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Resumen:

Este artículo analiza la evolución que ha experimentado el control de contenido de cláusulas abusivas entre empresarios en los
tres principales sistemas de derecho comparado. Los sistemas que se comparan son el inglés, alemán y francés, donde buscamos
establecer si existe una tendencia, o si en cambio se verican diferentes modelos. Finalmente, se concluye que, a través de diferentes
técnicas legislativas, el control de cláusulas abusivas se extiende más allá de la relación de consumo a contratos entre empresarios,
pero con una regulación distinta de la aplicable a los contratos de consumo.
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Abstract:

is 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.
Keywords: Unfair Terms, Business to Business Contracts, Consumer Law, Comparative Law.

Introducción

En la teoría de las cláusulas abusivas existen, por lo menos, dos justicaciones para el control de su contenido1.
La primera de ellas se reere al abuso del poder de negociación y, una segunda justicación, relaciona la
asimetría de información con los costos de transacción. De acuerdo con esta última, en la contratación por
adhesión, cuando la parte adherente acepta los términos sin discutir, esto no se debe precisa o exclusivamente
a su debilidad frente a su contraparte, sino que se trata de una decisión racional basada en el costo de discutir
e intentar cambiar el contenido contractual. De ahí que, el control de cláusulas abusivas se extienda, además
de relaciones B2C2, a relaciones B2B3.

Este artículo se ha propuesto analizar el control de contenido de cláusulas abusivas entre empresarios en tres
sistemas jurídicos de derecho europeo. Así, empleando la metodología de la “microcomparación”4se abordará
el asunto especíco del control de contenido de cláusulas abusivas entre empresarios en los denominados
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“sistemas padres”5: ordenamientos inglés, alemán y francés. El objetivo es determinar las similitudes y 
diferencias entre estos sistemas en dicho ámbito para, nalmente, establecer si se trata, o no, de un único 
modelo europeo.

Se intenta probar que en el derecho europeo el control de cláusulas abusivas también alcanza a aplicarse 
en relaciones entre empresarios, pero, en condiciones distintas que en la relación de consumo. Así, se intuye 
que los sistemas objeto de comparación emplean diferentes técnicas legislativas para extender el control de 
cláusulas 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 alemán y terminando con el francés. En segundo lugar, realizaremos una micro comparación 
entre las soluciones de estos tres ordenamientos; y, nalmente, expondremos nuestras conclusiones.

Derecho Inglés6

Antes de abordar el análisis de este sistema jurídico, 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 razón, en esta parte del trabajo nos referiremos preferentemente 
a aquella fuente del derecho.

La situación previa a la implementación de la directiva 93/137

Previo a la implementación de la Directiva 93/13, la regulación de cláusulas abusivas en el Reino Unido se
encontraba únicamente en la Unfair Contract Terms Act (en adelante UCTA) de 19778. Esta ley, vigente hasta 
ahora, pero con bastantes modicaciones, tiene por objeto regular las cláusulas contractuales de limitación o 
exoneración de responsabilidad. Por muchos años fue el único cuerpo normativo que estableció alguna clase 
de control de cláusulas abusivas en el Reino Unido hasta que, en el año 1994, se implementó la Directiva
93/13 por la Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations (en adelante UTCCR)9.

Como Morales ha indicado10, la UTCCR no reformó ni derogó la normativa anterior a su entrada en vigor, 
por lo que ambas leyes coexistieron por más de 20 años, lo que produjo varios problemas de superposición 
normativa. La razón de lo anterior fue que la trasposición de esta directiva en el derecho inglés por la UTCCR 
se llevó a cabo a través de una copia directa, sin mediar un proceso de adaptación del derecho interno11. 
Esta técnica de implementación fue bastante criticada12, no obstante, la UTCCR ha marcado un hito en el 
derecho contractual inglés y ha sido catalogada como “la legislación más importante en el ámbito del derecho 
contractual”13 de dicho ordenamiento.

En ese ambiente de coexistencia y superposición normativa había ciertas diferencias fundamentales entre 
ambos cuerpos normativos que, para efectos de este artículo, conviene hacer notar. En primer lugar, la UCTA 
se aplicaba tanto a cláusulas libremente discutidas como a cláusulas no negociadas en tanto que, la UTCCR, 
sólo se aplicaba a cláusula 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 actúa con un propósito ajeno a su negocio, empresa o profesión. En tercer lugar, la UCTA 
resultaba aplicable a contratos de consumo (B2C) y a contratos entre empresas (B2B) hasta el año 2015, en 
tanto que la UTCCR era aplicable sólo a contratos B2C. La UCTA no contiene ni una denición ni una 
lista de cláusulas abusivas, pero sí un test de razonabilidad al que se debe someter la cláusula respectiva; por su 
parte, la UTCCR sí denía cláusula abusiva y contenía una lista gris de cláusulas que podrían ser consideradas 
abusivas.
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La situación de superposición antes aludida se resolvió con la dictación 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 demás (contracts B2B y C2C). La UTCCR fue reemplazada
completamente por CRA.

Regulación actual de las cláusulas abusivas entre empresarios en el derecho inglés

De acuerdo con la regulación actualmente vigente, el control de cláusulas abusivas en el Reino Unido opera
a través de dos leyes con distinto ámbito de aplicación. CRA, para contratos de consumo y UCTA para
contratos B2B.

De acuerdo con la primera de ellas, el diseño del control comprende una denición de cláusulas abusivas15,
una test de abusividad16, y una lista gris de cláusulas que pueden ser declaradas abusivas.17 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)18, otras quedan
automa#ticamente sin efecto (las que excluyen o restringen la responsabilidad por muerte o lesiones)19 y
otras quedan, en principio, excluidas del test de abusividad en la medida que cumplan con el principio de
transparencia20.

Por último, es relevante notar que bajo la CRA 2015 se entiende como consumidor, a aquel individuo
(persona natural) que actúa con nes total o principalmente fuera de su negocio, empresa, ocio o profesión21.
Sobre esta base, no es posible considerar bajo la designación de consumidor a empresas, sin importar su
tamaño.

Con lo anterior, en cuanto a cláusulas abusivas entre empresarios, la situación vigente quedó regulada
exclusivamente por la UCTA. Aunque su título sugiere un gran campo de control de cláusulas abusivas, lo
cierto es que ese espectro no es tal, pues tiene una restricción: solo se aplica a cláusulas de exoneración o
limitación de responsabilidad. No obstante, se aplica tanto a cláusulas libremente negociadas como a cláusulas
no negociadas.

El Test de abusividad de la UCTA 1977 y los criterios que sirven de guía para su aplicación

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

Cabe especicar que la UCTA, en cuanto a su estructura, consta de 3 partes22 y 4 anexos. Esto es relevante
porque la regulación en cada parte presenta algunas diferencias en el tratamiento del tema y uno de sus anexos
especica una guía 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
a ella.

La primera parte de la ley se aplica a Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte y se extiende desde la sección
1 a la 14. En esta parte el test de justicia se encuentra establecida en la sección 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 celebración del contrato y si las cláusulas en cuestión fueron
razonablemente conocidas o consideradas por las partes en dicho momento. En la aplicación del test se deben
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tener en cuenta, particularmente, los criterios establecidos en el anexo número dos de la ley23: a) el poder
negociador de las partes, considerando, entre otras cosas, si el cliente (customer) tuvo algún medio o forma
alternativa de cumplir con sus requerimientos; b) si el cliente recibió un incentivo para aceptar la cláusula, o si
tuvo la oportunidad de celebrar un contrato similar con otra persona, sin la cláusula en cuestión; c) si el cliente
sabía o debería haber sabido razonablemente sobre la existencia y el alcance del término; d) si la cláusula
excluye o restringe la responsabilidad por incumplimiento de un término contractual cuando era razonable,
al tiempo del contrato, considerar viable su cumplimiento; e) si los bienes fueron fabricados, procesados o
adaptados al pedido especial del cliente.

La segunda parte de la UCTA24 se aplica a Escocia. Esta parte se extiende desde la sección 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 cláusula pretenda restringir la responsabilidad a una suma especíca de dinero, se debe tener en cuenta
particularmente: a) los medios que la parte que busca beneciarse de la cláusula tendría a su disposición en
caso de tener que cumplir con su responsabilidad; y, b) hasta qué punto era viable para esta misma parte cubrir
su responsabilidad con un seguro. Por último, esta parte de la ley establece expresamente que la carga de probar
que el término contractual es justo recae sobre quien así lo alega.

Derecho alemán

La evolución de la regulación de cláusulas abusivas en el derecho alemán

Alemania ha sido uno de los países europeos que ha ido a la vanguardia en la regulación de condiciones
generales de la contratación y control de las cláusulas abusivas, caracterizándose también por tener un sistema
de control judicial de cláusulas bastante estricto comparativamente26.

Efectivamente, ya en el año 1976 entra en vigor la Ley sobre términos y condiciones generales (Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäsbedingungen, AGBG). Sin embargo, no se trata estrictamente de
una Ley de protección al consumidor. Se trata de una ley que disciplinó especialmente los términos generales
del contrato, al establecer un catálogo de cláusulas abusivas, recogidas de una larga tradición jurisprudencial,
aplicables cada vez que exista una parte débil en la relación contractual27. Dichos criterios jurisprudenciales
se desarrollaron inicialmente en torno a la noción de buenas costumbres del apartado 1 del artículo 13828 del
Bürgerliches Gesetzbuch (BGB29), para posteriormente ampliarlo, a partir de los años 50, a los estándares de
la buena fe contractual del artículo 242 del BGB30.

Posteriormente, con el n de comenzar a armonizar el derecho interno con la Directiva 93/13, la AGBG
fue reformada el 19 de julio de 1996 (Gesetz zur Änderung des AGB-Gesetzes und der Insolvenzordnung).
En todo caso, es sabido que la AGBG sirvió en parte de inspiración en la redacción de esta directiva, por
lo que en dicha reforma destaca sólo la modicación del artículo 12 (Internationaler Geltungsbereich) y un
nuevo artículo, el artículo 24a (Verbraucherverträge), relativo a los “contratos de consumo”, fortaleciendo así
la protección al consumidor por sobre otros contratantes débiles31.

De todas formas, el AGBG siguió siendo una ley de condiciones generales de la contratación de aplicación
general32, tendencia que ha continuado con las reformas al BGB del año 2000 (que incorporó los §§ 13-14)
y del 200133 (que derogó la AGBG y la incorporó en los §§ 305-31034.) respectivamente. Ambas reformas,
terminaron de adaptar, aunque sin grandes modicaciones, el derecho nacional en este tema en relación con
la Directiva 93/13. Así, actualmente los artículos 305-310 del BGB35 son las normas referentes en este tema,
tal como en su momento lo fue la AGBG36.
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Extensión de la regulación sobre cláusulas abusivas a contratos b2b en el derecho alemán

Como se dijo, la regulación sobre los términos y condiciones alemana (AGB-Recht) fue pensada tanto para 
aplicarse a las relaciones de consumo, como entre empresarios37. En la misma línea continuó el BGB, que 
en una reforma previa a la del 2001, del 27 de junio de 2000 (Gesetz über Fernabsatzverträge und andere 
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschrien auf Euro) incorporó una denición de 
consumidor (Verbraucher) en el artículo 1338 y de empresario (Unternehmer) en el artículo 1439. En dicho 
sentido, la expresión Unternehmer es bastante amplia, por lo que en principio no cabe hacer una distinción 
entre grandes y pequeños-medianos empresarios40. No obstante, la protección conferida al empresario 
adherente formalmente es menor que en el caso de los contratos B2C, ello según el mismo tenor del artículo 
310, que excluye de la “lista gris” (Nºs. 1, 2 a 8) del artículo 308 y de la “lista negra” del artículo 309 a 
los contratos B2B. Asimismo, reserva también la aplicación de los apartados 2 y 3 del artículo 305. Sin 
embargo, esta medida ha tenido efectos más 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 práctica en esas situaciones41. En dicho sentido, cobra especial fuerza el artículo 307 en la conguración 
de la protección al empresario más débil en relaciones B2B42, estableciéndose un control de contenido general 
a través de su aplicación. Así, el mandato de “transparencia” consagrado en el artículo 307 (un perjuicio 
indebido puede resultar también cuando la cláusula esté redactada de forma no clara e incomprensible) es 
frecuentemente utilizado como principio básico de las condiciones generales de la contratación y donde 
las relaciones B2B no son la excepción43. También destaca la tendencia jurisprudencial proveniente de la 
interpretación del AGBG, en el que de todas formas se hacía una interpretación extensiva de los artículo 10-11 
(hoy artículo 308-309). Efectivamente, el Tribunal Federal de Justicia de Alemania (Bundesgerichthof, BGH) 
justica dicha interpretación en la llamada “ecacia indiciaria” (Indizwirkung)44 de ese listado de cláusulas 
abusivas. Indizwirkung se traduce en lo siguiente: si la cláusula incorporada en el contrato B2B se encuentra 
bajo uno de los supuestos del artículo 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 
tráco mercantil45.

De todas formas, la jurisprudencia alemana ha hecho distinciones a la hora de aplicar estas interpretaciones, 
haciendo una diferenciación entre tipos de empresarios ajena al artículo 14 del BGB. Así, aumenta la 
protección al pequeño empresario, matizando hasta excluir a las grandes empresas46. Este y otros aspectos han 
sido objeto de críticas.

En efecto, la interpretación jurisprudencial no ha tenido una plena acogida en todos los sectores, hay 
voces que piden que existan niveles de protección diferentes tratándose de las relaciones entre empresarios47. 
Así, por tratarse de relaciones jurídicas distintas, la aplicación indirecta de los artículos 308-309 a través del 
artículo 307 elimina la especialidad de ellas mismas48. En este sentido, se rearma esta necesidad de distinción 
puesto que lo que provoca esta regulación e interpretación judicial demasiado estricta es el éxodo de los 
empresarios hacia legislaciones que admiten mayor exibilidad49.

Por otro lado, el hecho de que la jurisprudencia haga una distinción en la práctica entre tipos de empresarios 
cuando la ley no lo distingue, también genera reproches50. Así, entre otros argumentos, se dice que la 
protección del empresario “débil” frente al “fuerte” no es una labor que corresponda denir en la regulación 
de condiciones generales, sino al derecho de la competencia51.
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Derecho francés

Evolución y contexto del control de cláusulas abusivas en el derecho francés

En Francia el control de cláusulas abusivas data de mucho antes de la dictación de la Directiva 93/1352. De
hecho, la cuestión de la implementación de esta directiva fue objeto de debate53, llegando a considerarse
incluso innecesaria bajo el argumento de que la legislación francesa, vigente en ese entonces, ya era compatible
con los requisitos de la norma europea54. Además, existían otras resistencias, tales como a la lista indicativa
de cláusulas que pueden ser declaradas abusivas, contenida en el anexo de la directiva, ámbito en el cual ya se
contaba desde antes con una lista de recomendaciones de la Commission des clauses abusives55 que, aunque no
vinculantes, se superponían a varias de las disposiciones del mencionado anexo56.

Por otro lado, se criticaba la denición general de cláusula abusiva contenida en el artículo 3 de la directiva57

calicándola de imprecisa y como una fuente de inseguridad jurídica58. Así, tampoco se creyó necesario
incorporar la referencia a la buena fe que allí se contiene59. Con todo, el derecho francés nalmente se
modicó en aras de la adecuación al derecho comunitario con la promulgación de la Ley 95-96 del 1.°de
febrero de 199560 que conservó algunos elementos vigentes e incorporó otros nuevos. Luego, esa legislación
fue integrada en 1995 en el Code de la Consommation. Este desarrollo previo ha dado a las normas contra
cláusulas abusivas una sonomía propia. En efecto, en el derecho francés se detecta una omnicomprensión en
el tratamiento de las cláusulas abusivas, consecuencia de un fenómeno vericado a mediados de la segunda
mitad del siglo pasado, época en que se percibe “la idea que una desigualdad podía también nacer de
la existencia de ciertas cláusulas que, otorgando prerrogativas excesivas a una de las partes, provocan un
desequilibrio de la convención”61.

Dentro de dicho ámbito, 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 B2B62,
por cuanto “decidir de una forma distinta, signicaría satisfacer una protección selectiva y discriminatoria
(en favor del consumidor)”63. Así las cosas, la protección según da cuenta en entramado jurídico francés es
amplia, asunto que será objeto de análisis en los párrafos que siguen.

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

El recientemente reformado art. L. 442-6, I, 2.° del Código de Comercio, fruto de la ley de 4 de agosto de
200864, extendió la tutela al mundo contractual B2B65. Sin embargo, la indicada norma no es, sino que reejo
de “una etapa suplementaria en el encuadre de la redacción de contratos comerciales con el propósito de
proteger a la parte débil”66. Ello, pues desde la ley del 10 de junio de 1978, que incorporó el tratamiento de la
cláusula abusiva en Francia, comenzaron a vericarse manifestaciones concretas en el sentido de lo expuesto.
De ahí que el art. L. 212-1 del Código del Consumo (antiguo artículo L. 132-167) concretice el amparo, por
una parte, a los contratos B2C; mientras que, por la otra, y de acuerdo con el art. L. 212-2 del mismo Código,
también se proteja a no profesionales en contratos celebrados con profesionales. Respecto de la sanción en
ambos casos, una vez que la cláusula se estima como abusiva de conformidad a la ley68, esta “se tiene por no
escrita”69, sin que la validez del contrato en si misma se vea afectada. Más allá de lo anterior, el nuevo art. 1171
del Code70, sanciona en términos generales, las cláusulas abusivas de contratos de adhesión celebrados con
posterioridad al 1 de octubre de 2016, con independencia de la calicación de las partes del contrato.
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Luego entonces, perfectamente un profesional puede impugnar una cláusula desproporcionada de un 
contrato suscrito con otro profesional, sin tener la necesidad de encasillar su acción dentro de la norma de 
derecho comercial71. La incorporación de esta norma es muy relevante, pues “no existía en el derecho común 
de los contratos, reglas habilitantes a rechazar la aplicación de una cláusula considerada como abusiva. Si no 
era por la vía de la existencia de un vicio del consentimiento o de una ausencia de voluntad el contrato no 
podía ser cuestionado cuando una o varias cláusulas parecieran abusivas (…) en este derecho común podía 
también evocarse la teoría de la causa, hoy suprimida por la ordenanza del 2016”72.

El devenir legislativo no acabó aquí, por cuanto la reciente Ordenanza n.° 2018-359 de 24 de abril de 2019, 
que reformó el título IV del libro IV del Código de Comercio, y en este entendido, alteró el mencionado art. 
L. 442-6, reescribiéndolo entre los nuevos arts. L. 442-1 al L. 442-4, que cobijan una técnica dispositiva lo 
sucientemente amplia como para entender comprendido dentro de su órbita a profesionales afectados por 
una desproporción signicativa, derivada de un contrato celebrado con otro profesional. En lo medular, la 
norma que nos interesa es el nuevo art. L. 442-1, I, 2.º que, actualmente, dispone:

“Compromete la responsabilidad de su autor y lo obliga a reparar el daño causado, el hecho cometido en el cuadro de la
negociación comercial, de la conclusión o de la ejecución del contrato, por toda persona que ejerce actividades de producción,
de distribución o de servicios, (Relativo a): 2°: Someter o intentar someter a la otra parte a obligaciones que creen un
desequilibrio signicativo en los derechos y obligaciones de las partes”.

Es del caso destacar que el legislador se reere a “obligaciones que creen un desequilibrio signicativo”,
sin vincularla a un tipo contractual especíco73. La ley, además, no se rerió a materias en las que no podía
entenderse que la cláusula era abusiva, bastando acreditar el sometimiento o el intento de someter74, mientras
que el desequilibrio signicativo75 al cual también hacía referencia la antigua norma, si bien podía dar lugar
a una acción de reparación de daños, vedaba a la víctima, al menos formalmente, a impetrar la nulidad de las
cláusulas en las que radicaba la desproporción76.

Esta modicación al Código de Comercio plantea la disyuntiva de determinar la pertinencia de un ejercicio
concurrente o alternativo del hoy reformado art. L. 442-6, I, 2° con el art. 1171 del Code77, frente a un supuesto
de abuso. No existe claridad sobre cuál es la línea divisoria de los campos de aplicabilidad de los citados
artículos, ni sobre cuáles son sus puntos de distinción.

Como vimos, el art. 1171 del Code, ajusta la protección exclusivamente al ámbito de los contratos de
adhesión. Además, la norma se reere a que la cláusula abusiva se tendrá por no escrita, sin excluir la
posibilidad de demandar una indemnización de daños. Es del caso mencionar, además, que la disposición
debe leerse en armonía con el reconocimiento positivo que goza el contrato en referencia, el cual no quedó al
margen de la última gran reforma al derecho de los contratos y del test de las obligaciones en Francia. Ella se
vericó debido a la Ley n.° 2018-287 del 20 de abril de 2018, que raticó la ordenanza n.° 2016-131 del 10 de
febrero de 2016. En este sentido, dentro de las normas que incorpora dicha mise a jour, es la conceptualización
del contrato de adhesión, entendiéndolo como: “aquel que comporta un conjunto de cláusulas 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 aquí un supuesto
de aplicación del principio de la especialidad? Hacemos presente que dicho principio fue consignado
expresamente por el Código Civil en el art. 1105, tras la ordenanza de 2016. Entonces, habría que tener
en cuenta que al ser una norma especial la del Código de Comercio, aquella del Código Civil no tendría
posibilidad de ser invocada, cuando el asunto tenga relación con una cláusula abusiva jada en el marco de
una “negociación comercial”. Sin perjuicio de lo anterior, Larroumet y Bros opinan que:

“si un contrato celebrado entre comerciantes es un contrato de adhesión, lo que es frecuente, en el cual fue estipulada
una cláusula abusiva, no hay razón de prohibir a la víctima del abuso de demandar el sancionamiento esta cláusula bajo el
fundamento del art. 1171 del Código Civil”78.
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Lo que mencionamos se funda en que no viene al caso proyectar entre ambas normas un conicto de leyes
que deba resolverse en atención a la identicación de una ley general o de otra especial. En rigor, el problema
se presenta respecto de normas representativas de un mismo espíritu o persecutoras de un mismo objetivo, lo
que no se da en los hechos. En sentido de lo anterior:

“Contrariamente al desequilibrio signicativo del Código de Comercio, que debería obedecer a las especicidades
particulares en razón de su objetivo, esto es, la prohibición de estipulaciones restrictivas de competencia, el desequilibrio
signicativo del Código Civil, independientemente de su dominio de aplicación respecto de personas y de contratos,
corresponde al del Código del Consumo”79.

De conformidad con lo anterior se propusieron dos lecturas en la articulación de ambas normas: por una
parte, un ejercicio opcional; y por otra, uno de carácter acumulativo. Desde la lectura del primero, podría
convenir el ejercicio de la acción bajo la órbita del art. 1171, toda vez que a través de él no hay plazo de
prescripción que afecte el que se tenga por no escrita la cláusula, pues dicho efecto implica la inexistencia
de ella. Respecto del segundo, el razonamiento va en la línea de admitir que un empresario que suscribió un
contrato de adhesión, y que a su vez se ha visto afectado por una cláusula abusiva, pueda invocar el artículo
1171, con el propósito que esta cláusula se tenga por no escrita, pidiendo una indemnización de daños bajo
el argumento de la norma del estatuto comercial80.

Con todo, bajo el imperio de la norma recientemente aprobada, la utilidad en la invocación de la norma
de derecho común, por sobre la de derecho comercial, se ha reducido. Ello no es sino una consecuencia de la
posibilidad de obtener la nulidad de la cláusula abusiva también en el capítulo comercialista, según referimos.
La ausencia de esta prerrogativa de la víctima era lo que motivaba a la doctrina a desvirtuar los argumentos
que se proyectaban en la línea del principio de especialidad ya reseñados. Más allá de lo anterior, aún pervive
un argumento de no poca importancia en cuanto a la inclinación de fundar la acción en el Código Civil.
Este argumento va en la línea de intentar soslayar las limitaciones de carácter territorial, así como del tribunal
competente para conocer del ejercicio de la acción, aspectos que pueden signicar un escollo para el afectado.

Microcomparación: semejanzas y diferencias de las soluciones

Luego de haber analizado cómo ha evolucionado y cómo se plantea el control de contenido de cláusulas
abusivas entre empresarios en los “sistemas padres” actualmente, corresponde ahora realizar el análisis
comparativo. A pesar de que las diferencias son lo primero que el comparatista nota al enfrentarse al estudio
de las normas de otro ordenamiento81, no desconoceremos la existencia de puntos en común. Por esa razón,
la comparación se planteará no solo en términos de contraste, sino que también pondremos de relieve las
similitudes entre las soluciones de los tres ordenamientos82.

De la comparación entre los tres sistemas seleccionados, las similitudes más signicativas entre ellos son
las siguientes. Primero, los tres sistemas han dispuesto control legal de contenido de cláusulas abusivas antes
de la dictación 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 cláusulas abusivas entre empresarios
diere 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 cláusulas se proyecta desde la
perspectiva de la calicación jurídica de las partes contratantes.

Luego, del ejercicio 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 cláusulas abusivas entre empresarios. En síntesis: en el sistema
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inglés, este control se establece en una ley especial con un ámbito material restringido, se aplica a través de un 
test de razonabilidad tanto a contratos libremente discutidos como a contratos por adhesión, con apoyo en 
unos criterios de justicia establecidos en la misma ley. En el derecho alemán, el control tanto para relaciones 
B2C como B2B se dispone en el Código Civil, pero en el caso de estas últimás, con un umbral de protección 
menor, pues la lista negra y gris, no son aplicables a empresarios, no obstante, la interpretación jurisprudencial 
extensiva. Por último, en el derecho francés el control está dispuesto en el Código de Comercio y en el Código 
Civil, la diferencia es que en el primero la técnica resulta ser más generosa que en el segundo, toda vez que no 
requiere de contratos de adhesión, ni tampoco se contemplan limitaciones a declaración de abusividad de la 
cláusula, tal como se aprecia en el Código Civil. Una segunda gran diferencia es que de los tres sistemas solo 
uno de ellos —el ordenamiento inglés— establece una lista de criterios especícos que pueden servir de guía 
al juez en la determinación de si una cláusula puede ser declarada abusiva en las relaciones entre empresarios.

Conclusiones

En síntesis, el Derecho inglés no aplica el control de contenido resultante de la implementación de la Directiva 
93/13 a las relaciones contractuales entre empresarios, sino que controla cláusulas abusivas entre empresarios 
a través de una ley especial, diferente y preexistente a dicha norma europea. Este estatuto especial es la UCTA 
1977. Las diferencias más 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 última tiene un ámbito de aplicación objetivo 
especial ya que el test de justicia recae sobre una clase especíca de cláusulas 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 cláusulas negociadas como a cláusulas predispuestas. Por último, la técnica de 
control es diferente ya que se establece un test de justicia de acuerdo con unos criterios que guían al juez en 
la determinación de abusividad.

En lo que respecta al derecho alemán, este sistema puede verse como un buen ejemplo de modelo de 
protección a las Pymes y ha servido de guía para otros derechos nacionales y Derecho comunitario europeo. 
Así, al contrario de lo que sucede en otros ordenamientos, la discusión 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 protección. 
En dicho sentido, no se debe desconocer la fuerte tradición jurisprudencial protectora del empresario más 
débil —ya desde antes de la dictación del AGBG— lo que hace que las propuestas de reforma al BGB (de 
materializarse) puedan resultar inociosas en la práctica.

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

Finalmente, hemos podido determinar que no existe un único modelo de control de cláusulas abusivas en 
el derecho europeo. Del análisis de la evolución y regulación actual en los llamados “sistemas padres” uye 
que estos ordenamientos coinciden en la extensión del control de cláusula abusivas a relaciones B2B, pero con 
distinta técnica legislativa. Esto nos permite concluir que existen, al menos, tres modelos distintos de control 
de cláusulas abusivas entre empresarios.
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