Comisidén n°4, Contratos: “Formacion progresiva del contrato: tratativas y pactos
preliminares”

LAS TRATATIVAS PRELIMINARES EN LOS CONTRATOS ASIMETRICOS
QUE NO INVOLUCRAN CONSUMIDORES

Autor: José Martin Zarate y Ezequiel Valicenti~

Resumen:
Proponemos que la Comision declare:

a) Que la existencia de desigualdad juridica entre futuros contratantes
puede afectar el justo desenvolvimiento de las negociaciones.

b) Que existen ciertos contratos asimétricos que no pueden calificarse como
de consumo, para los cuales deben existir herramientas que reconozcan la
situacion de desigualdad en la etapa de negociacién, y permitan equilibrar
juridicamente a las partes negociantes, evitando una inequitativa e ineficiente
asignacion de riesgos.

C) Que una de las herramientas para proteger a estos sujetos no
consumidores es el agravamiento del deber de informacién.

d) Que otro instrumento juridico de utilidad es el deber consejo en cabeza
del sujeto que conoce el bien o servicio objeto del contrato, o la estructura
juridica del acuerdo, en particular en aquellos contratos que presentan una
complejidad econémica, financiera o técnica superior a la que puede conocer y
comprender un empresario 0 comerciante medio.

1. Nociones bésicas: las tratativas preliminares y su extension.

Las tratativas, contactos, conversaciones telefonicas, intercambios de correos
electronicos, y cualquier otra forma de comunicacion existente entre dos 0 mas partes,
generan una zona “gris” de juridicidad en la relacion intersubjetiva que ha nacido. Al
derecho, ese hecho humano voluntario comienza a interesarle por no resultarle
indiferente al resultado que eventualmente naceria —un contrato—.

Como lo reitera la doctrina, el periodo precontractual fluye en dos momentos
reconocibles: a) el momento que se extiende hasta la emisién de la oferta; b) el
momento que va desde la oferta hasta la formacion del consentimiento.

Con todo, una de las mayores dificultades ha sido delimitar, con una certeza estimable,
el momento a partir del cual se extiende este periodo, pues dilucidado ese momento, se
pone en marcha una serie de limitaciones a la libertad de emprender y abandonar las
negociaciones que conducen a un contrato. Sobre el punto, se ha dicho que debe existir
un contacto social tipico, en cual si bien no hay entre los tratantes una verdadera
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relacién juridica, si se genera entre ellos una evidente relacion social en la que quedan
obligadas a comportante con buena fe y llevar adelante las conversaciones con lealtad”.

El derecho ha ido corriendo el baremo de tutela en los momentos previos a la
celebracion del contrato. Y aun cuando se reafirma que el principio es la libertad de
negociacion (art. 990, Codigo Civil y Comercial), lo cierto es que se han ido
identificando determinados deberes puestos en cabeza de cada uno de los tratantes.

Se parte de observar que, en los hechos, la negociacion contractual implica una
proliferacion de riesgos, costos e incertidumbres para los sujetos que toman parte de ese
contacto social especifico. De alli que el derecho se interese por delimitar quién estara a
cargo de esos riesgos.

De manera que, en lo general, la regulacion juridica del periodo precontractual obedece
a tres razones®: a) la tutela de la negociacién —evitando que las partes se comporten de
una manera arbitraria e ineficiente, y procurando que las tratativas precontractuales se
conviertan en contrato o, en su defecto, no generen dafios injustos para los tratantes—; b)
la proteccidn de la integridad de las personas involucradas —por lo cual se ha sostenido
la existencia de una obligacion de seguridad precontractual®—; c) la proteccién del
consumidor.

No obstante, la proteccion de cada uno de los bienes juridicos protegidos se canaliza por
diferentes vias.

Asi, la proteccion del consumidor en la etapa precontractual posee un régimen propio
fijado en la Ley de Defensa del Consumidor, y consolidado en el nucleo normativo
incorporado en el Cédigo Civil y Comercial (arts. 1097, 1100, 1101, 1102, 1103, 1108,
etc.).

Por otra parte, la proteccion de la seguridad de las personas —por ejemplo, frente a dafios
provocados durante la prueba del bien a adquirir—, queda abarcada por las normas
generales de responsabilidad civil, especificamente, de responsabilidad civil
extracontractual®.

Por ultimo, el tratamiento tipico en la materia contractual ha quedado reservado para las
reglas que tienen como fin proteger la negociacién contractual, fijando ciertos deberes —
esencialmente, de informacién—. La infraccion de los mismos puede dar lugar a la
Ilamada responsabilidad precontractual (art. 991 y 992, CCC).

De manera que, quitando las hipdtesis propias del derecho del consumidor, el
tratamiento del fendmeno precontractual posee reglas especificas destinadas a la
negociacion de contratos paritarios. Alli, por vigencia del principio de buena fe, se
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identifican ciertos deberes contractuales, en particular de informacion —y en ciertos
casos de consejo—, y de confidencialidad (expresamente contemplado en el art.992,
CCC).

2. Las tratativas preliminares en los contratos asimétricos.

La categoria de contratos asimétricos se define por oposicion a los vinculos paritarios,
categoria que incluye al contrato de consumo pero que no lo agota, pues nuclea ademas
a los contratos entre empresarios en los cuales uno de ellos, por su posicion en el
mercado —en la sociedad—, se encuentra en inferioridad juridica’.

En la doctrina comparada ya se afirma incluso que la categoria de contrato asimétrico
es la que ocupa realmente el centro del nuevo derecho contractual y la que vendra a
recomponer el area en su unidad luego de la implosién provocada por el surgimiento del
derecho del consumidor®.

La categoria de los contratos asimétricos encuentra fundamento normativo el art. 11 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién que especificamente determina que las
exigencias que determinan el principio de buena fe (art. 9) y el principio que proscribe
el abuso del derecho (art. 10) se aplican también cuando “se abuse de una posicién
dominante en el mercado”. Es destacable que ¢l legislador tome un supuesto particular
de abuso del derecho y de violacién a la buena fe negocial y lo eleve a la categoria de
directiva general que guia el ejercicio de los derechos. Con ello se identifica y nomina
un especifico supuesto de relaciones juridicas desequilibradas.

Precisamente, el abuso de la posicion dominante da cuenta de la situacion real en el
mercado, donde los sujetos —personas fisicas o juridicas— ocupan una posicion ab intio
diferente, dada por factores econdmicos, organizacionales, informacionales, etcétera. En
pocas palabras, lo dicho puede englobarse en un calificativo que aune las diferentes
aristas de la desigualdad, como desigualdad juridica.

Identificado este grupo de contratos asimétricos, huelga interrogarse acerca de si el
tratamiento juridico del periodo precontractual dado a los contratos paritarios, resulta
suficiente para alcanzar idénticos fines tuitivos de la negociacion también en estos
casos. Como vimos, si se trata de (pre)contratos de consumo, las situaciones quedan
atrapadas por las reglas especificas del derecho del consumidor —que en esencia, se
traduce en agravar los deberes precontractuales de uno de los tratantes, el proveedor-—.

Por nuestra parte pensamos que, mutatis mutandi, las mismas razones de justicia y
eficiencia que ameritan la consagracién de reglas propias para los contratos de
consumidor, exigen observar el fenomeno contractual desde una oOptica diferenciada
cuando se trata de otros vinculos asimétricos, en particular los que se dan entre
empresarios con diferente poder de negociacion contractual (arg. arts. 11, 990, 991, 992
y 993, CCC)

Parece claro que cuando estas situaciones asimétricas adquieren la calidad de contrato
(negocios perfeccionados) comienzan a ser analizados desde la dptica del equilibrio y la
justicia —incluso por sobre la voluntad “ficta” o “prescindible” de las partes-, dando
nacimiento a soluciones diferenciadas que responden a situaciones diferenciadas,
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partiendo de la asimetria negocial de las partes. EI Codigo Civil y Comercial ha
incorporado valiosas normas en este sentido, tanto en la parte general del contrato (arts.
984, 985, 986, 987, 1073, 1074 y concordantes), como normas especificas en
determinados tipos contractuales.

Sin embargo, en el marco de la precontractualidad (tratativas preliminares y pactos
previos) no se ha analizado el régimen juridico que deberia asistir a estas asimetrias
negociales.

Parece conveniente entonces propiciar la identificacion de soluciones que protejan al
débil juridico de los vinculos asimétricos, procurando fortalecer su posicion para evitar
que sea una victima del actuar dafioso/negocial de la parte fuerte.

En definitiva, el régimen precontractual en los contratos asimétricos no consumeriles
navega entre la tutela de la negociacién contractual y la proteccion del débil juridico.
Tales son los bienes protegidos, y en consecuencia las reglas seran diferenciadas a las
que tipicamente se propugnan para los contratos paritarios. Sin embargo, tampoco cabe
una plena identificacion con los deberes precontractuales propios de los contratos de
consumo.

3. El deber precontractual de informacion en los contratos asimétricos. Hacia un
deber de consejo.-

El deber precontractual de informacién —llevado a nivel de obligacién por algtin autor’—
ha sido vinculado al proceso comunicacional de dos sujetos —partes, 0 mejor potenciales
partes de un contrato—, que en tanto ‘“comunicacion” o “mensaje”, provoca la
transmision de algo nuevo y original —lo recibido— para el receptor, algo que no conocia,
que ignoraba®. Se ha dicho, con cita de Ghestin, que su fundamento es la justicia
conmutagiva, y la necesidad de procurar la igualdad de las partes y encauzar un obrar de
buena fe”.

Por ello, se dice que la asimetria de informacion desequilibra la negociacion. A ello
agregamos que a la asimetria de poder negocial se le suma la asimetria informativa. Mas
aun, ello nos lleva a pensar que, cuando se trata de sujetos desiguales puede presumirse
—iuris tantum— que la informacion necesaria y relevante de la que carece el sujeto débil
no fue debidamente comunicada —quizas porque ni siquiera pudo ser exigida—. Por lo
tanto, sera la parte fuerte quien debera demostrar que procedié a equilibrar la
negociacion informandole aquellos los aspectos fundamentales del negocio antes de
contratar. Y quizas aconsejandolo.

Como lo ha dicho Gabriel Stiglitz, “la informacion se ha ido transformando, juntamente
con la produccidn, distribucion y comercializacion en masa y con el desarrollo de la
tecnologia, "de necesidad social en deber juridico” (...) acontece que el informado se
halla en situacion de ventaja con relacion al desinformado, circunstancia que provoca
una desnaturalizacién de la relacién de equilibrio deseada™.
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Segun venimos desarrollando, tal vez quepa re-delincar la “carga de auto-
informacion”, sefialada habitualmente como contrapeso del deber de informar. Segln se
la define y califica, si quien pudo haberse informado no lo hiciere, no puede luego
reclamar en base a la carencia informativa®™. Pero por causa del desequilibrio negocial,
quiza debe relativizarse la ponderacién de su exigencia, adoptando una postura que
contemple con menos rigorismo la carga que pesa sobre el futuro contratante débil.

Como ya adelantamos, es posible proponer que aquel futuro contratante que tiene una
situacion juridica mas fuerte —posicion dominante en los términos del Codigo Civil y
Comercial- asuma (o le sea exigido) un “hacer” especifico que ingrese en el marco de la
sugerencia u opinion —denominado genéricamente consejo— respecto de aquellas aristas
del negocio que resultan relevantes para una mejor decision. Esta cuestion, naturalmente
un deber, deberia manifestarse, por ejemplo, trasladando hacia el futuro contratante
débil la informacion “procesada” donde se concluya respecto de la conveniencia o
riesgos de determinada operacion (plazos de pago, riesgos de insolvencia, anélisis del
mercado, situacion macroeconémica de un pais, de una regién, oportunidades paralelas,
costos indirectos, costos encubiertos, etc).

Respecto a este deber de consejo se ha dicho que “pone de manifiesto la dinamica que
adquiere la informacion debida cuando es suministrada con el propoésito de que el
contratante decida —por ejemplo— en torno a la conveniencia o no de la formalizacion de
un contrato, considerandolo un mecanismo apto para satisfacer “Utilmente” la
necesidades que cada parte, previamente, ha enunciado a la contraparte” .

Por lo tanto, el deber de consejo viene a completar el deber de informacién,
convirtiéndose en un instrumento juridico que pretende dotar a la contraparte no sélo de
elementos informativos, sino también de opiniones motivadas respecto a las
consecuencias que conlleva la celebracion del contrato.

En particular, el deber de consejo tendra mayor importancia en aquellos contratos que
poseen una complejidad técnica o financiera especifica y superior a la que puede
estimar, no ya cualquier persona, sino también cualquier empresario medio. Justamente,
estos son los casos que entendemos como parte de la categoria de contratos asimétricos,
gue quedan excluidos de los contratos de consumo.

Por ello, frente a casos en que la negociacion se da entre sujetos que presentan
asimetrias estructurales, a la vez que el futuro contrato demanda una experticia mayor
en cuanto a su estructura economica, financiera o técnica, el deber de informacién debe
ser acompafiado por un deber de consejo que permita una decision verdaderamente libre
del tratante sefialado como debil.

En dltima instancia, el deber de informacion —al que agregamos el deber de consejo— es
una herramienta juridica que opera para corregir una indebida atribucion de riesgos, por
inequitiva e ineficiente. De alli que, los riesgos que genera la negociacién de un contrato
no se distribuyen ya por el libre juego de la conducta de las partes, sino mediante este
deber de informacion®.

4.- Conclusiones
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En sintesis, postulamos la necesidad de advertir que entre el contrato puramente
negociado y el de consumo existe una categoria intermedia que incluye los vinculos en
los cuales las partes presentan asimetrias estructurales de mercado. Son los vinculos que
generalmente se celebran entre pequefias empresas —a veces empresarios individuales,
otras reducidas empresas familiares— y grandes proveedores de bienes y servicios. En
estos casos se reproducen las mismas razones axioldgicas que desde hace varias décadas
permitieron la sectorizacion o fragmentacion de la teoria general del contrato para dar
lugar a los contratos de consumo™*. Ambos vinculos pueden ser resistematizados bajo la
categoria de contratos asimétricos.

En la etapa precontractual, la negociacion de contratos asimétricos, 0 mas
especificamente de contratos asimétricos que no involucran consumidores, requieren
mecanismos juridicos especificos destinados no sélo a proteger la justa y eficiente
negociacion contractual, sino también la proteccion del contratante debil. Dado que
estos casos quedan excluidos del sistema fijado por el derecho del consumidor, deben
construirse soluciones propias.

Uno de los instrumentos juridicos que evite el aprovechamiento de una parte por la otra
durante el iter negocial previo a la celebracion del contrato, y prevenga una ineficiente
atribucion de riesgos, es el deber de informacion, el que debe tener una evaluacion méas
exigente en estos casos. Ademas, a este deber es posible adosarle el deber de consejo,
especialmente en aquellos contratos que poseen una complejidad econdémica, financiera
0 técnica superior a la comprension de un empresario o comerciante medio.

En definitiva, se trata de recoger lo que ya habia sostenido la doctrina nacional en las
Jornadas Nacionales de 1997, cuando concluyd que “en los contratos por adhesion a
clausulas generales, predispuestas o en los contratos de consumo, la autonomia
privada esta sometida, ademds, al mantenimiento del equilibrio de la relacion de
cambio”®®. Es decir, se trata de dejar margen al desenvolvimiento de la autonomia
privada, pero evitando a la vez que la negociacion contractual conduzca a contratos
asimétricos.
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