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JEn qué consiste 8l mundo de Jos Contratos del Mescade? j0ué tipo de relaciones contractuales se pueden formar dentro de é17 En of
presente articulo Vincenzo Roppo abswelve dichas interrogantes, enfatizando su andfish en tres relaciones contractuales: Jos contrates entre
un consumidor y un profesional, los contratos entre profesionabes, y le que serls um nueva categenls, los contratos entse of peoveedor y of
diente. Respecto a esta éltima relacide contractual, el autor nos explica las posiciones astagéescas que en tomo 2 efla han surgido: aquetios
que valan ¢ conteago asimeétrico y aquetios que avalan ef tercer contrato. En dicho contexto, @f autor desaerolla kas destintas posturas sobee
las politicas requiatorias de bas Contratos de Meecad, presentandones uma postura distinta ofrecida por b Econsavin ded Comportamiento,
segun b cusl I racionalidad del sujeto no estaria kmitada por 1as fallas del mercado, sino mas bien estaria imitada estracturalmente por
o5 inrinsecos mecansmes de 12 psiche (y entonces no es reajustable con politicas para comtrarrestas s market failuses). Finalmense, Roppo
peofundiza respecto a qué segulackia es la adecuada frente a les Contrates del Mertado: protection a traves de ks astonomia vs. peoteccicn
contra la autenomsa,

Palakeas cliree Vicenzo Roppo; Economia Conductual: Contrates; Contratos del Mercado.

ABSTRACT

What is the warld of Market Contracts? What kind of contractual relations are able to form in 7 In the present article; Vicenzo Roppo
answer thes questions, empbasizing his analysis in three contractual refations: contracts between consumers and peofessionads, contracts
between professiceals, and contracts between suppliers and dlients. About this lmst sefation, the author explas us the antagonistic positions
that have sgeung up arcund it; those who defend the asymmetric cuntract and thase who defend the thisd contract. in this context, the author
develops the different positions on the Markat (ontracts requlatary polices, facusing in the new pesitions presented by Behaviosa! Economics,
which mdate that the rationality of the subgect is imited stracturally by the psyche and not by the market faikises. Finally, Roppo deepens

with respect te which requlation is suitabie por Market Contracts: protection theoegh autonomy vs. protection against autanomsy,

Keywerds: Vicenzo Ropps; Behaviorat Economics; Contracts; Market contracts.

. PREMISA

No soy en modo alguno un experto en Beha-
vional Law and Economics (en adelante, “BLE") -
buena parte de las cosas que sé, las aprendi hace
media hora de Zoppini-. De este modo en mi
relacién no aplicaré instrumentos conceptuales
que estén en el bagaje de expertos de BLE; me
limitaré a desarrollar un razonamiento general,
que espero no sea muy alejado de los horizontes

tematicos de este método de analisis,

I, LAS CALIFICACIONES SUBJETIVAS
IMPLICADAS: DOS PARES
HETEROGENEOS

El titulo asignado a la presente seccion’ evoca 3
calificaciones subjetivas, todas (en cierto modo)
relevantes. Al momento, noto dos cosas.

Una primera donde las calificaciones a conside-
rar deberian ser no tres sino cuatro, combinadas
en 2 pares de términos antagonicos: como
consumidor se asocia por contraposicion al con-
trayente profesional (el profesional), asi como
también el contrayente débil deberia por logica
asociarse y contraponerse al contrayente fuerte,

La segunda es que los dos pares no son homo-
géneas entre ellos; el consumidor y el profesio-
nal son calificaciones altamente formales, en
el sentido que dependen de ciertos requisitos
subjetivos puntualmente identificados dentro de
una precisa definicion normativa y acertadas con
gran seguridad en supuestos de hecho concretos;
en cambio, el contratante débil y el contratante
fuerte no cuentan con una calificacion formal
porque se unen a datos caracteristicos menos
definidos y univocos, mas borrosos e irrequlares,

1. Queen el programa de la convencion recitaba: “Los paradigmas de compaor tamiertos def consurnidar, del contratonte
débil y del contratante profesional en \x discipling del contrato”
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Los pares pueden mezclarse entre ellos, de
distintas formas. El consumidor es por defini-
cion el contratante débil porque afronta a un
profesional, el cual a su vez es un contratante
fuerte por definicion —el consumidor se define
en relacion al profesional y no se podria definir
como tal fuera de la relacidn con dicho profe-
sional: un sujeto con todas las caracteristicas
que segun la definicion normativa refieren aun
consumidor, que por otro lado en una relacion
contractual se encuentre frente a un sujeto que
no es un profesional, no seria desde el punto de
vista normativo un consumidor.

Por el contrario, el sujeto que presente todos los
elementos de la definicién normativa de profe-
sional puede ser calificado como contratante
fuerte/débil en combinaciones mas abiertas y
variables. Cuando enfrenta un consumidor, el
profesional es por definicion un contratante
fuerte, Cuando enfrenta a un sujeto que no es
consumidor puede ser igualmente calificado
como contratante fuerte: lo cual sucede cuando
afronta a una contraparte que termina siendo
débil por razones distintas a la debilidad del
consumidor tipico. Pero un profesional también
puede encontrarse en la condicion de débil, el
cual se verifica cuando este entra en contacto
con otro profesional que tenga sobre él una
caracteristica especial que lo haga contratante
fuerte, Por ultimo, tenemos gue la relacion en-
tre dos profesionales también puede ser entre
contratantes que no son, en relacion con el otro
ni débiles ni fuertes, sino neutrales respecto a
tales callficaciones.

lll. LOS DOS MUNDOS EN EL UNIVERSO
CONTRACTUAL DEL DERECHO COMUN
DE LOS CONTRATOS (CONTRA LAS
FALLAS DE LA AUTONOMIA PRIVADA)

Ahora interrelacionemos de varios modos
posibles estas figuras subjetivas: las diversas
Interrelaciones crean diversas relaclones con-

tractuales, las cuales corresponden a ciertos
regimenes dentro del Derecho de los Contratos.
Bajo esta premisa es que propongo un mapa
del gran mundo del Derecho de Contratos
donde las diversas regiones corresponden a
los regimenes definidos por las diversas posi-
bles interrelaciones entre las figuras subjetivas
apenas indicadas.

Dicho mapa implica un asunto basico que gene-
ra que el universo contractual este conformado
por dos mundos tangencialmente distintos: el
Derecho Comun de los Contratos, definido por
los articulos 1321 y ss. del Cédigo Civil Italiano;
y el mundo del Derecho de los Contratos de
Mercado, definido por las numerosas y variadas
disciplinas de regulacion del mercado.

En el Derecho Comun de los Contratos no exis-
ten ni consumidores ni profesionales; existen
en cambio contratantes débiles y fuertes. Los
primeros son débiles dado que son victimas de
lo que me gusta llamar “fallas de la autonomia
privada®; o sea victimas de factores que afectan
a las condiciones subjetivas para un reqgular y
eficaz ejercicio de la autonomia privada, dando
lugar a perjudiciales asimetrias que penalizan
al sujeto danado en su relacion con la contra-
parte. Se trata de factores perturbadores y de
asimetrias, que se manifiestan sobre bases in-
dividuales y ocasionales no estandarizadas, ni
socialmente tipicas; y que se presentan como
patologicas respecto de las condiciones sub-
jetivas fisiologicas del correcto ejercicio de la
autonomia privada, A su vez, los segundos son
contratantes fuertes porque se encuentran fren-
te a una contraparte débil y estan consecuen-
temente en posicion de afectar su debilidad.

Esta claro de lo que estamos hablando: déficit
psicofisicos (incapacidad de actuar), disminu-
cion de las potencialidades de cognicion y auto-
determinacion (vicios de la voluntad, estados de
peligro o necesidad). Es sobre todo claro cudies

2. Cuando hablo de un “universo contractual” estoy lejos de referirme a una "Pangea del contrato’, en el sentido
negativo (de expresion del “mito de una aproximacion monolitica de una teoria ommicomprensiva’) & cual evoca
R, Pardoless. PARDOLESI, R “Conclusiones” En: GITTI, G y VILLA G. [coordinadores). Eltercer contrate. Il Muling, 2008,

o330

Derecho y Economia Conductual, reguiacion del mercado y el sistema de contratos

ESPECIAL

DEEECHD
¥ ECONOMIA
CONDUCTUAL

APLICACIONES PRACTICAS

ADVOCATUS |11

.
L)
<2



Revista editada por alumnos de 1a Facultad de Derecho de 1a Universidad de Lima

ADVOCATUS 131

134

son los remedios tipicos que el Derecho de los
Contratos ofrece a favor del contratante débil
de la incidencia de estos factores de asimetria:
acclones de anulacion y de rescision.

IV. SIGUE: DERECHO DE LOS CONTRATOS
DEL MERCADO (CONTRA LAS FALLAS DE

MERCADO)

En el Derecho de los Contratos de Mercado
encontramos las “fallas de mercada” las cuales

estan en definitiva bajo una subespecie califica-
da de fallas de la autonomia privada: a la par de
cada falla de la autonomia privada, se generan
asimetrias que prejuzgan el actuar racional del
sujeto que es victima, haciéndolo contrayente
débil; pero respecto a las fallas de la autonomia
privada contempladas por el Cédigo Civil, estas
se connotan por el hecho de depender de la
estructura objetiva del mercado, el cual ~sien-
do estructuralmente expuesto a fallas- pone a
algunos de sus actores en posicion de fuerza y
otros en posicion de debilidad en las relaciones
reciprocas’,

A raiz de eso, a diferencia de las genéricas fallas
de la autonomia privada, las especificas fallas
del mercado no tiene naturaleza de patologia
sino de fisiologia social; no tocan a los indivi-
duos singulares sobre bases ocasionales, pero
si invierten de forma estable enteras clases de
sujetos; y los invierten a raiz, no de especificos
impedimentos subjetivos, pero de las posicio-
nes de mercado en las cuales se encuentran
objetivamente colocados.

A las asimetrias que ellos generan, el Derecho
de los Contratos construido por las disciplinas
de regulacion del mercado responde ofreciendo
al contratante débil un arsenal de instrumentos
bien caracteristicos: obligaciones de conducta

(de tipo informativas, entre otros tipos) y vincu-
los de contenido a cargo del contratante fuerte,
presididos esenclalmente con el remedio de la
nulidad, que a su vez, se divide en las diversas
tipologias de nulidades especiales.

V. LASTRES REGIONES DEL DERECHO
DE LOS CONTRATOS DEL MERCADO:
RELACIONES B2C (CONTRATOS DE LOS
CONSUMIDORES)

El espiritu y el horizonte ideal del presente
trabajo sugieren concentrar la atencion en el
mundo de los Contratos de Mercado. Intente-
mos ubicarlo, usando como coordinadas pri-
marias las calificaciones subjetivas consideradas
anteriormente; consumidores y profesionales;
contratante débiles y contratante fuertes. Nos
saldrdn probablemente 2 regiones normativas,
a las cuales probablemente se le deba adherir
una tercera.

La primera regién normativa esta comprendida
por los contratos entre un consumidor y un pro-
fesional (contratos B2C). Esta comprende: (i) en
primer lugar, un régimen general de Contratos
del Consumidor (focalizado sobre cladusulas
vejatorias, articulos 33 al 38 del Codigo de Con-
sumo Italiano); y (ii) luego, una pluralidad de
regimenes especificos construidos en funcién a
(a) las modalidades técnicas de la contratacion
(por ejemplo, contratos negociados fuera de
locales comerciales, contratos a distancia), (b)a
mercados particulares (por ejemplo, contratos
de multipropiedad, contratos de crédito de los
consumidores, contratos por servicios de pago,
contratos por servicios de la sociedad de la
informacion), o (¢) en funcidn instrumental a la
particularidad de la disciplina sustancial de las
relaciones (por ejemplo, las normas de Derecho
Internacional Privado que definen la ley aplica-

3. Se trate de fallas de la autonomia privaca, o fallas especificas del mercado ~designadas en términos de “abusos
de |2 libertad contractual®~ estas son materia de reflexiones y reconstrucciones de F. di Marzio, Contrate ilicito y
discipling del mercado. Jovene, 2011, pp. 86 y siquientes; y, pp. 166 y siguientes.

Investigaciones trasversales entre relaciones de mercado y las que no son de mercado son desarrollados -con &l
nombre de |a figura del “contratante débll™- por A, P. Scarso. SCARSO A, P Bl contratatnte ‘debd’ En: GIAPICHELLLy
CHERUBINI, M.C. Tutela del “contrayente débil” en la formacion del consensa. Giappechelli, 2005,
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ble a los contratos de los consumidores). Los
regimenes especificos no estan todos concen-
trados en el Codigo del Consumidor, pero parte
de ellos si lo estan, y las partes restantes astan
contempladas en varias otras fuentes.

El fundamento del Derecho (general y especial)
de los Contratos del Consumidor es simple: el
consumidor, por la posicion y el rol que ocupa
en el mercado, se presenta en general como un
contratante debil respecto del profesional con
el cual se relacione, y esto amerita proteccion
normativa.

VI. SIGUE: RELACIONES B2B (CONTRATOS
ASIMETRICOS ENTRE PROFESIONALES)

La seqgunda razén normativa comprende rela-
ciones contractuales entre profesionales {para
esto estamos en el campo de la relaciones B2B),
y precisamente en relaciones contractuales (asi-
métricas) entre un profesional débil y uno fuerte,

A diferencia de los contratos B2C aquino hay un
factor general y homogéneo que determina la
debilidad de una parte ¢ de otra, y que explique
en términos utilitarios la correspondiente ratio
de tutela. Hay en cambio, una pluralidad de
razones especificas en algun modo diferentes
unas de otras, de las cuales se desprenden re-
gimenes normativos a su vez diferenciades y no
inmediatamente dirigidos a la unidad, El cuadro
es por lo tanto menos lineal y homogéneo, pero
mas articulado y explicado comparado con los
contratos B2C.

Basta rememorar algin ejemplo,

Los profesionales que dan en crédito bienes o
servicios a profesionales adquirentes son estruc-
turaimente débiles en relacion a estos ultimos,
por la exposicion al nesgo de demora en los
pagos, susceptible de perjudicar el equilibrio
financiero: de esta situacion surge la especifica

proteccion otorgada a su favor por el Decreto
Legislativo No. 231-2002 (ahora revisado con
profundidad por el Decreto Legislativo No,
192/2012) mediante un régimen -unilateral-
mente inderogable- sobre los términos de
pago y la tasa de intereses moratorios para los
créditos comerciales®,

Los agentes que promueven la distribucion de
productos o servicios por cuenta de empresas
productoras sufren, en sus relaciones con dicha
empresa, de la debilidad estructural inducida
por una posicion de mercado que (no obstante
sean formalmente profesionales, y precisa-
mente emprendedores) resulta por muchos
aspectos similar a esa debilidad que caracteriza
a los trabajadores dependientes respecto a los
empleadores: de aqui surge un régimen de pro-
teccion (articulo 1742 y siguientes del Cédigo
Civil Italiano) que invita en varios aspectos al ré-
gimen de refacién laboral {trabajo subordinado).

Consideraciones analogias podrian desarrollar-
se para las otras clases de relaciones B2B, donde
son claras las razones de mercado que en varios
casos inducen asimetria entre un contratante
(profesional) fuerte y un contratante profesional
débil; y clara es la ratio de |as correspondientes
disciplinas contractuales, calibradas caso por
caso sobre las especificas razones de debilidad
y sobre las especificas exigencias de tutela, de
los profesionales débiles. Estamos hablando
de disciplinas como la de subcontratacion (Ley
192/1998), que busca proteger al profesional
subcontratado en la dependencia economica y
tecnologica del profesional “cliente” O disciplina
como la del franchising (Ley 129/2004) que -con
sus reglas sobre obligaciones de informacion
precontractual y de transparencia contractual a
cargo del franchisor, y su duracion y descompo-
sicion de las relaciones-pretende esencialmente
tutelar las investiduras especificas de franchisee
contra el riesgo de verlas injustamente frustra-
das (por un defecto de potencialidad comercial

4. Mas bien deberia decuse “regimenes” en plural, visto que la normativa de proteccion se bifurca en dos disciplinas
diferenciadas segun el profesional adquirkente- deudor sea una empresa o administracion publica: en Gltimo
caso, en vez de relaciones genericas B2B podria hablarse en modo mas puntual de relacones B2G (donde *G" es

Government).
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de la empresa afillada, que se revele inferior a
las expectativas; por una duracion muy breve de
la relacion para consentir a las investiduras los
retornos adecuados). O disciplina como la de los
suministros agricolas y agroalimentarios, Intro-
ducida de forma mas reciente por el articulo 62
del Decreto Ley N" 1/2012, convertido en la Ley
27/2012, con el objetivo de proteger al empren-
dedor agricola en sus dificiles relaciones con el
monopsonio de la gran distribucion organizada,
de |a cual depende para poder encontrar salidas
a su produccion.

Ni hablar de ese crisol privilegiado para 1a ela-
boracion de los contratos B2B asimétricos, que
es la prohibicion del abuso de |a dependencia
econdmica (articulo 9 de la Ley 192/1998) visto
sobretodo en su matiz contractual’,

Quislera resaltar un dato. En el intento del legis-
lador por regular los contratos de mercado B2C
interesa siempre y de todos modos, porque se-
ran tocados igualmente siempre y de todos mo-
dos por aquellas -por definicion-, las fallas de
mercado, y asimismo le interesa las asimetrias
entre sujetos de mercados débiles y sujetos de
mercado fuertes. Esto no vale para los contratos
B2B, que pueden ser también asimétricos en el
sentido apenas dicho, pero también pueden

no ser asimeétricos y desarrollarse entre profe-
sionales de los cuales ninguno -en razén de las
perspectivas de mercado- tiene particular razon
y exigencia de estar protegido en relacion con
el otro. Bien, el punto a fijar es que la regulacion
del mercado se interesa en relaciones B28 solo
en la medida en que sean relaciones asimétricas,
donde si reflejen fallas de mercado. En cambio,
las relaciones B2B no asimétricas escapan al
Derecho de los Contratos del Mercado y mas
en general a la requlacion del mercado®, para
recaer en el mundo del Derecho Comun de los
Contratos: exactamente como las relaciones
entre partes contratantes "neutras’ respecto a
cualquier calificacion basada sobre posiciones
y roles del mercado (las partes contratantes del
Cadigo Civil).

VIl SIGUE: RELACIONES 52C

Pero la suma de la region de los contratos B2C
con la regidn de los contratos B2B asimétricos
no abarca todo el mundo del Derecho de los
Contratos del Mercado, afectados con fallas de
mercado y por lo cual estan sujetos a la regula-
cién del mercado. Hay a mi parecer, una tercera
evidente region que se suma a las dos primeras:
aquella en la que habitan las relaciones entre el
profesional calificado que s un proveedor de

5. Entre tantos, como sjemplo véase: RUSSO.E Emprendedor débl, emprendedor-persona, abuso de dependencia
econdmica, “tercer cantroto” Emc Contrato y empresa. 2009, p, 120 y siguientes. AGRIFOGLIO. G. “Abuso de
dependencia econdmica y la asimelria en los contratos de empresa (B 2 b)". Erc Contrato y empresa. 2008, pp.1331
ss Pero, también (sin especificas referencias a la figura del tercer comrato): MAUGERL. M. Abuso de dependericia
econdvmica y owtonomia privada, Gluffré, 2003. 01 LORENZO, G. Abuso de dependencia econdmicd y ef contrato
nulo. Wolter Kluwer Italia, 2009, CATALANO, R. ET abuso de Dependencie economico. Jovene, 2009. ALBANESE, A,
Abusa de dependencia econdmica: nulidad del contrato y el reequilibno de fa relacion. En: Europa y Derecho Privado.
1999, pp. 1179 y sigulentes. LONGO, T. "Lo prohibicidn del abuso de dependencia econdmica en las relaciones entre
empresas”. En: Revista de Derecho Civil N° 2. 2000, pp. 345 y siguientes, PROSPERI, F. & contrata de prestacion
y € abuso de dependencio econdmica - Perfiles reconstructivos y sistemalicos. ESI, 2002. FABRIOQ, P £l pbuso de
dependencia econdmica. Giuffré, 2006, pp. 34 y siguientes, pp. B3 y squientes (en posicion esceptica respecto al

valor sistematico de la norma).

6. Con una notable excepcion: la disciplina del antitrust, que cuando se ocupa por ejemplo de los temas v de
los acuerdos de la compatencia, s¢ ocups de relaciones contractuales entre empresas NO NeCesariaments
caracterizadas por asimetria reciproca. Al tema habia ya dedicado matices en ROPPO, V. ‘Regulackin del mercade
e Intereses de referencig: de fa peoteccion del consumider a la proteccidn del cliente” En: RABTTI BEDOGNL C. y
BARUCCY, P. {coordinadores) Velnte anos de antitrust. Tomo Il Giappichelll, 2010, pp. 1185 y siguientes, ademis en:
Rivista di Diritto Privato, 2010, pp.16 y siguientes (y —con titulo ligeramente distinto- ahora también en ROPPO,
V. £l contrato def dos mil Tercera Edicion. Glappichell, 2011, pp 125 y siguientes). Cfr.: COLANGELO, G. il abuso
de depandencio econdmica entre discipling de fa competancia y derecho de fos contratos. Un andliss comparativo.

Giappichelli, 2004,
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bienes y servicios, y el operador del mercado
que adquiere los bienes y servicios ofrecidos:
sujeto, este Ultimo, que no requiere calificacion
de consumidor o profesional (puede tener una
o0 12 otra, o ninguna de las dos), pero si tiene la
posicion de adguiriente del bien o del servicio,
en un palabra, el cliente (del profesional).

L3 asimetria entre las partes de la relacién deriva
de las respectivas posiciones de mercado, que
colocando al proveedor del lado de |2 oferta lo
consienten de dominar la prestacion caracte-
ristica del contrato, del cual es insider, mientras
! cliente colocado al lado de 1a demanda es el
outsiger respecto a |a prestacion caracteristica,
y como tal no esta en grado de dominaria orga-
nizativamente y técnicamente. Y quien domina
la prestacion caracteristica del contrato esta en
condiciones de dominar, en varios aspectos, la
relacion contractual. Por elemplo, al ser propio
el dominio del producto dado, se habilitaria
al proveedor a realizar en perjuicio del cliente
politicas de absolescencia programada del pro-
ducto mismo, proyectandolo y construyéndoio
de modo que deje de funcionar regularmente
justo despues de que se hubiere acabado la
garantia legal o convencional, obligando asi al
cliente 3 comprar un nuevo ejemplar.

Esta asimetria es una falla de mercado, que
requiere al requlador del mercado medidas

de proteccion del chiente hacia el proveedor,
calibradas sobre el objetivo de neutralizar los
potenciales perjuicios que puedan ocurrir du-
rante el dominio del proveedor sobre la pres-
tacion caracteristica: y la proteccion se dirige
al cliente como tal, siendo Irrelevante -por la
necesidad y el fin de la tutela- que se trate de
un consumidor que adquiere el bien o &l servi-
clo por razones personales, de un profesional
que lo adquiere por fines de su business, o
de sujeto no calificable ni como consumidor
ni como profesional. Disciplinas como las de
los contratos bancarios, de asequracion, del
mercado financiero, por serviclos de pago, para
|z prestacion de servicios de la sociedad de la
Informacién, de utilities para |a erogacion de
los servicios de redes’, etcétera, constituyen
ejemplos. Y su impresionante expansion en su
fase més reciente (sobretodo sobre en el am-
bito de la legislacion europea) parece justificar
la demanda en &l sistema de la regulacion del
mercado, una cierta transicion de la proteccion
del consumidor a la proteccion del cliente® El
itinerario recorrido, en el sistema de las fuen-
tes, de 12 disciplina de los contratos turisticos
podria leerse precisamente en este sentido®,

Queda encontrar un nombre para esta region.
Podria ser, de nuevo, B2C: donde “B" estaria
por Business, dado que el proveedor es por
definicon un profesional; y "C” esta vez seria un

Respecto 2 estas Gitimos ver para confwmar MUSTD, A "8 contrato “esimétnico” de senacio de energla eféetrica. La
potestad reguiztono del AFEG: jun poder Tompensative” de la paridad contractual viofada?” En: Contrato y empresa,
2010, pp 1311 y siguéantes.

Consideraciones que ya habla desarrollado. mads ampliamente, #n: ROPPO. V. “From Consurner Cantracts 1o
Asymmetric Controces: @ Trend in Europedan Contract Law 72 En: Eurcpean Review of Contract Low, 2009, pp.314.327,
pero tambien =n ROPPO, V, “Deracho de fos contraros y regulocion del mercooo: de lo protecodn del consumidor
a la proteccion del cliente?” En: ROPPO, V. £l contrato dos mil, Tercara Edickon. p. 131-133, y con refarencia a las
disciplina de un sector especifice: ROPPO, V. Lo utiNdod de los serviclos de pogo: consumidores? profesionales?
chented?” En: RISPOLI FARINA, M. SANTORO, V; SCIARRONES ALIBRAND, A_ v. TROIANG, O. {coardinadores),
Armonizacidn Europea de Jos servicios de pago y actuecion de ko directivo 2(07/64/Ce. Glulré, 2009, pp. 287 y
siguienies.

El terma o3 evidente. La parte protegida én las contratos por 1a venta da pagquetes turisticos era an origen definida
como “consumidar’ y la relativa discipling estaba colocada en @l Codigo de Comsurna. Despuds son cambiadas
en su colocacian y denominacidn: 13 discipling ha salido dal Codign de Consurna para confluir en & Codigo
dei Turismo (Decrets Legistativo N* 79/2011); y la parte protogida no se llama mas “consumidor” sino "turista”
lcuyz denominacidn se aprecia en @ articulo 33, incita ¢ 1, letra ¢)- &5 tal para cubrir sujetcs que pueden
ser copsumidores pero también no serlo. Asi &1 come la discipling no puede mas deairse de fos contratos del
consumidor,
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Customer. Pero para evitar sobreexposiciones es
conveniente encontrar otro acrénimo, que po-
dria ser S2C: que se entenderia como “Suppler
ro Customer” (asi es, proveedor-cliente),

VIII. CONTRATO ASIMETRICO Y TERCER
CONTRATO: EL SENTIDO DE LAS DOS

POSICIONES

La ubicacion del mundo del Derecho de Contra-
tos del Mercado, vista en las pdginas anteriores
con la definicion de las tres regiones que lo com-
ponen, puede ayudar a orientarse en el debate
entre partidarios del contrato asimétrico (que
cuentan con un archivo de largo listado™)y los
partidarios del tercer contrato''.

Son categorias conceptuales que reflejan dos
diferentes formas de “leer” el estado y las pers-
pectivas de evolucion del sistema del Derecho
de los Contratos del Mercado, Seria reductivo
concebirlos como meras excitaciones tedricas,
funcionales solo a satisfacer estériles caprichos
definitorios o pulsiones clasificatorias; o peor
como slogan lanzados uno contra otro por
pura complacencia académica. Habra también
un poco de esto, pero no solo esto, hay algo
normativamente mas sustancioso.

En extrema sintesis. La idea'” del contrato asi-
meétrico implica a las disciplinas de los contratos
B2C, del contrato B28 asimétrico y del contrato
S2C, se fundamenten en una ratio en larga medi-
da comiun, que seria identificacion de la existen-
cia de significativas asimetrias de mercado que

colocan a una parte en posicion de debilidad
respecto de la otra, y en la exigencia de una
disciplina contractual orientada a proteger a la
parte débil; implica, en sustancia, que pueda
imaginarse un Derecho Contractual de las fallas
del mercado, coOmMo cuerpo Normativo aprecia-
blemente unitario construible a tal punto en
torno a la categoria del contrato asimeétrico.
Contra esto, existe |a tesis del tercer contrato:
antes de todo ignora el area de los contratos
que son llamados 52C, y con ella el cliente como
figura de mercado normativamente relevante
(ahora que no son reducibles a las categorias
de consumidores y de profesional, pero si trans-
versales a los mismos); y, en cuanto a las areas
de los contratos B2C y de los contratos B2B asi-
métricos, asume la reciproca irreductibilidad (al
modo que “tercer” es reducible a segundo) tanto
en el plano empirico como sobre ese normativo.

Esta diversidad de enfoques tiene consecuen-
cias en términos no solo de reconstruccion de
la arquitectura del sistema, sino también en el
concreto tratamiento de los supuestos de he-
cho. La tesis del tercer contrato tiende a excluir
o al menos restringir en un modo muy severo
la posibilidad del recurso de la analogia, porque
ve a las dos diversas dreas del Derecho de los
Contratos del Mercado (el "sequnda”y el “tercer”
contrato) como partes separantes de radicales
diferencias de rationes de las respectivas discipli-
nas de proteccidn del contratante débil, lo que
impediria que las reglas escritas por un campo
se transhieras en via analdgica al otro campo. Por
el contrario, |a tesis del contrato asimétrico, al

10.  En un camine que comienza con ROPPO, V. "Contrato de derecha comin. contrato del consumidor, contrato de
asimetria de poder contractual: génesis y desarrofio de un nuevo paradigma’. En: Revista de Derecho Privado, 2001,
pp. 769 y siguentes, prosigue con ROPPO, V. Parte General del Controta, Contratos del consumidor y contratos
osimétncos, 2007, pp. 669 y sigusntes -con nota sobre “el tercer contrato®- (ambas ahora también en ROPPO,
V. El contrato dos mil, Op. Cit, pp. 65 y siguientes y respectivamente pp31 y siguientes] y se desarolla mas
completamente con ROPPO, V. De Conrratos de Consumidor a Contraros Asimétricos. pp. 304 y siguientes.

11, La presentacson mas completa desde el punto de vista del tercer contrato se da probablemente con AMADIO, G
El tevcer contrato. £] problema. En: GITT), Gy VILLA, G. £l tercer contrato. Op. Git, pp. 9 y siguientes. Pero después
un epdgono: FRANCO, R. £ tercer contrato: de hipatesis de estudio a formula problematica, Perfiles hermeneuticos
¥ perspectivas axiologicas. Wolters Kiuwer italia, 2010, Pero el apetito va avanzando, y ahora hay algunos que
congderan un cuarto contrato; FICK, A, Ef cuarto contrato de franchising, €SI, 2012, pp. 229 y siguientes. (con
referencia o contranos de comunion de empresas). Quien qulera reproponer, adaptindo. &l viejo dicho: ‘entia iqu
species negotiorm ) nov sunt midtiplicada sine necesitate”

12, Decir "tooria” me pareceria un exceso de ambicion, que encuentro sabio y oportuno evitar,

Vincenzo Roppo



implicar que los contratos B2C, y los contratos
S2C puedan reflejarse comao “caso similares o
materias andlogas” (articulo 12 del Cadigo Civil
Italiano), abre espacios mas amplios a la exten-
sion analogica de las reglas de un campo a otro,
Extension -si se podria decir- que se produce
a modo no mecanico ni indiscriminado, pero si
mirado y selectivo: solo después de haber ve-
rificado en el supuesto de hecho (por ejemplo
B28) privo de cubertura normativa directa, si
efectivamente recurren situaciones de interés
y consecuentes exigencias de tutela juridica
asimilables a ellas, se podra acudir a la norma
directamente dictada por otro supuesto de
hecha (por ejemplo B2C)".

IX. NUEVOS DESPUNTES PARA EL DEBATE:
SOBRE LA ANALOGIA

No recubriré los pasajes de un debate conocido,
o ya entregado a las paginas de libros y revistas.
Por lo que me compete, he tomado una serie
de escritos: dedicados a explorar en términos
generales las razones y los fundamentos de
una categoria como la del contrato asimetri-
co'!; ahora mas puntualmente encargados a
replicar las objeciones de que estas razones y
los fundamentos que se hubieren estudiado
para contestar'”,

Quisiera, a pesar de todo, poner al dia el didlogo
connuevos elementos y argumentos. La ocasion
me ha ofrecido la publicacion de una ambiciosa
obra coterranea, dedicada a una materia que en
gran medida coincide con aquella (para retomar

el termino propuesto aqui) de los contratos del
mercado'®. Diversas contribuciones recogidas
en sus paginas me sugleren una serie de consi-
deraciones: algunas mas puntuales y especificas,
otras de ambito mas genérico.

La primera consideracion necesita de una pre-
misa: con los contratos de empresa estamos
decididamente en el marco del tercer contrato,
mucho mas que del contrato asimétrico; y se
le entiende, viendo nombre de los curadores y
de los autores'”. Teniendo ello en cuenta, hago
hincapié en la nota introductoria, que delinea
un aspecto como el manifiesto metodolégico en
el cual los curadores y autores evidentemente
se reconocen; y confieso que leyéndola me he
preguntado si por alguna razon no se evidencia
alguna contradiccion. La proposicion central de
esas paginas es muy fuerte y en cierto moado
excéntrica respecto al pensamiento que hoy
domina: esta ataca el recurso a las clausulas
generales y a las consecuente discrecionalidad
del juez como medio privilegiado para consti-
tuir la regla del caso concreto, contra las cuales
valoriza con extrema decision las puntuales
elecciones del legislador incorporadas por las
normas positivas y se identifica en la analogia
el instrumento principe para fundar sobre el
Derecho escrito, que se ha convertido en un
principio o estandar creativamente aplicado por
los jueces, la*“adjudicacion” (adjudication) de los
€as0s concretos.

Asimismo, también tenemos la sombra de la
contradictoriedad: porque hemos visto que el

13.

T4
15

16,
17.

Figuras o categarias como las apenas consideradas |y los razonamientos que a traveés de estas se elaboran) son
evaluadas por VECTOR, G. "8l contrato sin nurnero adjetivos. Mds alld del cansumidar y ka empresa deébil’ En: Contrato
y empresa. 2012, pp. 1204-1206, para el cual o se necesitan nuevas caregovias construidas sobre la cafidod de
contratonte {consumidar, cliante, empresa débif] sino un nuevo métado para la discipling del contrato] gue el autor
parece reasumir en fa “rellamada a la fusticia contracrual’ DE VETTORI reconocio voluntaramente, ko cual para mi
5 precioso, que “la fegislacion (nterna y comunitario esta ya mds allo de \a figura del consumidos”

Ver en particular las citas previas, en las notas 8 y 10.

Y aqui reconsidero ¢l dialogo idealmente establecido con Andrea Zoppinl, a cuyes argumento he dedicado
ROPPO, V. “tivico replicas” En: Derecho de los contratos y requdacion del mercado, pp, 140-144,

GITTI, G; MAUGERL M. v, NOTARI, M. [coordinadares), Los contratos pora fa erpresa. Vol. |y Il 11 Muling, 2012,

Por ejempls, entre curaderes figura Gregorio Gitti, que habia anteriormente revisado el volumen de las
elaboraciones favorabies a la perspectiva del tercer contrato que constituyen un poco & suma. GITTL, Gy VILLA G,
{coordinadores). ET tercer contraro. 11 Mulina, 2008,
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propio uso de la analogia, en materia de rela-
ciones contractuales del mercado. encuentra
terreno féetil y propicio en la vision del contrato
asimétrico, en tanto corre el riesgo de ser impe-
dido o frenado del pensamienta sobreentendi-
do a la teoria del tercer contrato!

X. SIGUE: SOBRE LA RELEVANCIA DE
ROBERTO PARDOLESI (RELLAMANDO EL
VALOR DEL DERECHO POSITIVO)

Sirecuerda la mencionada anteriormente nueva
disciplina de los contratos por asignacion de
productos agricolas o agroalimentario (articulo
62 del Decreto Ley N° 1/2012, convertido en
la Ley 27/2012), en su contribucion a fa obra
coetanea en discurso, tambien Roberto Pardo-
les! recuerda esta normativay la valoriza a favor
de la teoria del tercer contrato, contra la teoria
del contrato asimétrico: considerando aue esta
requia relaciones (asimétricas) B28, & afirma ha-
ber encontrado “Un mensaje, guste o no, escrito
en €l idioma del tercer contrato™ .

Pero. jpor qué olvidar (o slienciarse) que, en
ese mismo Decreto Ley N* 172012, el articulo 7
modifica al articulo 19 del Codigo del Consumi-
dor para extender a favor de un cierto tipo de
empresa (la microempresa) esta disciplina de las
practicas comerciales discurridas, que en origen
era destinada a proteger exclusivamente 2 los
consumidores? ;Puede ser porque se habria
debido reconocer que esta novedad legisiativa
asimila las posiciones de consumidores y profe-
sionales déblles a raiz de |a asimetnia de la cual
ambos sufren frente a contrapartes fuertes en
vez de senalar que seainequivocablemente “es-

crita en la lengua” del contrato asimétrico? jEs
admitir que esta tiene una portada sistematica
enormemente superior a las nuevas reglas para
las provisiones de productos agricolas y agro-
alimentarios, puesto que con elia el Codigo de
Consumidor cesa de ser un Codigo para solo
consumidores?'”

Y aqui, en el alivio sobre |2 falta importantes no-
vedades legislativas, no me resisto a la tentacion
de introducir una consideraciéon mas general
de las modalidades de nuestro debate (sobre
la relacion entre las disciplinas contractuales
B2B y B2C, sobre la creciente equiparacion
parmativa entre consumidores y empresas
débiles sobre el mercado, sobre la expansion
de las disciplinas de tutela na del consumidor
sino del cliente, sobre la contraposicion entre
simetrias socizimente patologicas y asimetrias
soclalmente fisiologicas. y sobre tantas otras
cuestiones den cuerpo a la confrontacion entre
partidarios del tercer contrato y partidarios del
contrato asimetrico).

Ahora al proponer mis pesiciones al intenor del
debate, me he siempre esforzado a partirdesde
el punto positivo: antes de afirmar una posicion
o solucian abstractamente preferible a mis
ojos. he Intentado ante todo buscar un juicio
de idoneidad objetivo del sistema normativo,
y solo después me he inclinado a expresar res-
pecto a un juicio de adecuacion/ inadecuacion
sobre el plano conceptual, o de atraccion o no
atraccion, sobre el plano politico™, Y quisiera
continuar a hacerlo también en esta sede: en
particular recordando la reciente novedad
legislativa en temas de sistematizacion de

T8 PARDOLES, R, “Los contratos funcionaies @ 1o circtiacion y o M gestiovt de (venes y servicio” En: GITTT G MAUGERIL M.
y, NOTARL M, (coordinadares). Los contratos para la empresa, Froduccion, circulackon, gestsdn, garantia, p. 120

19, Deoe por otro lado ewdenciarse como ka redacodn dol texto normatvo no estl i la sltura de una notable partada
sistemitica, sl es cierto que no falta abrir incertidumiees interpretativas: por ejemplo, la formula por la cual la
discipling se aplica o fas pedcticas commereiales incotrectas entre profesionales y micioempresas” danifica que ells
aplica solo en la relaciones entre una micro empresa y un profesional que No 83 MICTOSMPIEsa [COMD Parecsena
wagerirla ratio sustancial de [z Innovackdn), o tambedn kas refaciones entre microempresas (coma podris sostenssse
en base al dmo formal gue una micro empresa #5. por definicion, un profesional|?

2 Yo habis tenido ocasion de esclarecer que mi busgueda s= mueve ‘no tanto sobire el terreno de lo decisidn palitica,
sinD mas sodire ef de un recanooimiento del dato normative’ ROPPO. V. Parte genery o contrato. Contrato de

consurmidor y controtos esimetricos. Op. Git, . 107,

Vincenzo Ropno



crisis de sobreendeudamiento de deudores
no falibles”'; y poniendo en cuestion si en ella
no puede verse un ulteror factor de conver-
gencia entre regimenes juridicos pensados
para las empresas y regimenes aplicables a los
consumidores®,

Con desprecio al nesgo de ser tachado de ius-
positivista vulgar, pienso que para el jurista es
un buen método -por no decir un deber pro-
fesional- no obviar la realidad de las normas
vigentes (de asumir posicion obviamente en
su complejidad, y no en términos parciales y
unilaterales), Bien, me permito decir que no
siempre encuentro el mismo método aplicado
por los protagonistas del debate. Es de mi sin-
cera curlosidad, saber si los otros interlocutores
comparten o no la idea que me he formado (no
solo sobre los madelos conceptuales o sobre las
opciones politicas preferibles) sobre los movi-
mientos reales y las direcciones del desarrollo
de nuestro sistema normativo doméstico y
europeo, por cdmo se ha venido construyendo
en la realidad de la legislacion reciente”, es un
curiosidad que a se mantiene aun inapagada.

XI. SIGUE: SOBRE ALGUNAS AFIRMACIONES
DE FRANCESCO DENOZZA
(DISCUTIENDO ENTRE OTROS SOBRE
LA “VAGUEDAD" DE LOS CONCEPTOS
JURIDICOS)

El primer volumen de "Los Contratos de em-
presa” alberga una contribucion de Francesco

21, Articulo 6y siguentes de la Ley N.3/2012,

Denozza, que tamblén contlene apuntes perti-
nentes a nuestro debate,

Se encuentra una afirmacidn que parece negar
el presupuesto mismo sobre el cual se rige la
hipatesis del contrato asimétrico: alld donde
se considera en términos escépticos, si no
abiertamente negativos, “la idea (...) de poder
transportar los problemas en términos de mayor
0 menor equiparacion entre las empresas y los
consumidores, (...) también cuando se refiere
a los empresas de dimensiones menores’, es asi
porque en el sistema “ef respectivo rol de las dos
categorias de sujetos es muy disimil para poderlos
asimilar bajo la comun denominacion de agentes
racionales mds o menos débiles™™, Argumenta
esta posicion primero sustentandose en que
una vez alli, es interés de todo el sistema la efi-
cacla de las empresas, lo cual nos inclina hacia
la eliminacion de las empresas ineficientes,
andlogo interés y andlogo empuje, sobretodo,
trayendo como argumento el area de aplicacion
de la disciplina de practicas comerciales: en
donde refleja la limitacion a las relaciones B2C,
con exclusion de las relaciones B2B%,

Bien: este Gltimo argumento se presta a algunas
respuestas, que me parece pueden reforzar la
tesis sostenida en estas paginas.

Una primera respuesta es de Derecho Positivo
y se puede reducir a pocas lineas. El tema base
de Denozza (encierra el drea de aplicacion
de las disciplina de las practicas comerciales

22, En tanto despuds de las profundas madificaciones de la discipling, que a pocos meses de su intraduccion,
ha recibido con la Ley 221/2012: la cual introduce un régimen especifico por ¢l sobreendeudamiento de los
deudores que tenen mas especificamente calificacion de consumidores (0 sea personas fisicas cuyas dewdas
no se relacionen a la actividad profesional 0 emprendedora eventualmente desarrollada). Viéase, en relacion a
las consideraciones (anteriores al ingreso de la normativa apenas citada), SPAGNUOLO, D, “La insoivencia del
consurmidar” En: Contrato y empresa. 2008, pp, 668 y siguientes,

23, A su tiempo escribfa: “la idea que he avanzado parte de un primer ¥ superficiol reconocimiento de datos
normativos (...} pero estoy dispuwesto a cambiar de idea, escuchando rozones contrarias’ basadas también
en datos normativos: ROPPO, V. Parte general del contrato, Contrato del consumidor y contratos asimétricos,

Op. Cit, p. 121,

24, DENOZZA, F. “Mercodo, racionalidod de los agentes y discipling de Jos contratos” En: GITTL G: MAUGERL M. v,
NOTARL M. (coordinadores). Los contratos paro empvesa, Produccion, circulackon, gestion, garentia, Op. Cit, p. 88,

25, And, p BY,
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incorrectas, limitadas a las relaciones con los
consumidores} era verdad cuando Denozza
escribia pero no lo es hoy, a la luz de la reciente
innovacion legislativa con la cual se extiende tal
disciplina también a las relaciones B28B, cuando
involucren a una microempresa™ y cayendo la
base, cae el argumento.

Denozza podria replicar que el dato no es
prueba, porque la extension de la disciplina
originariamente reservada a los consumidores
se da solo en favor de las microempresas, mien-
tras —~como &l las observa- “si la eliminacidn de
elecciones erroneas fueran el objetivo central, (...)
no hay razén de por qué no proteger también a fos
profesionales {...) grandisimos” que ciertamente
no son “por naturaleza infalibles™ . Si esta fuera
la réplica, me seria facil oponerme retomando
al punto base de mi hipotesis reconstructiva: la
distincion entre asimetrias soclalmente fisiologi-
cas (porque radican en objetivas y generalizadas
posiciones de mercado) y asimetrias soclalmen-
te patoldgicas, que se unen a condiciones (no
generales y objetivas, sino} idiosincraticas del
propio sujeto, el cual individual y racionalmente
precluye el ejercicio de la autonomia privada;
y. la idea de un correspondiente reparto del
sistema de remedios, en razon del cual a las
asimetrias del primer tipo abdican remedios
ofrecidos por las disciplinas de market regulation
{como tipicamente la de las practicas comercia-
les incorrectas, y las otras de las cuales se habla
aqui), mientras a las asimetrias de segundo tipo
estan llamados a responder los tradicionales
remedios de Derecho Comun que el Codigo
Civil predispone contra las minoraciones psico-
fisicas, los vicios de la voluntad, el disfrute del
peligro y la necesidad en la cual se encuentra el
contratante®. Y en relacion con eso, a Denozza
responderia: si el profesional “grandisimo” ha
sido como el supone, enganado en una particu-

26, Vercita prévia N* 10,
27. DENOZZA.F.Op.Cir p. 89,
28, Ver cliaspreviasN" 3y 4.

lar contratacion, que haga valer contra en que lo
engana los remedios para el dolo contemplados
en los articulos del 1349 a 1440 del Cadigo Civil
Italiano!

El punto es precisamente lo dicho un poca arri-
ba, y sobre la polaridad de fisiologla y patologia
soclal: que las microempresas (como también
los consumidores) sufran de asimetrias con la
empresas de poder de mercado superior, es un
dato fisiologico y estructural del mismo merca-
do; que un empresa (micro, pequena, media,
grande o grandisima que sea) sea victima de un
engafno como obra de una contraparte desleal,
es en cambio un dato coyuntural y patologico.

Hay también otro relieve -en la mitad entre lo
epistemologico y lo de técnica normativa- con
el cual Denozza implicitamente desacredita el
posible significado operativo de la categoria
“contrato asimétrico™ la relevancia por la cual
no podria constituirse en modo apropiado
alrededor a fenémenos como “irracionalidad,
coercion, desinformacion, etc. porque falta una
precisa definicion conceptual en grado de soste-
ner una generalizada disciplina”™, En este punto
puedo replicar: tal vez la nocidn de "asimetria
informativa®(refinada con ese enorme y especi-
fica elaboracion cientifica de la cual el legislador
-conociendo 0 no qué sea- obtiene para so-
meterla a varias otras disciplinas de requlacién
del mercado) es terriblemente mas vaga y mas
famosa, del punto de vista semantico, de cuanto
lo es la nocion por ejemplo de “error’, a pesar
de ser asi de controvertida y competitiva entre
disciplinas psicolégicas, categorias filoséficas
y hard sciences, y todavia asumida por todos
tranquilamente como la base conceptual para
aplicar los articulos 1428 y siguientes del Cédigo
Civil Italiano, sin que ninguno se lamente del de-
fecto de una univoca definicion conceptual 7,

29. DENOZZA, F. Mercado, racionalidad de los agentes y Discipling de los contratos. Op, Cit, p. 77.
30 Andlogo argumento €5 ya usado (respecto a i prevencion, donde 3 tesis del contrato asimétrico si hubiera
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XIl. CONTRATO ASIMETRICO Y TERCER
CONTRATO: EL PRESUPUESTO COMUN
DE UNA REGULACION DIRECTA A
REMEDIAR FALLAS DEL MERCADO PARA
RESTAURAR LAS CONDICIONES DEL
ACTUAR RACIONAL DE LOS SUJETOS

Concluyo el presente trabajo con un ditimo
orden de consideraciones: que no quisiera que
fuese percibido desagradablemente como un
desestabilizador,

Los razonamientos que he desarrollado hasta
ahora tienen un claro presupuesto, que en
cualquier modo ha sido ya indicado pero que
conviene retomar en términos mas explicitos:
la regulacion del mercado, y en particular la
disciplina de los Contratos del Mercado, tiene la
finalidad de reaccionar a las fallas de mercado, en
la medida en que estas afectan el actuar racional
de los operadores (que en ausencia de las tales
fallas podrian eficazmente desplegarse), y asi-
mismo ofrece prevenir ex ante o remediar ex post,
los factores que perturban este actuar racional,

En el contexto definido de este asunto de base,
pueden existir discusiones especificas y tam-
bién contrastes de mérito, cuando se trata de
evaluar sl determinadas disciplinas legales —que
se presentan como inspiradas en la ratio de la
politica legislativa que abarca- son adecuadas o
no respecto a la ratio y a la finalidad perseguida,

Solo un par de ejemplos. Una de las ramas
dominantes de la reciente legislacion sobre los
Contratos del Mercado se centra en las “reglas
informativas’, que consisten esenciailmente en

Imponer al contratante una fuerte obligacion de
dar -principalmente en la fase precontractual-
una serle articulada y compleja de informacion
sobre la materia del contrato, para asi ofrecer al
contrayente débil (y débil, normalmente por-
que es victima de asimetrias informativas) un
adecuado conocimiento de datos relevantes
para su evaluacion de conveniencia, que de
otro modo no tendria. Ahora, muchos ven en
dispositivos normativos un instrumento muy
util y eficaz para poner remedio al déficit de
racionalidad cognitiva del contratante débil.
Pero es también posible que alguien no esté de
acuerdo, argumentando que normalmente este
género de previsiones tiene un valor abstracto,
simbolico y en definitiva declaratorio, mucho
mas de cuanto garantiza a sus beneficiarios una
efectividad real y una tutela sustancial™.

Sin embargo, no seria mejor -teniendo en
mente los intereses del sujeto de mercado
victima de ese particular déficit de racionali-
dad cognitiva que deriva del firmar contratos
standard predispuestos unilateralmente por
la contraparte mas fuerte, sin primero leerlos
(coma tipicamente sucede al consumidor que
contrata con el profesional)- un dispositivo
legal preventivo que esté destinado a pro-
mover la lectura? Ninguno, tendria que decir.
Y en cambio hay alguien que (no sin alguna
expresion de satisfaccion con la naturaleza
provocadora de su argumento) sostiene que
incentivar la lectura del contrato por parte del
adherente (por usar el lenguaje del articulo
1341 del Codigo Civil Italiano) no solo es inatil
sino que corre el riesgo de resultar perjudicial
para sus propios intereses™,

distendido la critica de culminar en una inadmaible perdida del supuesto de hecho) En: ROPPO, V. Parte general
del contrato. Contrato del consimidor y cantratos asimétricos. Op. Cit, p.1 24,

31 Es fo que he trotado de argumentar en un escrito en &f cuol describo (criticamente) esta linea de legisiacion como
un gemplo de “maniensmo informative”™: ROPPO, V. “Farmation of Contracts and Pre-Contractual information from
an Itallan Perspective ( Final Remarks of European Codes and Contract Low)” En: GRUNDMANN, S, y SCHAFER, M.
leditores). The Architec ture of European Codies and Controct Low. Kluwer Law Intarmationad, 2006, pp, 283 y siguientes,
Specie 296-299 (¢l escrito se puede apreciar antes de la traduccon, en italiano; Tinformazione precontrattuale:
spunti di dirije itatiano, 2 prospertive di diritto europeo” En: Rivista di Dirijo Privado, 2004, pp. 747 y siguientes. Specie

760-764),

32, BEN-SHAHAR, O. "The Myth of the "Opportunity to Read” in Contract Low” En; European Review of Contract Law.

2009, pp. ! y siguientes,
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Pero sea para quien sostiene esta tesis icono-
clasta, o sea para aquellos que por el contrario
compartan el mas tradicional favor por la lectura
preventiva de los contratos por parte de los ad-
herentes, todos tienen en comun la busqueda
del mejor modo para remediar los déficits de
racionalidad cognitiva del sujeto débil del mer-
cado. Y la misma base de inspiracion subyacente
es comun, respecto a las reglas informativas
que son populares en la reciente disciplina de
los Contratos del Mercado, a los observadores
que también se dividen -en el juicio de mérito-
entre los apologistas y los escépticos.

Incluso los militantes de estos dos partidos del
contrato asimétricos y respectivamente del ter-
cer contrato -divididos del modo que sabemaos
acercade la evolucion del sistema del Derecho de
los Contratos del Mercado- concilian ambos en
dar por pacifico que el sistema tenga, y no pueda
carecer de, la funcién de remediar las fallas de
mercado y los consecuentes déficits de raciona-
lidad cognitiva y conductual de los operadores.
Y eso sobre el supuesto de que existen market
failures que puedan y deban ser contrarrestadas.

XIIl. UNA DIVERSA PERSPECTIVA
TEORICA Y LAS POSIBLES RECAIDAS
POLITICAS: ENTRE EL ULTRALIBERISMO
ANTIREGULATORIO Y EL
INTERVENCIONISMO ESTRUCTURAL

Pues, si se alarga al horizonte del debate politi-
co-cultural sobre la regulacion del mercado, se
aprecia que este presupuesto no es pacifico en
lo absoluto, mds bien se encuentra en disputa,
de hecho abiertamente criticado desde una
perspectiva diferente. Una perspectiva ante
todo tedrica, que tiene recaidas de orden politi-
CO: pero No segun una Unica linea de accion, sino
que mas bien se separa, paraddjicamente, en
policies entre ellas radicalmente antagonistas,

Aludo a la perspectiva tedrica alternativa segin
la cual —en extrema sintesis- no existe o no es
relevante la racionalidad subjetiva de los agen-

tes del mercado amenazada por las fallas del
mercado, pero si existe o es relevante la raciona-
lidad objetiva del mercado, en sus estructuras y
en sus modos de funcionar que suelen decirse
“inintencionales” (que prescinden de intencio-
nes y se presentan aun antes de las condiciones
subjetivas de los actores del mercado), Y se puede
decir que a esta perspectiva teorica no extrana la
linea de pensamiento del Behavioural (Law and)
Economics (o al menos cierta parte de su decli-
nacion): y no otro en la medida en la que asume
que la racionalidad del sujeto no esta limitada por
las fallas del mercado, sino mas bien esta limitada
estructuralmente por los intrinsecos mecanismos
de la psiche ly entonces no es reajustable con
politicas para contrarrestar las market failures).

Sobre el asunto tedrico general para el cual no
existe la racionalidad del actor del mercado, sino
solo una objetiva e “inintencional” racionalidad
del mercado mismo, corresponde analizar la
“calidad” de este ultimo. Y aqul es donde surge
la discrepancia politica.

De acuerdo a la linea de los apologistas de la
racionalidad objetiva del mercado, todo lo que
sucede en el mercado es por definicion, bueno,
Justo y sagrado, y hasta rechazan cualquier inter-
vencion correctiva de sus naturales dinamicas.
Por ello, las denominadas fallas de mercado,
perjudicarian su premisa (que continua siendo
impertinente) de que la racionalidad subjetiva
de los operadores no es en absoluto un fracaso
y no deben ser contrarrestada. Es una patrulla
pasando por el alfabeto: de la A de Alesina a la
Z de Zingales, pasando por la mediana de laM
de Mingardi (muy reciente autor, este ultimo,
de un claim elocuente como “El mercado tiene
razon cuando esta mal®'’),

Sobre el frente opuesto estan aquellos que pien-
san que la racionalidad objetiva del mercado pue-
de ser alguna vez una racionalidad perversa o al
menos discutible, y por tanto su funcionamiento
“inintencional” puede causar efectos socialmente
indeseables, que son politicamente oportunos y

33 MINGARDI, A, La intefigencia del dinero, B mercado thene fa razdn aun cuando estd torcikda, Marsilio, 2013
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debidos de contrarrestar. Para encontrar una ma-
nifestacidn de esta linea no es necesario ir lejos:
basta retomar el escrito reciente, ya citado arriba,
de Fracesco Denozza. Alli el asunto base es 1a pro-
pia centralidad de |a estructura objetiva del mer-
cado competitivo, sus dindmicas “inintencionales’,
que hacen premio a la racionalidad subjetiva de
los operadores™. Es sorprendente la convergen-
cia tedrica de este perfil, con las posiciones del
ultraliberal Mingardi®®. Pero Denozza no es un
ultraliberal, y es obvio que la convergencia tedri-
ca se asocia a una profunda divergencia politica,
Ello patrocina las Intervenciones plblicas para
corregir las distorsiones del mercado: mas preci-
samente, intervenciones estructurales directas a
incidir (en una légica “objetiva”) sobre las estruc-
turas y las dinamicas del mercado competitivo;
en lugar de intervenciones directas ~segun una
I6gica “subjetiva” por él sostenida ineficaz- para
corregir las asimetrias cognitivas u otras fallas del
mercado similares, en funcién de garantizar o
recuperar las condiciones de un actuar racional
de los operadores.

La aversidn a las politicas indicadas para reme-
diar las fallas del mercado es compartida por
los ultraliberales: la diferencia en cuanto a su
aversion es que estos sefalan que contrarrestar
las fallas del mercado es algo indeseable, mien-
tras la posicion ahora en discordia asume que
contrastar las fallas de mercado es inutil,

XIV. EN EL CAMPO DE LA REGULACION:
{“CONTRA LA AUTONOMIA" O "SUAVE
EMPUJON"?

Pensemos en descomponer y recomponer el
panorama de opciones tedricas y politicas en

el campo. Y hagamosio poniendo entre pa-
réntesis a los talibanes del mercado (los ultra-
liberales que rechazan cualquier intervencion
regulatoria) para concentrar la atencion sobre
el terreno donde se encuentran todos aquellos
que sostienen que la regulacion del mercado
es cualquier medida y en algun modo posible
y deseable.

El punto termina siendo: jqué regulacion?
Es aqui en que el campo que patrocina poli-
ticas de market regulation corre el riesgo de
dividirse en dos: por un lado los defensores
de una regulacion dulce, tibia, y sobretodo
orientada a respetar y promover |a autono-
mia de jugadores *débiles” que la autoridad
requladora busca proteger contra los jugado-
res mas fuertes; por otra parte, los defensores
de una regulacion mas dura y agresiva, para
la cual la salvaguardia y la promocién de la
autonomia de los sujetos a proteger no es
un fin significativo, sino que este sacrificio
£$ visto como un precio inevitable de la
proteccion. A modo de slogan: proteccion a
traveés de la autonomia vs. proteccién contra
la autonomia.

Las dos lineas encuentran expresion paradig-
matica en dos recientes libros americanos que
con rapidez han animado el debate juridico-
politico-econémico en los Estados Unidos.
El primero confia en la linea soft, orientada
primariamente a salvaguardar y recuperar
espacios de autonomia para los beneficiarios
de la regulacion: la palabra que lo titula -“nud-
ge"- significa alguna cosa como pequena
presion o estimulo ligero que se ejercita sobre
alguien para ayudarlo a orientarse hacia las

34, DENOZZA, F. “Mercado, ractonalidad de los agentes y disciplina de los contratos” Op. Cit., pp. 85 y siguientes
{donde el pirrafo 6 se titula, significativamente, *De la racionalidad del agente & la racienalidad no intencional

del sisterna”).

35. Solo una cita, entre las tantas y tantas posibles: “El 'ercado’ es un proceso (...} una troma infinita de relociones en
Aa cual los erroves de las partes infcas no invaidan, pero si hacen posible ef suceso def sistema en su complejidad. Ef
mercado es una torta Neno de miliones de ormamentos” (p.16) “Los aperadores econdnticos son siemgpve ignorantes”
pero no iImporta, porque “Las empvesas oprenden unas de ofras” (p.17); “En el ibre mercado, ef orden es un efecto
Infntencional ung estenidad” (p.63). La adbesion a 1a Idea de una absoluta “inintencionalidad” del funcionamiento
de los mecanismos de mercado es tan fuerte, para conllevar a Mingardi a criticar hasta a Adam Smith por su
metafora “de la mano invisible’, que habria tenido que sugerir que detras de la mano pudiera estar empenada una

guia intencional del proceso.
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olecclones que parecen mas coherentes con
su interés, pero sin obligarlo y sin prohibir las
elecciones diversas, sino mediante el nudge
que él prefiera’, El segundo libro declara su
propia tesis, del modo mas notable posible,
a través de su titulo "Contra la Autonomia™'.
Parte del presupuesto de que nosotros hom-
bres somos normalmente tan Irracionales al
tomar decisiones, que nuestras elecciones
autonomas que a menudo nos impiden actuar
nuestros propios fines; los cuales pueden en
vez ser ayudados a realizarse, si la autoridad
pablica nos impide actuar en base a nuestras
decisiones. En los textos de uno u otro libro se
encuentran dos autodefiniciones de las lineas
respectivamente propuestas, que se llaman
una por contraposicion a la otra: el mismo
subtitulo del libro de Conly que dio elogio al
“coercive paternalism”; y, en el libro de Thaler
y Sustein se patrocina decididamente una
opcién de (casi un oximoron!) “libertarian
paternalism™*.

Declaro abiertamente mi inclinacion. Si
paternalismo debe ser (;porque no evitar
un término siempre un poco desagradable
y no decir simplemente “regulacidn”?), en
general prefiero que sea de tipo “liberal” en
vez de “coercitive”. De un tipo, o sea, que no
comprima sino que al contrario expanda la
autonomia de los sujetos tutelados, restau-
rando las condiciones racionales y el eficaz
ejercicio contra los factores de perturbacion
(las asimetrias y déficit cognitivos) que en la
realidad del mercado normalmente lo perju-
dican. Traduzcdmoslo en términos de debate
dentro de nuestra casa: es, en definitiva, la

policy persegulida por todos aquellos -que
sostienen la hipétesis del contrato asimétrico,
o tienen afinidad por los terceros contratos-
quienes estan unidos por la simpatia por la
Privatrechisgeselischaft y el pensamiento de
que |la mejor regiamentacion del mercado sea
la que quiere remedir las fallas, para recuperar
el maximo posible de racionalidad del actuar
de los operadores, y asi en definitiva reforzar
y valorizar su autonomia.

Pero retornemos al corazan de nuestra conven-
cion y preguntémonos: jrespecto a la policy
apenas mencionada (que aiguien podria defnir
como “ordoliberal”), como se verian los asuntos
de Behavioural Law and Economics? No pre-
tendo minimamente dar respuestas totales y
decididas (si lo hiciese, contradiria la profesion
de relativa incompetencia que hice al inicio), y
me limito a proyectar someramente una duda.
La duda que ciertas acepciones o inclinacio-
nes del andlisis de BLE, por el mismo hecho
de devaluar el paradigma del sujeto racional
(pronto como tal al mejor ejercicio de la propia
autonomia), terminan por devaluar la idea de
autonomia, y las politicas dirigidas a promover-
la. Las férmulas que se han elegido para titular
la convencién, no disipan la duda, si no que la
consaolidan. Silos sujetos tienen -por definicién
estructuralmente-"racionalidad limitada’, si las
politicas de regulacion del mercado deben es-
tar "mas alla del sujeto racional’, no es extrano
pensar que este "mas alla" pueda terminar por
situarse en territorios frecuentados por intervi-
nientes del “paternalismo coercitivo” mas que
del “paternalismo liberal’, intervenciones que
no son productos de “pequenos empujones”

36. THALER R. y SUNSTEIN, C, Nudge. impraving Decisions about Heafth, Weaith and Happiness, Yale UniversityPress,
2008. El primer autor es un economista de la Universidad de Chicago; el Segundo, jurista la Facultad de Derecho
de la misma universidad, ha sido neminado por el presidente Obama come Jefe de & Office of Information and
Regulatory Affairs, pero en esta sede no puade olvidarse su rol como editor de una de las obras mas reconocidas
de BLE: SUSTEIN, Cass. |Editor), Behavioural Law and Economics, Cambnidge Uniersity Press, 2000

El libro también ha sido publicado en Italia donde “nudge” ha sido raducido con "Suave empujdn”: THALER; R y

SUNSTEIN C. Nudge. La sp¥nta gentile. Feltrinello, 2009,

37. CONLY, S. Against Autanomy Justifying Coercive Paternalism. Cambridge University Press, 2012,

38 THALER, R y SUNSTEIN, C. Mudge, Op. Cit., p. 10, El enfrentamiento "a distancaa” entre las dos Bneas se convirnio
en didlogo directo en invierno, con la polémica causada por Cass Sunstein (uno de los autores de *“Nudge®) y las
paginas del New York times Review of Books que dedicd al libro de Sarah Coly.

Vinceanzo Roppo



sino por mecanismos imperativos operantes
también "against autonomy* .

Si esta duda debiera tener algin fundamento,
y sl mas en general se abriese un significativo
terreno de comparacion/encuentro entre estas
dos posiciones estratégicas opuestas, el con-
traste entre |a tesis del contrato asimétrico y el

tercer contrato se degradarian en una pequena
escaramuza tactica. Y duelistas preferiria, en una
perspectiva estratégica, hacer frente comun
contra quienes niegan la posibilidad de optar
por una regulacion del mercado dirigida a re-
mediar las fallas para recuperar condiciones de
racionalidad de los agentes de mercado, y asi
valorizar y promover la autonomia.

39. Y de hecho Conly parece inspirar su linea de pensamiento en postuladas de Behavioural Law Economics: en la
misma carta de presentacidn def Bbro, propuesta en la pagina oficial de Cambridge Unliversity Press. se lee quela
autora ha basado sus argumentos “en fuentes de behavioural economics y psicologia social”
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