AMDIPC 2020 No. 2

La determinacién del Derecho aplicable al contrato interna-
cional de consumo en Venezuela y el Acuerdo del Mercosur
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les de consumo’
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Resumen

En ¢l ordenamiento juridico venezolano no existe una normativa
expresa sobre el Derecho aplicable a los contratos internacionales
de consumo. Por lo tanto, debemos aplicar los principios de inter-
pretacion juridica de acuerdo con la Teoria General del Derecho y
la Teoria General del Derecho mternacional privado venezolano
para encontrar una respuesta sobre ¢l Derecho aplicable a estos
contratos. En cste contexto, ¢l propésito del presente articulo cs
sugerir un acercamiento analitico al Acuerdo del Mercosur sobre
Derecho aplicable en Materia de Contratos Internacionales de
Consumo con el objetivo de determinar si los criterios utihizados en
¢l mismo resultarian pertinentes y aplicables a la realidad juridica
venezolana aun siendo Venezuela un Estado suspendido dentro del
Mercosur.

Abstract

1 here 1s no express regulation on the law applicable to mternational
consumer contracts m the Venezuelan legal system. Therelore, we
must apply the principles of legal interpretation i accordance with
General Theory of Law and General Theory of Venczuclan Private
International Law to find an answer about the law applicable to
these contracts. In this context, the purpose of this article is to sug-
gest an analytical approach to the Agreement on Applicable Law
Relating to International. Consumer Contracts with the arm ol de-
termuning whether the criteria used m 1t would be relevant and ap-
plicable to Venczuelan legal situation, even though Venczuela is
suspended State withim Mercosur.

" Trabajo final presentado para el seminario “Contratos internacionales en MERCO-
SUR” impartida por las profesoras Luciane Klein Vieira y Luciana Scotti en el semestre
2017-11.

" Abogado encargado del Departamento de Legales del Estudio Palacio & Asociados.
Fgresado de la Universidad Central de Venezuela (UCV), mencion Summa Cum Laude.
Cursante de la Maestria en Derecho Internacional Privado de la Universidad Central de
Venezuela (UCV). Cursante de la Maestria en Propiedad Intelectual de la Universidad
Austral de Argentina.
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Introduccién

La proteccion al consumidor es ¢l fenbmeno de mayor relevancia en la
historia moderna del Derecho Privado, especialmente del Derecho con-
tractual debido al impacto que ha representado ¢l principio de protecciéon
del consumidor con los principios fundamentales de los contratos'. Este
mmpacto no ha ocurrido tnicamente dentro las relaciones juridicas de ca-
racter nacional, también ha afectado a las relaciones juridicas contractuales
de consumo de caracter internacional. En definitiva, vemos como la pro-
teccion al consumidor ha obligado a repensar la aplicacion de los princi-
pios fundamentales de los contratos internacionales, en lo referente a la
determinacion de Derecho aplicable, a este tipo de contratos donde una

de las partes es considera como consumidor.

En Venczuela, el sistema de Derecho internacional privado no cuenta con
una normatva especializada en la materia de contratacion internacional
de consumo. Esta ausencia de disposiciones normativas dificulta la deter-
minacion del Derecho aplicable para aquellos contratos mternacional
donde se cuenta con un consumidor. Adicionalmente, el Decreto con
rango, valor y fuerza de Ley Organica de Precios Justos® del ano 2014

' Pinto, Sheraldine, La proteccion del consumidor en el Derecho venezolano, en: Revista
de Direrto do Consumidor, 2012, Anio 21, Vol. 81, p. 180.
* Gaceta Oficial No. 40.340, 23 de enero de 2014.
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derogd la mayoria de las normas que constituian el sistema de proteccion
de consumidores dentro de las relaciones juridicas de caracter nacional.
Esta ausencia de un sistema interno de proteccion al consumo dificulta la
tarca nterpretativa ¢ mtegradora del Derecho que se debe realizar para
lograr encontrar una solucion al problema de determinacion del Derecho
aplicables a los contratos internacionales de consumo. La existencia de
una normativa interna serviria como guia para determinar el sentido y al-

cance correcto de los principios [undamentales en la materia.

La realidad juridica venezolana, en cuanto a la determinacion del Derecho
aplicable al contrato internacional de consumo, obliga al juzgador a solu-
cionar la problematica utihizando todos los elementos a su disposicion
para interpretar ¢ integrar al ordenamiento juridico existente en atencion
a la proteccion del consumidor. En este sentido, cabe la pregunta sobre la
posible aplicacion directa o indirecta del Acuerdo del Mercosur sobre De-
recho aplicable en materia de Contratos Internacionales de Consumo’.
Esta interrogante se fundamenta en varios factores: (1) la condicion de Ve-
nezuela como Estado parte del Mercosur; (i) la naturaleza inica de una
convencion sobre la materia en el continente americano; (i) la moderni-
dad de la convencion, siendo la convencién mas actual sobre la maternia;
y, (iv) La conjuncion y consagracion de los principios mas modernos en la
maleria, tales como el principio del Derecho mas favorable al consumidor
y el principio del Derecho del domicilio del consumidor.

El presente trabajo busca dar respucsta a la imterrogante plantcada ante-
riormente. En virtud de ello, se analizara el estado actual del sistema ve-
nezolano en cuanto a la determinacion del Derecho aplicable al contrato
mternacional de consumo. En este primer apartado, se estudiara la aplica-
c16n para los contratos mternacionales de consumo del principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, el cual es ampliamente reconocido
por la doctrina venezolana', y de la teoria de los vinculos mas estrechos,
la cual resulta mas novedosa en la historia juridica venezolana. Seguida-
mente, analizaremos el Acuerdo del Mercosur sobre Derecho aplicable

* Decision 036/2017 CMC, 21 de diciembre de 2017.

' Ver: Marin, Zhandra, Kol de la Lex Mercatoria en la contratacion internacional vene-
zolana del siglo XXI, Caracas, ACPS, 2010, p. 35-46, especialmente 39-42. Ademas, ver:
Yanes, Francisco, Memorindum de Derecho mternacional privado: para uso de los es-
tudiantes de derecho, Caracas, ACPS, 2007, pp. 128-134.
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en materia de Contratos Internacional de Consumo. En este segundo
apartado, en primer lugar, estudiaremos la posible aplicacion directa de la
convencion, para cllo determinaremos la forma de internalizacion del De-
recho Internacional, especificamente del Derecho derivado, y su posicién
dentro del sistema de fuentes del Derecho internacional privado venezo-
lano. Posteriormente, pero dentro del segundo apartado, analizaremos la
posible aplicacion mdirecta del tratado a través de los medios de itegra-
aon del Derecho, tales como la analogia y los principios de Derecho m-
ternacional privado generalmente aceptados.

No nos gustaria terminar la presente mtroduccion sin mencionar que este
trabajo se enmarca en una investigacion mas completa y profunda que
sirve de proyecto de tesis para la Maestria de Derecho Internacional Pri-
vado y Comparado de la Universidad Central de Venezuela. En este sen-
tido, nuestra ntencion no es dar una respuesta ultima sobre la problema-
tica, simplemente buscamos explicar nuestra perspectiva sobre el pro-
blema y la soluciéon a la cual hemos arribado. In definitiva, se busca abrir
cl debate académico sobre la materia, para que asi se puedan generar nuc-
vas discusiones que enriquezcan siempre el conocimiento juridico dentro
de todos aquellos que dedican su iempo al estudio del Derecho interna-
cional privado.

I. Determinacién del Derecho aplicable al contrato internacional de con-
sumo segun el Derecho venezolano

Las rclaciones contractuales de consumo constituyen por excelencia cl
ambito de limitacion del principio de la autonomia de la voluntad. Los
contratantes en las relaciones de consumo encuentran limitada o prohi-
bida la posibilidad de clegir ibremente el Derecho aplicable a las obliga-
ciones que se dertvan de sus relaciones. Asi lo ha aceptado la mayoria de
la regulacion convencional en materia de obligaciones de consumo’. Ade-

mas, encontramos que dicha limitacion sucle estar acompanada de

*Véanse como ejemplo el Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1) y
el Acuerdo del Mercosur sobre Derecho Aplicable en materia de Contratos Internacio-
nales de Consumo. En ambos casos, podemos observar un reconocimiento al principio
de autonomia de la voluntad que encuentra cierta limitaciéon a su aplicacién en atencién
a la proteccion al consumidor.
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criterios de conexion rigidos, tales como el domicilio del consumidor, lu-
gar de celebracion del contrato, lugar de cumplimiento de la obligacion o
lugar de la sede del proveedor de los productos y servicios. Por otra parte,
encontramos otros sistemas -como el venezolano- que no cuenta con re-
gulacion especialidad en materia de obligaciones derivadas de relaciones
de consumo.

En el sistema venezolano, tal como se encuentra actualmente, se aplicarian
los criterios disenados para la contratacion mternacional en general dando
como resultado la aplicacion de criterios mas flexibles como es el caso del
principio de proximidad, en virtud del cual se debera aplicar ¢l Derecho
con el cual el contrato se encuentre mas estrechamente vinculado en caso
de ausencia de eleccion de Derecho aplicable. Sin embargo, la aplicacion
de dichos criterios siempre debera responder al principio de proteccion
del consumidor.

A. La autonomia conflictual en los contratos internacionales de consumo

En el sistema venezolano, tal como mencionamos, no cuenta con una re-
gulacion especializada en materia de contratos internacionales de con-
sumo, cspecificamente en materia de Derecho aplicable. En virtud de cllo,
se debe recurrir a la regulacién general en materia de contratacion inter-
nacional para poder determinar ¢l Derecho aplicable a los contratos de
esta naturaleza, teniendo que interpretar todos los articulos en atencion a
la finalidad propia del Derecho del consumidor, la cual no es otra que la
proteccion al consumidor.

En Venezuela, para la determimacion del Derecho Aplicable en materia
de relaciones contractuales contamos con la regulacion establecida por la
Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos In-
ternacionales (Convencion de México)’ de 1995 y, en segundo lugar, con
la Ley de Derecho Internacional Privado (LDIPV) de 1998, entrando en
vigor en 1999’

* Ratificada por Venezuela. Gaceta Oficial No. 4.974 Extraordinario, 22 de septiembre
de 1995.
" Gaceta OficialNo. 36.511, 6 de agosto de 1998, vigencia desde ¢l 6 de febrero de 1999.
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En ambas regulaciones se reconoce el principio de la autonomia conflic-
tual en materia de contratacion internacional. El articulo 7° de la Conven-
c6n de México desarrolla de forma amplia el principio de la autonomia
conllictual, no limitandose al mero reconocimiento de su existencia. Ade-
mas, determina sus manifestaciones y su ambito de aplicacion. En el men-
cionado articulo se establece que la manifestacion puede ser expresa o
tacita, en caso de esta ulima la determinacion del Derecho aplicable se
debera desprender del analisis de la conducta de las partes y de las clau-
sulas contractuales entendidas como un todo. Adicionalmente, seiiala que
la cleccion puede realizarse por la totalidad del contrato o por una parte
de este. En la misma convencion encontramos que el articulo 8’, como
complemento del articulo 7, establece la posibilidad de realizar la eleccién
del Derecho tanto antes como después de la celebracion del contrato
siempre que no se vulnere los derechos de terceros o la validez del propio
contrato. Por otro lado, el articulo 29" de la Ley de Derecho Internacional
Privado se limita a reconocer la aplicacion del principio de la autonomia
conllictual en referencia a la contratacion mternacional. El mencionado
articulo simplemente senala que las obligaciones convencionales se rigen

por ¢l Derecho indicado por las partes'.

* Art. 7: Fl contrato se rige por el derecho elegido por las partes. Fl acuerdo de las partes
sobre esta eleccion debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe
desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las clausulas contrac-
tuales, consideradas en su conjunto. Dicha cleccion podra referirse a la totalidad del
contrato o a una parte del mismo.- La seleccion de un determinado foro por las partes
no entrana necesariamente la eleccién del derecho aplicable.

* Art. 8: En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato quede some-
tido en todo o en parte a un derecho distinto de aquel por el que se regia anteriormente,
haya sido o no éste elegido por las partes. Sin embargo, dicha modificaciéon no afectara
la validez formal del contrato original ni los derechos de terceros

" Art. 29: Las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho indicado por las par-
tes.

" Resulta evidente que si comparamos el art. 7 de la Convencion de México con el art.
29 de la Ley de Derecho Internacional Privado esta ultima resultase menos detallada y
mucho mids genérica. Sin embargo, al igual que Zhandra Marin, somos partidarios de
entender que la interpretacién del art. 29 se debe realizar siempre tomando en cuenta la
regulacion establecida en la Convencion de México todo en virtud que la Exposiciéon de
Motivos de la Ley de Derecho Internacional Privado establece que la normativa en ma-
teria contractual tiene como fundamento orientador lo que se establecié en la Conven-
ci6on de México. Ver: Marin, Kol de la Lex mercatoria..., ob. cit., p. 44. Adicionalmente,
debemos senalar que ambos instrumentos juridicos se encuentran vigentes dentro del
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En forma general, el principio de autonomia de la voluntad es reconocido
en materia de contratacion internacional dentro del sistema venezolano.
En un primer acercamiento analitico, se podria concluir que la aplicacion
de este principio abarca todas las modalidades de contratacion internacio-
nal, esto debido a que los instrumentos normativos vigentes no limitan su
ambito de aplicacion de acuerdo con el ipo de contrato al cual se haga
referencia. Sin embargo, compartiendo la opinion de Claudia Madrid®,
creemos que la autonomia conllictual podria contribuir al desequilibrio
natural entre las partes en las relaciones de consumo. El proveedor del
servicio o del producto pudiera asi elegir un Derecho que le resultase mas
[avorable en detrimento de los derechos de los consumidores, quienes
podrian desconocer completamente este Derecho. Este desconocimiento
se produciria debido a que la autonomia conflictual no obliga a la vincu-
lacion de la eleccion del Derecho con elementos contractuales. La clec-
ci6n del Derecho, como elemento de un contrato naturalmente desequi-
librado en su negociacion, resultaria en una mera imposicion de una parte
fuerte sobre otra que puede considerarse débil.

En virtud de la naturaleza desequilibrada de las relaciones de consumo, la
doctrina ha reconocido la necesidad de hmitacion del principio de la au-
tonomia conflictual para los casos en que una de las partes se encuentre
en una posicion inferior en el plano juridico o econémico, tal como acon-
tece en los contratos de consumo. Esta limitacion se debe principalmente
a dos factores: (1) La diferencia que existe entre ¢l proveedor y ¢l consu-
midor en cuanto a la negociacion sobre el producto o servicio, esto ocurre
cn mayor medida cuando el proveedor es un comerciante profesional que
realiza este tipo de actos de comercio de forma cotidiana. En muchos ca-
so0s, ¢l comerciante impone en la negociacion ¢l Derecho aplicable me-
diante clausulas generales establecidas en contratos de adhesion; y (1) La
falta de mformacion que posce el consumidor sobre los productos o ser-

vicios ofrecidos por los proveedores. Esta es sin duda una desventaja que

sistema venezolano por lo cual, si bien pudiera no aplicarse la Convencion de México
siguiendo el orden de prelacion de fuentes, este siempre serd un instrumento para tomar
en cuenta en la interpretacion juridica del sistema de legalidad del Derecho internacional
privado venezolano.

* Madrid Martinez, Claudia, La responsabilidad civil derivada de la prestacion de servi-
clos. Aspectos mternos ¢ miernacionales, Caracas, ACPS, 2009, p. 288.
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miluye notablemente en la capacidad de negociacion de los consumido-
res. En la mayoria de los casos, este desequilibrio informativo repercute
en un consumidor hmitado en su capacidad de negociacion aun cuando
la contratacion no se celebre mediante clausulas generales establecidas en
contratos de adhesion”.

La lmitacién puede conhigurarse mediante una prohibicion absoluta de la
autonomia conflictual en materia de contratos mternacionales de con-
sumo. El [undamento de algunos de los promotores de este método des-
cansa sobre la autonomia material. Ellos entienden que, si las normas de
proteccion al consumidor suelen excluir la capacidad de negocio, enton-
ces también se debe excluir la posibilidad de eleccion de un Derecho apli-
cable de acuerdo con los principios propios del Derecho mternacional

privado'.

Por otro lado, podemos encontrar limitaciones parciales que se configu-
ran en la existencia de normas de conllicto especilicas para los contratos
mternacionales de consumo. En este caso encontramos algunos paises que
buscan conservar el principio de autonomia conflictual como regla en ma-
teria de contratos de consumo, siempre siendo este susceptible de algunas
limitaciones. Estas pueden configurarse de dos maneras: (1) normas espe-
cificas de aplicacion necesaria para ciertos aspectos del contrato de con-
sumo”. Estas normas de aplicacion necesaria cumplirfan una funcién

" Palao Moreno entiende que la necesidad de modificacion del principio de autonomia
conflictual se debe en primer lugar a la “superioridad imtelectual” del prestador de servi-
clo frente al usuario, asi como a su amplia capacidad de negociaciéon, pero afirma que en
segundo lugar esto se debe a que el sector terciario es especialmente sensible a la mter-
vencion estatal. Palao Moreno citado en: Madrid Martinez, La responsabilidad civil..,
ob. cit., p 289. La intervencién estatal en la economia es un factor importante para tener
en cuenta en las relaciones de consumo debido a que se considera que la proteccion del
consumidor -como débil juridico- corresponde principalmente al Estado, incluyendo
todo aquello referente a la determinacién del Derecho aplicable.

" Neuhaus, como seguidor de esta forma de pensar, plantea que, si las partes tienen
autonomia material, pueden tener autonomia conflictual; sin embargo, si no tienen auto-
nomia material por la presencia de un débil juridico como parte de la relacién contrac-
tual, entonces no existira autonomia conflictual. Neuhaus citado en: Madrid Martinez,
La responsabilidad civil.., ob. cit., p 290

¥ De acuerdo con Claudia Madrid, dentro de esta vertiente se suscribe el sistema vene-
zolano. Ver: Madrid Martinez, La responsabilidad civil.., ob. cit., p. 292. Este estudio se
realiz6 sobre la base de la regulacion de proteccién al consumidor existente para el ano
2009; sin embargo, debemos mencionar que partir de la vigencia del Decreto con rango,
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complementaria de la norma de conllicto que permite a las partes elegir
el Derecho aplicable a la relacién de consumo, prohibiendo la eleccion
de un Derecho extranjero para aquellos aspectos que regulan; y, (i1) nor-
mas especiales de contlicto, en virtud de las cuales se permite la eleccion
del Derecho aplicable en materia de consumo, hmitando los electos de
dicha eleccion de acuerdo a diversos principios, tales como el Derecho
mas lavorable al consumidor o el de prohibicion de exclusion de las nor-

mas mmperativas del Derecho del domicilio del consumidor.

Las normas especiales de contlicto en materia de contratacion internacio-
nal de consumo, tal como mencionamos, establecen parametros que limi-
ten a la autonomia conflictual. Estos se pueden configurar de dos maneras:
(1) como un limite general ante la eleccion de cualquier Derecho; o, (i1)
como un limite especifico, en virtud del cual se establece un catalogo de
opciones de “Derechos disponibles” sobre las cuales pueden las partes
elegir uno de ellos para la regulacion de su contrato internacional de con-
sumo.

El limite general ante la eleccion de cualquier Derecho fue el método uti-

lizado por el Reglamento Roma I en su articulo 6, en seguimiento de lo
9 to)

valor y fuerza de Ley Organica de Precios Justos en el ano 2014 se consolido un cambio
de perspectiva en materia del Derecho del Consumo en Venezuela. Este cambio dejo en
un estado desfavorable a la mayoria de los derechos de los consumidores, los cuales
fueron derogados. Esta nueva legislacion se enfoca principalmente en la regulacién de
los precios de venta. En este sentido, creemos que poco se puede hablar de normas de
aplicacion necesaria en esta materia que vayan mas alla del establecimiento del precio de
los productos y servicios ofertados de acuerdo con los dictimenes establecidos por el
Poder Ejecutivo. Estos dictamenes pueden ser emitidos en cualquier momento debido a
la libertad con la que cuentan para la determinacién de las necesidades prioritarias del
pais.

“ Art. 6: Contratos de consumo.

1. Sin perjuicio de los articulos 5y 7, el contrato celebrado por una persona fisica para
un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional (“el consu-
midor”) con otra persona (“el profesional”) que actie en ¢jercicio de su actividad comer-
cial o profesional, se regira por la ley del pais en que el consumidor tenga su residencia
habitual, siempre que el profesional:

a) ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el pais donde el consumidor
tenga su residencia habitual, o

b) por cualquier medio dirlja estas actividades a ese pais o a distintos paises, incluido ese
pais, y el contrato estuviera comprendido en el ambito de dichas actividades.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las partes podran elegir la ley aplicable a un
contrato que cumple los requisitos del apartado 1, de conformidad con el articulo 3. Sin
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establecido por el Convenio de Roma. En este Reglamento, el principio
de la autonomia contlictual se positiviza en materia de contratacion inter-
nacional de consumo; sin embargo, se limita la autonomia al alirmar que
en ningun caso esta eleccion de Derecho aplicable podra privar al consu-
midor de la proteccion que le brindan las normas imperativas que tengan
el Estado que constituye su residencia habitual. En este método convergen
la aplicacion del Derecho clegido por las partes con el Derecho de la re-
sidencia habitual del consumidor, en virtud que este altimo no se encuen-
tra completamente desplazado por la eleccion de Derecho realizada por
las partes.

El limite especilico, en virtud del cual se establece un catilogo de opciones
de “Derechos disponibles” sobre las cuales pueden las partes elegir uno
de ellos para la regulacion de su contrato internacional de consumo, fue
cl método utilizado por el Acuerdo del Mercosur sobre Derecho aplicable
en materia de Contratos Internacionales de Consumo en su articulo 4" y

embargo, dicha eleccién no podra acarrear, para el consumidor, la pérdida de la protec-
ci6n que le proporcionen aquellas disposiciones que no puedan excluirse mediante
acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion, habria sido aplicable de conformidad
con el apartado 1.

3. Si no se retnen los requisitos senalados en las letras a) y b) del apartado 1, la ley
aplicable a un contrato entre un consumidor y un profesional se determinara de confor-
midad con los articulos 3 y

4. Los apartados 1 y 2 no se aplicaran a los siguientes contratos:

a) contratos de prestacién de servicios, cuando los servicios deban prestarse al consumi-
dor, exclusivamente, en un pais distinto de aquel en que el mismo tenga su residencia
habitual;

b) contratos de transporte distintos de los contratos relativos a un viaje combinado con
arreglo a la definmicion de la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990,
relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados
1);

¢) contratos que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o contratos de arrenda-
miento de un bien inmueble distintos de los contratos relativos al derecho de utilizacion
de mmuebles en régimen de tiempo compartido con arreglo a la definicion de la Direc-
tiva 94/47/CL;

d) derechos y obligaciones que constituyan un imstrumento financiero y derechos y obli-
gaciones que constituyan los términos y condiciones que regulan la emision, la oferta de
venta al publico o las ofertas pablicas de adquisicion de valores negociables, y la suscrip-
ci6n y el reembolso de participaciones en organismos de inversion colectiva, siempre y
cuando no constituyan la prestacion de un servicio financiero;

¢) los contratos celebrados dentro de un sistema que entre en el dmbito de aplicacion del
articulo 4, apartado 1, letra h).

" Art. 4: Contratos celebrados por el consumidor en el Estado Parte de su domicilio.
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en su articulo 5. En este acuerdo se consagra el principio de la autonomia
contlictual; sin embargo, se limita la eleccion de las partes a ciertas opcio-
nes de legislaciones conectadas a la relacion de consumo en virtud de fac-
tores de conexion rigidos, tales como el domicilio del consumidor, del
lugar de celebracion del contrato, del lugar del cumplimiento del contrato,
lugar de la sede del proveedor de bienes o servicios. Adicionalmente, el
acuerdo senala que el Derecho elegido sera aplicable siempre que fuere
mas lavorable al consumidor. En este método convergen el principio de
la autonomia contflictual junto con el principio del derecho mas favorable
al consumidor, en virtud de que este alumo resulta indispensable para
determinar en ultima instancia el Derecho aplicable al contrato interna-

cional de consumo.

La solucion establecida en el Acuerdo del Mercosur sobre Derecho apli-
cable en materia de Contratos Internacionales de Consumo, en represen-
tacion del método de limitacion especilico, resulta compleja en la practica
puesto que la determinacion del Derecho mas favorable requiere del ana-
lisis del caso concreto y de la consecuente ponderacion de beneficios. En
consecuencia, para la aplicacion de este método el juez debera conocer a
detalle todos los Derecho involucrados en atencion a la realizacion de una
ponderacion racional, objetiva y eficiente. También, resulta notable men-

clonar que, si la eleccion de las partes puede verse desvirtuada por aquel

1. Los contratos internacionales celebrados estando el consumidor en el Estado Parte de
su domicilio, especialmente en caso de contratacion a distancia, se rigen por el derecho
elegido por las partes, quienes pueden optar por el derecho del domicilio del consumi-
dor, del lugar de celebracion o cumplimiento del contrato o de la sede del proveedor de
los productos o servicios. El derecho elegido serd aplicable siempre que fuera mas favo-
rable al consumidor.

2. I'n caso de ausencia de elecciéon valida, los contratos internacionales de consumo se
rigen por el derecho del Estado del domicilio del consumidor.

" Art. 5: Contratos celebrados por el consumidor estando fuera del Estado Parte de su
domicilio.

1. Los contratos internacionales de consumo celebrados por el consumidor estando éste
fuera del Estado Parte de su domicilio, se rigen por el derecho elegido por las partes,
quienes pueden optar validamente por el derecho del lugar de celebracion o de cumpli-
miento del contrato o por el del domicilio del consumidor. El derecho elegido sera apli-
cable siempre que fuera mas favorable al consumidor.

2. En caso de ausencia de eleccion valida, los contratos internacionales de consumo ce-
lebrados por el consumidor, estando éste fuera del Estado Parte de su domicilio, se rigen
por el derecho del lugar de celebracion.
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Derecho que se consideré mas lavorable, pareciera entonces que en la
practica el principio de la autonomia contlictual no encontraria cabida
para su aplicacion, ya que siempre debera ceder a aquel Derecho que se
considere mas favorable dentro de las opciones establecidas.

En referencia al sistema venezolano, tal como hemos senalado anterior-
mente, resulta destacable la inexistencia de regulacion especializada en
cuanto a la determinacion del Derecho aplicable a los contratos interna-
cionales de consumo. Esta [alta de mterés en la materia repercute en un
desarrollo practicamente inexistente sobre el tema a nivel jurisprudencial
y doctrinario”. En virtud del estado de la cuestion, nos corresponderia
recurrir a la regla general en materia de contratos; sin embargo, debemos
disenar un sistema de limitacion al principio de la autonomia conflictual
que permita la proteccion del consumidor venezolano. En definitiva, no
podemos negar la aplicacion de la autonomia conlflictual; sin embargo,
esta no debe considerarse ilimitada en los contratos internacionales de
consumo.

Claudia Madrid, en su analisis de la legislacion en materia de proteccion
al consumidor existente para el ano 2009, senialaba que el sistema venezo-
lano se consagraba dentro de aquellos sistemas que reconocian el princi-
pio de la autonomia conflictual, limitado por normas de aplicacion nece-
saria existentes en referencia a la proteccion del consumidor”. Sin em-
bargo, debemos recordar que producto de la entrada en vigor del Decreto
con rango, valor y fucrza de Ley Organica de Precios Justos en cl anio 2014

se produjo en Venczuela una derogatoria expresa” de la mayoria de las

“ Fn este particular es importante destacar la labor de Claudia Madrid, quien en su obra
sobre la responsabilidad civil derivada de la prestacién de servicios ha desarrollado el
tema de la determinacién del Derecho aplicable en las relaciones de consumo. Sin em-
bargo, debemos mencionar que este aspecto es desarrollado sobre la base de una legis-
lacién derogado practicamente por completo. Ver: Madrid Martinez, La responsabilidad
civil..., ob. cit., pp. 282-310. Sin embargo, creemos que ante la nueva realidad juridica
sobre la cual se cimienta ¢l Derecho del Consumo venezolano se requiere de nuevos
estudios sobre el tema en atencién a la reconstruccién del sistema de proteccién de con-
sumidores del pais.

* Madrid Martinez, La responsabilidad civil.., ob. cit., p. 299.

* Disposiciones derogatorias: Primera: Se deroga la Ley de Costos y Precios Justos, del
18 de julio de 2011, publicada en Gaceta Oficial No. 39.715 y las demds normas que
colidan con la presente Ley. Segunda: Se derogan la Ley para la Defensa de las Personas
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normas que constituian el sistema de proteccion del consumidor”. En vir-
tud de la practicamente mexistente normativa de proteccion al consumi-
dor, no parece razonable encuadrar al sistema venezolano dentro aquellos
sisternas que limitan la autonomia conflictual mediante normas de aplica-
ci6n necesaria en la materia®,

En principio, el sistema venezolano pareciera reconocer la aplicacion del
principio de la autonomia conflictual en materia de contratos de consumo
sin ¢l establecimiento de ningin tpo de limitacion. Sin embargo, una in-
terpretacion como esta resultaria desfavorable a la proteccion al consumi-
dor. En virtud de la metodologia interpretativa propia del Derecho Pri-
vado Internacional, la cual tienen como norte la busqueda de la justicia
material para el caso concreto, junto con el reconocimiento constitucional,
mediante el articulo 117 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, de los principales derechos que constituyen del sistema de
proteccion al consumidor, se puede concluir que la interpretacion debe

apuntar a la busqueda de una respuesta que resulte favorable a los

en el Acceso a los Bienes y Servicios, del 1 de febrero de 2010, publicada en Gaceta
Oficial No. 39.358 y las demas normas que colidan con la presente Ley.

* I'n la mencionada legislacién, el objetivo principal se encuentra en la regulacion de
precios, asi establece en su art. 15: La Intendencia de Costos, Ganancias y Precios Justos,
se encargara: 1. Del estudio, analisis, control, regulacion y seguimiento de las estructuras
de costos. 2. La determinaciéon de precios justos en cualquiera de los eslabones de las
cadenas de producciéon o importacién, distribuciéon y consumo desarrolladas y aplicadas
en el Territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela (...). En referencia a la protec-
cién al consumidor, dnicamente se establecié una norma en relacion con la proteccion
de la salud publica, asi el art. 52 establece: Quien importe o comercialice bienes decla-
rados nocivos para la salud y de prohibido consumo, sera sancionado con prision de seis
(06) a ocho (08) anos. (...)

* En caso de querer profundizar mas sobre la naturaleza de las normas de aplicacion
necesaria ver: Madrid Martinez, Claudia, La norma de Derecho internacional privado,
Caracas, FCJPUCV, 2004, Serie Trabajos de Grado No. 2, pp. 112-147; Romero, Fa-
biola, La norma de aplicacién necesaria o inmediata, en: RFCJPUCYV, 1999, No. 112,
pp. 125 ss.; B. de MaeKkelt, Tatiana, Teoria general del Derecho internacional privado,
Caracas, ACPS, 22 ed. 2* reimpr., 2014, pp. 266-276.

* Art. 117: Todas las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de cali-
dad, asi como a una informaciéon adecuada y no enganosa sobre el contenido y caracte-
risticas de los productos y de los servicios que consumen; a la libertad de eleccién y a un
trato equitativo y digno. La ley establecerd los mecanismos necesarios para garantizar
esos derechos, las normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios, los
procedimientos de defensa del pablico consumidor, el resarcimiento de danos ocasiona-
dos y las sanciones correspondientes por la violacién de estos derechos.
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consumidores venezolanos. El Acuerdo del Mercosur sobre Derecho
aplicable en materia de Contratos Internacionales de Consumo podria
constituir un clemento determinante en esta nueva interpretacion de las
normas de Derecho mternacional privado de Venezuela; sm embargo, so-
bre su aplicacion al caso venezolano escribiremos en la segunda parte del
presente trabajo.

B. Derecho aplicable al contrato internacional de consumo en ausencia
de eleccion

En virtud de la mexistente regulacion especializada para la determinacion
del Derecho aplicable a los contratos internacionales de consumo, en el
sistema venezolano se debe recurrir a la normativa general en materia de
contrataciéon internacional para la determinacion del Derecho aplicable
en caso de ausencia o validacién de la eleccion. En este caso, tal como
lo senalamos cuando comentamos la autonomia conflictual, la interpreta-
c16n de los articulos debe fundamentarse en el principio de proteccion del
consumidor.

En Venczuela, para la determinacion del Derecho aplicable en ausencia
dc cleccion se cuenta con lo establecido en la Convencion Interamericana
sobre Derecho Aplicable y, en segundo lugar, con la regulacion mterna
que establece la Ley de Derecho Internacional Privado.

En ambos instrumentos normativos se reconoce que en casos de ausencia
de cleccion de Derecho aplicable o de su eventual invalidacion, el contrato
debera someterse al Derecho con el cual se encuentre mas dircctamente

vinculado, es decir, aplicar la teoria de los vinculos mas estrechos”. Fl

* Fn referencia al método de los vinculos mas estrechos, Zhandra Marin comenta lo
siguiente: “Este método se fundamenta en que sea el juez y no el legislador quien valore
cudl es el derecho mas estrechamente vinculado con el contrato en cada caso, localizan-
dolo a través del principio de proximidad. (...) Este enfoque atribuye mayor valor a las
circunstancias particulares para la determinacion del derecho aplicable, lo cual repre-
senta un acercamiento a la justicia material, y, a su vez, una disminucién en la certidum-
bre y predictibilidad, caracteristicas del método de la conexion rigida. Los vinculos mas
estrechos surgen como la opcién que mejor se ajusta a la busqueda de la justicia material
para ¢l caso concreto. La justicia material del caso concreto es uno de los principios
modernos del Derecho internacional privado, por lo cual su consagracién se ajusta a los
estandares contemporineos en materia de contratacion internacional”.
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articulo 9” de la Convencion de México y el articulo 307 de la Ley de
Derecho Internacional Privado desarrollan de forma muy similar la deter-
minacion del Derecho aplicacion en caso de ausencia de eleccion. En am-
bas normas se establece la aplicacion la teoria de los vinculos mas estre-
chos en caso de ausencia de cleccion del Derecho aplicable al contrato
mternacional. Adicionalmente, en ambas normas encontramos la directriz
mterpretativa que establece que se deberan tomar en cuenta todos los ele-
mentos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato, asi como
los principios generales del Derecho comercial mternacional aceptados
por organismos internacionales™. En cuanto a las diferencias, debemos se-
nalar que la Convencion de México establece la posibilidad que, st una
parte del contrato fuera separable del resto y tuviese una conexién mas
estrecha con otro Derecho, podria aplicarse de forma excepcional la le-
gislacion de este otro Estado a esa tinica parte del contrato. Sin embargo,

* Art. 9: Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elecciéon resultara
meficaz, el contrato se regira por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mas
estrechos.

FI tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se despren-
dan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vinculos mas
estrechos. También tomara en cuenta los principios generales del derecho comercial
mternacional aceptados por organismos iternacionales.

No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una
conexion mas estrecha con otro Estado, podra aplicarse, a titulo excepcional, la ley de
este otro Estado a esta parte del contrato.

7 Art. 30: A falta de indicacién valida, las obligaciones convencionales se rigen por el
Derecho con el cual se encuentran mas directamente vinculadas. El Tribunal tomara en
cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para
determinar ese Derecho. También tomara en cuenta los principios generales del Dere-
cho Comercial Internacional aceptados por organismos internacionales.

* Parra-Aranguren relata que, durante la Quinta Conferencia Especializada Interameri-
cana en Derecho Internacional Privado, Jiinger propuso informalmente que, a falta de
eleccion, se aplicaran los Principios UNIDROIT. Esta propuesta parece haber tenido
éxito debido a su materializacion tanto en la Convencién como en la ley, extendiéndose
a todos aquellos principios de organismos internacionales sin importar si estos eran gu-
bernamentales o no gubernamentales. Parra-Aranguren, Gonzalo, Codificacion del De-
recho mternacional privado en América, Caracas, UCV, 1982, p. 409. Parra-Aranguren,
Gonzalo, Aspectos de Derecho mternacional privado de los Principios para los Contra-
tos Mercantiles Internacionales elaborados por el UNIDROIT, en: RFCJPUCYV; 1994,
No. 91, p. 180. En este sentido, vemos que en los mencionados articulos se permite la
aplicacion de uno de los elementos constitutivos de la Lex Mercatoria como lo son los
principios generales del Derecho comercial internacional aceptados por organismos in-
ternacionales.
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al 1igual que en el caso de las normas que relieren a la autonomia conllic-
tual, la interpretacion de los articulos de la Ley de Derecho Internacional
Privado debera seguir los lincamientos que establece la Convencion de
México puesto que la Exposicion de Motvos de la ley establece que dicha
convencion es su fundamento”. Esto nos lleva a concluir que la posibilidad
de una determinacion parcial de Derecho también resulta aplicable a la

regulaciéon de la Ley de Derecho Internacional Privado.

El sistema venezolano cuenta con un reconocimiento expreso sobre la
aplicacion del método de los vinculos mas estrechos en caso de ausencia
de eleccion. Sin embargo, para determinar la viabilidad de este criterio en
cuanto a la determinacion del Derecho aplicable a los contratos interna-
cionales de consumo, primero debe comprenderse la forma de aplicacion
del método de los vinculos mas estrechos por la cual ha optado ¢l sistema
venezolano. La teoria de los vinculos mas estrechos tiene diversas formas
de aplicacion, destacando principalmente dos, estas son: (i) la determina-
ci6n del vinculo mas estrecho de acuerdo con la prestacion mas caracte-
risticas™; y, (il) la determinacion del vinculo mas estrecho mediante la va-
loracién cuantitativa y cualitativa de todas las vinculaciones que presenta
un contrato internacional”.

La prestacion mas caracteristica es la forma de aplicacion de la teoria de
los vinculos mas estrechos utihizada en el Reglamento Roma I, siguiendo
lo establecido en el Convenio de Roma sobre ey Aplicable a las Obliga-
cioncs Contractuales. En ¢l articulo 4 del Reglamento, especialmente en
los apartados 2, 3 y 4%, se desarrollan las reglas para la determinacion del

* Marin, Rol de la Lex Mercatoria..., ob. cit., p. 44.

* Schnitzer alirmé que en las obligaciones comerciales la determinacion del Derecho
aplicable debe partir de la naturaleza de la obligacion, de la actividad que siempre se
repite. Este también senal6 que las prestaciones dinerarias no podran considerarse nunca
como prestaciones caracteristicas puesto que las mismas no representan una particulari-
dad de ningtn tipo de contrato. Schnitzer citado en Marin, Kol de la Lex Mercatoria...,
ob. cit., p. 50.

" Marin, Kol de IaLex Mercatoria..., ob. cit., p. 49.

* Art. 4: Ley aplicable a falta de eleccion.

(...) 2. Cuando el contrato no esté cubierto por el apartado 1 o cuando los elementos del
contrato correspondan a mas de una de las letras a) a h) del apartado 1, el contrato se
regira por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la
prestacion caracteristica del contrato.
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Derecho aplicable en ausencia de eleccion de las partes. En el apartado 2,
se senala que el contrato se regira por el lugar de la residencia habitual de
la parte que realice la prestacion mas caracteristica, entre las prestaciones
que pudieran considerarse como las mas caracteristicas tenemos la entrega
de bienes, la prestacion de un servicio o la transferencia de la propiedad.
Sin embargo, si tomamos en cuenta lo establecido por el Convenio de
Roma determinamos que la prestacion mas caracteristica se constituye
como una presuncion zuris tanfum sobre la base de la (eoria de los vincu-
los mas estrechos. En consecuencia, los apartados 3 y 4 consagran la po-
sibilidad de aplicar otro ordenamiento juridico en caso de presentar otro
Estado vinculos manifiestamente mas estrechos.

La valoracion cuantitativa y cualitativa de todas las vinculaciones que pre-
senta un contrato internacional es la forma de aplicacion de la teoria de
los vinculos mas estrechos utihizada por la Convencion de México y la Ley
de Derecho Internacional Privado. En este caso, la determinacion de los
vinculos mas estrechos se realiza mediante el anahisis de los elementos
subjetivos y objetivos. Sin embargo, aqui nos encontramos con una pro-
blematica doctrinal en cuanto a la determinacion de los elementos subje-
tivos y objetivos”. En esta discusion, seguimos el criterio establecido en el

3. Si del conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato presenta
vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en los apar-
tados 1 o 2, se aplicard la ley de este otro pais.

A. Cuando la ley aplicable no pueda determinarse con arreglo a los apartados 1 o 2, el
contrato se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mis estrechos.

* Claudia Madrid senala sobre esta discusién que la doctrina se encuentra dividida entre
la posiciéon planteada por Giral Pimentel, quien afirma que los elementos objetivos serfan
aquellas circunstancias de hecho que se encuentran vinculadas con las partes o con el
acto juridico, es decir, se constituirian como los factores de conexién rigidos de la clasica
norma de conflicto. En cuanto a los elementos subjetivos, el autor entendié estos como
la teoria juridica que le permite al interprete valorar los elementos objetivos del contrato
y decidir a favor de la aplicacién de un Derecho a un contrato que se encuentra en co-
nexion a otros ordenamientos juridicos en virtud de los variados elementos objetivos del
mismo. Por otro lado, tenemos la opinion de Fabiola Romero la cual senalar que los
clementos subjetivos son aquellos que se refieren a las partes del contrato, en este sentido
menciona a la nacionalidad, el domicilio y la residencia habitual. Esta autora reserva los
elementos objetivos para aquellos que vinculan al contrato mismo con los diferentes or-
denamientos con los cuales tiene conexion, tales como el lugar de celebracion, el lugar
de ¢jecucion y el lugar de ubicacién del bien. En definitiva, para Romero tantos los ele-
mentos objetivos como los subjetivos hacen referencia a los factores rigidos de conexién.
Giral y Romero citados en: Madrid Martinez, Claudia, Un contrato internacional
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“Informe sobre la Ley aplicable en materia de contratacion internacional”
presentado por José Luis Siqueiros ante ¢l Comité Juridico Interameri-
cano”. Este informe, producto del analisis del proyecto que sirvio de base
para la Convencion de México, senala que deben entenderse como ele-
mentos objetivos a los factores rigidos de conexion en su conjunto, tales
como la nacionalidad, ¢l domicilio o residencia habitual de las partes, el
lugar de celebracion o el lugar de ejecucion del contrato, en otros; en tanto
que, los elementos subjetivos seran aquellos que permiten realizar la valo-
racion de los elementos objetivos, es decir, las teorias de valoracion. kn
ultima mstancia, en estos casos el juez tiene cierta libertad para analizar las
circunstancias del caso concreto. En esta discrecional que posee el juez,
de acuerdo con los comentarios de Giral Pimentel, se podria aplicar como
clemento subjetivo el principio del Derecho mas favorable al consumidor
¢ inclusive otros que resulten determimados mediante el estudio del Dere-
cho Comparado”.

En virtud de lo comentado sobre el sistema venezolano, se llega a la con-
clusion de la aplicabilidad del método de los vinculos mas estrechos para
la determinacion del Derecho aplicable en ausencia de eleccion en los
contratos internacionales de consumo. In ese sentido, se tomara en
cuenta todos los elementos objetivos, tales como ¢l domicilio del consu-
midor o del proveedor, el lugar de celebracion del contrato, el lugar de
cumplimiento o ejecucion de la obligacion, entre otros. Sin embargo, la
cleccion definitiva debera tomar en cuenta ¢l principio del Derecho mas
favorable al consumidor -como clemento subjetivo- en atencion al cum-
plimiento de los principios generales que constituyen al Derecho del Con-
sumo y al Derecho Internacional Privado, tales como ¢l principio de pro-
teccion del consumidor y el principio de la justicia material para el caso

36
concreto™.

sometido al Derecho venezolano y la Lex Mercatoria, en: Derecho de las Obligaciones.
Homenaje a_José Mélich Orsinr, Caracas, ACPS, 2012, pp. 342-343.

* José Luis Siqueiros citado en: Marin, Rol de la Lex Mercatoria..., ob. cit., p. 58.

¥ Madrid Martinez, Un contrato internacional sometido..., ob. cit., p. 343.

* Esta solucién resulta similar a la establecido en el Acuerdo del Mercosur sobre Dere-
cho aplicable en materia de Contratos Internacionales de Consumo. Sin embargo, debe-
mos resaltar que en el mencionado acuerdo estas opciones se constituyen como limites
al principio de la autonomia conflictual mientras que en el sistema venezolano serian
aplicables unicamente en el caso que no existiera una cleccion de Derecho aplicable o
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II. El Acuerdo del Mercosur sobre Derecho aplicable en materia de
contratos internacionales de consumo

Las relaciones contractuales de consumo constituyen por excelencia uno
de los ambitos de mayor regulacion dentro de los diversos ordenamientos
juridicos modernos. Este mterés mdividual de los Estados por la protec-
c6n de los consumidores ha encontrado cabida dentro de las organizacio-
nes iternacionales, especialmente aquellas que se constituyen sobre pro-
cesos de mtegracion. En este tipo de organizaciones, las mstituciones de
Derecho internacional privado y Derecho internacional Pablico sirven
como mecanismo armonizador de soluciones. La armonizacion permite
la consagracion y aplicacion de los principios generales de proteccion que
constituyen al Derecho del Consumo en un ambito mas amplio de Esta-
dos, fomentando asi el trafico juridico internacional entre los mismos. Fl
Reglamento Roma I se considera como uno de los principales e¢jemplos
de armonizacion de criterios, en el marco de un organismo supranacional
como lo ¢s la Umon Europea, para la determinacion del Derecho aplica-
ble a los contratos iternacionales de consumo.

El Mercado Comun del Sur (Mercosur), como todos los procesos de in-
tegracion, no ha sido ajeno a las problematicas derivadas de la diversidad
de legislaciones existentes en referencia a la determinacion del Derecho

aplicable en materia de contratacion internacional”, incluyendo a los

que la misma pudiera considerarse invalida. Asi, el método de los vinculos mas estrechos
en malteria de consumo sirve para localizar un determinado ordenamiento juridico. En
cuanto a la ausencia de eleccién de Derecho aplicable, el Acuerdo opta por utilizar el
método de conexion rigida generando asi certidumbre y predictibilidad. En este sentido,
senala que en caso de ausencia de eleccién de Derecho aplicable se debera aplicar el
Derecho del domicilio del consumidor. Sin embargo, compartimos la opinién de Clau-
dia Madrid, que considerar a prioriel Derecho del domicilio del consumidor como aquel
que protege mas los intereses del consumidor, no resulta necesariamente cierto en la
mayoria de los casos. Ver: Madrid Martinez, La responsabilidad civil derivada..., ob. cit.,
p. 290. En este sentido, ante la practicamente nula regulacién en materia de proteccion
al consumidor en Venezuela, la consideracion del Derecho del domicilio de los consu-
midores venezolanos como una mejor proteccién no tiene ningdn sentido logico. En este
caso, el Derecho impuesto por el proveedor u otro ordenamiento conectado al contrato
pudiera ser mas ventajoso. Sin embargo, si utilizamos el método de conexion rigida ex-
cluimos al juez de la posibilidad de analizar el caso concreto en busqueda de la justicia
material y de la proteccion del consumidor venezolano.

7 Luciane Klein concluye, después de analizar los diversos ordenamientos juridicos de
los Estados mercosurenos, que el Mercosur carece de una posicion uniforme y pacifica
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contratos internacionales de consumo. En este sentido, surge la imperiosa
necesidad de acudir a mecanismos que permitan la armonizacion de le-
gislaciones™. En referencia a la armonizacion de soluciones, ¢l Mercosur
cuentan con 6rganos como el Consejo del Mercado Comun, el Grupo del
Mercado y ¢l Conscjo de Comercia, todos con funciones propia y especi-
ficas que se encuentran detalladas en los diversos acuerdos marco del

Mercosur.

El 21 de diciembre de 2017, el Consejo del Mercado Comin mediante la
Decision 036/2017 presenta el Acuerdo Mercosur sobre Derecho Aplica-
ble en los Contratos Internacionales de Consumo. Esta decision consti-
tuye el primer intento de la organizacion por armonizar las legislaciones
existentes en materia de Derecho aplicable a la contratacion internacional,
pero refiriéndose especificamente a la contratacion internacional de con-
sumo. In el mencionado acuerdo se pueden encontrar deliniciones auto-
nomas y criterios para la determinacion de Derecho aplicable a los con-
tratos internacionales de consumo generales y a los particulares, tales
como los contratos de viajes y los contratos de tiempo compartido. En
defimitiva, este se constituye como ¢l primer acuerdo convencional en la
malteria existente en la region latinoamericana. En consecuencia, podra
servir de inspiracion para futuras convenciones en la materia, teniendo
estas siempre como norte fundamental la necesidad de dar proteccion al
consumidor para fomentar el consumo internacional, puesto que este es

en cuanto a la determinacion del Derecho aplicable en materia de contratacion interna-
cional. En este sentido, la autora senala que esto repercute en la necesidad de acudir a
procesos armonizadores que permitan la unificacion de las diversas legislaciones. Ver:
Klein, Luciane, La autonomia de la voluntad en los contratos internacionales celebrados
entre partes con igual poder de negociacion: su recepcién en el derecho interno actual
de los Estados mercosurenos, en: Derecho Comercial y de las Obligaciones. Revista de
Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica, 2016, No. 279, p. 215.

* En este particular, concluyen Klein con la siguiente alirmacién: “Frente a todo lo ex-
puesto, aunque exista esta tendencia a la aceptacion de la autonomia de la voluntad en
materia contractual, en el derecho interno de los paises que integran el MERCOSUR, es
necesaria y urgente la armonizacién legislativa respecto a la ley aplicable a los contratos
mternacionales, para poder brindar previsibilidad, confianza y seguridad juridica a las
relaciones comerciales entabladas en el bloque” Ver: Klein, La autonomia de la volun-
tad..., ob. cit., p. 216.
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un medio de contribucion al desarrollo del comercio mternacional en la

s 39
region .

A. El Acuerdo del Mercosur en el Derecho internacional privado de Ve-
nezuela

El sistema venezolano, descrito en la primera seccion, reconoce la aplica-
c16n del principio de la autonomia conllictual en materia de contratos in-
ternacionales. Iste principio resulta aplicable también en materia de con-
tratos internacionales de consumo debido a la inexistencia de normas que
limiten su aplicacion para estas relaciones contractuales. Il reconoci-
miento de una autonomia conflictual ilimitada representa una desprotec-
c16n para los consumidores, quienes al aceptar las disposiciones contrac-
tuales de los proveedores estarian aceptando una legislacion que pudiera
resultar desfavorable para ellos”. Asi, la proteccion al consumidor debe
ser siempre una guia interpretativa de la normativa que pueda ser aplicable
en materia de consumo; en mayor grado, en los casos en que no exista
una regulacion especializada que facilite la labor de mterpretacion de las
normas.

En cl sistema venezolano, encontramos la ausencia de normas cspeciali-
zadas y la existencia de una normativa cuya aplicacion directa desmejora-
ria a los consumidores. I'n consecuencia, proponemos la aplicacion de un
método de mterpretacion que permita el camplimiento tanto del principio
de proteccion al consumidor como del principio de justicia material”; sin
cmbargo, sobre ¢sta propucsta escribircmos mas adelante.

* Ver considerandos del Acuerdo del Mercosur sobre Derecho aplicable en los Contra-
tos Internacionales de Consumo. Decisién 036/2017 CMC, 21 de diciembre de 2017.

“ En la mayoria de los casos, los contratos de consumo se celebran mediante contratos
de adhesiéon donde se encuentra determinadas las obligaciones mediante clausulas gene-
rales de contrataciéon. En consecuencia, la libertad de negociacién del consumidor para
clegir un Derecho aplicable seria inexistente. El proveedor tendria la posibilidad de se-
leccionar a prioriun Derecho que le resulte mas beneficioso en detrimento de los dere-
chos del consumidor.

* El principio de la justicia material se encuentra como fundamento de la Ley de Derecho
Internacional Privada de Venezuela. El mismo se desprende de la Exposicion de Motivos
donde se senala lo siguiente: “(...) alcanzar en la esfera de los conflictos de leyes los dos
supremos objetivos de justicia y seguridad juridica, razén de ser de toda norma de Dere-
cho, y acoplar las disposiciones a las caracteristicas y necesidades de la realidad social,
econémica y humana de nuestro pais, son los propésitos de la presente ley”. En cuanto
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El Acuerdo de Mercosur sobre Derecho aplicable en materia de Contra-
tos Internacionales de Consumo consagra tanto normas positivas como
principios del Derecho del Consumo aplicables en la materia. n conse-
cuencia, este sirve como instrumento normativo a tomar en cuenta en
cuanto a la limitacién de la autonomia conflictual en el sistema venezo-
lano.

La aplicacién del mencionado acuerdo puede configurarse de forma di-
recta o indirecta. En aplicacion directa, ¢l acuerdo formaria parte inte-
grante del Derecho venezolano como norma emanada del Mercosur, si-
guiendo lo establecido en el articulo 3* del apartado que refiere a la deci-
sion del Consejo del Mercado Comtn, donde se senala la mnecesaria in-
corporacion de dicho acuerdo a los ordenamientos juridicos de los Esta-
dos Parte debido a que reglamenta aspectos de la organizacion o de fun-
cionamiento del Mercosur®. Por otro lado, su aplicacion indirecta seria
mediante los mecanismos de integracion del Derecho, tales como la ana-
logia o los principios generales. En caso de aplicarse mediante la extrac-
c16n de principios generales, estos pueden ser de aplicacion mmediata
cuando ellos resuelven directamente el conflicto de ordenamientos o de
aplicacion mediata cuando son usados para fundamentar la interpretacion

de otras normas juridicas dentro del sistema legal de un Estado.

1. La aplicacién de las normas del Mercosur en Venezuela

Venezuela es uno de los Estados parte del Mercosur desde el ano 2006".

Sin cmbargo, dicho Estado ya tenia vinculacion con ¢l mencionado

al principio de proteccion al consumidor, encontramos su consagraciéon constitucional
en el art. 117 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.

* Art. 3: Esta Decision no necesita ser incorporada al ordenamiento juridico de los Esta-
dos Partes, por reglamentar aspectos de la organizaciéon o del funcionamiento del MER-
COSUR.

“ ¥l Consejo del Mercado Comim, en Decision 23/00, determinar que para ciertos su-
puestos no se necesitaran medidas internas de incorporacién por parte de los Estados.
Fn este sentido, uno de los supuestos es la determinacion conjunta de los Estados parte
donde se senale que el contenido de la norma trata de asuntos relacionados al funciona-
miento interno del Mercosur. Ver: Decision 23/00 CMC, 29 de junio de 2000.

* Ley Aprobatoria del Protocolo de Adhesién de la Republica Bolivariana de Venezuela
al MERCOSUR vy sus anexos: Tratado de Asuncion, Protocolo de Ouro Preto, Proto-
colo de Olivos para la solucion de controversias del MERCOSUR vy la Lista de Productos
paraguayos y uruguayos que, conforme al art. 5 del Protocolo, gozaran de desgravacion
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organismo internacional a través de acuerdos suscritos siendo este un Es-
tado miembro de la Comunidad Andina. En consecuencia, las relaciones
entre el Estado venezolano y el Mercosur han existido desde hace ya va-

r10S anos.

En la actualidad, Venezuela se encuentra suspendida en todos sus dere-
chos y obligaciones derivadas de su condicion de Estado parte del Merco-
sur debido a una decision de los demas Iistados parte”. Esta decision se
emitio por considerar que en el pais ocurrid una ruptura del orden demo-
cratico debiendo ser aplicado el articulo 5 del Protocolo de Ushuaia. Sin
embargo, debemos senalar que esto no afecta su condicion de Estado
parte del Mercosur. Ademas, la propia decision compromete a los demas
Estados a tomar medidas que ayuden a minimizar los efectos negativos,
producto de la suspension, que pudieran generarse en la poblacion vene-
zolana.

La suspension de Venezuela del Mercosur no desvirtda la necesidad de
determinar, en forma general, cudles son los mecanismos para la aplica-
c6n de las normas de esta organizacion en este pais. Fn delimitiva, esta
conserva su condicion de Estado parte, lo cual es un factor determinante
para la vigencia y relevancia del analisis. El estudio de los mecanismos de
aplicacion de las normas del Mercosur se debe considerar relevante, en
especial en aquellos casos en que existe una regulacion dentro del orga-
nismo sobre materias que no se encuentran regladas en el ordenamiento
juridico mterno de un Estado, tal como acontece con la determinacién del
Derecho aplicable al contrato internacional de consumo con relacion al
ordenamiento juridico de Venezucla.

total ¢ iInmediata por parte de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta OficialNo.
38.482, 19 de julio de 2006.

¥ Ver: Decision sobre la suspension de la Republica Bolivariana de Venezuela en el Mer-
cosur en aplicacién del Protocolo de Ushuaia sobre compromiso democratico en el Mer-
cosur. Ver: http://www.cartillaciudadania.mercosur.int/uploads/decision-suspension-de-
venezuela-del-mercosur_es.pdf

“ Art. 5: Cuando las consultas mencionadas en el articulo anterior resultaren infructuosas,
los demas Estados Partes del presente Protocolo, segin corresponda de conformidad
con los Acuerdos de integracion vigentes entre ellos, consideraran la naturaleza y el al-
cance de las medidas a aplicar, teniendo en cuenta la gravedad de la situaciéon existente.
Dichas medidas abarcaran desde la suspension del derecho a participar en los distintos
organos de los respectivos procesos de integracion, hasta la suspension de los derechos
y obligaciones emergentes de esos procesos.
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El analisis de la aplicacion de la normativa del Mercosur precisa del cono-
cimiento sobra la naturaleza juridica de la organizacion y de sus normas.
El Tratado de Asuncion, en su articulo 17, encuadra a la organizacion
dentro de los procesos de integracion con el establecidos de objetivos pro-
pios a este tipo de procesos, tal como lo es la armonizacion de legislacio-
nes. Sin embargo, el Mercosur no se constituyé como un proceso de inte-
gracion con el tmbuto de la supranacionalidad para el cumplimiento de
sus objetivos”. In este orden de ideas, la ausencia de atribuciones a los
organos del Mercosur para el ¢jercicio de competencias nacionales per-
mite concluir que son los Estados parte los que dictan las decisiones a
través de aquellos organos, trayendo como consecuencia la falta de

7 Art. 1: Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Comun, que deber estar
conformado al 31 de diciembre de 1994, el que se denominara “Mercado Comun del
Sur” (MERCOSUR).

Fste Mercado Comumn implica:

-La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a través,
entre otros, de la eliminacién de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias
a la circulacion de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente;

-El establecimiento de un arancel externo comin y la adopcion de una politica comercial
comun con relacion a terceros Estados o agrupaciones de Estados y la coordinacion de
posiciones en foros econémico comerciales regionales e internacionales;

-La coordinacién de politicas macroeconomicas y sectoriales entre los Estados Partes: de
comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales, de ser-
vicios, aduanera, de transportes y comunicaciones y otras que se acuerden, a fin de ase-
gurar condiciones adecuadas de competencia entre los Estados Partes;

-El compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones en las areas perti-
nentes, para lograr el [ortalecimiento del proceso de mtegracion.

* Suarez, Jorge, La aplicacion de las normas del Mercosur en Venezuela, en: Revista
Llectronica de Derecho Administrativo Venezolano, 2015, No. 6, p. 310. En apoyo a la
idea que el Mercosur no cuenta con el rasgo de la supranacionalidad, el autor senala lo
siguiente: “En efecto, la estructura institucional del Mercosur esti constituida marcada-
mente por 6rganos de marcado caricter intergubernamental, como son el Consejo del
Mercado Comun, ¢l Grupo Mercado Comun y el Conscjo de Comercio, érganos deci-
sorios de la institucién, conformados exclusivamente por representantes de los Estados
parte, designados por los gobiernos de éstos y la adopcién de sus decisiones se hace a
través del consenso, con lo cual no es posible que ocurra una situacién que un Estado,
por estar en minoria en la votacion de una decision, aun asi deba acatarla si la mayoria
decide otra cosa, lo que seria el tipico funcionamiento supranacional. Lo que ocurre en
estos drganos es que, si no hay acuerdo entre todos, no puede haber decision, todo lo
cual nos hace ver que en el Mercosur no ha operado atribucién alguna de ejercicio de
competencias nacionales a su favor”.
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mmediatez de las normas y de los actos del Mercosur en el devenir diario
de los ciudadanos de los Estados parte”.

En virtud de esta naturaleza juridica”, resulta indispensable la incorpora-
c16n a su Derecho interno por cada Estado parte de las normativas ema-
nadas por los 6rganos del Mercosur, de acuerdo con la regulacion consti-
tucional y legal existente dentro de cada uno de ellos. La forma de incor-
poracion, como regla general”, dependera del ordenamiento juridico in-
terno de cada uno de los Estados parte, siendo esto condicion para que
las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur tengan validez y clica-
cia interna. Esta necesidad de internalizacion se reconoce en el Protocolo
de Ouro Preto, especilicamente en el articulo 38”, donde se comprome-
ten los Estados miembros a tomar las medidas respectivas para asegurar
¢l cumplimiento de las normativas en sus respectivos territorios.

En lo referente a la internalizacion de las normas del Mercosur en el De-
recho venezolano, requerimos hacer distincion entre aquellas que consti-
tuyen Derecho originario y Derecho derivado. Esta distincion resulta de
mmportancia para ¢l tratamiento que da el Derecho venezolano a la inter-
nalizacion”. En este sentido, entendemos Derecho originario como aque-
llos tratados y protocolos constitutivos del Mercosur; por otra parte, debe-
mos entender al Derecho derivado como todas aquellas normas, tales

¥ Suarez, La aplicacion de las normas..., ob. cit., p. 312.

* El Mercosur, si bien busca fomentar la integracién en mayor grado, no puede conside-
rarse como un organismo generador de Derecho Comunitario. n definitiva, los 6rganos
del Mercosur carecen del grado de coercibilidad -producto de la falta de supranaciona-
lidad- para exigir a los Estados partes el cuamplimiento de la normativa existente de [orma
coactiva, solamente se podran activar los mecanismos de revision mediante solicitud de
otro Estado parte.

* La Decision No. 23/00, comentada anteriormente, consagra dos excepciones a la ne-
cesidad de internalizacion de la normativa emanada del Mercosur: “a) los Estados Partes
entiendan conjuntamente que el contenido de la norma trata asuntos relacionados al
funcionamiento interno del Mercosur. Estas normas entraran en vigencia a partir de su
aprobacion; o, b) el contenido de la norma ya estuviera contemplado en la legislacién
nacional del Estado Parte”.

* Art. 38: Los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias
para ascgurar, en sus respectivos territorios, el camplimiento de las normas emanadas de
los 6rganos del Mercosur previstos en articulo 2 de este Protocolo.

Paragrafo Unico: Los Estados Partes informaran a la Secretarfa Administrativa del Mer-
cosur las medidas adoptadas para este fin.

* B. de Maekelt, Teoria general..., ob. cit., pp. 221-222.
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como Decisiones, Resoluciones y Directivas, que son dictadas para el
desarrollo y ejecucion de lo establecido por las normas que constituyen el
Derecho originario™.

El Derecho originario, en virtud de su naturaleza de tratado internacional,
debe seguir ciertos procesos constitucionales para considerarse valido y
clicaz dentro del ordenamiento juridico interno. En este sentido, el Tra-
tado de la Asuncion junto con los protocolos constitutivos deben cumplir
con lo establecido en el articulo 1547, especilicamente con la regla general
que refiere a la necesaria aprobacion por parte del Poder Legislativo Na-
cional antes de la ratificacion del tratado por parte del Poder Fjecutivo
Nacional. Este fue el procedimiento seguido por Venezuela en 2006 para
forma parte del Mercosur, siendo promulgada la Ley Aprobatoria en Ga-
ceta Oficial No. 38.482 de fecha 19 de julio de 2006. Esta aprobacion
legislativa no significa que los tratados internacionales se encuentran en al
mismo nivel jerarquico que las leyes, el tratado no es considerado en nin-
gun caso como una ley interna, aunque forme parte del ordenamiento
juridico vigente del pais”.

El Derecho derivado plantea la interrogante sobre la necesidad de una
participacion del Poder Legislaivo Nacional para realizar los procesos de
mternalizacion de sus normas. En este sentido, se busca determinar si las
Decisiones, Resoluciones y Directivas del Mercosur requicren aprobacion
legislativa 0 no para ser consideras como normas validas y vigentes dentro
del ordenamiento juridico vencezolano.

* Suarez, La aplicacion de las normas..., ob. cit., pp. 319-320.

? Art. 154: Los tratados celebrados por la Republica deben ser aprobados por la Asam-
blea Nacional antes de su ratificacion por el Presidente o Presidenta de la Republica, a
excepeion de aquellos mediante los cuales se trate de ¢jecutar o perfeccionar obligaciones
preexistentes de la Republica, aplicar principios expresamente reconocidos por ella, ¢je-
cutar actos ordinarios en las relaciones internacionales o ¢jercer facultades que la ley
atribuye expresamente al Ejecutivo Nacional.

* Fugenio Hernandez-Breton dedica un articulo explicando por qué los tratados no son
leyes en el ordenamiento juridico venezolano. Los argumentos utilizados por el autor
siguen plenamente vigentes, aunque utilizé como fundamento a las normas existentes en
la Constitucién de Venezuela de 1961. Ver: Hernandez-Breton, Fugenio, Los tratados
no son leyes, en: BOACPS, 1995.
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La interrogante sobre la necesidad de aprobacion legislativa para las nor-
mas de Derecho derivado nos lleva al analisis del articulo 153" de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual refiere particu-
larmente a los procesos de mtegracion. Fl articulo plantea que las normas
derivadas de un proceso de mntegracion tendran una aplicacion directa y
preferente dentro del ordenamiento juridico venezolano. Sin embargo, de
su redaccion se concluye que reliere a normas que provengan de procesos
de mntegracion dotados de la caracterisica de la supranacionalidad. El
Mercosur, tal como hemos comentado, carcce del tributo de la suprana-
cionalidad por lo cual consideramos de imposible aplicacion el criterio
que considera que las normas de Derecho derivado del Mercosur son de
aplicacion directa y preferente en virtud de provenir de organismo enmar-
cados en procesos de itegracion.

La mimposibilidad de aphcaciéon del articulo 153 nos obliga a volver al ar-
ticulo 154, el cual consagra la regla general que establece la necesaria par-
ticipacion del Poder Legislativo Nacional en la formacion de la voluntad
mternacional de la Republica Bolivariana de Venezuela. Sin embargo, en
este altmo articulo existen excepeiones a la regla general que pudicran
aplicarse a las normas de Derecho derivado del Mercosur. Jorge Suarez
comenta que esta excepcion a la participacion de la Asamblea Nacional,
en cuanto a Derecho derivado del Mercosur, pudiera darse por la aplica-
ci6n de dos de los supuestos establecidos en la norma: (i) las normas de
Dcrecho derivado del Mercosur se encargan de desarrollar obligaciones
preexistentes de la Republica, obligaciones que se derivan de la aproba-
c16n y ratificacion de los tratados constitutivos del Mercosur; y, (1) las

7 Art. 153: la Reptiblica promovera y favorecera la integracion latinoamericana y cari-
bena, en aras de avanzar hacia la creaciéon de una comunidad de naciones, defendiendo
los intereses econoémicos, sociales, culturales, politicos y ambientales de la region. La
Republica podra suscribir tratados internacionales que conjuguen y coordinen esfuerzos
para promover el desarrollo comun de nuestras naciones, y que aseguren el bienestar de
los pueblos y la seguridad colectiva de sus habitantes. Para estos fines, la Reptblica podra
atribuir a organizaciones supranacionales, mediante tratados, el ¢jercicio de las compe-
tencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integracion. Dentro de las politicas
de integracion y union con Latinoamérica y el Caribe, la Republica privilegiara relaciones
con Iberoamérica, procurando sea una politica comin de toda nuestra América Latina.
Las normas que se adopten en el marco de acuerdos de integracion seran consideradas
partes integrantes del ordenamiento legal vigente y de aplicacién directa y preferente a la
legislacion interna.
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normas de Derecho derntvado del Mercosur constituyen aplicacion de un
principio expresamente reconocido en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, este principio seria el de la consolidacion de la
integracion latinoamericana™. En este sentido, podemos concluir que sea
por la aplicacion de un supuesto o del otro, las normas de Derecho deri-
vado del Mercosur, sin importar que no traten aspectos de funciona-
micnto interno de la organizacion, no necesitan ya de la participacion del
Poder Legislativo Nacional para su internalizacion.

Ll Acuerdo del Mercosur sobre Derecho aplicable en materia de Contra-
tos Internacionales de Consumo, al ser producto de una Decision del
Consejo del Mercado Comun, encuadra dentro de la definicion de nor-
mas de Derecho derivado. En este sentido, podriamos concluir que el
mismo ya se encuentra internalizado dentro del ordenamiento juridico ve-
nezolano. Sin embargo, en virtud de la suspension de los derechos y obli-
gaciones de Venezuela dentro la organizacion encontramos la imposibili-
dad de aplicar ninguno de los supucstos que antes mencionamos para ¢l
caso del Derecho derivado del Mercosur.

El Acuerdo, en dltima mstancia, no puede considerarse como un desarro-
llo de una obligacion preexistente debido a que estas obligaciones se en-
cuentran suspendidas, ni tampoco puede conligurar la concrecion de un
principio consagrado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venczuela en tanto que no hubo representacion del pais en la discusion
quc conllevo a la Decision, ¢s decir, no hubo ningiin ipo de manifestacion
de voluntad por parte de Venezuela sobre este particular que pudiera con-
figurase en aplicacion del principio de la consolidacion de la integracion
latinoamericana. determinarse la consagracion de un principio. En conse-
cuencia, el Acuerdo no se encuentra vigente dentro del ordenamiento ju-
ridico venezolano debido a que considerar lo contrario seria desconocer
la regulacion constitucional sobre la materia ¢ imponer a Venczuela una

norma de Derecho mternacional publico sobre la cual no manifesto

* Sudrez, La aplicacion de las normas..., ob. cit., p. 323. Por otro lado, hay autores que
afirman que en Venezuela la mayoria de los tratados internacionales deben someterse a
la aprobacion legislativa puesto que no resulta clara la interpretacién del art. 154 de la
Constituciéon de la Repuablica Bolivariana de Venezuela. Ver: B. de Maekelt, Teoria ge-
neral..., ob. cit., p. 222.
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ningin tipo de voluntad de aceptacion o reconocimiento en el marco del
principio del consenso que rige al Mercosur.

2. El sistema de fuentes de Derecho internacional privado

La determinacion de la aplicacion, de forma directa o indirecta, del
Acuerdo del Mercosur sobre Derecho aplicable en materia de contratos
mternacionales de consumo requiere el analisis (anto de los procesos de
mternalizacion de las normas del Mercosur como del sistema venezolano
de [uentes de Derecho mternacional privado. El sistema de [uentes deter-
mina la aplicacion de normas de procedencia mternacional dentro de los
supuestos donde resulte aplicable el Derecho internacional privado,
siendo la determinaciéon de Derecho aplicable a los contratos internacio-
nales de consumo uno de los supuestos donde dicha materia aplica.

El sistema venezolano de Derecho internacional privado tiene normas es-
pecializadas para la determinacion de las fuentes aplicables en la materia.
En este sentido, se cuenta con la regulacion de la Convencion Interameri-
cana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, especi-
ficamente el articulo 17; y, con lo establecido en la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado, también cs su articulo 1*.

En ambos instrumentos normativos se reconoce la primacia de las normas
de fuente internacional sobre las de fuente interna. En este sentido la Con-
vencion Interamericana senala que, en defecto de las normas internacio-
nales los Estados deberan aplicar las normas de conflicto del Derecho -
terno. In una forma similar, la ley establece como fuente primaria las nor-

mas de Derecho internacional pablico sobre la materia, en particular las

* Art. 1: La determinacién de la norma juridica aplicable para regir situaciones vinculadas
con derecho extranjero, se sujetara a lo establecido en esta Convencion y demas conven-
clones internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro en forma bilateral o mul-
tilateral por los Estados Partes.

En defecto de norma iternacional, los Estados Partes aplicaran las reglas de conflicto
de su derecho interno.

“ Art. 1: Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranje-
ros s¢ regulardn, por las normas de Derecho mternacional publico sobre la materia, en
particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su
defecto, se aplicaran las normas de Derecho mternacional privado venezolano; a falta de
ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho inter-
nacional privado generalmente aceptados.
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establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela. Adicio-
nalmente, la ley senala que en su defecto se debera aplicar las normas de
Derecho interno sobre Derecho internacional privado. Tatiana de Mae-
kelt, comentando el articulo 1 de la ley, senal6 la reiteracion de las fuentes
supletorias -la analogia y los principios de Derecho internacional privado
generalmente aceptados- para aquellos casos donde el Derecho positivo
vigente no regulara nada al respeto de algun determinado supuesto, siendo
primero aplicable la analogia y posteriormente los principios de Derecho
internacional privado generalmente aceptados™.

El articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, reconoce como
primera fuente a considerar a las normas de Derecho internacional pu-
blico sobre la materia, especialmente aquellas que se encuentran en trata-
dos vigentes dentro de la Republica. En este sentido, el articulo amplia su
contenido a aquellos tratados que siendo de Derecho internacional pu-
blico tienen una incidencia en las relaciones juridicas privadas de Derecho
internacional privado”. Sin embargo, la inclusion de esta nocién ampliada
de normas de Derecho mternacional piblico no resulta del todo clara,
debido a que plantea la posibilidad de aplicar normas derivadas de las
fuentes propias del Derecho internacional publico™ que resulten distintas
a los tratados. En este sentido, Claudia Madrnd senala que en su opinion

* B. de Mackelt, Teoria general..., ob. cit., p. 216.

” B. de Mackelt, Teoria general..., ob. cit., p. 219.

“ ¥n el Derecho internacional publico no existe un acuerdo sobre las fuentes y su prela-
ci6n dentro de la comunidad imternacional; sin embargo, ha existido cierto acuerdo doc-
trinal por entender que el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia pudiera
servir de guia para el esclarecimiento de las [uentes y su orden en lo que a la materia
respecta:

Art. 38: 1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al Derecho internacional las con-
troversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a) Las convenciones imternacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estado litigantes.

b) La costumbre internacional como prueba de una prictica generalmente aceptada
como derecho.

¢) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia

de las distintas naciones, como medios auxiliares para la determinacion de las reglas

de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59 (obligatoriedad de la

decision solo para las partes).

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir el litigio ex
acquo ¢l bono, si las partes asi lo convinieren.
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las inicas normas de Derecho internacional piblico utiles en la resolucion
de casos de Derecho mternacional privado se encuentran en tratados in-
ternacionales vigentes™. Si bien compartimos la opinion de Claudia Ma-
drid, debemos destacar que dentro de la nocion de tratados” se incluyen
todas aquellas obligaciones derivadas de los mismos, tales como las nor-
mas de Derecho derivado que se crean por 6rganos partes de un proceso

de mtegracion.

En cuanto a la aplicacion de los tratados y de sus derivadas obligaciones
en materia de Derecho internacional privado, resulta necesario que tanto
los tratados como las normas de Derecho derivado se encuentren vigentes
en Venezuela y en los Estados cuyos ordenamientos juridicos este vincu-
lados con ¢l caso controvertido; en caso contrario, la aplicacion de estos
no sera directa sino mediante el uso de alguno de los mecanismo integra-
dores del Derecho; por ejemplo, los principios de Derecho internacional
privado generalmente aceptados obtenidos a partir de su normativa”.

En este sentido, concluimos que el Acuerdo del Mercosur sobre Derecho
aplicable en materia de Contratos Internacionales de Consumo no puede
considerarse de aplicacion directa a las relaciones de Derecho mternacio-
nal privado de acuerdo con los parametros establecidos por el sistema ve-
nezolano. El Acuerdo, por las razones antes expuestas, no s¢ encuentre
vigente para Venezuela; sin embargo, mas adelante comentaremos sobre
la posibilidad de su aplicacion indirecta como un principio de Derecho
mternacional privado gencralmente aceptado.

En el sistema de fuentes de Derecho internacional privado venezolano,
una vez descartada la aplicacion de las normas de Derecho internacional
publico sobre la materia, debe aplicarse las normas de Derecho

* Madrid Martinez, Claudia, Articulo 1. Ambito de aplicacién de la Ley. Prelacion de
fuentes, en: Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, FCJPUCV,
Tomo I, p. 155.

“ En este sentido, ver el art. 2.a de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos.

Art. 2: Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Convencién: a) se en-
tiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y re-
gido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o mas
mstrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular; (...).

* Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., pp. 159-160.
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internacional privado de fuente interna”. En este sentido, senala Claudia
Madrid que se deben analizar todas las normas existentes dentro del sis-
tema sin que la existencia de una legislacion general en materia de Dere-
cho mternacional privado signifique una derogatoria automatica de todas
las normas que regulaban materias especificas™.

Los contratos internacionales de consumo, tal como hemos mencionado
de forma reiterada, no encuentran regulacion alguna dentro del sistema
venezolano. No existe una norma positiva especilica que permita la deter-
minaciéon el Derecho aplicable para este tipo de contratos. Sin embargo,
en caso de ausencia de una legislacion especifica para un determinado
supuesto, el articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado esta-
blece los pasos a seguir. El sistema de fuentes contempla métodos integra-
dores de la normativa existente, tal como la analogia o los principios de
Derecho internacional privado generalmente aceptados”.

B. El Acuerdo del Mercosur y la integracién del Derecho internacional
privado en Venezuela

En los sistemas juridicos, cuando no se encuentra una norma juridica po-
sitiva que rcegule determinado supucsto, s¢ acude a la interpretacion nor-

mativa para encontrar una respuesta ante ¢l llamado vacio legal. Esta

“ En relerencia a las normas de [uente interna, Tatiana senala que estas se constituyen
principalmente por tres tipos de instrumentos normativos: (i) instrumento de rango cons-
titucional, en este sentido nos referimos a la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela; (i) instrumento de rango legal general, en esta caso refiere a la Ley de Dere-
cho Internacional Privado; y, (iil) instrumentos de rango legal especial, en este caso re-
licre a todas aquellas legislaciones especiales que conservan normas aplicables a supues-
tos de hecho relacionados con ordenamientos juridicos extranjeros, tales como la Ley
que Regula y Fomenta la Multipropiedad y el Sistema de Tiempo Compartido, Ley de
Derecho de Autor, Ley de Mensaje de Datos y Firmas Electrénico, entre otras. Ver: B.
de Maekelt, Teoria general.., ob. cit., pp. 223-247.

* Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., pp. 172-175.

* No solamente en caso de ausencia de norma de debe recurrir a los medios de integra-
ci6on del Derecho, también se recurre a ellos cuando la aplicacion de la norma de dere-
cho formalmente aplicable resulte en un absurdo. Claudia Madrid sefiala que: “El juez,
haciendo uso de las herramientas que le brinda la teoria general del Derecho, evitara los
resultados absurdos a que puedan conducir las normas generales de Derecho internacio-
nal privado; debera entonces aplicarlas conforme a su ratio y, si observa que ésta no
alcanza a abarcar, de acuerdo con su espiritu y finalidad, un grupo de supuestos reducira
el campo de accion de la norma general.”. Ver: Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit.,
pp- 185-186.
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mterpretacion se realiza a través de un proceso mtegrador de todo el or-
denamiento juridico™. El Derecho internacional privado no escapa de esta
rcahidad, inclusive establece dentro de su propia normativa cual seria la
guia al momento de realizar la mterpretacion. n primer lugar, se debe
acudir a la analogia; en ausencia de esta, a los principios de Derecho in-
ternacional privado gencralmente aceptados.

Ll Acuerdo del Mercosur sobre Derecho aplicable en materia de contra-
tos mternacionales de consumo, tal como sefnialamos, no constituye una
norma de Derecho internacional publico vigente dentro de Venezuela.
Sin embargo, siguiendo lo comentado anteriormente tampoco encontra-
mos una norma especializada dentro del Derecho mterno que permite
solucionar la problematica. En consecuencia, y partiendo del principio
que establece la obligacion de los jueces para la administracion de justicia
ante cualquier tipo de casos, se requiere la aplicacion de los mecanismos
mtegradores de Derecho iternacional privado establecidos en el ordena-

micnto juridico venezolano.

1. La analogia

La analogia ¢s una forma de razonamiento que ticne como premisa la
igualdad o semejanza de términos con la finalidad de extender el conoci-
micnto existente sobre uno de ellos con respecto a los demas, siendo esta
unicamente probable”. En este sentido el racionamiento analogico se rea-
liza desde un mismo nivel objetivo, es decir, va de lo particular de un ob-
jeto a lo particular de otro.

Con relacion a su aplicacion en el ambito juridico, encontramos que parte
de dos supuestos esenciales: (1) la aceptacion de vacios legales dentro de
los ordenamientos juridicos; v, (1) el reconocimiento de la facultad de los

" Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., pp. 175-176. La autora es partidaria del reco-
nocimiento de que los ordenamientos juridicos pueden tener vacios legales -lagunas ju-
ridicas- que nunca pueden justificar la inaccion del juzgador puesto que es su deber
encontrar las soluciones pertinentes. Ademas, senala que cuando el art. 1 de la Ley le
permite al juez recurrir a la analogia y a los principios de Derecho internacional privado
generalmente aceptados, implicitamente estd admitiendo la existencia de lagunas en el
Derecho.

" Tosta, Maria Luisa, Lo racional y lo irracional en el Dereclo, Caracas, UCV, 2009, p.
108.
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imtérpretes para llenar el vacio legal tal como lo haria un legislador™. En

consecuencia, compartimos la definicién de Claudia Madrid sobre la ana-

logia juridica cuando senala que:
...esta es la transportacién de una regla dada en la Ley para un supuesto
de hecho A, o para varios supuestos similares entre si, al supuesto de he-
cho B, similar a A, no regulado en la Ley, sino formado por el enjuiciador,
generalmente en atencion al caso concreto. De esta manera, la consecuen-
cia juridica de A es también valida para B, en virtud de un principio de
justicia segun el cual ha de tratarse juridicamente igual lo de la misma
clase”.

En referencia a la analogia juridica, algunos autores la establecen con dos
modalidades: (1) analogia de ley; v, (i) analogia del Derecho™. Si bien no
¢s objcto del presente trabajo ¢l estudio profundizado de la teoria general
de la analogia, si resulta indispensable concluir que para el Derecho nter-
nacional privado esta distincion no resulta necesaria. I'n referencia a esto,
Claudia Madrid senala, en sus comentarios al articulo 1 de la Ley de De-
recho Internacional Privado, que la aplicacion por analogia de una norma
individual supone la previa identificacion del fundamento de la misma”.
En este sentido, la identificacion de un fundamento normativo presupone
a su vez el analisis de todo el ordenamiento juridico donde este se encuen-
tra. En definitiva, resulta mnecesaria la diferencia cuando entendemos que
se requiere siempre analizar todo ¢l ordenamiento juridico vigente para
determinar los principios fundamentales de una norma; y, en virtud de
cllos concluir de forma afirmativa o negativa sobre su aplicacion analdgica.
I‘'n materia de contratos internacionales de consumo, el Acuerdo del Mer-
cosur sobre Derecho aplicable en materia de contratos internacionales de

consumo no podria ser utilizado, mediante la analogia, debido a que no

*Tosta, Lo racional..., ob. cit., p. 105.

" Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., p. 178. La autora llega a esta delinicién citando
a Karl Larenz por lo cual consideramos oportuno recomendar su lectura: Larenz, Karl,
Metodologia de Ia Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994, p. 300.

" Maria Luisa Tosta sefiala que en la analogia de ley se establecen las semejanzas entre
el caso que debe resolver y el caso previsto en una norma, es decir, se aplica una norma
legal particular a un hecho no regulado por ella; mientras que, en la analogia del Dere-
cho, no se parte de una sola disposicion normativa smo de varias o de todo el ordena-
miento juridico positivo para establecer los principios que lo conforman y asi derivar las
consecuencias aplicables al caso concreto. Ver: Tosta, Lo racional.., ob. cit., pp. 106-
108.

" Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., p. 179.
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es mstrumento normatvo vigente dentro del ordenamiento juridico vene-
zolano. S1 el acuerdo se encontrara vigente su aplicacion derivaria de su
naturaleza de norma de Derecho mternacional publico, no existiendo ne-
cesidad alguna de acudir a la analogia juridica™. Sin embargo, la analogia
s1 puede ser utilizada en la materia para la determinacion del Derecho
aplicable al contrato internacional de consumo si tomamos en cuenta la

normativa de [uente interna existente.

En el primer aparte del presente trabajo, comentamos las normas que
consagran ¢l principio de la autonomia conflictual en materia de contrata-
c16n internacional dentro del sistema venezolano de Derecho mternacio-
nal privado. En este sentido, contamos con una norma de fuente interna,
funcionalmente 1déntica a la norma de fuente imternacional. Asi, en virtud
de lo establecido en el sistema de fuentes de Derecho internacional pri-
vado, correspondera analizar la posible aplicacion de dichas normas, me-
diante la analogia, a los contratos internacionales de consumo.

El articulo 29 de la Ley de Derecho Internacional Privado regula la deter-
minacion del Derecho aplicable para las obligaciones convencionales, te-
nicndo como principio fundamental ¢l reconocimiento de la autonomia
conllictual en la materia. Ahora bien, el contrato internacional de con-
sumo tiene una naturaleza juridica convencional, ni en casos de contrata-
cion adhesiva de consumo se discute dicha naturaleza”. En consecuencia,
se podria concluir que el articulo 29 puede ser aplicado por analogia a los
contratos internacionales de consumo en virtud de que la norma existente
se encarga de regular al género de los contratos internacionales, siendo el
contrato internacional de consumo simplemente una especie dentro de

“ En virtud del sistema de prelacion de las fuentes establecido en el art. 1 de la ley de
Derecho Internacional Privado, la aplicacion de la analogia en materia de tratados inter-
nacionales se ve realmente disminuida ya que de existir normas pertinentes en ellos o en
la ley, estos serian aplicados de forma preferente. Ver: B. de Maekelt, 7eoria general...,
ob. cit., p. 248. Sin embargo, no debemos descartar la posible aplicacién analdgica de
normas establecidas en tratados en materias similares.

7 Mélich Orsini afirma que uno de los elementos objetivos de los contratos de adhesién
en materia de consumo es el caracter contractual de la relacion. Mélich-Orsini, José, Las
particularidades del contrato con consumidores, en: RFCJPUCYV, 1999, No. 111, pp. 92-
98.
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estos. Sin embargo, siguiendo los comentarios de Luis Recaséns Siches”™,
cn ¢l proceso de determinacion de aplicacion de una norma juridica, me-
diante analogia, se¢ debe analizar la motivacion de la norma puesto que la
identidad necesaria en materia de analogia se fundamenta también en la
identidad del motivo de la norma, es decir, una vez determinada cierta
semejanza resulta necesario que el motuvo que llevo a regular de cierta
forma una relacion juridica, en este caso a los contratos internacionales en
general, sea similar a aquel que sirve de guia para la determinacion de la
regulacion al caso no previsto, en este caso a los contratos mternacionales
de consumo”.

La determinacion de la motivacion del articulo 29 la podemos encontrar
cn la Exposicion de Motivos de la Ley de Derecho Internacional Privado
donde se senala que la norma se motiva en la total libertad de la voluntad
de las partes para escoger el Derecho aplicable. Por otro lado, para deter-
minar la motivacion de la busqueda del establecimiento del Derecho apli-
cable a los contratos internacionales de consumo, debemos recurrir al ar-
ticulo 117 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
siendo alli donde se establece ¢l derecho a la hbertad de eleccion junto
con ¢l derecho a un trato equitativo y digno. En este sentido, la normativa
constitucional fundamenta la proteccion del consumidor en su libertad,
siendo la autonomia conflictual una de sus manifestaciones; sin embargo,
esta debe siempre encontrarse en una relacion de igual con el trato equi-
tativo y digno, ¢s decir, s¢ imponc una limitacion a ¢sa autonomia cn aten-
c16n a la proteccion del consumidor mediante la consagracion del derecho
a un trato equitativo y digno.

En conclusion, si bien pareciera logico y racional la aplicacion del articulo
29 de la Ley de Derecho Internacional Privado por analogia a los contra-
tos mternacionales de consumo, esto no representa el resultado de un

® Recasens Siches, Luis, Tratado general de filosofia del Derecho, México, Porrta, 19*
ed., 2008, p. 326-327. En referencia al método de la analogia, el autor refiere lo siguiente:
“...Ja analogia se funda no sobre la identidad de los hechos juridicos, sino sobre la iden-
tidad del motivo de la norma; esto es, descubre que dos casos suscitan igual razonamiento
juridico, y entonces aplica uno de ellos (no previsto) la ley dictada para otro, pues la
comparacion entre las dos muestra que debe haber un mismo punto de vista de la regu-
lacion”.

“Tosta, Lo racional..., ob. cit., p. 106.
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proceso mterpretativo logico porque en ambos supuestos se poseen moti-
vaciones diferentes, que incluso pudiera resultar en algunos casos contra-
dictorias. I'n consecuencia, la aplicacion del articulo de la ley que esta-
blece la autonomia conflictual de manera ilmitada resulta inaplicable por
via de analogia a los contratos internacionales de consumo. En caso de
aplicarse, se desvirtuaria el fundamento de proteccion al consumidor, con-
sagrado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
ha servido de base para el establecimiento de hmitaciones a la autonomia
de la voluntad en la historia juridica contemporanea de Venezuela®.

2. Los principios de Derecho internacional privado generalmente acep-
tado

En el sistema venezolano, la aplicacion de los principios de Derecho in-
ternacional privado generalmente aceptados se encuentra supeditada a la
mmposibilidad de la aplicacion de alguna norma juridica vigente mediante
analogia. Los principios generales son el tulitmo método aplicable para la
mtegracion del Derecho como regla general dentro de la logica juridica,
por lo cual su regulacion legal en el Derecho internacional privado poco
mnova en lo referente al puesto que ocupa en el orden de prelacion de
las fuentes™. Sin embargo, si existe cierta novedad en la redaccion de la
norma al alirmar que estos deben ser generalmente aceptados, frase que

mcluyen a los principios de fuente internacional ¢ interna debido a que la

* En atencién a la evolucion de la proteccion de los consumidores como débiles juridicos
en virtud del crecimiento del intervencionismo estatal en Venezuela ver: Madrid Marti-
nez, La responsabilidad civil.., ob. cit., pp. 102-110.

* En el Derecho venezolano encontramos regulacion sobre los principios generales del
Derecho como método integrador en el art. 4 del Codigo Civil de 1982. Asi establece lo
siguiente: “...Cuando no hubiere disposicion precisa de la Ley, se tendrdn en considera-
cion las disposiciones que regulan casos semejantes o materias analogas; y, si hubiere
todavia duda, se aplicaran los principios generales del derecho”. Emilio Calvo Baca al
comentar este articulo seniala que, para la investigacion del Derecho en materia de De-
recho Civil, se debe recurrir: 1° A la analogia; y, 2° A los principios generales del Dere-
cho. Ver: Calvo Baca, Emilio, Codigo Civil venezolano, Caracas, Ediciones Libra, 2007,
pp. 22-23. En referencia a la forma de aplicaciéon de los principios generales en materia
de Derecho internacional privado venezolano ver: B. de Maekelt, Teoria general..., ob.
cit., pp. 261-252.
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nocion de generalmente aceptados no hace distincion de acuerdo con el
lugar de origen de los principios®.

En cuanto a la definicion de los principios generales se encuentra una pro-
duccion doctrinaria abundante”. Sin embargo, la tcoria general de los
principios generales escapa a la finalidad del presente trabajo, por ello nos
limitaremos a definir a los principios generales desde su funcion integra-
dora como juicios de valor que sirven de fundamento a un determinado
sistema juridico™. En consecuencia, estos no son mas que reglas generales
que se ubican dentro de la premisa mayor de la logica juridica que se uti-
liza para la creacion de normas particulares dentro de un determina orde-

namiento juridico tanto en tempo como en espacio.

Los principios generales del Derecho dentro del ambito del Derecho in-
ternacional privado también fueron pensados desde la perspectiva de la
funcién integradora. Sin embargo, no se puede deducir cuales son los
principios generales del Derecho con la simple definicion de los mismo.
El problema de la determimacion de los principios generales del Derecho
no ¢s mas que la consecuencia de la problematica de la subjetividad del
interprete al momento de realizar una interpretacion juridica®. En la

* B. de Mackelt, Teoria general.., ob. cit., pp. 210 y 251. La autora menciona que los
principios generales tienen dos modalidades. Por un lado, aquellos que refiere a los prin-
cipios generales del derecho universalmente considerados; y, por otro aquellos que re-
fieren a los principios generales propios de un respectivo ordenamiento juridico.

* Ver: Mouchet, Carlos y Ricardo Zorraquin, Introduccion al Derecho, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1962; Diaz Couselo, José, Los principios generales del Derecho, Bue-
nos Aires, Editorial Plus Ulwra, 1971; Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del Derecho,
Barcelona, Bosch, 1953; del Vecchio, Giorgio, Los principios del Derecho, Barcelona,
Bosch, 1948; Calvo Baca, Cédigo Civil venezolano..., ob. cit.

* ¥n relacion con la funcion integradora de los principios generales, Claudia Madrid
afirma que: “La generalidad propia de la Ley trae consigo la imposibilidad de regular
todas las particularidades, detalles o especificidades de los hechos que esta llamada a
normar; tampoco puede regular hechos que atin no se han presentado en la realidad,
pero que se presentaran en el futuro. De manera que, como el legislador no puede pre-
verlo todo, los principios funcionan como normas que pueden y deben solucionar todos,
absolutamente todos los casos posibles, no previstos legislaivamente. En otras palabras,
los principios generales funcionan como normas integradoras ante el silencio del orde-
namiento juridico positivo”. Ver: Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., p. 180

* El proceso de interpretacién no es netamente racional. La existencia de varias interpre-
taciones posibles -producto del andlisis de los elementos gramaticales, 16gicos, sistema-
ticos, histéricos, entre otros- obliga al interpretar a acudir a la subjetividad para determi-
nar cual de ellas resultara aplicable. En este altimo paso, influenciaran al interprete sus
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determinacion de los principios, al igual que en la interpretacion, se llega-
ran a diferentes conclusiones dependiendo de la corriente iustilosofica a
la cual sca partidario el intérprete”. En este sentido, un seguidor del ius-
naturalismo encontrara en el Derecho natural el fundamento ultimo para
la determinacion de los principios generales del Derecho; mientras que,
un seguidor del wuspositivismo buscara extraer los principios generales del
Derecho tomando en cuenta inicamente al Derecho positivo, negando
asi la existencia de cualquier vestigio de Derecho natural. En nuestra opi-
nion, resulta ndispensable partir siempre desde la perspectiva usnatura-
lista en cuanto a la determinacién de los principios generales del Derecho
porque la necesidad de acudir a ellos presupone que el Derecho positivo
no ha podido ser aplicado por no encontrarse ninguna norma juridica vi-
gente que pueda regular el supuesto de hecho sobre el cual se realiza la
mterpretacion integradora, ni tan siquiera de forma indirecta mediante la
utilizacion de la analogia juridica”.

Los principios generales del Derecho, en virtud de su naturaleza funda-
cional, pueden encontrarse mediante procesos inductivos. Asi, desde la
abstraccion de normas particulares se va a la generalidad que permite lle-
gar al principio i1deal y absoluto que sirve de fundamento. Sin embargo,
algunas de esos principios ya los encontramos en normas generales

convicciones morales, politicas e inclusive su formacion juridica. La interpretacion, en
definitiva, quedara a libre voluntad de la subjetividad del interprete. Ver: Tosta, Maria
Luisa, Interpretacion gsolucién juridica o politica?, en: Lnsayos de Filosofia del Dere-
cho, Caracas, Ediciones Paredes, 2012, pp. 141-143; Tosta, Lo racional..., ob. cit., pp.
200-201. En relacién con la interpretacion en el Derecho Internacional Privado, Tatiana
B. de Mackelt senala que: “Debido a la escasez de reglas de conllicto, el juez se ve pre-
cisado a buscar la solucién a través de la interpretacion de las disposiciones existentes y,
a falta de éstas, crear normas nuevas. La iterpretacion refleja todos los matices de la
actividad del juez: desde la concepcién exegética has la total libertad de crear un nuevo
derecho (...) La constante importancia de la interpretaciéon se reafirma con la necesidad,
en algunos casos, de crear derecho y de encontrar una solucion equitativa en cada caso”.
Ver: B. de Mackelt, Teoria general.., ob. cit., pp. 209-210.

* Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., p. 181.

7 Mouchet / Zorraquin, Introduccion al Derecho..., ob. cit., pp. 270-272. ¥n esa obra,
los autores senialan que: “Si partimos de la base de que se trata de integrar o complemen-
tar el derecho vigente, podemos llegar a la conclusion que el Codigo ordena recurrir a
los principios que no forman parte de la legislacién positiva, es decir, que no han sido
sancionados de forma expresa. De lo contrario, si esos principios hubieran sido ya incor-
porados al orden juridico, ya no seria preciso integrarlo, y bastaria referirse a ellos para
encontrar la solucion adecuada”.
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consagradas especialmente en las constituciones de los Fstados. No todas
las normas constitucionales consagran principios fundamentales, por lo
cual s¢ debe analizar y determinar su existencia de acuerdo con cada caso
en concreto. Las constituciones, como regla general, establecen principios
fundamentales cuando consagran la proteccion de los derechos esencia-
les, siendo aqui posible encontrar limitaciones a la aplicacion del Derecho
extranjero en virtud de principios, reconocidos en la norma suprema, que
se consideren de orden puablico y cuya violacion por parte de un ordena-

micnto juridico extranjero conllevaria a rechazar su aplicacion®™.

En materia de Derecho internacional privado, se ha reconocido la posibi-
lidad de aplicar los principios generales que se encuentren de los tratados
mmternacionales cuando estos no fuesen aplicables para un caso concreto”.
Sin embargo, la doctrina pareciera referirse a los tratados que se encuen-
tren ratificados por Venezuela pero que no resultaran aplicables al caso
en concreto en virtud que uno de los ordenamientos juridicos extranjeros,
conectado al caso, no lo contemplan como norma vigente, es decir, no lo
haya ratilicado”. En este sentido, cabe la pregunta por la aplicacion de los
principios generales derivados de tratados internacionales no ratificados
por Venezuela, pero cuyas normas y principios se ajustan a los principios
que conforman el sistema juridico venezolano.

En matena de contratos internacionales de consumo, en cuanto a la de-
terminacion del Derecho aplicable y la limitacion al principio de la auto-

nomia conflictual, rcsulta indispensable acudir a los principios de

*B. de Mackell, 7eoria general..., ob. cit., p. 224. En este sentido, la autora parece relerir
al orden publico internacional debido a que presupone el andlisis del Derecho extranjero
aplicable para poder determinar si este resulta incompatible con los principios de orden
publico establecidos en las constituciones.

* Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., p. 181. En apoyo a la aplicacion de principios
derivados de tratados no aplicables, la autora senala que: “...Fjemplo de tal plantea-
miento puede observarse en algunas decisiones que han aplicado la conexién dada por
la autonomia de la voluntad de las partes, como un principio general emanado del Céo-
digo Bustamante”.

* B. de Maekelt, Teoria general.., ob. cit., p. 251. En referencia a este particular, Claudia
Madrid senala que si un tratado debe considerarse a un caso que no permita su aplicacion
directa, entonces su aplicacion indirecta deberia realizar sobre la base de los principios
generales que lo fundamentan, puesto que si el tratado ha sido ratificado por Venezuela
se puede considerar que el ordenamiento se encuentra conforme con los principios del
tratado. Ver: Madrid Martinez, Articulo 1..., ob. cit., p. 185.
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Derecho internacional privado generalmente aceptados. La determina-
c16n de estos principios en materia de consumo dentro del derecho posi-
tivo interno refiere al articulo 117 de la Constitucion de la Repablica Bo-
livariana de Venezuela. En este articulo se encuentran reconocidos los si-
guientes principios en materia de consumo: (i) principio de acceso a bie-
nes y servicios de calidad; (1) principio a la informacion adecuada y no
enganosa de bienes y servicios; (i) principio a la libertad de eleccion; y,

(1v) principio del trato equitativo y digno.

En referencia a su relacion con los principios de Derecho mternacional
privado generalmente aceptados, resultan destacables el principio a la hi-
bertad de eleccion y el principio del trato equitativo y digno. En virtud del
principio de la libertad de eleccion, se puede concluir un reconocimiento
a la aplicacion del principio de la autonomia conllictual en materia de
contratos internacionales de consumo, ya que refiere a la hibertad de elec-
c16n como un derecho del consumidor. Esta consagracién a la libertad
englobaria al principio de la autonomia conflictual consagrado en el ar-
ticulo 29 de la Ley de Derecho Internacional Privado. Sin embargo, ¢l
principio del trato equitativo y digno, al referir al fundamento de la pro-
teccion al consumidor -proteger a una parte desigual en una relacion juri-
dica desequilibrada de hecho- establece 1a necesaria busqueda de un equi-
librio contractual. Tal como se explico, el equilibrio de las partes no se
alcanzaria en la mayoria de los casos si se cuenta con un principio de au-
tonomia conflictual ilimitado. El principio del trato equitativo y digno no
resulta directamente aplicable en materia de Derecho aplicable al contrato
mternacional de consumo, en tanto que simplemente reconoce la necesi-
dad de equilibrar a las partes dentro de una relacion de consumo sin que
pudiera derivarse de su simple lectura un principio que pudiera ser utili-
zado en el Derecho internacional privado. En consecuencia, este principio
requiere una interpretacion compleja para determinar su sentido y alcance
en ¢l ambito de los contratos internacionales de consumo. En atencion a
cllo, se podria acudir a otros instrumentos normativos como guias de in-
terpretacion; por ¢jemplo, al Acuerdo del Mercosur sobre Derecho apli-
cable en materia de contratos internacionales de consumo.

El Acuerdo del Mercosur establece una serie de principios especiales para
la determinacion del Derecho aplicable al contrato internacionales de
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consumo, tales como el principio Derecho mas favorable y el principio
del Derecho del domicilio del consumidor. S embargo, su aplicacion
como principios de Derecho internacional privado generalmente acepta-
dos encuentra dos presuntas dificultades: (1) Este acuerdo, producto de la
suspension de Venezuela del Mercosur, no se encuentra mternalizado
dentro del ordenamiento juridico venezolano; y, (i1) El acuerdo no recoge
la voluntad de Venezuela, en tanto que su promulgacion se produjo sola-
mente con la aprobacion de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

En referencia a la primera presunta dificultad, esta no representaria en
ningin caso un problema para la aplicaciéon del tratado como principio
mterpretativo para la determinacion y el alcance del principio de trato
cquitativo y digno, ya que siguicndo lo comentado, si el tratado se consti-
tuyese como norma juridica vigente dentro del sistema, no fuese necesario
acudir a clla en calidad de principio general. Ahora bien, con respecto a
la segunda presunta dificultad, si existe una mayor problematica que pu-
diera impedir la aplicacion de los principios del tratado como principios
de Derecho mternacional privado generalmente aceptados que sirvan de
guia mterpretativa al principio de trato equitativo y digno. En un primer
analisis, se puede alirmar que al Venezuela no formar parte del consenso
que llevo a la emision de la decision sobre el acuerdo, este no podria ser
aplicable n1 como principio por cuanto no se ha reconocido su congruen-
cia con ¢l sistema juridico venezolano. Sin embargo, si el tratado, para su
falta aplicacion como principio, requicre de la congruencia con cl sistema
jJuridico venezolano, se pudiera determinar, a través de un proceso mter-
pretativo, que los principios establecidos dentro del acuerdo son consonos

con el resto de los principios que fundamenta el ordenamiento juridico.

En atencion a lo comentado, concluimos que el principio constitucional
del trato equitativo y digno no resulta incompatible con los principios li-
mitadores de la autonomia conllictual establecidos en el acuerdo del Mer-
cosur. El fundamento de ambos principios es la proteccion a una parte
débil -consumidor- contra otra parte mas fuerte -proveedor- para el es-
tablecimiento de una relacion juridica mas equitativa. En consecuencia,
los principios establecidos en el acuerdo resultan validos para establecer
un sistema que permita limitar la autonomia de la voluntad a los contratos

mternacionales de consumo en Venezuela. Este sistema se desarrollaria
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sobre la base del principio de la autonomia de la voluntad junto con los
principios limitadores del Derecho mas favorable y el Derecho del domi-
alio del consumidor. Asi, ¢l juez reconocera siempre la eleccion de las
partes en tanto que resulte mas favorable al consumidor -principio del
Mercosur del Derecho mas favorable- en comparacion con el Derecho

de su domicilio -principio del Derecho del domicilio del consumidor.

Consideraciones finales

La determinacion del Derecho aplicable a los contratos mternacionales de
consumo dentro del Derecho venezolano no es el resultado de una simple
subsuncion de una norma sobre unos supuestos de hecho. Esta es una
actividad que requiere de procesos de razonamiento complejos que iclu-
yen la aplicacion de todos los elementos que constituyen la teoria general
de la interpretacion e integracion del Derecho. Sin embargo, estos resul-
tan indispensables para camplir con los fines establecidos por el moderno
Derecho del Consumo, los cuales estan reconocidos dentro de la Consti-
tuciéon de la Repablica Bolivariana de Venezucla.

El fin principal, que sirve de fundamento a estos procesos de razona-
micnto, ¢s la basqueda dcel cquilibrio de las partes mediante un trato cqui-
tativo y digno. En este sentido, se trata de volver a equilibrar una relacion
donde las partes no son de facto iguales. En virtud del desequilibrio natu-
ral, una de las partes -consumidores- se¢ encuentra en una posicion des-
ventajosa que merma su capacidad de negociacion, en materia contractual,
sobrc otra parte -proveedores- que poscen una mayor fucrza natural, pro-
ducto del conocimiento que poseen sobre el bien y el servicio o por la
realhizacion de ese tipo de contratos de forma reiterada.

El principio de la autonomia de la voluntad en materia contractual, junto
con su correlativo principio de la autonomia conflictual en referencia a los
contratos internacionales, deben sufrir de hmitaciones que permitan al-
canzar ¢l fin del Derecho del consumo comentado anteriormente. En este
sentido, se encuentran limitaciones que pueden ser establecidas legal-
mente mediante la institucion del orden publico”. Sin embargo, en

* Claudia Madrid, producto de conversaciones sostenidas en atencion a la realizacion de
este trabajo, considera que el método de la limitacion legal, en materia de contratos in-
ternacionales de consumo, es aplicable en el sistema juridico venezolano actual. En este
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ausencia de una legislacion que regule de forma directa una limitacion a
la autonomia contlictual, se debera recurrir a todas las fuentes reconocidas
por ¢l ordenamiento juridica que permitan interpretar ¢ integrar ¢l Dere-
cho.

En virtud de la aplicacion del sistema de fuentes venezolano, junto con los
métodos mterpretativos ¢ integradores del Derecho, se concluye que
existe un reconocimiento expreso a la autonomia conflictual en materia
de contratos mternacionales en el articulo 29 de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado. El principio de la autonomia conflictual resulta aplicable
para la determinacion del Derecho aplicable en los contratos internacio-
nales de consumo en virtud de su concordancia con el derecho constitu-
cional que poseen los consumidores. Sin embargo, en virtud que existe
también un reconocimiento constitucional al derecho a un trato equitativo
y digno, la autonomia conlflictual debe ser delimitada en atencién a este
otro principio. En este sentido, se acude a los principios de Derecho in-
ternacional privado generalmente aceptados para la determinacion del al-
cance de esta limitacion consagrada dentro del principio del trato equita-
tivo y digno. Asi, en la determinacion de los principios de Derecho ter-
nacional privado generalmente aceptados se acude al Acuerdo del Mer-
cosur sobre Derecho aplicable en materia de Contratos Internacionales
de Consumo debido a que este consagra los mas modernos principios en
la materia, tales como el principio del Derecho mas favorable y el princi-
pio del Derecho del domicilio del consumidor. En consccuencia, pro-
ducto de un ¢jercicio interpretativo ¢ integrador del Derecho, se concluye
que los principios del acuerdo se pueden aplicar para limitar la autonomia
conflictual. Asi, las partes pueden clegir un Derecho aplicable al contrato
mternacional de consumo siempre que este resulte mas favorable al con-
sumidor de acuerdo con el Derecho de su domicilio.

sentido, senala que el art. 117 de la Constitucion de la Repuablica Bolivariana de Vene-
zuela tiene la naturaleza de una norma de aplicacion necesaria, excluyendo la posibilidad
de aplicacién de cualquier Derecho extranjero en virtud del orden publico venezolano.
Sin embargo, como ha quedado demostrado, nosotros consideramos que esta interpre-
tacién no resultaria acorde a los principios que fundamentan el Derecho del Consumo
moderno porque se parte de la premisa que el Derecho de Venezuela siempre resolvera
el desequilibrio natural de las partes de forma idonea, lo cual no resulta cierto a la luz de
la inexistente regulacién en materia de consumo que existe en el territorio venezolano.

464



AMDIPC 2020 No. 2

En lo relativo a la determinacion del Derecho aplicable a los contratos
mternacionales de consumo, en ausencia de eleccion de las partes, el pro-
pio sistema de Derecho internacional privado permite llegar a una con-
clusion satisfactoria. n este sentido, en aplicacion de la teoria de los
vinculos mas estrechos, consagrada en el articulo 30 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, se concluye concluir que en ¢l caso de los contratos
mternacionales de consumo la determimacion del Derecho aplicable en
ausencia de eleccion se realizara mediante el analisis de los elementos ob-
jetivos y subjetivos que constituyen dicha teoria. Asi, el juez debera anali-
zar los posibles elementos objetivos de conexion existentes en la materia,
tales como el domicilio del consumidor o del proveedor, el lugar de cum-
plimiento o ¢jecuciéon del contrato, el lugar de celebracion del contrato,
entre otros. Sin embargo, para la eleccion delinitiva del Derecho aplicable
tomara en cuenta el principio del Derecho mas favorable al consumidor
en atencion al principio constitucional de trato equitativo y digno y al prin-
cipio usprivatista de justicia material del caso concreto.



