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Resumen:

Este articulo analiza la evolucién que ha experimentado el control de contenido de cldusulas abusivas entre empresarios en los
tres principales sistemas de derecho comparado. Los sistemas que se comparan son el inglés, alemdn y francés, donde buscamos
establecer si existe una tendencia, o si en cambio se verifican diferentes modelos. Finalmente, se concluye que, a través de diferentes
técnicas legislativas, el control de cldusulas abusivas se extiende mds alld de la relacidn de consumo a contratos entre empresarios,
pero con una regulacién distinta de la aplicable a los contratos de consumo.
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Abstract:

This article analyzes the evolution of the control of unfair terms’ content among businesses in the main legal systems of comparative
law. We compare the English, German, and French systems, looking to establish if a trend in Europe or different models exists.
Finally, through different legislative techniques, it is concluded that unfair terms control extends far beyond the consumer contracts
reaching B2B contracts, but according to separate and different regulations.

Keywor ds. Unfair Terms, Business to Business Contracts, Consumer Law, Comparative Law.

Introduccion

En la teorfa de las cliusulas abusivas existen, por lo menos, dos justificaciones para el control de su contenido’.
La primera de ellas se refiere al abuso del poder de negociacion y, una segunda justificacidn, relaciona la
asimetria de informacidn con los costos de transaccion. De acuerdo con esta tltima, en la contratacién por
adhesion, cuando la parte adherente acepta los términos sin discutir, esto no se debe precisa o exclusivamente
asu debilidad frente a su contraparte, sino que se trata de una decisién racional basada en el costo de discutir
¢ intentar cambiar el contenido contractual. De ahi que, el control de cldusulas abusivas se extienda, ademds
de relaciones B2C?, a relaciones B2B>.

Este articulo se ha propuesto analizar el control de contenido de cldusulas abusivas entre empresarios en tres
sistemas juridicos de derecho europeo. Asi, empleando la metodologia de la “microcomparacién”4se abordara
el asunto especifico del control de contenido de cldusulas abusivas entre empresarios en los denominados
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“sistemas padres™: ordenamientos inglés, alemdn y francés. El objetivo es determinar las similitudes y
diferencias entre estos sistemas en dicho dmbito para, finalmente, establecer si se trata, o no, de un tnico
modelo europeo.

Se intenta probar que en el derecho europeo el control de cliusulas abusivas también alcanza a aplicarse
en relaciones entre empresarios, pero, en condiciones distintas que en la relacién de consumo. Asi, se intuye
que los sistemas objeto de comparacién emplean diferentes técnicas legislativas para extender el control de
clausulas abusivas a contratos entre empresarios, al sostener, en base a ello, que se trata de diferentes modelos.

Primero, analizaremos el control legal de contenido en cada sistema seleccionado, comenzando por el
inglés, luego el aleman y terminando con el francés. En segundo lugar, realizaremos una micro comparacién
entre las soluciones de estos tres ordenamientos; y, finalmente, expondremos nuestras conclusiones.

Derecho Inglés®

Antes de abordar el andlisis de este sistema juridico, cabe aclarar que los asuntos relativos al derecho comercial
y al derecho del consumo en el derecho inglés se han desarrollado, especialmente, a través de leyes y no de
decisiones de tribunales superiores. Por esta razén, en esta parte del trabajo nos referiremos preferentemente
a aquella fuente del derecho.

La situacion previa a la implementacién de la directiva 93/137

Previo a la implementacién de la Directiva 93/13, la regulacién de cldusulas abusivas en el Reino Unido se

encontraba tinicamente en la Unfair Contract Terms Act (en adelante UCTA) de 1977°. Esta ley, vigente hasta
ahora, pero con bastantes modificaciones, tiene por objeto regular las cldusulas contractuales de limitacién o
exoneracién de responsabilidad. Por muchos afos fue el tnico cuerpo normativo que establecié alguna clase
de control de cldusulas abusivas en el Reino Unido hasta que, en el afio 1994, se implementé la Directiva
93/13 por la Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations (en adelante UTCCR)’.

Como Morales haindicado'?, la UTCCR no reformé ni derogé la normativa anterior a su entrada en vigor,
por lo que ambas leyes coexistieron por mas de 20 afos, lo que produjo varios problemas de superposicién
normativa. La razén de lo anterior fue que la trasposicién de esta directiva en el derecho inglés por la UTCCR
se llev6 a cabo a través de una copia directa, sin mediar un proceso de adaptaciéon del derecho interno'l.
Esta técnica de implementacién fue bastante criticada'?, no obstante, la UTCCR ha marcado un hito en el
derecho contractual inglés y ha sido catalogada como “la legislacién mds importante en el émbito del derecho
contractual”’® de dicho ordenamiento.

En ese ambiente de coexistencia y superposicidn normativa habfa ciertas diferencias fundamentales entre
ambos cuerpos normativos que, para efectos de este articulo, conviene hacer notar. En primer lugar, la UCTA
se aplicaba tanto a cliusulas libremente discutidas como a cldusulas no negociadas en tanto que, la UTCCR,
solo se aplicaba a cldusula no negociadas. En segundo lugar, en cuanto al concepto de consumidor, para
la UCTA es quien celebra el contrato fuera de curso de su negocio teniendo como contraparte a quien lo
hace dentro del curso del suyo, sin excluir a las empresas, en tanto que para la UTCCR se trataba de toda
persona natural que actdia con un propdsito ajeno a su negocio, empresa o profesién. En tercer lugar, la UCTA
resultaba aplicable a contratos de consumo (B2C) y a contratos entre empresas (B2B) hasta el afio 2015, en
tanto que la UTCCR era aplicable sélo a contratos B2C. La UCTA no contiene ni una definicién ni una
lista de cliusulas abusivas, pero si un test de razonabilidad al que se debe someter la clausula respectiva; por su
parte,la UTCCR si definfa cldusula abusiva y contenia una lista gris de cliusulas que podrian ser consideradas
abusivas.
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La situacién de superposicién antes aludida se resolvid con la dictacién de una nueva ley, la Consumer
Rights Act 2015 (CRA)14, que reemplaza parcialmente a UCTA y totalmente a la UTCCR, convirtiéndose
en la nueva ley que implementa la Directiva 93/13. Las disposiciones de UCTA sobre contratos B2C fueron
reemplazadas por CRA, subsistiendo en lo demdés (contracts B2B y C2C). La UTCCR fue reemplazada
completamente por CRA.

Regulacién actual de las cldusulas abusivas entre empresarios en el derecho inglés

De acuerdo con la regulacién actualmente vigente, el control de cldusulas abusivas en el Reino Unido opera
a través de dos leyes con distinto 4mbito de aplicaciéon. CRA, para contratos de consumo y UCTA para
contratos B2B.

De acuerdo con la primera de ellas, el diseno del control comprende una definicién de cldusulas abusivas!?,

una test de abusividad', y una lista gris de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas.!” Dentro de ese
esquema, la regla general es que algunas cla#usulas pueden someterse al test de abusividad, otras deben

ser consideradas abusivas (las que inviertan a carga el test en perjuicio del consumidor)'®, otras quedan
automa#ticamente sin efecto (las que excluyen o restringen la responsabilidad por muerte o lesiones)'” y
otras quedan, en principio, excluidas del test de abusividad en la medida que cumplan con el principio de
transparenciazo.

Por ultimo, es relevante notar que bajo la CRA 2015 se entiende como consumidor, a aquel individuo

(persona natural) que acttia con fines total o principalmente fuera de su negocio, empresa, oficio o profesic’mZI.

Sobre esta base, no es posible considerar bajo la designacién de consumidor a empresas, sin importar su
tamano.

Con lo anterior, en cuanto a cldusulas abusivas entre empresarios, la situacién vigente qued6 regulada
exclusivamente por la UCTA. Aunque su titulo sugiere un gran campo de control de cldusulas abusivas, lo
cierto es que ese espectro no es tal, pues tiene una restriccién: solo se aplica a cldusulas de exoneracién o
limitacién de responsabilidad. No obstante, se aplica tanto a cldusulas libremente negociadas como a cldusulas
no negociadas.

El Test de abusividad dela UCTA 1977 ylos criterios que sirven de guia para su aplicacién

En el marco de la UCTA 1977, el control de contenido de las clusulas se lleva a cabo a través de un test
de razonabilidad o justicia. Sin embargo, no todas las cliusulas se someten a esta. En efecto, ciertas cldusulas
quedan automdticamente sin efecto: aquellas que pretenden excluir la responsabilidad del proveedor por
muerte o lesiones debido a su negligencia. Todas las demds cldusulas pueden ser consideradas validas si
cumplen con el requerimiento justicia (reasonableness).

Cabe especificar que la UCTA, en cuanto a su estructura, consta de 3 partf:s22 y 4 anexos. Esto es relevante
porque la regulacién en cada parte presenta algunas diferencias en el tratamiento del tema y uno de sus anexos
especifica una guia con algunos criterios orientadores. La tercera parte de la ley, que se aplica a todo el Reino
Unido, contiene disposiciones generales y relativas a contratos internacionales, por lo que no nos referiremos
aella.

La primera parte de la ley se aplica a Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte y se extiende desde la seccién
1 ala 14. En esta parte el test de justicia se encuentra establecida en la seccién 11 y su objeto es evaluar
el equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Para estos efectos, se deben tener en
cuenta las circunstancias del momento de la celebracién del contrato y si las cldusulas en cuestién fueron
razonablemente conocidas o consideradas por las partes en dicho momento. En la aplicacion del test se deben
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tener en cuenta, particularmente, los criterios establecidos en el anexo numero dos de la ley23 : a) el poder
negociador de las partes, considerando, entre otras cosas, si el cliente (customer) tuvo algin medio o forma
alternativa de cumplir con sus requerimientos; b) si el cliente recibié un incentivo para aceptar la cliusula, o si
tuvo la oportunidad de celebrar un contrato similar con otra persona, sin la cliusula en cuestion; ¢) si el cliente
sabfa o deberfa haber sabido razonablemente sobre la existencia y el alcance del término; d) si la cldusula
excluye o restringe la responsabilidad por incumplimiento de un término contractual cuando era razonable,
al tiempo del contrato, considerar viable su cumplimiento; ¢) si los bienes fueron fabricados, procesados o

adaptados al pedido especial del cliente.

La segunda parte de la UCTA* se aplica a Escocia. Esta parte se extiende desde la seccién 15 a la 25.

En esta parte, el test de justicia25

es muy similar al establecido en la primera parte, pero agrega que, cuando
una cldusula pretenda restringir la responsabilidad a una suma especifica de dinero, se debe tener en cuenta
particularmente: a) los medios que la parte que busca beneficiarse de la cldusula tendria a su disposicién en
caso de tener que cumplir con su responsabilidad; y, b) hasta qué punto era viable para esta misma parte cubrir
suresponsabilidad con un seguro. Por tiltimo, esta parte de laley establece expresamente que la carga de probar

que el término contractual es justo recae sobre quien asi lo alega.
Derecho aleman

La evolucién de la regulacién de cldusulas abusivas en el derecho aleman

Alemania ha sido uno de los paises europeos que ha ido a la vanguardia en la regulacién de condiciones

generales de la contratacién y control de las cldusulas abusivas, caracterizindose también por tener un sistema

de control judicial de cldusulas bastante estricto comparativamente?.

Efectivamente, ya en el afio 1976 entra en vigor la Ley sobre términos y condiciones generales (Gesetz zur
Regelung des Rechrs der Allgemeinen Geschifisbedingungen, AGBG). Sin embargo, no se trata estrictamente de
una Ley de proteccién al consumidor. Se trata de una ley que disciplind especialmente los términos generales
del contrato, al establecer un catdlogo de cldusulas abusivas, recogidas de una larga tradicién jurisprudencial,

aplicables cada vez que exista una parte débil en la relaciéon contractual®’

. Dichos criterios jurisprudenciales
se desarrollaron inicialmente en torno a la nocién de buenas costumbres del apartado 1 del articulo 13828 del
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB¥), para posteriormente ampliarlo, a partir de los afos 50, a los estidndares de

la buena fe contractual del articulo 242 del BGB*°.

Posteriormente, con el fin de comenzar a armonizar el derecho interno con la Directiva 93/13, la AGBG
fue reformada el 19 de julio de 1996 (Gesetz zur Anderung des AGB-Gesetzes und der Insolvenzordnung).
En todo caso, es sabido que la AGBG sirvié en parte de inspiracién en la redaccion de esta directiva, por
lo que en dicha reforma destaca sélo la modificacién del articulo 12 (Internationaler Geltungsbereich) y un
nuevo articulo, el articulo 24a (Verbrauchervertrige), relativo a los “contratos de consumo’, fortaleciendo asi
la proteccién al consumidor por sobre otros contratantes débiles®’.

De todas formas, el AGBG sigui6 siendo una ley de condiciones generales de la contratacién de aplicacién
general®®, tendencia que ha continuado con las reformas al BGB del afio 2000 (que incorporé los §§ 13-14)
y del 20013 (que derogé la AGBG v la incorporé en los §§ 305-310%*.) respectivamente. Ambas reformas,
terminaron de adaptar, aunque sin grandes modificaciones, el derecho nacional en este tema en relacién con
la Directiva 93/13. Asi, actualmente los articulos 305-310 del BGB?’ son las normas referentes en este tema,

tal como en su momento lo fue la AGBG?®.
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Extension de la regulacién sobre clausulas abusivas a contratos b2b en el derecho aleman

Como se dijo, la regulacién sobre los términos y condiciones alemana (4GB-Recht) fue pensada tanto para
aplicarse a las relaciones de consumo, como entre empresarios>. En la misma linea continué el BGB, que
en una reforma previa a la del 2001, del 27 de junio de 2000 (Gesezz iiber Fernabsatzvertrige und andere
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro) incorporé una definicién de
consumidor (Verbraucher) en el articulo 13* y de empresario (Unternehmer) en el articulo 14%°. En dicho
sentido, la expresién Unternehmer es bastante amplia, por lo que en principio no cabe hacer una distincién
entre grandes y pequefios-medianos empresarios40. No obstante, la proteccién conferida al empresario
adherente formalmente es menor que en el caso de los contratos B2C, ello segtn el mismo tenor del articulo
310, que excluye de la “lista gris” (N°s. 1, 2 a 8) del articulo 308 y de la “lista negra” del articulo 309 a
los contratos B2B. Asimismo, reserva también la aplicacién de los apartados 2 y 3 del articulo 305. Sin
embargo, esta medida ha tenido efectos més bien limitados, pues la jurisprudencia de todas formas utiliza
dichas listas para determinar la mala fe en un contrato empresarios, lo que las hace aplicables indirectamente
en la practica en esas situaciones*!. En dicho sentido, cobra especial fuerza el articulo 307 en la configuracién
dela proteccion al empresario mds débil en relaciones B2B*, estableciéndose un control de contenido general
a través de su aplicacién. Asi, el mandato de “transparencia” consagrado en el articulo 307 (un perjuicio
indebido puede resultar también cuando la cldusula esté redactada de forma no clara e incomprensible) es
frecuentemente utilizado como principio bésico de las condiciones generales de la contrataciéon y donde
las relaciones B2B no son la excepcién®. También destaca la tendencia jurisprudencial proveniente de la
interpretacién del AGBG, en el que de todas formas se hacfa una interpretacién extensiva de los articulo 10-11
(hoy articulo 308-309). Efectivamente, el Tribunal Federal de Justicia de Alemania (Bundesgerichthof, BGH)
justifica dicha interpretacién en la llamada “eficacia indiciaria” (Indizwirkung)*™ de ese listado de cldusulas
abusivas. Indizwirkung se traduce en lo siguiente: si la cliusula incorporada en el contrato B2B se encuentra
bajo uno de los supuestos del articulo 309 (principalmente), es un “indicio” de que también el empresario
adherente se encuentra bajo un desequilibrio, a menos que se enmarque en los intereses y necesidades del
trifico mercantil®.

De todas formas, la jurisprudencia alemana ha hecho distinciones a la hora de aplicar estas interpretaciones,
haciendo una diferenciacién entre tipos de empresarios ajena al articulo 14 del BGB. Asi, aumenta la
proteccion al pequefio empresario, matizando hasta excluir a las grandes empresas46. Estey otros aspectos han
sido objeto de criticas.

En efecto, la interpretacién jurisprudencial no ha tenido una plena acogida en todos los sectores, hay
voces que piden que existan niveles de proteccién diferentes tratdindose de las relaciones entre empresarios47.
Asi, por tratarse de relaciones juridicas distintas, la aplicacién indirecta de los articulos 308-309 a través del
articulo 307 elimina la especialidad de ellas mismas®®. En este sentido, se reafirma esta necesidad de distincién
puesto que lo que provoca esta regulacién e interpretacién judicial demasiado estricta es el éxodo de los
empresarios hacia legislaciones que admiten mayor flexibilidad®.

Por otro lado, el hecho de que la jurisprudencia haga una distincién en la préctica entre tipos de empresarios
cuando la ley no lo distingue, también genera reprochesso. Asi, entre otros argumentos, se dice que la
proteccién del empresario “débil” frente al “fuerte” no es una labor que corresponda definir en la regulacion

de condiciones generales, sino al derecho de la competenciaSI.
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Derecho francés
Evolucién y contexto del control de cldusulas abusivas en el derecho francés

En Francia el control de cliusulas abusivas data de mucho antes de la dictacién de la Directiva 93/13%% De

hecho, la cuestion de la implementacién de esta directiva fue objeto de debate>, llegando a considerarse
incluso innecesaria bajo el argumento de que la legislacién francesa, vigente en ese entonces, ya era compatible

con los requisitos de la norma europea54. Ademds, existian otras resistencias, tales como a la lista indicativa
de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas, contenida en el anexo de la directiva, &mbito en el cual ya se

contaba desde antes con una lista de recomendaciones de la Commission des clauses abusives® que, aunque no

vinculantes, se superponian a varias de las disposiciones del mencionado anexo’.

Por otro lado, se criticaba la definicidn general de clausula abusiva contenida en el articulo 3 dela directiva®’

calificindola de imprecisa y como una fuente de inseguridad juridica®®. Asi, tampoco se creyé necesario

incorporar la referencia a la buena fe que alli se contiene®®. Con todo, el derecho francés finalmente se
modificd en aras de la adecuacién al derecho comunitario con la promulgacién de la Ley 95-96 del 1.°de
febrero de 1995%° que conservé algunos elementos vigentes e incorpord otros nuevos. Luego, esa legislacion
fue integrada en 1995 en el Code de la Consommation. Este desarrollo previo ha dado a las normas contra
clausulas abusivas una fisonomia propia. En efecto, en el derecho francés se detecta una omnicomprensién en
el tratamiento de las cliusulas abusivas, consecuencia de un fenémeno verificado a mediados de la segunda
mitad del siglo pasado, época en que se percibe “la idea que una desigualdad podia también nacer de

la existencia de ciertas clausulas que, otorgando prerrogativas excesivas a una de las partes, provocan un

desequilibrio de la convencién”®l,

Dentro de dicho 4mbito, no solo son comprendidas aquellas que tienen por objeto proteger consumidores
o no profesionales que contratan con un profesional, sino que también pueden tener lugar en contratos B2B%,
por cuanto “decidir de una forma distinta, significarfa satisfacer una proteccion selectiva y discriminatoria
(en favor del consumidor)™®. Asi las cosas, la proteccién segtin da cuenta en entramado juridico francés es
amplia, asunto que serd objeto de andlisis en los parrafos que siguen.

Control legal de contenido de cldusulas abusivas en el derecho francés: el entramado
legislativo

El recientemente reformado art. L. 442-6, 1, 2.° del Cédigo de Comercio, fruto de la ley de 4 de agosto de
2008%* extendié la tutela al mundo contractual B2B®S. Sin embargo, la indicada norma no es, sino que reflejo
de “una etapa suplementaria en el encuadre de la redaccién de contratos comerciales con el propésito de
proteger a la parte débil”®®. Ello, pues desde la ley del 10 de junio de 1978, que incorporé el tratamiento de la
cldusula abusiva en Francia, comenzaron a verificarse manifestaciones concretas en el sentido de lo expuesto.
De ah{ que el art. L. 212-1 del Cédigo del Consumo (antiguo articulo L. 132-1%7) concretice el amparo, por
una parte, alos contratos B2C; mientras que, por la otra, y de acuerdo con el art. L. 212-2 del mismo Cédigo,
también se proteja a no profesionales en contratos celebrados con profesionales. Respecto de la sancién en

ambos casos, una vez que la cldusula se estima como abusiva de conformidad a la Iey68, esta “se tiene por no

escrita”®

, sin que la validez del contrato en si misma se vea afectada. Mds all4 de lo anterior, el nuevo art. 1171
del Code’®, sanciona en términos generales, las clausulas abusivas de contratos de adhesién celebrados con

posterioridad al 1 de octubre de 2016, con independencia de la calificacidn de las partes del contrato.
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Luego entonces, perfectamente un profesional puede impugnar una cldusula desproporcionada de un
contrato suscrito con otro profesional, sin tener la necesidad de encasillar su accién dentro de la norma de

derecho comercial”!

. Laincorporacién de esta norma es muy relevante, pues “no existia en el derecho comun
de los contratos, reglas habilitantes a rechazar la aplicacién de una cldusula considerada como abusiva. Si no
era por la via de la existencia de un vicio del consentimiento o de una ausencia de voluntad el contrato no
podia ser cuestionado cuando una o varias cldusulas parecieran abusivas (...) en este derecho comtn podia
también evocarse la teorfa de la causa, hoy suprimida por la ordenanza del 2016™7%

El devenir legislativo no acabé aqui, por cuanto la reciente Ordenanza n.® 2018-359 de 24 de abril de 2019,
que reformd el titulo IV del libro IV del Cédigo de Comercio, y en este entendido, alter6 el mencionado art.
L. 442-6, reescribiéndolo entre los nuevos arts. L. 442-1 al L. 442-4, que cobijan una técnica dispositiva lo
suficientemente amplia como para entender comprendido dentro de su drbita a profesionales afectados por
una desproporcidn significativa, derivada de un contrato celebrado con otro profesional. En lo medular, la

norma que nos interesa es el nuevo art. L. 442-1, 1, 2.° que, actualmente, dispone:

“Compromete la responsabilidad de su autor y lo obliga a reparar el dafio causado, el hecho cometido en el cuadro de la
negociacién comercial, de la conclusion o de la ejecucion del contrato, por toda persona que ejerce actividades de produccion,
de distribucién o de servicios, (Relativo a): 2°: Someter o intentar someter a la otra parte a obligaciones que creen un
desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de las partes”.

Es del caso destacar que el legislador se refiere a “obligaciones que creen un desequilibrio significativo’,

sin vincularla a un tipo contractual espc:ciﬁco73 . La ley, ademds, no se refirié a materias en las que no podia

4, mientras

entenderse que la clausula era abusiva, bastando acreditar el sometimiento o el intento de someter’
que el desequilibrio significativo” al cual también hacfa referencia la antigua norma, si bien podia dar lugar
a una accion de reparacién de dafos, vedaba a la victima, al menos formalmente, a impetrar la nulidad de las
clausulas en las que radicaba la desproporci(')n76.

Esta modificacién al Cédigo de Comercio planteala disyuntiva de determinar la pertinencia de un ejercicio
concurrente o alternativo del hoy reformado art. L. 442-6,1,2° con el art. 1171 del Code”’, frenteaun supuesto
de abuso. No existe claridad sobre cudl es la linea divisoria de los campos de aplicabilidad de los citados
articulos, ni sobre cudles son sus puntos de distincion.

Como vimos, el art. 1171 del Code, ajusta la proteccién exclusivamente al dmbito de los contratos de
adhesion. Ademds, la norma se refiere a que la cldusula abusiva se tendrd por no escrita, sin excluir la
posibilidad de demandar una indemnizacién de dafos. Es del caso mencionar, ademds, que la disposicién
debe leerse en armonia con el reconocimiento positivo que goza el contrato en referencia, el cual no quedé al
margen de la tltima gran reforma al derecho de los contratos y del test de las obligaciones en Francia. Ella se
verificé debido ala Ley n.” 2018-287 del 20 de abril de 2018, que ratific6 la ordenanzan.” 2016-131 del 10 de
febrero de 2016. En este sentido, dentro de las normas que incorpora dicha mise a jour, es la conceptualizacion
del contrato de adhesion, entendiéndolo como: “aquel que comporta un conjunto de cliusulas no negociables,
determinadas anticipadamente por una de las partes’, por el art. 1110 inciso 2°.

De acuerdo con lo anterior, cabe preguntarse: ¢es del caso entonces proyectar aqui un supuesto
de aplicacién del principio de la especialidad? Hacemos presente que dicho principio fue consignado
expresamente por el Cédigo Civil en el art. 1105, tras la ordenanza de 2016. Entonces, habria que tener
en cuenta que al ser una norma especial la del Cédigo de Comercio, aquella del Cédigo Civil no tendria
posibilidad de ser invocada, cuando el asunto tenga relacién con una cldusula abusiva fijada en el marco de
una “negociacién comercial”. Sin perjuicio de lo anterior, Larroumet y Bros opinan que:

si un contrato celebrado entre comerciantes es un contrato de adhesién, lo que es frecuente, en el cual fue estipulada
una cldusula abusiva, no hay razén de prohibir a la victima del abuso de demandar el sancionamiento esta cléusula bajo el

fundamento del art. 1171 del Cédigo Civil”’8,
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Lo que mencionamos se funda en que no viene al caso proyectar entre ambas normas un conflicto de leyes
que deba resolverse en atencidn a la identificacién de una ley general o de otra especial. En rigor, el problema
se presenta respecto de normas representativas de un mismo espiritu O persecutoras de un mismo objetivo, lo
que no se da en los hechos. En sentido de lo anterior:

“Contrariamente al desequilibrio significativo del Cédigo de Comercio, que deberfa obedecer a las especificidades
particulares en razén de su objetivo, esto es, la prohibicién de estipulaciones restrictivas de competencia, el desequilibrio
significativo del Cédigo Civil, independientemente de su dominio de aplicacién respecto de personas y de contratos,

corresponde al del Cédigo del Consumo””.

De conformidad con lo anterior se propusieron dos lecturas en la articulacién de ambas normas: por una
parte, un ¢jercicio opcional; y por otra, uno de cardcter acumulativo. Desde la lectura del primero, podria
convenir el ¢jercicio de la accidn bajo la 6rbita del art. 1171, toda vez que a través de ¢l no hay plazo de
prescripcion que afecte el que se tenga por no escrita la cldusula, pues dicho efecto implica la inexistencia
de ella. Respecto del segundo, el razonamiento va en la linea de admitir que un empresario que suscribié un
contrato de adhesion, y que a su vez se ha visto afectado por una cldusula abusiva, pueda invocar el articulo
1171, con el propdsito que esta cliusula se tenga por no escrita, pidiendo una indemnizacién de danos bajo
el argumento de la norma del estatuto comercial®’.

Con todo, bajo el imperio de la norma recientemente aprobada, la utilidad en la invocacién de la norma
de derecho comun, por sobre la de derecho comercial, se ha reducido. Ello no es sino una consecuencia de la
posibilidad de obtener la nulidad de la cldusula abusiva también en el capitulo comercialista, segtin referimos.
La ausencia de esta prerrogativa de la victima era lo que motivaba a la doctrina a desvirtuar los argumentos
que se proyectaban en la linea del principio de especialidad ya resefiados. Mds alld de lo anterior, atin pervive
un argumento de no poca importancia en cuanto a la inclinacién de fundar la accién en el Cédigo Civil.
Este argumento va en la linea de intentar soslayar las limitaciones de caracter territorial, asi como del tribunal
competente para conocer del ejercicio de la accidn, aspectos que pueden significar un escollo para el afectado.

Microcomparacién: semejanzas y diferencias de las soluciones

Luego de haber analizado cémo ha evolucionado y cémo se plantea el control de contenido de clausulas
abusivas entre empresarios en los “sistemas padres” actualmente, corresponde ahora realizar el analisis
comparativo. A pesar de que las diferencias son lo primero que el comparatista nota al enfrentarse al estudio
de las normas de otro ordenamiento®, no desconoceremos la existencia de puntos en comiin. Por esa razén,

la comparacién se planteard no solo en términos de contraste, sino que también pondremos de relieve las

similitudes entre las soluciones de los tres ordenamientos®>.

De la comparacién entre los tres sistemas seleccionados, las similitudes més significativas entre ellos son
las siguientes. Primero, los tres sistemas han dispuesto control legal de contenido de clausulas abusivas antes
de la dictacion de la Directiva 93/13, tanto para relaciones entre consumidores como para relaciones entre
empresarios. Segundo, en los tres sistemas el control de contenido de cldusulas abusivas entre empresarios
difiere del control relativo a las relaciones de consumo, en cuanto a la técnica legislativa empleada. En otras
palabras, el control legal de contenido que se aplica a las relaciones de consumo B2C, no es el mismo control
legal de contenido que se aplica a las relaciones B2B. Y, tercero, en conformidad a lo anterior, en los tres
sistemas, el aparato legislativo aplicable al tratamiento de la abusividad de cldusulas se proyecta desde la
perspectiva de la calificacién juridica de las partes contratantes.

Luego, del ¢jercicio comparativo entre los tres ordenamientos seleccionados surgen —sin perjuicio de otras
— las siguientes diferencias relevantes para este trabajo. Primero, los sistemas padres han empleado distintas
técnicas legislativas al establecer el control de clausulas abusivas entre empresarios. En sintesis: en el sistema



Maria Elisa Morales Ortiz, et al. Clausulas abusivas entre empresas. Evolucion ...

inglés, este control se establece en una ley especial con un ambito material restringido, se aplica a través de un
test de razonabilidad tanto a contratos libremente discutidos como a contratos por adhesién, con apoyo en
unos criterios de justicia establecidos en la misma ley. En el derecho aleman, el control tanto para relaciones
B2C como B2B se dispone en el Cédigo Civil, pero en el caso de estas tltimas, con un umbral de proteccién
menor, pues la lista negra y gris, no son aplicables a empresarios, no obstante, la interpretacion jurisprudencial
extensiva. Por ultimo, en el derecho francés el control estd dispuesto en el Cédigo de Comercioy en el Cédigo
Civil, la diferencia es que en el primero la técnica resulta ser mds generosa que en el segundo, toda vez que no
requiere de contratos de adhesién, ni tampoco se contemplan limitaciones a declaracién de abusividad de la
clausula, tal como se aprecia en el Cédigo Civil. Una segunda gran diferencia es que de los tres sistemas solo
uno de ellos —el ordenamiento inglés— establece una lista de criterios especificos que pueden servir de guia
al juez en la determinacién de si una cléusula puede ser declarada abusiva en las relaciones entre empresarios.

Conclusiones

En sintesis, el Derecho inglés no aplica el control de contenido resultante de la implementacién de la Directiva
93/13 alas relaciones contractuales entre empresarios, sino que controla cliusulas abusivas entre empresarios
através de una ley especial, diferente y preexistente a dicha norma europea. Este estatuto especial es la UCTA
1977. Las diferencias mds importantes entre el control de contenido de la CRA 2015 —referida a relaciones
de consumo— y la UCTA 1977 son, en primer lugar, que esta tltima tiene un 4mbito de aplicacién objetivo
especial ya que el test de justicia recae sobre una clase especifica de clausulas que son aquellas destinadas a
limitar o a exonerar de responsabilidad a una de las partes. En segundo lugar, el control en las relaciones entre
empresarios se extiende tanto a cldusulas negociadas como a cldusulas predispuestas. Por tltimo, la técnica de
control es diferente ya que se establece un test de justicia de acuerdo con unos criterios que guian al juez en
la determinacién de abusividad.

En lo que respecta al derecho alemdn, este sistema puede verse como un buen e¢jemplo de modelo de
proteccién a las Pymes y ha servido de guia para otros derechos nacionales y Derecho comunitario europeo.
Asi, al contrario de lo que sucede en otros ordenamientos, la discusién actual no se centra en si las relaciones
B2B pueden ser objeto de control de contenido, sino en si es necesario o no retroceder en esa proteccion.
En dicho sentido, no se debe desconocer la fuerte tradicién jurisprudencial protectora del empresario més
débil —ya desde antes de la dictacién del AGBG— lo que hace que las propuestas de reforma al BGB (de
materializarse) puedan resultar inoficiosas en la prictica.

En el derecho francés, al menos en cuanto a la proteccién de consumidores, el tratamiento aplicable a
clausulas es también anterior a la Directiva 93/13, incluso con un interesante desarrollo jurisprudencial.
Luego de la implementacion de la citada directiva, la actividad legislativa apoyada por estudios de doctrina
extendié la proteccién al espectro B2B, tanto en el ano 2008, como en abril de 2019. Aunque el control legal
de clausulas abusivas se aloja en el Cédigo de Comercio, también en el Cédigo Civil existen normas aplicables
a relaciones B2B. Sin embargo, la abusividad solo puede ser revisada respecto de contratos de adhesion,
considerandose una expresa exclusion a las clausulas abusivas respecto del precio como de los elementos
esenciales del contrato.

Finalmente, hemos podido determinar que no existe un tnico modelo de control de cldusulas abusivas en
el derecho europeo. Del analisis de la evolucién y regulacién actual en los llamados “sistemas padres” fluye
que estos ordenamientos coinciden en la extensién del control de clausula abusivas a relaciones B2B, pero con
distinta técnica legislativa. Esto nos permite concluir que existen, al menos, tres modelos distintos de control
de cldusulas abusivas entre empresarios.
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Unfair Contract Terms Act 1977. HMSO. 26 de noviembre 1977. (Reino Unido).

Unién Europea, Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa ala comercializacion a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva, 90/619/CEE del
Conscjo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (23 de septiembre, 2002).

Unién Europea, Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores (5 de abril, 1993).

Werner Miiller, AGB-Kontrolle auf dem Priifstand. Fiir Eine Lockerung Der Agb-Kontrolle Im Unternehmerischen
Geschifisverkeh, IWRZ- Zeitschrift fiir Internationales Wirtschaftsrecht, n.° 4, 153-160, (2018).

Xavier Henry, Clauses abusives dans les contrats commerciaux : état des lieux dix ans aprés, A] Contrat, 370-376
(2018). http://avocats-h.com/wp-content/uploads/2018/09/Clauses-abusives-dans-les-contrats-commerciau
x-Etat-des-lieux-dix-ans-apr%C3%A8s-Dalloz-AJ-Contrat-%E2%80%93-20%C3%BBt-septembre-2018-%E2
%80%93-n%C2%B0-8-9-p.-370..pdf

Yann Utzschneider & Alexandra Lamothe, Que penser d'une régle de protection contre les clauses abusives dans le Code
de commerce? Revue des contrats, n.° 3, 1261 (2009).

Yves Picod, Droit du marché et droit commun des obligations. RTDCom. Revue trimestrielle de droit commercial et

de droit économique (1998). https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-02251140

Notas

Articulo de investigacién. Se enmarca en el proyecto FONDECYT Iniciacién N.° 11190543 titulado “Criterios de
verificacién de asimetria en las relaciones B2B. Una perspectiva de Derecho Comparado”

1 Sander Van Loock, Unfair Terms in Contracts Between Businesses. A Comparative Overview in Light of the Common
European Sales Law, en The Position of Small and Medium-Sized Enterprises in European Contract Law, 83-135 (Marco
B. M. Loos & Ilse Samoy eds., Intersentia, 2014).
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Konrad Zweigert & Hein Kétz, An Introduction to Comparative Law, 184 (3.% ed, Oxford University Press, 1998).
Gerhard Dannemann, Comparative Law: Study of Similarities or Differences, en The Oxford Handbook of Comparative
Law, 387 (Mathias Reimann and Reinhard Zimmermann, eds., Oxford University Press, 2006).

Un estudio detallado sobre la regulacién de las cldusulas abusivas en el Derecho inglés se puede ver en: Maria Elisa
Morales, La reforma del Derecho inglés en materia de clusulas abusivas, Revista de Derecho Privado, n.° 28, 281-304
(2017).

Unidén Europea, Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (5 de abril, 1993).

Unfair Contract Terms Act 1977. HMSO. 26 de noviembre 1977 (Reino Unido).

uyo texto definitivo, luego de ser modificado, entrd en vigor en el afio 1999. The Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations 1994. N° 3159. TSO. 1 de julio de 1995 (Reino Unido).

Maria Elisa Morales, op. ciz.

Hugh Beale, English Law Reform and the Impact of European Private Law, en The Harmonisation of European Contract
Law: Implications for European Private Laws, 31 (Stefan Vogenauer & Stephen Weatherill eds., Hart Publishing, 2006
Parte de estas criticas se pueden revisar en: Ewoud Hondius, Unfair Contract Terms: Towards a European Law
Introduction, 5 European Review of Private Law, n.° 2, 134 (1997); Hugh Beale, Unfair Terms in Contracts: Proposals
for Reform in the UK, Journal of Consumer Policy, n.° 27, 289-316 (2004); Hugh Beale, English Law Reform and the
Impact of European Private Law, op. cit.

“[PJossibly the single most significant piece of legislation in the field of contract law’. Elizabeth Macdonald, Scope and
Fairness of the Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations: Director General of Fair-Trading v. First National Bank,
65 Modern Law Review, n.° 5, 763(2002).

Consumer Rights Act. 2015 ¢. 15. TSO. 26 marzo 2015 (Reino Unido).

Consumer Rights Act. 2015 c. 15. TSO. 26 marzo 2015 (Reino Unido). Seccién 62. Cldusula abusiva se define como
aquella que, siendo contraria a los requerimientos de la buena fe, causa un significativo desequilibrio entre los derechos
de las partes contratantes en detrimento del consumidor.

El tribunal debe tener en cuenta las especificas circunstancias existentes al momento de celebrar el contrato, las otras
clausulas del contrato y la naturaleza del objeto principal del contrato. Este es el test de abusividad.

Consumer Rights Act. 2015 c. 15. TSO. 26 marzo 2015 (Reino Unido), anexo 2, parte 1, pa#rrafos 5, 12y 14.

Se trata de la implementacién de art. 15 de la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y
por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE, segtin el cual serd
abusiva toda cldusula contractual o condicidn que ponga sobre el consumidor la carga de probar el cumplimiento de la
totalidad o parte de las obligaciones que le incumben al proveedor en virtud de dicha directiva CRA, parte 2, seccio#n
63(6) v (7), que implementa el art. 15 directiva 2002/65/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 23 de septiembre
de 2002 relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se
modifican la directiva 90/619/CEE del Consejo y las directivas 97/7/CE y 98/27/CE. Consumer Rights Act. 2015 .
15. TSO. 26 marzo 2015 (Reino Unido), parte 2, secciones 65 y 66.

Por ultimo, las cléusulas que excluyen o restringen la responsabilidad por muerte o lesiones personales por negligencia
del proveedor estén prohibidas y no producen efecto alguno 110 CRA, parte 2, secciones 65 y 66.

De conformidad ala directiva 93/13, se prevén algunas excepciones a la evaluacién de equidad o justicia de una cla#usula
(exclusion from assessment of fairness). Se trata de las cla#usulas que especifican el objeto principal del contrato y las que
se refieren a la adecuacio#n del precio. Lo interesante es que CRA precisa estas excepciones ¢ incorpora un te#rmino
nuevo en el a#mbito de la regulacio#n de cla#usulas abusivas en el Derecho ingle#s, cual es prominent, te#r- mino cuya
traduccio#n ma#s adecuada, ya empleada en el apartado anterior, es la de “notorio(a)” dado que se refiere a que# tan
visible o evidente debe ser la cla#usula.

Consumer Rights Act. 2015 ¢. 15. TSO. 26 marzo 2015 (Reino Unido). Parte 2, seccidén 76(2) y Parte 1, seccién 2(2) (3).
La estructura de las leyes en el Reino Unido suele ser asi porque, como se sabe, el Reino Unido, aunque es un Estado
unitario, estd conformado por Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte. En un sentido técnico, cuando se habla de
derecho inglés, en cuanto a su 4mbito de validez territorial, se incluye a Inglaterra y Gales. En consecuencia, no quedan
comprendidos Irlanda del Norte ni Escocia. Por lo tanto, el derecho inglés técnicamente no se estd haciendo alusién al
derecho de todo el Reino Unido. Estas distinciones suelen reflejarse en la estructura de las leyes.

Seccién 11(2) en relacién con Schedule 2, UCTA.

La tercera parte se refiere a los contratos de suministro internacional, los cuales se encuentran excluidos del control de
abusividad.
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Seccién 24.

B. Gsell, Deutsche erfabrungen mit der begrenzten erstreckung der klauselkontrolle auf den unternebhmerischen verkebr,
en Standardisierte Vertrige - zwischen Privatautonomie und rechtlicher Kontrolle, 237-258 (Johann Kindl, Marfa
Pilar Perales Viscasillas & Tatiana Arroyo eds., Standardisierte Vertrige-zwischen Privatautonomie “und rechtlicher
Kontrolle, 2017).

Reinhard Zimmermann, Consumer Contract Law and General Contract Law: The German Experience, 58 Current Legal
Problems, n.° 1, 415-489 (2005).

§ 138 Sittenwidriges Rechtsgeschift; Wucher (1) Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstofst, ist nichtig.

En este apartado, cualquier referencia a un articulo sin especificacion se entiende hecha al BGB.

Reinhard Zimmermann, op. cit., 433. Véase jursiprudencia al respecto en B. Gsell, op ciz., drticulo 242.

Reinhard Zimmermann, op. cit., 441.

Klaus Jochen Albiez Dohrmann, Un nuevo derecho de obligaciones. La Reforma 2002 del BGB, 55 Anuario de Derecho
Civil, n.° 3, 1144 (2002).

Ley de modernizacién del Derecho de obligaciones de 26 de noviembre de 2001 (Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts), que entré en vigor el 1 de enero de 2002. Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts. Bundesgesetzblatt
n° 61, 26 de noviembre de 2001 (Alemania).

Decisién que no estuvo exenta de polémica, como explica Klaus Jochen Albiez Dohrmann, op. ciz., 1148. “[d]espués del
BGB, segtin muchos, la AGB-G ha sido el mejor logro de la cultura iusprivatista alemana ¢Por qué habia que romper
este edificio tan bien disefiado?”. Del mismo autor, véase listado de leyes especiales sobre derecho de consumo también
incorporadas en otros articulos del BGB.

En lo sucesivo seguiremos la traduccion de los articulos 305-310 del BGB de Maria Luisa Vives, Traduccidn de la reforma
2002 del BGB, 55 Anuario de Derecho Civil, n.° 3, 1229-1310 (2002).

Como sefialamos, esta incorporacion fue polémica. Asi, en opinién de Reinhard Zimmermann, op. ciz., 459, “[a]s a
result, the new §§ 305-310 seem like a piece of pop music tossed into the second movement of a classical symphony: a
corpus alienum without intellectual connection to its surroundings. The incorporation of the Standard Terms of Business
Act into the BGB, in other words, has been a purely formal exercise; it has not led to anything that could be called an
integration into the fabric of the BGB”

Reinhard Zimmermann, gp. cit., 434. Aunque no estuvo fuera de polémicas, pues como explica B. Gsell, op ciz., 240.
Previamente a la codificacién en la AGBG, se genera el acalorado debate acerca de la conveniencia de establecer un
régimen de proteccidon amplio o solo limitado al consumidor propiamente tal.

Articulo 13.

Articulo 14.

Maria Natalia Mato, E/ control de contenido en la contratacion mediante condiciones generales entre empresarios
en el Derecho Comparado y Europeo, 7 Cuadernos de Derecho Transnacional, n.° 2, 216-282 (2015); Matthias
Lehmann & Johannes Ungerer, Differenzierte Unternehmerbegriffe und differenzierte Missbrauchlichkeitsanforderungen
innerbalb der B2B-Inhaltskontrolle, en Standardisierte Vertrige-zwischen Privatautonomie und rechtlicher Kontrolle,
295-312 (Johann Kindl, Marfa Pilar Perales Viscasillas & Tatiana Arroyo eds., Standardisierte Vertrige-zwischen
Privatautonomie und rechtlicher Kontrolle, 2017).

Tim Drygala, Unfair contract terms in business to business transactions, en Private Autonomy in Germany and Poland
and in the Common European Sales Law, 44 (Tim Drygala et al. eds., Sellier European Law Publishers, 2012).
Christoph Schmith & Detlef Ulmer, Allgemeine Geschiftsbedingungen und Vertrige fiir Unternehmen: Chancen und
Risiken, 36 (Springer, 2010).

Véase sentencias en dicho sentido en Lars Leuschner, “AGB-Recht fiir Vertriage zwischen Unternehmen” Unter
besonderer Beriicksichtigung von Haftungsbeschrinkungen. Informe encargado por Bundesministeriums der Justiz und
fiir Verbraucherschutz (2014); Marfa Natalia Mato, op. cit., 254-258. Asi, explica la mencionada autora, “[d]ado que la
transparencia, como hemos sefialado, estd intimamente vinculada con la capacidad de comprensién del adherente, parece
evidente que la experiencia comercial posibilita a un empresario tener unas mayores posibilidades de conocimiento y
una mayor informacién. Por lo tanto, los requisitos del mandato de transparencia deben ser adaptados a los horizontes
empresariales implicando, en general, una relajacion de los mismos, sin que pueda ser aplicado el principio con la misma
intensidad como en el 4mbito de la contratacién con consumidores”.

Véase sentencias en Christoph Schmith & Detlef Ulmer, op. cit., 37-39; Marfa Natalia Mato, ap. cit., 258-261 (2015);
Werner Miiller, AGB-Kontrolle auf dem Priifstand. Fiir Eine Lockerung Der Agh-Kontrolle Im Unternehmerischen
Geschiftsverkeh, IWRZ- Zeitschrift fiir Internationales Wirtschaftsreche, n.° 4, 155, (2018).

“Wenn ecine Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen bei ihrer Verwendung gegeniiber Verbrauchern unter die
Verbotsnormen des § 309 BGB fillt, sei dies ein Indiz dafiir, dass sie auch im Falle der Verwendung gegeniiber
Unternehmern zu einer unangemessenen Benachteiligung fithren kann, es sei denn, sie kann wegen der besonderen
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Interessen und Bediirfnisse des unternehmerischen Geschiftsverkehrs ausnahmsweise als angemessen angeschen
warden”. Christoph Schmith & Detlef Ulmer, op. cit., 37. Véase también, B. Gsell, op ciz. 242-243.

Matthias Lehmann & Johannes Ungerer, op. cit. Como explican los mencionados autores, “Zu Beginn stchen
die ,kleinsten” oder ,jiingsten® Unternechmer, auf die am meisten Riicksicht genommen wird. Die nachfolgenden
Kategorien betreffen grofSere Unternehmen, denen aber immer noch ein besonderer Schutz zuteil wird. Am Ende der
Kategorisierung lassen sich die GrofSunternehmen verorten, die keinen Vorzug innerhalb der Inhaltskontrolle mehr
genieflen”. De todas formas, no significa que las grandes empresas no estén sujetas eventualmente a un control de
contenido, sélo que no reciben proteccion especial. 1d., 305-306.

Debate que comienza a tomar fuerza como consecuencia de la elaboracién del Borrador de Marco Comun de Referencia
en Europa (Draft Common Frame of Reference [DCFRY]). Hans-W. Micklitz, Do Consumers and Businesses Need a New
Architecture of Consumer Law? A Thought Provoking Impulse, 32 Yearbook of European Law, n.° 1,287 (2013).

B. Gsell, op ciz., 246.

Sobre este punto, ver: Antonia Sommerfeld, Rechesflucht ins Ausland wegen des deutschen AGB-Rechts im B2B-Verkehr,
11 RIW-Recht der internationalen Wirtschaft, n.° 15, 741-747 (2018). Destaca Hans-W. Micklitz, op. cit., 287: “[t]he
arguments presented can be reduced to a common denominator. The AGB-control of b2b contracts practised by the
courts created a Procrustean bed, from which companies could only escape by contracting under a foreign law, for
example under Swiss law which to date does not include an AGB-control. The jurisprudence is blamed having needlessly
transferred the AGBG, usually — though inaccurately — seen as having been designed as a law on consumer protection, to
the field of b2b. Only very occasionally are there voices that warn against a hasty change of the legal position. The heated
discussion has led to the bon mot: ‘All against Graf (Count) von Westphalen™. Cabe destacar que Graf von Westphalen
es uno de los referentes sobre AGB en Alemania y ha sido una de las voces mas autorizadas en defensa del staru quo en
esta materia.

Matthias Lehmann & Johannes Ungerer, op. ciz., 306-311.

Id., 307-308.

Maria Elisa Morales, Control preventivo de cldusulas abusivas, 12-15 (Ediciones Der, 2018).

Claire-Marie Peglion-Zika, La notion de clause abusive au sens de I'article L. 132-1 du Code de la consommation (2013)
(tesis doctoral, Université Panthéon-Assas). La autora cita como doctrina a favor: Gilles Paisant, Propositions pour une
réforme du droit des clauses abusives (aprés la directive du 5 avril 1993), JCPG (1994); como doctrina en contra: Jérdme
Huet, Propos amers sur la directive du 5 avril 1993 relative aux clauses abusives, La Semaine Jiridique, n.° 1, 309 (1994).
“Y, en estas circunstancias, es evidente que no tiene la obligacién legal de implementar en el derecho francés la Directiva
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas”. Jérome Huet, op. ciz.

Commission des Clauses Abusives. Recommandation de synthése n.°91-02 relative 4 certaines clauses insérées dans les
contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs (BOCCRF du 6/09/1991).

J. Ghestin & I. Marchessaux-Van Melle, L application en France de la directive visant a éliminer les clauses abusives aprés
ladoption de la loi n.° 95-96 du ler février 1995, 31 Entreprise et Affaires, n. ° 3,481 (1995).

“Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias
de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato”. Unién Europea, Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (5 de abril, 1993). Articulo 3.1.

J. Ghestin & L. Marchessaux-Van Melle, op. cit.

Se estima que, en la prictica, raramente la buena fe estard presente en un contrato que contiene una cldusula
abusiva."Pourtant en pratique, la bonne foi sera rarement présente dans un contrat comportant une clause abusive’, Stéphane

S. Piédelievre, Droit de la Consommation, 454 (2.% ed., 2014).

Loi n.° 95-96. Concernant les clauses abusives et la présentation des contrats et régissant diverses activités d'ordre
économique et commercial. 1 de febrero de 1995 (Francia). Para un andlisis de la implementacién ver: J. Ghestin & L
Marchessaux-Van Melle, op. ciz.

Stéphanie Porchy-Simon, Droit Civil 2¢ année, Les Obligations,128 (Dalloz, 2018).

Para ser fieles a la nomenclatura francesa, y para evitar disquisiciones problematicas de lenguaje, se sugiere revisar el art.
preliminar del Code de la Consommation (modificado por la Loi n.° 2014-344. Relative 4 la consommation. 17 de marzo
de 2014 (Francia), posteriormente modificada por la Loi n.° 2017-203 du 21 février 2017 ratifiant les ordonnances n.
°2016-301 du 14 mars 2016 relative 4 la partie Iégislative du code de la consommation et n.° 2016-351 du 25 mars
2016 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers & usage d'habitation et simplifiant le
dispositif de mise en ceuvre des obligations en matitre de conformité et de sécurité des produits et services). La norma
conceptualiza al profesional, consumidor y no profesional. Es del caso hacer presente que la disposicién en referencia
viene a dar solucidn a las dificultades que se habfan presentado en el derecho francés, en atencidn al sentido que debia
atribuirsele a la palabra consumidor. En rigor, la Loi n.° 95-96. Concernant les clauses abusives et la présentation des
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contrats et régissant diverses activités d'ordre économique et commercial. 1 de febrero de 1995, que integré al derecho
francés la Directiva comunitaria n.° 93/13 de S de abril de 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs, prescindié del concepto de consumidor consignado por la misma. Sobre este punto, ver: Camille
Dupin, La notion de consommateur, (2013-2014), (Mémoire Master Droit des Contrats, Université Pris), que recopila
el desarrollo de la nocién hasta el pronunciamiento legislativo.

Yves Picod, Droit du marché et droit commun des obligations. RTDCom. Revue trimestrielle de droit commercial et
de droit économique (1998).

Loi n.° 2008-776. De modernisation de l'économie. 4 de agosto de 2008 (Francia).

La disposicién generd revuelo entre los comentaristas. En este sentido Yann Utzschneider & Alexandra Lamothe, Que
penser d'une régle de protection contre les clauses abusives dans le Code de commerce? Revue des contrats, n.° 3, 1261 (2009)
ensefian que: “La nueva disposicidn, que es muy general, no establece ningtin limite expreso en el control del juez de
las disposiciones contractuales. Se refiere indiscriminadamente a cualquier “desequilibrio significativo en los derechos y
obligaciones de las partes”. Por lo tanto, en principio, estdn sujetos al control del juez de todos los tipos de cldusulas: las
cldusulas de responsabilidad, garantia, cliusulas relativas al suministro, pedidos, entrega, etc. Por lo tanto, la nueva norma
podria permitir al juez interferir en la ley de las partes, controlando el equilibrio contractual, desafiando el principio
de la autonomia de la voluntad. El nuevo texto podria incluso permitir controlar, sobre la base de un “desequilibrio
significativo’, las cldusulas de precios y, en general, las obligaciones financieras estipuladas en el contrato”. En la misma
linea, ver: Martine Béhar-Touchais, Que penser de lintroduction d’une protection contre les clauses abusives dans le code de
commerce ? Revue des contrats, n.° 3, 1258 (2009).

Xavier Henry, Clauses abusives dans les contrats commerciaux : état des lieux dix ans aprés, A] Contrat, 370-376 (2018).
En virtud de la Ordenanza n.° 2016-131. Portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations. 10 de febrero de 2016 (Francia).

Son dos las vias a través de las cuales se puede tener una cldusula por no escrita: cldusulas abusivas declaradas por decreto,
y cliusulas abusivas declaradas por el juez. Sobre este punto, puede verse Stéphanie Porchy-Simon, op. ciz., 129.

Cédigo de Consumo (Code de la Consommation), 13 de noviembre de 2020. Art. 241-1.

Fruto de la Loi .° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant lordonnance n.° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du
droit des contrats, du régime général et de la prenve des obligations.

Cyril Grimaldi, Les limites 4 la libre détermination du contenu du contrat dans le nouveau droit des contrats, Lextenso
étudiant, (10 de noviembre, 2016).

Guy Raymond, Juris Classeur Concurrence — Consommation, Fasc. 820 : Clauses Abusives, (2018).

El criterio amplio en el origen de la abusividad es también percibible en el derecho del consumo, el cual no la limita
exclusivamente al contrato de adhesién. Asi, ella puede también derivar de contratos libremente negociados, segin se
desprende del art. L. 212-1, del Cédigo del Consumo.

Respecto de la indicada condicidn resulta relevante la sentencia Corte de Apelaciones de Paris, JurisData: 2017-010849.
17 de mayo de 2017 (Francia). La sentencia rechaza el cumplimiento del requisito de sometimiento o del intento de
someter, puesto que dicha situacién debe converger en vinculos asimétricos entre las partes del contrato, lo cual no fue
estimado como efectivo.

La jurisprudencia ha estimado que una cléusula resolutoria puede significar un desequilibrio significativo, Asi lo ha
resuelto la Corte de Apelaciones de Paris en fallo de 30 de mayo de 2017, JurisData: 2017-010882 (Francia). Sin perjuicio
de lo anterior, en la especie se resolvid en definitiva que no fue demostrado ningun desequilibrio patrimonial efectivo,
solamente se limité a reconocer que pueden existir cldusulas susceptibles de engendrar dicha asimetria.
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