SE DEBE PROTEGER EN LA CONTRATACION COMERCIAL AL EMPRESARIO DEBIL.-



SI BIEN PARTIMOS DEL PRINCIPIO DE LA LIBRE CONTRATACIÓN ENTRE IGUALES, CONSIDERAMOS QUE DEBE SER PREOCUPACIÓN DEL JURISTA ACTUAL LA PROTECCIÓN DE LA EMPRESA DEBIL EN LA CONTRATACIÓN COMERCIAL.-



NUESTRO SISTEMA LEGISLATIVO PROTEGE AL CONSUMIDOR, PERO NO A LA PEQUEÑA EMPRESA.-



SI BIEN LA LEY 24.760 TUVO LA INTENCIÓN DE HACERLO CUANDO CREO LA FACTURA DE CRÉDITO OBLIGATORIA NO HA TENIDO ÉXITO EN EL INTENTO, TAMPOCO LO HAN TENIDO ALGUNAS NORMAS LABORALES NI LA DE COMPRE TRABAJO ARGENTINO.-



CREEMOS QUE SIN DEJAR DE LADO EL PRINCIPIO DE LA LIBRE CONTRATACIÓN TAN NECESARIO PARA EL COMERCIO SE DEBE PROTEGER A ESE EMPRESARIO DEBIL DE LA TIRANÍA DEL MERCADO.-

DESARROLLO DEL TEMA



En nuestro tiempo ha cambiado la concepción tradicional del contrato comercial. Las grandes empresas cada vez más fuertes, han ido logrando un predominio en estos temas, a través de la contratación en masa, con cláusulas predispuestas o por formulario. Es decir, en buen romance, que los poderosos imponen las condiciones contractuales. 



Las grandes empresas transnacionales se apoderan de los mercados en una forma tiránica.-



Del otro extremo tenemos la reacción a través de la intervención del estado, que no es buena de ninguna manera y que a veces produce consecuencias mas dañinas que lo que pretende solucionar.-



Con respecto al consumidor tenemos normas protectorias como el artículos 42 de la constitución nacional o la ley 24.240 entre otras.-



Pero toda esta normativa está referida al consumidor y ¿quién es el consumidor?. 



Con una respuesta rápida diremos: Es el destinatario final de los bienes 
.-



Esto intentaría solucionar el antagonismo entre estos dos sujetos: la gran empresa y el consumidor final de los bienes.-



Pero no todas las contrataciones que no sean entre éstos sujetos se realizan entre iguales.-



Cuando las contratantes son dos empresas distintas, la protección al consumidor indudablemente que no se aplica y podemos afirmar ¿que la contratación realizada entre una poderosa transnacional y una PYME es igualitaria y se pueden discutir libremente las condiciones del contrato?.-



Indudablemente que no. La empresa poderosa es la que impondrá la condición que a ella le resulte conveniente.-



Nuestra preocupación radica en como podemos mejorar esta situación, no obstante, dejar aclarado que defendemos la libertad de comercio y de contratación, no consideramos buenos los intervensionismos estatales. Creemos que toda protección excesiva, termina causando daños al protegido y a la comunidad en general, como experiencia de ello, mencionamos el derecho protectorio laboral o las promociones impositivas.-

LA LIBERTAD CONTRACTUAL



Debemos dejar en claro que participamos de la defensa de la libre contratación entre las partes como se ha mantenido vigente, en nuestra legislación a través del art. 1.137 del C.C.
   que da fuerza soberana a la voluntad de las partes, creemos que no es desacertado y que debe ser la base que rija las relaciones contractuales.-

Los principios de UNIDROIT establecen claramente que "las partes tienen libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido" (artículo 1.1), 



Entre iguales lo convenido debe ser obligatorio como surge del art. 1.197
 del código civil vigente, con el límite de objetos prohibidos, ilícitos o imposibles. 



Pero en la moderna contratación tenemos que distinguir este contrato de aquel que tiene cláusulas predispuestas o se concluye por adhesión. En éstos casos puede ser fácil la solución al permitir que las cláusulas predispuestas sean interpretadas en contra del predisponente.-



Pero la realidad nos muestra otra situación contratos que parecen libremente pactados, mas en los mismos las partes no actúan en un pie de igualdad.-

LA INTERVENCIÓN DE LOS TRIBUNALES EN LA LIBRE CONTRATACIÓN.-



Hay que ser muy cauto con la posibilidad que se le dé a los Tribunales de intervenir en la libre contratación entre las partes.-



Los juristas no somos las personas más adecuadas para analizar la economicidad del negocio y saber si es bueno o malo para la parte débil.-



Además si interviene mucho el estado puede lograr el efecto contrario que los contratos sean más gravosos para los débiles, al igual que en nuestra opinión a  ocurrido en materia laboral, donde la desocupación cada día aumenta más, creemos por el excesivo carácter protectorio de las normas que regulan las relaciones laborales y de las últimas sentencias del Superior Tribunal de la Nación, referidas a la inconstitucionalidad entre otros del art. 39 de la ley 24.557 y 245 de la ley 20.744.-



Es muy peligrosa la inseguridad jurídica para la vida comercial, seguimos prefiriendo el garantismo procesal.-



El proyecto de código de 1.998 marcaba claramente la restricción a la facultad de los jueces para modificar la voluntar contractual 

LOS LIMITES LEGALES A LA LIBRE CONTRATACIÓN..-



Tampoco es bueno como ya anticiparamos el cambiar la voluntad de las partes en la contratación comercial, por especificaciones muy acotadas de la ley.-



La protección a la PYME no debe ser de tal magnitud, que le salga más caro contratar.-



Es crear instrumentos que ayuden en la contratación, como ya hemos puesto de ejemplo la ley 24.760 de factura de crédito.-

LA IMPORTANCIA DE LA BUENA FE EN LA CONTRATACIÓN



La buena fe es el límite que debe tener el derecho contractual, pero ¡que difícil definirla!. La buena fe, tiene como correlato el abuso del derecho. Los derechos deben ampararse, pero en su ejercicio regular, nunca abusivo.-



Pero ese no debe ser el pretexto para impedir la libre contratación comercial, sólo debe morigerar casos muy extremos y no abusarse del abuso del derecho.-



La buena fe debe existir al contratar y al ejecutar el contrato.-



Nuestra legislación sufrió un importante avance en este tema con al reforma de la ley 17.711 en el año 1.968, que bajo la pluma de Borda se priorizó el tema de la buena fe en los contratos.-

En el proyecto de código de 1.998 ya citado anteriormente se sancionaba expresamente la actuación sin este presupuesto 
 .
EL PROBLEMA DEL CRÉDITO EN LAS PYMES



Nuestro país está transitando una dura etapa, indudablemente que tenemos que apostar a las tablas de salvación que puedan llevarnos a tierra firme. 



Nos hemos quedado sin crédito y con poca capacidad de producción. No pretendemos que toda la solución venga en manos de las PYMES, pero es un buen instrumento que no podemos dejar de lado.-



En este punto no preguntamos ¿ha sido protegida de alguna manera?



La ley de sociedades y la ley de concursos prácticamente no las han tenido en cuenta, son muy pocas las normas que han receptado alguna solución especial a éste tema, pero si hay  normas que han referido a ellas.-



Comenzaremos por la ley 24.760 de facturas de crédito. ¿Qué prentedía esta ley?. Crear un instrumento (título de crédito) obligatorio para estas contrataciones empresarias, otorgándole carácter de título ejecutivo, formal, autónomo y transferible por endoso.



El motivo del mismo era permitir una negociación crediticia más conveniente para las empresas más débiles, con intereses más bajos y que permitiera con mayor facilidad el descuento de éstos títulos o servir en mejores condiciones para las operaciones de factoring.-



En el informe de Miguel Balestrini ya se refería a las PYMES al decir “La ley tiene por objeto reducir la tasa de interés en beneficio de las PYMES mediante el fortalecimiento de su sistema de garantías”



Sabemos que en la práctica estas normativas han quedado en el camino de las buenas intenciones, por el poco uso que se la ha dado a este instituto.-



La ley laboral 25.300 de fomento para la micro, pequeña y mediana empresa, quería su fortalecimiento competitivo cuando desarrollaran actividades productivas en el país, que tampoco cumplió su cometido.-



Ley  25.551 de Compre Trabajo Argentino cuya pretensión es que la administración pública otorgue preferencia a la adquisición o locación de bienes de origen nacional. Incluso con una ventaja adicional para las sociedades calificadas como PYMES.-



Debemos buscar elementos adecuados para lograr la financiación y mencionaremos a título de ejemplo alguno de ellos.-



La ley 24.441 incorporó en nuestra legislación un instrumento que se debe utilizar adecuadamente, que es el fideicomiso. Este instituto, estaba en uso antes de la sanción de la ley, pero fue bueno reglamentarlo. Esto puede ser un instrumento adecuado para lograr financiaciones adecuadas. Esta misma ley incorporó el Leasing, que fue remozado por la ley 25.248 y que es otro buen elemento de financiación para las PYMES.-



Se incorporó a nuestra legislación las Sociedades de Garantía Recíproca, con socios protectores que dan garantía a sus patrocinados.-

La Bolsa de Comercio está trabajando un instrumento muy útil para las PYMES la Negociación de Cheques de Pago Diferido. Si el comprador o contratista, emisor del cheque es una empresa de primera línea, su empresa proveedora (PYME) puede conseguir una tasa muy baja, por la negociación de éstos títulos.-



Y soñando un poco más lejos, no habría posibilidad de que las PYMES emitan títulos que coticen en bolsa, en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires incluso le están pidiendo menos requisitos que a las empresas cotizantes normales.-



En este momento de tasas bajas de interés para los inversores en el circuito financiero, se debe aprovechar de incentivar las inversiones en el mercado de capitales y si estas inversiones pueden estar dirigidas a las PYMES mucho mejor será el resultado.-



Se deben recrear mercados de negociación de títulos para las PYMES como fueron por ejemplo la negociación de certificados de granos y porque no de añejamiento de vino.-



En definitiva se debe priorizar la transparencia y premiar a las empresas serias, permitiéndoles crecer adecuadamente cuando no se dediquen a la especulación, sino a la inversión.-

CONCLUSIÓN



Consideramos que hoy debemos dedicarnos a proteger de alguna manera a las PYMES, no con un proteccionismo que las haga ineficientes, sino permitirles acceder a condiciones similares a las de las grandes empresas en cuanto al acceso al crédito o a la libertad de contratación, pero protegida.-



Nuestro país merece y debe desarrollarse y las PYMES son un instrumento adecuado para ello. Cuidémosla.-



Por eso es que proponemos en esta ponencia regular de manera adecuada al protección contractual a las empresas más débiles no protegidas por la ley 24.240.-
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� Art. 1 ley 24.240 Se consideran consumidores o usuarios, las personas físicas o jurídicas que contratan a título oneroso para su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o social:





� Art 	1137. Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaración de voluntad común, destinada a reglar sus derechos.





� FUNDAMENTOS DELPROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1.998  Los Principios de UNIDROIT establecen claramente que "las partes tienen libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido" (artículo 1.1), pues �se explica en su comentario� "la libertad de contratar constituye el eje sobre el cual gira un orden económico Internacional abierto, orientado hacia el libre comercio y la competitividad". No obstante, quedan a salvo las leyes imperativas (artículo 1.4), como las antimonopólicas, las que prohiben cláusulas abusivas, etcétera. El mismo criterio resulta del Anteproyecto de Código Europeo de Contratos (artículo 2) y de los Principios del Derecho Europeo de Contratos (artículo 1.102).





� Art. 1197.- Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma.


� ARTÍCULO 907.- Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para modificar las estipulaciones de los contratos, salvo en los siguientes casos:


a) A pedido de parte interesada, si lo autoriza la ley.


b) De oficio, si es transgredida una norma indisponible


� ARTÍCULO 920.- Deber de buena fe. Las partes deben comportarse de buena fe para no frustrar injustamente las tratativas contractuales, aunque todavía no haya sido emitida una oferta. El incumplimiento de este deber genera responsabilidad por daño al interés negativo





