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Resumen

En el mundo juridico norteamericano se ha venido desarrollando
la doctrina de la unconscionability, o de la mjusticia mtrinseca como
la hemos denominado a lo largo dc cste escrito. Esta doctrina sc ha
convertido en una herramienta que permite a los jueces revisar y
anular términos contractuales que puedan considerarse injustos o
abusivos, de ahi que esta doctrina se haya desarrollado, mas que
todo, en el ambito de las relaciones contractuales de consumo o
donde una de las partes sea un débil juridico.

Por otra parte, en el sistema juridico venezolano, ¢l juez cuenta con
una amplia variedad de instituciones que, [uncionalmente, alcanzan
cl fin perseguido por la doctrina de la unconscionability, esto es,
climmar ¢l desequilibrio contractual. Sin embargo, como veremos
mas adelante ¢l juez venezolano no cuenta con la camisa de fuerza
que limita su [acultad de revision a las relaciones de consumo, sino
que puede estudiar la justicia de los términos de cualquier acuerdo.

Abstract

In American Legal world, the doctrine of unconscionability, or of’
mtrisic nyustice as we have called it throughout this writing, has
been developimg. This doctrine has become a tool that allows judges
to review and void contractual terms that may be considered unfair
or abusive, hence this doctrine has been developed, above all, i
the field of consumer refations or where a of the partics 1s a weak.

On the other hand, i the Venczuclan legal system, the judge has a
wide variety of mstitutions that, functionally, reach the end pursued
by the doctrine of unconscionability, that is, to climinate the con-
tractual imbalance. However, as we will sce later, the Veneczuelan
Judge does not have the limitation to his power to review consumer
relations only but can review the justice of the terms of any agree-
meinl.
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Introduccion

Tanto cn ¢l Derecho civil como en ¢l Common Law sc presume que los
contratos son validos si no tienen un defecto de formacion, verbigracia:
fraude, coercion (violencia), incapacidad, error o falsa representacion; sin
embargo, a pesar de esto, en algunos casos no parece razonable o justo,
permitr la ¢jecucion de los contratos. En paisces del Common Lawla he-
rramienta que tienen las partes para prevenir la ¢jecucion de dichos con-
tratos es conocida como unconscionability doctrine. En este trabajo dare-
mos una traducciéon que explica el contenido de la institucion, por lo tanto,
nos referiremos a csta como la doctrina de la injusticia intrinsceca de los
contratos.

En los ordenamientos del Civil Lawlas partes, o los jueces, para remediar
la myusticia intrinseca del contrato podrian recurrir a la doctrina de la hona
fide' o larescision por lesion®. En Venezuela, la bona fide esta regulada en
diversos articulos del Codigo Civil tales como: 794, 1.160, 1.185, 1.285,
entre otros, por tanto, podemos alirmar que esta es un principio general
de los contratos en el Derecho civil venezolano’. Puede sostenerse que el
solt Iawy en ¢l derecho mternacional la buena fe es un principio general
del Derecho. Asi aparece, por ¢jemplo, en los Principios Umdroit en su
articulo 1.7 y en el Borrador de los Principios del Marco Comun Europeo
de los Contratos en su seccion 3.301"

" Arts. 138, pardgrafo 2 del Codigo Civil aleman, art. 179 del Codigo Civil griego, art.
879.2 del Codigo Civil austriaco, art. 1448 del Codigo Civil italiano y art. 1.160 del Co-
digo Civil venezolano.

* Mas adelante veremos el funcionamiento de esta instituciéon en Venezuela.

* Annicchiarico, José / Claudia Madrid Martinez, El Derecho de los contratos en Vene-
zuela: hacia los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, en: Derecho
de las Obligaciones. Homenaje a_José Mélich-Orsing, Caracas, ACPS, 2012, p. 22.

* Principios consultados en: Emmert, Frank / Talia Finhomn, Infernational Business
Transactions: Documents, 2" ed., 2013, p. 179.
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En los sistemas del Common Law, por el contrario, la facultad de los jue-
ces para desconocer un contrato de conformidad con la doctrina de la
unconscionability ha sido algo mas problematica que la practica de algu-
nos tribunales del Civil Law para desconocer clausulas o contratos sobre
la base del principio general de la buena fe o, en el caso venezolano, por
violar derechos constitucionales o principios de orden publico.

Ll objetivo de este trabajo es un analisis comparado de la institucién con
base en los sistemas juridicos del Common Lawy el Civil Law, usando
como parametro para juzgar su eficacia el analisis econémico del Dere-
cho.

I. Generalidades

Bajo la premisa de la racionabilidad, el poder del juez para intervenir en
un contrato basado en sus maximas de experiencia sobre lo justo y la jus-
ticia social, y no solamente en térmios del proceso de formacion de con-
trato estrictamente hablando, es muy problematico desde la perspectiva
economica. La doctrina de la unconscionability, por esto, ha recibido du-
ras criticas por los estudiosos del Derecho y de la economia’. La tension
dc la doctrina sc refleja en ¢l contflicto entre cticiencia (enfoque ccono-

mico) y justicia social’.

El contrato es un instrumento que usa la sociedad para lograr la transfe-
rencia de recursos escasos. La perspectiva econémica nos ensena que para
que se logre de forma mas eficiente esta tarea, dicha transferencia debe
hacerse sin intervencion estatal. Sobre este punto, ¢s importante recordar
lo escrito por Messineo’ en cuanto a que el contrato tiene una funcion
mstrumental fundamental, por lo cual los individuos se sirven del mismo
para realizar los fines economicos de su vida social.

Lo anterior no significa que si hay incumplimiento el juez debe abstenerse
de mtervenir o de interpretar el contrato. Se trata es de que el juez examine

’ Epstein, Richard, Unconscionability: A Critical Reappraisal, en: The Journal of Law &
Fconomics, 1975, Vol. 18, No. 2, pp. 293 ss. En: 28 de: htips://www.cap.gr/images/sto-
ries/pdi/2012_deol0_dp_series_1.pdf

* O la posibilidad de que el contrato sea una herramienta del Estado para lograr la justicia
social.

" Mélich-Orsini, José, Doctrina general del contrato, Caracas, ACPS, 5* ed., 2012, p. 14.

o
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las practicas mercantiles y el contexto del contrato con el in de conocer
las expectativas razonables de las partes, y no de usar su poder para ser
paternalista o favorecer a alguna de las partes’. Veremos mas adelante que
esta practica de calificar a alguna de las partes como débiles juridicos o
cconomicos, llevada a su extremo, desincentiva la actividad econémica y
la formacién de una economia con mercado de competencia perfecta. Por
lo que esta mstitucion, como toda sometida al arbitrio del juez, requiere

del uso de la prudencia.

La doctrina econémica del Derecho ha demostrado que la itervencion
del juez en el contrato solo hace mas pobres a las partes, ademas de ser
ineliciente’. No obstante, hay otras areas en donde la intervencion del Es-
tado puede ser mas ctectiva como pasa en el sistema tributario y lo rela-
cionado con ¢l mismo, siendo este mecanismo, en principio, democratico
¢ imparcial.

La pregunta de cuanto puede mtervenir un juez en un contrato, nos lleva
a dos posiciones las cuales han sido denominadas por la doctrina como
property rule o lability rule. La primera permite al juez ¢jecutar el con-
trato como un todo, o no aplicarlo en lo absoluto. [a segunda, en cambio,
permite al juez ¢jecutar el contrato si sus términos son razonables; o puede
no aplicar una clausula del contrato cuando esta sea irracional, ¢ incluso
puede modificarlo para que sus términos sean razonables. Se trata de in-
tervenir cuando la ¢jecucion del contrato, o ¢l resultado de esta, sea no-

civa, abusiva, desleal o dariina.

II. El problema desde la perspectiva comparada

La facultad de un juez para desconocer una clausula contractual, o un con-
trato, debido a su injusticia ntrinseca (unconscionability) no ¢s un pro-
blema del Derecho moderno. De hecho, en el vigjo Derecho romano ya
existia la posibilidad de ¢jercer dicha facultad. En el siglo I ¢l emperador
Diocleciano dicté dos rescriptos para ordenar la proteccion de los

* Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 3.

" “Why is that? Because not enforcing contract clauses, which is all judges can do, tends
(o make people poorer rather than richer’. Ver: Schwartz, Alan, Justice and the Law of
Contracts: A Case for the Traditional Approach, en: Harvard Journal of Law & Public
Policy, 1986, Vol. 9, pp. 108 ss., especialmente p. 115.
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pequenios propietarios en negocios onerosos' . Estos rescriptos son basi-
camente dos casos de rescision por lesion.

A. Common Law (Estados Unidos)
1. Evolucién de la doctrina

Probablemente una de las mas emblematicas dehiniciones del término ha
sido dada por el presidente de la Corte Suprema Fuller: “a contract... such
as no man i his sense and not under delusion would make on the one
hand, and as no honest and farrn man woud accept on the other...”". Por
supuesto que dicha definicion no aclara mucho el término. Por lo que
debemos observar la adopcion de la doctrina por la legislacion norteame-
ricana y concretamente su aplicacion por los jueces.
La doctrina de la unconscionability tue adoptada en la seccion 2-302 del
Codigo Comercial Uniforme (referido como UCC, por sus siglas en in-
glés)”. La mencionada seccion establece:
(1) Il the court as a malter of law finds the contractor any clause ol the
contract to have been unconscionable at the time it was made the court
may refuse to enforce the contract, or it may enforce the remainder of the

contract without the unconscionable clause, or it may so limit the applica-
tion of any unconscionable clause as to avoid any unconscionable result,

(2) When it is claimed or appears to the court that the contractor any
clause thereof may be unconscionable the parties shall be afforded a rea-
sonable opportunity to present evidence as to its commercial setting, pur-
pose and ellect to ard the court m making the determination.

“ Pichonnaz, Pascal, Ubervorteilung und geltungserhaltende Reduktion, Fatscheidung
des schweizerischen Bundesgerichts vom 26. Juni 1997, en: Zeitschrifi fiir europaisches
Privatrecht, 1999, pp. 140-159

" Hume v. Estados Unidos, 132 U.S. 406, 411 (1889).

" La version oficial del UCC no es realmente una legislacién, sino una ley modelo adop-
tada por los estados en diferentes formas. Fl articulo 2 fue principalmente realizado por
las contribuciones del Profesor Karl Llewellyn. (K1 UCC, dentro del ordenamiento juri-
dico norteamericano, no es una Ley en el sentido del Derecho Continental, sino que es
una ley modelo que los Estados de la unién adoptan de diferentes formas). Eso por
consecuencia al federalismo y a las limitadas facultades del Congreso para regular el co-
mercio interno, que es una area regulada por el derecho de cada estado, ver: Flecher,
Gerge / Sheppard Flecthcer, American Law in a Global Context, Oxford University
Press, 2005, p. 5.; sobre la imitaciones al poder del Congreso ver: Hammer v. Dagenhart
247 US 251 S, Ct, revisado en: Choper, Jesse / Richard Fallon et al., Leading Cases in
Constitutional Law, West Academic Pubilishing, 2019 Edicion, p. 49.
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El criterio antes transcrito, basicamente establece que las cortes podran
denegar la ¢jecucion de un contrato o una clausula, s1 consideran que es
mjusta intrinsccamente en relacion con sus términos o a la manera en que
fue formado. Inicialmente, y debido que la citada seccion del UCC es solo
aplicable a la venta de mercaderias, dicha prevision no seria tan impor-
tante para el Derecho contractual general. Sin embargo, dado a que, para
¢l momento de su redaccion, el UCC fue considerado como la mas avan-
zada codilicacion del Derecho contractual, las cortes comenzaron a citar
sus disposiciones por analogia, por lo que en la practica sus disposiciones
se aplican a otros tipos de contratos”, incluso a contratos de servicios.
Otro factor para la ampha aplicacion de esta seccion del UCC en el De-
recho norteamericano de los Contratos, es que por via jurisprudencial se
acoglo dicha doctrina como un principio general del Derecho. Probable-
mente el caso mas importante que aplica esta doctrina es: Williarm v. Wal-
ker-Thomas Furniture (o.".

En el caso comentado, Ora Lee Williams, quien era una persona con li-
mitada educacion, separada de su esposo, quien mantenia a sus hijos a
través de asistencia publica, tuvo negocios continuamente con Walker-
Thomas Furniture Co. La senora Williams comproé enseres a crédito para
su hogar, firmando 14 contratos en total. Estos contratos contenian una
disposicion que establecia que el pago, antes de la primera cuota, deberia
ser prorrateado a todas las compras pendientes por pagar, lo que signilica
quc Walker-Thomas Furniture Co., mantendria la propicdad de todos los
bienes adquiridos por la seniora Williams hasta que se produjera el pago
total de los mismos, es decir cinco anos después. Walker-Thomas Furni-
ture Co. aleg6 que la seriora Williams incumplié sus obligaciones, por lo
que pidi6 la restitucion de todos los bienes comprados, los que, de
acuerdo con los contratos, atn eran propiedad de Walker-Thomas Fur-
niture Co. El juez de primera instancia dicté una sentencia a favor de Wal-
ker-Thomas Furniture Co., pues determiné que, aunque los términos de
los contratos pudiesen ser calificados como injustos, no tenia la potestad
para prohibir la ¢jecucion del contrato. En la Corte de Apelaciones, entre
otros argumentos, ¢l apelante senal6 que el contrato era contrario al orden

* Farnsworth, Allan, Contracts, New York, Aspen, 4" ed., 2005, p. 40.
350 F2d 445 (DC Cir. 1965).
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publico. Kl juez de apelaciones senald que de la revision de la legislacion
y decisiones similares no daban cabida para declarar el contrato contrario
al orden publico. Sin embargo, reviso la decision de primera instancia por
considerar que el juez si podia evitar la ¢jecucion del contrato si conside-
raba que era intrinseccamente injusto. El juez de apelaciones envio el caso
al tribunal primera instancia para que este decidiera si el contrato era un-
conscionable. Aunque este caso no resolvio el asunto de fondo, dio pie
para que se ampliara el uso de la delensa de la unconscronability bajo el
argumento de que el contrato es en exceso favorable a una de las partes y
que, por ¢sto, no existia, un consentimiento real de la otra parte.

La doctrina norteamericana ha determinado que la injusticia intrinseca se
estudia tanto en el proceso de formacion del contrato como en las estipu-
laciones del mismo”. Esto ha llevado a que se delina a la doctrina de la
mjusticia intrinseca como formal y material. La primera, se rehiere a las
circunstancias que se consideran relacionadas con la formacion del con-
trato, mientras que la segunda, se reliere al analisis de la justicia del con-
trato en relaciéon con la practica mercantl para el momento de su forma-
aon. Por ello le hemos dado la traduccion de “doctrina de la mjusticia
mirinseca” del contrato.

La doctrina de la unconscionability no ha escapado a la critica de los estu-
diosos del derecho, asi, por ejemplo, Richard Epstein® seiala que cuando
esta es usada en su dimension sustantiva en el area comercial o mercanal,
sirve para alectar los derechos contractuales de las partes o terceros, y, por
tanto, causa mas danos que beneficios sociales. Ia razon es que la aplica-
c16n de la doctrina afecta irremediablemente la libertad contractual reco-
nocida a las personas adultas y que no deben ser protegidas o tuteladas
especialmente por el Estado.

Lucgo de la decision Walker-Thomas, virtualmente todos los casos sobre
unconscronability se refieren a contratos de consumo. Sin embargo, mu-
chos se han referido también a las clausulas de arbitraje introducidas en
dichos contratos.

¥ Epstein, Unconscionability: a critical reappraisal.., ob. cit., p. 455.
“ Epstein, Unconscionability: a critical reappraisal.., ob. cit., p. 295.

359
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El Congreso de los Estados Unidos historicamente ha favorecido el arbi-
traje. Por esto, la Ley Federal de Arbitraje dictada en 1925 tuvo como
objetivo frenar la facultad de las cortes de mvalidar las clausulas arbitrales.
La provision mas importante de dicha Ley es la seccion nimero 2 que
establece que cualquier clausula de arbitraje escrita ¢ incluida en un con-
trato es valida, a excepcion de que por virtud de la ley o equidad sea anu-
lable. Dado que la unconscionability ¢s una delensa a la ¢jecucion de una
clausula, y por consecuencia su nulidad, se disculte si las disposiciones de
la Ley Federal de Arbitraje podrian verse afectadas por causa de la injus-
ticia intrinseca. Esta fue la decision de la Corte Suprema de Justicia en el
caso AT& Mobility v. Conception”. Los clientes de AT&T Mobility inter-
pusicron una accion de clase contra AT&T Mobihty LLC en la Corte Fe-
deral del Distrito Judicial de California. Los demandantes alegaron que la
compania ofrecio un teléfono gratis para cualquiera que se suscribiera a
sus servicios, dicha oferta fue fraudulenta dado que la compania cobro el
mmpuesto de venta sobre cada teléfono. AT&T mterpuso la defensa de
falta de jurisdiccion por existencia de una clausula arbitral. La corte del
distrito de California nego6 la mocion.

En la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito se alegaron los siguientes
argumentos: (1) que la clausula arbitral era unconscionable e inejecutable
en base a la Ley de California y que (2) que la Ley Federal de Arbitraje
expresa o implicitamente no era aplicable.

La Corte de apcelaciones decidio que era contraria a la intencion del legis-
lador la aplicacion del arbitraje en estos procedimientos (los de class ac-
tions), por lo tanto, la Ley Federal de Arbitraje se aplica preferentemente
sobre la Ley de Contratos de California. El lenguaje de la decision no es
preciso, sin embargo, se entiende que, bajo Ley Federal, California debe
¢jecutar las clausulas de arbitraje aun cuando dichas clausulas requieren
que las acciones de consumidores sean decididas en arbitrajes individuales
en lugar de acciones de clases.

En las décadas de los 1980 y 1990 la mayoria de los escritores de derecho

y economia clasificaron la doctrina de wunconscionability como sin

7131 8. Ct. 1740 (2011).
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sustancia y de poca ayuda”. Desde la perspectiva del analisis economico
del derecho, se aconseja limitar su aplicacion por ser contraria a la libertad
contractual y el libre mercado. Y, aunque por un buen tiempo la doctrina
de la unconscionability tuvo una aplicacion limitada, con la aparicion del
arbitraje y, en especial, de la obligaciéon de la Ley Federal de Arbitraje en
virtud de la cual, el acuerdo arbitral debe constar por escrito, dio a lugar a
que se alzara la defensa de unconscronability especialmente en esta area.

Asi, a micios del siglo XX las corles eran renuentes a ejecutar acuerdos
arbitrales, por considerar que limitaban ¢l poder judicial. Sin embargo,
para ¢l final del siglo XX, la Corte Suprema de los Estados Unidos per-
mitio lo que es calilicado como una expansion agresiva del arbitraje, inter-
pretando y obligando la ¢jecucion de dichas clausulas contractuales, -

cluso en contratos de adhesion y de consumidores.

Por lo tanto, en areas como el derecho bancario, cartas de crédito, présta-
mos, telecomunicaciones, venta de mercaderias, seguros, ¢ incluso salud
y trabajo, aparecieron clausulas de arbitrajes que serian respetadas por los
tribunales. Los argumentos a favor del arbitraje son siempre los mismos:
(1) que en ocasiones es mas barato que el juicio ordinario; (2) que es mas
cliciente pues los arbitros normalmente son personas con experiencia en
el negocio en particular; y, (3) que las partes tienen control sobre los arbi-
tros y el arbitraje. No obstante, las ventajas senaladas, y debido que las
clausulas arbitrales son consideradas como parte de un contrato, se incre-
mento la aplicacion de la doctrina de la unconscionability para cl final de
la década de 1990 especialmente en ¢l periodo que va desde 1990 hasta
cl 2010. Las principales causas por las que se afirmaba la injusticia intrin-
seca, y que nos ayuda a encontrar su definicion, fueron las siguientes:
cuando lmitaba o eliminaba ¢l uso del discovery para alguna de las par-
tes”’; cuando se impone costos irracionales a una de las partes™; y, cuando

* Speidel, Richard E., Unconscionability, Assent and Consumer protection, en: Prtshurg
Law Review, 1970, pp. 359-370.

* Kinney v. United HealthCare Services, Inc. ver en: https://caselaw.findlaw.com/ca-court
-of-appeal/1224441.html

* Cole v. Burns Intern, Security Services, disponible en: hitps://scholar.google.com/sch
olar_casePcase=14681916581250952034&q=Cole+v.+Burns+Intern,+Security+Services
&hl=en&as_sdi=800006&as_vis=1
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una clausula arbitral ehmina la facultad a una de las partes, pero no a la

otra, de ir a los tribunales™, entre otras.

2. Aplicacién practica

Como senalamos antes, recientemente, la aplicacion practica de la doc-
trina de la unconscionability en matena de arbitraje se ha reducido consi-
derablemente, esto debido a una amplia defensa de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos en pro del arbitraje. Por lo que ahora ana-
lizaremos su aplicacion practica en otras arcas del derecho.

Con la implementacion y adopcion por la mayoria de los Estados de la
Unién del articulo 2 del UCC y su desarrollo por la jurisprudencia, la
doctrina de la unconscionability sigue teniendo un rol importante en venta
de bienes. Asi, por cjemplo, en el caso Prerv. Catalina Yachts®, se propuso
una limitacion al dano directo, sin embargo, la Corte sostuvo que dicha
limitacion es unconscionable si la garantia falla, por lo que el comprador
tuvo derecho a las costas procesales y a la reparacion de los danos conse-
cuenciales.

Similarmente, en Dubey v. Public Storage, Inc.”., se sostuvo que una limi-
tacion en los danos cs considerada unconscionable, y, por lo tanto, sc per-
mitio la accion del demandante que solicitaba la reparacion de los danos
causados por ¢l demandado al apropiarse y disponer de los bienes que ¢l
demandante mantenia en la vivienda arrendada que era propiedad del de-
mandado.

También cn contratos de servicios la jurisprudencia nortcamericana ha
calificado como ttil a la doctrina de la unconscionability. Asi, por ejemplo,
en Perry Homes v. Alwattari', una de las partes opuso la clausula arbitral
luego de que ya se habia miciado el juicio, la Corte asumié que era mtrin-
secamente injusto que luego de haber eximido el uso del arbitraje, se va-
liese de una clausula arbitral, para anular el proceso. Similarmente, en el
caso Masters Construction, Inc v. Gary”’, una demanda por cumplimiento

" Armendariz v. Health Psychcare Servs. Inc. hitps://law justia.com/cases/california/su-
preme-court/4th/24/83.html

* Pierce v. Catalina Yachts - 2 P.3d 618 (Alaska 2000)

* https://caselaw.findlaw.com/il-court-of-appeals/1500678.html
* https://www.courtlistener.com/opinion/1676477 /perry-homes-v-alwattari/
* https://caselaw.findlaw.com/mo-court-of-a s/1143253.html
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de un contrato para la reparacion de una propiedad fue considerado un-
conscionable tanto desde el punto de vista de la formacion del contrato,
como desde el punto de vista sustantivo, dado que ¢l contrato fue firmado

la misma noche en que la casa del demandado quien sufrio un incendio.

Por lo general la doctrina de la unconscronability no ¢s aplicada regular-
mente en contratos B2B (busmess to business). No obstante, en el caso
Spectrum Networks, Inc. v. Plus Realty, Inc”., una firma de telecomuni-
caciones demando a su cliente (otra compania); el juez distinguié entre las
clausulas penales y las clausulas punitivas” y anul6 el contrato basandose
en la doctrina de la mjusticia mtrinseca por considerar que la clausula de
danos liquidados era excesiva y por tanto unconscronable.

Incluso en el derecho de familia se ha utiizado la doctrina de la mjusticia
mtrinseca con cierto éxito. Asi, acuerdos prenupciales han sido anulados
por unconsconability. ¥n Potts. v. Potts”* la corte de primera instancia con-
sidero que el hecho de presentarle el acuerdo en la noche de bodas a su
esposa, sin que esta hubiese podido consultar con un abogado, ademas de
la mjusticia intrinseca de los términos de las capitulaciones, eran causa
suliciente para la nulidad de las capitulaciones.

3. La unconscionability como algo mas que una defensa

Segun lo explicado hasta el momento, la doctrina de la unconscionability
¢s una defensa que se puede ¢jercer contra un contrato que adolece bien
sea de un desequilibrio econémico intrinseco o cuya elaboracion es for-
malmente defectuosa. Es decir, cuando sustancial o formalmente, sus tér-
minos son injustos. S embargo, en la mayoria de los casos analizados,
los contratos o transacciones ya se habian ejecutado y, por tanto, la un-

conscronability se erige como una defensa a su cumplimiento.

“https://scholar.google.com/scholar_casePcase=7646709996675704876&q=Networks,+
Inc.+v.+PlustRealty, +HInc&hl=en&as_sdt=800006&as_vis=1

¥ Mientras que las clausulas penales, en el Derecho del Common Law, son unas clausulas
que buscan poner a la victima del incumplimiento en la misma situacion que estuviese,
de no haber habido incumplimiento, y cuando es imposible o dificil determinar el valor
del danio. Su fin es claramente indemnizatorio. Mientras que los daiios punitivos tratan
de desalentar la conducta danosa a través del castigo de la misma con alta cantidades del
dinero indiferentemente de la cantidad del dario. En materia contractual no cabe el dano
punitivo.

* https://www.courtlistener.com/opinion/1617984/potts-v-potts,
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Recientemente, la doctrima norteamericana ha estudiado el rol de la un-
conscionability en aquellos casos en el que la victima del desequilibrio ya
ha ¢jecutado su prestacion. La vision mayoritaria es que la victima no tiene
ninguna herramienta contractual para recuperar el precio o el equivalente
de la prestacion que se ¢jecutd con base al contrato o clausula que se
anul6. A algunas cortes norteamericanas se les ha presentado la oportuni-
dad de dar opmmones al respecto, sin embargo, los casos son pocos y la

. o 2
respuesta dista de ser unilorme™.

Se ha argumentado, con base en la legislacion de proteccion del consumi-
dor en el estado de California y en principios de equidad, que algin tipo
de remedio procesal es posible. Por esto, en esta seccién analizaremos la
posibilidad de usar la doctrina de la injusticia intrinseca como una fuente
de acciones procesales, especialmente en el derecho norteamericano.

Uno de los primeros argumentos en este sentido, es la propia idea de:
“Derecho”, al aplicarse la doctrina de la unconscronability en un contrato,
se considera que el término contractual es excesivo o, mas especilica-
mente, que la otra parte cometié un abuso de derecho y como consecuen-
cia de esto se anula la clausula. Sin embargo, el efecto juridico es solo la

nulidad de la clausula.

Ahora bien, gqué sucede en los casos en los que ya se ha ¢jecutado la
prestacion? Por principios generales del derecho, si se considera real-
mente un derecho, deberia haber un remedio o alguna forma de compen-
sacion. Pucs un derecho sin una accion cs simplemente una alirmacion
de valor; pues lo esencial en el derecho es la sancion®. Bajo estas premisas,
se ha usado la doctrina de la unconscronability como una forma social de
proteger a consumidores de las desigualdades, de la rigidez del contrato,
y de su ejecucion formal™. Sin embargo, esta percepcion de ver la doctrina
como una delensa solo enriquece mjustamente aquellos quienes han abu-
sado de su derecho. En general, 1a posicion mayoritaria defiende que la

® Eva v. Midwest Nat'l Mortg. Banc, Inc., 143 F. Supp. 2d 862, 896 (N.D. Ohio 2001)
(“IUlnconscronability may be an aflirmative claim if pleaded correctly”); Willlams v. First
Gov't Mortg. & Invs. Corp., 225 F.3d 738, 747-49, 752 (D.C. Cir. 2000).

* Kelsen, Hans, Teoria General de las normas, Marcia Pons, 2018, p.163

* Ver: Bar-Gill, Oren / Elizabeth Warren, Making Credit Saler, en: University of Penn-
sylvarna Law Review, 2008, Vol. 157, No. 1, pp. 71 ss. Disponible en: https://www.law.up-
enn.cdu/live/files/1 12-bargillwarren157upalrev1 2008.pdf
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caracteristica exclusivamente delensiva de la doctrina de la unconsciona-
bility es esencialmente mjusta, promueve la ineficiencia y afecta los prin-
cipios generales de la responsabilidad contractual.

Como en su momento explicod el Juez Benjamin Cardozo ningtin hombre
deberia aprovecharse de su propia inequidad o tomar ventaja de otra per-
sona”. Lo que ha llevado a ciertos dogmaticos a considerar las posibilida-
des del sistema juridico americano para justificar algin tipo de compensa-
aon (remedy), y una de las formas ha sido a (ravés del enriquecimiento
sin causa; dado que el concepto de pago de lo indebido no existe en el
derecho norteamericano, ¢l enriquecimiento sin causa ¢s acogido como
concepto amplio. Asi, quien ha obtenmido algo sin tener derecho a ello,
debe restituirlo”. Varios doctrinarios han sostenido que, si el contrato ha
sido completamente ejecutado, y luego, es declarado nulo con base en la
doctrina de unconscronability, es 16gico sostener que ha ocurrido un enri-
quecimiento sin causa™. El remedio o consecuencia juridica del enrique-
cimiento sin causa en ¢l derecho norteamericano, al igual que en los siste-
mas del Derecho Civil, es la restitucion.

Analizando lo que sucede en la mayoria de los casos en los que se aplica
doctrina de la unconscionability, se trata de una defensa para anular el
contrato. Ahora bien, en la practica denegar la accion de unconscionabilry
produce resultados absurdos donde, por ejemplo, una victima de un con-
trato abusivo que pagé la mercancia al denegarsele la accion queda sin
remedios procesales a los cuales recurrir, mientras que una vicima que
no ha pagado puede defenderse por otros medios procesales. Fsto da ori-
gen a casos de desigualdad arbitraria entre las victimas de contratos abusi-

VOS.

Para que la parte que sufre la injusticia intrinseca del contrato pueda apelar
ala doctrma de la unconscionability tendria primero que incumplir el con-
trato, esperar a ser demandado, y una vez demandado, oponer la defensa

# “The principle that no man should profit from his own mequily or take advantage of’
his own wrong.” En: Cardozo, Benjamin, The Nature of the Judicial Process, 1921, p.

A1. hitps://www.constitution.org/cmt/cardozo/jud_proc.htm

* Sadler v. Evans, 4 Burr 1984, 1986, 98 ER 34, 35 (1766)

" Ver: Birks, Peter, Unjust Enrichment, Oxlord, Oxlord University Press, 2" ed., 2005,

p- 22. Disponible en: https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgiPrefe-

rer=https://www.google.com/&httpsredir=1&article=2757& context=ohlj

365



AMDIPC 2020 No. 2

para anular el contrato, lo que desde el punto de vista de economia pro-
cesal y desde el analisis econémico del derecho es ineficiente y por lo
tanto indeseable. Aunque esto parezca un caso de laboratorio, fue ¢l razo-
namicento de un juez nortcamericano cuando una de las partes solicité la
accion de unconscionability”.

Desde el punto de vista del analisis econémico del derecho, esta doctrina
de defensa exclusiva de la unconscronability es altamente inefectiva, ya que
promueve que las empresas claboren contratos que sean [aciles de ¢jecu-
tar, pero con clausulas abusivas, sin importar que estos sean luego anula-
dos, pues la nulidad ya no tendria ningun efecto practico, porque la ¢jecu-
ci6n de parte del contrato ya se llevado a cabo. Sin embargo, la mayoria
de los tribunales norteamericanos reatirman que debe demandarse pri-

mero por incumplimiento, y luego podra mmvocarse esta delensa.

En el Derecho de los Contratos nortcamericano e¢s un principio general-
mente aceptado que las partes sujetas a un contrato ilegal” tengan derecho
ano ¢jecutarlo. La situacion actual de las cosas permite que las companias
tengan la seguridad de que estaran libres de responsabilidad; siempre y
cuando la compaiiia logre asegurar el cumplimiento por parte del consu-
midor, lo que en la practica se puede percibir como una promocion de la
conducta abusiva. Por ¢l contrario, s1, las companias supicran que podrian
ser consideradas responsables por sus actos abusivos en eventuales juicios,
a pesar de la ejecucion parcial o total de los contratos, se entenderia como
mcentivo a las mismas para redactar acucrdos contractuales menos draco-

nianos desde el principio.

Esta doctrina de la injusticia intrinseca esta basada en el derecho comun,
especificamente en el Restatement Tercero sobre Restituciones y Enri-
quecimiento sin Causa. Concretamente, la Seccion 32 (f) le da el derecho
a las partes de buscar restitucion cuando el contrato es no ¢jecutable por
ilegalidad o por razones de orden publico. Aunque claramente, no se re-
fiere dicha seccion a la doctrina de la unconscionability, no hay nada que
mmpida la mterpretacion en este sentido de dicha disposicion. Maxime s1

* Williams v. Enter. Holdings, Inc., No. 12-05531, 2013 LEXIS 38897, 11 (E.D. Pa.
2013).

* Juliet P. Kostritsky, Illegal Contracts and Efficient Deterrence: A Study in Modern
Contract Theory, en: Towa Law Review, 1988, Vol. 74, p. 115.
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los jueces tienen la facultad de recurrir a la equidad para lograr la justicia
en ¢l caso concreto.
Aunque no es el lugar para discutir sobre los conceptos de justicia, equi-
dad, y legalidad, la filosofia del derecho nos ha delineado la posibilidad
de la equidad en mundo del derecho. La equidad en Anstoteles es un
correctivo de la generalidad de la ley:
Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la
unica diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor atin. La
dificultad esta en que lo equitativo siendo lo justo, no es lo justo legal, lo
justo segin la ley; sino que es una dichosa rectificacion de la justicia rigu-
rosamente legal. La causa de esta dilerencia es, que la ley necesariamente
¢s siempre general, y que hay ciertos objctos sobre los cuales no se pucde
estatuir convenientemente por medio de disposiciones generales. Y asi, en
todas las cuestiones respecto de las que es absolutamente mevitable deci-
dir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la
ley se limita a los casos mas ordinarios, sin que disimule los vacios que
deja. La ley por esto no es menos buena; la [alta no esta en ella; tampoco
estd en el legislador que dicta la ley; esta por entero en la naturaleza misma
de las cosas; porque esta es precisamente la condicion de todas las cosas
practicas.... (omissis)”.
Por lo tanto, por razones de equidad y de justicia en el caso concreto, ¢l
juez debe poder otorgar algun tipo de remedio, como la restitucion,
cuando un contrato ha sido anulado o modificado por razones de injusti-
cia intrinseca. Lo contrario seria permitir un enriquecimiento sin causa, lo
cual esta prohibido tanto en la legislacion norteamericana como en el De-

recho Civil.

B. Civil Law (Venezuela)

Lucgo del analisis de la situacion en la doctrma y jurisprudencia ameri-
cana, pasemos al estudio de la situacion en Venezuela y al ¢jercicio de la
comparacion funcional.

En Venezucela, aunque no contamos con una mstitucion idéntica a la doc-
trina de la unconscionability, o doctrina de la mjusticia intrinseca, conta-
mos con una amplia gama de figuras que al aplicarse tienen efectos simi-
lares. Dentro del campo de los consumidores y de otras arcas de especial
mterés del Derecho, por la existencia de los denominados débiles

 Sobre la Equidad en Aristoteles: http://www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm
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juridicos (materias relacionadas con consumidores, trabajadores, arrenda-
tarios, etc.) el sistema venezolano prevé diferentes medios de defensa para
la parte que sulre los efectos de la clausula abusiva.

En el campo de la contratacion en general, el Derecho venezolano, al igual
que la mayoria de los ordenamientos juridicos de Civi/ Law, cuenta con
clertas mstituciones cuyos efectos se aproximan a los alcanzados al aplicar
la doctrina de la unconscionability. Partiendo de esta idea, debemos tener
en cuenta el supuesto en el cual nos encontramos para determinar a cual
figura juridica podemos recurrir para lograr una efectiva proteccion ante
cl abuso.

Sin duda alguna, la primera idea que se viene a la mente al hablar de abuso
¢s la aplicacion de las normas relacionadas con abuso de derecho para
reparar los dainos. Esta fuente de las obligaciones esta regulada en el ar-
ticulo 1.185 del Codigo Civil venezolano. Sin embargo, al considerarse el
abuso de derecho como una especie de hecho ilicito, no se podria, con
base en esta norma exigir la reparacion de los danos indirectos causados™.
Al examinarse los cuiles medios de proteccion disponibles, encontramos
los siguientes: la bona fide o bucena le, la rescision por lesion y el orden

publico.

1. La buena fe

De nuevo en el campo de la contratacion en general, la bona fide ¢s con-
siderada un principio fundamental del Derecho de los Contratos del cual
s¢ dervan deberes para las partes, tanto en la fase precontractual como
contractual”, asi como también debe tenerse en cuenta tanto en la forma-

ci6n como en la ¢jecucion e interpretacion de los contratos”.

También la bona fide cumple un rol importante en la formacion del con-
sentimiento de las partes, por lo que, desde el punto de vista del Derecho
venezolano, la parte sorprendida en su buena fe podria pedir la nulidad

* Tl articulo 1.275 del Codigo Civil venezolano limita la obligacion de resarcir los daios
causados a los danos directos. De esta forma, la reparacion tiene un espectro menos
amplio en Venezuela que en el sistema anglosajon.

* Annicchiarico / Madrid Martinez, £l Derecho de los contratos..., ob. cit., p. 22.

“ En relacion con la bona fide en su funcion de interpretacién Mélich-Orsini, Doctrina
general del contrato..., ob. cit., p. 422.
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de un determimado contrato si su consentimiento se encuentra viciado (ya
sea por error, ya sea por dolo).

Kl error tal como ha sido tratado en Venezuela puede ser una causa de
nulidad del contrato. Para que esto suceda, el error debe cumplir con las
caracteristicas mencionadas a continuacion:

Primero, el error debe versar sobre cualidades consideradas esenciales ya
scan del objeto (error en sustancia), ya secan de la parte cocontratante
(error en persona)”. Esto es lo que se denomina error de hecho®. Por su
parte ¢l error de Derecho” podria ser causal de nulidad si este ha sido la
causa tinica o principal del contrato”.

Segundo, el error debe ser excusable”, es decir, la parte que esta incursa
en el error debe estarlo de buena fe. Esto implica que si quien esta incurso
en un error lo esta por la mala fe de su contraparte, no se trataria de un

caso de error, si no de otro vicio del consentimiento, el dolo”.

Y, tercero, el error debe ser recognoscible”, la contraparte contractual
debe reconocer que la caracteristica de hecho o de Derecho sobre la cual
recace el error es considerada esencial por quien esta incurso en error. Esto
no implica que la parte contratante que no esta errada deba conocer que
su contraparte lo esta”.

El dolo”, como vicio del consentimiento contractual, conlleva que una de
las partes ha sido sorprendida en su buena fe por las maquinaciones de la
otra parte cocontratante o de un tercero vinculado a ella”. Como vemos,
cl dolo sc diferencia del error en la espontancidad. En cl error una de las

partes, o ambas, forma su consentimiento con una disparidad entre lo

" Art. 1.148 del Codigo Civil venezolano.

* Dominguez Guillén, Maria Candelaria, Curso de Derecho Civil ITI, Obligaciones, Ca-
racas, Editorial Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 2017, p. 497.

“ Art. 1.147 del Cédigo Civil venezolano.

* Para ampliar ver: Dominguez Guillén, Curso de Derecho Civil ITI, Obligaciones..., ob.
cit., p. 498.

¥ Art. 1.146 del Codigo Civil venezolano. Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato...,
ob. cit., p. 165.

“Art. 1.146 y 1.150 del Codigo Civil venezolano.

7 Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 167

* Art. 1.148 del Codigo Civil venezolano.

¥ Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 177 ss.

* Art. 1.154 del Codigo Civil venezolano.
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querido y el resultado del mismo, pero esta apreciacion errénea no viene
dada por los enganos de su contraparte contractual o de un tercero rela-
cionado con este. n cambio, en el dolo, el agente del engano actiia con
animus decipendr (intencioén de enganar), una forma de mala fe, y a través
de maquinaciones realizadas por ¢l mismo, o un tercero, induce al error
a su contraparte.

Otra forma de dolo es la conocida como reticencia dolosa. Fn este caso,
¢l agente del dolo silencia ciertas circunstancias a la contraparte con el
animo de inducirla a error. En este caso ya no es una accion (maquina-
c16n) sino una abstencion (silencio de informacion) lo que induce al error.
La reticencia dolosa requiere:
...a) quc ¢l otro contratantc no hubicra conocido o no hubicra tenido la
posibilidad de conocer por otros medios la circunstancia silenciada; b) que
aparczca demostrado que la parte reticente conocia tal circunstancia y co-
nocia el error en que estaba mcurriendo su contraparte; y ¢) que precisa-

mente este error por ignorancia de la circunstancia silenciada hubiera sido
la causa determinante de su asentimiento”.

Como remedios al error, una parte puede ofrecer a la otra subsanar el
cITor Y ¢jecutar su prestacion®, o, segin el querer de las partes, se puede
pedir la nulidad de la clausula o contrato”, aunque esto da origen al resar-
cimicnto de los danos que sc haya podido causar a la otra parte con la
nulidad del mismo™. El dolo, por su parte, iene como remedio la posibi-
lidad de anular el contrato o de convalidarlo. En todo caso el agente del
dolo es responsable por los danos que haya causado a la vicima del
mismo. Si se opta por la solicitud de la nulidad, la victima del dolo o del
crror debe ¢jercer su accion dentro de los cinco anos siguientes, contados
desde el dia en que se descubre el dolo o el error”. En cuanto a los electos
de la declaratoria de nulidad del contrato, hablaremos mas adelante de
cllos.

* Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 181, criterio recogido por
nuestra jurisprudencia: TSJ/SCC, Sent. No. 317, 19 de julio de 2011, en:
https://app.vlex.com/#vid/garizim-carmen-beatriz-anteliz-porras-302910194

* Art. 1.149 del Codigo Civil venezolano.

* Art. 1.149 del Codigo Civil venezolano.

“Art. 1.149 del Codigo Civil venezolano.

7 Art. 1.346 del Codigo Civil venezolano.
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2. La lesion

En cuanto a la lesion, se entiende por este término, que es una pérdida
patrimonial que sufre una de las partes del contrato por el desequilibro
entre la prestacion dada y la contraprestacion recibida”. Asi mismo, nues-
tro sistema juridico no considera la lesion como un vicio del consent-
miento”. Por tanto, la rescision por lesion solo opera en la medida en que
una norma expresa la autorice, esto segun el texto del articulo 1.350 del
Codigo Civil venezolano. Otro punto destacable sobre la lesion es que, en
Venezuela, la rescision en los casos en que se permite solo se trata de
casos de lesion objetiva (desequilibrio econoémico)™.

En los casos de relaciones de los ambitos de consumo y bancario, asi
como cn la contratacion en general, cuando una de las partes (el provee-
dor de los bienes o servicios, o el banco) configure lo que el legislador ha

denominado como “usura””

(ganancia desproporcionada en relacion con
la prestacion ejecutada), se podria pedir la nulidad del contrato por la le-
si6n patrimonial causada. Al hablar de usura, por tanto, encontramos un
punto comun entre los efectos de la aplicacion de la doctrina de la un-

conscionability y los electos de la rescision por lesion.

En Venezuela, la usura, asi como los demas supuestos en los que cabe la
rescision por lesion, se trata de una lesion objetiva, esto es, se prescinde
de la “debilidad” o “dependencia” de la victima de la lesion™ y se enfoca
solamente en el ambito patrimonial. Como antecedente de esta regulacion
podemos encontrar que ¢l Decreto 247 sobre la Represion de la Usura”,
¢l cual contempla en su articulo 1 el anico supuesto de lesion subjetiva del
ordenamiento venezolano vigente.

En el ordenamiento juridico venezolano, la lesion debe estar presente

desde el momento en que se forma el contrato, por tanto, no se puede

* Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 145.

7 Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 145.

*Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., p. 146 y Annicchiarico / Madrid
Martinez, El Derecho de los contratos..., ob. cit., p. 55.

* Art. 58 de la Ley de Precios Justos de 2015, publicada en la Gaceta Oficial No. 6.202
Extraordinario, 8 de noviembre de 2015, reimpresa en la Gaceta Oficial No. 40.787, 12
de noviembre de 2015.

* Annicchiarico / Madrid Martinez, El Derecho de los contratos..., ob. cit., p. 55.

“ Dictado por la Junta Revolucionaria de Gobierno el 9 de abril de 1946 y publicado en
la Gaceta Oficial No. 21.980 de la misma fecha, el cual sigue parcialmente vigente.
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alegar la lesion si por algin motivo luego del perleccionamiento del con-
trato, se produce un desequilibrio cconémico entre las partes”. La nulidad
del contrato lesivo o la rescision por lesion del mismo debe ser solicitada
por la parte afectada dentro de los 5 anos siguientes al momento de la
formacion del contrato®.

Por dlumo, haremos referencia a los electos ya de la rescision, ya de la
declaracion de la nulidad. Las consecuencias de la declaratoria de nuhidad
dependeran de si el juez anula solo una clausula o la totalidad del contrato.
Si la nulidad abarca solo algunas de las estipulaciones, el resto de estas
mantienen su fuerza vinculante y deben cumplirse segun la norma pacta
sunt servanda’. 1o anterior en virtud del principio de la conservacion del
contrato”. Por el contrario, si la nulidad es total, es decir el juez anula
todos los términos contractuales, las partes deberan devolver a la contra-
parte la parte de las prestaciones que ya se hayan ¢jecutado. Esta restitu-
ci6n debe ser reciproca®.

En cuanto a la lesion, esta genera en la victima la posibilidad de pedir la
nulidad, segin lo expresado supra, ¢jercer la accion de rescision, cuyos
electos se son semejantes a los de la declaratoria de nulidad”, u optar por
alguna forma de compensacion que elimine la lesion existente™. Esta ul-
tima opcién esta contemplada en diversas normas del Codigo Civil vene-
zolano como los articulos 1.496 y 1.497” y lo reconoce la jurisprudencia
comentada”.

* Esto dilerencia la lesion de la teoria de la imprevision. Rodner, James Ots, £/ Dinero.
Obligaciones de dinero y de valor. La inflacion y la deuda en moneda extranyera, Caracas,
ACPS, 22 ed., 2005, p. 620.

* Arts. 1.346 y 1.350 del Codigo Civil venezolano.

* Arts. 1.159 y 1.160 del Codigo Civil venezolano.

* Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., pp. 362 ss.

* Esto se desprende del articulo 1.178 del Codigo Civil venezolano. Mélich-Orsini, Doc-
trina general del contrafo..., ob. cit., p. 369.

7 Arts. 1.346 y 1.350 del Codigo Civil venezolano.

* Tsto sucedi6 en el caso Asodeviprilara comentado en la nota 53.

* Para ampliar Calvo Bacca, Emilio, Cédigo Civil Venezolano. Comentado y concor-
dado, Caracas, Libra, p. 899. También: Alvarez Oliveros, Angel, Notas sobre la rescision
por lesion, en: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 2015, No. 5, pp. 289
ss; Mélich-Orsini, Doctrina general del contrato..., ob. cit., pp. 146, 320 ss.

" Esto sucedi6 en el caso Asodeviprilara comentado en la nota 53
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3. El Estado Social y de Derecho (orden priblico) y sus efectos econémi-
cos

Los efectos economicos de la intervencion del Estado a través de las nor-
mas citadas”, asi como de otras formas de regulacion en diferentes ambi-
tos”, han contribuido a crear un ambiente hostil para el desarrollo de la
actividad economica en general, ya sea en las areas altamente controladas
(sectores de seguros, bancario y financiero en general) como en las menos
reguladas, pero [uertemente controladas (consumo e mncluso en algunos
servicios). Para entender este panorama es necesario comprender que en
Venezuela no existen las tipicas protecciones al consumidor pues la pro-
teccion se enfoca ampliamente en los precios y servicios olertados y no en
el fomento de relaciones paritarias entre los proveedores y los usuarios.
Por otra parte, el Estado paternalista ha intervenido amphamente en la
cconomia valiéndose de una “infantlizacion” de los ciludadanos, asi como
de una constante reduccion de la competencia entre los actores economi-
Cos.
En este punto es necesario senalar que esta tendencia al intervencionismo
estatal data de antiguo, si bien, en Venezuela, se ha justificado por la juris-
prudencia con base en el Estado Social de Derecho. Por ejemplo, en el
caso Asodeviprilara”, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia senalo lo siguiente:
Ni la autonomia de la voluntad, ni la libertad contractual pueden lesionar
los beneficios que produce el Estado Social, contrariandolo, al contribuir
a discriminaciones, subordinaciones, ruptura de la justicia social o de-
sigualdades lesivas, por desproporcionadas, para una de las partes del con-
trato en materias de interés social.
No se trata solo de la desproporciéon que puede existir entre el poderoso
cconémico que explota a los menesterosos, sino que puede ocurrir en

otras relaciones donde por motivos teenologicos o de otra indole, una de
las partes del contrato, debido a su posicion, lesiona en su calidad de vida,

" Decreto sobre la Represion de la Usura; Ley de Precios Justos, Ley Constitucional de
Precios Acordados, etc.

” Normativas prudenciales emanadas de la Superintendencia de Bancos, de la Superin-
tendencia de Seguros, de la Superintendencia Nacional de Valores.

"TSJ/SC, Sent. No. 1274, 24 de enero de 2002, en: http://estudiosconstitucionales.com
SENTENCIAS _archivos/064.htm. Para conocer las criticas a lo planteado en esta sen-
tencia, ver: Alvarez Oliveros, Angel, Notas sobre la rescisién por lesion, en: Revista Ve-
nezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 2015, No. 5, pp. 289 ss.
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al otro contratante, quien incluso podria formar parte del grupo privile-
giado, pero que en este tipo de relacion queda igualado a la masa explota-
ble. Ello puede ocurrir -por ejemplo- con consumidores de bienes, cuya
publicidad masiva y subliminal los presiona inconscientemente a su adqui-
sicién; o con usuarios de servicios publicos necesarios o de bienes esen-
ciales de amplia distribucién, que no reciben dichos servicios o bienes en
la calidad y condiciones requeridas, ni dentro de una relaciéon de armonia
entre lo recibido y lo pagado por ello; o con aquellos a quienes colectiva-
mente se les sorprende en la buena fe, al no prestarles la informacién
comprensible y necesaria, abusando de la ignorancia y obteniendo sobre
cllas lconinas ventajas.

En conexion con la argumentacion sostenida por la jurisprudencia vene-
zolana, ¢s pertinente comentar lo relacionado con el orden publico. Den-
tro del ambito que nos ocupa, los principios fundamentales del orden ju-
ridico que protegen a los considerados débiles juridicos cumplen una [un-
cion igualadora entre las partes del contrato™. Estos principios son cono-
cidos por el término “orden publico de proteccion” y su funcion es prote-
ger indircctamente cl interés social”.

En Venezuela es curioso que, aunque se considera al arbitraje como un
derecho humano o derecho fundamental, asi como se estima que los me-
dios alternativos de resolucion de conllictos son parte del sistema de jus-
ticia, con base en ¢l orden publico nuestra legislacion ha dejado fuera del
alcance de las partes el arbitraje. Sin embargo, la jurisprudencia se ha pro-
nunciado constantemente contra esta tendencia del legislador” y ha sena-
lado que las protecciones otorgadas al débil juridico por la ley deben ser
observadas por el arbitro”. A pesar de esto, el arbitraje sigue siendo de
poca aplicacion practica pues los mismos jueces, muchas veces, descono-
cen los acuerdos arbitrales a que han llegado las partes.

Consccuencia de lo anterior, st una parte considerada débil juridico alega
la violacion del orden publico podria lograr la inchicacia de una clausula

" Caivano, Roque J., Arbitrabilidad y orden publico, en: Revista Foro Juridico. Revista
de Derecho. Pontificia Universidad Catdlica del Peri, 2013, No. 12, pp. 66 ss., en: http://
revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425

" Caivano, Arbitrabilidad y orden publico..., ob. cit.

" Ver, por ejemplo: TSJ/SC, Sent. No. 1067, 3 de noviembre de 2010 (Astivenca), en:
https://vlexvenezuela.com/vid/astivenca-astilleros-venezuela-c-283251775

" Ver, por ejemplo: TSJ/SC, Sent. 1541, 17 de octubre de 2018 (Hildegard Rondon de
Sansd), en: hitps://app.vlex.com/#vid/hildegard-rondon-sanso-283307203
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arbitral, obteniendo asi, aunque por motivos dilerentes, un resultado pa-
recido al que podria llegarse al aplicar la doctrina de la unconscronability.
La contravencion de los principios de orden publico, asi como de las nor-
mas constitucionales acarrea la nulidad del contrato, con los efectos de la
misma que ya hemos senalado.

Por las razones anteriores, ¢l juez contaria con un amplio margen de ma-
niobra para restablecer el equilibrio entre las partes contratantes, pu-
diendo mterpretar el mismo de acuerdo con la ley, la verdad y la buena
fe”. La ley debe aplicarse de modo supletorio a las estipulaciones de las
partes, pero llenando los vacios de las mismas, es decir, con una funcion

mtegradora. En cuanto a la buena fe, nos remitimos a lo expresado supra.

Conclusion

Haciendo un recuento de las instituciones con las que cuenta el sistema
venezolano, ¢l juez venezolano a la hora de conocer sobre una controver-
sia en la que una de las partes se considere como un débil juridico, cuenta
con un amphio abanico de opciones para intervenir en la relacién contrac-
tual, mas alla de las consecuencias econémicas que el intervencionismo
cstatal y judicial dentro de las relaciones contractuales privadas acarrcan.
Consccuencia de esto, estmamos que en Venczuela es posible reconocer
la doctrina de la mjusticia mtrinseca o unconscionability, por lo que, una
sentencia extranjera en la cual el juez haya decidido el asunto con base en
la doctrina comentada podria ser reconocida o ejecutoriada por los tribu-
nales venezolanos.

Ahora bien, pareciera que, aunque la facultad de revision de la injusticia
mtrinseca de los contratos es bastante amplia, ¢l juez debe usarla de forma
prudencial para asi incentivar la actvidad econémica y permitir a los par-
ticulares la libre composicion de sus relaciones econdémicas sin la partici-
pacion del Estado.

Por esto, la conclusion a la que llegamos en este trabajo es que el juez solo
deberia ¢jecutar o no la voluntad de las partes, pero si el contrato como

un todo o algunas de sus estipulaciones es ineficiente o abusivo, deberia

* Art. 12 del Cédigo de Procedimiento Civil. Ver también: Annicchiarico / Madrid Mar-
tinez, El Derecho de los contratos..., ob. cit., pp. 73 ss.
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prevenir la ejecucion del mismo. Por tanto, el juez nunca deberia modili-
car los términos de contrato porque favoreceria el oportunismo de cual-
quiera de las partes y llevaria a la arbitrariedad (falta de seguridad juridica).
Dichas consecuencias incrementan la mseguridad de las transacciones y
sus costos en la economia.



