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INTRODUCCION

En el contexto de una economia de mercado, sea de corte
liberal o social, la utilizacién de clausulas no negociadas por parte
de los empresarios encuentra legitimacion en la racionalizacién y
reduccién de los costos de transaccion, especialmente cuando estas
son predispuestas con miras a su utilizacion general'. En efecto, la
estandarizacién de condiciones generales de contratacion -incluyen-
do también en esta nocién a las clausulas contenidas en médulos o
formularios utilizados para disciplinar una pluralidad determinada
o indeterminada de contratos? permite una reduccién de los costos
de celebraciény regulacién de los contratos, una mayory mas eficaz
division de tareas al interior de la empresa, una mayor coordinaciéon

1 K&tz (2017) p.132; JANSEN (2018b) pp. 920y 921; CoESTER (2008) p. 160; STOFFELS (2021)
p. 27; TREITEL (2003) p. 215; De CasTro (1961) p. 299; PoLo (1990) p. 33.

Si bien la utilizacién de clausulas no negociadas se remonta al derecho romano
(especialmente con la preparacion de formularios por parte de juristas), pasa por la
edad mediay esta también presente en el renacimiento, es la industrializacion la que,
porun lado,acentud el fendmeno de la predisposicién porlos propios empresarios que
sesirvendelasclausulasy, porotro,dio unavisibilidad mas masiva a los riesgos propios
de la contratacién por adhesion. Al respecto, Horer (2007) pp. 1414 y 1415.

2 CoEsTER (2008) p.167.
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en el seno de esta y la posibilidad de calcular anticipadamente los
costos asociados a la actividad econémicas.

Con todo, la utilizacién de clausulas no negociadas, ademas
de implicar una devaluacion de la autonomia privada del adheren-
te*, entrana el riesgo de sacrificar el equilibrio material que debiese
permear a todo vinculo contractual®. La realidad demuestra que los
empresarios suelen reforzar excesivamente su propia posiciénjuridica
a costa de la de sus clientes®.

Enlatradicion continental -en la que el derecho chileno se inser-
ta-, con el fin de reforzarla autonomia privada del adherentey posibi-
litar cierta medida de equilibrio, pueden advertirse basicamente dos
modelos de control de las clausulas no negociadas individualmente.

Conforme con un primer modelo, seguido, por ejemplo, en
Alemania, Italia, Portugal, y Espana, la eficacia de las clausulas no
negociadasindividualmente depende de la superacién de dos contro-
les claramente diferenciados: el de incorporaciény el de contenido’.
El control de incorporacién, en su version mas extendida, resguarda
la cognoscibilidad, comprensibilidad y razonable previsibilidad del

3 GaRrcia (1969) p. 24. En el similar sentido, entre otros, COEsTER (2008) pp. 160y 161;
STOFFELS (2021) pp. 27,28Y 34; ALFARO (1991) pp. 28-32; PATTIY PATTI (1993) pp. 312-317; PAGADOR
(1999) pp. 31-35; BALLESTEROS (1999) pp. 29-32; Pazos (2017) pp. 97-99.

4 CoesTer (2008) p.161; DE CasTRO (1961) p.332; RESCIGNO (1970) p. 544; DE ARAUJO (2010)
p.19; BARENGHI (2017) pp. 236 y 237.

5 FucHs (2016a) p. 485; JANSEN (2018b) p. 921; CoEsTER (2008) p.161; PEGLION-ZIKA (2018)
p. 2; GARCIA (1969) pp. 28 y 29; De CasTro (1961) p. 337; ALFARO (1991) p. 34.

6 Kotz (2017) pp. 141y 142; ZIMMERMANN (2008) p. 203; COESTER (2008) p. 161; STOFFELS
(2021) pp. 28 y 29; ALBANESE (2013) pp. 670y 671; KoLLER (1989) pp. 669 y 670; GOTTSCHALK
(2006) pp. 559y 560; KONDGEN (1989) pp. 946 y 947. Para un analisis mas detenido de la
cuestion, ALraro (1991) pp. 69-76.

7 CoEsTER (2008) p. 172; SANCHEZ (1980) pp. 286 y 287; Polo (1990) pp. 35-40; ALFARO
(1991) p.37.
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clausulado®. A su turno, el de contenido, también llamado de abu-
sividad, aplicable a las clausulas que hayan superado el control de
incorporacion (y, por tanto, subsecuente a él), cautela un determinado
grado de equilibrio normativo de las clausulas, a saber, que no se
distancien de tal forma del derecho dispositivo que ponganenriesgo
la satisfaccion de las expectativas tipicas del adherente?®.

De acuerdo conunsegundo modelo, las clausulas no negociadas
individualmente solamente quedan sometidas al control de conte-
nido, el cual, no obstante, no se orientaria iinicamente a reprimir las
clausulas que produzcan un desequilibrio importante debido a su
distanciamiento del derecho dispositivo, sino también aquellas que
adolecende faltadeclaridad o comprensibilidad o que, atendidas las
circunstancias concurrentes a la celebracién del contrato, no resultan
razonablemente previsibles. Este es el modelo que disefia la Directiva
de 5sdeabril de 1993, de la Comunidad Econémica Europea, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(en adelante Directiva 93/13/CEE o, derechamente, Directiva), que,
por un lado, establece en su articulo 4.1 parametros que concretizan
la apreciacién de abusividad y que permiten captar el control de
sorpresividad en el de contenido™, y, por el otro, establece en sus
articulos 4.2y 5 un deber de redactar las clausulas no negociadas in-
dividualmente de forma claray comprensible, cuya infraccion, segin

8 Elalcance del control de incorporacién varia significativamente de sistema en
sistema. En el derecho aleman, por ejemplo, se contemplan cargas de cognoscibilidad
y de razonable previsibilidad, mas no de comprensibilidad (véanse apartados 2.2.2.1y
2.2.2.2del capitulo1); enel derecho espafol, existen cargas de cognoscibilidad y de com-
prensibilidad, mas no de razonable previsibilidad (véase apartado 4.6 del capitulo I1);
en el derecho portugués, el control es concebido en términos particularmente amplios,
comprendiendo exigentes cargas de cognoscibilidad, comprensibilidad y razonable
previsibilidad (véase apartado 4.5 del capitulo I).

9 Véanse, especialmente, articulo 33 del Codice del Consumo; paragrafos 9,10y11del
AGBCG (actuales paragrafos 307,308 y 309 del BCB); articulos 15 a 22 del Decreto-Lei N°
446/85; articulos 82y 85a 90 del TRLGDCU.

10 PacADOR (1998) pp. 55-58; ScHMIDT (2002a) parrafo 5.
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entiende cierta doctrina™ y bastante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE)™, es un elemento
que permite apreciar la abusividad en caso de que se configure un
desequilibrio importante®.

11 Entre otros, CareaLLO (2010) p. 11; BLanDINO (2012) p. 589. En contra, sustentando
que los articulos 5.1y 4.2 consagran, en realidad, un control de incorporacién, HeinricHs
(1995) p.156; Roppo (1994) pp. 284y 285.

Con relacién a la extensién del control de contenido a las clausulas relativas a ele-
mentos esenciales del contrato cuando estas no hayan sido redactadas de forma clara
y comprensible, PerTiNEZ (2004) pp. 112 y 113; PerTiNEZ (2013) p. 9; PEeRTiNEZ (2017) 98-1071;
FARNETI (2009) pp. 282-294.

12 Véanse, entre otras sentencias, STJUE, 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, Kdsler
y Kaslerné Rabai contra OTP Jelzalogbank Zrt, apartado 61; STJUE, 26 de febrero de 2015,
asunto C-143/13, Bogdan Matei y loana Ofelia Matei contra SC Volksbank Romania SA, apar-
tado 72; STJUE, 28 de julio de 2016, asunto C-191/15, Verein fiir Konsumenteninformation
contra Amazon EU Sarl, apartado 68; STJUE, 20 de septiembre de 2018, asunto C-448/17,
EOS KSI Slovensko s. r. o. contra Jan Danko y Margita Dankovd, apartados 60y 65; STJUE,
10dejunio de 2021, asunto C-609/19, BNP Paribas Personal Finance SA y VE, apartado 62;
STJUE,10dejunio de 2021, asuntos acumulados C-776/19 a C-782/19, VB, WA (C-776/19),
XZ,YY (C-777/19), ZX (C-778/19), DY, EX (C-781/19) contra BNP Paribas Personal Finance SA,
y AV (C-779/19), BW, CX (C-780/19), FA (C-782/19) contra BNP Paribas Personal Finance SA,
Procureurde la République, apartado 94; STJUE, 13 de octubre de 2022, asunto C-405/21, FV
contra Nova Kreditna Banka Maribord.d., apartado 28; STJUE, 12 de enero de 2023, asunto
C-395/21, D.V. contra M.A., apartado 47; STJUE, 20 de abril de 2023, asunto C-263/22,
Ocidental-Companhia Portuguesa de Seguros de Vida SA contra LP, apartado 40.

13 Convienesenalarque, si bien la Directiva brinda un nivel minimo de proteccion,
que todos los Estados miembros de la Unién Europea han de respetar (ex articulo 8), la
formaen que estructura el control de clausulas no negociadas no necesariamente dice
relacién con tal nivel minimo. Podria ocurrir que un Estado miembro reconozca dos
controles (el deincorporaciony el de contenido, como ocurre, por ejemplo, en Alemania,
Italia, Espafiay Portugal) y logre el mismo o un mayor nivel de proteccién (segtin la forma
enque regule cada control). Asimismo, podria ocurrir que un Estado miembro reconozca
dos controles, pero cada uno tenga un alcance modestoy redunden, en conjunto,en un
nivel de proteccién menor al brindado por la Directiva.

En otras palabras, la forma en que la Directiva estructura el control de clausulas no
negociadas no es vinculante para los Estados miembros, con tal que estos brinden un
nivel igual o mayor de proteccién a los consumidores.
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En los instrumentos de armonizacién del derecho europeo de
contratos se observa la tendencia a regular un control de incorpora-
ciény otro de contenido™. No obstante, siguiendo de cerca el disefio
aleman, el alcance del control de incorporacién regulado por estos
instrumentos se acota al establecimiento de cargas de cognoscibilidad
(articulos 2:104 PECL, 6:201 ACQP y 1l.-9:103 DCFR), integrando, en
cambio, el examen de comprensibilidad en el control de contenido
(articulos 4:110 PECL; 6:302 y 6:303.2 ACQP; 11.-9:402, 11.-9:406.2 y
I1.-9:407 DCFR).

En el contexto de este dispar panorama normativo, se ha venido
desarrollando el denominado control de transparencia de clausulas
no negociadas. A grandes rasgos, dicho control, particularmente
presente en el derecho aleman®.

14 JANSEN (2018a) pp. 275y 276.

15 Seglnseverd,losorigenes del control de transparencia se remontanjustamente
ajurisprudenciaalemanadeladécadadelos ochentadel sigloxx. Son particularmente
relevantes a este respecto: BGH, 11 dejunio de1980, NJW 1980, 2518y 2519 (2519); BGH,
29deseptiembre de 1983, NJW1984,171-173 (172y173); BGH, 29 de febrero de 1984, NJW
1985, 53-56 (55); BGH, 26 de noviembre de 1984, NJW 1985, 623-630 (627); BGH, 23 de
marzo de 1988, NJW 1988,1726-1729 (1728 y1729); BGH, 24 de noviembre de 1988, NJW
1989,222-225(224); BGH,17de enero de1989, NJW 1989, 582-584 (582 y 583). Con relacion
aestajurisprudencia, KONDGEN (1989) pp. 943-952; WESTERMANN (1990) pp. 817-832; KoLLER
(1989) pp. 667-686. En lengua espariola, GoNzALEZ (2000) pp. 248; PErTiNEZ (2004) pp.113-
119; CAMARA (2006) pp. 27y 28; ALBIEZ (2009) pp. 46-49. Refiriéndose a diversos aspectos
respecto del deber de transparencia, tales como su fundamento, contenido, limites,
ambito de aplicacién y/o estandar de evaluacién, véanse, entre otras, BGH, 10 de julio
de 1990, NJW 1990, NJW 2383 y 2384 (2383); BGH, 30 de abril de 1991, NJW 1991, 1889-
1890 (1889); BGH, 25 dejunio de1991, NJW1991,2414-2416 (2415); BGH, 7 de septiembre
de 1991, NJW 1991, 2559-2564 (2560); BGH, 11 de febrero de 1992, NJW 1992, 1097-1099
(1098); BCH, 14 de abrilde1992, NJW1992,1751-1753 (1752 y1753); BCH, 7 de septiembre
de 1992, NJW 1992, 3158-3163 (3161y 3162); BGH, 5 de octubre de 1992, NJW 1993, 57-64
(58); BGH,10 de marzo de 1993, NJW 1993, 2052-2054 (2054); BGH, 23 de mayo de 1995,
NJW 1995, 2286 y 2287 (2287); BGH, 5 de noviembre de 1998, NJW 1999, 276-278 (277);
BGH,17de marzo de 1999, NJW 1999,1865-1867 (1866); BGH, 24 de marzo de1999, NJW
1999, 2279-2284 (2280); BGH, 28 de abril de 1999, NJW 1999, 2671-2677 (2676).
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en el espanol™

16 Véanse, entre otras: STS, 24 de abril de 2009. Magistrado Ponente Vicente
Luis Montes Penades. Niimero de resolucion 263/2009; STS, 22 de diciembre de 2009.
Magistrado Ponente Juan Antonio Xiol Rios. Nimero de resolucion 834/2009; STS, 17
de junio de 2010. Magistrado Ponente Juan Antonio Xiol Rios. Nimero de resolucién
375/2010; STS, 1 de julio de 2010. Magistrado Ponente Rafael Gimeno-Bayén Cobos.
Nimero de resolucién 401/2010; STS, 4 de noviembre de 2010. Magistrado Ponente
José Ramon Ferrandiz Gabriel. Nimero de resolucién 663/2010; STS, 2 de marzo de 2011.
Magistrado Ponente José Antonio Seijas Quintana. Nimero de resoluciéon 75/2011; STS,
18 dejunio de 2012. Magistrado Ponente Francisco Javier Orduiia Moreno. Nimero de
resolucion 406/2012; STS, 9 de mayo de 2013. Magistrado Ponente Gimeno-Bayén Cobos.
Nimero de resolucién 241/2013; STS, 8 de septiembre de 2014. Magistrado Ponente
Francisco Javier Ordufia Moreno. Nimero de resolucion 464/2014; STS, 24 de marzo de
2015. Magistrado Ponente Rafael Saraza Jimena. Namero de resolucién 138/2015; STS,
25 de marzo de 2015. Magistrado Ponente Eduardo Baena Ruiz. Nimero de resolucién
139/2015; STS, 22 de abril de 2015. Magistrado Ponente Rafael Saraza Jimena. Namero
de resolucién 265/2015; STS, 29 de abril de 2015. Magistrado Ponente Rafael Saraza
Jimena. Nimero de resolucién 222/2015; STS, 30 de abril de 2015. Magistrado Ponente
Rafael Saraza Jimena. Nimero de resolucidon 227/2015; STS, 19 de noviembre de 2015.
Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres. Nimero de resolucién 654/2015; STS, 23 de
diciembre de 2015. Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres. Nimero de resolucion
705/2015; STS, 3 de mayo de 2016. Magistrado Ponente Francisco Javier Orduiia Moreno.
Nimero de resolucién 285/2016; STS, 3 de junio de 2016. Magistrado Ponente Pedro
José Vela Torres. Nimero de resolucién 367/2016; STS, 1 de julio de 2016. Magistrado
Ponente Ignacio Sancho Gargallo. Nimero de resolucion 450/2016; STC, 21 de julio de
2016. BOE nlim. 196 de 15 de agosto de 2016. Nimero de resolucién 139/2016; STS, 18
de enero de 2017. Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres. Nimero de resolucion
30/2017; STS, 30 de enero de 2017. Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres. Nimero
de resolucién 57/2017; STS, 2 de febrero de 2017. Magistrado Ponente Ignacio Sancho
Gargallo. Namero de resolucién 66/2017; STS,17 de febrero de 2017. Magistrado Ponente
Ignacio Sancho Gargallo. Nimero de resolucién 104/2017; STS, 24 de febrero de 2017.
Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres. Nimero de resolucién 123/2017; STS, 9 de
marzo de 2017. Magistrado Ponente Ignacio Sancho Gargallo. Nimero de resolucién
171/2017;STS, 20 de abril de 2017. Magistrado Ponente PedroJosé Vela Torres. Nimero de
resolucion 247/2017; STS, 20 de abril de 2017. Magistrado Ponente PedroJosé Vela Torres.
Nimero de resolucion 248/2017; STS, 20 de abril de 2017. Magistrado Ponente Pedro
José Vela Torres. Nimero de resolucién 249/2017; STS, 25 de mayo de 2017. Magistrado
Ponente Ignacio Sancho Gargallo. Nimero de resolucion 334/2017; STS, 8 de junio de
2017. Magistrado Ponente Rafael Saraza Jimena. Nimero de resolucién 317/2017; STS,
16 de septiembre de 2017. Magistrado Ponente Maria del Pilar Teso Gamella. Nimero



EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE CLAUSULAS NO NEGOCIADAS | 25

de resolucién 1557/2017; STS, 16 de octubre de 2017. Magistrado Ponente Rafael Saraza
Jimena. Nimero de resolucién 558/2017; STS, 7 de noviembre de 2017. Magistrado
Ponente Pedro José Vela Torres. Nimero de resolucidon 593/2017; STS, 15 de noviembre
de 2017. Magistrado Ponente Rafael Saraza Jimena. Nimero de resolucién 608/2017;
STS, 24 de enero de 2018. Magistrado Ponente Ignacio Sancho Gargallo. Nimero de
resolucién 36/2018; STS, 8 de noviembre de 2018. Magistrado Ponente Francisco Marin
Castan. Nimero de resolucion 626/2018; STS, 29 de noviembre de 2018. Magistrado
Ponente Ignacio Sancho Gargallo. Nimero de resolucién 673/2018; STS, 29 de noviembre
de 2018. Magistrado Ponente Francisco Marin Castan. Nimero de resolucién 677/2018;
STS, 13 de diciembre de 2018. Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres. Nimero de
resolucién 702/2018; STS, 23 de enero de 2019. Magistrado Ponente Rafael SarazaJimena.
Nimero de resolucion 44/2019; STS, 25 de enero de 2019. Magistrado Ponente Pedro
José Vela Torres. Nimero de resolucion 57/2019; STS, 27 de marzo de 2019. Magistrado
Ponente Francisco Marin Castan. Nimero de resolucidén 195/2019; STS, 9 de abril de
2019. Magistrado Ponente Francisco Marin Castan. Nimero de resolucion 220/2019;
STS, 6 de mayo de 2019. Magistrado Ponente Francisco Javier Orduiia Moreno. Nimero
de resolucién 247/2019; STS, 17 de mayo de 2019. Magistrado Ponente Francisco Marin
Castan. Namero de resolucion 272/2019; STS, 17 de julio de 2019. Magistrado Ponente
José Luis Seoane Spiegelberg. Niimero de resolucion 433/2019; STS,15 de enero de 2020.
Magistrado Ponente Juan Maria Diaz Fraile. Namero de resolucién 12/2020; STS, 20
de enero de 2020. Magistrado Ponente Juan Maria Diaz Fraile. Nimero de resolucién
23/2020; STS, 27de enero de 2020. Magistrado PonenteJuan Maria Diaz Fraile. Nimero
de resolucion 56/2020; STS, 11 de junio de 2020. Magistrado Ponente Juan Maria Diaz
Fraile. Nimero de resolucion 285/2020; STS, 5 de octubre de 2020. Magistrado Ponente
Ignacio Sancho Gargallo. Nimero de resolucién 502/2020; STS, 21 de enero de 2021.
Magistrado PonenteJosé Luis Seoane Spiegelberg. Nimero de resolucion 22/2021; STS,
9 de febrero de 2021. Magistrado Ponente Juan Maria Diaz Fraile. Nimero de resolucion
68/2021; STS, 8 de marzo de 2021. Magistrado Ponente José Luis Seoane Spiegelberg.
Nimero de resolucién 125/2021; STS, 12 de abril de 2021. Magistrado Ponente José Luis
Seoane Spiegelberg. Nimero de resolucién 195/2021; STS, 12 de abril de 2021. Magis-
trado PonenteJosé Luis Seoane Spiegelberg. Niimero de resolucion196/2021; STS,12de
mayo de 2021. Magistrado PonenteJosé Luis Seoane Spiegelberg. Nimero de resolucién
307/2021; STS, 14 de junio de 2021. Magistrado Ponente José Luis Seoane Spiegelberg.
Nimero de resolucién 398/2021; STS, 28 de septiembre de 2021. Magistrado Ponente
Rafael Saraza Jimena. Nimero de resolucidn 641/2021; STS, 2 de noviembre de 2021.
Magistrado Ponente Marfa de los Angeles Parra Lucan. Nmero de resolucién 744/2021;
STS, 29 de noviembre de 2021. Magistrado Ponente Juan Maria Diaz Fraile. Nimero de
resolucion 820/2021; STS, 27 de enero de 2022. Magistrado Ponente Antonio Garcia
Martinez. Nimero de resolucion 41/2022; STS, 23 de diciembre de 2022. Magistrado
Ponente José Luis Seoane Spiegelberg. Nimero de resolucion 1035/2022; STS, 10 de
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yenel comunitario”, examinasi se hadado o no cumplimiento

enero de 2023. Magistrado Ponente Ignacio Sancho Gargallo. Niimero de resolucion
6/2023;STS,16 de enero de 2023. Magistrado Ponente Maria de los Angeles Parra Lucan.
Nimero de resolucién 11/2023; STS, 16 de enero de 2023. Magistrado Ponente Maria
de los Angeles Parra Lucan. Nimero de resolucidon 12/2023; STS, 24 de abril de 2023.
Magistrado Ponente José Luis Seoane Spiegelberg. Niimero de resolucion 597/2023;
STS,22 de mayo de 2023. Magistrado PonenteJosé Luis Seoane Spiegelberg. Nimero de
resolucién 781/2023; STS,19 dejunio de 2023. Magistrado Ponente Marfa de los Angeles
Parra Lucan. Namero de resolucién 969/2023.

17 Véanse, entre otras, STJUE, 21de marzo de 2013, asunto C-92/11, RWE Vertrieb AG
contra Verbravcherzentrale Nordrhein-Westfalen eV, apartado 44; STJUE, 30 de abril de 2014,
asunto C-26/13, Kaslery Kaslerné Rabai contra OTP Jelzdlogbank Zrt, apartado 74; STJUE, 26
de febrero de 2015, asunto C-143/13, Bogdan Mateiy loana Ofelia Matei contra SC Volksbank
Romdnia SA, apartados 74 y 75; STJUE, 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, Jean-Claude
Van Hove contra CNP Assurances SA, apartados 41y 47; STJUE, 9 de julio de 2015, asunto
C-348/14, Maria Bucura contra SC Bancpost SA, apartados 51y 54-56; STJUE, 21 de diciem-
bre de 2016, asuntos acumulados C154/15, C307/15 y C308/15, Gutiérrez Naranjo contra
Cajasur Banco S.A.U., Palacios Martiiiez contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. (BBVA)
y Banco Popular Espaiiol S.A. contra Irles Lopez y Torres Andreu, apartados 50y 51; STJUE, 20
de septiembre de 2017, asunto C-186/16, Ruxandra Paula Andriciuc y otros contra Banca
Romdneasci SA, apartados 44-49; ATJUE, 22 de febrero de 2018, asunto C-119/17, Liviu Petru
Lupean, Oana Andreea Lupedany SCOTP BAAK Nyrt., SCOTP BAAK Nyrt., apartado 24; STJUE,
20de septiembre de 2018, asunto C-51/17, OTP Bank Nyrt.y OTP Faktoring Koveteléskezeld
Zrt. contra Teréz llyés y Emil Kiss, apartado 78; STJUE, 20 de septiembre de 2018, asunto
C-448/17, EOS KSI Slovenskos. v. 0. contra Jan Dankoy Margita Dankovd, apartado 61; STJUE,
5dejunio de 2019, asunto C-38/17, GT y HS, apartados 32-36; STJUE, 19 de septiembre
de 2019,asunto C-34/18, Ottilia Lovasné Tothy ERSTE Bank Hungary Zrt., apartados 61-63;
STJUE, 3 de octubre de 2019, asunto C-621/17, Gyula Kiss y CIB Bank Zrt., Emil Kiss, Gyula-
né Kiss, apartado 37; STJUE, 7 de noviembre de 2019, asuntos acumulados C-419/18 y
C-483/18, Profi Credit Polska S.A. contra Bogumita Wtostowska, Mariusz Kurpiewski, Kamil
Wajcik, Michat Konarzewski, Elzbieta Kondracka-Ktebecka, Monika Karwowska, Stanistaw
Kowalski, Anna Trusik, Adam Lizon, Wtodzimierz Lisowski (C-419/18) y Profi Credit Polska S.A.
y OH (C-483/18), apartados 57 y 58; STJUE, 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18, Marc
Gomez del Moral Guasch y Bankia, S. A., apartados 49-51; STJUE, 9 dejulio de 2020, asunto
C-452/18, XZ e Ibercaja Banco, S. A., apartados 44-56; STJUE, 16 de julio de 2020, asuntos
acumulados C-224/19y C-259/19, CY contra Caixabank, S. A. (C-224/19) y LG, PK contra Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, S. A. (C-259/19), apartados 66-68; STJUE, 3 de septiembre de
2020, asuntos acumulados C-84/19, C-222/19 y C-252/19, Profi Credit Polska SA contra QJ
(C-84/19),y BW contra DR (C-222/19),y QL contra CG (C-252/19), apartados 73y 74; ATJUE,
3 de marzo de 2021, asunto C-13/19, Ibercaja Banco, S. A. contra T), UK, apartados 52-57;
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al deber de transparencia, el cual, seglin se mostrara en esta inves-
tigacion, puede descomponerse y concretarse, cuanto menos, en los
siguientes deberes: el de advertir al cliente, antes de la celebracién
del contrato, acerca de las clausulas no negociadas que integraran el
acuerdo; el de proporcionar al cliente, de manera adecuaday previa
a la celebraciéon del contrato, la posibilidad de tomar conocimiento
de las clausulas; el de ordenary estructurar las clausulas de manera
simpleylégica, sin reenvios o remisiones innecesarias; el de informar
de manera especificay previa ala celebracion del contrato acerca del
contenido de aquellas clausulas que puedan tener una importante
incidencia en la decision de contrataciény que se apartan de las ex-
pectativas tipicas de un cliente medio; el de redactar las clausulas de
manera claray comprensible, que implica, entre otras cosas, reducir
al minimo la ambigliedad de los enunciados linglisticos, establecer
con precisién suficiente los supuestos de hechoy los efectos juridicos
a ellos asociados, y cuidar la correccion, pertinencia y completitud
de las referencias a situaciones juridicas; y el de ilustrar, de manera
previaalacelebracién del contratoyen unlenguaje claroy compren-
sible, el sentido y alcance de las clausulas que, ademas de tener un
contenido técnico y/o complejo, se alejan de las expectativas que se
formaria un cliente medio en funcién de la apariencia del contratoy
de las circunstancias concurrentes.

ATJUE, 1 de junio de 2021, asunto C-268/19, UP y Banco Santander, S. A., anteriormente
Banco Pastor, S. A. U., apartados 48-53; STJUE, 10 dejunio de 2021, asunto C-609/19, BNP
Paribas Personal Finance SA y VE, apartados 41-44; y STJUE, 10 de junio de 2021, asuntos
acumulados C-776/19 a C-782/19, VB, WA (C-776/19), XZ, YY (C-777/19), ZX (C-778/19), DY,
EX (C-781/19) contra BNP Paribas Personal Finance SA, y AV (C-779/19), BW, CX (C-780/19),
FA (C-782/19) contra BNP Paribas Personal Finance SA, Procureur de la République, apartados
62-65; STJUE, 18 de noviembre de 2021, asunto C-212/20, M.P, B.P. y «A.» prowadzqcy
dziatalnosé za posrednictwem «A.» S.A., apartados 41-44, 49y 50; ATJUE, 6 de diciembre de
2021,asunto C-670/20, EP, TA, FV, TBy ERSTE Bank Hungary Zrt., apartados 21-25; STJUE,
12 de enero de 2023, asunto C-395/21, D.V. contra M.A., apartado 36-39 y 47; STJUE, 20
de abril de 2023, asunto C-263/22, Ocidental-Companhia Portuguesa de Seguros de Vida SA
contra LP, apartados 25-27, 40,46y 47.
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El desarrollo del control de transparencia ha dado lugar a un
importante desafio dogmatico en el marco del derecho continental
de contratos: el de determinarsila consecuencia de suno superacién
es la no incorporacion o, en su caso, la abusividad de la clausula no
transparente™. El problema no es baladi, pues la incardinacion del
control de transparencia en el control de incorporacién o en el de
contenido, mas alla de estructurarse de forma diversa, puede conducir
a resultados desiguales. En efecto, la incardinacién en el control de
incorporacion conduce a que toda clausula no transparente, sea por
un defecto formal o material, no llegue a formar parte del contrato,
sin que sea necesaria una ulteriorindagacién. Asuturno, segin cierta
doctrina, laincardinacién en el control de contenido presupone que,
en orden a que una clausula no transparente pueda ser apreciada
como abusiva, deba configurarse un desequilibrio injustificado™.

Si bien la incardinacion del control de transparencia en el de
contenido tiene la ventaja nada desdefiable de facilitar la posibilidad
de un control general -esto es, un control de condiciones generales de
contratacion en el marco de unjuicio de interés colectivo o difuso-%,

18 Consintéticas referencias a los casos inglés, aleman, francés e italiano, MickLiTz
(2000a) pp.153-155.

19 Véanse,especialmente, STJUE, 26 de enero de 2017, asunto C-421/14, Banco Primus
S.A. contra Jestis Gutiérrez Carcia, apartado 64; ATJUE, 17 de noviembre de 2021, asunto
C-655/20, Marc Gomez del Moral Guasch y Bankia, S. A., apartados 35-46; ATJUE, 17 de no-
viembre de 2021, asunto C-79/21, YB contra Union de Créditos Inmobiliarios, S. A, apartados
33y 34.Sosteniendo que es necesaria la constatacion de una alteracion subrepticia del
equilibrio econémico del contrato, PerTiNEZ (2004) pp. 134y 135; PERTINEZ (2013) pp. 23y 24

20 Enelderechoaleman, pese a diversas interpretaciones que tienden a ampliar
el ambito de aplicacién de las acciones de cesacidén y retractacion a hip6tesis de no in-
corporacion, la posibilidad de un control general de incorporaciény/o de sorpresividad
no resulta clara en la doctrinayjurisprudencia (WESTERMANN (1990) p. 825; KoLLER (1990)
p.685). Ante este escenario, |la examinacién de la transparencia con ocasion del control
de contenido posibilita un control general (WESTERMANN (1990) p. 825).

En Espafia, doctrina autorizada ha sostenido que la satisfaccién o insatisfaccion
de las cargas de incorporacién solo puede apreciarse respecto a cada singular contrato
(ALFARO (1991) pp. 204 y 205. En el mismo sentido, en lo que atafie a la regulacién con-
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la forma en que se ha producido dicha incardinacién no siempre ha
resultado satisfactoria, pues, conforme con los postulados de cierta
jurisprudencia y doctrina, la examinacién de la transparencia en el
marco del control de contenido supone aceptar que una clausula,
pese a no ser transparente, pueda no ser apreciada como abusiva en
la medida que la falta de transparencia no conduzca a un perjuicio
injustificado”. Ello debilita la tutela al adherente y, al menos en lo
que concierne a clausulas relativas a elementos econémicos, desvir-
tla una de las funciones del control de transparencia, a saber, la de
resguardar la libertad de eleccion de aquel sujeto en el marco de un
sistema de libre mercado®.

En general, sin perjuicio de algunas diferencias de grado, la
tendencia comparada parece estar dada por un modo mixto de es-
tructuracién del control, reservando la examinacién de determinados
aspectos del deber de transparencia para el control de incorporaciéon
y otros para el control de contenido. Asi ocurre, por ejemplo, en

templada en la LCGC, DuraNy (2002) p. 281; CarRrAsco y CORDERO (2013) p. 18; Ruiz ARRANZ
(2023) disponible en https://almacendederecho.org/sobre-el-control-de-transparen-
cia-de-la-clausulas-predispuestas). Teniendo ello a la vista, de manera similar a lo
ocurridoenelderecho aleman, se ha planteado que la examinacién de la transparencia
con ocasion del control de contenido tiene la ventaja de posibilitar un control general
(entre otros, PAGADOR (1998) pp. 206 y 207; PERTINEZ (2004) p. 299).

21 STJUE,26 deenerode 2017, asunto C-421/14, Banco Primus S.A. contraJesiis Gutiérrez
Garcia, apartado 64; ATJUE, 17 de noviembre de 2021, asunto C-655/20, Marc Gomez del
Moral Guasch y Bankia, S. A., apartados 35-46; ATJUE, 17 de noviembre de 2021, asunto
C-79/21, YB contra Union de Créditos Inmobiliarios, S. A, apartados 33 y 34. Véase también,
PEerTINEZ (2004) pp. 45y 46, 91-93. Previamente, en similar sentido, MiqueL (2002) p. 914.

22 FARNETI (2009) pp. 280y 281.
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Alemania®, Francia®, Italia®, Portugal®, Espana®y los paises nérdi-
cos®®. Lo mismo acontece en el derecho inglés* y en el marco de los
instrumentos de armonizacién del derecho europeo de contratos®.

El resenado modo mixto de estructuracién ha llevado a dis-
tinguir entre transparencia formal (cuya examinacion se haria en el
marco del control de incorporacién) y transparencia material (cuya
revision tendria lugar con ocasion del control de contenido)®, aunque,
segln se mostrara en esta investigacion, dicha distincién presenta
una significacién desigual en los diversos sistemas juridicos en que
se ha formulado.

Enelderechochileno, la eficacia de las clausulas no negociadas
estasupeditadaalasuperacion de dos controles: el de incorporacion
y el de contenido. El control de incorporacién encuentra consagracion
fundamentalmente en los articulos17y12 Ade la Ley 19.496,de 7 de
marzo de 1997, que establece normas sobre Proteccion de los Dere-
chos delos Consumidores (en adelante LPDC)32. A su turno, el control
de contenido encuentra su regulacion general en el articulo 16 de la
LPDC, estructurandose sobre la base de una lista negra -letras a), b),

23 Véase capitulo .

24 Véase apartado 4.1 del presente capitulo.
25 Véase apartado 4.4 del presente capitulo.
26 Véase apartado 4.5 del presente capitulo.
27 \éase apartado 4.6 del presente capitulo.
28 Véase apartado 4.3 del presente capitulo.
29 Véase apartado 4.2 del presente capitulo.
30 Véase apartado 3.1del presente capitulo.

31 Parael casoaleman, véanse, entre otros, ScHmIDT (2022¢) parrafo 44; KREIENBAUM
(1998) p.176; GotTscHALK (2006) p. 589. Para el caso espafiol, especialmente influyente,
PerTiNEZ (2004) pp. 56-77,79-102; PERTINEZ (2017) pp. 92-96.

32 DeLaMaza (2004) p.15; MoraLEs (2018) pp. 85-87; Campos (2020a) p. 792; HERNANDEZ
y Campos (2020a) pp. 158 y 159; HERNANDEZ y CAMPOS (2021) pp. 335-349.



EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE CLAUSULAS NO NEGOCIADAS | 31

c),d), e), f) y h)-y una clausula abierta -letra g)-*. En este marco, de
manera similar a lo que ocurre en otros sistemas juridicos en que se
contemplan ambos controles, en el derecho chileno no resulta claro
si, mas alla de los casos en que pueda estimarse insatisfecha alguna
carga explicita de incorporacién o en los que deba aplicarse alguna
regla especial, la falta de transparencia de una clausula no negocia-
da ha de constatarse con ocasién del control de incorporacién o del
de contenido. Por lo demas, pese a la presentacién de hipétesis no
reguladas de falta de transparencia en la practica*, la doctrinay la
jurisprudencia nacionales no han reflexionado suficientemente al
respectoy no han definido todavia un camino a seguir®.

Eneste orden de cosas, mi objetivo general en esta investigacion
es identificar criterios técnicos tendientes a una adecuada estructu-
racion del control de transparencia en el derecho chileno, de modo
de no poner en riesgo el cumplimiento de sus funciones. En dicho
cometido, pretendo perfilar las funciones, el contenido, el ambito de
aplicacion, el estandarde apreciaciony los limites del deber de trans-
parencia en la contratacion por adhesion a clausulas no negociadas;
revisar el origen del denominado control de transparencia material
y las razones de su incardinacién inicial en el control de contenido;
examinar la forma en que estad actualmente estructurado el control
de transparencia en sistemas normativos representativos, como son,

33 Paraunandlisisdelasletrasa)af), Tapiay VaLDiviA (1999) pp. 92-126. Respectode la
letra g), Dela Maza (2004) pp.1-24; MomBERG Y PizARRO (2013)pp. 340-351. Sobre el modelo
de apreciacién de abusividad establecido por la letra g), Campos (2019a) pp. 238-245.

34 Véase apartado 4 del capitulo Ill. De forma previa, presentando un caso, Her-
NANDEZ y CAMPOS (2020b) pp. 335-346, especialmente pp. 337-341.

35 Hastael momento,el tratamiento del control de transparencia, si bien existente,
es todavia general y no se ocupa de precisar el régimen asociado al deber de trans-
parencia (véanse, especialmente, De tA Maza y MomBERG (2018) pp. 87-98; HERNANDEZ ¥
Campos (2020a) pp.143-173; HERNANDEZ y CAMPOS (2020b) pp. 337-341). Adicionalmente, a
propésito del tratamiento del control de incorporacién regulado en la LPDC, algunos
autores nacionales han aludido a cuestiones propias del deber de transparencia (Tapia
y VALDIVIA (1999) pp. 70-73; BARRIENTOS (2018) pp. 1012-1015).



32 | SesasTIAN NicoLAs Campos MICIN

especialmente, el derechoalemany el derecho comunitario; constatar
los problemas, solapamientos e inconsistencias que eventualmente
deriven de los diversos modelos bajo los cuales se ha estructurado
el referido control; y, finalmente, teniendo a la vista sus funciones y
el marco normativo chileno, identificar los criterios que permitirian
una adecuada estructuracién del control de transparencia en el de-
recho nacional.

Aunque, en mi opinién, la sede natural del control de trans-
parencia es el control de incorporacién®, no es mi objetivo en esta
investigacion presentar las razones que avalan dicho parecer. Mas
bien, considerando la vaguedad de la regulacion nacional y las dis-
tintas interpretaciones que pueden esgrimirse a su respecto, el obje-
tivo que persigo, reitero, es elaborar criterios técnicos que permitan
sustentar que la falta de transparencia, por si sola, puede conducir
a la ineficacia de la clausula afectada, sea que el examen se realice
con ocasion del control de incorporacién, sea que tenga lugar en el
marco del control de contenido.

La hipétesis que barajo en esta investigacion es que, a la luz
de determinados criterios (que enunciaré enseguida), el control de
transparencia, sea que se incardine en el control de incorporacion,
sea que lo haga en el de contenido, puede cumplir adecuadamente
sus funciones, resguardando la ineficacia de las clausulas que ado-
lezcan de falta de transparencia. Cuando el control de transparencia
se enmarca en el de incorporacién, la falta de transparencia de una
clausula no negociada impide que esta pueda ser reputada consen-
tida por un adherente de diligencia ordinaria. Tal falta de consenti-
miento es suficiente para asentar la no incorporacién de la clausula,
pues presupone que no se han satisfecho adecuadamente las cargas
tendientes a resguardar su cognoscibilidad, comprensibilidad y/o
razonable previsibilidad. A su turno, cuando la transparencia de las
clausulas no negociadas es examinada en el marco del control de

36 HEerRNANDEZ y Campos (2020b) p. 339.
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contenido, la falta de transparencia puede, en determinados supues-
tos, ser considerada causa suficiente de abusividad, sin necesidad
de un ulterior examen de equilibrio material. En otras palabras, es
posible identificar supuestos especiales de abusividad por falta de
transparencia.

La hipdtesis planteada en este trabajo, en caso de resultar
comprobada, colmaria un vacio existente en la doctrina nacional,
la cual, hasta ahora, no ha precisado el o los modos bajo los cuales
puede estructurarse el control de transparencia en el derecho chi-
leno y en qué sentido la falta de transparencia puede, por si sola,
conducir a la no incorporacién o a la apreciacién de abusividad de
una clausula. Ademas, la eventual comprobacién de la hipotesis daria
lugar a un conocimiento con un grado cientifico suficiente, el cual
podria servir de base a la judicatura para justificar de mejor forma
el examen de transparencia, asi como para uniformar y/o rectificar
criterios que, hasta el momento, resultan significativamente dispares
y/o imprecisos?.

Cabe senalar que, sin perjuicio de las referencias que resulten
indispensables, en esta tesis no pretendo realizar una exposicion
exhaustiva del régimen de ineficacia aplicable por la no superaciéon
del control de transparencia. Por lo demas, el régimen de ineficacia
aplicable dependera de si el examen de transparencia se enmarca en
el control de incorporacién o en el de contenido y ya he realizado en
otrostrabajos un tratamiento de los regimenes de ineficacia asociados
a la no superacion de dichos controles®.

En cuanto a la metodologia que seguiré, desde un enfoque
eminentemente dogmatico y teniendo a la vista las funciones que
debiese cumplir el control de transparencia, realizaré un analisis de
los diversos modos en que se ha estructurado el control de transpa-

37 Véaseapartado 4.5 del capitulo Il
38 CamPOs (2019a) pp. 246-319; HERNANDEZ y Campos (2020b) pp. 341y 342.
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rencia en sistemas normativos representativos. En dicho cometido,
luego de identificar las ventajas y desventajas de cada modo de es-
tructuracion, asi como su consistencia interna y los problemas que
pueden derivarse de ellos, procuraré obtener criterios que, teniendo
a la vista el derecho chileno y respetando las funciones y limites
de los controles de contenido y de incorporacién, permitan una
estructuracion del control de transparencia que sea consistente con
sus propias funciones. En alguna medida, la metodologia tendra un
componente de derecho comparado: se tomara como punto de par-
tida el problema de la eventual falta de transparencia de clausulas
no negociadasy se procurara detectar cudles han sido las soluciones
brindadas en distintos sistemas juridicos representativos, hasta qué
punto existe equivalencia funcional de las mismas, cuales son sus
l[imites, ventajas y desventajas, y cuales son los aspectos dogmaticos
que pueden extrapolarse a otros sistemas juridicos y, en particular,
al sistema juridico chileno®.

Ademas del derecho chileno, en esta investigacién tendré en
especial consideracién el derecho aleman, el derecho comunitarioyy,
en una medida menor, el derecho espanol. Esta eleccién encuentra
justificacion en el potentey distintivo desarrollojurisprudencial que
harecibido el control de transparencia en el seno de tales sistemas*°.
No obstante, en el capitulo Il, a propésito de la influencia que ha
tenido la Directiva 93/13/CEE en la materia, me referiré brevementeala
formaen que latransparencia es examinada en otros ordenamientos

39 Para una revision del método propio del derecho comparado, especialmente
en lo que respecta a su punto de partida (la identificacion de un problema presente en
diversos sistemas juridicos), su principio fundamental (la usual equivalencia funcional
de las diversas soluciones), la eleccién de los sistemas que se compararan (para lo cual
habra que atender,antetodo,ala naturaleza del problemay la experiencia existente), la
necesidad de estudiary ponerde manifiesto las razones quejustifican las diferenciasy la
finalidad perseguida (laadquisicién de un conocimiento auténticamente cientifico, que,
al igual que otras ciencias sociales, trascienda las barreras de los Estados nacionales),
ZweIcerT y Koz (2002) pp. 16,17, 37-53.

40 Véanse las notas al pie N°15,N°16y N°17.
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juridicos influyentes, como son el francés, el inglés, el de los paises
noérdicos, el italiano y el portugués. Asimismo, también en el marco
de la influencia de la Directiva 93/13/CEE, revisaré la manera en que
se regula el deber de transparencia en los instrumentos de armoni-
zacion de derecho europeo de contratos. La consideracion de estos
instrumentos obedece a la circunstanciade que, al serelaborados por
comisiones académicas del mas alto nivel, constituyen una expresién
muy técnica y sofisticada del derecho de contratos, contribuyendo a
la unificacién sistematica del derecho y al desarrollo de un derecho
privado uniforme*. Por cierto, pese a suimportancia en la regién, no
considero aqui a los PLDC, pues, lamentablemente, no contemplan
unaregulacién especial para la contratacion poradhesionaclausulas
no negociadas*.

41 Por cierto, la unificacion sistematica del derechoy el desarrollo de un derecho
privado uniforme son metas propias del derecho comparado (ZweicerT y K61z (2002)
pp.17,26-34).

42 Para una critica constructiva frente a este silencio, Campos (2020b), disponible

en: https://www.redchilenadederechocomparado.cl/post/hacia-el-control-de-conteni-
do-de-las-cl%C3%A1usulas-no-negociadas-en-los-pldc-una-propuesta-desde-el-der



