Contratacion en masa
,Contratacion?

El hombre moderno vive atravesado por los
estdndares. El comportamiento humano se ha con-
vertido en un fenémeno estadistico. Nos transporta-
mos en masa, trabajamos en masa, compramos y
vendemos en masa, vivimos en masa. Basta levan-
tarse una mafana cualquicra para incorporarnos de
inmediato en un engranaje de transaccioncs y acti-
vidades que podriamos considerar fungibles. Asi,
prendemos la radio o la televisién para vernos bom-
bardcados por una publicidad que no es otra cosa
que un conjunto de "ofertas al piblico”. Nos detene-
mos un instante en nuestro automoévil frente a un
cajero automaético y llevamos a cabo las més varia-
das transacciones bancarias. Almorzamos en un
restaurant y consumimos un menfi cuyo precio no
estamos en posibilidad de discutir. Estacionamos
nuestro auto ¢n una playa sometiéndonos a ciertas
condicioncs. Asistimos al cine o al teatro o nos ma-
triculamos ¢n la Universidad sin que dc ordinario
nadic nos haya pedido nuestra opinion.

Estas y mil actividades mas, rodean la vida de
un ser humano tipico, donde la tipicidad se define
cada vez m4s como un molde con el que se produ-
cen millones de mufecas de plastico idénticas en
una fabrica de juguetes cualquicra.

Cuando trasladamos este panorama al campo
de lo juridico, nos encontramos con la llamada
"contrataciéon cn masa". Este fendmeno reviste una
complcjidad sin par en la historia del Derecho.
Nuevas técnicas de generacion de relaciones juridi-
cas aparccen como correlato includible del desa-
rrollo del capitalismo, en especial del monopélico u
oligopo6lico. A productos y servicios estandarizados
se exige a su vez consumidores estandarizados. El
efecto es relaciones juridicas hechas en serie. Las
sincronizadas maquinarias de la cadena de ensam-
blaje son reemplazadas por el formato pre-redacta-
do. La voluntad del consumidor ha sido sacrificada,
como lo fue la habilidad del artesano, en aras del
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progreso.

La llamada "contratacién en masa” ha convul-
sionado las mas tradicionales estructuras de nuestro
Decrecho Privado. Nuestros Cédigos Civiles (inclui-
do el Codigo Civil de 1984) han quedado a la zaga
de los hechos. La teoria contractual tradicional in-
tenta, sin éxito, encasillar estas nuevas formas de
generacién de relaciones juridicas en las estaticas
categorias tradicionales. Se siguen buscando ofe-
rentes y aceptantes, se sigue intentando explicar
nuestro sistema en base a principios como la auto-
nomia de la voluntad o la buena fe, y en el fondo
queda oculto lo m4s importante del fenémeno: su
masificacion, y por ende, su efecto social. |

No pretendemos en el presente trabajo hacer
un analisis exhaustivo de todas las diversas modali-
dades en que se presenta el problema de la contra-
tacién en masa (contratos por adhesion, clusulas o
condiciones gencrales de contratacidn, contratos de
hecho, conducta social tipica, contratos estandares,
proteccion del consumidor, ofertas al pablico, etc.).
Sélo pretendemos criticar el marco tedrico a partir
del cual este fen6meno suele ser analizado por la
doctrina, sin detenernos en las particularidades es-
pecificas de cada una de sus manifestaciones.

1. El Contrato

El camino de nuestro Derecho Privado esta
empedrado del término "contrato”. Toda la dindmi-
ca econGmica en nuestra sociedad pasa por la adua-
na de la contrataci6én. Sin embargo, en la historia
del Derecho se ha llamado "contrato” a muchas co-
sas diferentes. Asi podemos decir, en los mismos
términos que utiliza Trazegnies para referirse a la
propiedad ! que el contrato no es un concepto uni-

1. Trazegnies, Fernando de: "La Transformacién del Dere-
cho de Propiedad” en "Derecho” No. 33, Diciembre 1978.
Programa Académico de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Peri. Lima. P. 104,
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versal que atraviesa la historia, sino un concepto
historico, es lo que los hombres quicren o necesitan
quc sca, y los hombres quieren y nccesitan cosas
distintas scgin las ¢ pocas. No es nucstro propoésito,
sin embargo, efectuar una exposicién histérica so-
bre el desarrollo del término "contrato” 2. Sélo nos
intcresa poner de relicve su conceptualizacién mo-
derna, refiriéndonos a lo que nuestros Cédigos, y en
general, nuestro sistcma juridico, entiende por
"contrato”.

El concepto moderno de "contrato” no es més
que un subproducto de la idcologia liberal imperan-
te a fines del siglo XVIII y principios del XIX. Se
pensaba quc la iniciativa individual era ¢l mejor me-
dio para el logro de la auténtica convivencia huma-
na. Si se dcjaba a la libertad actuar, todo serfa me-
jor. Asi se acufan tres idcas centrales, intimamente
ligadas: la autonomia de la voluntad, la igualdad cn-
tre las partes y la obligatoricdad dcl acuerdo. Vivi-
mos en una sociedad de egoistas, de maximizadores
quc no ven mds motivo de actuacién ccondmica que
el propio beneficio. De ello se deriva, como premi-
sa central, la necesidad de dividir ¢l trabajo. Ello
permitird una mayor eficiencia econémica. Sin em-
bargo csto trac un problema. Si alguicn se dedica a
producir vestidos, (Cémo obtendra cl alimento que
necesita? La Gnica posibilidad es el intercambio.
Pero si quicn tengo al frente, y que posce ¢l alimen-
to quc neccesito, ¢s un maximizador egoista como
yo, ¢COmo podré ascgurarme su colaboracion? S6-
lo existe una mancra de compatibilizar ¢l cgoismo
humano con su libertad: ¢l contrato. Las partes son
libres ¢ iguales, pero el mayor cjercicio de su liber-
tad cs, curiosamente, la posibilidad de autolimitarla
a través dcl acucrdo al que voluntariamente lle-
gucen. Asi, ¢l contrato cs ley entre las partes, porque
ninguna otra ley distinta podra satisfacer de mcjor
mancra sus in{ereses.

El resto fue vestir el csqueleto econémico con
catcgorias propias de la tcoria juridica. La doctrina
s¢ cncargd por distintos medios de crear toda una
atmoésfera de respeto "cuasi-divino” a los pilares en
los que sc sostenia la teoria contractual. Se doté al
sistema de una scrie de clementos técnicos (polici-
tacion, ofcrta, aceptacion, causa, objeto, consenti-
miento, ctc.) que le dicron una coherencia intcrna
de envidiable pulcritud.

Ante csta situacion ¢l poder de la autonomia
sc¢ sobredimensiona hasta cquipararsce a la fucrza de
la ley como fuente de las relaciones juridicas. Las
dos fuentes de las obligaciones son la ley y la volun-
tad, y estan al mismo nivel. Por endce la ley no pucde

2. Un andlisis detallado sobre la evolucion del concepto de
contrato puede hallarse en la obra de Vallespinos, Carlos
Gustavo: "El Contrato por Adhesién a Clausulas Gene-
rales”. Editorial Universo. Bucnos Aires, 1984,
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privar a la voluntad dc los cfectos que ésta por su
propia naturaleza tiene. El canal por ¢l que ¢sta vo-
luntad actia es el acucrdo, de cuyo caracter vincu-
lante se deriva el concepto de contrato.

Es este concepto de contrato ¢l que viene re-
cogido en nucstras legislacioncs. Basta revisar arti-
culos como el 1351, 1352, 1354, 1356, 1359, 1361,
etc. en nuestro Cadigo Civil. En csta idca cl legisla-
dor parcce encontrar la solucién al problema dc la
necesidad de instaurar aqucllas relacionces juridico
patrimoniales necesarias para cl logro de la convi-
vencia humana.

2. Las Relaciones Juridicas Estindares

El diseno liberal dcl contrato, en lo que cons-
tituye una clara perspectiva voluntarista del Dere-
cho Privado, aparcce como sugestivo. Un concepto
quc permite unir ¢l egoismo (sin6nimo dc eficencia
y racionalidad cconémica) con la libertad individual
parcceria merecer todo tipo de clogios.

Pcro, como todos sabemos, este modelo entré
en crisis con ¢l desarrollo econémico y tecnoldgico
del presente siglo. El diseno de contrato aludido cs-
14 hecho para responder a un liberalismo de corte
"artcsanal”. Si bicn podemos hablar de una cicrta
uniformidad en la produccion de bicnes y scrvicios,
en los origenes del liberalismo, ésta se presenta en
niveles bastante incipientes. Nada le permitia al le-
gislador del Codigo Napolconico imaginar, siquicra
cn una pequena cscala, cuélces serian los efectos del
posterior desarrollo del capitalismo.

Entre los varios elementos que desencajan cn
la concepeion liberal del contrato, queremos solo
mencionar dos: ¢l sacrificio de la voluntad indivi-
dual y la desigualdad real entre las partes.

Un presupuesto del contrato liberal era, como
hemos dicho, la autonomia privada. Ella ticne como
expresiones la libertad de contratar o libertad de
conclusion (entendida como aquella que me permi-
te decidir si contrato o no y con quién) y la libertad
contractual o de configuracion (aqueclla que me
permite determinar el contenido y normatividad in-
terna dc la relacion juridico contractual). Ambas li-
bertades actuaban en la realidad a través de lo que
s¢ conoce como la negociacion contractual. Es en
clla donde los elementos téenicos de la teoria del
contrato (ofcrta, contraoferta, aceptacion, causa,
consentimicnto, objeto, etc.) comicnzan a compagi-
narsc para arrojar como resultado final la relacion
juridica que pcrmita satisfacer los intercses cntre
las partes. La negociacion ¢s precisamente aquel
mecanismo quc permite a los interesados la progre-
siva autolimitacion de su libertad y que ticne como
culminacion, a través del acuerdo, ¢l caracter obli-
gatorio del contrato.



Pcro la negociacion, como proceso, genera lo
que en economia se conoce como externalidades o
costos externos. Cuando alguicn desca adquirir una
casa, por ejemplo, inicia todo un proceso que co-
micnza por obtener informacién referida a aqucllos
supuestos necesarios para que la compraventa satis-
faga cfectivamente sus intereses (naturaleza del
bien, estudios de titulos para garantizar que ¢l ven-
dedor sca ¢l propictario o, cn todo caso, se tratc dec
un represcntante con podceres suficientes, cte.). Por
otro lado, nccesitamos redactar ¢l documento que
contendra la declaracién comin de voluntad, para
lo que, de ordinario, necesitaremos los servicios de
un abogado. Ello lleva, ¢n ocasioncs, a largas discu-
siones, muchas de ellas referidas a aspectos acci-
dentalcs del contrato, y que, sin ecmbargo, generan
demoras importantcs para llcgar a un acucrdo. Esto
produce costos adicionales, a los que podriamos
llamar costos ncgativos de oportunidad, y que se
derivan de la demora en la instauracion de la rela-
cion juridica. Ejemplo de esto ultimo scria si desco
utilizar un inmucble como restaurante, una demora
de dos meses cn la celebracién del contrato me ha-
ce perder los beneficios que ese periodo me podria
haber brindado. Como contrapartida, la demora cn
recibir ¢l precio hace perder la posibilidad de una
oportuna inversién o utilizacion del mismo. Todos
estos aspectos de la negociacion (costos de infor-
macioén, costos de oportunidad ¢ incluso los deriva-
dos de la ncgociacion misma) gencran externalida-
des. Una externalidad es un costo o precio genera-
do por un clemento distinto al mismo mercado
{ofcrta y demanda). Si en principio ¢l precio gene-
rado por ¢l mercado ¢s aquél que garantiza la ma-
yor cficiencia, las externalidades sc convicrten cn
clementos no descados por cl sistema, pucs suben
"artificialmente” ¢l costo de la operacion de inter-
cambio.

Sin embargo, y a pesar del costo adicional que
significa, las partes deciden asumirlas en aras de al-
glin motivo considerado importante (una mayor se-
guridad en la transaccion, cicrtas expectativas sobre
algunas condictoncs especiales que se espera obte-
ncr en la misma ncgociacion, aversidn al ricsgo o,
incluso, algun capricho dc una dc las partces). Re-
sulta obvio, sin cmbargo, quc los contratantes no cs-
tarian dispucstos a asumir tales externalidades en
otro tipo de operacioncs. Quien compra una ham-
burgucsa en una cafeteria dificilmente utilizara los
mismos recursos que utiliza el comprador de una
casa para dotarse de cicrtas seguridades sobre la
calidad de propictario del vendedor, ni concurrira a
un abogado para que le redacte un documento, ni
hard una cvaluacion dctallada de sus costos de
oportunidad. Ello se deriva de que en esta opera-
cion (compra de una hamburgucsa) la despropor-
cion entre ¢l valor del bicn y ¢l que generarian las

externalidades es de tal naturaleza que convertirfan -

. . L ] . .
al intcrcambio en un asunto absolutamente inviable,
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o cn todo caso, irracional.

El desarrollo acelerado que presenta la eco-
nomia moderna, que ha creado un inmenso merca-
do de transacciones generalizadas, ha llevado a que
los costos externos ocasionados por la negociacién
impliquen una disminucién importante de la efi-
ciencia y bencficios presumiblemente generados
por el mercado. Imaginemos al Presidente de la
General Motors negociando, bajo la asesoria de un
conjunto de abogados, todos los contratos de com-
praventa de automéviles que celebra la empresa. La
burocratizaciéon administrativa, el tiempo y recursos
perdidos, las demoras en la colocacion de los auto-
moviles en el mercado, las dificultades para inter-
pretar y en su caso poder cubrir los posibles incum-
plimientos de los particulares referidos a rclaciones
juridicas de contenido tan diverso, hubieran hccho
imposible el eficicnte desarrollo que esta empresa
ha alcanzado en cl presente siglo.

Asi, la estandarizacion de los biencs y scrvi-
cios que concurren al mercado lleva, indefectible-
mentce, a estandarizar las relaciones juridicas vincu-
ladas a dicha concurrencia. Las relaciones juridicas
s¢ producen ¢n serie. Ello exijc eliminar los costos
externos que ocasiona la negociacion, lo que no ¢s
posible sin climinar o limitar a csta Gltima. La con-
sccuencia logica es la eliminacion de la voluntad de
una dec las dos partes, de mancra que la configura-
cion de la relacion juridica sea una labor encargada
a una dc cllas.

Dentro de la concepcidn aludida, los términos
de oferta y aceptacion quedan desfasados. Ya no
hay posibilidad de discutir. O uno sc adhicre a las
estipulaciones o clausulas gencrales fijadas por la
otra parle, 0 no hay "contrato”. Y si ¢l estipulante
ticne una posicién monopdlica en ¢l mercado, ya ¢s
incluso dudoso que el consumidor pueda siquicra
clegir entre adherirse o no. Asi, para poder ser esti-
pulante no basta con descarlo. Sc requicre una po-
sicidn de poder ccondmico, determinado por la po-
sibilidad de imponcr a la otra parte sus condicioncs.
En ¢l mercado, poco le importa a la General Mo-
tors quc a Juan le parezcan leoninas las cldusulas
que sc fc prescntan. Si se nicga a adherirse habra
otro consumidor que ocupara su puesto. Mis ain,
st todas las demds empresas que producen automé-
viles fijaran clausulas similares cn sus respectivos
contratos. El arte de la ncgociacion contracutal es
rcemplazado, ¢n cstos casos, por la mercadotecnia,
por la publicidad, por ¢l prestigio de cicrtos pro-
ductos o servicios en ¢l mercado. En estos términos,
hablar de voluntad o de igualdad entre las partes es
un chiste de mal gusto.

Si con el sacrificio de la negociacion se sacrifi-

ca también la voluntad individual de una de las par-
lcs, y si este sacrificio es posible precisamente gra-
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cias a que existe una desigualdad cvidente entre los
"contratantes”, dentro del esquema liberal, deberia
también cacr el caricter vinculante de esta "scudo-
contratacion”. Sin cmbargo, esto no es asi. Todos
sabemos que los actos que se dan dentro de la lla-
mada "contratacién masiva" (clausulas generales de
contratacién, contratos por adhcsién, contratos o
relaciones juridicas estdndares, ctc.) resultan, por
lo menos en la practica, obligatorios. {Cémo expli-
car esta obligatoriedad dentro del concepto liberal
de "contrato"? Creemos quc esta es una mision im-
posible, y por tanto nos negamos a emprenderla.

3. La Obligatoriedad de las Relaciones Juridi-
cas Estandares

No es nuestro propésito analizar la innumera-
ble varicdad de manifestaciones que la llamada
"contratacién en masa” pucde presentar. Solo qui-
si¢ramos dar algunos lineamientos gencrales que
ayuden a una mejor comprensién del fendmeno. En
tal sentido se contemplan realidades muy disimiles
entre sf, desde aquellas donde la estipulacién im-
puesta conticne una sola clausula, permitiéndose la
ncgociacion de practicamente todo el contenido de
la relacion juridica a generarse, hasta aquellas don-
de, por la posiciéon monopdlica de una de las partes
en el mercado, toda posibilidad de expresién de vo-
luntad en el adherente desaparece.

La teoria tradicional ha hecho, y siguc hacien-
do, verdaderos malabares para tratar de explicar,
dentro de sus categorias, las distintas manifestacio-
nes de este fenémeno. Como dijimos, sigue buscan-
do oferentes, aceptantes, consentimiento, buena fe,
etc.

Creemos que la contratacion en masa ha re-
basado por completo los marcos de la concepcion
tradicional de "tontrato” con lo que quedan dos po-
sible salidas: o le damos al concepto "contrato” un
contenido distinto al de ser un simple acuerdo de
voluntades, para poder englobar a la llamada "con-

tratacién en masa”, o creamos una nucva terminolo- -

gia que permita explicar a cabalidad este nuevo fe-
némeno.

Como mencionamos, la teoria contractual cla-
sica se sustenta en tres pilares: voluntad libre, igual-
dad entre las partes y, como consecuencia de estas
dos, obligatoriedad del acuerdo. Dentro de esta
concepcién no entendemos como se podria explicar
el carécter contractual de aquella relacién juridica
que se¢ cstablece, cuando el obrero, para llegar a su
trabajo, ticne que tomar un émnibus cuya linea tie-
ne establecido un monopolio de la ruta que ¢l desea
utilizar. No puede discutir ni el precio, nt ¢l cambio
de ruta por una mas conveniente, ni qué tipo de res-
ponsabilidad asumiria el transportista en caso de
accidente. Sin embargo, la doctrina se empena en
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seguir hablandonos de un contrato de transporte.
Lo mismo podriamos decir de quien al acudir al ci-
ne solicita que la funcién comience unos minutos
mas tarde como condicién para comprar su boleto,
o con quien al celebrar un contrato de seguros pre-
tende dar una cobertura distinta a la prevista en las
cldusulas de la péliza correspondiente. La necesi-
dad de relaciones juridicas estandares resulta abso-
lutamente incompatible con la posibilidad de darle
"voz" y "voto" al consumidor en el proceso de confi-
guracion.

Creemos que el desarrollo moderno impone
cambios importantes en la perspectiva asumida por
nuestro Derecho Privado. Un primer elemento es
destacar que lo que es obligatorio no es ¢l contrato,
sino la relaci6n juridica que éste genera. El contra-
to desarrolla una funcién genética, en cuanto es re-
conocido por la ley como un hecho juridico sucepti-
ble de surtir determinados efectos. Asi, la obligato-
riedad no se deriva del acuerdo, como errOneamen-
te sostienen los voluntaristas, sino de la ley que ha-
ce que, la relacidn juridica tenga efectos obligato-
rios. Una vez que el contrato genera la relacion ju-
ridica deja de existir como tal, y deja a esta dltima
como Unico testimonio de su existencia.

La norma, como todos sabemos, contempla
un supuesto de hecho y un determinado efecto que
surge a la verificacién de tal supuesto. La norma
que dice que el acuerdo de voluntades es obligato-
rio no difiere, en tal sentido, de aquella que con-
templa que quien ocasiona un dano a otro debe in-
demnizarlo. El contrato, como el accidente causan-
te del dafio, no es més que un supuesto de hecho al
que la ley atribuye ciertos efectos: la generacion de
relaciones juridico obligatorias. Nada hay de "ma-
gia" en la voluntad para que a clla se le atribuya el
poder de generar relaciones juridicas. La "magia”, si
en realidad existe, es puesta por la decisién del le-
gislador, quien contempla cierto tipo de declaracio-
nes de voluntad como supuestos de hecho.

Cuando nos referimos a los actos de tomar un
6mnibus, ir al cine, adquirir un automévil o tomar
un seguro, nos estamos refiriendo a hechos juridi-
cos de naturaleza diversa al contrato. Son compor-
tamientos a los que el Derecho reconoce efectos,
pero no por considerarlos acuerdos de voluntades
sino simplemente porque considera que, en nuestro
modelo de sociedad, permiten constituir relaciones
juridicas consideradas necesarias para el logro de
ciertos objetivos (en este caso permitir el intercam-
bio de bienes y servicios reduciendo los costos ex-
ternos producidos por la negociacion, lograndose
asi estandarizar las relaciones juridicas). El recono-
cimiento que nuestro sistema juridico pueda hacer
de estos fenémenos facilita la constitucion de rela-
ciones juridicas estdndares y, por ende, de las ven-
tajas que ello podria significar.



La pregunta que obviamente pueden formu-
larnos ¢s cOmo es que sc reconoce cfectos obligato-
rios a cstas formas dc "contratacién” en aquellos sis-
tcmas en los que, la legislaciéon no las han previsto
expresamente como fendmenos distintos al contra-
to. Lo que creemos es que, cl transito de la figura
del contrato liberal a estas nuevas técnicas de cons-
titucion de relaciones juridicas ha sido gradual. En
tal sentido los contratantes, los jueces, los intérpre-
tes de las normas y la doctrina cn general han ins-
trumentalizado la teoria gencral del contrato para
contemplar esa figura. Se utilizan categorias tradi-
cionales para perfilar el cambio, y en ese sentido, se
disfraza el nuevo fendmeno con el velo de la teoria
contractual clasica, mientras el cambio se consoli-
da. Un fendmeno similar se ha dado con los lama-
dos "contratos forzosos", producidos no por la auto-
nomia privada, sino por ¢l poder heterénomo (in-
tervencion cstatal), del cual son un buen ¢jemplo
las prérrogas de arrendamiento dadas por el Poder
Ejecutivo en los altimos anos. Cuando c¢l fenémeno
de la contratacion forzosa recién aparece, sc le tra-
ta de encasillar dentro de los marcos de la teoria
general del contrato. Pero un "contrato” sin autono-
mia privada cs un sin sentido, y, en tal virtud secto-
res importantes de la doctrina comienzan a negarle
su caracter contractual. De esta menra, la instru-
mentalizacion, de la teoria tradicional es un recurso
vélido en un inicio, pero cuando la realidad exige
un punto de quiebre, a partir del cual se plantea la
nccesidad de configurar nuevas instituciones, 1a ins-
trumentalizacién de las categorias clésicas deja de
‘ser una opcioén legitima. Crecmos que esc punto de
quicbre, ¢n ¢l caso de la "contratacién en masa", ya
ha llegado.

4.  Los Peligros de la "Contratacién en Masa"

No cabe ninguna duda que todo mecanismo
de constitucién de relacionces juridicas acarrea una
serie de peligros. De hecho, la relacién juridica co-
loca a un sujcto en la posibilidad de exijir ciertos
comportamicntos a otros. Si ¢l contenido de esta
exigibilidad no es limitado, pueden darse efectos no
requeridos por el Derecho. No en vano alguna vez
los sistemas juridicos contemplaron la esclavitud
como una relacion juridica digna dce tutela. De cllo
se deriva que ciertos confenidos valorativos scan
nccesariamente recogidos por ¢l legislador para
‘evitar que, fendbmenos como ¢l mencionado vuclvan
a repetirse.

Frente a este problema, cabe reconocer la in-
dudable coherencia que la teoria general del con-
trato (cnglobada dentro de la teoria general del ac-
to juridico) desarrollé para evitar que ¢l contenido
de la relacién juridica generada pudicra prestarse a
abusos de¢ unas partes. Si dos sujetos acuerdan li-
bremente gencrar una relacion juridica, la posibili-
dad del aprovechamicnto abusivo por una de cllas
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se limita. Se presume que todo individuo es un
agente eccondmico racional, por lo que esta en per-
fectas posibilidades de hacer un anélisis de los cos-
tos y beneficios implicados en la relacion juridica
que proyecta instaurar. En tal virtud, y como princi-
pio general, nadie llegar4 a un acuerdo perjudicial a
sus intereses. Asi, la posibilidad de relaciones juri-
dicas con contenido abusivo, atentatorias a la liber-
tad, intereses econémicos o dignidad de las perso-
nas, resultaban descartadas. A pesar de ello, el le-
gislador "tendia sus redes" para evitar que alguna
posibilidad de abuso se le escape. En primer lugar,
contempla en normas de orden piblico, aqucllos
valores o principios que considera irrenunciables
por la mera voluntad de las partes. Por ejemplo, sc
prohibe vender la libertad, la vida, la integridad
personal, etc, por citar los casos mds saltantes. Pero
un scgundo mecanismo, més ligado al problema de
la técnica contractual, s privar o limitar el efecto
juridico de cicrtas circunstancias que, al estar pre-
sentes cn ¢l supucsto -de hecho, llevan a pensar en
la posibilidad quc se presenten abusos, principal-
mente porque limitan la libertad y autonomia de las
partes. Como cjemplos podemos citar los casos de
los vicios de la voluntad (error, dolo, violencia) o de
la lesion.

El problema central que se presenta en las
distintas manifestacioncs de la "contratacion ¢n ma-
sa" cs, precisamente, éste. En los casos en que la ley
faculta al desarrollo de los distintos mecanismos dc
generacion de relaciones juridicas estandares se
permite a una sola de las partes. (la estipulante de
las cldusulas gencrales como el caso mas comun)
determinar el contenido de la relacion juridica. Es
casi como si la simple voluntad unilateral gencrara
obligaciones a cargo de terceros, cn especial si esta-
mos {rente a un monopolio.

Es quizas cn cste punto donde las deficiencias
dc la tcoria gencral del contrato resultan mas sal-
lantes. Esta disend cicrtos mecanismos, ya descri-
tos, para cvitar la configuracidn abusiva dc relacio-
ncs juridicas. La pregunta cs si en ¢l caso de la
"contratacion en masa” cstos mecanismos resultan
ttiles 0 no. En ¢l caso de los vicios de la voluntad o
de la lesion, éserd posible encontrarlos ahi donde
precisamente sc nicga la existencia de una auténtica
voluntad? ¢{Acaso no ¢s un presupuesto de los dis-
tintos mecanismos de la "contratacion en masa” al
violentar la voluntad del adherente, principalmente
como efecto de la desigualdad cconémica? ¢No hay
acaso siempre un cicrto aprovechamiento de la si-
tuacion del consumidor para cvitar la necesidad de
negociar? Instituciones como ¢l dolo, el error, la
violencia son de muy dudosa aplicacidn, y sobre to-
do, de muy dudosa cficacia, para cvitar la configu-
racion de relaciones juridicas abusivas. ¢Quién po-
dria encontrar ¢l crror interpretando un formulario
pre-redactado e impreso en serie, argumentar dolo
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cuando s comin el uso de letras pequenas y clau-
sulas complcjas de dificil lectura o remision a docu-
mentos, cldusulas o regulaciones que no estan al al-
cance del potencial adherente, tratar de demostrar
violencia en una institucion que ticne como basc la
climinacidn casi absoluta de la voluntad de la otra
parte, o buscar lesion alli dondce el aprovechamicen-
to de una situacién ccondmica ventajosa cs la regla?
La aplicacion de estas instituciones llevaria a desfi-
gurar por completo ¢l fenémeno de la "contratacion
cn masa”. Podriamos incluso privarle de toda cfica-
cia como medio de constituir relaciones juridicas.

Si ¢l sistema liberal utilizé principalmente la
propia voluntad para garantizar los intereses de las
partes cn la relacion juridica, mal podriamos utihi-
zar ¢l mismo medio alli donde esta voluntad resulta,
precisamente, negada. Ello nos lleva a buscar otros
medios que nos protejan de los peligros que aca-
rrea la "contratacion en masa”.

Los mecanismos para proteger a los consumi-
dores pucden ser, a nuestro entender, de dos tipos.
En primer lugar podemos encontrarnos frente a lo
que denominarcmos la proteccion heteronoma, es
decir aquella Hlevada a cabo por ¢l aparato estatal.
En scgundo lugar csta lo que llumaremos protec-
¢ién colectiva auténoma, entendiendo por ello una
forma de organizacion de los consumidores para la
defensa de sus intereses.

La doctrina se ha encargado principalmente
del estudio de los mecanismos de proteccion hete-
rénoma. Siendo que la voluntad de los particulares,
al concurrir al sistema de mercado, se ve arrasada
por la estandarizacion impucsta por las nucvas tée-
nicas de constitucion de relaciones juridicas, pare-
ceria no quedar otro recurso que recurrir al Estado.
Ello se logra, principalmente, por tres formas:

a) Proteccidn Legal: siendo que cs la ley la
que concede cardcter vinculante a los mecanismos
de gencracion de relaciones juridicas cstiandarecs,
corresponde a clla misma cstablecer las limitacio-
nes a las facultades y poderes que la realidad le
concede al estipulante. Asi, determinadas normas
prohiben la incorporacién de ciertos tipos de condi-
ciongs, tales como limitacion de responsabilidad,
facultades de resolucion automdtica, renovacion
unilateral, y en general todas aquellas que podrian
configurar rclaciones juridicas abusivas como pro-
ducto de la ventaja estratégica en la que s¢ encucn-
tra cl estipulante en relacion con el consumidor.
Dentro de esta tendencia se encuentran, tambiéa,
las llamadas normas de proteccion del consumidor,
y en general otros mecanismos similares como ¢l
caso de convertir en imperativas las normas disposi-
tivas referidas a cada modalidad contractual.

b) Protcccion Administrativa: no conceder
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cfectos, o ¢n todo caso limitarselos, a aqucllas esti-
pulaciones que no hayan sido aprobadas adminis-
trativamentc. El aparato estatal actia como una
suerte de "filtro” en proteccion de los potenciales
adhcrentes. Ello implica desarrollar entidades de
evaluacion eficicntes, imaginativas y bicn prepara-
das, a fin de que la protcceidén no sc convicrta en
mera formalidad burocritica. De hecho, un aparato
de control disfuncional puede convertirse en un ar-
ma de doble filo. La aprobacion administrativa po-
dria transformarse en una sucrte de "licencia para
matar”, que ascgure al estipulante su ventaja estra-
tégica, protegiéndolo con cl manto dc la impuni-
dad. A la aprobacion previa podria agregarse ¢l sis-
tema de inspecciones y de control a ser desarrolla-
dos por entidades del Estado a fin de asegurar ¢l
cumplimicnto de las disposiciones legales pertinen-
tes.

¢) Proteccidn Judicial: sc coneede a los jucces
la facultad de limitar ¢l poder del estipulante a tra-
vés de la interpretacion de las condiciones fijadas
por éste ¢ incorporadas a relaciones juridicas estin-
dares. De una forma, lo principal seria el desarrollo
dec un nuevo principio: “indubio pro consumidor”. Si
bicn este principio juega un rol principal en ¢l cam-
po juridiccional, no por ello debe entenderse que
sus cfectos no se exticnden a las otras formas de
proteccidn,

Pero quizds mucho mds interesante que la
proteccion heterénoma sea la proteccion colectiva
auténoma. Cabe destacar el gran parecido que po-
demos encontrar entre ¢l fendémeno de la "contrata-
cion en masa” y ¢l ya consolidado Derecho Laboral.
Es esta rama del Derecho, la primera que se “levan-
1o ¢n armas” contra los pilarcs de la contratacidn li-
beral. La situacion ccondmica de los trabajadores
frente a los empleadores Hevaron a negar la existen-
cia de¢ una auténtica autonomia ¢ igualdad entre las
partes al cclebrar los contratos de trabajo. Asi, sc
configura todo un sistcma de proteccion, cuyas par-
ticularidadcs, scmcjantes a las que presentan cl fe-
nOmeno materia de este articulo, lo llevaron a rom-
per relaciones con el Derecho Civil para forjar un
nucvo campo dentro de nuestro sistema juridico.
Existc pucs, una proteccion legal (prohibicion de
condicioncs inhumanas de trabajo, sucldos minimos
fjados por ley, dercchos irrenunciables, cte.), una
proteccion administrativa (aprobacion previa de
cicrto tipo de contratos, registros de planillas, siste-
mas dc inspecciones, ¢l¢.) y una proteccidn judicial,
¢n especial con la aplicacion del principio "indubio
pro operario”,

Sin embargo estos mecanismos no son mas
que un complemento de lo que constituye la mayor
garantia de los derechos de los trabajadorecs, la au-
tonomia colectiva, y su correlato, cual es el Derecho
Colective del Trabajo. Orientados por cl dicho “la



union hace la fuerza” los trabajadores sc organizan
a fin dc compensar el poder cconémico desarrolla-
do por el empleador. Se desarrolla el sindicalismo,
sc utiliza la huelga como elemento de lucha y apare-
ce una novisima institucién cuya configuracién rom-
pe con los conceptos més tradicionales del Derecho
Privado, ¢l convenio colectivo. Es esta posibilidad
de llevar la discusion fuera de la esfera individual la
que permite a los trabajadores obtener conquistas
realmente importantes frente a aquellos que, en un
principio, los aventajaban en poder econémico. El
Derecho Colectivo del Trabajo se convierte en el
mejor ejemplo de lo que se conoce como "derechos
difusos” y que no son otra cosa que aquellos cuya ti-
tularidad no recae en los individuos, sino en una ca-
tegoria de los mismos, en una colectividad identifi-
cada por una o varias caracteristicas comunes. La
desigualdad se esfuma frente a una nueva concep-
tualizacién de las relaciones juridicas, frentc una
sociabilizacién del sistema juridico, frente a una
nucva autonomia que surge como antitesis a la idea
individualista y liberal de autonomia de la voluntad.

Frente a la llamada "contratacién en masa’,
frente a este poder de generar relaciones juridicas
estindares que, como la Revolucién Industrial y el
maquinismo, deshumanizaron al hombre, surge la
idea de la autonomia colectiva como una nueva po-
sibilidad de regresarle al consumidor la posibilidad
de decidir en qué condiciones desea relacionarse
juridicamente. Ella pucde triunfar frente a aquello
que hizo fracasar a la autonomia de la voluntad.
Los consumidores estamos en la posibilidad de or-
ganizarnos y con cllo cnfrentar, con las mismas ar-
mas, el poder de quienes estdn en la posibilidad de
imponer sus condiciones. Frente a la intencion de
crear consumidores estandares, estos Gltimos pue-
den presentar respuestas estindares que permitan
defender sus intereses. Imagincmos el efecto de la
decision colectiva de las organizaciones de los con-
sumidores de no adquirir determinados biencs o
scrvicios mientras tales o cuales condiciones se
mantengan. Imaginemos a los consumidores llevan-
do un control conciente y efectivo, no sélo de la ca-
lidad de los productos, sino de la "calidad" de las
relaciones juridicas en las que se pretende incorpo-
rarlos. Imaginemos a los consumidores negociando
con los productores qué condiciones regularan las
relaciones juridicas que se instauraran entre sus in-
" dividuos, de manera similar, como en la negocia-
cién colectiva los trabajadores obtienen mejores
sueldos y condiciones de trabajo. En fin, imagine-
mos un poder basado en la organizacion, enfrentan-
do un poder basado en el desarrollo tecnolégico y
en las dimensiones econdmicas. No olvidemos que
la organizacion de los individuos es atin mayor que
la sumatoria de los mismos. Esta forma de protec-
cién, que a primera vista pucde parecer utdpica, co-
micnza, a nuestro cntender, a dar las primeras
muestras de vida.
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5. La "Contratacién en Masa" en Nuestro Cédi-

go Civil

No pretendemos hacer un anélisis minucioso
de las normas que pretenden regular este fenéme-
no. S6lo quisiéramos analizar superficialmente en
base a qué principios nuestro legislador civil ha en-
frentado el problema.

El Cédigo fue innovador al pretender abordar
la llamada "contratacién en masa", pero fue timido
en darle su verdadera dimensién. Nuestro sistema
se ubica entre aquellos que pretenden acomodar el
fenémeno dentro de las categorias de la teoria con-
tractual tradicional. Se centra el anilisis de dos mo-
dalidades, y que en la mayoria de los casos se con-
funden en una sola: los contratos de adhesion y las
clausulas generales de contratacién.

El contrato por adhesion enfrenta el proble-
ma de las relaciones juridicas estdndares desde la
perspectiva del consentimiento. Un contrato ¢s por
adhesioén, cuando una de las partes, puesta en la al-
ternativa de aceptar o rechazar integramente las es-
tipulaciones fijadas por la otra, declara su voluntad
de aceptar. (art. 1390)

Por el contrario, las clausulas gencrales de
contratacion son aquellas redactadas previa y unila-
teralmente por una de las partes (o por una entidad
distinta a una de ellas) en forma general y abstracta
determinando el contenido de una serie indefinida
de contratos particulares (art. 1392). Asi, enfrenta
el problema de las relaciones juridicas estdndares
desde el lado de qué condiciones configuran las
mismas.

Ambas modalidades no expresan més que
puntos de vista distintos frente al mismo fen6meno.
Es como mirar ¢l mismo paisaje, pero parados en
lugares diferentes. Mientras el contrato por adhe-
sién parte de una concepcién voluntarista, de ori-
gen francés, las clausulas generales parten mas de
la incorporacién de ciertas condiciones que regula-
ran la relacién juridica en cuestion, mostrando una
concepcién mas objetivista, de origen alemén.

Sin embargo, en uno u otro caso, estamos ante
fenémenos muy similares. Para que haya adhesion
se requieren condiciones a las cuales adherirse, y
que han sido estipuladas previamente por una de
las partes. Si bien se puede argumentar que el arti-
culo 1390 no se reficre a una cantidad indetermina-
da de contratos preredactados, resulta obvio que el
estipulante est4 en la posibilidad de colocar al ad-
herente en la disyuntiva de aceptar o rechazar (sin
posibilidad de negociar) el contenido de la relacion
juridica a generarse. Ello resulta claro en el caso de
la "contratacién masiva", donde la disyuntiva viene
impuesta por la ventaja estratégica que el poder
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cconémico le da al estipulante cn ¢l mercado. Re-
sulta dificil imaginar un ejemplo cn ¢l que, la adhe-
sién no se dé a clausulas gencrales. Por ¢l contrario,
¢l fendémeno de las cldusulas generales resulta te-
nicndo un espectro de cobertura mas amplio, per-
miticndo que la "adhesion” se produzca no a la inte-
gridad del contenido contractual, sino a algunas
condicioncs particularcs.

A ello podemos agregar un inconvenicnte
practico importante referidos a los contratos por
adhesion. Como veremos lineas mas abajo, ¢l prin-
cipal motivo para rcegular cstas modalidades de
"contratacion” cstd en la posibilidad de contemplar
mecanismos de proteccidon heterdénoma a fin de tu-
telar a la parte mas débil, evitando configuraciones
abusivas de la relacion juridica. En sintesis, podria-
mos decir que nuestro Cddigo c¢s pro-consumidor.
Sin embargo otra norma, dircctamente relacionada
a la "contratacion en masa’, recoge precisamente el
principio contrario, sicndo perjudicial para los inte-
reses de la parte mas débil en la relacion. Nos refe-
rimos al articulo 1388 que regula la oferta al pabli-
co. La mencionada norma dice que la oferta al pu-
blico no es ¢n rcalidad una oferta, sino una invita-
cién a ofrecer. Sc invierte la posicion natural que
ticnen ¢l oferente y el aceptante. Resulta ser, que
en los contratos dados cn un contexto de publicidad
masiva (casi la totalidad de la "contratacion ¢n ma-
sa") ¢l estipulante resulta siendo ¢l aceptante de las
ofertas que les plantean los potenciales adherentes.
Este intento de catalogar fendmenos tan novedosos
como la oferta al piblico dentro de categorias tra-
dicionales como oferta, accptacién, consentimicnto,
cle, tiene, a nucstro entendcr, resultados contrapro-
ducentes. Asi, reconoce una ventaja adicional a
quicn ya tience una ventaja estratégica derivada de
su poder ccondmico. Le permite al estipulante re-
chazar las "ofertas” que le presentan los consumido-
res. La ley, en lugar de igualar la situacion de ambas
partes, amplia la brecha existente.

Una consccuencia directa de esto ¢s que en
aquellos "contratos” celebrados en un contexto de
ofcrta al publico, hablar de adhesion es prictica-
mente imposible. En los términos del articulo 1390,
la adhesién es del "aceptante”. No existe adhesion
del "oferente”. En tal virtud, ¢l consumidor que sc¢
accrca a "ofrccer” la celebracion de un "contrato” al
estipulante no sc adhicre a nada y curiosamente, re-
sulta siendo ¢l que prefija ¢l contenido de la rela-
cion juridica, ¢l que curiosamente, s¢ "adhiere” a
sus propias condiciones. Afortunadamente, al ha-
berse regulado las cldusulas generales de contrata-
cion se logra dotar de proteccion heteronoma a las
relaciones juridicas en cuestion.

Nuestro Cédigo, al no haber sacado cstas mo-
dalidades dc gencracion de relaciones juridicas del

campo contractual, pcrmitc atin quc sc pucda argu-
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mentar error, dolo, violencia, lesion, etc., generan-
do la posibilidad de reducir la eficacia que ticnen
para gencrar rclacioncs juridicas estandares.

En todo caso, cs de destacar que sc prevean
expresamente determinados alcances a las tres for-
mas de proteccion heterénoma que vimos cn la sec-
cifn anterior. La protcccion legal se combina con la
administrativa en los articulos 1398 y 1399. Si bicn
la aprobacion administrativa no es obligatoria (co-
mo rcgla gencral) en caso que ésta no se logre, sc li-
mita ¢l contenido de la relacion juridica a generar-
s¢, prohibiéndose determinadas condiciones (limi-
tacion de responsabilidad, facultad de suspender la
¢jecucion del contrato, rescindirlo, resolverlo, ctc.).
Asimismo, s¢ da caracter imperativo a las normas
dispositivas del Codigo Civil referidas a relaciones
juridicas nominadas. Adicionalmente s¢ contempla
una forma de proteccion judicial seialando el prin-
cipio de "indubio pro consumidor” para interpretar
¢l contenido de la relacion juridica (art. 1401).

Sin embargo no se¢ prevé ninguna forma de
proteccion por autonomia colectiva, aunque cabe
destacar quc ésta, de llegar a consolidarse, serd mas
producto de una generacion espontdnca derivada
de la organizacion de los consumidores, antes que
de su regulacion normativa.

En contra de esta posicion protectiva existen
algunas normas prcocupantcs en cuanto puedcen fa-
vorecer al lado mads fuerte de la relacién. En primer
lugar, esta cl articulo 1393 que permite incorporar
automaticamente las cldusulas generales aprobadas
administrativamente al contenido de la relacion ju-
ridica. Asi, uno puede resultar obligado por condi-
cioncs que, por mds quc han sido evaluadas para
evitar abusos, le son ignoradas, no permitiendo una
cabal apreciacion y ordenamiento de los intereses
en jucgo. De mancera similar ¢l articulo 1397 senala
que, ¢n las clausulas generales no aprobadas admi-
nistrativamente se presume ¢l conocimicnto de las
mismas por la otra parte, si han sido objcto de una
publicidad adecuada. Como pucede verse, la ¢valua-
cion de lo adecuado de la publicidad puede ser su-
mamentce subjetivo, por lo que conviene interpretar
la norma cn cl sentido mas favorable al consumidor.

Finalmente, es de destacar la redaccion del
articulo 1396, En los contratos cuyas clausulas ge-
nerales han sido aprobadas, ¢l consumo del bicn o
la utilizacion del servicio generan, de pleno dere-
cho, la obligacion de pago a cargo del cliente. Co-
mo sc recordard, sostuvimos que ¢l fenémeno de la
"contratacion e¢n masa” escapaba a la esfera con-
tractual, pucs lo que exislia era simplemente la ge-
ncracion de relaciones juridicas porque determina-
dos comportamicntos estdndares eran tipificados
por la norma como supuestos de hecho que surtian,
como efccto, que se constituyeran obligaciones. El



caso dcl articulo bajo comentario ¢s una primcra y
timida mucstra de lo que proponcmos. Esta norma
acepta cxpresamente que ciertos comportamientos
(consumo del bicn o utilizacion del servicio) referi-
dos a clausulas ya aprobadas por la autoridad admi-
nistrativa surten como cfecto genético la constitu-
cion de relaciones juridicas, incluso en el caso que
el contrato no sc perfeccione o que dicho compor-
tamiento sea cfectuado por un incapaz. Obviamen-
tc, en este supuesto, hablar de contrato carece de
toda logica. Se reconoce pucs, que en muchos ca-
s0s, los actos vinculados a la "contratacién en masa"
no son verdaderas expresiones de voluntad, sino ac-
tos reflejos, donde uno casi actiia sin mayor razona-
micnto ni descernimiento. Por ello, poco importa si
el acto lo realiza un capaz o un incapaz.

6. Reflexién Final

El Derecho es un fen6meno historico. Poco o
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nada sc pucde entender en €l sin el nccesario tran-
sito por lo terrenal, por lo mundano. Asistimos en
los dos ltimos siglos al fenomeno de la aceleracién
de la historia. Esta sc encucntra inmersa en una es-
piral que remueve la concepcidn que el hombre tie-
ne del mundo ¢, incluso, de 1a concepcion que tiene
de si mismo. A pesar de ello, los abogados nos re-
sistimos a repensar al Derecho como un fénomeno
atrapado en esa espiral. Lo sentimos como monoli-
tico, casi indiscutible. Creemos que ello nos da se-
guridad, pero no existe afirmacién m4s falsa. No
hay nada m4s inestable que confiar en "categorias
cuasi-sobrenaturales”.

La llamada "contrataci6bn en masa” no es otra
cosa que la realidad empujando al Derecho. El te-
mor a cambiar conceptos, el temor a reformular
instituciones, es una renuncia a la efervescencia de
la historia, al progreso, y por tanto al ideal de un
sistema juridico que, dignificando al hombre, lo lle-
ve a una auténtica convivencia social.
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