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FernandoShinamehaconferidoelhonorderealizarel prologodeestaobraque,
con ligeras modificaciones, fue excelente tesis doctoral, realizada bajo la direccién
del Prof. Dr. Fernando A. Ubiria.

Mirelacionconellayconelautor datade unamismaépoca, finalesde 2018, cuan-
do fui designado por la Pontificia Universidad Catolica Santa Maria de los Buenos
Aires como miembro del Tribunal de Tesis que lajuzgd y aprobé.

Enaguel momento, luegodeleerladetenidamente, tuvelaconviccionde que es-
taba ante una obraimportante, conviccion que hoy ratifico, que tiene los mejores
requisitos que son dables esperar de una produccién juridica: un autor inteligente,
un tema magnifico, unaimpecable estructura metodoldgica, estd muy bien escrita
y, sobre todo, invita a pensar.Y, sobre todo, a repensar. Arepensar una institucion
juridica de tanta importancia como la autonomia de la voluntad o autonomia pri-
vada, que estd hoy, yaentrados decididamente en el tercer milenio, enunbancode
pruebas, sometida a una profundarevisiénytransformacién de buena parte de sus
basamentosy postulados clasicos. Y, sobre todo, de su campo de aplicacion.

Elprincipiodelaautonomiaprivada consiste enlafacultad de los particulares de
regir y gobernar sus intereses mediante manifestaciones de voluntad adecuada-
mente expresadas. Fue concebido como basamento fundamental de la teoria del
acto o negocio juridico.

Esa autonomia, conforme su formulacion clésica, en su manifestacion mas ge-
nuinay amplia, se manifiesta con especial relieve en el ambito contractual, donde a
las partes se les permite crear los vinculos reciprocos que el contrato supone y, den-
tro de ciertos limites (que han sido variables a través de la historia), reglar su conte-
nido.

Esta cosmovisidn, edificada en torno al contrato clasico, discrecional, paritario,
hunde sus raices en un momento particular de la historia; es hija dilecta de la Revo-
luciéon Francesa, de ladoctrinadel contratosocial de Rousseauy del liberalismo eco-
némico. Esta ligada al paradigma de hombre y de sociedad que la gestaron. Suim-
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portancia hasido (y en muchos ambitos sigue siendo) tan decisiva, que muchos ju-
ristas asimilan a ella la nocién de contratoy de libertad contractual.

Concebida en términos absolutos, termina edificandose en torno a una nocion
unitaria del contrato: solo existe un tipo de contrato y siempre es regido por ella.

De esta conceptuacidn se derivan varias consecuencias: la libertad de contratar
odenocontratar (libertad de conclusion), lanulidad allidonde falta la libertad (te-
oria de los vicios del consentimiento), la libertad de determinar el contenido del
contrato, que davidaaloscontratosinnominados (libertad de configuraciéninter-
na), laintangibilidad, comoregla, de los contratos; su fuerza normativay vinculan-
te, que conduce a proclamar que aquello que los contratantes quieren no solo es li-
citosino también sancionado por el Estado; la interpretaciéon del contrato segtnla
comun intencion de las partes, la eleccion de la ley aplicable en el terreno del dere-
chointernacional privado, entre otras.

Esta perspectiva esimpugnada por Shina, quien sostiene que en nuestro tiempo
laregla de la autonomia de la voluntad ha perdido centralidad en la organizacién
de la teoria del acto juridico, en la teoria general del contrato y también en la teo-
riageneral de laresponsabilidad civil. Afirma, en ese orden de ideas, que la autono-
mia de lavoluntad es hoy una regla contra factica, un enunciado formulado “como
unprincipio esencial para las libertades del individuo que, sinembargo, casisiempre
se articula bajo la forma de una renuncia o de unarestriccion de los derechos indivi-
duales”.Y que, comoconsecuenciadeello, elresultadofinal quese verificadesuapli-
cacion, principalmente en las relaciones contractuales, es que dicha regla “restrin-
ge los derechos de los contratantes individuales y en pocas oportunidades asegura
una libertad contractual”.

El autor centra su enfoque, de modo particular, en la nueva concepcion del con-
tratoenel Coédigo Civily Comercial y procurademostrar de qué modo el nuevo cuer-
po normativo ha modificado profundamente la teoria general del contrato que
hasta su sancion conociamos, plasmando la coexistencia de tres grandes tipologias
o categorias contractuales, cada una con reglas propiasy “en algunos casos, verda-
deramenterupturistasde lateoriacontractual clasica”. En ese contexto analizacon
rigor esas tres categorias: el contrato discrecional o paritario (en derredor del cual
se gesto tradicionalmente la nocién de contrato y se modulé laregla de la autono-
mia de lavoluntad o privada), el contrato por adhesion a condiciones generalesy el
contratode consumo. Shina pone especial énfasisensefalarlaimportancia que pa-
ra este proceso de ruptura de una tipologia contractual unitaria ha tenido el feno-
meno de descodificacion, la constitucionalizacion del derecho privadoy el didlogo
de fuentes. Se trata de un enfoque agudo y reflexivo, que pone en evidencia tipo-
logias contractuales que se estructuran en la existencia de fuertes asimetrias entre
los contratantes. Asimetrias que se advierten en los contratos por adhesion a con-
diciones generales entre grandes y pequefas empresas, particularmente en el pla-
nodelainformacion, y que se potencian en los contratos de consumo entre empre-
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sasy consumidores, ambito en el cual se suma el papel que juegala posicién de mer-
cadoquetienenlosproveedoresprofesionales,ylabrechaqueseparaal expertodel
profano.Esmateriaciertamente opinable laentidad cualitativay cuantitativa que
tiene la autonomia privada en cada una de esas tipologias contractuales de carac-
ter general.

El autor se preguntasi el contrato paritario sigue siendo en nuestros dias un pa-
radigma, modelo o prototipo del derecho privado. Y llega a una respuesta negati-
va, al considerar que “en la mayoria de los casos no se verifican, entre las partes que
se disponen a contratar, condiciones de paridad negocial y mucho menos de auto-
nomiadelavoluntadsimétrica”.Lateoriacontractualclasica, diceelautor, “sequie-
bra porque la autonomia de la voluntad dejo de ser el eje sobre el cual gira toda la
construccion del contrato; los contratosdel siglo XXlya no se celebran alamparo de
laautonomiadelavoluntadsinobajolaintervencion de leyes protectoriasque bus-
can equilibrar las asimetrias entre los contratantes”.

Vivimos un tiempo de grandes asimetrias en el plano contractual que obligan al
operadorjuridico a delinear unareaccion. Yo, en lo personal, vislumbro dos grandes
tipologias de asimetrias. Aquellas que existen enlos contratos por adhesion a condi-
ciones generales entre grandes y pequefias empresas, y entre empresas y consumi-
dores. Asimetrias que transitan nosolo por el poder juridicoy econémico de las par-
tes, y por su posicion de mercado, sino también, sobre todo, por la informacién que
disponen (agravada, en el caso de los consumidores, frecuentemente, por la desin-
formacion de estos Ultimos).

Estarealidadimpone uncambio de perspectiva, que puedeirdesde unamerare-
formulacion o aggiornamento de la doctrina de la autonomia de lavoluntad a una
posicion rupturista, que lisay llanamente proclama su desvanecimiento en buena
parte de la contratacién moderna.

En esta Ultima linea de pensamiento parece adscribirse Shina, quien luego de
analizar los contratos por adhesion a condiciones generales trata los contratos de
consumo'y llega a la conclusién de que ellos “no participan de practicamente nin-
gunade las caracteristicas del contrato tradicional”; y que, por el contrario, “el de-
recho del consumo establece principios directamente opuestos a las reglas tradicio-
nales”. “El encuentro dialéctico entre la libertad contractual y la intervencion esta-
tal—agrega—no es un confronte para definir lamayor o menor debilidad de la vo-
luntad de una u otra parte sino que procura un punto de encuentro entre la volun-
tad de las partesy la equidad conducida por la intervencién oficial”. De ello infiere
“la decreciente autonomia de la voluntad en el Cédigo Civil y Comercial”, particu-
larmente enloscontratos poradhesion acondicionesgeneralesy, sobre todo, enlos
de consumo.

Lalibertad de los contratantes fuertes esta limitada por ley porque ello remedia
las sustanciales limitaciones de libertad de los contratantes débiles. Tiende, de tal
modo, a asumir relevancia creciente la pertenencia de los contratantes a una de-
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terminada categoria socio-econdmica (consumidores, inquilinos, etcétera). Proli-
feran las normas protectoras. Se han roto buena parte de los paradigmas de la doc-
trina clasica de la autonomia de la voluntad en materia contractual.

Hemosllegado a un punto en el que ya no podemos hablar de un contrato “ase-
cas”, enelquerijaentodasuplenitud de otroralaautonomia privada, sinodegran-
des tipologias contractuales, cada una con variantes y modalidades, en donde los
postuladosy efectos de aquella languideceny pueden inclusive desaparecer. Y en-
tonces uno se pregunta: ; tiene sentido sequir hablando de autonomia privada co-
mo una concepcién unitaria que presenta multiples restricciones? ; O, quizas, esta-
mosante unaimplosiénquese atomizay descompone endistintasfiguras, que asig-
nanalavoluntady asus efectos alcances ciertamente disimiles?

Todarespuesta que se formule debera hacerse cargo de unarealidad que hoy se
vislumbra: la autonomia de la voluntad, como principio rector del sistema de dere-
cho privado patrimonial, languidece en numerosos sectores de la contratacion, a
punto que una calificada doctrina hoy proclama su eclipse. Pero paradojalmente,
como el ave fénix, resurge con una fuerza inusitada en d&mbitos en los que clasica-
mente estuvo vedada, como ocurre en materia de derecho de la persona, de las fa-
miliasy también en el derecho sucesorio. ; Eclipse y renacimiento de la figura?

En este contexto facticoyjuridico se desarrolla la obra que aqui presento, inteli-
gente, ricaenideas, sugerente, saludablemente contestataria. Comosuautor. Esdi-
ficil no poner nuestro pensamiento a prueba después de haberla leido varias veces.
Aun cuando puedan no compartirse varias de sus conclusiones.

Seguimos haciendo camino al andar ...

RAMON DANIEL PIZARRO
LA CUMBRE, 11 DE SEPTIEMBRE DE 2020
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