LA OFERTA AL PUBLICO

La uniformizacion y serializacion de la produccion
determinaron el surgimiento de la contratacion
masiva, donde el titular de los bienes y servicios tiene
la necesidad de colocar rapida y continuamente su
produccion, mientras que existe una masa de perso-
nas con similares necesidades, que requieren un
instrumento juridico que les permita satisfacer rapi-
da y sosteniblemente sus necesidades.

De estamanera, surgen instrumentos juridicos como
la oferta al publico, los contratos por adhesion y las
clausulas generales de contratacion, que facilitan las
transacciones comerciales, pero - en determinadas
situaciones — podrian resultar perjudiciales para los
intereses del consumidor.

El presente articulo analiza los institutos de la con-
tratacion en masa y la Proteccion al Consumidor,
basandose en criterios de eficacia en el trafico de los
servicios y proteccion suficiente al consumidor.

Manuel de la Puente y Lavalle*

Recientemente he leido con todo interés el excelente
articulo de la doctoraRoxana fiménez Vargas-Machu-
ca, titulado “La oferta al pablico en el Codigo civil v
en la Ley de Proteccion al Consumidor”, en el que
expresa su preocupacion por la deficiente regulacion
de nuestro Codigo Civil de una materia basica: la
oferta al publico, a que se refiere el articulo 1388 de
dicho Cédigo.

Sintiéndome yo proponedor mediato de tal articulo
por haber sugerido una férmula similar en mi libro
“Estudios sobre el contrato privado”, me siento tenta-
do de defenderlo, exponiendo las razones que, en mi
opinion, lo justifican.

ROL DE LA OFERTA CONTRACTUAL

El contrato se forma por la conjuncion de la oferta con
la aceptacion. Asi ha ocurrido en el pasado, sigue
ocurriendo en el presente y presumiblemente ocurrira
en el futuro. El comercio electronico conserva esle
esquema.

Los Principios de UNIDROIT, aprobados en mayo de
1994, que pueden servir de modelo para la legislacion
a nivel nacional e internacional, disponen en su
articulo 2.1 que todo contrato podrd celebrarse me-
diante la aceptacion de una oferta o por la conducta
de las partes que sea relevante para demostrar fa
existencia del mismo. Comentando este articuto, dice
el propio UNIDROIT que los conceptos de oferta y
aceptacion han sido tradicionalmente utilizados para
determinar si las partes han llegado a un acuerdo y
también para determinarel momentoen que Gsteseha
verificado. "Este articulo, agrega, deja en claro que los
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Principios conservan estos conceptos como herra-
mientas esenciales para el andlisis de la formacion del
contrato”.

El rol de la oferta en la formacién del contrato es
proponer al destinatario la celebracion del mismc en
términos tales que para que éste quede celebrado
basta con que el destinatario la acepte.

La oferta, para serlo verdaderamente, debe reunir las
siguientes caracteristicas: que sea completa; que con-
tenga la intencién de contratar; que sea conocida por
el destinatario; y que contenga la determinacion del
oferente.

CARACTER RECEPTICIO DE LA OFERTA

Se considera declaracion recepticia aquéllaque ha de
dirigirse a determinada persona.

Thur' sostiene que lamayoria de las declaraciones de
voluntad, sobre todo las que se dan en el campo de las
obligaciones, han de dirigirse, para surtir efectos, a
una determinada persona, por lo que reciben el nom-
bre de recepticias, agregando que cardcter recepticio
tiene, muy en primer término, la oferta.

El articulo 1374 del Codigo Civil peruano, que es
copia casi textual del articulo 1335 del Cédigo Civil
italiano, establece que la oferta y cualquier otra decla-
racion contractual dirigida a determinada persona se
consideran conocidas en el momento en que llegan a
la direccion del destinatario. Comentando el articulo
1355 del Codigo Civil italiano, Bianca® dice que la
recepticiedad esta especificamente sancionada para
la oferta, agregando que el caracter recepticio puede
depender de la funcion 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 Cédigo Civil
estd reconociendo el caracter recepticio de la oferta,
desde que, como se ha visto, declaracion recepticia es
aquélla que debe dirigirse a determinada persona.

Sise acepta, comoyo lo hago ahora, que la ofertatiene
caracter recepticio, habra que llegar a la conclusion
que la declaracién de voluntad 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 declaracion sea
invalida, ya que, segin se verd mas adelante, juega
determinado rol en la formacién del contrato, sino
que no tiene el caracter de oferta.

LA LLAMADA OFERTA AL PUBLICO

Se considera generalmente oferta al puablico la pro-
puesta dirigida a personas indeterminadas (el ptblico
en general) o a un grupo de ellas (por ejemplo, los
miembros de un Colegio profesional) para celebrar un
indefinido nimero de contratos, que pueden serde 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 caracteristico de estas operaciones es que
el proponente no sabe con quiénes las va a celebrar.

En otro trabajo’ opiné que la oferta al publico erauna
verdadera oferta, cuya tnica peculiaridad radicaba en
ser dirigida al pablico en general, o sea a personas
indeterminadas, lo cual le privaba de los efectos
propios de la oferta para otorgarle el efecto de una
invitacion a ofrecer. Justifiqué esta opinién en que,
segin el articulo 1252 del Cédigo Civil, la oferta
obliga al oferente, por lo cual el llamado oferente al
publico celebraria tantos contratos como personas del
public aceptaran su oferta, lo cual lo exponia a
incumplir los contratos que excedieran de sus posibi-
lidades. Para evitar este incumplimiento se penso que
ia solucion aceptable fuera otorgar a la oferta al
publico el carcter de una invitacion a ofrecer, con-
siderandose oferentes a quienes accedieran a la invi-
taciény destinatario al proponente. De esta manera el
proponente de la llamada oferta al publico pod:
justificadamente dejar de aceptar las ofertas que exce-
dieran de sus posibilidades, con lo cual no se celebra-
rian los respectivos contratos.

Enel mismotrabajo’ denominé caprichosamente para
los efectos del mismo “policitacion” 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 si
obliga al oferente.

No obstante conocerla, no tomé entonces en considera-
cion la opinién de los Ospina’, en el sentido que
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dltimamente la doctrina tiende a considerar que [a
“propuesta” es un término genérico que comprende dos
variantes: la “oferta”, que se dirige a personas determina-
das, y fa “policitacion”, que se dirige al puablico en
general, enderezandose esta nomenclatura a perfilar fa
distincion entre las mencionadas clases de propuestas,
de ordinario para aplicarles tratamientos diferenciales.

Una reflexion posterior me hallevado a pensar que los
Ospinatienen razoén y que la “oferta al piblico” no es
unavariante de la “oferta” -una sub-clase de ésta- sino
una distinta modalidad de |a “propuesta”, al igual que
fa “policitacion”, con individualidad propia. Siendo
asi las cosas, la “oferta” tiene efectos diferentes de la
llamada “oferta al puablico”, en el sentido que la
primera obliga al oferente, dando lugar a la celebra-
cion del contrato si es aceptada, y la segunda sélo
expresa el deseo del proponente que se le hagan
ofertas para, mediante sus respectivas aceptaciones,
celebrar sendos contratos.

De esta manera, la “oferta” de que trata el articulo
1382 del Codigo Civil es distinta, por su naturaleza y
efectos, de la “oferta al publico” a que se refiere el
articufo 1388 del mismo Cédigo, existiendo sélo una
similitud de nombres que lleva a confusién.

Debetenerse presente que el articulo 1388 del Codigo
Civil no deja de percatarse de la diferencia entre
“oferta” y “oferta al pablico” al establecer en su
segundo parrafo que si el proponente indica clara-
mente que su propuesta tiene el cardcter obligatorio
de una oferta, valdra como tal. De este modo, la
expresion “proponente” utilizada en dicho articulo
calza perfectamente con el verdadero cometido de la
denominada “oferta al pablico”.

La solucion dada por el articulo 1388 del Cédigo Civil
peruano no es insélita ni caduca, tan es asi que el
articulo 14-2 de la Ley Uniforme de la Venta Mobiliaria
Internacional, aprobada por la Convencién 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 invitacion
a ofrecer, salvo que la persona que ha hecho la oferta
no haya indicado claramente lo contrario. Por su parte
el articulo 923 del Proyecto de Codigo Civil de la
Republica Argentina, elaborado en 1999, dispone que
fa oferta dirigida a personas indeterminadas es conside-
rada como invitacion para que se hagan ofertas, salvo
que de sus términos o de las circunstancias de su
emision resulte la intencion de contratar del oferente.

Sin embargo, para evitar confusiones debidas @ la
similitud de nombres conviene que, siguiendc el

planteamiento de los Ospina, se [lame “policitacion”
a la “oferta al pablico”, por lo cual se sugiere modifi-
car el articulo 1388 del Codigo Civil para que quede
con el siguiente texto:

Articulo 1388.- La policitacién es una propuesta he-
cha a personas indeterminadas invitandoles a formu-
far ofertas, considerandose oferentes a quienes acce-
den a la invitacion y destinatario al proponente.

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

La conveniencia de que la policitacion sea conside-
rada como una invitacion a ofrecer es evidente. Ya se
ha advertido el peligro que representa que la pro-
puesta al publico 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 necesa-
rios para determinar con exactitud cudles son las
condiciones del negocio que desea celebrar, por lo
cual espera que quienes si poseen esos conocimien-
tos le hagan una oferta concreta.

Esta es la situacion 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 CONTRATACION EN MASA

A partir de la segunda mitad del siglo XVIII se ha
producido en Europa, sobre todo en Inglaterra, una de
las revoluciones mas importantes en la historia de la
humanidad, quiza sélo comparable en el pasado con
el descubrimiento de la agricultura y quiza en un
futuro muy cercano, casi una realidad, con el comer-
cio electrénico. Me estoy refiriendo al maquinismo.

El maquinismo fue estimulado y difundido por la
industria, y su aplicacién asu vez generé la aplicacién
de las maquinas a los medios de transporte, de comu-
nicacion, etc., con el fin de desarrollar una comercia-
lizacién masiva de su produccion.

El comerciante, que inicialmente fue un ambulante, y
después, establecido en la ciudad, se convirtié 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 introduccion de las maquinas fa produccion
se vuelve uniforme y en serie, soltandose al mercado
una gran masa de bienes y servicios.
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Surge asi una realidad nueva, que es la contratacion
masiva. Con frecuencia cada vez mayor se aprecia
una situacion real en la cual existe, de un lado, una
masa de personas que tiene similares necesidades de
bicnes y servicios y que requieren un instrumento
juridico que les permita satisfacerlas rapida y sosteni-
damente. Al otro lado, se encuentran los proveedores
de tales bienes y servicios que tienen una similar
necesidad de colocar rapida vy continuamente su
produccion y que también requieren utilizar una
herramienta juridica idonea para hacerlo.

Era menester encontrar este instrumento o herramien-
la y, desde Tuego, se penso en el contrato, por ser la
anica tuente de las obligaciones apta para ello. Sin
embargo, el tradicional contrato paritario, en el cual
Las partes negocian libremente entre si el contenido
contractual, si bien era adecuado para una operacion
aislada, no o es, por carecer derapidez, en el caso de
OPEeraciones en serie.

Entre Lagama contractual conocida cuando empezo6 a
cobrarauge la contratacion masiva, la primera opcion
(ue ol contrato por adhesion que, al colocar a una de
las paites en la alternativa de aceptar o rechazar
mtegramente, sin posibilidad de discusion, la oferta
formuladapor laotra, permite mediante {a formulacion
de ofertas iguales celebrar simultaneamente un sinnd-
mero de contratos iguales, con lo cual se lograba o la
celeridad buscada.

Sinembargo, pronto se advirtio gue la masa de
personas estaba compuesta por individuos con nece-
sidades similares, pero noiguales, lo que requeria una
crerta diferenciacion en los contratos. Para satistacer
ese requerimiento se idearon las clausulas generales
decontratacion, en las cuales, mediante la pre-redacion
de ellas, que contienen los elementos comunes a
todoslos contratos a celebrase, se alcanza la celeridad
anheladadesde que tales elermentos son indiscutibles,
ala par que conteniendo la oferta contractual no sélo
fas clausulas generales sino también los elementos
propios de cada contrato, se satisface la diversificacion
de los contratos para adecuarse a los requerimientos
individuales de los contratantes.

Retinendose al auge de la contratacion por adhesion
y con arreglo a clausulas generales de contratacion
cita Hondius™ un articulo en fa Harvard Law Review
(WL D, Lawson, “Standard torm contracts and

democratic control of law-making power”} donde se
afirma que los contratos a modulo “standarizado” se
estiman llegar al 99% de todos los contratos actual-
mente conocidos. El autor holandeés considera que
este porcentaje es exagerado, pues haciendo referen-
cia auna encuesta europea las transacciones conclui-
das mediante condiciones “standard” se encuentran
entre el 50% y el 60% de la contratacion total.

Berlioz' v Valiespinos“ opinan que las transformacio-
nes economicas y la aparicion del capitalismo indus-
trial han determinado que el contrato por adhesion
abandone su primitiva expresion exclusivamente
abusiva para convertirse en un instrumento mads ido-
neo del trafico en masa.

Los autores del Codigo Civil peruano de 1984 perci-
bieron con claridad el gran auge de la contratacién en
masa y para regularia legislaron novedosamente so-
bre los contratos por adhesion y las clausulas genera-
les de contratacion, adelantindose asi a muchos
codigos extranjeros.

Los contratos por adhesion son mds aplos para la
contratacion masiva de bienes y servicios homoge-
neos, como los supermercados, espectaculos pabli-
cos, transporte global, etc., en que todos los clientes
son tratados de manera uniforme, sin distinguirse las
necesidades de unos y otros.

Las clausulas generales de contratacion, en cambio,
se prestan mas para la contratacion masiva en que, i
bien existen estipulaciones comunes a todos los clien-
tes, hay paralelamente situaciones particulares que
deben contemplarse en cada caso, como ocurre enlas
operaciones bancarias, compraventa de vehiculos
nuevos, contratos de seguros, etc., en (que se requierc
un acuerdo propio con cada cliente.

Llegado el momento de regular fa llamada “oferta al
publico”, o sea cuando la propuesta se dirige a
personas indeterminadas, los codificadores, toman-
do en consideracion que la contratacion paritaria y
la contratacion en masa tenian niveles de ocurren-
cia relativamente iguales, decidieron disenar una
norma que pudiera aplicarse a ambas maneras de
contrataciaGn.

Para el caso de la contratacion paritaria se considero,
en primer lugar, la posibilidad de que el proponente

HONDIUS, Fwaoud FL, i contratio sulle condizioni gencrale nel Diritto olandese™ e La condizioni gencrali di coniatto” a cargo de €
AMassimo Bianca, Dot A, Gatire, Editore, Mitano, 1981, Volumen [, pag. 403,
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no deseara obligarse con todas las personas que
accedieran a su propuesta. Para ello se redacté el
primer parrafo del articulo 1388, que dice:

“La oferta al publico vale como invitacién a ofrecer,
considerandose oferentes a quienes accedan a la
invitacion y destinatario al proponente”.

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

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

Tratandose de la contratacién masiva, en la que el
proponente no quiere verse inmerso en el lento juego
de la invitacién a ofrecer, la oferta y su aceptacion,
sino prefiere celebrar inmediatamente sendos contra-
tos con todas las personas que manifiesten su deseo de
hacerlo, los codificadores consideraron como solu-
cion idonea 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 parrafo
del articulo 1388 del Codigo Civil que, como se ha
visto, dice asi:

“Si el proponente indica claramente que su propuesta
tiene el caracter obligatorio de una oferta, valdra
como tal”.

Esta indicacion no es algo laborioso o dificil de
realizar pues basta que sea hecha en las propuestas o
en los establecimientos donde se efectia el comercio
masivo.

No debe ocultarse el peligro que existe de que cada
aceptacion dard lugar a la celebracién de un contrato
en los términos de la propuesta, de tal manera que el
proponente puede verse en situacién de incumpli-
miento si sus posibilidades de cumplimiento son meno-
res que las aceptaciones expresadas, con la consiguien-
te responsabilidad por inejecucién de obligaciones.

En la elaboracion del Cédigo Civil se barajé {a solu-
cién de que el proponente sefale en su propuesta el
nimero de prestaciones que esta en aptitud de cum-
plir, con o cual ninguna persona que esté dispuesta a
aceptar la oferta cuando ya estd cubierto el nimero de
posibilidades del proponente podra considerar que se
han burlado sus justas expectativas, ya que estaba

advertida de antemano que esta eventualidad era
susceptible de ocurrir.

Esta solucion no se ha plasmado en una norma, pero
es posible aplicarla en la practica.

LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

Enel articulo de ladoctora Jiménez, que hadado tugar
a la presente exposicion, se dice que la legislacion
sobre proteccion al consumidor ha traido nuevos aires
al concepto de oferta al pablico. Conviene profundi-
zar esta afirmacion.

El articulo 20 de la Ley de Proteccién al Consumidor
(Decreto Legislativo 716 de 8 de noviembre de 1991)
dispone que “la oferta, promocién y publicidad de los
productos o servicios se ajustara a su naturaleza,
caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin
perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre
publicidad. Su contenido, las caracteristicas y funcio-
nes propias de cada productoy las funciones y garan-
tias, dan lugar a obligaciones de los proveedores que
seran exigibles por los consumidores o usuarios, aun
cuando no figuran en el contrato celebrado o en el
documento o comprobante recibido”.

Sehadicho’ que la oferta, promocién y publicidad de
los productos alude a no otra cosa que la oferta al
publico, agregando que “para el Decreto Legislativo
716 tal tipo de oferta no es una mera invitacion a
ofrecer que no genera mayor obligacidn, sino una
verdadera oferta obligatoria”. Si el contenido de este
tipo de declaraciones “da lugar a obligaciones de los
proveedores que seran exigibles por los consumidores
o usuarios”, no estamos, ante meras tratativas que no
generan ninguna vinculacion. No estamos, como ha
pensado el Cédigo, en un momento en que el propo-
nente adn no ha decidido contratar en forma definiti-
va, sino que tan sélo quiere explorar la posibilidad de
un negocio.

En realidad, la “oferta” a que se refiere el articulo 20
del Decreto Legislativo 716 es distinta de la contem-
plada en el articulo 1382 del Codigo Civil, pues la
primeraestausada en su sentido coloquial en el trafico
mercantil, o sea como rebaja de precio de determina-
dos bienes con la finalidad de fomentar su consumo,
y la segunda como declaracién de voluntad que
obliga a la celebracién de un contrato.

El articulo 3 del Decreto Legislativo 716 del 8 de
noviembre de 1991 dispone que se entiende como
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consumidores o usuarios a las personas naturales y
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como
destinatarios finales, productos o servicios.

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

Considero que, si bien es frecuente que el consumidor
sea la parte débil en la negociacion contractual, no es
posible otorgar categoria a la identificacion 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 extrano que un consumidor no sea la parte débil
de la relacién contractual, tanto mas 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 adquisicién con
un determinado proveedor, sino que puede recurrir a
varios de ellos, con lo cual el proveedor elegido por el
consumidor no tiene la condicion de parte fuerte en la
negociacién contractual.

Por otro lado, el poner fin a la vida econémica de un
bien o servicios a través de su consumo o uso, que es
la funcion esencial del consumidor, no coloca a éste
en una relacién especial respecto a su proveedor,
pues enigual situacion se encuentra quien adquiere el
bien o servicio para integrar un circuito de produccion
o comercializacién, que no es considerado como
consumidor o usuario.

Mal se puede, pues, caracterizar al consumidor o
usuario como parte débil de la negociacién contrac-
tual cuando su situacion no es distinta de quien sin
constituirse en destinatario final adquiere o consume
bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos
de produccién, transferencia, comercializacion o pres-
tacion de terceros.

Ambos, consumidor y no consumidor, s6lo pueden ser
parte débil en la negociacion contractual si se encuen-
tran en estado de necesidad respecto de |a provision de
un bien o servicios y consideran que Gnicamente a
través de un determinado contrato a celebrarse con
personas ciertas pueden satisfacer tal necesidad.

La proteccidon que necesita el consumidor o usuario es
respectode los derechos inherentes a su calidad de tal,
que estan adecuadamente expuestos en el articulo 5
del Decreto Legislativo 716:
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a) Derecho a una proteccion eficaz contra los pro-
ductos y servicios que, en situaciones normales o
previsibles, representen riesgo o peligro para la
salud o la seguridad fisica.

b) Derecho a recibir de los proveedores toda la
informacion necesaria para tomar una decisién o
realizar una eleccién adecuadamente informada
en la adquisicion de productos y servicios, asi
como para efectuar un uso o consumo adecuado
de los productos o servicios.

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

d) Derechoalaproteccion de susintereses econémi-
cos, mediante el trato equitativo y justo en toda
transaccion comercial; y a la proteccién contra
métodos comerciales coercitivos o que impliquen
desinformacion e informacion equivocada sobre
los productos o servicios.

e} Derecho a la reparacion por danos y perjuicios,
consecuencia de la adquisicion 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 publicas o privadas de
defensa del consumidor, empleando los medios
que el ordenamiento juridico permita.

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

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

En efecto, el trafico moderno ha puesto de manifiesto
algo que quiza 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 proteccién al cliente o consumidor
sino de atencion a las necesidades imprescindibles de
dicho tréfico, que requieren de un sistema legal que
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permita concertar simultdneamente una gran canti-
dad de negocios con gentes que se encuentran en
similares condiciones enlo querespecta a la provision
masiva de bienes y servicios.

Consumidor y no consumidor sélo pueden ser parte
débil en la negociacién contractual si se encuentran
en estado de necesidad respecto de |a provision de un
bien o servicio y consideran que Gnicamente a través
de un determinado contrato a celebrarse con persona
cierta pueden satisfacer tal necesidad. Cabe, por lo
tanto, afirmar que no debe identificarse fa condicién
de consumidor o usuario con la de parte débil en la
negociacion contractual, pues la calificacion de cada
uno de ellos obedece a distintos criterios.

En estas condiciones, las disposiciones del Cédigo
Civil sobre contratacién en masa estan orientadas a
permitir la celeridad del trafico para satisfacer las
necesidades de los contratantes

COLOFON

Se ha establecido en el rubro “La proteccion al consu-
midor” que no debe identificarse la condicién de
consumidor o usuario con la parte débil en lanegocia-
cién contractual, pues la calificacién de cada uno de
ellos obedece a criterios distintos.

En el mismo rubro se ha llegado a la conclusién que
fafinalidad primera del contrato por adhesion y de las
cldusulas generales de contratacion es facilitar el
trafico masivo de bienes y servicios y que sélo en
segundo término es proteger a la parte débil en la
negociacion contractual.

Ahora bien, ;cudl es, entonces, la relacién entre las
clausulas generales de contratacion y las normas
sobre proteccién 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 trafico
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-
faccion, entra en el campo de los contratos por
adhesiony las clausulas generales de contratacion, sin
dejar el régimen legal de proteccién al consumidor.
No interesa que sea o no la parte débil en una
negociacion contractual.

Supongamos determinados bienes o servicios que de
conformidad con el articulo 1394 del Cédigo Civil
deben contratarse necesariamente con arreglo a clau-
sulas generales de contratacién aprobadas por la
autoridad administrativa. El consumidor de tales bie-
nes o servicios, o sea quien pone fin a su vida
econémica, se vera colocado en una doble situacion.
Por un lado, gozara de la proteccion que brinda el
Decreto Legislativo 716 y, por el otro, se aplicaran a
los contratos que celebre para la adquisicion de los
bienes y servicios los contratos de adhesion y las
cldusulas generales de contratacion referentes a los
mismos.

Es posible que existan discrepancias o contradiccio-
nesy, ental caso, pienso que deben primar las normas
del Decreto Legislativo 716, por cuanto el articulo 65
de la Constitucion 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 expresion de esa defensa. No llego a afirmar
que este Decreto Legislativo sea una norma que
interese al orden pablico —hipétesis en la cual serian
nulas las clausulas generales que se opusieran a ella
(articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil)- sino
que dicho Decreto Legislativo esta orientado a permi-
tir que el Estado cumpla una misién que le encomien-
da la Constitucién, por lo cual debe tener preferencia
sobre una estipulacion de caracter privado. No se
olvide que las clausulas generales de contratacion,
pese a su aprobacion administrativa, son de naturale-
za contractual, por lo que, si forman parte de un
contrato de derecho privado, entonces tienen tal
carécter.

En los demas casos, ambos regimenes son indepen-
dientes, de tal manera que rigen en sus respectivos
campos de aplicacion. Esto da lugar a que, por ejem-
plo, un consumidor que adquiere bienes o servicios
mediante un contrato que no sea por adhesién o con
arreglo a clausulas generales de contratacion, no
podra invocar el articulo 1398 del Cédigo Civil para
solicitar la ineficacia de las estipulaciones de su
contrato iguales a las contempladas en dicho articulo.

En algunos sistemas legales extranjeros, como el ar-
gentino, se establecen paralelamente tanto en sus
cadigos civiles como en sus Leyes de Proteccién al
Consumidorreglasrespectoa laineficacia de determi-
nadas clausulas vejatorias de los derechos de la parte
débil, con contenidos similares.

Asi, el articulo 1157 del Codigo Civil argentino dispo-
ne que en los contratos con clausulas predispuestas
por una de las partes o que hagan referencia a condi-
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ciones generales, que la otra estuvo precisada a cele-
brar, se tendran por no convenidas.

1) Lasclausulas que desnaturalicen las obligaciories,
limiten la responsabilidad del predisponente por
danos corporales, o la limiten por dafios materia-
les sin una adecuada equivalencia econémica.

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

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

1) Las cldusulas que desnaturalicen las obligaciones
o limiten la responsabilidad por dafos;

2) Las clausulas que importen renuncia o restriccion
de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte;

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

Puede observarse que pese a la similitud de las clau-
sulas declaradas ineficaces en el articulo 1157 yen la
Ley 24240, que hubiera permitido aplicar el primero
a las situaciones previstas en la segunda, el legislador
argentino ha preferido consignar separadamente, atn

ariesgo de ser repetitivo, reglas en uno y otro ordena-
miento para destacar asi la total independencia del
régimen de las cldusulas generales de contratacion
con relacién al régimen de la proteccién al consumi-

dor.

Finalmente quiero referirme a untema que nos preocupa
atodos los que, de unamanera u otra, trabajamos con las
clausulas generales de contratacion, y es el referente a la
aprobacién administrativa de tales clausulas.

Gran parte de la eficacia del sistema de las clausulas
generales de contratacion radica en establecer el
procedimiento de aprobacién administrativa de di-
chas clausulas que permita su incorporacion automa-
tica a todas las ofertas que se formulen para contratar
con arreglo a ellas.

La importancia de esta aprobacion es muy grande
pues el buen éxito del trafico masivo descansa en gran
parte en la celeridad de la contratacién, la cual se
puede alcanzar con mayor facilidad si se suprime del
plano de la negociacién contractual el area de las
clausulas generales de contrataciéon aprobadas
administrativamente.

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

Debido precisamente a su probada eficiencia,
INDECOP!I esta en aptitud legal de hacerlo, pues su
Ley de Organizaciony Funciones(Decreto Ley 25868)
le permite encargarse de la aplicacién de las normas
legales (articulos 1292 a 1404 del Cédigo Civil) des-
tinadas a proteger la contratacién masiva de bienes y
servicios.
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