pags.

13 a .

.29 3/29/06 11:58 AM Page 1?€ ;‘trmn PLEYADES: Desktop Fol der:julio Nov. 2001: Rev. Juridi

Negocios complejos.
El fraude bancario a pequenas y
medianas empresas.
La destruccion de la economia

Por

Dr. Carlos A. Ghersi*

Sumario

1. Introduccién. 2. La empresa y su
redefinicién posmoderna. 2.1. La em-
presay el derecho de propiedad. 2.2.
La empresa como integracion de con-
tratos. 3. Los nuevos negocios com-
plejos. 4. La estrategia bancaria-cre-
diticia y las empresas integradas. Los
limites a la autonomia de la actuacion
propia. 5. Los contratos de integra-
ciébn empresarial y la apariencia de
reparacion negocial. 5.1. La teoria de
la rentabilidad del negocio. 5.2. De
los contratos conexados a la integra-
cién empresarial horizontal. a) Con-
tratos conexos: ideas, clases. b) Los
contratos de adhesién. c) Integracién
horizontal de entidades financieras
con empresas para negocios comple-
jos. 6. Conclusiones.

1. Introduccién

El intento por explicar las nuevas situa-
ciones de interinfluencia entre la eco-
nomia y el derecho nos ha llevado ha-
ce ya algun tiempo a sostener que no
hay contrato en tanto no exista un he-
cho econdmico antecedente y que éste
es determinante de aquél en cuanto a
ciertas cualidades que devienen del
sistema econdmico, asumido en la
Constitucion Nacional (1).

Efectivamente, en 1853 la Constitu-
cién Nacional que fundo el Estado
Argentino convirtié al sistema de
economia capitalista de acumulacion
privada (SECAP) en el modelo de
comportamiento para los negocios,
lo que ha perdurado hasta la actuali-
dad, con las reformas de 1957 y
1994 (2).

Esa eleccién signo la suerte del contra-
to como institucion juridica y la convir-
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ti6 en herramienta del SECAP, para
producir el intercambio de bienes y
servicios dentro de la sociedad, lo que
constituye la base del Derecho Privado
Economico (3).

Nos toca hoy abordar una nueva pro-
blemética que tiene la originalidad y
complejidad de los tiempos que corren
(4) y que, como dice Foucault, muestra
en la superficie una situacion y en la
profundidad otra; pues hay un proce-
so de dificil dilucidacién que no siem-
pre compadece a ambas (5).

Nuestra investigacion serd mostrar
aquellas cualidades (originalidad y
complejidad) para iniciar el camino de
nuevos analisis juridicos que, por su-
puesto, traeran debates, pues aborda-
remos intereses poderosos que segura-
mente reaccionaran para no perder el
privilegio del poder econémico, sobre
el cual edifican y manejan sus conduc-
tas habituales (6).

La base de la investigacion la hare-
mos sobre ideas que centraran su
atencion en las nuevas complejida-
des de la empresa (7); las posmo-
dernas formulaciones econdmicas
de emprender negocios (8) y los de-
nominados contratos conexos (9),
gue mostraran nuestra hipotesis de
trabajo.

Los negocios complejos de integracion
econémica se corresponden a una
nueva categoria estructural de empre-
sa a través de los denominados con-
tratos integrados (10).

Ello nos obliga a definir o describir a
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priori la categoria de estructura con-
tractual simple y compleja.

La primera se constituye a través de
aquellas categorias en las cuales el rol
de cada elemento de la estructura
(contratante; interrelacion y tension)
(11) se muestran en funciones diversi-
ficadas, verbigracia: comprador y
vendedor; en cambio, la estructura
contractual compleja muestra roles y
funciones poco diversificadas, confu-
sas, contradictorias y de coordinacion,
porque la indole del negocio econémi-
co también lo es.

Como veremos, esto produce conse-
cuencias juridicas que constituyen los
nuevos marcos de contrataciones na-
cionales e internacionales, que como
investigadores tenemos la obligacion
de asumir ante la comunidad juridica y
colocarlos en la mesa de debate cien-
tifico-ideoldgico, pues asi debe ser, sin
ocultar las intencionalidades ni los in-
tereses en juego (12 )

2. La empresa y su redefinicion
posmoderna

La teoria de la empresa (13) ha sufri-
do su evolucién histérica como cual-
quier objeto cientifico de investigacion
y como situacion de proceso real (14).

En este sentido existen numerosas
obras en las que los lectores pueden
encontrar material para su estudio
(15), sin embargo, hay un cambio su-
mamente importante durante la déca-
da del '80 que, podriamos decir, defi-
ne a la empresa con sus signos carac-
teristicos: las empresas de la moderni-
dad como modelo agotado y las em-
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presas de la posmodernidad como
exponente de principios de siglo XXI
(16).

En cuanto a la primera (empresas de
la modernidad) hemos abordado la
misma en nuestra obra general (17),
gue en sintesis es el modelo de las “su-
perempresas” (18) que van evolucio-
nando especialmente durante el perio-
do posterior a la segunda guerra mun-
dial y que empieza su decadencia la
Ultima mitad de los afios 70, para cul-
minar en la primera parte de los 80
(parecido analisis hemos realizado
respecto de la economia fordista y
posfordista en un trabajo anterior al
cual nos remitimos) (19)

En cuanto a las segundas (empresas
posmodernas), si bien en algunos tra-
bajos aislados hemos indicado algu-
nos aspectos parciales, trataremos
aqui de establecer sus causas y moda-
lidades.

Las ideas bases de las empresas pos-
modernas o también denominadas por
representacion (y hasta virtuales, aun-
gue este es otro concepto que no asu-
miremos en este trabajo) (20), se dife-
rencian en el propdésito de su formula-
cion organizativa y los limites de esa
organizacion (interno/externo), las
cuales nos daran las pautas para rede-
finir (respecto de la modernidad) la
idea o concepcion de la empresa
(apuntada hacia el siglo XXI).

La organizacion es lo que los econo-
mistas estudiosos de la teoria de la em-
presa (A. Chandler o E. Robinson es-
pecialmente) denominan el ndcleo in-

trinseco, que comprende las aptitudes
o capacidades propias (costes de ad-
ministracién y relativos de produccién)
y las denominadas aptitudes o capaci-
dades auxiliares, que apuntan funda-
mentalmente a la relacién externa o
externalidades (costes de transaccion)
(21).

En cambio, cuando se apunta a los li-
mites de la organizacion, aspecto sur-
gido de la crisis econdmica mundial
(22) de los setenta, se alude al grado
de integracién o procesos de integra-
cién de las empresas entre si con el
mundo globalizado; tal vez hay que
encontrar antecedentes en las obras de
Shackle (1967); Lobby (1976) e inclu-
so lo de Marshall (1961).

Esto es lo trascendente que comienza a
revolucionar el concepto de empresa
posmoderna o de representacion, que
en virtud de ese segundo aspecto (los
limites de la organizacion), las empre-
sas en el mundo econdmico real, que
permite a los investigadores en los
analisis fenomenologicos-tedricos em-
pezar a discernir, bajo la pregunta:
juna empresa es un derecho de pro-
piedad? ;O es una integracion de con-
tratos? (andlisis vertical de la primera
interrogacion y analisis horizontal en
la segunda) (23).

2.1. La empresa y el derecho de
propiedad

La primera interrogacion apunta a
considerar como prioridad la propie-
dad de los medios de produccién (co-
mo complejo organizativo) por sobre
los acuerdos interempresariales para
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expandirse, al viejo estilo de Henry
Ford y Chrysler (24).

Esto planted limites de expansion en el
final de los 70 ante las nuevas empre-
sas orientales (japonesas, coreanas y
taiwanesas) que celebraran acuerdos
de produccion o comercializacién de
operaciones integradas (el sistema tar-
jeta 0 Just Time era el ejemplo mas evi-
dente y conocido) (25).

Las empresas del viejo estilo empiezan
a dejar de ser competitivas; esto es, en
su relacién con el mercado (en el me-
diano y largo plazo no pueden mante-
ner la tasa de beneficio) (26) y co-
mienzan a reconvertirse en empresas
de integracién.

Esto es, dos empresas legalmente di-
ferentes se comprometen en el desa-
rrollo de un proyecto como compro-
miso exclusivo (27), lo que también se
denomina integracion horizontal o
empresas por representacion, que
acumulan diversas formulaciones inte-
grativas como un abanico, desde: las
fusiones; uniones transitorias; just ven-
tures, etcétera, hasta las mas indepen-
dientes co-braiding, etc.

2.2. Las empresas como integracion
de contratos

Estas integraciones, en primer lugar,
manifiestan la imposibilidad empresa-
ria (como nucleo irreductible) de em-
prender negocios complejos (construc-
ciones edilicias; implementos o0 maqui-
narias; emprendimientos agropecua-
rios, etc.) y que se conectan con otras
(el caso tipico que analizaremos con
las entidades crediticias) que en deter-
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minados grados de interdependencia
asumen el negocio complejo, perdien-
do la autonomia sélo respecto de ese
asunto econdmico-juridico y mante-
niéndola (la autonomia) en los restan-
tes asuntos.

De esta forma, en la llamada integra-
cién de mercado se asume el negocio
complejo, sin costes excesivos para ca-
da una de las empresas (la constructo-
ra) y la otra empresa coloca su capa-
cidad excedente (la financiera) imposi-
ble bajo otra formulacion tradicional
(verbigracia: como préstamo) y resulta
de esta forma una distribucion acepta-
ble de rentabilidad con riesgo unifica-
do o compartido (no hay autonomia
de riesgos) (28).

Las cualidades de esta integracién son
evidentes, asi hay: interdependencia
negocial, que se agrupan empresas le-
galmente autbnomas (empresa cons-
tructora-banco financiero); insupera-
bilidad de riesgos (evitar riesgos dis-
persos y que se proyecten en forma di-
ferenciada para cada empresa, verbi-
gracia, si la empresa constructora no
paga servicios de la hipoteca es ejecu-
tada) que aseguran la continuidad del
proyecto; exclusivo y comudn, convive
la indivisibilidad de las empresas so-
bre este Unico proyecto hasta su finali-
zacion y evitar el encarecimiento del
recurso (financiero) como componente
de los costes de transaccién del nego-
cio (29), etcétera.

3. Los nuevos negocios complejos

Se trata, en suma, de asumir un nego-
cio complejo en su proyecto, disefio y
ejecucion, como forma de organiza-

b
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cién empresarial (el proyecto en si
mismo es la empresa o la organiza-
cién empresarial como nicleo exclusi-
vo) o nueva forma de actuacién em-
presarial (reingenieria empresaria)
gue los conecta a la otra empresa (ver-
bigracia una financiera) que posee un
recurso vital, pero que también han
perdido su formulacién tradicional de
colocacion (la forma crediticia aislada
es imposible de asumir como riesgo
empresarial); hay, pues, una conexién
econémica directa que convierte al
negocio complejo riesgoso en negocio
de economias integradas y bajo ries-
go (los componentes del negocio son
las propias empresas que pueden des-
truir la tensién contractual y convertir-
la en conflicto, lo que implicaria un de-
satino para cada empresa) y de esta
forma se complementan las denomi-
nadas capacidades o recursos estra-
tégicos (30) o inputs.

En realidad, cada empresa (construc-
tora y banco; empresa agropecuaria o
banco; industria o financiera, etc.)
continda autébnomamente con su acti-
vidad propia en las otras operaciones,
y este proyecto integrado aparece co-
mo una actividad especifica.

La idea de actividad afiadida surgi6 a
principios de la década del ‘90, espe-
cialmente para las entidades banca-
rias que comenzaron a ver sus rendi-
mientos decrecientes respecto de su
Unica actividad, la intermediacion fi-
nanciera, hoy los bancos invierten en
proyectos conjuntos de servicios; AFJP;
Turismos; Seguros, etc. (31), lo que les
permite diversificar el negocio.

i

Esto implica que en cada negocio di-
versificado debe asumir la modalidad
0 proceso de ese negocio en particu-
lar, verbigracia: si opera en seguros
regird la ley de seguros, y no la ley de
entidades financieras, etc.; en otros
asumira el rol de contratante integra-
do y eso podra plantear las prevalen-
cias de su caracter de banco financie-
ro autbnomamente (la doctrina de los
propios actos y la complejidad del ne-
gocio se lo impedirian, ain cuando
como veremos mas adelante la apa-
riencia sea otra, verbigracia un simple
préstamo hipotecario), etcétera.

La diversificacion trae ventajas, pues la
gama de negocios actian como vasos
comunicantes entre si que le permiten
al banco compensar sus tasas de bene-
ficio y unificar la ganancia en la media
del negocio bancario y con ello mante-
ner su participacién en el Mercado. Y
por otra parte aceptar la conjuncion
empresarial cuando asi surge del ne-
gocio independiente de la que formal-
mente se intente hacer en la documen-
tal del negocio-contrato (32).

4. La estrategia bancaria-crediticia y
las empresas integradas. Los limites a
la autonomia de la actuacion propia
Como habiamos sefialado, el negocio
bancario durante la década de los
ochenta como negocio de intermedia-
cién financiera tradicional estaba to-
cando su fin, de alli que con los cam-
bios de politica econémica de los no-
venta hayan emprendido nuevas for-
mulaciones que hoy, al comienzo de la
primer década del afio 2000, apare-
cen como ““soluciones estratégicas”.
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Una de ellas, la que estamos analizan-
do en este trabajo, son como venimos
marcando, los proyectos complejos e
integrados con empresas productoras
bienes o manufactureras de servicios.

¢ Qué es, en estos términos, una deci-
sién estratégica de proyecto integra-
do de un negocio complejo? Se trata
de constituir areas bancarias de nego-
cios integrados y, dentro de ellas, uni-
dades de negocios estratégicos, don-
de se elabora y ejecuta cada uno de
los proyectos como atomos de em-
prendimientos, son generalmente a
mediano (cosechas; otras actividades
rurales, etc.)y a largo plazo (construc-
ciones de edificios) y estan basadas en
el recurso basico del negocio: el fi-
nanciamiento, al que le afiaden otras
operaciones (marketing; administra-
cion; ventas; etc.) para mantener el
control del negocio.

La otra empresa coloca el otro recurso
béasico, verbigracia, el campo, el in-
mueble o el proyecto constructivo, etc.,
y asi se conforma el negocio o proyec-
to de capacidades por recursos inte-
grados o también llamadas aptitudes
de recursos complementarias.

El disefio y el emprendimiento son
presentados por la empresa a la enti-
dad financiera o banco (Nacional o
con crédito internacional) como estra-
tegia potencial de participacion en el
mercado (agropecuario; inmobiliario;
turistico; etc.); la entidad bancaria lo
aprueba o lo ajusta y establece en
cuentas especiales o cuentas para
areas de desarrollo o desarrollos es-
peciales, es decir, el recurso como
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“cuenta especial” de activos de capi-
tal.

De esta forma, ambas (la empresa y la
entidad bancaria) se integran, estre-
chamente relacionadas y con obliga-
ciones diversificadas; es lo que se ha
denominado estructuras cooperativas
de inversiones, para garantizar los
flujos del componente financiero a la
empresa emprendedora, hay enton-
ces una integracién horizontal de acti-
vidades especializadas en un sistema
de coordinacion temporal (33).

Esta idea surge de trabajos realizados
en los paises centrales o superdesarro-
llados, como Japén (34); Alemania
(35) y EEUU (36) al principio de los 80
derivado de las escuelas que basaran
la nueva division del trabajo sobre los
costes de transaccion y no como pro-
blema de costes de produccion.

La diferencia estriba en que empresas
independientes, a partir de una forma
organizativa (juridica como UTE; Joint
Venture o Contratos conexados, etc.)
rompen con la organizacion vertical
(de la vieja teoria de Smith) y aceptan
la teoria de los limites empresariales
de Coase (37), donde el coste de una
operatoria se mide en negocios a lar-
go plazo en el mercado (exdgeno) en
relacion a las capacidades de otras
empresas de recursos complementa-
rios y de esta forma intentan una
adaptacién de los costos de produc-
cién (endbégena) o teoria de rendi-
mientos decrecientes de Marshall (38).

Ambas empresas, entonces, asumen
costos de transacciones menores y se

b
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aseguran el negocio y una rentabili-
dad aproximadamente calculada, ya
gue emprendiendo todo el negocio
solos los riesgos y los beneficios son
difusos ( el tema central es que pue-
den hacer, pero con costes de tran-
saccién mayores y disminucion de la
rentabilidad, verbigracia: los bancos
en la década del 70 intentaron pro-
yectos propios con departamentos
de construccion de edificios y fraca-
saron).

La direccion y ejecucién de las distintas
areas del emprendimiento se atribuyen
en funcion de las capacidades especi-
ficas, desarrolladas con anterioridad
en el mercado, ademas la entidad
bancaria conserva el control de medi-
cién de costes, porque coloca el activo
especifico, evitando la lucha por la
renta en las denominadas batallas dis-
tributivas (39).

El negocio integrado, como vere-
mos seguidamente, se concreta juri-
dicamente bajo diversas formula-
ciones contractuales, pero todas
ellas poseen la caracteristica comun
gue conviene tener presente: la in-
tegracion de derechos residuales,
porque hace a una parte esencial
del metier y de la interconexién em-
presarial.

Las partes, al emprender el negocio
asumen con racionalidad limitada lo
gue se denominan derechos especifi-
cos, verbigracia: se establecen los ni-
veles de participacion; controles; gene-
ralmente basados en la propiedad de
los recursos convocantes y en la formu-
lacién y ejecucién del negocio.

i

¢Qué son los derechos residuales?

Esta tipologia de contratos fueron de-
nominados por los economistas que se
ocuparon de estos negocios como con-
tratos incompletos (Grosman y Hart en
1986 y Moore en 1992) y precisamen-
te se pensd en esa nominacion ante la
posibilidad de que la ejecutividad del
negocio requeria no sélo el control de
costes de las entidades financieras, si-
no también la asignacion de recursos
monetarios ingresados (verbigracia:
contra certificados de obra), conforme
a evolucion del negocio (40).

De esta forma, los ingresos monetarios
(verbigracia, en los emprendimientos
de construccion de edificios en que
asume el banco la publicidad y venta)
son asignados primero a los intereses
del capital aportado, luego a los costes
de construccién o produccion del pro-
ducto, bien o servicio (bajo el instru-
mento de hipoteca) y asi durante la
ejecucion del proyecto; luego, resi-
dualmente, se considera la distribu-
cion de los excedentes o rentas o tasas
de beneficios, de tal forma que la enti-
dad crediticia incorpora su recurso co-
mo coste (obtiene su beneficio en pro-
porcién al capital asignado y efectiva-
mente integrado).

Algunos autores han denominado a
esta metodologia “lock-in” o como
“efecto encerramiento” (41) y otros
“senda natural” de los negocios inte-
grados (42).

Se trata de congeniar la devolucion del
recurso estratégico a la entidad finan-
ciera en el mas breve lapso posible pa-
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ra poder reincorporarlo al activo ban-
cario (fondos de inversion; security;
etc.) (43)

De esta manera, creemos haber ex-
puesto la metodologia y fundamentos
econémicos de estas nuevas operato-
rias o negocios complejos que produ-
cen la integracion empresaria. Segui-
damente abordaremos las cuestiones
juridicas.

5. Los contratos de integracion em-
presarial y la apariencia de separa-
cion negocial (44)

El analisis juridico de estos negocios
complejos lo abordaremos desde tres
aspectos en forma sucesiva: la teoria
de la rentabilidad del negocio; los con-
tratos conexos Yy la integracién empre-
sarial horizontal.

5.1. La teoria de la rentabilidad del
negocio

La negociacion de un contrato comple-
jo supone por las partes el conocimien-
to adquirido en transacciones similares
o por estudios previos que hayan rea-
lizado y ademas, de que cada contra-
tante incorpora al negocio su capaci-
dad externabilizable, de alli entonces,
gue la toma de decision es un proceso
de internalizacion de actividades.

Especialmente la parte controlante del
negocio, la (entidad bancaria) estable-
cerd la recuperacion y rentabilizacion
de su activo (dinero bancario financie-
ro) a lo largo de la vida del negocio, y
para ello acordard contractualmente
las formulaciones de distribucién de
ingresos.
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Esto supone que la entidad bancaria
ha evaluado el proyecto, ha estableci-
do de forma de comercializacion del
mismo hacia los consumidores o inter-
mediarios, en el largo plazo.

La introduccion en el mercado (etapa
de comercializacién) que generalmen-
te absorbe el banco por el control de
ingresos (marketing; formas de ventas;
planes de cuotas, etc.) implican por la
entidad el previo conocimiento de los
canales de acceso e incluso el estudio
de la demanda de producto, bien o
servicio.

Los costes y la rentabilidad, entonces,
son factores de riesgo que la entidad
crediticia asume e internaliza en el
contrato, que es mas propio de un
banquero que de la otra empresa.

El hecho de entender el negocio finan-
ciero — comercializacién y reingreso
del coste y la rentabilidad, supone
conceptualmente una inversion (no un
préstamo de dinero) de tal forma que
el factor tiempo en la relacion entre el
primer elemento de la estructura nego-
cial — contractual (negocio financiero —
comercializacién del producto) y el se-
gundo elemento (reintegro de coste y
rentabilidad) es un factor esencial (que
aporta el banco) y ha sido pensado en
funcidn del bien o servicio brindado o
terminado (verbigracia la construccion
de departamentos).

Esto supone que la habilidad de co-
mercializacion de la entidad financie-
ra es lo que autorrefuerza sus dere-
chos especificos (reintegro de costes y
renta o tasa de beneficio); la otra par-
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te le queda en funcién del tiempo, asu-
mir la manufacturacion del producto
en el plazo acordado (la esencialidad
del término es o se constata en cada
etapa o a posteriori, donde se penali-
zan la mora parcial o final del proyec-
to).

En suma: la maxima eficiencia del ne-
gocio y los mecanismos contractuales
de control, imponen desde la entidad
bancaria, hacia la otra parte, los pa-
gos financieros durante la produccion
0 manufacturacion de los bienes o ser-
vicios (control de desarrollo del pro-
yecto) y autorreferencialmente, la co-
mercializacion que le aseguran mane-
jar las condiciones de colocacion del
producto en el mercado (precio; finan-
ciacion; tiempos; etc.) de tal forma
que, el éxito o fracaso es un riesgo
asumido por la entidad y no por la
otra parte.

El disefio del negocio es la causalidad
de la ejecucidn del proyecto; aquél fue
realizado financieramente por la enti-
dad bancaria que integré a la empre-
sa productora a su control

5.2. De los contratos conexados a la
integracién empresarial horizontal.

La idea de los contratos conexados fue
desarrollada en la Argentina por va-
rios autores (de Lorenzo-Tobias; el
equipo de investigacion de la Universi-
dad Catdlica de Rosario, que dirige la
Dra. Noemi Nicolao), pero quien ini-
cia al menos temporalmente estos tra-
bajos es la Dra Celia Weingarten en
1991, en el Congreso Nacional de De-
recho Civil en la Ciudad de Mar del

i

Plata con la exposicion de su ponen-
cia.

Queremos de esa investigacion, publi-
cada posteriormente en varios trabajos
asumir las ideas centrales de la autora,
pues entendemos es el paso previo (co-
mo evolucién modernidad/posmoder-
nidad) a los negocios complejos con
integracion horizontal de empresas,
que serd la vedette del siglo XXI, aun-
gue cuenta con interesantes antece-
dentes en Japon y Alemania, de lo que
hemos dado cuenta incidentalmente en
dos trabajos nuestros anteriores y que
se han encargado otros autores. (45)

a) Contratos conexos, idea central

La esencia del negocio consiste en el
disefio de una operatoria de relacio-
nes interempresarias y consumidores
con vistas a los denominados negocios
continuos; verbigracia, tarjetas de cré-
ditos, seguro, etc.

El sistema legal asumido es unared de
contratos aparentemente autébnomos
(la empresa de tarjeta de crédito; su
comercializacion por los bancos; las
compafiias de seguros; los comercios
minoristas y el consumidor) para que
se concausen los unos a otros, pues en
definitiva el negocio es Unico y las par-
tes son solo dos: los productores y co-
mercializadores del producto (tarjeta
de crédito) y el consumidor.

Esta conexionalidad le permite al con-
tratante (empresa) puntos de cone-
xién en la formulacion del negocio
(negocios minoristas adheridos, forma
de pago, etc.) incluso la continuidad
(pagos minimos) y la conclusion del
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negocio (cancelacion de la tarjeta,
etc.)

La apariencia de terceras personas ju-
ridicas interconectadas con supuestos
contratos autbnomos, ha generado y
genera en el consumidor numerosos
problemas que la doctrina aludida ha
ido desenmascarando y la jurispru-
dencia amparando al mas débil.

El sistema legal implementado, como
sefilalamos, en apariencia son contra-
tos autbnomos, pero como dice Fou-
coult, al observar bajo la superficie
nos encontramos con esa red conexa-
da de contratos de adhesion, que le
coartan la libertad de y dentro del
contrato al consumidor.

En lo que hace a la formulacién con-
tractual por adhesion, también la doc-
trina y la jurisprudencia se han expe-
dido, e incluso la legislacién ha ido va-
riado desde el contrato de negociacion
individual de Vélez Sarsfield, al con-
trato de adhesion de Don Guillermo
Borda (Arts. 954-minusvalia; 1071
ejercicio abusivo y 1198 buena fe e
implicitud, etc., del Cédigo Civil), has-
ta la sancién de la Ley 24.240 de de-
fensa de los derechos del consumidor,
especialmente el art. 37(46).

b) Los contratos de adhesion

En esta oportunidad la metodologia
usada es la misma, los contratos de
estructura de adhesién, pero con las
particularidades que en trabajos ante-
riores hemos puesto de manifiesto (47)

En primer lugar se trata de empresa, lo
cual aparentaria que no es posible alu-
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dir a aquella modalidad; sin embargo,
hemos demostrado a lo largo de esta
investigacion que la entidad bancaria
es controlante desde la formulacién
hasta la ejecucién y comercializacion
del negocio complejo.

Precisamente una de las aristas de la
actividad controlante es la formulacion
negocial bajo condiciones impuestas
por el banco, que impide a la otra par-
te empresa, cualquier injerencia (salvo
la técnica de produccion).

La esencia del negocio complejo, de fi-
nanciacion a mediano y largo plazo,
tiene como controlante a la entidad
bancaria y elige un sistema legal apa-
rente (al igual que los contratos cone-
xados con los consumidores) de con-
tratos auténomos (financiacién; comer-
cializacion, etc.) cuando en realidad
existe como veremos la integracion
horizontal de empresas para nego-
cios complejos (que es la superacién
ideolégica y estructural institucional-
contractual, de los contratos conexa-
dos aplicados a empresas).

¢) Integracién horizontal de entidades
financieras, con empresas para nego-
cios complejos

Dos son (en principio) las razones de
la integracion interempresarial:

a) Lo que se denomina origen de espe-
cialidad de los activos y la amenaza
de retencion de activos; para ello se
requirié en los bancos otras dos condi
ciones previas: la flexibilizacion de la
organizacion interna (de lo que hemos
dado cuenta en péaginas anteriores,
gue le permitié la diversificacion de
negocios) y la flexibilizacion de la le-
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gislacion (como las que realiza el Ban-
co Central y adecuaron las distintas
entidades financieras y bancos) y el
propio mercado (es decir, la expan-
sion negocial ofertada fue adecuada a
la demanda existente y futura, segun la
teoria de A. Smith).

En cuanto al origen de especializacion
de los activos, implica que cada em-
presa / banco, en su formacion nego-
cial, su actividad central, es la que co-
loca en la integracion interempresaria,
lo que se denomina situaciones con
ventaja de “actividad en marcha” o
innovados en la actividad (first mover).

b) Lo que se denomina la retencion de
activos y esta relacionado con la acti-
vidad propia de cada empresa/banco
y la imposibilidad o posibilidad mas
onerosa (en términos de coste de tran-
saccion) de operar en el mercado co-
mo lo venian haciendo habitualmente
(préstamos tradicionales que se torna-
ban en irrecuperables o recuperables
con costes adicionales, verbigracia,
juicios, remates, etc.).

Los costes de coordinar la fase de pro-
mocion, formulacién, produccién y co-
mercializacion se realizan en un eleva-
do grado de interdependencia, consti-
tuyendo un sistema (48), lo que los au-
tores Robertson y Alton denominaron
innovacion sistematica (49)

Los departamentos de marketing y co-
mercializacion de los bancos o entida-
des financieras (que son expertos) al
detectar las necesidades del mercado
asumen el control de esas operaciones
y el empresario la produccién del bien

o servicio ( o la integracién de ambos).

Las estipulaciones contractuales giran
en este sentido, buscando precisamen-
te el perfil de especializacion de acti-
vos de cada empresa, que contindan
para el resto de sus operatorias con la
propiedad descentralizada para pro-
teger sus otros activos.

Entonces, la integracion de empresas
implica propiedad conjunta del pro-
yecto, donde el banco asume la posi-
cién de control del negocio y el limite
de la apropiabilidad de activos, esto
precisamente lo puede lograr en el em-
prendimiento comin (rentas o cuasi-
rrentas)

d) Los cuellos de botella y evitar el
fraude y captacién de la otra empre-
sa

La colocacion del producto o proyecto
depende del Banco (traders and bro-
kers) en series de tiempos, en un mer-
cado que conoce o debe conocer y
con participacion exclusiva (sale dis-
tributorship) y esto lo convierte en con-
trolante econémico vy juridico.

Redacta el contrato o los contratos in-
terempresariales y con los futuros con-
sumidores o usuarios (control legal del
negocio), generando una confianza
(50) en las partes y especialmente en
la empresa emprendedora, de tal for-
ma que no seria posible imaginar un
fraude de apropiabilidad (de proyec-
to e incluso de la empresa).

La empresa basa la confiabilidad en el
banco y no prevé el fraude en la ejecu-
cién del proyecto cuando este se con-
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vierte en imposible en el plazo previs-
to por la propia entidad financiera, es-
to significa que la empresa queda a
merced del banco.

Entendemos que esta situacion de
fraude a la confianza y apropiabili-
dad de activos, implica situaciones de
préacticas abusivas contempladas en el
art. 1071 del Céd. Civil y contrarias a
la buena fe, art. 1198 del Céd. Civil.

Uno de los ejemplos tipicos de esta si-
tuacion que estamos describiendo es la
ejecucion hipotecaria aislada del con-
texto negocial como si fuera en présta-
mos ordinario (miles fueron las ejecu-
ciones a empresas agrarias, ganade-
ros, constructoras, etc., durante la dé-
cada de los "90) y no una operatoria
de integracion interempresarial para
negocio complejo.

El banco no puede por si solo (contra-
rio a la doctrina de sus propios actos)
adoptar la decision de internalizar la
operatoria desvinculandolo de la inte-
gracién horizontal, pues constituye
una practica abusiva (51)

6. Conclusion.

Las pequefias y medianas empresas en
la dltima década del siglo XX se han
visto ante situaciones de fraude de los
bancos a través del emprendimiento
de negocios complejos con internaliza-
cién de las operatorias crediticias (en
el campo de proyectos agropecuarios,
turisticos, etc.) realizando apropiabili-
dad de activos empresarios; y el moti-
vo del presente articulo es desenmas-
carar las operatorias para alertar a
los operadores empresariales, aboga-
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dos y Magistrados en salvaguarda de
los derechos constitucionales de viola-
cién del derecho de propiedad y del
patrimonio nacional que son estas pe-
quefias y medianas empresas.
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