
LA OFERTA Al PÚBLICO 

La uniformización y serialización de la producción 
determinaron el surgimiento de la contratación 
masiva, donde el titular de lo.s bienes y servicios tiene 
la necesidad de colocar rápida y continuamente su 
producción, mientras que existe una masa de perso
nas con similares necesidades, que requieren un 
imtrumento jurídico que les permita satisfacer r,ipi
da y .sosteniblemente sus necesidades. 

De esta manera, surgen instrumentos jurídicos como 
la oferta al público, los contratos por adhesión y las 
cJ,íusulas generales de contratación, que facilitan las 
transacciones comerciale.s, pero - en determinadas 
situaciones- podrían resultar perjudiciales para los 
intereses del com·umidor. 

El presente artículo analiza los in.stitutos de la con
tratación en masa y la Protección al Consumidor, 
bas,índose en criterios de eficacia en el tr,ifico de los 
servicios y protección .wficiente al consumidor. 

Manuel de la Puente y lavalle* 

Recientemente he leído con todo i nter{'s el excelentP 
artículo de la doctora Roxana J iménez V,Jrg.l~-Mac!Ju

c,\, titulado "La oferta al público en el Código civil y 

en la Ley de Protección al Consumidor'', en el que 

expresa su preocupación por la deficiente reguLJci(Jn 
de nuestro Código Civil de una materia b,-Jsicd: l.1 

ofert,\ al pC1blico, a que se refiere el artículo 13élll de 
dicho Código. 

Sintiéndome yo proponedor mediato de t.1l ,Jrtículo 

por haber sugerido una fórmula simii,Jr en mi libro 

"Estudios sobre el contrato privado", me siento tenLl
do de defenderlo, exponiendo las rdZOilt'' que, en rni 

opinión, lo justific.m. 

ROL DE LA OFERTA CONTRACTUAL 

El contrato seform<J por 1,~ conjunción de l,1 oferta con 

la aceptación. Así h,J ocurrido en el pds,Jdo, sigue 

ocurriendo en el presente y presumiblenwnte oc urri r,í 

en el futuro. El comercio eiPctrónico conserv;¡ pstc' 
esquema. 

Los Principios de UNIDROIT, aprobadm en m<~yo de 

1994, quP pueden servir de modelo para Id lcgisi,Jción 

a nivel nacional e intern,Kional, disponen c·n su 

artículo 2.1 que todo contrato podr:1 et'lebr<~r~c me

diante la aceptaci(m de un,l oícrt.1 o por l,1 conduct.J 

de lc1s partes que sea relev,mte par.1 dernostr.1r I,J 
ex istenci,1 del mismo. Comentando este ;1rt íc:u lo, di u' 

el propio U N 1 DROIT que los conceptos de oíerLl y 

aceptación hJn sido tradiciondlmente utilizados p,Hd 

determinar si las partes han llegado .1 un acuerdo y 

también para determinar el momento en que <"'>te se h,1 

verificado. "Este c1rtículo, agreg.l, dPJd en cidro qul' lm 
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Principios conservan estos conceptos como he·ra
mientas esenciales para el análisis de la formación del 
contrato". 

El rol de la oferta en la formación del contrato es 

proponer al destinatario la celebración del mismo en 
términos tales que para que éste quede celebrado 
bastd con que el destinatario la acepte. 

L;l oferta, para serlo verdaderamente, debe reunir las 
siguientes características: que sea completa; que con
teng,¡ la intención de contratar; que sea conocida por 

el destinatario; y que contenga la determinación del 
oferente. 

CARÁCTER RECEPTICIO DE LA OFERTA 

Se consider.J declaración recepticia aquélla que ha de 
dirigirse d determinada persona. 

Thur
1 

sostiene que la mayoría de las declaraciones de 

voluntad, sobre todo las que se dan en el campo de las 

ohlig<~ciones, han de dirigirse, para surtir efectos, a 
un.t d<'l<'rminada persona, por lo que reciben el nom
bre de n'ceptici,Js, agregando que carácter receptic:io 
tiene, muy en primer término, la oferta. 

El artículo 1374 del Código Civil peruano, que es 
copia casi textual del artículo 1335 del Código Civil 
italiano, establece que la oferta y cuillquierotra decla
ración contractual dirigida a determinada persona se 
consider,m conocidas en el momento en que llegan a 

Id dirPcción del destiniltario. Comentando el artículo 
1355 del Código Civil italiano, Bianca

2 
dice que la 

reccpticieclad esti'1 específicamente sancionada para 

la oferta, agregando que el carácter recepticio puede 
depender de la función participativa del acto o puede 

responder a una exigencia de tutela del destinatario. 

Al mencionar la oferta entre las declaraciones contrac
tuales dirigidas a determinada persona, el Código Civil 
está reconociendo el carácter recepticio de la oferta, 

desde que, como se ha visto, declaración recepticia es 

aquélla que debe dirigirse a determinada persona. 

Si se acepta, como yo lo hago ahora, que la oferta tiene 

c.Jrácter recepticio, habrá que llegar a la conclusión 
que Id declaración de voluntild de celebrar un deter
minado contrato dirigida a personas indeterminadas 

no es una oferta, en el sentido estricto de la palabra. 
No quiero decir con esto que tal declaración sea 
inválida, ya que, según se verá más adelante, juega 
determinado rol en la formación del contrato, sino 

que no tiene el carácter de oferta. 

LA LLAMADA OFERTA AL PÚBLICO 

Se considera generalmente oferta al público la pro
puesta dirigida a personas indeterminadas (el público 
en general) o a un grupo de ellas (por ejemplo, los 
miembros de un Colegio profesional) para celebrar un 
indefinido número de contratos, que pueden ser de un 
solo tipo o de varios tipos. También puede darse el 
caso que se trate de un solo contrato que desea 
celebrarse con cualquier persona que esté dispuesto a 
hacerlo. Lo característico de estas operaciones es que 
el proponente no sabe con quiénes las va a celebrar. 

En otro trabajo
3 

opiné que la oferta al público era una 
verdadera oferta, cuya única péculiaridad radicaba en 

ser dirigida al público en general, o sea a personas 
indeterminadas, lo cual le privaba de los efectos 
propios de la oferta para otorgarle el efecto de una 
invitación a ofrecer. justifiquP esta opinión en que, 

según el artículo l"':L del Código Civil, la oferta 
obliga al oferente, por lo cual el llamado oferente al 
público celebraría t<Jntos contratos como personas del 
públic0 dceptaran su oferta, lo cual lo exponía a 
incumplir los contratos que excedieran de sus posibi
lidades. Para evitar este incumplimiento se pensó que 
la solución aceptable fuera otorgar a la oferta al 

público el carácter de una invitación a ofrecer, con
siderándose oferentes a quienes accedieran a la invi
tación y destinatario al proponente. De esta manera el 

proponente de la llamada oferta al público po<L 
justificadamente dejar de aceptar las ofertas que exce
dieran de sus posibilidades, con lo cual no se celebra
rían los respectivos contratos. 

En el mismo trabajo 
4 
denominé caprichosamente para 

los efectos del mismo "policitación" a la propuesta 

que no ha llegado a conocimiento del destinatario y 

que, por ello, no tiene fuerza vinculante, y "oferta" a 
la propuesta conocida por el destinatario, que sí 
obliga al oferente. 

No obstante conocerla, no tomé entonces en considera
ción la opinión de los Ospina', en el sentido que 

THUR, Anclreas von, "Tratado ele las obligaciones", Editorial Reus, Madrid, 1934, Tomo 1, pág. 122. 
BlANCA C. Massirno, "[)iritto civile: 11 contralto", Dott A. Giuffré, Editore, Milano, 1984, pág.221. 
l'lJENTE y LA VALLE, Manuel de la, "El contrato en general", Fondo Editorial de la P.U.C.P., Lima, 1991, Tomo 11, pág. 418 .. 
llliUEM, Tomo 11, pjg, 213. 
( JSI'INA F-ERNANDEZ, Cuillermo y OSPINA ACOST A, Eduardo, "Teoría general de los actos o negocios jurídicos", Editorial Temis Librería, 
llogot,1, 1980, p,íg. 151. 
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últimamente la doctrina tiende a considerar que la 
"propuesta" es un término genérico que comprende dos 
variantes: la "oferta", que se dirige a persona~. determina
das, y la "policitación", que se dirige al público en 
general, enderezándose esta nomenclatura a perfilar la 
distinción entre las mencionadas clases de propuestas, 
de ordinario para aplicarles tratamientos diferenciales. 

Un,l reflexión posterior me ha llevado a pensar que los 
Ospina tienen razón y que la "oferta al público" no es 
una variante de la" oferta" -una sub-clase de ésta- sino 

una distinta modalidad de la "propuesta", al igual que 
la "policitación", con individualidad propia. Siendo 
así las cosas, la "oferta" tiene efectos diferentes de la 

llamada "oferta al público", en el sentido que la 
primerd obliga al oferente, dando lugar a la celebra
ción del contrato si es aceptada, y la segunda sólo 

expresa el deseo del proponente que se le hagan 
ofertas para, mediante sus respectivas aceptaciones, 
celebrar sendos contratos. 

De esta m,mera, la "oferta" de que trata el artículo 
1382 del Código Civil es distinta, por su naturaleza y 
efectos, de la "oferta al público" a que se refiere el 

artículo 1388 del mismo Código, existiendo sólo una 
similitud de nombres que lleva a confusión. 

Debe tenerse presente que el artículo 1388 del Código 
Civil no deja de percatarse de la diferencia entre 
"oferta" y "oferta al público" al establecer en su 

segundo párrafo que si el proponente indica clara
mente que su propuesta tiene el carácter obligatorio 

de un,1 oferta, valdrá como tal. De este modo, la 
expresión "proponente" utilizada en dicho artículo 
calza perfectamente con el verdadero cometido de la 

denominada "oferta al público". 

La solución dada por el artículo 1388 del Código Civil 

peruano no es insólita ni caduca, tan es así que el 
artículo 14-2 de la Ley Uniforme de la Venta Mobiliaria 
Internacional, aprobada por la Convención de Viena 

para ser aplicada a partir del 1 de enero de 1988, 
establece que una oferta dirigida a personas indetermi
nadas es considerada solamente como una invitación 

a ofrecer, salvo que la persona que ha hecho la oferta 
no haya indicado claramente lo contrario. Por su parte 
el artículo 923 del Proyecto de Código Civil de la 
República Argentina, elaborado en 1999, dispone que 
la ofertad i rigida a personas indeterminadas es conside
rada como invitación para que se hagan ofertas, salvo 

que de sus términos o de las circunstancias de su 

emisión resulte la intención de contratar del oferente. 

Sin embMgo, para evitar confusiones debidas <1 la 

similitud de nombres conviene que, siguiendc el 

La Oferta al Público 

planteamiento de los Ospina, se llame "policitación" 
a la "oferta al público", por lo cual se sugiere modifi

car el artículo 1388 del Código Civil para que quede 
con el siguiente texto: 

Artículo 1388.- La policitación es una propuesta he
cha a personas indeterminadas invitándoles a formu
lar ofertas, considerándose oferentes a quienes acce
den a la invitación y destinatario al proponente. 

Si el proponente indica claramente que su propuesta 
tiene el carácter obligatorio de una oferta, valdrá 
como tal. 

La conveniencia de que la policitación sea conside
rada como una invitación a ofrecer es evidente. Ya se 
ha advertido el peligro que representa que la pro
puesta al público sea entendida como una oferta 
cuando las disponibilidades de bienes o servicios del 
proponente son inferiores a las demandas de los 

oferentes. De otro lado, suele ocurrir que el propo
nente no tiene los conocimientos técnicos necesd
rios para determinar con exactitud cuáles son las 

condiciones del negocio que desea celebrar, por lo 

cual espera que quienes sí poseen esos conocimien
tos le hagan una oferta concreta. 

Esta es la situación vista desde el punto de vista del 

contrato paritario, o sea aquél que es negociado por 
los tratantes en la etapa de las tratativas. 

LA CONTRATACIÓN EN MASA 

A partir de la segunda mitad del siglo XVIII se ha 
producido en Europa, sobre todo en Inglaterra, una de 
las revoluciones más importantes en la historia de la 
humanidad, quizá sólo comparable en el pasado con 
el descubrimiento de la agricultura y quizá en un 

futuro muy cercano, casi una realidad, con el comer
cio electrónico. Me estoy refiriendo al maquinismo. 

El maquinismo fue estimulado y difundido por la 
industria, y su aplicación a su vez generó la aplicación 
de las máquinas a los medios de transporte, de comu

nicación, etc., con el íin de desarrollar una comercia
lización masiva de su producción. 

El comerciante, que inicialmente fue un ambulante, y 
después, establecido en la ciudad, se convirtió en un 
promotor del movimiento comercial, aparece ahora 

insertado en el proceso productivo, como el empresa
rio. Ha invertido su capital en la actividad productiva, 
y con la introducción de las máquinas la producción 

se vuelve uniforme y en serie, soltándose al mercado 

una gran masa de bienes y servicios. 
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Manuel de la Puente y Lavalle 

Surge Jsí und rec~liddd nuevd, que es Id contrdtación 

md~IV.l. Con lrc~cuenci.1 < aJ;¡ vez mayor se dprlcia 

un.1 ,itu.Jción redl en la cudl existe, de un lado, una 

11ld)d dc• pvr,or1,1s que tier1c ~i111ilares necesidadeó de 

bic•ne' y '><'rvic íos y que requieren un rnstrurnento 

¡urrdico que le, pt'rmita s.ltisf,Jct'rlds r:1pida y sosteni

cLunentc. 1\1 otro lc1do, se l'ílCuentr.mlos proveedores 

ele L1lec, bienes y servicios que tienen una similar 

rwn•)id.Hl d(' colcJclr r,ípicLr y contir,uamente su 

produc cic'm y que tdmbien requieren utiliz;¡r un<~ 

!Jf'IT.llllic·nt.l jurídru idónt~d pard hdcerlo. 

f.rd nwrH''>ic•r c•nc ontr,rr este instrumento o herramien

t.r y, dc·sdc• luego, "'' pc·n-;(¡ ,.,, ,.¡ contr.lto, por ser Id 

t'mic;¡ tuente de l.1s ubligdclorws dptd p.Ha ello. Sin 

eml>.lrgo, eltrddicion,11Lontrdto p.Hitario, en el cual 

Lb p.11U·s rwgocidn librL·nwnte entre sí el conte11ido 

contr.1c tu.ll, o,i bit·rl er.1 .Jdecu.1do pard lHld opcrdción 

.lio,I,Hlc~, IHJ io c·s, por carPcer de r.1pidez, en el caso de 
IJ[l('t,lcronr"; <'ll scrw. 

Lntrr· l.1 g.1rn.1 contr.Jctu.li conocicl.1 cu.1ndu empezó .1 

c ohr.1r ,Hige l.1 contrat.lción masiva, l;¡ primera opción 

tur' PI cuntr.llo por adhesión que, al coloc.H a una de 

1.~., p.uws en 1.1 .~ltern.!lÍ\.1 de aceptar o rechazar 

rrlt<·gr.lrlH'rlll', 'rr' posibilicl,1d de discusión, 1.1 oif:'r"t.J 

lormui.HL1 por 1.1 utra, pcrmrtl' ml'diantc la íurmui.Kión 

dc· ofc·rt,¡o, igu.1les n"lebrar simultirne.1mer1te un srrmú-

111('1'0 dr• contr.rtos igu,1les, con lo cual se logr,Ü.J.l o la 

r c·lc·ricl,1d huscad.1. 

Sin r·mh.~rgo, pronto se .1CJvirtió que la rnas.J ele 

¡wr,or1.1s c•<,t,dJd corrlpLwst.1 por individuos cun ncce~ 

srd.1des simil.11es. pero no iguales, lo que rl'quería LH1.l 

r rc·r·t,l drJ¡.•renci,¡ciún en los contratos. Para satistacer 

<'S(' rr ·r¡uerim iento se ide.non las cl,íusu las genet a les 

r lc • cor ltr.Jt.lcic'm, r·n 1 ,1s cuales, mccl i ,m te la pre-redación 

rll' Pll.1s, que contienr·n lm elementos comunes a 
todm loo, ( Cllltr.ltm d celebrase, se .1lcanzala celerid,1d 

.rnlwl.rcl.l dr~o,dc· que t,Jies elementos sun indiscutibles, 

,¡ l.1 p.1r qlH' ccmtc·nir•ndo l.1 oferta contr.lctualno sólo 

l.1s cl.ru'>Lri.l., gr·nerales sino t.unbien los elementos 

1 no¡ >ro~ de e .1d.1 contr,¡to, ,;e satisf.lCe Id diversificación 

dc· lo\ e or11r.llm par,1 .1decuarse a los requerimientos 

indivrdu.11<''> de· )u, cor11r.\1,11lll'S. 

1\etirwnclo\V al .lllge dl' I.J c:unlrat,Kion pur .1dhesicin 

y co11 .urvglo .1 cl.iusui.Jo gcrwr.Jieo, de contratac:i(>n 

e it.1 Hondius' un ,1rtículo en id H,1rvard Ldw f\eview 

\\JV. 1). L.JW'>tJil, "St.llld,rrrl ti.Jfm cuntracts ami 

democratic control of law-makin,~.; power") donde se 

afirma que los contratos a módulo "st,md.Jriz.Jdo" se 

estiman llegar al 9':l'X, de todos los contratos actu;¡l

mente conocidos. El autor hol;¡ncJés considera que 

este porcentaje es ex;¡gerado, pues h.1cienclo reff:'ren

cia a una encuesta europea las tr<HlSdcciorws cune lu i

das mediante condiciones "stand,ml" se cncucntr.m 

entre el 50'/:, y el 60';c" de la contrataciém tot.1l. 

Berlioi y Vallespinos'' opinan que l.1s tr.mslormacio

nes económicds y 1.1 aparici(m dt>l capit.llismo indus

trial han determinado que el contrato por .1dhcsi(m 

abandone su primitiva expresitin exclusiv.1menle 

abusiva para convertirse Pn un instrumer1tu m,ís idó

neo del trMico en m,¡sa. 

Los autores del Código Civil peru.mo de l'll-l4 pcrci

breron con cl.1ridad el gran auge de 1.1 e ontrat.rción en 

masa y para regulari;¡ legisl.mm novcdosamcnte so

brc., los cuntratos por .ulhesión y l.1o cl:rusul.1s genera

les de contr,ltación, adelant.índosc ,¡o,í .1 muchos 

códigos extranjeros. 

Los contratos por adhesión son rn:1s .1ptos p.1r.1 la 

contr.ltación rn;¡sivcl de bienes y servicios hornog(·

neos, curnu lm supcrnwrc.Hlm, cspec t.rculu~ pCJbli

c:os, tranoporte globc~l. etc., en que todm lus clic~ntcs 

son tr.Jt.ldos de m<1rwr.1 uniforme, sir1 distingurrsc l.1s 

iWcesidddcs de unos y otros. 

Las cl.íusul;¡s gPrwrJies dt• contr.li.Jci(m, en c.Jmbro, 

se prestan m,ís para la contr.1t,H i(m nl.1'>iVd en que, si 

bicn existen cstipul.1ciorwo, comurws .1 todos lu:-. clien

tes, h.1y p.n,11cl,mwnte situaciones p.lrtic ul.m:'S qut• 

deben cuntempl.1rse en c:.Jd.J caso, como ocurre c·n l.r., 

opccr,JCiorK's b.mc.lri.ls, compravcnl.l cito vehíurlu:-. 

nuE·vos, cuntr,llc>s de st-guros, etc., en que se rcc¡urerc.; 

un anH•rdu propio e un c.rd.1 el ienll'. 

Llegddo el nrunwnto dc.• n•gul.1r lall.un.1rl.1 ''oÍC'r·t,J .1l 

público", o se.1 cu.1ndo l.1 propuest.1 se dirige ,¡ 

personas indctermin.lll.ls, los codiiic1dores, tom,¡n

do en comider.Jc:ión quv l.r contr.1t.rcic'm p.niL1ri.1 y 
la contr.1l.1eión en m,1s;1 tení.m niveles dc· oc. urTell

c i.1 relativ,mwnte igu;lies, dec:dil'ron disc·r1.H un,l 

norm.1 qtJC:' pudit•ra .1plicarse .r ambas m.rr1cr.Js dt• 
contrd!dc iór1. 

P.1ra el caso de Id contrat,lcicin p.mt.1ri.1 se con:.icle:·r·(>, 

en primer lug.tr, !.1 posibilid.1d d,• que el pruporH·ntl· 

f H )N l )ll h\ {Jtrd H., 'íi t' ontr~Jl!u _..,uf/e' concf¡zfcJrli ,t;cncrc~íc ucl LJ¡ril!u ulrJfl¡h''-t'. t r 1 !_ d ( unciiZJO!ll .~cncr,¡/i cli (unir ,JI/() ,) \ <lt ~~( > lh, ( 

.-\J,¡-..-,urrr¡ l1ídfl(·,¡, [)<JI A. (!iltl(tL'. Ldtl(J/(", :\1¡i,mul ](}Bl. VoillnH'flli. ~L,l~~- 4~~-~-

1) ~ 1< 1 1 ( l/. ( J( '( lt-gt '"-, ·' fl· r u111 r,J! (/',u Ji IC'-.JOn", L ihra iriC Ccncr,J/(' rlc l Jrul/ l't (ie /ur;sl }(l/{ÍL'ilCc'', fl c~rr", 1 q 7 í 1, p,'¡_~- 1 1. 
\',\1 i f (.f 1IN( )~ ( ,11 1o:-- ( ;ti'->Ll\(J '·Ei 1 onttdh) tHH ,HJh(''-.Í(m a cl/lusu!cJ" ;~encr.Jil's ', Fditorr,IIlJni\Tr"iclld. l~ut'tlo-.., t\rr·t''-, 1 (JH--l. fLÍ_\ 1,. ¿')( 1. 
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no deseara obligarse con todas las personas que 
accedieran a su propuesta. Para ello se redactó el 
primer párrafo del artículo 1388, que dice: 

"La oferta al público vale como invitación a ofrecer, 
considerándose oferentes a quienes accedan a la 
invitación y destinatario al proponente". 

Ya se ha visto el defecto de que adolece esta redacción 
y la manera de corregirlo. Sin embargo, el sentido es 
el mismo, o sea que la propuesta no vale como oferta 
sino como invitación a ofrecer. 

De esta manera, el proponente queda en libertad de 
estudiar cada oferta que se le haga y de aceptar la o las 
que le convengan. 

Tratándose de la contratación masiva, en la que el 
proponente no quiere verse inmerso en el lento juego 
de la invitación a ofrecer, la oferta y su aceptación, 
sino prefiere celebrar inmediatamente sendos contra
tos con todas las personas que manifiesten su deseo de 
hacerlo, los codificadores consideraron como solu
ción idónea que el proponente manifestara su volun
tad de darle a su propuesta el efecto obligatorio de una 
oferta y, en tal sentido redactaron el segundo párrafo 
del artículo 1388 del Código Civil que, como se ha 
visto, dice así: 

"Sí el proponente indica claramente que su propuesta 
tiene el carácter obligatorio de una oferta, valdrá 
como tal". 

Esta indicación no es algo laborioso o difícil de 
real izar pues basta que sea hecha en las propuestas o 
en los establecimientos donde se efectúa el comercio 
masivo. 

No debe ocultarse el peligro que existe de que cada 
aceptación dará lugar a la celebración de un contrato 
en los términos de la propuesta, de tal manera que el 
proponente puede verse en situación de incumpli
miento sí sus posibilidades de cumplimiento son meno
res que las aceptaciones expresadas, con la consígu íen
te responsabilidad por inejecución de obligaciones. 

En la elaboración del Código Civil se barajó la solu
ción de que el proponente señale en su propuesta el 
número de prestaciones que está en aptitud de cum
plir, con lo cual ninguna persona que esté dispuesta a 
aceptar la oferta cuando ya está cubierto el número de 
posibilidades del proponente podrá considerar que se 
han burlado sus justas expectativas, ya que estaba 

la Oferta al Público 

advertida de antemano que esta eventualidad era 
susceptible de ocurrir. 

Esta solución no se ha plasmado en una norma, pero 
es posible a pi icaria en la práctica. 

LA PROTECCIÓN Al CONSUMIDOR 

En el artículo de la doctora jíménez, que ha dado lugar 
a la presente exposición, se dice que la legislación 
sobre protección al consumidor ha traído nuevos aires 
al concepto de oferta al público. Conviene profundi
zar esta afirmación. 

El artículo 20 de la Ley de Protección al Consumidor 
(Decreto Legislativo 716 de 8 de noviembre de 1991) 
dispone que "la oferta, promoción y publicidad de los 
productos o servicios se ajustará a su naturaleza, 
características, condiciones, utilidad o finalidad, sin 
perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre 
publ icídad. Su contenido, las características y funcio
nes propias de cada producto y las funciones y garan
tías, dan lugar a obligaciones de los proveedores que 
serán exigibles por los consumidores o usuarios, aun 
cuando no figuran en el contrato celebrado o en el 
documento o comprobante recibido". 

Se ha dícho
9 

que la oferta, promoción y publicidad de 
los productos alude a no otra cosa que la oferta al 
público, agregando que "para el Decreto Legislativo 
716 tal tipo de oferta no es una mera invitación a 
ofrecer que no genera mayor obligación, sino una 
verdadera oferta obligatoria". Sí el contenido de este 
tipo de declaraciones "da lugar a obligaciones de los 
proveedores que serán exigibles por los consumidores 
o usuarios", no estamos, ante meras tratatívas que no 
generan ninguna vinculación. No estamos, como ha 
pensado el Código, en un momento en que el propo
nente aún no ha decidido contratar en forma definiti
va, sino que tan sólo quiere explorar la posibilidad de 
un negocio. 

En realidad, la "oferta" a que se refiere el artículo 20 
del Decreto Legislativo 716 es distinta de la contem
plada en el artículo 1382 del Código Civil, pues la 
primera está usada en su sentido coloquial en el tráfico 
mercantil, o sea como rebaja de precio de determina
dos bienes con la finalidad de fomentar su consumo, 
y la segunda como declaración de voluntad que 
obliga a la celebración de un contrato. 

El artículo 3 del Decreto Legislativo 716 del 8 de 
noviembre de 1991 dispone que se entiende como 

., BENAVIDES TORRES, Eduardo, "La oferta y la defensa del consumidor", en lus et Veritas, Año IV, N° 6. 
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consumidores o usuarios a las personas naturalEs y 
jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como 
destinatarios finales, productos o servicios. 

Por su lado, la parte débil en la negociación contrac
tual es aquélla que se encuentra en un estado de 
necesidad que la lleva imperiosamente a satisfacer tal 
necesidad mediante la celebración del contrato. 

Considero que, si bien es frecuente que el consumidor 
sea la parte débil en la negociación contractual, no es 
posible otorgar categoría a 1 a identificación de ambos 
conceptos, desde que, como se ha visto, lo que 
caracteriza al consumidor es ser el destinatario final 
de los bienes o servicios suministrados. 

No es extraño que un consumidor no sea la parte débil 
de la relación contractual, tanto más si el proveedor 
no ostenta el monopolio del bien o servicio. En efecto, 
el consumidor que puede satisfacer su necesidad de 
cierto bien o servicio de varios proveedores, no se ve 
compelido a celebrar el contrato de adquisición con 
un determinado proveedor, sino que puede recurrir a 
varios de ellos, con lo cual el proveedor elegido por el 
consumidor no tiene la condición de parte fuerte en la 
negociación contractual. 

Por otro lado, el poner fin a la vida económica de un 
bien o servicios a través de su consumo o uso, que es 
la función esencial del consumidor, no coloca a éste 
en una relación especial respecto a su proveedor, 
pues en igual situación se encuentra quien adquiere el 
bien o servicio para integrar un circuito de producción 
o comercialización, que no es considerado como 
consumidor o usuario. 

Mal se puede, pues, caracterizar al consumidor o 
usuario como parte débil de la negociación contrac
tual cuando su situación no es distinta de quien sin 
co~stituirse en destinatario final adquiere o consume 
bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos 
de producción, transferencia, comercialización o pres
tación de terceros. 

Ambos, consumidor y no consumidor, sólo pueden ser 
parte débi 1 en la negociación contractual si se encuen
tran en estado de necesidad respecto de la provisión de 
un bien o servicios y consideran que únicamente a 
través de un determinado contrato a celebrarse con 
personas ciertas pueden satisfacer tal necesidad. 

La protección que necesita el consumidor o usuario es 
respecto de los derechos inherentes a su calidad de tal, 
que están adecuadamente expuestos en el artículo 5 
del Decreto Legislativo 716: 
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a) Derecho a una protección eficaz contra los pro
ductos y servicios que, en situaciones normales o 
previsibles, representen riesgo o peligro para la 
salud o la seguridad física. 

b) Derecho a recibir de los proveedores toda la 
información necesaria para tomar una decisión o 
realizar una elección adecuadamente informada 
en la adquisición de productos y servicios, así 
como para efectuar un uso o consumo adecuado 
de los productos o servicios. 

e) Derecho a acceder a una variedad de productos y 
servicios, relativamente competitivos, que les 
permitan elegir libremente los que deseen. 

d) Derecho a la protección de sus intereses económi
cos, mediante el trato equitativo y justo en toda 
transacción comercial; y a la protección contra 
métodos comerciales coercitivos o que impliquen 
desinformación e información equivocada sobre 
los productos o servicios. 

e) Derecho a la reparación por daños y perjuicios, 
consecuencia de la adquisición de bienes o servi
cios que se ofrecen en el mercado o de su uso o 
consumo. 

f) Derecho de ser escuchado de manera individual 
o colectiva a fin de defender sus intereses por 
intermedio de entidades públicas o privadas de 
defensa del consumidor, empleando los medios 
que el ordenamiento jurídico permita. 

Debe observarse que la protección de los derechos del 
consumidor no es necesariamente contra actos del 
proveedor, sino que está orientada, en realidad, a garan
tizar que los bienes y servicios que adquiera el consumi
dor sean idóneos para su consumo final por éste. 

En los contratos por adhesión y en las cláusulas 
generales de contratación la finalidad es distinta. No 
se trata ya de proporcionar al consumidor la informa
ción adecuada para adquirir los bienes y servicios que 
satisfacen sus verdaderas necesidades, sino de facili
tar la celeridad del tráfico para responder a las nece
sidades que surgen del tráfico masivo. 

En efecto, el tráfico moderno ha puesto de manifiesto 
algo que quizá ha escapado inicialmente a la perspi
cacia del legislador, preocupado por garantizar el 
equilibrio contractual. Lo cierto es que no se trata de 
un problema de protección al cliente o consumidor 
sino de atención a las necesidades imprescindibles de 
dicho tráfico, que requieren de un sistema legal que 
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permita concertar simultáneamente una gran canti
dad de negocios con gentes que se encuentran en 
similares condiciones en lo que respecta a la provisión 
masiva de bienes y servicios. 

Consumidor y no consumidor sólo pueden ser parte 
débil en la negociación contractual si se encuentran 

en estado de necesidad respecto de la provisión de un 
bien o servicio y consideran que únicamente a través 

de un determinado contrato a celebrarse con persona 
cierta pueden satisfacer tal necesidad. Cabe, por lo 
tanto, afirmar que no debe identificarse la condición 

de consumidor o usuario con la de parte débil en la 

negociación contractual, pues la calificación de cada 

uno de ellos obedece a distintos criterios. 

En estas condiciones, las disposiciones del Código 
Civi 1 sobre contratación en masa están orientadas a 
permitir la celeridad del tráfico para satisfacer las 
necesidades de los contratantes 

COLOFÓN 

Se ha establecido en el rubro "La protección al consu
midor" que no debe identificarse la condición de 
consumidor o usuario con la parte débil en la negocia
ción contractual, pues la calificación de cada uno de 
ellos obedece a criterios distintos. 

En el mismo rubro se ha llegado a la conclusión que 

la finalidad primera del contrato por adhesión y de las 
cláusulas generales de contratación es facilitar el 
tráfico masivo de bienes y servicios y que sólo en 

segundo término es proteger a la parte débil en la 
negociación contractual. 

Ahora bien, ¿cuál es, entonces, la relación entre las 
cláusulas generales de contratación y las normas 

sobre protección al consumidor? 

Pienso que son dos ordenamientos legales distintos, 

tanto en su génesis como en su finalidad, aunque con 
evidentes zonas de contacto, motivadas en que el 
consumidor participa con frecuencia en un tráfico 

masivo de bienes y servicios. 

Cada vez que un consumidor pierde su individualidad 
y se incorpora a una masa de personas con similares 
necesidades y semejante premura de satisfacerlas, si 
contrata con un pre-redactante para lograr esta satis

facción, entra en el campo de los contratos por 
adhesión y las cláusulas generales de contratación, sin 

dejar el régimen legal de protección al consumidor. 
No interesa que sea o no la parte débil en una 
negociación contractual. 

Supongamos determinados bienes o servicios que de 
conformidad con el artículo 1394 del Código Civil 
deben contratarse necesariamente con arreglo a cláu
sulas generales de contratación aprobadas por la 
autoridad administrativa. El consumidor de tales bie
nes o servicios, o sea quien pone fin a su vida 
económica, se verá colocado en una doble situación. 
Por un lado, gozará de la protección que brinda el 
Decreto Legislativo 716 y, por el otro, se aplicarán a 
los contratos que celebre para la adquisición de los 
bienes y servicios los contratos de adhesión y las 
cláusulas generales de contratación referentes a los 

mismos. 

Es posible que existan discrepancias o contradiccio
nes y, en tal caso, pienso que deben primar las normas 
del Decreto Legislativo 716, por cuanto el artículo 65 
de la Constitución encomienda al Estado la defensa 
del interés de los consumidores y usuarios y, en tal 
sentido, debe entenderse que el Decreto Legislativo 

716 es la expresión de esa defensa. No llego a afirmar 
que este Decreto Legislativo sea una norma que 

interese al orden público -hipótesis en la cual serían 

nulas las cláusulas generales que se opusierzm a ella 
(artículo V del Título Preliminar del Código Civil)- sino 

que dicho Decreto Legislativo está onentado a permi

tir que el Estado cumpla una misión que le encomien
da la Constitución, por lo cual debe tener preferencia 
sobre una estipulación de carácter privado. No se 
olvide que las cláusulas generales de contratación, 
pese a su aprobación administrativa, son de naturale

za contractual, por lo que, si forman parte de un 
contrato de derecho privado, entonces tienen tal 
carácter. 

En los demás casos, ambos regímenes son indepen
dientes, de tal manera que rigen en sus respectivos 

campos de aplicación. Esto da lugar a que, por ejem
plo, un consumidor que adquiere bienes o servicios 
mediante un contrato que no sea por adhesión o con 
arreglo a cláusulas generales de contratación, no 

podrá invocar el artículo 1398 del Código Civil para 
solicitar la ineficacia de las estipulaciones de su 
contrato iguales a las contempladas en dicho artículo. 

En algunos sistemas legales extranjeros, como el ar
gentino, se establecen paralelamente tanto en sus 
códigos civiles como en sus Leyes de Protección al 
Consumidor reglas respecto a la ineficacia de determi
nadas cláusulas vejatorias de los derechos de la parte 

débil, con contenidos similares. 

Así, el artículo 1157 del Código Civil argentino dispo
ne que en los contratos con cláusulas predispuestas 
por una de las partes o que hagan referencia a condi-
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ciones generales, que la otra estuvo preci~.ada a cele
brar, se tendrán por no convenidas. 

1) Las cláusulas que desnaturalicen las obligaciones, 
limiten la responsabilidad del predisponente por 
daños corporales, o la limiten por daños materia
les sin una adecuada equivalencia económica. 

2) Las cláusulas que importen renuncias o restric
ción a sus derechos, o amplíen derechos del 
predisponente que resulten de normas supletorias, 
salvo que en ambos casos, conforme a las circuns
tancias, haya conocido o usando la debida dili
gencia, o haya debido conocer estas cláusulas 
antes de concluir el contrato, y las haya aprobado 
expresa y especialmente por escrito. 

Por su lado, el artículo 37 de la Ley argentina 24240 
sobre Defensa del Consumidor establece que sin 
perjuicio de la validez del contrato, se tendrán por no 
convenidas: 

1) Las cláusulas que desnaturalicen las obligaciones 
o limiten la responsabilidad por daños; 

2) Las cláusulas que importen renuncia o restricción 
de los derechos del consumidor o amplíen los 
derechos de la otra parte; 

3) Las cláusulas que contengan cualquier precepto 
que imponga la inversión de la carga de la prueba 
en perjuicio del consumidor. 

Puede observarse que pese a la similitud de las cláu
sulas declaradas ineficaces en el artículo 1157 y en la 
Ley 24240, que hubiera permitido aplicar el primero 
a las situaciones previstas en la segunda, el legislador 
argentino ha preferido consignar separadamente, aún 
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a riesgo de ser repetitivo, reglas en uno y otro ordena
miento para destacar así la total independencia del 
régimen de las cláusulas generales de contratación 
con relación al régimen de la protección al consumi
dor. 

Finalmente quiero referirme a un tema que nos preocupa 
a todos los que, de una manera u otra, trabajamos con las 
cláusulas generales de contratación, y es el referente a la 
aprobación administrativa de tales cláusulas. 

Gran parte de la eficacia del sistema de las cláusulas 
generales de contratación radica en establecer el 
procedimiento de aprobación administrativa de di
chas cláusulas que permita su incorporación automá
tica a todas las ofertas que se formulen para contratar 
con arreglo a ellas. 

La importancia de esta aprobación es muy grande 
pues el buen éxito del tráfico masivo descansa en gran 
parte en la celeridad de la contratación, la cual se 
puede alcanzar con mayor facilidad si se suprime del 
plano de la negociación contractual el área de las 
cláusulas generales de contratación aprobadas 
administrativamente. 

Pienso que la institución idealmente apta para llevar 
a cabo esta labor es el Instituto Nacional de Defensa 
de la Competencia y de la Protección de la Propiedad 
Industrial (INDECOPI). 

Debido precisamente a su probada eficiencia, 
INDECOPI está en aptitud legal de hacerlo, pues su 
Ley de Organización y Funciones (Decreto Ley 25868) 
le permite encargarse de la aplicación de las normas 
legales (artículos 1292 a 1404 del Código Civil) des
tinadas a proteger la contratación masiva de bienes y 
servicios. 
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