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1. INTRODUCCION

La asuncion usual en el Anélisis Econdmico del
Derecho es que en un mercado competitivo sin
asimetrias informaticas los términos contractua-
les entre vendedores y compradores seran opti-
mos —esto es, que cualquier desviacién de ellos
impondra costos esperables sobre una parte que
exceden los beneficios de la otra. Pero, ;podra
haber casos en los cuales los contratos “desequi-
librados” —contratos que contienen términos que
imponen un mayor costo esperable sobre una par-
te que el beneficio para la otra— sean encontrados
en mercados competitivos, incluso en la ausencia
de fraude, de costos de informacién prohibitivos u
otras imperfecciones del mercado? Esa es la posi-
bilidad que exploraremos en este articulo.

Nos enfocamos en la siguiente asimetria entre el
vendedor y el comprador en casos en los cuales
el ultimo es un consumidor y no otro negocio o
entidad comparable: el vendedor, en tal caso,
puede ser disuadido de comportarse de forma
oportunista por consideraciones de reputacion;
el consumidor no se encuentra constrefiido por
tales consideraciones porque no tiene reputacién
qué perder, asumiendo que su comportamiento
oportunista en una transaccion particular no sera
conocida para el mercado en su conjunto. Esta
diferencia es importante en casos en que resul-
te dificil especificar términos contractuales para
cubrir cada contingencia importante que las cor-
tes podrian hacer cumplir precisa y facilmente. En
tales circunstancias, los compradores oportunis-
tas podran intentar usar términos “equilibrados”
para presionar por beneficios y ventajas mas alla
de aquellas que los términos estaban realmente
destinadas a proporcionar.

Inclinando los términos del contrato a favor del
vendedor es, demostramos, una forma de reajus-
tar el equilibrio. La existencia de un contrato des-
equilibrado no implica que la transaccion sera des-
equilibrada, sino tan sélo que el vendedor tendra
discrecion respecto de cémo tratar al consumidor.
Puede esperarse que un vendedor preocupado

por su reputacién trate a los consumidores mejor
que aquello que le requiere la letra del contra-
to. Pero el derecho del vendedor de hacer valer el
contrato segun consta escrito lo protegera de los
compradores oportunistas. Un contrato desequili-
brado puede, por lo tanto, ser preferible ex ante
por partes informadas como un mecanismo me-
nos costoso para inducir resultados eficientes en
caso surgieran contingencias durante la ejecucién
del contrato, que un contrato mas “equilibrado”
que, por la ejecucion imperfecta, pudiera crear
costos como consecuencia de que los consumi-
dores hagan valer provisiones proteccionistas del
contrato.

Cuando las empresas son influenciadas por consi-
deraciones de reputacién, los contratos que apa-
recen “en el papel” como desequilibrados contra
el consumidor podran ser implementados, en la
realidad, en una forma equilibrada. La distincion
entre contratos en papel y su aplicaciéon real es
una que ha recibido mucha atencion de la lite-
ratura en contratos relacionales entre empresas’.
Como nuestro analisis resalta, sin embargo, la dis-
tincion también es relevante para los contratos ce-
lebrados con consumidores que no son jugadores
recurrentes. En tanto el comerciante sea un juga-
dor recurrente con los consumidores del mercado,
sus expectativas de hacer negocios con otros con-
sumidores en el futuro podra disuadirlo de aplicar
un contrato desequilibrado a rajatabla contra un
consumidor en particular incluso si el proveedor
no espera realizar futuras transacciones con dicho
consumidor.

1. EXPLICANDO LOS CONTRATOS DESEQUI-
LIBRADOS

Consideramos un mercado competitivo en el cual
los vendedores ofrecen contratos estandares que
incluyen términos que parecen imponer a los com-
pradores costos esperables que exceden los be-
neficios esperables para el vendedor. Ejemplos de
esto son las clausulas de arbitraje pre-judicial obli-
gatorio, las clausulas sobre tenencia y endoso de

! Ver, por ejemplo, MACAULAY, Stewart. “Non-contractual relations in business: A preliminary study”. En: Am. Soc. Rev. 28. 1963. p.
55; GOETZ, Charles J. y Robert E. SCOTT. “Principles of relational contracts”. 67. Va. L. Rev. 1089. 1981; BERNSTEIN, Lisa. “Merchant
Law in Merchant Court: Rethinking the Code's search for immanent business norms. University of Pennsylvania Law Review 144. 1996.
p. 1765. El articulo mds cercano a nuestro analisis en su énfasis en problemas de observancia por las cortes es el anélisis de acuerdo de
franquicia de Benjamin Klein. Véase KLEIN, Benjamin. “Transaction cost determinants of “unfair” contractual arrangements”. American

Economic Review 70. 1980. p. 356.

En su contribuciéon con este simposio Jason Johnston busca, como nosotros, analizar la distincion entre el lenguaje y la implementacion
efectiva de contratos en el contexto de contratos entre empresas y consumidores. Ver JOHNSTON, Jason Scott. “The return of bargain:
An economic theory of how standard-form contracts enable cooperative negotiation between businesses and consumers”. Michigan
Law Review 104. 2006. p. 857. El Unico articulo previo del cual sabemos que haya explorado este tema es el estudio de Clay Gillette
sobre rolling contracts que los consumidores suscriben en linea. Véase GILLETTE, Clayton P. “Rolling contracts as an agency problem”.

Wisconsin Law Review. 2004. p. 679.



valores mobiliarios o titulos valores, las clausulas
de renuncia al juez del domicilio en contratos de
transporte y las licencias estandar de software.

Los contratos que contienen tales términos y que,
como es tipico en tales contratos, son ofrecidos
a los consumidores sobre la base de estipula-
ciones “tomelo o déjelo”, son descritos por sus
criticos como “contratos de adhesion”. Cierta
antigua y bastante desacreditada literatura aca-
démica pensaba que la ausencia de negociacién
demostraba que el vendedor debia tener poder
monopodlico, permitiéndole endilgar a los consu-
midores con cualquier término que deseara. Los
costos de transaccion y los costos de agencia rela-
tivos a los modestos retornos en la mayoria de las
transacciones con consumidores son explicaciéon
suficiente para entender por qué los vendedores
prefieren un contrato estandar sobre negociacio-
nes individuales?. Tampoco es obvio por qué un
monopolista ofreceria términos sub-6ptimos en
vez de simplemente cobrar un precio monopélico
a cambio de términos equilibrados, un precio que
seria mas alto porque el consumidor estaria reci-
biendo mayor valor3.

Pero esto deja sin explicar el desequilibrio de mu-
chos contratos estandar. Los académicos a menu-
do intentan explicarlos como un resultado de pro-
blemas de informacion. Los consumidores podrian
estar informados inadecuadamente sobre las dis-
posiciones incluidas en los contratos o sobre sus
consecuencias®. El entendimiento de los consumi-
dores también podria estar distorsionado por el
tipo de problemas cognitivos que estan recibiendo
creciente atencion por parte de los economistas®.
O los vendedores podrian estar siendo inducidos a
ofrecer contratos desequilibrados por la presencia
de seleccion adversa, como explicamos en el aca-
pite V del presente trabajo®. Los académicos que
aducen estas explicaciones se oponen al respaldo
judicial de los contratos de adhesién en el nombre

de las clausulas abusivas o doctrinas similares’.
Algunas cortes han estado de acuerdo®, pero la
mayoria no°.

¢La presencia de contratos desequilibrados en
mercados competitivos se debe a problemas de
informacion? ¢Las cortes que hacen cumplir tales
contratos no estan interviniendo cuando deberian
hacerlo? ;O puede haber una explicaciéon que no
depende de asumir informacion asimétrica a favor
de vendedores u otras posibles fuentes de fallas
del mercado? Demostramos que dicha explicacién
existe y que, como resultado, las inferencias nor-
mativas que pueden ser elaboradas a partir de ta-
les contratos estan lejos de ser claras y directas.

Es posible encontrar muchos contratos desequi-
librados en mercados de consumo que tienen las
siguientes caracteristicas: El lado vendedor del
mercado consiste en jugadores recurrentes que
tienen un costo hundido en una reputacion de
hacer tratos “justos” con los consumidores, en
el sentido de no tomar ventaja de los términos
desequilibrados, siempre y cuando el consumidor
trate justamente con ellos. El lado comprador del
mercado consiste en partes que —dado que no tie-
nen tratos reiterativos con vendedores particulares
(el mercado es competitivo, asi que los consumi-
dores pueden cambiar facilmente entre vendedo-
res) y debido a que las normas sobre privacidad
u otras barreras de acopio de informacion entre
vendedores previenen que los vendedores compa-
ren notas acerca del comportamiento de compra-
dores individuales— no tienen un costo hundido
en reputacién y, por ende, no tienen incentivo en
tratar justamente con los vendedores en el senti-
do de honrar los términos del contrato.

En tal situacién, el conjunto éptimo de términos
contractuales no depende solamente en los costos
y beneficios relativos asociados con términos par-
ticulares. También depende en la relativa propen-

2 Ver, por ejemplo, POSNER, Richard A. “Economic analysis of Law". Sexta Edicién. 2003. p. 115.
3 Ver MAROTTA-WURGLER, Florencia. “Competition and the quality of standard form contracts: An empirical analysis of software licen-
se agreements”. NYU Law and Economics Research Paper 05-11. 2005. Disponible en http://ssrn.com/abstracts=799274 (citando las

fuentes respectivas).

4 Ver, por ejemplo, MAYERSON, Michael I. “The efficient consumer form contract: Law and Economics meets the real world”. Georgia

Law Review. 1990. pp. 583, 594-603.

5 Ver, por ejemplo, BAR-GILL, Oren. “Seduction by plastic”. Northwestern University Law Review 98. 2004. p. 1373; ver también MA-
RROW, Paul Bennett. “The unconscionability of a liquidated damages clause: A practical application of behavioral decision theory”.

Pace Law Review 22. 2001. p. 27.

& Ver, por ejemplo, AGHION, Phillipe y Benjamin HERMALIN. “Legal restrictions on private contracts can enhance efficiency”. J.L. Econ.
& Org. 6. 1990. p. 381; POSNER, Eric. A. “Contract Law in the Welfare State: A defense of the unconscionability doctrine, usury laws,
and related Imitations on the freedom to contract”. Journal of Legal Studies 24. 1995. p. 283.

7 Ver, por ejemplo, MEYERSON, Michael I. Op. Cit. pp. 608-622.

8 Ver, por ejemplo, Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F.2d 445 (D.C. Cir. 1965); Galligan v. Arovitch, 219 A.2d 463 (Pa. 1966);
Sosa v. Paulos, 924 P.2d 357 (Utah 1996); State ex rel. Dunlap v. Berger, 567 S.E.2d 265 (W. Va. 2002); Pittsfield Weaving Co. V. Grove

Textiles, Inc., 430 A.2d 638 (N.H. 1981) (per curiam).

9 FARNSWORTH, E. Allen. “Farnsworth on contracts”. Segunda Edicién. 1998. pp. 560-61; véase, por ejemplo, Monsanto Co. V. McFa-
ling, 302 F.3d 1291 (Fed. Cir. 2002); Seekings v. Jimmy GMC of Tucson, Inc., 638 P.2d 210 (Ariz. 1981).
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sidad de las partes a comportarse de forma opor-
tunista, esto es, de tomar ventaja de los términos
contractuales y, haciéndolo, imponer un costo so-
bre la otra parte que excedera el beneficio de la
parte oportunista.

En el caso reputacién-asimétrico, el vendedor tie-
ne poco o ningun incentivo para comportarse de
forma oportunista porque, de hacerlo, sufrira la
pérdida de reputacion, lo cual es un costo. El com-
prador, por otro lado, no es disuadido por preocu-
pacién sobre su reputacion. Tampoco se encuen-
tra disuadido por la amenaza de acciones legales
puesto que, dado la limitada viabilidad de redactar
términos contractuales que se encuentran libres
de incertidumbre, las cortes no siempre pueden
determinar cudndo una parte esta utilizando un
término contractual de forma oportunista.

En esta situacion, términos aparentemente des-
equilibrados podrian no ser tan desequilibrados
después de todo. El costo esperable del término
para el comprador debe ser descontado por la
probabilidad que las consideraciones reputaciona-
les induzcan al vendedor a tratar bien al compra-
dor cuando dicho trato no es requerido contrac-
tualmente. Este costo podra reducirse aun mas
debido a la aversion del vendedor de demandar
a los consumidores incluso cuando tenga un caso
sélido, tanto ética como juridicamente. Los ven-
dedores podran preocuparse que un caso pueda
perjudicar su reputacién de trato justo (porque el
término es desequilibrado) o que el costo del caso
sea desproporcionado respecto del beneficio espe-
rado. Si asumimos, entonces, que una corte sélo
podria determinar cuando el término contractual
materia de litigio sera en promedio eficiente —esto
es, en promedio, carga a la parte obligada menos
que lo que beneficia al obligado—, una regla de
clausulas desequilibrados que condena las condi-
ciones desequilibradas simplemente favoreceria
sistematicamente a los compradores oportunistas
sin proteger a los compradores justos, porque los
Ultimos se encuentran protegidos por la inversion
de los vendedores en su reputacién.

Considere, a modo de ejemplo, la siguiente dis-
posicion en el contrato estandar que Harvard Uni-
versity Press suscribe con autores: “si el Autor no
cumple con devolver las hojas de prueba corre-
gidas para la fecha fijada por el Editor, el Editor
podra publicar el Trabajo sin la aprobacién de las
pruebas por parte del Autor”'. Claramente, dada

la importancia de la precisién para el autor, que el
editor haga valer esta disposicion sin titubeo im-
pondria un costo esperado sobre el autor mayor
gue el beneficio para el editor, especialmente dado
que el acuerdo no limita la discrecién del editor en
su eleccion de “la fecha fijada por el Editor”.

¢Qué podria explicar la inclusion de esta dispo-
sicion en un contrato recientemente suscrito por
este editor y uno de nosotros y su coautor? No po-
dria ser el poder de mercado del editor. El editor
estaba buscando, en este caso, como en muchos
otros, competir con otros editores sobre otros as-
pectos del contrato. Tampoco podria haber sido la
expectativa del editor de que esta disposicion no
seria notada por los autores. Es probable que los
autores, en general, lean cuidadosamente el breve
contrato de publicacion. Ademas, los autores en
este caso si se dieron cuenta de la disposicién y
preguntaron cémo modificarla, pero el editor in-
dic6 que su politica era la de no enmendar esta
disposicion.

A pesar de la insistencia del editor de mantener
la disposicién, el agente del editor asegur6 a los
autores que no tendrian que preocuparse por esta
y otras disposiciones aparentemente desequilibra-
das incluidas en el contrato. Aunque esta garantia
carecia de importancia juridica, los autores firma-
ron el contrato sin preocuparse de que el editor
abusara del poder que le conferia la disposicién.
En efecto, cuando los autores estuvieron un poco
atrasados en la devolucion de las pruebas, el edi-
tor, como era de esperarse, esper6 por las correc-
ciones en lugar de hacer cumplir la disposicion.

Nuestra explicacién es que la disposicion esta
destinada a proteger al editor de circunstancias
en las cuales la demora del autor en devolver las
pruebas es excesiva. Pero si la disposicién estuvie-
ra explicitamente limitada a esas circunstancias,
el hacerla cumplir seria una empresa dificil para
una corte porque determinar la “excesividad”
bien podria depender de la informacion disponi-
ble para las partes, pero no facil y precisamente
determinable para la corte. La provisién abusiva
obvia esta preocupacién, mientras que el interés
reputacional del editor protege a los autores de
que el editor tome ventaja del significado literal
de la disposicién.

En las circunstancias en las que nos centramos,
una disposicion desequilibrada otorga al provee-

19 Ver el Acuerdo entre Harvard University Press y Lucian Bebchuk y Jesse Fried de 23 de marzo de 2004. (En archivo con los autores).



dor la discrecién respecto de proporcionar pro-
teccion al individuo en cualquier circunstancia.
En contraste, dado que una provisién equilibrada
no puede ser escrita sin ambigledad, el hecho de
que la proteccion sea proporcionada en cualquier
circunstancia seria influenciado por la discrecion
de la corte. En algunas circunstancias, una estra-
tegia de proteccién discrecional es superior a una
estrategia de discrecion judicial.

Ill.  UN MODELO SIMPLE

Asuma un mercado competitivo en el que uno de
los lados (el lado de los vendedores, que consiste
en muchos vendedores) enfrenta limitaciones re-
putacionales mas fuertes que el otro lado (el lado
de los compradores, que se asume que consiste
en muchos consumidores individuales). Los vende-
dores son empresas que juegan recurrentemente,
y los consumidores tienen informaciéon sobre su
comportamiento. Como resultado, los vendedores
estan preocupados sobre su reputacién. Los com-
pradores, por otro lado, no estan preocupados en
invertir en reputacién porque compran con poca
frecuencia de un mismo vendedor, y los vendedo-
res no intercambian informacién sobre los consu-
midores.

En algunos mercados, por supuesto, los compra-
dores no son indiferentes a su reputacion. Pueden
ser empresas que son jugadores recurrentes con
poderosos incentivos para proteger su reputacion,
mientras que los vendedores pueden ser individuos
que realizan transacciones infrecuentemente. Un
ejemplo son los contratos que las editoriales de
las universidades celebran con nuevos autores.
Nuestro analisis también se aplica a dichos mer-
cados. Puede explicar, por ejemplo, por qué los
contratos que esas editoriales suscriben con sus
autores incluyen disposiciones que parecen ser
abusivas contra el autor aun cuando es probable
que los autores lean los términos de estos contra-
tos y haya competencia entre las editoriales. Para
simplificar la exposicion, sin embargo, asumire-
mos en el modelo que el lado de los vendedores
en el mercado esta compuesto de empresas con
reputaciones que proteger.

De forma similar, no todos los consumidores se
encuentran bien informados respecto del compor-
tamiento de los vendedores. En efecto, el costo
de estar informado puede exceder el beneficio,
resultando en desconocimiento racional de tram-

pas escondidas en los contratos que la competen-
cia puede no disipar'’. La novedad del presente
andlisis es que los mismos modelos de contrato
estandar, que eran generalmente asumidos como
que estaban basados en el desconocimiento de
los consumidores, pueden demostrarse consisten-
tes con la competencia bajo condiciones de infor-
macién completa.

Cuando un término contractual es en promedio
eficiente, entonces el beneficio esperado de cada
comprador, B, excede el costo esperado del ven-
dedor, C: C < B. Pero “en promedio” implica que
el término no serd eficiente en todas las circuns-
tancias en las cuales se aplica literalmente. Asuma
que serd eficiente en el estado 0, el cual tiene una
probabilidad p de ocurrir, pero no asi en ningun
otro estado. Asuma que el beneficio para el com-
prador sera de B, > C en el estado 6 pero sélo B,
< C en el estado no-0, de modo que el beneficio
promedio para el comprador es p(B,) + (1-p)(B,).

Asuma, ademas, que las cortes seradn incapaces de
observar si el estado del mundo en el cual la dis-
puta contractual se origina es 0, pero las partes si
lo harén, aunque todo lo necesario para que nues-
tro andlisis se sostenga es que las partes tengan
mejor informacién sobre la presencia o ausencia
de 6 que la que tienen las cortes.

Los vendedores en nuestro modelo ofrecen a los
compradores contratos idénticos de tipo “témelo
o déjelo” y no se encuentran preparados llegado
el momento de su ejecucién. Uno puede pensar
en los vendedores como grandes empresas que
no confian en sus agentes para negociar cambios
contractuales (un punto sobre el cual regresare-
mos) o que desconfian de los consumidores que
intentan negociar respecto de los términos.

Si un vendedor no cumple con un término con-
tractual, el consumidor podrd obtener de una
corte una indemnizacion por dafos ocasionados
igual a B. Debido a que la corte no podra distin-
guir perfectamente entre consumidores que deri-
van un gran beneficio del término y consumidores
que solo derivan un beneficio pequefio, habra
una tendencia a otorgar dafos iguales al benefi-
cio promedio del término contractual que el ven-
dedor ha incumplido. En aras de la simplicidad,
asumiremos que los mismos dafos son otorgados
en todos los casos de esta naturaleza.

" POSNER, Richard A. “The Law and economics of contract interpretation”. Texas Law Review 83. 2005. pp. 1581, 1585-1586.

THEMIS 57

Revista de Derecho

Lucian A. Bebchuk
Richard A. Posner

[S—

81



THEMIS 57

Revista de Derecho

182

Dado que B > C, si el comportamiento de los
vendedores no se encuentra constrefiido por la
preocupacion sobre su reputacion, el término
protector serd incluido, pues sin él, el vendedor
no tendria incentivo para conferir B y asi el valor
del contrato no seria maximizado. La inclusion del
término produce una ganancia de eficiencia de
B,-C en el estado 6 y una pérdida de la eficiencia
de C-B, en el estado no-, pero la ganancia neta es
positiva porque p(B,-C) + (1-p)(C-B,) = B-C > 0.

Los vendedores en un mercado competitivo ofre-
ceran el término porque mientras estén cobrando
un precio por el contrato que es mayor por C (ya
que ese es el costo del término para el vendedor),
el beneficio esperado para los consumidores sera
mayor y asi estos ultimos rehuirdn a los vendedo-
res que no lo ofrezcan.

Este es el resultado estandar cuando las cortes no
pueden observar las circunstancias exactas de un
caso y no hay renegociacion contractual; un tér-
mino sera incluido si el beneficio promedio excede
el costo promedio. Pero no serd el caso cuando
las consideraciones reputacionales se encuentren
en juego; pues entonces, siempre que las prac-
ticas de los vendedores sean conocidas por los
consumidores, los vendedores sélo ofreceran un
contrato que omita el término que beneficia al
comprador, pero tendrén una politica de honrar el
término (inexistente) cuando las partes se encuen-
tren en el estado 6.

Por ejemplo, el término podra ser que el compra-
dor puede devolver el bien y obtener su dinero de
vuelta, y 6 podra ser el estado en cual el compra-
dor lo devuelve prontamente sin haberlo utiliza-
do o dafado. Los vendedores cobraran un precio
que es mayor por pC porque esperan incurrir en
un costo C con probabilidad p, en los casos en 6.
Pero los compradores tendran un beneficio espe-
rado de pB, y asi una ganancia esperada neta de
p(B,-C). Cuando algunos vendedores ofrecen ta-
les contratos mientras siguen la politica descrita,
ningun vendedor que no ofrezca dicha combina-
cién serd capaz de atraer a los consumidores sin
perder dinero.

Podra parecer que, dado que los compradores va-
loran la politica, los vendedores la convertiran en
un término contractual incluso si se vieran cons-
trefidos a seguir la politica por su inversién en
reputacion. Pero esto es incorrecto porque, como
un término contractual, la politica requeriria de
la adhesién del vendedor incluso cuando fuera
ineficiente proporcionar el beneficio, esto es, in-
cluso cuando las partes estuvieran en el estado
no-0. Asi, si el contrato preveia que el comprador

podia devolver el bien de encontrarse insatisfe-
cho con él, el vendedor estaria obligado a aceptar
la devolucion incluso si el comprador, en lugar
de haber estado realmente insatisfecho con él, lo
hubiera utilizado tanto como quisiera o lo hubie-
ra danado de modo que ya no fuera valioso para
él. Claro que el vendedor podria incluir algun len-
guaje calificador tal como “razonablemente in-
satisfecho”, pero la incertidumbre creada por tal
lenguaje daria al comprador alguna probabilidad
de poder salirse con la suya al devolver el bien en
circunstancias no destinadas a ser cubiertas por
la clausula.

IV.  IMPLICANCIAS POSITIVAS Y NORMATIVAS

Nuestro analisis contiene implicancias tanto posi-
tivas como normativas. Del lado positivo, puede
explicar el gran nimero de casos en los cuales los
vendedores confiablemente tratan a los consumi-
dores mucho mejor que aquello que sus contratos
les requieren. Los vendedores a menudo aceptan
devoluciones en circunstancias bajo las cuales no
se encuentran obligados a hacerlo. De forma simi-
lar, los hoteles usualmente no cobran al huésped
por hacer el “check-out” de su habitacion poco
después de la hora preestablecida; los editores
comUnmente no envian un manuscrito a la im-
prenta sin esperar la correccion del autor cuando
este se encuentra atrasado y usualmente pasa por
alto otras infracciones pequefnas también; las ae-
rolineas algunas veces dan a las personas el doble
de crédito de millaje si un vuelo es atrasado; y
los restaurantes permiten sustituciones aunque la
carta establezca que no las hay. Dichas concesio-
nes no son adecuadamente consideradas como
publicidad o discriminacién de precios, porque los
consumidores las esperan y a menudo estarian in-
dignados si fueran negadas.

Pero porque no son derechos legales, el vendedor
no se encuentra a la merced de un comprador que
abusaria de ellos y no seria susceptible de sancio-
nes legales. Suponga, por ejemplo, que, en lugar
de fijar una rigida hora de salida, el contrato en-
tre un hotel y sus huéspedes estableciera que el
huésped deba salir a la hora establecida (o pagar
por otro dia) a menos que tenga una buena razoén
para atrasar su salida por una cantidad de tiempo
razonable. Tal disposicidon podria ser abusada por
un huésped que decida permanecer en la habita-
cién mirando la televisién hasta las noticias de la
noche. Con la regla de la hora de salida rigida, el
hotel serd capaz de cobrar a este cliente demo-
rado por otro dia mientras renuncia a realizar tal
cargo rutinariamente a los clientes que pierden la
hora de salida de buena fe y por un buen motivo.



En las circunstancias que estudiamos en este ar-
ticulo, las cortes harian bien en tomar una linea
dura en hacer cumplir los términos de los contra-
tos desequilibrados de consumo en la ausencia de
evidencia de fraude. Suponga que el contrato que
un vendedor tiene con sus clientes no les prome-
te alguna proteccion X (por ejemplo, perdonar el
cargo de un dia entero en el caso de una demora
corta en la hora de salida debido a circunstancias
mas allad del control del cliente), pero hay eviden-
cia que el vendedor comUnmente les otorga X.
iUna corte deberia ver la practica comin como
una promesa implicita de hacerlo? Nuestra res-
puesta es no, porque esto sacrificaria los benefi-
cios de una politica incumplible que permite que
la empresa tener discrecién para negar un benefi-
cio normalmente esperado.

Habra casos limite porque las cortes suelen recu-
rrir a las pruebas de practica anterior o costumbre
para interpretar un contrato. Sin embargo, esto
se hace principalmente en casos en los cuales un
término contractual es ambiguo’?. Si el término es
claro, como los redactores de los contratos des-
equilibrados se esforzaran en hacerlo, las cortes
generalmente haran cumplir el término tal y como
se encuentra escrito.

V. EXPLICACIONES ALTERNATIVAS BASA-
DAS EN LA INFORMACION

Ahora ampliamos brevemente las explicaciones
alternativas mencionadas anteriormente respecto
de los contratos desequilibrados. Estas explica-
ciones estan basadas en asimetrias informaticas
entre vendedores y compradores. Una explicacién
asume que los consumidores se encuentran en
una desventaja informacional. Estan desinforma-
dos sobre los costos que el contrato pueda impo-
ner sobre ellos o sufren de limitaciones cognitivas
y sesgos cuando evallan estos costos.

La otra explicacién asume que hay dos tipos de
consumidores entre los cuales el vendedor no pue-
de distinguir; en otras palabras, los consumidores
tienen la ventaja informatica. Un tipo, que valora-
ria una provision protectora mas que el otro, tam-
bién es aquel que es mas costoso de atender. En
estas circunstancias, incluso si la disposicién pro-
tectora es eficiente para todos los consumidores,
en equilibrio, ningun consumidor podra preguntar
por ella por temor de que, al hacerlo, el vendedor

pueda sospechar que el comprador es del tipo que
es mas costoso de atender.

Nuestra explicacién para los contratos desequili-
brados tiene dos implicancias diferentes, una po-
sitiva y una normativa, de aquellas de las explica-
ciones alternativas basadas en la informacion’s.
La implicacién positiva distintiva es que cuando
nuestra explicacion es aplicable, las empresas no
tomaran ventaja de los contratos desequilibrados:
sélo en casos excepcionales se pegaran a la letra
del contrato. En contraste, cuando se aplica una
o dos de las explicaciones basadas en la informa-
cion, las empresas siempre (o al menos casi siem-
pre) se pegaran a la letra del contrato.

La implicancia normativa es que cuando nuestra
explicacion es aplicable, la ley no debera interve-
nir y proporcionar proteccién no brindada por el
contrato, mientras que si el vendedor tiene y esta
explotando una ventaja informativa, hay un argu-
mento para implicar disposiciones protectoras en
el contrato para hacerlo menos desequilibrado. De
manera similar, frente a la presencia de agrupa-
miento ineficiente producto de seleccion adversa,
imponer disposiciones protectoras podria mejorar
la situacion algunas veces (aunque no siempre). El
reto para la futura investigacion es intentar distin-
guir entre los dominios de nuestra explicacion y
las explicaciones basadas en informacion.

Enfatizamos, finalmente, que nuestro andlisis se
encuentra limitado al caso de venta repetitiva
de productos para consumidores bajo condicio-
nes de buena informacién sobre los vendedores
para los consumidores. Con ventas infrecuentes
y poca informacién sobre los vendedores, estos
no se veran constrefiidos por preocupaciones so-
bre su reputacién. Nuestra analisis es igualmente
inaplicable cuando el lado comprador consiste no
en consumidores individuales, sino en empresas
que tienen su propio interés reputacional en tratar
justamente, de modo que los vendedores tienen
menos preocupacion de que los compradores que
no se encuentran constrefidos por materia repu-
tacional se aprovechen de ellos. Es la asimetria de
preocupacion por la propia reputacion en el caso
del vendedor recurrente a un consumidor la que
empuja nuestro andlisis. Sostenemos que la exis-
tencia potencial de dichas asimetrias es un factor
al que los académicos y los jueces debieran pres-
tar mucha atencion.

2. KNIFFIN, Margaret N. “Corbin on contracts”. Edicion revisada. Editor: Joseph M. Perillo. 1998. Capitulos 24.7 y 24.9.
3 Hay un sentido en el cual nuestra explicacion se encuentra basada en la informacién también; pero el déficit de informacion en nuestro
andlisis no es un déficit de cualquiera de las partes del contrato, sino de la corte que puede ser llamado a hacer cumplir el contrato.
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