquo modo contractae”. Precisamente, esta
expresion no la podemos traducir como “las obligaciones contratadas de cualquier modo”, pues
este mismo autor, méas adelante (3.89) engloba en una sola expresion no sélo las obligationes que
nacen ex contractu, sino también las obligationes nacidas ex delicto. Lo correcto es traducir la
expresion gayana como “las obligaciones contraidas de cualquier modo”.

Incluso, se piensa que hay que tener mucho cuidado cuando en el Digesto se habla de contrahere
negotium, que en lugar de ser entendido en el sentido de “celebrar un contrato negocial”, lo debe
ser como aludiendo a “contraer un negocio”.

Vemos, pues, que el empleo del vocablo contractus presenta tonalidades generales, con
incertezas y oscilaciones que resaltan genéricamente el empleo del verbo contrahere. VVéase, asi,
que lo que seria el elemento esencial para el concepto moderno y actual de contrato estaria dado
por la convencion, mientras que, en el derecho romano, como lo recuerda G. Grosso:
“fondamentale il rilievo del Bonfante, che nel contrahere, al meno per [’accezione che si riflete
sull’obbligazione, non entra tanto il concetto del consenso quanto quello del vincolo, del
rapporto che si pone in atto” (1963, p.30).

El uso del vocablo contractus lo podemos encontrar ya en los juristas del siglo I d.C. Pero, salvo

el caso especial de Labedn®, el empleo es muy genérico e impreciso. Una especial importancia

% El texto al cual hay que hacer alusién es el que figura en D. 50.16.19. Se trata de una cita de Ulpiano, en la cual nos hace saber
lo que habia establecido Labeon : “Labeodn define, en el libro primero del Edicto del Pretor urbano, que unas cosas (asuntos) a
veces “se hacen”, a veces “se gestionan” y otras veces “se contraen”, Y ciertamente que “lo actuado” [actum] es una palabra
general, ya sea que alguna cosa [asunto] se haga [agatur] de manera verbal [verbis], ya sea mediante la entrega de una cosa [re],
como sucede [respectivamente] en la estipulacién, o en la entrega de dinero; pero “lo contraido “[contractum] significa la
obligacion de una y de otras parte, lo que los griegos llaman “synallagma”, como la compraventa, locacién conduccion y
sociedad; “lo gestionado” [gestum] significa alguna cosa [asunto] hecho sin palabras”. Como vemos, el jurista augusteo nos
diferencia tres clases de situaciones juridicas capaces de producir, en el plano patrimonial, el efecto de crear obligaciones. La
primera de ellas, es lo denomina actus. Al establecer la amplitud que tiene el vocablo, Labedn cuando habla del contractus.



tendra en cambio Gayo®, que no es propiamente un iurisprudens (no se le conoce ningln
responsum), sino mas bien un maestro retérico que se dedicd a ensefiar a sus alumnos en qué
consistia el ius. El al tratar de resolver el problema de las fuentes de las obligaciones, nos indica
la dicotomia contractus — delictum: Suponiendo que efectivamente quiso hablar de contractus
entendido en un sentido mas sustantivo que el hecho del “contraimiento™’.

Es Tedfilo, uno de los integrantes de la Comision que redactd las Institutiones, que eludiendo la
prohibicion establecida por Justiniano (Const. Tanta, 12) de no prohibir la redaccion de
comentarios a su obra, escribid su Parafrasis. En ella, redactada en griego, nos da una definicion
del contrato. La damos directamente en la traduccion latina: “Contractus (synallagma) autem est
duorum vel etiam plurium in idem conventio et consensus ad constituendam obligationem et ut
alter alteri fiat obnoxius” (Contrato es la convencion y el consenso de dos 0 mas sobre el mismo
asunto, de manera que se constituya una obligacion y uno se halle obligado respecto del otro).
Podemos ver como, en la primera parte de la definicion el autor toma las mismas palabra que
Ulpiano habia empleado para definir la pactio en D. 2.14.1.2, pero ahora atribuyéndolas al
contrato. Sin embargo, en la parte final establece que este acuerdo celebrado entre dos o mas
personas es para hacer nacer una obligacion bilateral y reciproca, ya que habla de alter alteri (del

uno respecto al otro, tal como lo decia Gayo (3, 137) respecto de los contratos consensuales, que

entiende que se trata del caso de negocios convencionales que hacen nacer lo que él denomina una ultrocitroque obligatio. Esta
expresion hace referencia a una obligacion que sea mutua, reciproca. Citro, unido a ultro en la expresion ultro et citro,
ultrocitroque significa de una parte hacia la otra, de lo que esta aca y de lo que esta alla, lo que esté arriba y lo que esta abajo, y
viene empleado para indicar el movimiento de las cosas, el cual se cumple de ésta a la otra parte, o de aqui, de la otra a ésta.

® Aunque aparece desconocido por los juristas de la época clésica (ninguno lo menciona) Gayo tuvo una ventura de gozar
posteriormente de una gran popularidad como ensefiante del ius. Su fama se torna mas visible en los tiempos posclasicos. Asf,
alcanzard el honor de ser mencionado en la Ley de Citas, como uno de los autores cuyas obras podian ser citadas, validamente,
por los jueces en sus sentencias. Y mas aln, Justiniano, al presentar sus Institutas, lo recordard como el “Gaius noster”
(Imperatoriam). Para nuestro caso, Gayo sera considerado en la actualidad como el autor més representativo de la época clésica, y
esta idea es algo que perdurard en la tradicion varias veces secular de los romanistas posteriores. Sus principales obras fueron las
Institutiones en 4 libros (una de las primeras exposiciones sistematicas romanas del derecho al modo griego) y los comentarios ad
edictum praetoris urbani o ad edictum urbicum (sobre el edicto del pretor) en 10 a 15 libros y ad edictum provinciale en 32 libros
(sobre el edicto del pretor, con el habitual apéndice sobre el edicto edilicio) obras que estan relacionadas al tema en estudio. Sus
Intitutiones alcanzaron gran difusion durante el Dominado (y por ello es practicamente la Gnica obra de Derecho romano que ha
llegado casi completa, aparte del Corpus luris Civilis), siendo utilizada hasta la época de Justiniano, como un texto para los
estudiantes de derecho (siendo objeto de varias ediciones e incluso reelaboraciones y resimenes). De hecho, las Institutiones de
Justiniano se basaron principalmente en la obra de Gayo.

" De esta manera estamos de acuerdo con el empleo que hace el romanista chileno Alejandro GUZMAN BRITO del vocablo
contraimiento en el vocabulario de la negocialidad juridica en el Derecho romano, en “Revista de Estudios Historico-Juridicos”,
Seccién Derecho Romano, XVII, Valparaiso, Chile, 1995, ps. 79 y ss., 93 y n. 43-46), para sefialar el sentido extrajuridico de
mera concertacion bilateral para diferenciarlo del sentido juridico, como lo es en otros casos y en la actualidad del vocablo
“contrato”.

Respecto del pasaje de Aulo Gelio, F. SCHULZ, Classical Roman Law, ob. cit., n.3, traduce contractus no lo traduce como
“contrato”, sino de otro modo, analogo al tomado por nosotros: “This making (contractus) [por medio de estipulaciones] or
sponsiones was called sponsalia, 466 (tra. cast. cit., 466: “Esta declaracion (contractus)...”.



coincide perfectamente con la ultro citroque obligatio de Labe6n (D. 50.16.19) y, en la que el
Derecho canénico®, después ampli6 y perfecciono.

3.- ELEMENTOS GENERALES DE LOS CONTRATOS®

En el Derecho romano los contratos contaban con tres partes o elementos esenciales; a saber: El
consentimiento de las partes, su capacidad y un objeto valedero.

El consentimiento: El acuerdo de dos 0 méas personas que se entienden para producir un efecto
juridico determinado, este es el acuerdo base de todo contrato, el solo consensu. Para que pueda
haber un acuerdo valedero, es necesario que la persona tenga voluntad, que obstente plena

capacidad juridica.

8 LLa formacion histérica del concepto moderno de contrato se produce, por consiguiente, tras esta época, y gracias a la influencia
de diversas corrientes de pensamiento posteriores. Entre dichas corrientes, debemos comenzar por destacar la gran relevancia del
Derecho Canoénico, cuya fuerza integradora y creadora en temas civiles es destacable. Ello sera posible debido a que el Derecho
Candnico medieval no es un Derecho estrictamente confesional, sino que aporta soluciones concretas a cuestiones civiles como
por ejemplo contratos, herencias, matrimonio y causas matrimoniales (en el ambito de las obligaciones y contratos los "Manuales
de Confesores" tuvieron especial relevancia), sin perjuicio de que a partir del Concilio de Trento se produciria un repliegue hacia
el aspecto mas espiritual, con lo cual el Derecho Candnico se reduciria mas a lo puramente religioso y su aportacion a la ciencia
juridica general se veria bastante limitada.

Mas libres del influjo de la tradicién romana que los civilistas, los canonistas elaboran un concepto de contrato que otorga gran
valor al consenso, y establecen la idea de que la voluntad es la fuente de la obligacidn, desligandola del rigido formalismo romano
ya expuesto.

Por otra parte, dato necesario para comprender ese progreso, la doctrina candnica se encuentra influida, como es perfectamente
imaginable, por toda una serie de motivaciones éticas y religiosas (como las que imponen la fidelidad a la palabra dada y el deber
de veracidad), de las que se deriva la obligacion de observar los pactos aunque se trate de simples pacta (se pretende primar la
voluntas sobre los verba: pacta quantumcumque nuda servanta sunt): faltar a una promesa es un engafio, y por tanto, pecado (en
la Summa se recoge el principio mendacium est si quis non cumpleat quod promisit), y, como pecado que es, la doctrina candnica
se encarga de encontrar los medios oportunos para reprimir dicho pecado, pecado cometido por aquellos que no mantienen sus
pactos o0 sus promesas.

Algunos de sus principios resultaran de vital importancia en el orden juridico-privado: la bona fides, el principio de humanitas, el
principio de espiritualizacion de los conceptos, asi como el de aequitas.

® Elementos esenciales: Son aquellos sin los cuales el contrato no tiene valor, o degenera en otro diferente. Estos son: la
capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa. En algunos ordenamientos juridicos y para algunos contratos puede exigirse
como validez también la forma.

Capacidad: Se subdivide en capacidad de goce (la aptitud juridica para ser titular de derechos subjetivos) y capacidad de ejercicio
(aptitud juridica para ejercer derechos y contraer obligaciones sin representacion de terceros).

Consentimiento: El consentimiento se manifiesta por la concurrencia de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato. Sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo.

Objeto: Pueden ser objeto de contratos todas las cosas que no estadn fuera del comercio humano, aun las futuras. Pueden ser
igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres.

Causa: En los contratos onerosos (como la compraventa), se entiende por causa, para cada parte contratante, la entrega o promesa
de una cosa o servicio por la otra parte; en los de pura beneficencia (gj. el de donacién), la mera liberalidad del bienhechor.
Forma: En algunos contratos es posible que se exija una forma especifica de celebracion. Por ejemplo, puede ser necesaria la
forma escrita, la firma ante notario o ante testigos, etc.

Elementos naturales: Son aquellos que se entienden incorporados en el contrato, pero que las partes pueden libremente eliminar
del mismo, sin que éste deje de ser valido.

Elementos accidentales: Son aquellos que las partes establecen por clausulas especiales, que no sean contrarias a la ley, la moral,
las buenas costumbres o el orden publico; v. g., el plazo, la condicidn, el modo, la solidaridad, la indivisibilidad, la representacion,
etc.

En consonancia con la autonomia de la voluntad, los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por convenientes, siempre que no sean contrarios a la ley, la moral, las buenas costumbres o el orden publico.
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De la capacidad de las partes: Para que un contrato sea valido es preciso que se forme entre
personas capaces, sin que se confunda capacidad con imposibilidad de consentir. El loco y el
infans o nifio, no pueden contratar, porque no tienen voluntad y no pueden consentir. Los
incapaces por el contrario, gozan del libre albedrio y pueden manifestar formalmente su voluntad;
pero el derecho civil, por diversas razones, anula su consentimiento. La capacidad, es la regla; la
incapacidad es la excepcion y no existe sino en la medida en que es pronunciada por el derecho.
Algunas incapacidades alcanzan a las personas libres, y tienen su causa en la proteccion del
incapaz; son las que se derivan de: la falta de edad, de la prodigalidad y del sexo, es bueno
recordar que la mujer estaba casi siempre sometida a la manus de su marido o de su padre y que
no podia concertar nada sin el consentimiento de uno u otro. Las otras incapacidades afectaban a
los esclavos, quienes podian, en algunos casos contratar, pero solo a nombre de su amo.

El objeto del contrato: El contrato formado por el acuerdo entre personas capaces debia aun,
para ser valido, tener un objeto que reuna ciertos caracteres. El objeto de un contrato consiste en
la creacién de una o varias obligaciones. Si una de esas obligaciones es nula, el contrato esta
viciado de nulidad. El objeto de la obligacion consiste en un hecho del deudor; para que este
hecho pueda ser validamente el objeto de una obligacion, debe satisfacer ciertas condiciones:
“debe, ser posible; ser licito; debe constituir para el acreedor una ventaja apreciable en dinero;
debe ser suficientemente determinado, pues es necesario que deba ser preciso para que haya mas
certidumbre y claridad” (Bonfante, 1952, p. 238).

Il CAPITULO

Articulo 81.- A los efectos de esta Ley se entendera como contrato de adhesion
aquel cuyas clausulas han sido aprobadas por la autoridad competente

0 establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios,

sin que el consumidor pueda discutir o modificar substancialmente

su contenido al momento de contratar.

La insercion de otras clausulas en el contrato no altera la naturaleza descrita

de contrato de adhesion.

Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario*®

19 |_ey de Protecciéon al Consumidor y al Usuario: Tiene por objeto la defensa, proteccion y salvaguarda de los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios, su organizacion, educacion, informacion y orientacion, asi como establecer los ilicitos
administrativos y penales y los procedimientos para el resarcimiento de los dafios sufridos por causa de los proveedores de bienes
y servicios y para la aplicacion de las sanciones a quienes violenten los derechos de los consumidores y usuarios. En materia de
TIC, establece un Capitulo (V) completo referido al Comercio Electrénico, incluyendo una definicion de éste. Establece los
deberes del proveedor de bienes y servicios dedicados al comercio electrdnico, entre los que se cuenta el de aportar informacion
confiable, desarrollar e implantar procedimientos faciles y efectivos que permitan al consumidor o usuario escoger entre recibir o
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1.- CONTRATOS DE ADHESION

En sentido general, los contratos’’ son convenciones entre dos 0 mas personas naturales o
juridicas, usualmente para constituir y reglar entre ellas un vinculo juridico, siendo uno de sus
elementos esenciales el consentimiento de éstas (articulos 1133 y 1141 del Cdédigo Civil
venezolano).

Existen contratos disefiados y escritos especialmente para regular una relacion entre dos 0 méas
partes, que han negociado el convenio que las une. Estos convenios han sido denominados
contratos paritarios y ademas se les ha llamado por otros nombres, tales como “contratos de libre
discusion”.

También existen relaciones en las que una de las partes —usualmente una persona juridica que
provee al publico determinados bienes o servicios— exige del otro contratante aceptar un
conjunto de normas que rigen las relaciones entre aquélla y su clientela, globalmente considerada.
Este conjunto de normas ha sido denominado condiciones generales de contratacion, las cuales

estan contenidas en un contrato tipo o contrato de adhesion.

no mensajes comerciales electronicos no solicitados, adoptar especial cuidado en la publicidad dirigida a nifios, ancianos,
enfermos de gravedad, entre otros, el deber de informar sobre el proveedor, garantizar la utilizacién de los medios necesarios que
permitan la privacidad de los consumidores y usuarios, ofrecer la posibilidad de escoger la informacion que no podra ser
suministrada a terceras personas, ofrecer la posibilidad de cancelar o corregir cualquier error en la orden de compra, antes de
concluirla, proporcionar mecanismos faciles y seguros de pago, asi como informacion acerca de su nivel de seguridad y
especificar las garantias. Atribuye al INDECU, hoy INDEPABIS, la obligacion de educar a los consumidores a cerca del
comercio electronico y fomentar su participacion en él.

11 Un contrato, en términos generales, es definido como un acuerdo privado, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre
materia 0 cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser exigidas. Es un acuerdo de voluntades que genera derechos y
obligaciones para las partes. Por ello se sefiala que habrd contrato cuando varias partes se ponen de acuerdo sobre una
manifestacion de voluntad destinada a reglar sus derechos.

Doctrinariamente, ha sido definido como un negocio juridico bilateral o multilateral, porque intervienen dos 0 méas personas (a
diferencia de los actos juridicos unilaterales en que interviene una sola persona), y que tiene por finalidad crear derechos y
obligaciones (a diferencia de otros actos juridicos que estan destinados a modificar o extinguir derechos y obligaciones, como las
convenciones). También se denomina contrato el documento que recoge las condiciones de dicho acto juridico.

En el Derecho romano clasico, a su vez, el contrato se refiere a la concreta situacion de estar ligadas las partes por un vinculo
juridico que crea derechos y obligaciones. No se refiere al acto juridico mediante el cual las partes contraen dichos derechos, sino
a lo contratado (contractus, lo contraido), la relacion juridica que ha quedado indisolublemente constituida mediante la
convencion generadora.

Etimologicamente, la palabra contrato procede de “CUM” y “TRATO”, venir en uno, ligarse, significando, por tanto, acuerdo de
voluntades, convencion. Sin embargo, las legislaciones y la doctrina no siempre han aceptado la sinonimia entre la convencion y
el contrato. De hecho en el D° Romano, esa distincion tenia gran relevancia, de forma que la convencion era el simple acuerdo de
voluntades, que por si solo no generaba accion ni vinculo obligatorio; y el contrato era la convencion que, por ir acompafiada de
una forma requerida por el derecho, o de una causa idonea para fundar la obligacion, producia accion y vinculo obligatorio.
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El presente estudio se propone analizar lo que se ha llamado condiciones generales de
contratacion, contratos tipo, contratos reglados y contratos de adhesion y el contenido en ellos de
algunas clausulas que se pueden considerar abusivas.

La expresion contrato de adhesién ha sido atribuida al francés Saleilles®?, quien la acufié a
principios del siglo XX. En nuestro criterio, el término contrato de adhesion transmite la idea de
que dicho conjunto de normas tiene caracter convencional, es decir, deviene obligatorio en razén
de la voluntad concordante de ambas partes. En cambio, posiblemente la expresion condiciones
generales de contratacion da mas bien la impresion de que la totalidad o una parte de la
regulacion que se pretende imponer, no siempre es objeto, realmente, de consentimiento por el
adherente, o de que el proveedor de bienes o servicios pretende arrogarse una suerte de poder
reglamentario, no previsto en ninguna ley. Volveremos sobre este asunto al tratar, mas abajo, el
tema relativo a la fuerza obligatoria del contrato de adhesion.

Se usa, algunas oportunidades, la expresion condiciones generales de contratacion para describir
una cierta categoria de contrato de adhesion. En este sentido, la doctrina venezolana®®

ha hecho alusion a las clausulas “que estan destinadas a integrar el contrato singular que las
partes celebran y se presentan bajo la forma de una lista anexa o incorporada a tal contrato
por via de referencia (las llamadas ‘condiciones generales de contratacion’)”’; por oposicion
a las “clausulas integradas en un formulario que individualiza el tipo de contrato de que se
habla (Ilamado por ello ‘contrato tipo™)”.

El autor sefiala que “no parece posible negar que las llamadas ‘Condiciones Generales de
Contratacion’ y los ‘contratos-tipo” configuran casos de contratos de adhesion™*.

Algunos contratos de adhesion tienen, tanto condiciones generales, como condiciones
particulares; siendo, tanto las unas como las otras, un conjunto de clausulas que el adherente debe
aceptar o rechazar, sin discutirlas. En este orden de ideas, en las polizas de seguro es frecuente

encontrar un documento denominado condiciones generales y otro denominado condiciones

12 £ jurisconsulto francés Raymond Saleilles (1855-1912), en su célebre obra De la declaration de volonté, aparecida en el afio
1901, fue el primero en sostener que estos actos no podian ser explicados mediante la aplicacién de la teoria contractual, porque,
en realidad, eran actos producto de una sola voluntad y dio a los mismos la denominacion de contratos de adhesién, con la que se
los distingue actualmente. En su obra, escribia SALEILLES: "Indudablemente hay contratos y contratos.... Existen unos
pretendidos contratos que no tienen de tales mas que el nombre, y cuya construccion juridica atn esta por hacer;.... se les podria
Ilamar, a falta de otra denominacion mas adecuada, contratos de adhesion, en los cuales se da un predominio exclusivo de la
voluntad de una de las partes contratantes actuando como voluntad unilateral, la cual dicta su ley no ya solo a un individuo sino a
una colectividad indeterminada, y que se vincula por anticipado, unilateralmente, salvo la adhesion de quienes deseen aceptar su
lex contractus y entrar a formar parte de este acuerdo ya creado por si mismo".

3 Melich, J.: “Las Particularidades del Contrato con Consumidores”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
N° 111, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1999, p. 93.

% Melich, J.: op. cit., p. 95.
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particulares, contentivos ambos de clausulas estandarizadas, que el tomador del seguro es libre de
acoger o no, sin modificarlas; quedando las particularidades de cada caso concreto establecidas

en un tercer documento, denominado cuadro de la poliza.

2) ANTECEDENTES DE LOS CONTRATO DE ADHESION

A partir de la revolucién industrial surgen nuevas tecnologias; la introduccion de la maquina
permite la produccion masiva y en serie, provocando un aumento de la produccion de bienes y
servicios que exige ubicarlos en el mercado, es decir que mayor cantidad de personas accedan a
ellos, lo que trae aparejado la extensién del trafico comercial con una oferta a un precio razonable
teniendo las empresas que reducir los costes y mejorar la gestion de la empresa; produciéndose
asi la quiebra de la autonomia de la voluntad, el contrato ya no es mas la consecuencia de la libre
voluntad de las partes en el marco de la igualdad juridica; aparecen los contratos de adhesion, con
las clausulas predispuestas en las que el empresario impone las condiciones y a las que el
consumidor debe someterse si pretende tener acceso al producto.

Este fendmeno del contrato de adhesion encuentra gran expansion en el siglo XX, en distintas
oOrbitas, como por ejemplo: seguros, transporte terrestre, maritimo o aéreo, bancos, suministros de
luz, agua, telecomunicaciones, hospedaje y turismo, publicidad, telecomunicaciones,
espectaculos publicos (cine, teatro, deportes), etc.

Asi es como en pleno auge de la revolucién industrial y contratacién en masa®™, ha escrito

Saleilles:

15 | os contratos en masa: consecuencia de la estandarizacién de la contratacion. Ya hemos comprobado cuél es la idea de contrato
que encontramos en el CC, y cdmo el legislador piensa en unas partes que se encuentran en una posicion que les asegura cierta
igualdad, y no hay parte que imponga sus dictados a las otras. Sin embargo, hoy dia el fendémeno de la contratacién en masa
implica una importante matizacion a estas ideas.

El trafico mercantil acelera el ritmo de la contratacion. Si esto es algo que estd asumido desde hace bastante tiempo, y que en su
dia ya estuvo en la base de la creacion de esa rama del Derecho privado surgida del seno del Derecho civil que es el Derecho
mercantil, desde la segunda mitad del siglo XX todo se acentia por medio del hecho de que la organizacion empresarial
racionaliza sus energias y sus gastos en todos los sentidos, y en el sector que nos ocupa, ello determina, por ejemplo, la utilizacion
de un contrato Unico o preestablecido mediante formularios o impresos, con lo que se ahorra en todo caso esa idea de negociacion
que esta presente en el CC. Por tanto, ello repercute en una mayor velocidad en el trafico econémico, asi como en una reduccion
al maximo o falta, segun los casos, de posibilidad de negociar el contenido a la hora de emitir el consentimiento.

Por ello, y utilizando conceptos ya expuestos, el contrato como acto no se verd modificado por este paso social, pero en lo que
toca al contrato como norma ya si se varia considerablemente, dado que esa norma que servira de base a esa relacion no va a estar
consensuada por las partes, sino que sera creada por una y aceptada por la otra u otras, y la diferencia es importante (surge la
necesidad, si no de evitar la practica de esta conducta, que parece inevitable ademas de beneficiosa para la economia, si al menos
de controlarla de alguna manera). Asi, las empresas impondran un clausulado previamente redactado a sus clientes, a los que se
reduce su libertad a la hora de contratar de modo importante: deben adherirse o rehusar la contratacién, pero siendo conscientes de
que si contratan no intervendran a la hora de redactar la lex contractus, por lo que ese contrato como norma redactada con la
intervencion de las partes queda diluido.
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Indudablemente hay contratos y contratos. Existen unos pretendidos contratos que no
tienen de tales mas que el nombre, cuya construccion juridica aun esta por hacer...; se les
podria llamar, a falta de otra denominacion mas adecuada, contratos de adhesion, en los
cuales se da un predominio exclusivo de la voluntad de una de las partes contratantes,
actuante como voluntad unilateral, la cual dicta su ley no ya solo a un individuo, sino a una
colectividad indeterminada, y que se vincula por anticipado, unilateralmente, salvo la
adhesion de quienes deseen aceptarse lex contractus y entrar a formar parte de ese ya
creado por el mismo (Citado por Garcia Amigo, 1995, p. 211).
La denominacién contratos de adhesion - adoptada circunstancialmente por Saleilles — fue
difundida en paises como Francia e Inglaterra (contracts of adhesion, standarform contracts),
mientras que en Alemania, Italia y Espafia se divulgé la de condiciones generales de los contratos
0 condiciones negociales generales.
Si bien en el siglo XX se desarrollaron nuevas tecnologias es cierto que también antes se podian
encontrar relaciones juridicas entre sujetos con obligaciones para ambos que serian asimilables a
lo que hoy consideramos contrato de adhesion, lo que sucedia es que no habia sido desarrollado
juridicamente para conceptualizarlo como hoy llamamos contrato de adhesion.
Existia por entonces una fuerte industria fabril en pleno desarrollo, a iniciativa de la actividad
comercial de los fabricantes y empresarios de Europa y EE.UU., embarcados en las poderosas
producciones seriadas y masivas, resultantes de la reciente finalizacion de la Segunda Guerra
Mundial. En efecto, se brind6 la posibilidad de poder continuar la produccion, sin requerir mayor
mano de obra o nuevos edificios, gracias al regreso de los soldados y a los espacios fabriles en
ese entonces desocupados.
Consecuentemente se implanta como modalidad de la fabricacion seriada de automotores, la
divisién econémica de las unidades producidas. Su resultado daba un precio fijo e inamovible; se
ofertaba el automotor con un precio preestablecido que impedia en el comprador poder alguno de
negociacion o modificacion.
Es significativo que esta comercializacion potencial capitalista dio origen al tipico contrato por
adhesion, en la necesidad de posibilitar la celebracion del contrato entre productor y consumidor.

Hoy es el contrato usado por excelencia, y masivamente, para la provision de bienes o servicios,
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en el que podemos considerar existe una creciente intervencién pablica’® en la contratacion, lo

que ha generado la crisis del contrato.

3) CONTRATO DE ADHESION: CONCEPTO LEGAL

El articulo 18 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario’’ publicada el 23 de marzo de
1992 y reformada segun publicacion del 17 de mayo de 1995, hoy derogada, establecia lo que
sigue:

“Contrato de adhesion es aquel cuyas clausulas hayan sido aprobadas por la autoridad competente
0 establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios sin que el consumidor
pudiera discutir o modificar su contenido”.

Del mismo modo, el articulo 81 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario publicada el
4 de mayo de 2004, hoy vigente, dispone: “Se entenderd como contrato de adhesion, a los efectos
de esta Ley, aquel cuyas clausulas han sido aprobadas por la autoridad competente o establecidas
unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios, sin que el consumidor pueda discutir o

modificar substancialmente su contenido al momento de contratar.”

16 Otro fenémeno que influye en las relaciones contractuales es la posible intervencion pablica en los mismos, lo que implicara
que, pese a que el tema no es nuevo (ya estudiado por autores como DUGUIT, HAURIOU, RENARD, RIPERT, BATIFFOL,
etc.) determinados autores mas actuales hablen de la crisis del contrato.

Ya sabemos que las partes pueden pactar lo que estimen conveniente, siempre dentro de los margenes de la ley, la moral y el
orden publico. Pero si uno de esos limites comienza a engrandecerse, es evidente que se empequefiece el &mbito de actuacion de
la autonomia de la voluntad. Y si algo nos ha ensefiado el siglo XX es que en épocas de crisis econémica se suele producir la
intervencion estatal en la economia, intervencion que, por otra parte, dependera, légicamente, de la concepcién que se sostenga
acerca del papel de lo pablico en la economia (sera menor si se defienden posturas neoliberales, o mayor si se defienden posturas
mas socialdemdcratas o neokeynesianas).

Es, por tanto, posible que ciertas normas (enmarcadas en el seno de determinadas concepciones politico-econdmicas) reduzcan el
ambito de la libertad contractual de los particulares. Y es tipico citar en este ambito el caso de los llamados contratos normados o
reglamentados, en los que el Poder publico oportuno fija un contenido imperativo, mayor o menor segun las circunstancias por
cuestiones, por ejemplo, de politica social. Asi surge, sin ir mas lejos, la regulacion relativa a contratos laborales, o las normas que
protegen a sectores concretos historicamente desprotegidos (arrendatarios, consumidores y usuarios, etc.). También pueden
obedecer a razones de politica econémica (el poder publico puede reservarse la tarea de fijar determinados limites a la produccion,
o el destino o precio de determinados productos, por ejemplo).

Y dentro de este panorama suelen incluirse también los llamados "contratos forzosos" (en los que, debido al intervencionismo del
poder publico, las partes se ven inmersas en una relacién juridica similar a la contractual, pero sin que se cuente con su voluntad,
o, incluso, contra su voluntad). Sefiala DIEZ-PICAZO que el "genuino contrato forzoso aparece cuando a virtud de una decision
de la autoridad estatal las partes se ven, sin su voluntad y aun en ocasiones en contra de su voluntad, vinculadas por medio de una
relacion juridica similar a la nacida de un contrato”, y cita las ventas mediante cupo (cuando, desgraciadamente, hay necesidad de
las mismas), las ventas forzosas de solares, o el arrendamiento forzoso. Merece otra reflexion la proteccion que se concedera a
consumidores y usuarios. Estos se hacen merecedores de proteccién desde el momento en que se aprecia la desproporcion
existente entre la gran masa de personas no profesionales del mercado que adquieren cosas o0 reciben servicios como destinatarios
finales de los mismos, y que deben celebrar sus contratos con personas que dedican su actividad profesional a ello, y los
profesionales del mercado que, precisamente por dedicar su actividad profesional a ello, estan perfectamente asesorados para
extraer el mayor rendimiento a dicha labor. Asi lo considera nuestra Constitucion y leyes relativas al tema.

1 Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario: Tiene por objeto la defensa, proteccién y salvaguarda de los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios, su organizacion, educacion, informacion y orientacion, asi como establecer los ilicitos
administrativos y penales y los procedimientos para el resarcimiento de los dafios sufridos por causa de los proveedores de bienes
y servicios y para la aplicacion de las sanciones a quienes violenten los derechos de los consumidores y usuarios.
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Para que tales clausulas sean vinculantes, tienen que haber sido propuestas por una de las partes y
aceptadas por la otra (aunque casi sin discusion ni modificacion), pues su naturaleza contractual
es lo que las hace obligatorias.

Nuestra doctrina define los contratos de adhesion como “convenciones en que uno de los

5518

contratantes se suma en forma incondicional al contenido preelaborado por el otro”™, por

oposicion a los contratos cuyo “contenido y sus efectos mismos resultan de una previa discusion
entre los sujetos”lg.

En Venezuela, la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario emplea el término contrato de
adhesion, y no la expresion condiciones generales de contratacion. La Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario publicada el 23 de marzo de 1992 y reformada segun publicacion del 17
de mayo de 1995, fue derogada el 4 de mayo de 2004, por una nueva Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario, publicada en esta ultima fecha; y ambas leyes (la derogada y la
vigente) utilizan la denominacion contrato de adhesion, por oposicién a condiciones generales de
contratacion.

Es mas, dado que las condiciones generales “se suelen articular” en contratos de adhesion y dado
que “la Ley no habla de condiciones generales, sino que utiliza el término contrato de adhesion”,
la doctrina venezolana sefial6, con razén, que, de esta manera, el legislador enfatizo “el hecho de
la imposicién del contenido”, mas que el contenido en si®®. Sin embargo, se permite agregar que
la terminologia empleada por el legislador también sirve para destacar el caracter contractual de
las obligaciones asumidas por el promovente y el adherente.

En efecto, segun la Ley de Proteccidn al Consumidor y al Usuario, las clausulas propuestas por
una de las partes de una relacion contractual, y aceptadas por la otra parte, en bloque, son
calificadas como contrato de adhesion. El mero uso de la palabra “contrato”, en la expresion
“contrato de adhesion”, sirve para dejar claro su caracter contractual.

El Tribunal Supremo de Justicia®! tuvo la oportunidad de describir los contratos de adhesion, en

los siguientes términos: “El acuerdo sobre la celebracion de un contrato va generalmente

18 Kummerow, G.: Algunos Problemas Fundamentales del Contrato por Adhesion en el Derecho Privado, Caracas, 1981, p. 12.

¥ Kummerow, G.: op. cit., p. 12.

2 Corsi, L.: Contribucién al Estudio de las Clausulas de Exoneracion y Limitacion de la Responsabilidad Contractual, separata de
la Revista de Derecho 7 del Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2007, p. 27.

2L El Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) es el méximo érgano del sistema judicial de Venezuela. Como tal, El Tribunal Supremo
es la cabeza del Poder Judicial de la Republica Bolivariana de Venezuela. sustituyendo en 1999 a la Corte Suprema de Justicia. Su
actual Presidenta es la Magistrada Luisa Estella Morales (2009), quien ademas preside la Sala Constitucional del mismo 6rgano.
El mismo se divide en 7 salas o instancias las cuales se dividen el trabajo segiin su competencia, estas salas son: Sala Plena, Sala
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precedido de una libre discusion entre las partes contratantes. Sin embargo, a veces la posicion
respectiva de éstas es totalmente distinta, porque una de las partes se limita a ofrecer sus
condiciones a la otra...?

En nuestro pais, las condiciones generales de contratacion propuestas por una de las partes de una
relacion contractual a la otra parte son, sin duda, contratos de adhesion, en la medida, claro esta,
en que sean aceptadas por ésta.

El Tribunal Supremo de Justicia ha indicado que los “contratos de adhesion” son aquellos cuyas
“clausulas son previamente determinadas por una sola de las partes contratantes, sin que la otra
pueda introducirles modificaciones™®. Nuestro maximo Tribunal también tuvo la oportunidad de
expresar: “una de las partes se limita a ofrecer sus condiciones a la otra, a la cual solamente le
gueda la eleccidn entre someterse a las mismas o simplemente dejar de contratar. A esta clase de
contratos, la doctrina los ha calificado como contratos de adhesion”.

No es rigurosamente exacto, en efecto, al menos en Venezuela, que el contrato de adhesion
supone que no se modifique el clausulado prerredactado. Asi que es excesivo afirmar, por
ejemplo, que solo hay contrato de adhesion cuando “el consumidor sélo tiene dos opciones:
contratar conforme a las condiciones preestablecidas o no contratar (articulo 18 LPC)”.
Realmente, puede haber un contrato de adhesidn aunque el texto propuesto por el redactor sufra
modificaciones a requerimiento del adherente, siempre que se trate de modificaciones no
sustanciales.

Dado que articulos 18 (derogado) y 81 (vigente) de la Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario, sefialan, a proposito de la referida definicion legal, que “La insercién de otras clausulas
en el contrato no altera la naturaleza descrita del contrato de adhesion”, sucede que la anadidura,
a dicha definicion, de la palabra “substancialmente”, que tuvo lugar al publicarse la nueva ley en
fecha 4 de mayo de 2004, no modifica la idea basica de que el contrato sigue siendo de adhesion
a pesar de los cambios realizados por iniciativa del adherente. De modo que tal afiadidura no

constituye un cambio importante.

Constitucional, Sala Politico-administrativa, Sala Electoral, Sala de Casacién Civil, Sala de Casacién Social y la Sala de Casacion
Penal.

22 Casacion Civil, 7 de noviembre de 2003 (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/noviembre/rc-00660-071103-01213.htm).
23 Casacién Civil, 10 de octubre de 1990, citada por Bustamante, Maruja, y tomada del sistema JurisNet de JurisComp
Programacion, C.A.
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4.- CLAUSULAS ABUSIVAS PRESENTES EN ALGUNOS CONTRATOS DE
ADHESION

Con bastante regularidad, los contratos de adhesion contienen clausulas abusivas. Pero éstas
también pueden estar presentes en otros contratos. Y hay muchos contratos de adhesion que no
contienen clausulas abusivas.

La doctrina venezolana, en su mayoria, ha hecho el sefialamiento, con razén, de que “las
clausulas abusivas, o ‘vejatorias’, ‘lesivas’, ‘desleales’, ‘leoninas’, suelen ser frecuentes en l0S
‘contratos por adhesion”?*; y son la consecuencia de “entender el ‘contrato por adhesion’ a
manera de una imposicion de la ‘ley del mas fuerte’ y en exclusivo perjuicio para quien,
necesitado de un bien econémico, no vacila en aceptar las mas onerosas condiciones
predispuestas por el cocontratante materialmente capacitado para suministrarle ese bien”.

Si bien puede haber clausulas abusivas en los contratos paritarios, éstas son mas frecuentes en los
contratos de adhesion.

El articulo 6, nimero 7, de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario publicada el 23 de
marzo de 1992 y reformada segun publicacion del 17 de mayo de 1995, prohibia las clausulas
abusivas; y el articulo 21 de la misma ley contenia una lista de clausulas prohibidas en los
contratos de adhesion. De manera similar, actualmente el articulo 6, nimero 8, de la nueva Ley
de Proteccion al Consumidor y al Usuario, publicada el 4 de mayo de 2004, prohibe la
imposicion de clausulas perjudiciales a los consumidores, y el articulo 87 de la misma ley

contiene una lista de clausulas prohibidas en los contratos de adhesién®; adicionalmente, su

24 Corsi, L.: op. cit., p. 27.

% |a Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario dispone:

“Articulo 87. Se consideraran nulas de pleno derecho las clausulas o estipulaciones establecidas en el contrato de adhesién que:
“1. Exoneren, atentien o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de cualquier naturaleza de los bienes o servicios
prestados.

“2. Impliquen la renuncia a los derechos que esta Ley reconoce a los consumidores o usuarios, o de alguna manera limite su
ejercicio.

“3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario.

“4. Impongan la utilizacion obligatoria del arbitraje.

“5. Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de otras condiciones del contrato.

“6. Autoricen al proveedor a rescindir unilateralmente el contrato, salvo cuando se conceda esta facultad al consumidor para el
caso de ventas por correo a domicilio o por muestrario.

“7. Fijen el dolar de los Estados Unidos de América o cualquier otra moneda extranjera como medio de pago de obligaciones en el
pais, como mecanismo para eludir, burlar o menoscabar la aplicacién de las leyes reguladoras del arrendamiento de inmuebles y
demas leyes dictadas en resguardo del bien pablico o del interés social. En estos casos se efectuara la conversion de la moneda,
extranjera al valor en bolivares de conformidad con el valor de cambio vigente para la fecha de la suscripcion del contrato.

“8. Cualquier otra clausula o estipulacion que imponga condiciones injustas de contratacion o exageradamente gravosas para el
consumidor, le causen indefension o sean contrarias al orden publico y la buena fe.

“9. Establezcan como domicilio especial para la resolucion de controversias y reclamaciones por via administrativa o judicial un
domicilio distinto a la localidad donde se celebr6 el contrato, o el consumidor o usuario tenga establecida su residencia.”
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articulo 15 proscribe las condiciones abusivas e incluye un listado de “7°. La proteccion contra...
las précticas o clausulas abusivas impuestas por proveedores de bienes y servicios...”.

En Venezuela, la proteccion de los consumidores y usuarios contra las clausulas abusivas goza de
rango constitucional, puesto que la Constitucion de 1999, en sus Articulos 113, 114 y 117, hace
referencia a “la proteccion” y a la “defensa” del “publico consumidor”. Ello obedece a un
fendmeno global, denominado por algunos ‘“constitucionalizacion” del “Derecho del
Consumidor”.

De esta manera, respecto de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (LPCU), la
doctrina venezolana ha afirmado que “nuestra LPCU contiene una serie de prohibiciones sobre lo
que deben reputarse tratos abusivos, arbitrarios o discriminatorios que permiten ampliar ese
catalogo de clausulas negras contenidas en el articulo 21”. De esta misma manera, el articulo 36
de la ley derogada ordenaba mantener el suministro de ciertos bienes; y el articulo 38 eiusdem
trataba de evitar que existiera una discrepancia entre la cantidad de un producto ofrecida y la
entregada. Ambos articulos, cuya materia también es regulada por la legislacién vigente, fueron
adicionalmente invocados por el referido autor, para afirmar que se trata de normas contra “tratos
abusivos, arbitrarios 0 discriminatorios”, las cuales evidencian que se puede —Yy se debe—
“ampliar ese catalogo de clausulas negras”, cuando sea procedente.

A partir de los articulos 6 (nimero 8), 15y 87 de la nueva Ley de Proteccion al Consumidor vy al
Usuario, todos ellos antes citados, se puede afirmar que actualmente debe considerarse gue son
clausulas abusivas, y por ende prohibidas, todas las incluidas en las listas de los articulos 15 y 87,
mas aquellas disposiciones contractuales que sean calificables como abusivas conforme a los
mismos articulos, de los cuales se desprende, de manera general, que estdn proscritas las
clausulas establecidas en perjuicio de los consumidores y usuarios sin ninguna justificacion
econdémica, las que establezcan imposiciones injustas o exageradamente gravosas, las que
discriminen a algunos consumidores o usuarios respecto de otros (se niega a algunos un bien o
servicio ofrecido al publico o se crean otras desigualdades), las que generen indefensién, las que
sean contrarias al orden publico y las que estén refiidas con la buena fe.

Si bien los contratos de adhesion son un escenario donde muchas veces figuran clausulas
abusivas, interesa resaltar que también son frecuentes los contratos de adhesion que no contienen

clausulas de este tipo. De hecho, su condicionado normalmente no responde a la intencion de una
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de las partes de beneficiarse indebidamente de la posicion de dominio que pueda en ciertos casos
tener respecto del otro contratante, sino que se debe a las exigencias del mercado?®.

5.- CONTRATOS DE ADHESION Y SU IMPERATIVIDAD

Una vez que las condiciones generales de contratacion propuestas por una de las partes sean
aceptadas, expresa o tacitamente, por la otra parte, tales condiciones devienen un contrato de
adhesion. En efecto, tal como lo ha indicado la doctrina venezolana, las condiciones generales de
contratacion... pasan a integrar el contenido de la convencion, desde el momento en que la
voluntad del adherente da vida a la relacién juridica. En ese mismo momento se perfecciona el
contrato de adhesion, el cual, cuando regula las relaciones entre los proveedores de bienes o
servicios y su clientela, esta sujeto a las reglas de la Ley de Proteccién al Consumidor y al
Usuario. La doctrina espafiola ha destacado, similarmente, que “las condiciones generales obligan
en cuanto que sean aceptadas por cada adherente como parte del contenido de cada contrato
concreto”?.

La doctrina de nuestro pais ha sefialado que la validez y eficacia de las Condiciones Generales de
Contratacion en el ordenamiento se apoya... en el principio de la autonomia de la voluntad (art.
1159 CC venezolano) y en el caréacter dispositivo o meramente supletorio que tienen la mayor
parte de las normas que regulan el contenido de los contratos y la responsabilidad que deriva de
ellas. En el mismo orden de ideas, al tratar el tema de los contratos de adhesion, nuestros autores
han hecho referencia a “la libertad de pactos”, a la “libertad de contratacion”.

En efecto, la base legal de las condiciones generales de contratacion o contratos de adhesion se
encuentra principalmente en el articulo 1133 del Codigo Civil, segun el cual un contrato puede
constituir y reglar un vinculo juridico; en el citado articulo 1159, que reconoce a los contratos, en
las relaciones entre cocontratantes, igual fuerza que a la ley; y en el articulo 6 eiusdem, del cual
se desprende que las partes de un contrato pueden validamente obligarse en los términos,
condiciones y modalidades que ellas mismas convengan, siempre que no contravengan el orden

publico o las buenas costumbres.

% Acedo, C.: “Clausulas Abusivas, publicado por la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el libro EI Cédigo Civil
Venezolano en los Inicios del Siglo XXI”, Caracas, 2005 (paginas 257 a 341).
2T Morles-Hernandez, A.: “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo I, Caracas, 2004, p- 192.
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Asi, la doctrina patria, refiriéndose al “caracter contractual de la relacion” que nace de un
contrato de adhesion, expresa: “Supone un conjunto de clausulas integradas en un formulario que
individualiza el tipo de contrato de que se habla... 0 que estan destinadas a integrar el contrato
singular que las partes celebran y se presentan bajo la forma de una lista anexa o incorporada a tal
contrato por via de referencia... O sea, que aunque se trate de normas dispositivas o de términos
normalizados (como los ‘Incoterms®® elaborados por la Camara de Comercio Internacional),
estos ingredientes son incorporados al contrato singular en razén y en tanto presunto ejercicio de
la autonomia de la voluntad”?.

Basta el consentimiento del proponente y adherente para que nazca el vinculo obligatorio. La
doctrina venezolana, como la de otros paises, ha puesto de manifiesto que en el contrato de

adhesion se da —al igual que en cualquier otro convenio— la oferta y aceptacion.

CONCLUSIONES

El contractus en su vision romana ha sufrido cambios draméticos en sus elementos constitutivos
0 elementos esenciales — essential-, en virtud a que la voluntad expresada en los contratos, que
era el elemento mas importante en la Roma clésica, hoy se ha visto desdibujada por una nueva
contratacion que ha significado, como muchos le han atribuido, una era de crisis de los contratos,
gracias a la existencia en la contratacion moderna e internacional de los contratos de adhesién
que son aquellos en que las clausulas son dispuestas por uno de los futuros contratantes de
manera que el otro no puede modificarlas ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas,
de tal suerte que este ultimo no presta colaboracion alguna a la formacion del contenido
contractual, quedando asi sustituida la ordinaria determinacion bilateral del contenido del vinculo
por un simple acto de aceptacién o adhesion al esquema predeterminado unilateralmente. En
consecuencia, lo fundamental es el libre consentimiento de las dos partes para crear el negocio

juridico, y aquel existe en virtud de que voluntariamente el adherente ha convenido en aceptar las

%8 |_os Términos internacionales de comercio (en inglés Incoterms o International Commercial TERMS) son una serie de términos
internacionales de comercio usados en todo el mundo. También se pueden definir como normas sobre las condiciones de entrega
de las mercancias. Se usan para dividir los costos de las transacciones y las responsabilidades entre el comprador y el vendedor, y
reflejan practicas modernas de transporte. Son muy similares a la Convencién sobre Contratos para la venta internacional de
Mercancias de las Naciones Unidas (en inglés U.N. Convention on Contracts for the International Sale of Goods).

29 Melich, J.: Las Particularidades del Contrato con Consumidores, op. cit., p. 93.
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condiciones propuestas. En suma, se trata de contratos en que una de las partes por un acto
unilateral de voluntad fija las condiciones sobre las cuales se va a contratar, y la otra se limita a
aceptarlas o a adherirse en block a ellas, sin poder discutirlas.

La naturaleza juridica del contrato no es la adhesion sino que ésta es una forma de expresar el
consentimiento, una manera en que el aceptante declara expresamente su voluntad de contratar,
consiguientemente, los contratos por adhesion no son contratos, pues su naturaleza no es la
adhesion, precisamente, pero si implican contratacion, encierran un contenido absolutamente
contractual, que es diferente.

En este tipo de contratos la libertad de negociacion esta restringida ya que no existe posibilidad
de que una de las partes discuta y obtenga de la otra la modificacion de los alcances y
condiciones del contrato, contenidos en las clausulas impuestas unilateralmente por una de ellas;
la voluntad de una de las partes esta de tal manera restringida que solamente se limita a aceptar lo
estipulado por la otra.

El contrato por adhesién es una modalidad especifica que continua siendo un acuerdo contractual,
con las mismas connotaciones, pero con una manera de prestar el consentimiento, por la diferente
postura que sustenta cada una de las partes. Este tipo de contrato ha sido la consecuencia del
maquinismo y de la transformacién tecnolégica del siglo XX y que en el comercio internacional
se esta proliferando a velocidad muy progresiva, como dicen los ingleses “International trade is
proliferating very progressive speed”. Y esto se palpa en LOS PRINCIPIOS DE DERECHO
EUROPEO DE LOS CONTRATOS, Partes | y Il (Revisadas), Preparadas por la Comision de
Derecho europeo de los contratos. Traduccion del texto de los articulos publicados en LANDO,
BEALE, eds., Principles of European Contract Law, Kluwer Law International, La Haya,
2000%.
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