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“(...) porque asi como la
competencia perfecta existe
solo en la teoria, mientras
en la realidad la competen-
cia es siempre imperfecta,
el mercado esta siempre —
fisiologicamente — expuesto
a las fallas.”

Regulacion del mercado e intereses de referencia: :De la
proteccion del consumidor a la proteccién del cliente?” ™

Vincenzo Roppo™

I. ¢CONSUMIDOR, U OTRA COSA?

La opinién comun da por descontado que entre los fines ultimos de la disciplina anzitrust 1a proteccion de los consu-
midores ocupa una posicién absolutamente central. Y quién es el “consumidor” — en sentido propio o técnico — estd
aclarado por las definiciones legales: “la persona natural que actua con fines distintos a la actividad empresarial, co-
mercial, artesana o profesional eventualmente desarrollada” (art. 3, inciso a) del Cédigo de Consumo).

Pero el area con los intereses relevantes, de la cual el antitrust se hace cargo, no puede ser delimitada de manera tan
restringida. Las politicas de protecciéon del mercado y de la competencia estin orientadas hacia un horizonte mas
vasto de aquel definido bajo la categoria de los consumidores en un sentido estricto. De esta perspectiva mas amplia
dan cuenta las siguientes formulas normativas: el bienestar de los consumidores si esta indicado como parametro
de evaluacion antitrust en los arts. 3, parrafo 1, inciso b) y 4, parrafo 1 de la ley n. 287/1990; pero cuando los arts. 2,
parrafo 2, inciso ¢) y d) y 3, parrafo 1, inciso ¢) y d) hacen referencia a la posicién de “otros contratantes” a tutelar
contra acuerdos restrictivos o practicas abusivas, evocan a clases de sujetos que evidentemente no se identifican
necesariamente con los consumidores. ¢Quiénes son estos “otros contratantes”? Pueden ser consumidores; pero
pueden también ser sujetos que no sean personas naturales (empresas, entidades sin fines de lucro, entidades publi-
cas), o, en todo caso, sujetos que actuan en el mercado con fines ya no distintos, sino inherentes a la propia actividad

* Contribucién destinada al libro promovido por la Autoridad Garante de la Competencia y del Mercado por la celebracién de su vigésimo
aniversario. Publicado en Italiano en AA.VV - “Rivista di Diritto Privato” (2010). Numero 3. Bari: Cacucc Editore, pp. 19-35.
ok Traduccion autorizada del articulo original en Italiano titulado “Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla protezione del consu-

matore alla protezione del cliente?” por:
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empresarial profesional — por tanto, sujetos que no son
consumidores.

El tema aqui tratado es precisamente el siguiente: si, y
por qué vias, la market regulation de nuestros tiempos — y
por tanto la accién antitrust, la cual es un factor importan-
te en la regulacion del mercado — extiende el ambito de
los sujetos y de los intereses protegidos por la categoria
del consumidor, para cubrir con las politicas de protec-
cién también a sujetos e intereses diversos.'

De dicha extension se desprenden — a mi parecer — se-
flales muy claras del desarrollo de la legislacion, tanto a
un nivel de derecho interno como europeo. El proceso
parece moverse en dos direcciones diferentes. Y su re-
sultado es que el escenario de la regulacién del mercado
— tradicionalmente monopolizada por los consumidores
— viene a poblarse de nuevos actores, de nuevas relevan-
tes figuras subjetivas.

II. DE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
A LA PROTECCION DE LA EMPRESA “DE-
BIL”: A NIVEL DE DERECHO INTERNO...

Es innegable que las disciplinas del market regulation es-
tan orientadas en gran parte a relaciones B2C, con el
objetivo de proteger a los consumidores, identificados
como la parte “débil” por excelencia en el escenario de
las relaciones de mercado. Sin embargo existen también
—y no son irrelevantes — previsiones directas en lugar de
la regulacién de relaciones B2B, en la cual la parte que
amerita proteccién no es un consumidor sino es una em-
presa que por asimetria informativa u otro factor de “de-
bilidad” sufre estructuralmente de un déficit de fuerza
contractual en la relacién con una empresa “dominante”
(de ahora en adelante designaré las relaciones de merca-
do caracterizadas por el mencionado desequilibrio como
relaciones “asimétricas”, y denominaré “asimétricos” a
sus correspondientes contratos).

Es, tipicamente, el caso del subcontratista en las contro-
versias con comitente; o del franchisee en las controversias
con el franchisor. Y la ley n. 192/1978 sobte subcontratos,
asi como — respectivamente — la ley n. 129/2004 sobre la
afiliacién comercial, son ejemplos paradigmaticos de una
disciplina de relaciones B2B “asimétricas”, inspirada en
la proteccién de la empresa débil frente a la empresa con
superior fuerza en el mercado.

III. ... Y A NIVEL DE DERECHO COMUNITA-
RIO

Los dos casos apenas mencionados estan relacionados
con disciplinas puramente nacionales. Pero el panorama

se amplia en modo significativo si volcamos la atencién
a la legislacion europea. Directivas como aquellas sobre
agentes de comercio (1986/653) y sus retrasos de pago
en las transacciones comerciales (2005/35) son también
ejemplos de regulacién de relaciones B2B asimétricas,
destinada a la proteccién de empresas que por su posi-
cién de mercado resultan débiles en la relacién con em-
presas en posicion de fuerza: donde la debilidad de los
agentes esta en su sustancial “dependencia” econémico-
organizativa de los principales; mientras la debilidad de
los titulares de los créditos comerciales es la del opera-
dor que ya ha provisto el bien o servicio a la empresa
adquitente pero todavia espera de recibir el precio, y asi
arriesga tensiones financieras o en todo caso soporta el
costo de aquello que en sustancia es un financiamiento
otorgado gratis a la contraparte.

Siempre sobre el terreno de la legislaciéon comunitaria,
huellas importantes de una politica de proteccién de la
empresa débil en las relaciones de mercado B2B se apre-
cian en el Reglamento de Roma I sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (n. 593/2008). El con-
siderando 23 indica con claridad que entre las politicas
centrales del Reglamento se encuentra la protecciéon de
la parte “débil” en las relaciones de mercado asimétri-
cas. Con igual claridad el considerando 24 indica que tal
proteccion se dirige en primer lugar a los contratos de
los consumidores (a los cuales se dedica una disciplina ad
hoe con el art. 0), pero que no se agota en el area de las
relaciones B2C. Encontramos confirmacién de ello en
el art. 4.1 incisos e) y f), que estan dedicados a dos cla-
ses de contratos tipicamente asimétricos B2B, como los
contratos de franchising y los contratos de distribucién; y
con evidencia persiguen objetivos de tutela de la empresa
franchisee y respectivamente de la empresa distribuidora,
vistas como las partes estructuralmente débiles de la re-
lacion.

En esta perspectiva, no parece inadecuado evocar otra
veta de la normativa comunitaria, que representa una au-
tentica mina de materiales preciosos porque se ocupa del
derecho europeo de los contratos, modalidad en la pers-
pectiva de los contratos B2B, y que lleva a un contacto
mas cercano con el universo del antitrust: 1a disciplina de
las exenciones de bloque para los acuerdos restrictivos
de la competencia con efecto beneficiosos para el merca-
do art. 81, parrafo 3 del Tratado, y en particular aquella
relativa a los acuerdos verticales. Es verdad que aqui la
policy primatia no es tanto la proteccion de la empresa
débil que enfrenta a la empresa fuerte en la relacién de
distribucion, sino mds bien la eficiencia del mercado. Y
sin embargo la disciplina en algin modo se relaciona con
el equilibrio de los derechos y de las obligaciones entre
las partes, en la medida en que quiere impedir que los

1 Al tema (considerado bajo la perspectiva especifica del derecho de los contratos) he dedicado en el transcurso de los dltimos afios investiga-
ciones y reflexiones, a partir de lo cual me permito hacer remision a abundante argumentacion y documentacion: V. Roppo, Contratto di diritto
comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppo di un nuovo paradigma, en Rivista di diritto private, 2001, p.
769 y siguientes (ahora también en V. Roppo, Il contratto del duemila, 2° ed., Giappichelli, Torino, 2005, p. 23 y siguientes); 1d., Parte generale
del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con nota sobre el “terzo contrato”), en Rivista di diritto privato, 2007, p. 669 y siguientes;
Id., Prospettive del diritto contrattuale enropeo. Dal contratto del consumatore al contratto asimmetrico?, en Corriere giuridico, 2009, p. 267 y siguientes; y
finalmente, con mayor aplitud, Id., From Consumer Contracts to Asymmetric Contracts: a Trend in Enropean Contract Law?, en European Review of

Contract Law, 2009, p. 304 y siguientes.



acuerdos en cuestion puedan “imponer a las empresa in-
teresadas restricciones que no son indispensables para
alcanzar” los resultados de interés general que justifican
la exencién (art. 81, parrafo 3, inciso a) del Tratado).

De otra parte, la conexion entre disciplina antitrust y pro-
teccion de la parte débil en las relaciones B2B se encuen-
tra plasmada - siempre a nivel de derecho comunitario —
en una nototia decisién tomada en el 2001 en la Corte de
Justicia: me refiero al caso Courage.” Aqui en verdad se
ha decidido que la empresa (distribuidora), involucrada
con otra empresa (productora) en un acuerdo que resulta
vejatorio y perjudicial en detrimento de la primera y a su
vez ilicito por anticompetitivo, se encuentra legitimada
(no obstante su participacién en el acto ilicito) a reclamar
los dafios y perjuicios a la empresa contraparte, siempre
y cuando demuestte que se encontraba, cuando concluyd
el acuerdo restrictivo, “en una posicién de significativa
debilidad respecto de la otra parte, tal de comprometer
seriamente o incluso excluir su libertad de contratar las
clausulas del acuerdo”.

IV. SOBRE LAS PRACTICAS COMERCIALES
DESLEALES: O BIEN, LO QUE VALE PARA
LAS RELACIONES B2C DEBERIA VALER
TAMBIEN PARA LAS RELACIONES ASIME-
TRICAS B2B

Todavia refiriéndose al caso judicial apenas mencionado,
se puede decit que el St. Crehan, el pobre administrador
del pub forzado a aceptar el acuerdo restrictivo impues-
to por el productor y proveedor de cerveza Courage, ha
sufrido de este ltimo algo que se asemeja bastante a una
practica comercial desleal (y mas precisamente “agre-
siva”, si lo analizamos bajo la notoria dicotomia entre
practica “agresiva” y practica “engafiosa”): aquella tipo-
logia de reprochables conductas de mercado que forma
objeto de la directiva comunitaria 2005/29, trasladada a
nuestro ordenamiento en los arts. 18 y siguientes del Co-
digo de Consumo. Resulta penoso, sin embargo, que el
Sr. Crehan no pudiese invocar dicha disciplina: no solo
porque en el momento en que ocurrieron los hechos to-
davia no existfa, sino también porque, aunque hubiera
estado vigente, no habrfa sido aplicable al caso. En ver-
dad las normas que tutelan a las victimas de practicas co-
merciales desleales estuvieron pensadas por el legislador
europeo a beneficio exclusivo de los consumidores; y por
tanto solo en la légica de las relaciones B2C.

Esta limitacién es un dato normativo innegable. :Pero
es también innegable su divisibilidad como punto de po-
liey? ¢O al contrario es licito discutitla, considerando la
eventualidad — o la oportunidad — que la represion de las
practicas comerciales desleales pueda alcanzar en modo
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sustancialmente homogéneo no solo a los consumido-
res si no también a las empresas que por su posicion de
mercado sufren asimetrias de poder contractual en sus
relaciones con otras empresas que gozan de superior bar-
gaining power? Una respuesta tendencialmente afirmativa
no serfa la mera expresioén de opinidn libre no calificada;
pero encontrarfa un sélido sustento en tomas de posi-
cién a cargo de la autoridad politico-institucional.

En tanto a nivel de derecho comunitario, es posible re-
saltar al menos dos significativas expresiones. La primera
es del mismo legislador europeo a quien se debe la di-
rectiva 2005/29: en el octavo de los considerandos que
preceden al articulado, se aprecia en verdad que “existen
otras practicas comerciales que, aunque no lesivas para
los consumidores, pueden dafiar las empresas clientas”,
y se observa que “la Comisién deberfa atentamente con-
siderar la exigencia de una accién comunitaria... mas
alla de la finalidad de la presente directiva, y si fuera el
caso presentar una propuesta legislativa que cubra estos
otros aspectos”. La segunda expresion se lee en el green
paper sobre la revision del consumer acquis, elaborado por
la Comision entre 2006 y 2007, donde se lee:® “Algunas
empresas, como las empresas individuales o pequefios
negocios, pueden algunas veces encontrarse en similar
posiciéon a la de un consumidor cuando adquieren deter-
minados bienes o servicios, lo cual genera la interrogante
de si ellos deben beneficiarse de cierto alcance de la pro-

teccion que se brinda a los consumidores”.*

Pero en este contexto resulta necesario indicar la adop-
ci6én de una posicion “interna” en el ordenamiento italia-
no. Aunque no con caracter autoritativo: en la presenta-
cién de la ultima Relacion anual de la Autoridad antitrust,
el Presidente (de acuerdo con la recuperacion de la com-
petencia por la Autoridad en materia de clausulas veja-
torias y de intereses difusos) ha explicitamente indicado
como “necesatio... ampliar el radio de intervencién del
Abntitrust de modo que incluya a las practicas comercia-
les desleales y a los dafios de las pequefias y medianas
empresas”.” Como decit: una disciplina nacida del 4rea
circunscrita de las relaciones B2C debe ser extendida
también a sectores de las relaciones B2B, caracterizadas
por una analoga asimetria entre los actores del mercado.

V. ..YVICEVERSA

En el parrafo precedente se ha tomado en consideracién
la linea por la que determinadas disciplinas de protec-
cién, previstas en favor de los consumidores con refe-
rencia a relaciones B2C, podtian/debetfan extenderse —
en favor de las empresas débiles — también a relaciones
asimétricas B2B. Pero puede formularse como hipotesis
una linea que proceda en un sentido inverso: aplicar a los

2 Courage v. Crehan: caso C-453/99, resuelto en la Corte de Justicia mediante sentencia del 20 setiembre de 2001.

3 La cita que obra en el texto original del articulo es la siguiente: “Some businesses, such as individual entrepreneurs or small businesses, may

sometimes be in a similar position as consumers when they buy certain good or services, which raises the question whether they should benefit

to a certain extent from the same protection provided for to consumers”.

4 Comisién de la Comunidad Europea, Libro verde su “Revisione dell’acquis relativo ai consumatori”, 8 de febrero de 2007: COM (2006) 744

final, punto 4.1. del cuestionario para la consulta.

5 Autoridad Garante de la Competencia y del Mercado, Relazione annuale 2008, 16 de junio de 2009, Presentazione del Presidente Antonio

Catricala, p. 12.
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consumidores normativas de proteccion formalmente
dictadas con atencién a empresas débiles involucradas en
relaciones asimétricas con empresas dominantes, y por
tanto expandir en el campo del B2C regimenes nacidos
en el recinto del B2B.

Va exactamente en esta direccion una lectura del art. 9
de laley n. 192/1998, recientemente propuesta por Ma-
rio Libertini. Frente al problema de la eventual nulidad
“derivada” de los contratos entre empresas y consumi-
dores, concluidos “aguas abajo” de un acuerdo restricti-
vo estipulado entre la empresa, ¢l niega que tal nulidad
pueda automdticamente inferirse de la sola concesién
entre contrato “aguas abajo” y acuerdo “aguas arriba”;
e identifica, como tnico camino para datle ingreso, una
aplicacion analégica del citado art. 9 donde — en el parra-
fo 3 — dice nulo el contrato “a través del cual se realiza el
abuso de la dependencia econémica”. Mas precisamente:
Libertini formula como hipdtesis que dicha norma, in-
cluso expresamente referida a relaciones asimétricas B2B
(para la tutela de una empresa afectada por la depen-
dencia econémica en las controversias con una empresa
dominante), pueda extenderse por analogia también a
relaciones B2C, en favor de sujetos en la condicién de
consumidores y no de empresa.’

Y aunque esta es agua llevada al molino de quien sostiene
la tendencial superacién de las barreras que separan la
disciplina de las relaciones B2B de aquella de las rela-
ciones B2C, en favor de una consideracién dentro de lo
posible homogénea de todas las relaciones de mercado
asimétricas: quiera que la parte débil al interno de ellas
sea un consumidor enfrentado a un profesional, quiera
que sea una empresa dependiente dominada por una em-
presa dominante.

VI. DE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
A LA PROTECCION DEL CLIENTE: LA RA-
TIO

Estamos hablando del proceso por el cual la proteccion
de la parte débil en las relaciones de mercado asimétrica
tiende a evitar el ambito de las relaciones B2C, para cu-
brir intereses y sujetos que van mas alla de la figura del
consumidor; y hemos anticipado que tal proceso se desa-
rrolla en dos diferentes direcciones. Se encuentra apenas
delineada y documentada la primera de ellas, resumién-
dola en la férmula “de la proteccién del consumidor a
la proteccién de la empresa débil en las relaciones B2B
desequilibradas”. Vamos ahora a la segunda direccién de
desarrollo, la cual hace referencia a una férmula todavia
mas seca: “de la proteccién del consumidor a la protec-
cién del cliente”.

El tema puede ser introducido partiendo de las dos re-
ferencias al cuadro comunitario, indicadas arriba, en la
secc. 4. ¢En que términos resultan allf calificadas las em-
presas en favor de las cuales las instituciones UE for-
mulan como hipétesis la extensibilidad de ciertas protec-

ciones legislativas pensadas pata los consumidores? Son
calificadas como “empresas ckentes” (considerando 8 de
la directiva 2005/29), o como empresas que en el met-
cado “adguieren bienes o servicios” (formula del libro verde
sobre la revision del consumer acquis). Aqui el dato que sig-
nificativamente las asimila a la posicién de los consumi-
dores: como estos, aunque aquellas operan en el merca-
do “del lado de la demanda”, y por tanto en la condicién
de adquirientes de bienes o servicios prestados por una
(otra) empresa que, colocandose “del lado de la oferta”,
le produce y/o distribuye — en una palabra, operan en
condicion de clientes.

¢Pero porqué los “clientes” como tales — independien-
temente de su estado subjetivo — ameritan en general de
ser tutelados en las relaciones de mercado con las em-
presas proveedoras? ¢Cudl es el especifico factor de asi-
metria que los deja “débiles” frente a una contraparte?
La razén esta en las posiciones de las partes respecto de
la “prestacion caracteristica” del contrato: en esencia, el
bien o servicio ofertado, demandado, provisto. En las
controversias sobre estos asuntos, el cliente es general-
mente un oxtsider, privado del conocimiento especifico y
de las capacidades técnico-organizativas que permiten el
control de la prestacion caracteristica a él destinada; este
conocimiento y capacidad se encuentran todas concen-
tradas en la empresa proveedora, que otorga al insider 1a
prestacion caracteristica ya que tiene por asi decir el do-
minio. Pero la parte que domina la prestacion caracteris-
tica, domina el contrato; y si en el contrato hay una parte
estructuralmente dominante, se abre la exigencia de pro-
teger la parte estructuralmente dependiente: el cliente,
cuya estructural debilidad deriva de la objetiva posicién
de outsider de la prestacion caracteristica, y por tanto se
prescinde de la calificacién subjetiva — persona natural,
o tal vez organizaciéon — y de las razones de la presencia
en el mercado — fines personales/familiates, o tal vez fi-
nes profesionales/empresariales. En suma: el cliente se
encuentra protegido — indiferentemente — tanto en las
relaciones B2C como en las relaciones B2B.

Quisiera resaltar, en el desarrollo de las legislaciones, una
tendencia a colocar a la tutela del cliente cada vez mas
al centro de las politicas de la regulacién del mercado;
a proteger la parte débil de las relaciones asimétricas de
mercado no porque se trate de un consumidor (la perso-
na natural que... etc. etc.), sino porque se trata, puntual-
mente, de un cliente. Parecen confirmarlo importantes
bloques de disciplinas contractuales, referidas a clases de
contratos que no son propiamente ni B2C ni B2B, pero
pueden ser indiferentemente una cosa o la otra. Contra-
tos que, por insistir con el juego de los acrénimos, pode-
mos llamar B2C solo asumiendo que la “C” no esté por
“consumer” sino por “customer’; pero que para evitar con-
tusiones serfa mejor llamar S2C (“Supplier-to-Customer”).

VIIL. ... Y LAS COMPARACIONES: A NIVEL CO-

MUNITARIO

6 M. Libertini, Ancora sui rimedi civili conseguenti ad illeciti antitrust (II), en Danno e responsabilita, 2005, p. 248-249.



Una importante legislacién orientada a la proteccion del
cliente en los contratos S2C viene floreciendo, ultima-
mente, en el terreno del derecho comunitario.

Materia interesante en ese sentido se encuentra en el
mismo Reglamento Roma I, del cual hemos ya citado
normas para la proteccién de empresas débiles en rela-
ciones asimétricas B2B. No menos interesantes — como
indicadores de una politica de proteccién a los clientes,
cualquiera sea su estado subjetivo — son los arts. 5y 7 en
la eleccién de la ley aplicable a los contratos de transpot-
te y respectivamente de seguro. Aqui la idea es que por la
“particular naturaleza” de los contratos, o mejor de los
servicios, en cuestion, sus usuarios merecen “‘un adecua-
do nivel de proteccién”: no porque tenemos calidad de
consumidores (tan es verdad que los arts. 5 y 7, constitui-
dos ratione materiae, prevalecen sobre el art. 6, constituido
ratione subjectus para los contratos de los consumidores);
sino porque son clientes que adquieren y utilizan aque-
llos particulares servicios.

Pero sobre todo, hay un bello paquete de directivas.

Para comenzar, la directiva general sobre los servicios
(2006/123). En la medida (en verdad no grande) en que
contiene reglas de derecho de los contratos, ella clara-
mente persigue una ratio de protecciéon del destinatario
(cliente) sobre el prestador del servicio, que posee el con-
trol cognoscitivo, técnico, organizativo del servicio mis-
mo, de lo cual en cambio el primero carece. Y el cliente
protegido puede ser — por el expreso dictado de la nor-
ma (art. 4, n. 3) — asf una persona natural como ente
organizado, que actia con fines no profesionales pero
también profesionales. En pocas palabras: la disciplina
abarca relaciones ya sean B2C o B2B, porque no protege
a consumidores sino a clientes.

Lo mismo puede decirse por las directivas sobre los se-
guros: de vida (2202/83) y otros (1988/357; 1992/49).
Aunque aquellas prefijan una tutela minima de los ase-
gurados (también con normas de derecho de los contra-
tos, por ejemplo en materia de retiro y deberes de infor-
macién): pero la constituyen en modo tendencialmente
indiferenciado por clientes consumidores y por clientes
profesionales.

Analoga inspiracién de fondo produce la directiva sobre
los servicios de la sociedad de la informacion (e-commerce:
2000/31). Es verdad que, en el contexto de una discipli-
na orientada también aqui a la proteccién de los usuarios,
un par de normas muy particulares se dirigen especifica-
mente a los consumidores en sentido técnico: pero gran
parte prevalente de la disciplina cubre la generalidad de
los clientes, una vez definidas con una férmula que ex-
presamente incluye personas naturales como organiza-
ciones, animadas por fines no profesionales como pro-
fesionales — en suma, consumidores y no consumidores.

Idéntico modelo — normas marginales que delinean un
pequefio régimen especial para los consumidores, al
interior de una muy consistente disciplina para protec-
cioén de todos los clientes como tales — encontramos re-
cientemente en la directiva sobre los servicios de pago
(2007/64). Que explicita esta ratio con la claridad de las
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palabras escritas en el considerando 20: “En cada caso,
determinadas core provisions” — como aquellas sobre dere-
chos y obligaciones de las partes relacionadas a la pres-
tacién caracteristica del contrato — deberfan ser siempre
aplicables, para prescindir del estado del usuario del ser-
vicio”.

La indiferencia al estado subjetivo del cliente (a su posi-
bilidad de ser calificados como consumidores) estd mas
marcada en las directivas Mifid sobre los servicios de
inversion (2004/39; 2006/73). En ellas ninguna norma
delinea un régimen especial para los consumidores. Seran
tutelados (todos) los destinatarios de servicios de inver-
sion. Es verdad que éstos son estratificados en clases, a
cada una de las cuales corresponde una necesidad distin-
ta y un diferente nivel de tutela: pero entre estas clases
— contrapartes calificadas, clientes profesionales, clientes
al detalle — ninguna, y menos aquella de los clientes al
detalle, se identifica con la categoria de los consumidores
en sentido propio y estricto.

Sintomas del indicado proceso evolutivo “de /a proteccion
del consumidor a la proteccion del cliente” se aprecian también
en otra legislacién comunitaria relacionada a servicios:
el Reglamento sobre el transporte aéreo N° 266/2004;
las directivas sobre electricidad (2003/54) y sobre el gas
(2003/55). Algo més que un simple sintoma se aprecia
de la directiva sobte los paquetes turisticos (1990/315).
Aqui la parte protegida — la usuaria de los servicios de los
tour operators — es llamado “consumidor”; sin embargo,
la definicién legal deja de lado, considerandolas irrele-
vantes, las dos principales caracteristicas del consumidor
normativamente tipificado: la calidad de persona natural,
y el fin personal/familiar de la adquisicién del paquete.
Pero si el sujeto tutelado en cuanto adquiere el servicio
turistico puede ser también un ente organizado, y puede
también hacer la adquisicién para fines profesionales o
empresariales, este sujeto es en verdad un cliente y con
certeza no es un consumidor.

VIII. ... A NIVEL DEL ORDENAMIENTO JURi-
DICO INTERNO: LOS “DECRETOS BER-
SANTI”

Es curioso notar un idéntico desfase entre la esencia de
las cosas y la palabra empleada para decirla (llamar al
beneficiario de la proteccion legislativa “consumidot”,
cuando en realidad es un “cliente”) se registra en la legis-
lacién domestica. Es mas que preciso en dos dispositivos
que imagino importantes para el Awtitrust: los “decretos

Bersani” del 2006 y 2007.

Comenzamos con el decreto ley n. 223/2006 (converti-
do en ley N. 248/20006). El titulo I se encuentra expresa-
mente titulado con la formula “tutela de los consumido-
res”, y contiene normas en materia de seguros y bancaria.
En el campo de la distribucién de polizas para auto, con
el otro impone al intermediario dejar transparente la en-
tidad de los propios corretajes dando de ello “preventiva
informacion al consumidor” (art. 8, que revela el codigo
de los seguros). Pero es claro que en realidad el benefi-
ciario de la informacion no es un “consumidot” en sen-
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tido técnico, ex art. 3, parrafo 1, inciso a) del Cédigo de
Consumo, sino es cualquier cliente o potencial cliente de
la compafifa: podra ser la persona natural que cubre la
propia poéliza para auto en perspectiva puramente perso-
nal (y entonces sera consumidor en sentido propio); peto
podra ser también la empresa que se asegura en relaciéon
a la circulacién de los autos pertenecientes a la flota de
la empresa (en cuyo caso no es del todo un consumi-
dor). Mas minucioso del léxico legislativo parece el art.
10, que rescribe el art. 118 del Testo Unico Bancario (tub)
sobre el us variandi en los contrato bancarios: que la par-
te protegida en las controversias de la banca (que podra
ser persona natural o juridica, podra actuar por razones
personales/familiares, o bien profesionales/empresaria-
les) no es llamada con un término restrictivo y empefio-
so cual “consumidot”, sino con la mas neutra férmula
de “cliente”. Y todavia resta que aunque esta disciplina
esta idealmente bajo el paraguas de aquella “tutela de los
consumidores” que el decreto presenta como el objetivo
unificante de todas las normas comprendidas en el titulo
L

Vayamos al decteto ley n. 7/2007 (convertido en la ley n.
40/2007), que se ocupa todavia de la actividad bancaria
y seguros; y también de wfilities. Aqui la separacion entre
la palabra y la cosa se hace atin mds marcada. Mds mar-
cado es, por un lado, el énfasis puesto sobre la palabra
de orden de la “tutela de los consumidores” (que encon-
tramos ya en el titulo general del decteto, y reencontra-
mos después en el titulo del capitulo I). Y mas marcado
resulta, por otro lado, el destino de la disciplina a favor
no especificamente de los consumidores, sino de la ge-
neralidad de los clientes que adquieren bienes o servicios
a las empresas de los considerados sectores del mercado:
clientes de wtilities, como se dijo (las empresas de teleco-
municaciones del art. 1; las gestoras de redes viales y au-
topistas del art. 2; los veedores aéreos del art. 3); clientes
de seguros y bancas. Es sobretodo en el campo de segu-
ros donde la contradicciéon emerge con mas nitidez. El
titulo del art. 5 parece inequivoco acerca de los beneficia-
dos de la tutela: “Limitada pot la... tutela del consunidor en
los servicios de seguros” (y de “consumidor’” como parte
protegida habla también el parrafo 3). Pero de nuevo el
léxico del titulo ha revelado la sustancia de la disciplina:
que se dirige en general a todos los contratos de seguros
y a todos los asegurados, sean aquellos consumidores en
sentido propio o no.

El segundo decreto Bersani introduce después una figura
nueva, en el panorama de los sujetos de mercado “dé-
biles” y por ello merecedores de proteccion legislativa
en la relacién asimétrica con contrapartes mas fuertes: el
“cliente persona natural”, que figura como destinatario
de tutela frente a las compafiias aseguradoras (en relacién
a la adquisicién de una nueva péliza de seguros para auto)
en el nuevo art. 134, parrafo 4-bis del Cédigo de Seguros,
y frente a los bancos (con la prohibicion de penalidades
por la extincién anticipada de mutuos inmobiliarios) en
el art. 7, parrafo 1 del Decreto. Es una figura nueva y
un poco hibrida: mas restringida que aquella del cliente
tout conrt, para que cubra solo los clientes que sea perso-
nas naturales excluyendo los clientes entificados; y mas

amplia que aquella del consumidor, porque comprende
a las personas naturales que financian la adquisiciéon de
inmuebles para destinarlos (no solo como vivienda, y
por tanto por razones personales/familiares) también
“al desenvolvimiento de la propia actividad econémica o
profesional”, y por tanto por razones incompatibles con
la condicién de consumidor. También desde este punto
de vista, la figura del consumidor por asi por asi decirlo
“en puridad” sufre erosiones y contaminacion.

IX. .Y OTRA TODAVIA

Que la tradicional condicién de consumidor (entendido
en sentido propio como la persona natural que opera por
razones personales/familiares) sea una condicién actual-
mente muy restringida para adaptarse bien a las figuras
de mercado que exigen proteccion legal en sus relaciones
asimétricas con partes fuertes, es un asunto que encuen-
tra otras confirmaciones.

Una estd dada por el art. 7 del d.lgs. n.164/2007, que
introduce el nuevo articulo 32-bis del Testo Unico della Fi-
nanza (tuf). La finalidad es: extender las formas de tutela
colectiva, previstas en los arts. 139-140 del Cédigo de
Consumo en favor de los unicamente consumidores, mas
alla de este restringido ambito para hacerles gozar a una
mas amplia platea de beneficiatios, y por tanto indistin-
tamente a todos los “inversionistas” en cualquier modo
involucrados en la “prestacion de servicios y actividad de
inversion y de servicios accesorios y de gestion colectiva
del ahorro” (“inversores — es el caso de decirlo — que
bien pueden no ser personas naturales sino juridicas, y
pueden buscar servicios de inversiéon no para asignar los
ahorros personales/familiares sino en funcién especifica
de su actividad profesional o empresarial). El sentido es:
un régimen juridico que vale para los consumidores, no
se ve por qué no deberia valer del mismo modo para
otras figuras — incluso empresariales — analogamente vic-
timas de asimetrias informativas o de otros factores de
falla del mercado.

Veo después otro indicio de este proceso, que empuja
un poco a los limites la tradicional figura del consumidor
para traer al centro del escenatio una mas amplia figura
del cliente, no encerrada en la calidad subjetiva de pet-
sona natural ni en el dato funcional del actuar con fi-
nes meramente personales/familiares. El indicio es este:
mientras una disciplina orientada al cliente y una distin-
ta disciplina orientada al consumidor resultarfan ambas
abstractamente aplicables al mismo supuesto de hecho,
que presenta las condiciones de uso sea de una o de la
otra, la disciplina orientada al cliente tiende a prevalecer
sobre la disciplina orientada al consumidor. Del proble-
ma se hace cargo por ejemplo, indicando esta solucion, el
Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales: si un consumidor hace un contrato de
transporte o de seguro, a eso no se aplica el art. 6 sobre
el contrato del consumidort, sino el art. 5 o el art. 7 sobre
el contrato de transporte y respectivamente de seguro.
Esto es dicho expresamente en el art. 6 del Reglamento.

No hay una prevision adicional explicita que regule el vir-
tual conflicto entre la disciplina de las practicas comet-



ciales desleales y la disciplina del mercado financiero: la
primera de las cuales se orienta, como es conocido, a los
unicamente consumidores operando exclusivamente en
el area de las relaciones B2C; mientras la segunda abarca
todas las relaciones — también B2B — entre las empresas
de inversién y sus clientes, en la perspectiva de proteger
estos ultimos. Y entonces: ¢que sucede si un sujeto con
calidad de consumidor entra en el mercado financiero, y
alli es victima de conductas desleales por parte de la em-
presa de inversién que resultarfan sancionables sea bajo
los arts. 18 y siguientes del Codigo de Consumo (y pot
tanto por obra de la Autoridad antitrusi) sea bajo cual-
quier pertinente articulo del tuf (y por tanto por obra de
la Consob)? :Cual de las dos complejas normativas se apli-
car ¢Cual de las dos Autoridades es competente? En falta
de una clara previsién normativa ad boc, la respuesta com-
pete ala hermenéutica. Y esta se ha pronunciado, a través
del Consejo de Estado en sede consultiva: afirmando que
el supuesto de hecho recae sobre la disciplina del tuf (no
del Cédigo de Consumo) y en la jurisdiccion de la Consob
(no de la Autoridad antitrus))’. No me pronuncio sobre
los pasajes argumentativos de la motivacién, por concen-
trarme sobre el sentido ultimo del parrafo: las normas
para la tutela de los clientes dan importancia a las normas
para la tutela de los consumidores; aquello que comanda
la operatividad de la disciplina no es el status o la fina-
lidad subjetiva del adquitiente; es mas bien la objetiva
condicién de cliente que, en un determinado mercado,
adquiere determinados bienes o servicios.

X. REGULACION DEL MERCADO Y FIGURA
DEL CONSUMIDOR: LOS ESCENARIOS
POSIBLES

De las paginas precedentes surgen sefiales de una posi-
ble tendencia; aunque todavia una tendencia definida y
consolidada. Y no es facil profetizar si aquellas sefiales se
multiplican y refuerzan, dando finalmente cuerpo a una
tendencia tal; o si en cambio dejan fugaces huellas de un
proceso que parecfa encaminarse, pero que no logré ob-
tener un significativo desarrollo y cumplimiento. Ambos
escenarios parecen hoy posibles.

Es posible el escenario por el cual el consumidor (el in-
dividuo que actda por meros fines personales/familia-
res) continua siendo el protagonista exclusivo o al menos
principal de la regulacién orientada a corregir las fallas
del mercado; una figura cuyas caracteristicas y exigencias
de proteccién se mantienen asi especificas, y diferencia-
das respecto de aquellas otras figuras subjetivas involu-
cradas en relaciones de mercado asimétricas, de requerir
regimenes ad hoc construidos para aquella y por aquella
unicamente. Que esto sea un escenario posible, esta de-
mostrado por las recientes intervenciones del legislador
y de gran peso sistematico: a nivel de derecho doméstico,
la decisiéon misma (del 2005) de dedicar a los consumi-
dores un amplio, articulado y auténomo cuerpo norma-
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tivo como el Cédigo de Consumo; a nivel de derecho
comunitario, la decisiéon — de analogo sentido — que ha
sido traducida en la iniciativa de la Comisién de presentar
una propuesta de directiva de amplio espectro “sobre los
derechos de los consumidores”, que reordena y coordina
en una cuadro mas organico una serie de precedentes
directivas.®

Pero también es posible el escenario alternativo: aquel
por el cual la figura de los consumidores como tal pier-
de la exclusividad y sitio central que tradicionalmente le
competen en el cuadro de la regulacién del mercado, para
reducirse a una figura de limites mas amplios: aquella del
sujeto de mercado inmerso en una relacién asimétrica
con otro sujeto de mercado — una empresa — estructu-
ralmente dominante respecto de ella. El sujeto tutelado
bajo este titulo podra ser una empresa proveedora (cuya
debilidad esta precisamente en el rol de quien provee
bienes o servicios en un determinado contexto o bajo
determinadas condiciones: agentes de comercio, titulares
de créditos comerciales, subcontratistas, distribuidores).
O bien podrd ser indiferentemente una empresa o un
consumidot, siendo lo importante que opetre como clien-
te, que se presenta en el mercado para adquirir deter-
minados bienes o servicios de una empresa proveedora,
como tal master and commander de la prestacion caracteris-
tica del contrato. Todos estos sujetos estan involucrados
en relaciones que pueden llamarse asimétricas; todos sus
contratos pueden calificarse como contratos asimétricos.

Dado que mi propuesta reconstructiva coloca al centro
la categorfa de los contratos asimétricos’, veo necesario
precisar mejor los limites. El punto clave es que la asime-
trfa de poder contractual entre las partes debe depender
de factores fisiolégicos (pertenecientes por tanto al fun-
cionamiento fisiologico del mercado) y no patologicos.
En esta perspectiva la categorfa incluye obviamente los
contratos entre profesionales y consumidores, que son el
prototipo de los contratos fisiolégicamente asimétricos;
pero también los contratos entre un profesional y otro
profesional, cuyos respectivas posiciones estin objeti-
vamente separadas por grado de fuerza contractual, de-
pendientes de fisiologicos datos del mercado. En suma,
cubre todos los contratos que se presentan afectados por
factores de market failure, dandose por consensuado que
tales “fallas” pertenecen a la fisiologfa y no a la patologia
del mercado: porque asi como la competencia perfecta
existe solo en la teorfa, mientras en la realidad la com-
petencia es siempre imperfecta, el mercado estd siempre
— fisiol6gicamente — expuesto a las fallas.

Mas precisamente ahora. Considero “patolégicas” las
asimetrias de poder contractual (o, si se prefiere, las dis-
minuciones de las libertades negociales) determinadas
por factores que explican su relevancia en el momento
en el que inciden sobre la esfera subjetiva del contratan-
te (en la cual se reflejan en modo individualizados y no
estandarizados): como los vicios de la voluntad, que en-

7 Consejo de Estado, secc. I, opinion 3 diciembre 2008, n. 3999/2008.
8 La propuesta presenta como fecha el 08 de octubre de 2008: COM (2008) 614 final.

9 V. los trabajos citados anteriormente, en el pie de pagina 1.
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cuentran remedio en su anulabilidad; o los estados de pe-
ligro y de necesidad, que abren al remedio de la rescision.
Considero en cambio “fisiolégicas”™ las asimetrias de po-
der contractuales resultantes — en términos no individua-
lizados, sino estandarizados por enteras clases de contra-
tantes — en las objetivas posiciones de mercado ocupadas
por una y otra parte del contrato. Son fisiolégicamente
débiles el consumidor respecto profesional, el franchisee
respecto al franchisor, el subcontratista respecto del co-
mitente, el agente respecto al principal, el proveedor que
espera el pago de la empresa adquiriente, el cliente que
adquiere bienes o servicios respecto de la empresa que
los provee. Es en cambio patoldgica la debilidad frente a
la contraparte, que aflige al errante, al engafiado, al ame-
nazado: las correspondientes relaciones nada tienen que
ver con la asimétrica categoria del contrato; los remedios
a aquellos aplicables van buscando en el tradicional ins-
trumento del Cédigo Civil, no en las nuevas disciplinas
de regulacién del mercado.

XI. .. Y LOS PARAMETROS DE DECISION:
CINCO REPLICAS A ZOPPINI

No oculto tener una propension por el segundo de los
escenarios apenas descritos (con las precisiones que he
provisto indicar). Pero la propension estd justificada. Y la
justificacion requiere que cada uno de los escenarios al-
ternativos arriba delineados se encuentren limitados por
dos preguntas:

Una la advierto un poco: desde el punto de vista del or-
den sistematico, ¢es preferible que un cuadro normativo
basado en la fragmentacién/proliferacion de las figuras
subjetivas relevantes, y su segmentacion/diferenciacion
de los correspondientes regimenes juridicos, o bien un
cuadro normativo que reduciendo las figuras y unifican-
do los regimenes en la mayor medida posible, ayude un
sistema exageradamente interrumpido y desconectado a
recuperat linealidad, unidad, coherencia? Voto con de-
cisién por la segunda alternativa, y esto inevitablemente
me lleva a proponer la perspectiva unificante del contra-
to asimétrico. Me limito aqui a la afirmacién, omitiendo
la argumentacion que en otra parte, del resto, ya he oftre-
cido en términos mds distensos (con razonamientos que
evocan un paralelismo entra la actual “consumerizzazzione”
del derecho de los contratos y el cambio de mitad del
siglo XX, que madura en torno al nuevo Cédigo Civil de
1942 y a la abrogacién contextual del Codigo de Comert-
cio, y que se suele declinar en términos de “commercializ-
zazioné” del derecho de los contratos).!’

Dedico un poco mas espacio a la segunda cuestion, que
en realidad es perjudicial: ¢la posicién del consumidor
(del individuo que opera en un rol no profesional) tiene
una especificidad tal que requerir un paradigma normati-
vo intestado exclusivamente a esta figura, y rigurosamen-

te diferenciado de los paradigmas asignados a otras figu-
ras de mercado por necesidades de proteccién por estar
involucradas en relaciones asimétricas (cuales proveedo-
res débiles, o clientes)? O bien no presenta, respecto
de otros sujetos débiles del mercado, especificidades y
diferencias asi surgidas, y la prevalencia de caracteristicas
y exigencias comunes sugiere mas bien la posibilidad de
regimenes tendencialmente unitarios (al menos para cier-
tos petfiles) para todas las situaciones de fisiolégica asi-
metria de poder contractual? Andrea Zoppini responde
en el primer lugar, fundamentando con consideraciones
que deberfan explicar la imposibilidad de extender a las
relaciones entre empresas los paradigmas establecidos
por los contratos de los consumidores, dada las profun-
das diferencias entre los unos y los otros, y su irreducti-
bilidad a un cuadro unitario'’. Todas estas consideracio-
nes merecen atencion; ninguna, por otro lado, me parece
irresistible. Trato de indicarlas una por una, y a replicar
con extrema sintesis.

Segin Zoppini, el contrato del consumidor esta caracte-
rizado por una asimetrfa informativa sobre los conteni-
dos de la regulacion negocial, a la cual la ley quiere poner
remedio “para concentrar sobre el precio la controversia
de las ofertas presentadas en el mercado”; en cambio en
los contratos entre empresas se verfa en juego “un regla-
mento contractual negociado entre partes informadas”.
Replico. Que la asimetria informativa afecte exclusiva-
mente a los consumidores mientras las empresas estarfan
por definiciéon siempre inmunes, me parece muy discu-
tible en linea de hecho: la empresa (no necesariamente
pequefa) operante — que conoce — en el comercio al por
mayor de flores, o en la produccién de muebles, en el
momento en que contrata con la gran empresa informa-
tica por la provision del sistema ICT, o con la banca por
cualquier sofisticada férmula de financiamiento o bien
de utilizar poco la liquidez empresarial, me parece ex-
puesta a la asimetria informativa no mucho menos que
un consumidor. El asunto me parece en cualquier modo
resuelto incluso normativamente: si la empresa que con-
trata con otra empresa no sufriera jamas de asimetria
informativa, ;como se explica que el flgs. n. 129/2004
imponga a la empresa franchisor 1a obligacién de ofrecer
en fase precontractual a la empresa franchisee la enorme
cantidad de informacién prescrita en el art. 3, parrafo 3,
4, 6, parrafo 1 (claramente destinadas a remediar la falta
de conocimiento del frachisee)? Es mas, de obligaciones
de informacién — dirigidas a recuperar las asimetrias in-
formativas que suftre el cliente respecto al prestador del
servicio — estan llenas las disciplinas de los contratos para
la prestacién de servicios bancatios y financieros: jpero
los clientes asi protegidos en el plano de la informacién
pueden bien ser impresionados! Finalmente, se sostiene
que las asimetrias entre los actores del mercado no son
solo aquellas “informativas”: probablemente no hay par-

10 V. Ropro, Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici, cit., p. 692-700; Id., From Consumer Contracts to

Asymmetric Contracts, cit., p. 343-349.

11 A. ZorpiNg, 11 contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina della concorrenza, en Rivista di diritto civile, 2008, I, p.

515y siguientes, especialmente 536-541.



ticulares asimetrias informativas a cargo del agente que
contrata con el principal, y del subcontratista que con-
trata con el comitente; pero ninguno puede negar que
aquellos sufren respecto a la contraparte de asimetrias
de poder contractual determinadas en las distintas posi-
ciones de mercado, que hacen de aquellos contratantes
débiles merecedores de proteccion legal.

Segn Zoppini, lo indicado precedentemente se encontra-
rfa confirmado en la circunstancia que en los contratos de
los consumidores la ley no reacciona en presencia de un
precio desequilibrado (siempre que esto sea formulado en
términos transparentes, o cualquier forma objeto de una
clausula individualmente negociada). Replico. La afirma-
cién es verdad, pero no concluyente. Setfa concluyente, si
se pudiese sostener que en los contratos entre empresas
— al contratio — la ley reacciona contra el precio desequili-
brado. Pero a mi parece que este no es sostenible: a parte
un caso muy especifico y circunsctito, como aquel expre-
samente introducido en el art. 6 de la ley n. 192/1998, que
a una pena de nulidad establece un “congruente resarci-
miento” por la cesidn al comitente de propiedad industrial
o intelectual del subcontratista, aunque aqui vale en general
la regla de la insindicabilidad del precio. Ni me parece que
un sindicato sobre el equilibrio econémico del intercambio
sea legitimado en el art. 9 sobre el abuso de dependencia,
que hace referencia a indices de desequilibtio de tipo no
econdémico sino normativo: sea a nivel de definicién gene-
ral del supuesto de hecho ex parrafo 1 (“excesivo desequi-
librio de derechos y de obligaciones™: lla misma formula
que califica como vejatorias las clausulas en los contratos
de los consumidoresl); sea a nivel de ejemplificacion espe-
cifica ex parrafo 2 (“condiciones contractuales injustifica-
damente gravosas o discriminatorias”). Aquello que talvez
vale la pena de preguntarse es si la derogacion del principio
general de la insindicabilidad del precio, introducida a favor
de los consumidores pata los casos de precio no transpa-
rente, no podria oportunamente extenderse también a los
contratos asimétricos B2B.

Segin Zoppini, la disciplina de los contratos de los con-
sumidores apunta a la tutela individual del contratante sin-
gular, con la consecuencia que la invalidez predicada por
ella tiene naturaleza relativa; no podtia decirse lo mismo
de la invalidez de aquel conminada para los contratos en-
tre empresas, en razén de los intereses supraindividuales
(la tutela de la competencia y del correcto funcionamiento
del mercado) cuya disciplina responde. Replico. No me
convence la contraposicion que asocia los contratos de los
consumidores a intereses individuales y los contratos en-
tre empresas a intereses supraindividuales: en ambos casos
estan en juego intereses que son al mismo tiempo supra-
individuales (en razon de categoria, y no de individuos), y
intestados a una de las partes del contrato — la parte que
pertenece a la categorfa protegida. Esta dltima caracterfs-
tica empuja “naturalmente” a la invalidez relativa: a veces
enunciada expresamente en la ley (en los contratos de los
consumidores; pero también en los contratos bancarios y
en aquellos financieros — art. 127, parrafo 2 tub; art. 23,

12 Por ultimo, Cass., seccion 111, 12 diciembre de 2008, n. 29185.
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parrafo 3 del tuf -, que puede ser buenisimos contratos
entre empresas); otras veces no hecha objeto de indica-
ciones expresa, pero no de menos tranquilamente obte-
nible por via interpretativa. Considerar las nulidades de
los contratos tipicamente B2B como aquellas que en los
contratos de subcontratistas ex ley n. 192/1998 afectan la
clausula de rescision en contravencion del art. 6, parrafo 2
o la clausula de cesion de propiedad industrial o intelectual
sin “congruente resarcimiento” en contravencion del art.
6, parrafo 3. No creo que Zoppini haya querido sostener
que — efectuada la rescision del comitente en actuaciones
de cldusula nula, y resultando tal rescisién no desagrada-
ble al subcontratista interesado también en extinguir la
relacion — un juez puede declarar de oficio la nulidad, o
el mismo comitente rescindido puede hacerla valer, con
la consecuencia de dejar ineficaz la rescisiéon y mantener
con vida la relacion en contraste con el interés efectivo
y concreto del subcontratistal O que — cedida propiedad
industrial sin el “congruente resarcimiento” al subcontra-
tista cedente, pero en términos considerados por estos de
cualquier modo satisfactorios — la cesién pueda ser decla-
rada nula por el juez de oficio, o incluso bajo pedido de
comitente cesionariol Me parece realmente dificil sostener
que estas no sean nulidades relativas, que solo el subcon-
tratista se encuentra legitimado a invocar.

Segtin Zoppini, la disciplina de los contratos de los con-
sumidores incorpora también una razio de tutela de la
persona del consumidor y de su dignidad, que presupo-
ne en la parte protegida la calidad de persona natural, y
que no serfa dado aplicar en favor de sujetos organizados
como entidades, y orientados a la busqueda de ganancias.
Replico. Aun cuando sea verdad, negar a las entidades
la tutela de tal dimensién “personalistica” me parece un
poco retrégrada y en cualquier modo disonante respec-
to de la contraria tendencia evolutiva de la jurispruden-
cia que siempre con mas fuerza reconoce no solo a las
personas naturales pero también a las entidades la tutela
aquiliana de los derechos de la personalidad, otorgando
resarcimientos por dafios no patrimoniales.'

Segin Zoppini, la correccién o cancelacion de los con-
tratos son remedios mas temibles y de aplicar con mayor
cautela en las relaciones entre empresas, en nombre del
valor de la estabilidad que en cambio serfa bastante me-
nos esencial respecto de los contratos de los consumido-
res. Replico. De un lado observando como Zoppini que
afirma esto, entra un poco en contradiccién con Zoppini
que — como se ha visto poco antes — sostiene el caracter
absoluto de las nulidades referidas a los contratos entre
empresas (con esto patrocinando una solucién que in-
crementa el ambito de las posibles invalidaciones, y asf
agrava las temidas perspectivas de desestabilizaciones de
las relaciones correspondientes); reconociendo al mismo
tiempo el caricter relativo de estas nulidades, que yo sos-
tengo, en buena medida neutralizarfan las consecuencias
temidas. Del otro lado resalto que tal consecuencia puede
encontrar ulteriores eficaces factores limitantes en el nue-
vo sistema de los remedios (que nada le impide dejar ope-
rativo también los contratos entre empresas), que siempre
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privilegian mas el camino de la nulidad solo parcial res-
pecto de la nulidad total, y el mantenimiento del contrato
invalido (previa adecuacion) antes que su ablacion.

XII. CONCLUSIONES

Mas que pretenderse concluyentes, las consideraciones
desarrolladas en el parrafo precedente tienen la sola am-

bicién de contribuir a un debate en torno a los intere-
ses referidos a la actividad de regulacién y control del
mercado, que se encuentra todavia en fase incipiente y
debe nutrirse adecuadamente de datos y reflexiones pos-
teriores. I have a dreanr: que la Autoridad antitrust — entre
todas las instituciones, la mas calificada a hacerlo — pueda
proponerse como sede y agente impulsor del desarrollo
de esta discusion.



