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Resumen:

A través de la econometria como confirmacion empirica — cientifica, demostramos que el
contrato de adhesion debi6 ser el centro de la regulacion y establecer los que se denomina
“variables dispersas” ( instituciones como la lesion; el dafio punitivo, etc. evitando
“danos colaterales” al mercado ) con una regulacion de proteccion de la PYMES y los
consumidores / usuarios, mas real y cuidadosa en el articulado y el lenguaje, la
preservacion del “expuesto” como sujeto trascendente en la sociedad de consumo;
establecer el control de convencionalidad y preservar el principio de progresividad y no
regresividad, en materia contractual, etc.

La metodologia de colocar en el centro del sistema al consentimiento y el contrato
paritario o de negociacion individual, es no solo regresiva, sino que le permite a las
empresas poderosas repetir viejos planteamientos vy tener que volver a empezar los
cuestionamientos a esas posturas decimonodnicas, con dilaciones judiciales que llevaran
afos en consolidar lo que acabamos de perder con este cédigo: la defensa de los sin poder
en los negocios contractuales, que también habia pergefiado el Profesor Borda cincuenta
afos antes y generar afios de inseguridad juridica, con altos costos para el Estado, las
pequefias empresas y los consumidores o lo que se denomina “un impacto social
negativo”.

1. Introduccién.

La Constitucion entonces determina los limites a la libertad (art. 1 a 33 en la Constitucion
Nacional fundante de 1853) y posibilita el intercambio de los bienes y servicios en un
“mercado” donde concurren los trabajadores a alquilar su aptitud, fisica y / o intelectual, a
cambio de dinero y poder con éste, trocarlo por bienes y servicios, conforme lo establece el
art. 14 de la misma Constitucion Nacional.

Podemos avanzar en una sintesis conceptual de mayor ilustracién, desde la economia
artesanal ( con negocios individuales ) a la economia de escala ( con negocios
masificados) se produjo una mutacién en el derecho en lo que hace a la “juridizacién
contractual “, de esta forma, siempre sostuvimos y sostenemos hoy sin ninguna dudas,
gue la economia es la base o antecedente imprescindible para la construccion juridica
de los contratos.

* Profesor Titular, UBA.



Sin duda hay un punto de coincidencia para todas las épocas y sistemas econdmicos: la
necesidad de una estructura legal eficiente como soporte de los negocios micro y
macroeconomicos — como sistema de prevencion de crisis negocial — contractual -y
concretamente en nuestra humilde opinidn, esa herramienta o soporte que necesita la
economia hoy y que plasma el derecho son metodologicamente los contratos de adhesion
(que se utilizan en ambas areas de la economia) y no el contrato paritario o de
negociacion individual como postula el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, lo cual constituye no solo una falla metodoldgica que consideramos importante
y regresiva, sino que ademas contradice la contemporaneidad de la economia actual.

El nucleo central de toda regulacion tiene que ser el prevalente y no la excepcion, al
menos eso ensefa la literatura en metodologia, especialmente en metodologia legislativa.

2. La economia de escala.

En una economia de escala es imprescindible la minimizacion de los * costes de
transaccion * y los * costes de informacion *, alidase a la organizacion sobre datos
sensibles en relacion a las empresas; la produccion; comercializacion de bienes y servicios
y sus relaciones con los consumidores y usuario y por otro parte, las relaciones entre
empresas y de éstas con el Estado, incluso las relaciones con los trabajadores.- (en este
sentido funcionan también las Convenciones Colectivas de Trabajo, como mega contratos
o convenios de adhesion ).etc.-

La economia de escala- como hemos expuesto en obras anteriores — necesita que el
soporte legal acomparie el proceso con celeridad en los negocios Yy en este sentido es el
contrato de adhesion la mejor herramienta o lo que en analisis econémico del derecho se
denomina: * el calce legal eficiente*.- (como modelo metodolégico de negocios inter -
empresarios y con consumidores ).

De esta forma y con esta herramienta se hacen fluidos los negocios y se suprimen o
minimizan los costes de transaccion e informacion asimétrica, sin perjuicio de la seguridad
negocial que no se deja de lado por esta forma de contratacion. El contrato de adhesion no
es en si mismo mas que una herramienta, luego vendra el analisis del contenido, pero no
debemos confundir lo uno con lo otro.

3. El contrato de adhesion y la verificacion econométrica.

Como sefiala con toda razon y precision el economista Ernesto Schargrodsky toda
elaboracion intelectual y la legislacién lo es, debe res ponder a una * evidencia empirica*
y esto es precisamente lo que el Nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina,
no ha verificado ni ha hecho.

En este sentido consideramos que las grandes empresas como partes o sujetos dominantes
en el mercado, hacia las PYMES y los consul midores, operan con el * contrato de
adhesion * por multiples razones y sin que esto sea antijuridico o un delito, simplemente
una metodologia de produccién y comercializacion.

En primer lugar, porque constituyen partes asimétrica de poder y por esta razén las
grandes empresas operan hacia los consumidores y PYMES, bajo la premisa de la



confianza, es decir, simplifican la informacion, no solo de sus productos y servicios, si
no de ellas mismas en su cons truccién y organizacion ( la informacion técnica implicaria
una cuestion mas costosa para las PYMES y los consumidores ) lo que se compensa 0
equilibra que los de menor poder, tienen la posibilidad juridica — econémica, de revision
del contrato de adhesion, ya que se cierra con el asentimiento y no con el consentimiento.

En segundo lugar, la econometria (analisis estadistico de alta complejidad) nos demuestra
y da fundamento de la imprescindibilidad del sistema econdmico actual de la contratacion
por adhesion como “nacleo central del sistema negocial” y que debid ser determinante en
la metodologia legislativa del Codigo. Civil. y Comercial. de la Nacion Argentina.

La validez de una determinada postura ideoldgica y metodologica — la nuestra aqui
expresada o la de los redactores del nuevo Cédigo - se funda econométricamente en la
utilizacion de dos recursos: la regresion y la proyeccién estadistica.

3.1. La regresion estadistica.

La primera (regresion estadistica) permite verificar por medio de la * histoeconomia *
(entre la mitad del siglo pasado y la actualidad) el crecimiento de dos fendmenos:

a.- la mayor utilizacion — creciente de la contratacion por adhesion;

b.- con el avance de siglo pasado, un segundo fendmeno ligado al contrato de adhesion, el
previo financiamiento, como légica del capital y los contratos conexazos como sistematica
de negocios.-

En cuanto a la utilizacion del contrato de adhesion podemos sefialar como modelos de
mayor antigiiedad, el derecho laboral, con posterioridad las obras sociales y luego
devinieron, el auto -ahorro, los sistemas de salud como empresas pe- pagas, construccion de
viviendas, servicios domiciliarios — estatales o privados - telefonia movil, el cable
televisivo, el SUBE, etc. que nos permite decir que es el “modelo prevalent”.

En cuanto al sistema de pre- financiamiento, el costo del dinero para las empresas que
necesitaban acceder a créditos bancarios y otras modalidades y/ o entidades financieras se
encarecio (después de 1960 ) y las empresas encontraron la forma de que * ese costo * sea
asumido por los consumidores y usuarios: la pre -financiacién como parte sustancial del
proceso de produccion y comercializacion de bienes y servicios.

La econometria de regresion nos demuestra y fundamenta claramente la postura que
humildemente sostenemos, es mas, muestra ademas su aplicacién a las relaciones inter -
empresariales, con los con tratos de concesion, distribucion, franquicia, en algunos
supuestos con suministro, los con tratos bancarios, etc. claramente hay un crecimiento
exponencial de la utilizacion del contrato de adhesion y un  decrecimiento también
exponencial de la utilizacién del contrato paritario o de negociacion individual.
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3.2. La progresion estadistica.

En cuanto a la “econometria de progresion” el sistema de organizacion empresarial y
estatal de mercado (financiero; productivo y de servicios) Yy en el &ambito de la negociacion
de bienes y servicios hacia consumidores, claramente el contrato de adhesion sera
utilizado en términos crecientes al igual que el sistema de pre- financiamiento.

El modelo contractual de adhesion no solo asume la comercializacion en la adquisicion
de bienes y servicios, sino que también es el soporte de los créditos y el sistema de
prefinanciamiento (planes) incluso desde la ultima pare del siglo pasado y en la actual, al
pre financiamiento se le acopla la capitalizacion (medicinas pre- pagas).

4. Falta de meticulosidad metodoldgica en la legislacion contractual.

La verosimilitud econométrica que acabamos de incluir en el acépite anterior de muestra
claramente la falacia econémica y juridica de haber colocado como nucleo duro o central y
de premisa del sistema, al contrato paritario o de negociacion individual.(anélisis
econdmico del derecho).

Efectivamente el Cddigo. Civil. y Comercial. de la Nacion Argentina, legisla en Titulo .
Contratos en general. Capitulo 1.- Disposiciones generales. ( lo que indica que a partir de
esta regula cién se desprenden los contratos derivados ) y define al contrato en el art. 957:
Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales.

Se trata de una descripcion de la conformacion del contrato paritario, donde las partes en
igual de poder dan su consentimiento, lo cual es absolutamente contrario a la realidad
econdémico — juridico, es decir, sin querer ofender a los redactores, ( a quienes no conozco
que hayan regulado esta parte ) es una absoluta incongruencia con la realidad y una
inadecuacion con la funcion metodoldgica de técnica legislacion.

La econometria hace hablar a los datos de la realidad y no solo eso, nos indica que es lo
principal y lo secundario; la premisa y las derivadas; lo cierto y verdadero y lo falso, etc.
de alli que cuando propugnamos que debio ser el contrato de adhesion el que encabezara
la parte general de contratos, que fuera el ndcleo central, que fuera la premisa, lo
sostenemos que los datos de la realidad, porque a partir de esto se debid construir una parte
general, sustituir el asentimiento por el consentimiento ( esto es determinante ) ; la revision



del contrato y algunos institutos que son centrales, como la lesion objetiva; el sobre
endeudamiento, etc. y como derivadas, el contrato de consumo y de usuarios de servicios
y como excepcion al sistema el contrato de negociacion individual o paritario.

Cadigo. Civil. y Comercial. de la Nacion.. Lo que humildemente sostenemos debio
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Excepcion: contratos paritarios o
de negociacién individual.

Precisamente al haber regulado desde el consentimiento y el contrato paritario nos
encontramos con situaciones disparatadas como por ejemplo, en el Capitulo 3, denominado
Formacion del Consentimiento, en la Seccidn Segunda, se regula (bajo aquel Capitulo 3) al
Contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas ( sic ) y luego en el
Titulo 1. Contratos de consumo. Capitulo 1. Relaciones de consumo y Capitulo 2.
Formacion del consentimiento.(sic ) o se utilizan diver sidad de articulos ( art 987; 1037,
1064;1065;1074; 1094; 1095.etc. ) y hasta un capitulo entero( Ca pitulo 10 .
Interpretacion) que produce repeticiones innecesarias y desubicado metodologicamente.

De la misma forma en materia de clausulas abusivas, en la Seccién Segunda, se regula
(bajo aquel Capitulo 3) al Contratos celebrados por adhesion a clausulas generales
predispuestas y en articulo 988, Las clausulas abusivas, y se dice que se tienen por no
escritas; luego en el art. 1018, se establece que se tiene por no convenidas Yy luego un
Capitulo 4, entero, sobre clausulas abusivas, donde se establece en el art. 1122, sefiala que
las clausulas abusivas se tiene por no convenidas y luego en la misma norma establece que



el Juez declara la nulidad parcial del contrato, en realidad se trata de nulidad de
clausulas, lo que denota diversidad de lenguajes y ausencia de principios generales sobre
“clausulas abusivas”.

Por ultimo otro gravisimo error metodoldgico es, el art. 1067. Proteccion de la confianza
ubicado en el Capitulo 10, sobre Interpretacion y el art. 1090, Frustracion de la finalidad,
ubicado en el Capitulo 13, cuando ambos son “principios generales de la contratacion”
cualquiera sea su tipo y estructura.

Solo hemos querido brindar algunos ejemplos donde se puede constatar no solo las
cuestiones metodoldgicas sino los contenidos repetitivos, con lenguajes diferentes, que
lleva a la ineficiencia de esta parte general y que seguramente traerd dificultades en la
aplicacion jurisprudencial.

5. Conclusion.

Nuestra critica no se trata de una mera sustitucion dogmatica de modelos, sino que a través
de la econometria como confirmacion empi rica — cientifica demostramos que el contrato
de adhesion debid ser el centro de la regulacién y establecer los que se denomina
“variables dispersas” (instituciones como la lesién; el dafio punitivo, etc. evitando
“dafios colaterales” al mercado) con una regulacion de proteccion de la PYMES y los
consumidores / usuarios, mas real y cuidadosa en el articulado y el lenguaje, la
preservacion del “expuesto” como sujeto trascendente en la sociedad de consumo;
establecer el control de convencionalidad y preservar el principio de porgresividad y no
regresividad, en materia contractual, etc.

La metodologia de colocar en el centro del sistema al consentimiento y el contrato paritario
0 de negociacion individual, es no solo regre siva, sino que le permite a las empresas
poderosas repetir  viejos  planteamientos y tener que volver a empezar los
cuestionamientos a esas posturas deci mondnicas, con dilaciones judiciales que llevaran
afios en consolidar lo que acabamos de perder con este codigo: la defensa de los sin poder
en los nego cios contractuales, que también habia pergefiado el Pro fesor Borda cincuenta
afios antes y generar afios de inseguridad juridica, con altos costos para el Estado, las
pequefias empresas y los consumidores o lo que se denomina “un impacto social
negativo”.



