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Resumen: Por medio de esta investigacion se pretende dilucidar cudl podria ser el trata-
miento mas adecuado para una regulacién general de las clausulas sorpresivas en el derecho
colombiano, teniendo en cuenta que, pese a ser concebidas con la misma finalidad en los or-
denamientos en los que se adoptan, hay varios aspectos en los que divergen, como también
dificultades, a la hora de distinguirlas de los controles de incorporacion, contenido y de la regla
de la prevalencia. Para ello se considera necesario hacer un estudio de derecho comparado
sobre la recepcion de las clausulas sorpresivas en algunos ordenamientos juridicos de tradicion
romano-germanico, con el fin de conocer la tipificacién originaria, asi como las similitudes y
diferencias entre estas. Después de haber efectuado este analisis, se sugieren algunas ideas en
caso de una eventual regulacién del tema en el derecho colombiano. El estudio permite con-
cluir que sélo en el derecho aleman las clausulas sorpresivas son, formalmente, autbnomas
respecto de los demas mecanismos de control; mientras que en otros ordenamientos suelen
estar comprendidas dentro del control de incorporacién o de contenido. Asimismo, se pudo
evidenciar como los requisitos para identificar estas clausulas oscilan entre aspectos relaciona-
dos con el fondo y con la forma de las clausulas. La importancia del presente estudio radica en
que expone algunas de las dificultades que supone la regulacién de las clausulas sorpresivas, y
propone alternativas para superarlas.

Palabras clave: clausulas sorpresivas; contratos por adhesion; condiciones generales de
contratacién; clausulas abusivas; control de incorporacion; regla de la prevalencia.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 58(173), 2025, e20089
e-ISSN: 2448-4873

Esta obra esté bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional 1de 30

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://orcid.org/0000-0001-5517-6116
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2025.173.20089

2 de 30

Abstract: This research aims to elucidate what could be the most appropriate treatment for
a general regulation of surprise clauses in Colombian law, taking into account that, despite be-
ing conceived with the same purpose in the legal systems in which they are adopted, there are
several aspects in which they diverge, as well as difficulties in distinguishing them from incor-
poration controls, content and the rule of prevalence. To this end, it is considered necessary to
conduct a comparative law study on the reception of surprise clauses in some legal systems of
Roman-Germanic tradition in order to understand their original classification and the simi-
larities and differences between them. After conducting this analysis, some ideas are suggested
in the event of a possible regulation of the issue in Colombian law. The study concludes that
only in German law are surprise clauses formally autonomous from other control mechanisms,
while in other legal systems they are usually included within the control of incorporation or
content. It also shows how the requirements for identifying these clauses vary between aspects
related to the substance and form of the clauses.

Keywords: surprising terms; standard contracts; standard terms; unfair terms;
incorporation control; prevalence rule.
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I. Introduccion

Dentro de los desafios que plantea la contrataciéon adhesiva se encuentra
la proteccién del adherente frente a los posibles abusos del predisponente.
Para ello se han desarrollado en la legislacién, doctrina y jurisprudencia,
de algunos ordenamientos juridicos, diversos tipos de control, dirigidos a de-
purar al negocio de clausulas que afecten al adherente. Uno de ellos, designa-
do como de previsibilidad (Hernandez y Campos, 2021, p. 53), busca proteger
al adherente frente a cldusulas que resulten insolitas de manera que no se ha-
yan podido prever, razén por la cual son conocidas frecuentemente como
clausulas sorpresivas.

El origen de estas clausulas suele atribuirse a una creacién de la juris-
prudencia alemana de la década de los setenta (Garcia Varela, 2007). Luego,
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fueron plasmadas en su Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
ci6n de 1976, y se expandieron a otras experiencias juridicas de tradicion
romano-germanica.

Aungque la prohibicion de las clausulas sorpresivas suele estar ligada a las
relaciones de consumo —escenario en el que adquieren particular relevancia
para proteger al consumidor—, hay ordenamientos juridicos en los cuales tam-
bién se aplica a las relaciones entre empresarios. Ademas, gozan de una aten-
ci6n especial en el contrato de seguro, tal como lo demuestra la literatura en la
materia (Garcia Varela, 2007; Giraldo Laguado, 2003; Ortiz Fernandez, 2017).

A partir de una primera aproximacion a la prohibiciéon de las clausulas
sorpresivas en los ordenamientos en los que se regulan se observa que, pese
a ser concebidas de igual forma y con la misma finalidad, la etapa del nego-
cio juridico en la que son objeto de analisis, las condiciones de verificacion
y el efecto que se les asigna son diferentes segin varios criterios, dentro de los
que destaca la existencia o no de otros controles de proteccion al adheren-
te. Asimismo, se vislumbra que esa concurrencia de las clausulas sorpresi-
vas, junto a otros mecanismos de proteccion al adherente, puede generar
un solapamiento entre ellos. Esto conduce a cuestionar la utilidad y autono-
mia, en especial, de las clausulas sorpresivas respecto de los controles de in-
corporacion, contenido y de la regla de la prevalencia, lo que se refleja en
algunos derechos domésticos (Campos Micin, 2021); tal como se analizara
en el presente estudio, e igualmente en el derecho internacional, con ocasién
de la regla de las clausulas sorpresivas prevista en los Principios Unidroit so-
bre los Contratos Comerciales Internacionales (Ramberg, 2016; Beale, 2016;
Cérdoba Toro, 2017).

Ante este panorama, y dada la ausencia de un régimen general sobre
la contratacion adhesiva en el derecho colombiano que comprenda relacio-
nes juridicas diferentes de las de consumo, se considera oportuno examinar
cudl podria ser el tratamiento mas adecuado para una eventual regulacion
de las clausulas sorpresivas en el derecho colombiano.

Por lo tanto, el objetivo general de esta investigacién es dilucidar cual
podria ser el tratamiento mas adecuado para una regulacién general de las
clausulas sorpresivas en el derecho colombiano. Para ello es necesario exami-
nar la forma como se entienden las clausulas sorpresivas, la regulacion que se
les ha dado, y su interaccién con otros tipos de control.
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Con estos objetivos se considera conveniente recurrir al derecho com-
parado como método de investigaciéon (Mancera, 2008, pp. 215 y ss.), pues
de esta manera se puede comprender la idea originaria de la primera regu-
laciéon de las clausulas sorpresivas, como también las ventajas y desventajas
de las diferentes formas en que se han tipificado para una eventual regulacién
del tema en el derecho colombiano. La comparaciéon se hara entre varios or-
denamientos que pertenecen al sistema juridico de tradicién romano-germa-
nica, a saber: el derecho aleman, por ser el primer ordenamiento en regular
este tipo de control; el portugués, que se destaca por ser uno de los mas tui-
tivos en la materia; el espanol, que, pese a no contar con una regulaciéon
de las clausulas sorpresivas, goza de un amplio desarrollo sobre el tema en la
doctrina y en la jurisprudencia, como también con algunas propuestas de re-
gulacion; y el derecho argentino, por ser uno de los pocos ordenamientos la-
tinoamericanos que regula expresamente las clausulas sorpresivas.

La importancia de este estudio sobre las clausulas sorpresivas radica,
por una parte, en difundir el conocimiento sobre un mecanismo de protec-
cion de la parte adherente en las relaciones negociales sometidas a clausu-
las predispuestas y no negociadas. Pero, por otro lado, su relevancia estriba
en comprender la interrelacion entre los diferentes dispositivos de proteccion
del adherente, para lograr una vision general y armoénica de lo que puede
constituirse como un microsistema de proteccion del adherente en los con-
tratos entre empresarios.

II. Primera regulacién de las cldusulas sorpresivas
en la Ley de Condiciones Generales de Contratacion
alemana ¥y su continuidad en el Cédigo Civil aleméan

1. Requisitos y efecto de las cldusulas sorpresivas
en la Ley de Condiciones Generales de Contratacion
alemana e interaccion con otros controles

La primera regulacion de las clausulas sorpresivas dentro de un ordenamien-
to juridico de caracter nacional se produjo en la Ley de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacion alemana, cominmente conocida por sus siglas
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en aleman (AGB-G). Esta ley fue promulgada el 9 de diciembre de 1976,
y entr6 en vigor a partir del lo. de abril de 1977; su paragrafo tercero, ubi-
cado dentro del capitulo primero, dedicado a las disposiciones generales,
como parte del titulo primero, sobre las normas de caracter sustancial, reza-
ba lo siguiente:

§ 3 Clausulas sorpresa: No hacen parte del contrato las clausulas de las CGC que,
segtin las circunstancias y, en particular, segin la apariencia externa del contrato,
son tan inusuales que la otra parte de quien las usa no podia esperar su existen-

cia. (Franceschelli y Lehmann, 1978, p. 46)

El ambito objetivo de aplicacion de esta disposicién, al igual que el
de toda la ley en su momento —pues con posterioridad se van a produ-
cir algunos cambios con ocasién de la normatividad europea en materia
de consumo— recaia sobre las condiciones generales de contratacién defi-
nidas en el paragrafo primero. En cuanto al ambito subjetivo, este paragrafo
era aplicable tanto a las relaciones de consumo como a las relaciones entre
comerciantes.

En efecto, el paragrafo 24 de la AGB-G, que regulaba el ambito subjetivo
de la ley, excluia la posibilidad de aplicar ciertas disposiciones a las relaciones
juridicas con un comerciante cuando el contrato concernia al ejercicio de su
actividad comercial. Dentro de las disposiciones exceptuadas estaban los pa-
ragrafos 2, 10, 11 y 12. El paragrafo segundo regulaba el control de incor-
poracién o inclusion de las condiciones generales de contratacion; el décimo,
un listado de clausulas prohibidas pero susceptibles de valoraciéon de fondo.
El paragrafo décimo primero contemplaba un listado de clausulas absolu-
tamente prohibidas, y, por lo tanto, no susceptibles de valoracion; mientras
que el paragrafo décimo segundo se referia al ambito de aplicacion de la
AGB-G en las relaciones internacionales.

Esto resulta fundamental en el presente analisis, pues nos permite com-
prender cuales eran los tipos de control que la AGB-G contemplaba para
las relaciones entre comerciantes y la manera en que interactuaban. Efectiva-
mente, de lo expuesto antes —y atendiendo solamente a los tipos de control
que aqui interesa cotejar— se observa que a las relaciones juridicas entre co-
merciantes, celebradas bajo condiciones generales de contratacion, les resul-
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taban aplicables, ademas de la norma sobre las clausulas sorpresivas, la regla
de la prevalencia de los acuerdos individuales sobre las condiciones gene-
rales de contratacion, el criterio de interpretacién contra el predisponente
en caso de duda respecto de una condicion general de contratacion y la clau-
sula general de control de contenido que permite identificar clausulas abusi-
vas. Por el contrario, no eran aplicables a las relaciones entre comerciantes,
el control de incorporacion regulado en el paragrafo segundo vy las listas de
clausulas absolutamente prohibidas, y aquellas susceptibles de valoracién
de fondo.

Siendo este el contexto dentro del cual se ubica la regla de las clausulas
sorpresivas, pasamos ahora a analizar los presupuestos para su aplicacion.
A partir de la lectura del paragrafo tercero de la AGB-G, se pueden inferir
dos requisitos que se conservan intactos en la regulacion actual de las clau-
sulas sorpresivas en el BGB, por lo cual se atenderan desarrollos jurispru-
denciales actuales, algunos de los cuales contienen referencias a decisiones
expedidas en vigencia de la AGB-G. El primero de ellos es que sea insolita, in-
usual, sorprendente; el segundo, que la contraparte de quien emplea esa clau-
sula no pueda esperar su existencia.

Con relacién al primer requisito, es decir, a su cardcter sorpresivo, el pa-
ragrafo tercero de la AGB-G consagraba dos criterios para su valoracion:
por una parte, las circunstancias; por el otro, la apariencia del contrato. Es-
tos criterios son entendidos tradicionalmente como cuestiones atinentes: una,
al fondo de la clausula; y otra, a su forma.

En cuanto al criterio relacionado con el fondo, se considera que una
clausula es inusual cuando su contenido no es habitual respecto del tipo
contractual celebrado (Ulmer, 1988, p. 771). En este sentido, resulta inte-
resante observar como en una sentencia proferida por el Tribunal Superior
de Hamm se considera conveniente recurrir al derecho dispositivo, que funge
como patrén de comparacion, pues, si la clausula se aparta de dichas normas,
es mas facil dar cuenta de ese caracter inusual. En cambio, si no hay una nor-
ma dispositiva que regule el contrato, debe tenerse en cuenta la clase de nego-
cio de la que se trata (Oberlandesgericht Hamm, 18 U 9/17, 2017).

De otra parte, es oportuno advertir que este criterio de valoracion de las
clausulas sorpresivas guarda cierta similitud con aquellos previstos por el legis-
lador aleman para identificar una desventaja desproporcionada para el adhe-
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rente que lleve a reputar la abusividad de una clausula. En efecto, el paragrafo
9 de la AGB-G, relativo al control de contenido, se refiere a dos criterios.
Por una parte, que la clausula derogue normas dispositivas que reflejen la idea
fundamental del contrato; por otra, que la clausula limite derechos u obli-
gaciones esenciales que se desprenden de la naturaleza del contrato, de tal
manera que se comprometa la finalidad de este. Como se puede observar,
la diferencia es sutil, pues se podria decir que la clausula sorpresiva, en prin-
cipio, no esta dirigida a generar una desventaja desproporcionada para el ad-
herente, pero se aparta del contenido usual del negocio, sea que esté regulado
o no; mientras que la abusiva si tiende a producir una desventaja despropor-
cionada, y dentro de los criterios para advertir esto se encuentra la regulacion
del contrato. Por esta y otras razones, en opiniéon de algunos autores como J.
Schmidt-Salzer (1995, citado por Pagador Lopez, 1999) la regla de las clau-
sulas sorprendentes es una manifestacion del control de contenido “expli-
cable, en su relativa autonomia, por razon de las circunstancias que, desde
un punto de vista historico, rodearon a las primeras concreciones del control
jurisprudencial de las condiciones generales en la experiencia alemana” (pp.
72-73). De alli que J. Schmidt-Salzer sostenga que “las llamadas clausulas sor-
prendentes no son sino un supuesto mas de clausulas abusivas, esto es, clau-
sulas que no superan el control de contenido” (Pagador Lopez, 1999, p. 73).

Al volver al analisis de los criterios para valorar el primer requisito, pa-
samos a referirnos al formal. Este alude a su ubicacion, tipografia, etcétera.
Asi, por ejemplo, en una sentencia del Tribunal Federal de Justicia de Ale-
mania (BGH), del 26 de julio de 2012, VII ZR 262/11, se manifest6 que “la
forma externa insoélita de una clausula y su ubicacion en un lugar inesperado
también pueden hacer de la disposicion una clausula inusual y, por lo tanto,
sorprendente” (BGH, 26. Juli 2012, VII ZR 262/11, 6).

En cuanto al segundo requisito, este concierne al efecto que produce
la clausula sobre quien se adhiere a las condiciones generales de contrata-
ci6n, pues, de acuerdo con el paragrafo tercero, el adherente no podia esperar
su existencia. En otras palabras, la clausula se considerara sorpresiva cuando
es contraria a las expectativas legitimas y razonables del adherente. La norma
no indica los factores a partir de los cuales se pueden deducir las expectativas
legitimas del adherente. Sin embargo, compartimos la explicacion de Paga-
dor Loépez (1999, pp. 499 y ss.), quien, al analizar las clausulas sorpresivas
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de manera general, sin hacer referencia concreta a su regulacion en la AGB-
G, indica que dichas expectativas pueden tener tres origenes: las circuns-
tancias individuales que rodearon la celebracion del contrato, la naturaleza
del contrato y los acuerdos individuales logrados por las partes.

En este sentido, conviene destacar una sentencia proferida por el Tribunal
Federal de Justicia de Alemania —mencionada antes—, en la que se mani-
festd que una condicion general tiene un contenido sorprendente cuando “se
desvia significativamente de las expectativas de la parte contratante y no tiene
por qué esperarlo razonablemente” (BGH, 26. Juli 2012, VII ZR 262/11, 5).
Alli mismo también se advierte que esa ausencia de expectativa sobre la clau-
sula sorpresiva no depende, en general, del nivel de conocimientos de la parte
contratante analizada de manera individual, sino de las posibilidades de co-
nocimiento del grupo de personas consideradas para dichos contratos. Para
ese efecto se citan varios antecedentes jurisprudenciales, dentro de los cuales
se encuentran algunos proferidos en vigencia de la AGB-G, lo que nos permite
deducir que este criterio ya era aplicado durante la primera regulacion de las
clausulas sorpresivas (BGH, 26. Juli 2012, VII ZR 262/11, 5).

En otra sentencia en la que también se aborda el andlisis sobre el ele-
mento subjetivo para valorar la sorpresividad de una clausula, el tribunal
manifiesta que la presuncion de sorpresa del contratante se decide con fun-
damento en un criterio general que atiende a la posibilidad de conocimien-
to que tenga el grupo de contratantes esperables para ese tipo de negocios,
tal y como resultan de su experiencia empresarial, etcétera. Aunque también
alude a la posibilidad de valorar el elemento subjetivo de acuerdo con las cir-
cunstancias especificas de celebracién del contrato, pues circunstancias indi-
viduales como las declaraciones del contratante pueden favorecer o excluir
el elemento sorpresa (Oberlandesgericht Hamm, 18 U 9/17, n. d.).

Ante este segundo requisito, la jurisprudencia alemana previo la posibili-
dad de que un predisponente que pretenda evitar la ineficacia de una clausu-
la sorprendente por su contenido inhabitual pueda hacerlo, siempre y cuando
contemple la cldusula de manera visible en los formularios o haga una refe-
rencia especifica a esta para evitar el desconcierto en el adherente (Ulmer,
1988, p. 771). En lo que respecta al efecto asignado a las clausulas sorpresivas,
el paragrafo tercero de la AGB-G indicaba que estas no hacen parte del con-
trato (Franceschelli y Lehmann, 1978, p. 46).
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En relacion con este aspecto, Pagador advierte que se trata, justamente,
de uno de los cambios introducidos por la comisiéon redactora de la AGB-G
respecto de los precedentes jurisprudenciales en la materia, pues antes de la
ley los jueces no distinguian entre las clausulas sorpresivas y el control de con-
tenido, porque debian recurrir a las mismas causales de invalidez existentes
en aquel momento. De manera que “resultaba del todo indiferente el ter ar-
gumental a través del cual se habia de desembocar en el resultado de la inefi-
cacia de las clausulas (sic) o clausulas litigiosas” (Pagador Lopez, 1999, p. 465).
Por lo anterior, la comisién redactora consideré necesario distinguir el efecto
asignado a estos dos tipos de clausulas, predicando de las sorpresivas su inefi-
cacia, mientras que del control de contenido su ineficacia/nulidad (Pagador
Lopez, 1999, p. 465).

Para Lindacher (1981, citado por Pagador Lopez, 1999, p. 465),
la diferencia introducida en la AGB-G estaba justificada porque los objetivos
de ambos controles no eran iguales. En el caso de las clausulas sorpresivas,
el objetivo era la proteccién individual de quien se adhiere a las condiciones
generales de la contratacién, mientras que el control de contenido atendia
a un interés que no era meramente individual, sino que podia llegar a ser ge-
neral en la medida en que tiende a evitar situaciones de abuso de la libertad
contractual (Pagador Lopez, 1999 p. 465).

Finalmente, en relaciéon con la interacciéon entre los diferentes tipos
de control aplicables a las relaciones entre comerciantes, de acuerdo con la
AGB-G, aunque no se encuentran referencias explicitas que aborden esta
cuestion, son utiles las reflexiones generales. Una de ellas es justamente la de
Lindacher (1981, citado por Pagador Lopez, 1999, p. 465), para quien, como
se vio antes, resultaba conveniente distinguir los efectos atribuidos al con-
trol de contenido respecto de aquellos asignados a las clausulas sorpresivas,
teniendo en cuenta que ambos controles apuntaban a objetivos diferentes.
En cambio, para Schlosser (1985, citado por Ulmer, 1988, p. 769), la regula-
ci6n del control de contenido en la AGB-G habia provocado que las dispo-
siciones generales contenidas en los paragrafos 2 a 5 perdieran su funcion,
incluyendo, por lo tanto, a las clausulas sorpresivas. Se desconocen las ra-
zones que justifican su postura. Ulmer no comparte del todo la afirmacion
de Schlosser, pues afirma que, si bien es cierto que el control de contenido
pudo haber generado que el control de incorporacion regulado en el paragra-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 58(173), 2025, e20089

Maria Elisa Camacho Lépez

Analisis comparado de las cldusulas sorpresivas en los ordenamientos juridicos de Alemania, Portugal, Espafia y Argentina
e-ISSN: 2448-4873 | DOL: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2025.173.20089

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

9 de 30


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2025.173.20089
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

10 de 30

fo segundo perdiera su utilidad, no era posible sostener lo mismo con respecto
a los paragrafos 3 a 5, esto es, aquellos que regulan las clausulas sorprenden-
tes, la regla de la prevalencia y la interpretacion de las clausulas ambiguas
(Ulmer, 1988). En efecto, segin Ulmer, ademas de que el control de conteni-
do es subsidiario respecto del control previsto en el paragrafo 3 de la AGB-
G, es decir, de las clausulas sorpresivas, este tltimo precepto habia adquirido
especial relevancia frente a las condiciones generales que no eran suscepti-
bles de control de contenido por medio de la clausula general, en virtud de lo
dispuesto en el paragrafo 8 de la AGB-G (1988). Este paragrafo 8 establecia
que los paragrafos 9 a 11 de la AGB-G, que regulaban el control de contenido
por medio de la clausula general y las listas de clausulas absolutamente pro-
hibidas y susceptibles de valoracién de fondo, solo serian aplicables respecto
de aquellas condiciones generales por medio de las cuales se derogaran o se
integraran disposiciones de ley. Segtn Alfaro, traductor del articulo de Ul-
mer, con ese precepto se queria evitar que el control de contenido fuera usado
por los jueces para modificar otras normas juridicas, o controlar los precios
de los bienes y servicios en el mercado (Ulmer, 1988, p. 772 (N'T)). Para Al-
biez (2014, p. 190), este era un precepto un poco oscuro que se conservo en la
Reforma de 2002 al BGB (§§ 307, 3), aunque parece decantarse por enten-
derlo en la misma linea que Alfaro, o sea, como una norma tendiente a evitar
que se controle el objeto y el precio.

Pues bien, si trasladamos estas reflexiones al &mbito especifico de las rela-
ciones entre comerciantes se destaca lo siguiente. Por una parte, se evidencia
que la regulacion de todos los controles puede generar que, en su interaccion,
algunos pierdan su utilidad frente a otros, es decir, que se produzca un sola-
pamiento entre ellos. En el caso del control de incorporacién, la pérdida de su
funcionalidad, sostenida por Schlosser, no sera relevante, pues este no era
aplicable a las relaciones entre comerciantes en la AGB-G. Por el contrario,
si es importante la idea conforme a la cual la regulacion de la clausula gene-
ral del control de contenido va en desmedro de las clausulas sorpresivas, pues
ambas guardan cierta similitud y son susceptibles de aplicarse a las relaciones
entre comerciantes.

Para culminar esta primera parte, conviene advertir que en 1997 la AGB-
G fue reformada por medio de la ley del 25 de julio de ese mismo afo, como
consecuencia de la transposiciéon de la Directiva 93/13/CEE sobre clausu-
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las abusivas en los contratos celebrados con consumidores. En virtud de esta
reforma, se introdujo el § 24 g, el cual se refiere a los contratos de consumo;
el resto de las disposiciones se mantuvieron iguales, por lo que la regulacién
de las clausulas sorpresivas no sufrié ningin cambio en ese momento.

2. La regulacion de las clausulas sorpresivas con la modernigacion
del derecho de las obligaciones del Codigo Civil alemadn

Con ocasion de la modernizacion del derecho de las obligaciones, la AGB-G
se incorpor6 al Codigo Civil aleman, para ubicarse dentro del libro segundo,
que tiene por objeto el derecho de las relaciones obligatorias. Las clausulas
sorpresivas son reguladas en el apartado primero del paragrafo 305 ¢, mien-
tras que, en el apartado segundo del mismo paragrafo, se consagra la regla
de interpretacion contra proferentem. La ubicacion de ambas normas dentro de
un mismo paragrafo permite conjeturar que el legislador aleméan reconoce
una relacion estrecha entre las clausulas sorpresivas y la regla de interpreta-
cién contra proferentem, aunque también se considera que esta decisién le hace
perder, en cierta medida, la individualidad de que gozaban las clausulas sor-
presivas en su regulaciéon primigenia. A continuacion, el contenido actual
y completo del paragrafo 305 ¢

Clausulas sorprendentes y ambiguas: (1) No se consideraran incluidas en el
contrato aquellas clausulas de las condiciones generales de la contratacion que,
en atencion a las circunstancias, en especial en atencién a la apariencia externa
del contrato, resulten tan insélitas que la contraparte del predisponente no hu-
biera podido contar con ellas. (2) Las dudas en la interpretacién de las condi-
ciones generales de la contratacion perjudicaran al predisponente. (Vives, 2002,

p. 1245)

En cuanto al contenido del paragrafo 305 ¢, apartado lo., se observa
que este es idéntico al que correspondia al paragrafo 3 de la AGB-G, des-
pués de haber cotejado ambas versiones en el idioma original (las diferencias
que se observan en las transcripciones que aqui se utilizan se deben a que
provienen de distintas traducciones). Es decir, los presupuestos y efectos de las
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clausulas sorpresivas son los mismos que se analizaron previamente, por lo
que no hace falta volver sobre ellos.

Teniendo en cuenta lo anterior, ahora conviene analizar la interacciéon
entre los mecanismos de proteccioén a favor del empresario adherente. En este
sentido, lo primero que se advierte es que, de acuerdo con el paragrafo 310 del
BGB, que regula el ambito subjetivo de aplicacion de ese titulo, los controles
previstos para su aplicacion a las relaciones entre empresarios son los mismos
que se establecian en la AGB-G, es decir, el control de contenido por medio
de la clausula general, las clausulas sorpresivas, la regla de la prevalencia y la
interpretacion contra el predisponente. Por lo tanto, en principio, se tendrian
que presentar los mismos resultados expuestos en el acapite anterior.

No obstante, es preciso tener en cuenta que el contenido del paragrafo
307, el cual regula el control de contenido por medio de la clausula general,
agrega al apartado primero otro criterio para el ¢jercicio del control de con-
tenido de conformidad, con el cual una desventaja irrazonable puede resul-
tar del hecho de que la disposicién no sea clara y comprensible. Este nuevo
criterio es conocido como “deber de transparencia material” o “abusividad
formal” (Albiez, 2014, p. 193), y representa la codificacién de un desarro-
llo jurisprudencial conforme al cual la falta de transparencia también puede
ser abusiva. Ademas, al estar previsto dentro del control de contenido gene-
ral, es aplicable a las relaciones entre empresarios (Albiez, 2014).

Pues bien, ese nuevo criterio de transparencia material genera la inquie-
tud sobre una posible superposicién con las clausulas sorpresivas; en espe-
cial si se toma en cuenta que dentro de los criterios para considerar que una
clausula es insolita se encuentra la valoracién sobre su aspecto formal. De alli
que, como lo menciona Albiez (2014), algunos autores hayan tratado de des-
prender el deber de transparencia material a partir del control por clausulas
sorpresivas, lo que para este autor no es posible, pues las clausulas sorpren-
dentes “parten de otros presupuestos en los que se valora, en particular, lo in-
solito que son las clausulas, por lo que los supuestos son muy especificos, y no
es frecuente encontrar clausulas insoélitas en las relaciones entre empresarios”
(p- 204). Por esa razén —concluye Albiez— no se debe confundir la falta
de transparencia material con las clausulas sorpresivas.

Este acercamiento entre ambas figuras puede observarse en una senten-
cia ya comentada del Tribunal Superior de Hamm, del 8 de junio de 2017,
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en la que se aclara que, de llegar a negar el caracter sorpresivo de la clausula,
de todas maneras, el demandante no podia invocar su validez, porque en-
cuadra dentro del criterio de la falta de transparencia material previsto en el
paragrafo 307, apartado 20., nim. 1 del BGB, para el ejercicio del control
de contenido general. En efecto, en opinion del Tribunal la imposicion ilimi-
tada de la carga de mantenimiento al arrendatario, en una relacién entre em-
presarios, constituye una desventaja irrazonable en el sentido de lo previsto
en la norma indicada (Oberlandesgericht Hamm, 18 U 9/17, n. d.).

Esta tltima observacién hecha por el Tribunal nos permite comprobar
la posibilidad de que el control de una clausula sorpresiva pueda coincidir
con el control de contenido, en virtud de la falta de transparencia material
de la clausula, aunque por razones distintas, de manera que su concurrencia,
que en principio se reputa contraproducente, lo que hace es reforzar la pro-
teccion del adherente quien va a contar con diversos medios de proteccion.
Con esto damos por concluido el andlisis en torno a la regulacion de las clau-
sulas sorpresivas en el derecho aleman, para pasar ahora a su estudio en el
régimen portugués.

III. Adopcién de las clausulas sorpresivas en el régimen
de las clausulas generales de contratacién de Portugal

El régimen de las clausulas generales de contratacion de Portugal fue adop-
tado por medio del Decreto-Lei nam. 446 de 1985. En esta norma no hay
una disposiciéon dedicada especialmente a las clausulas sorpresivas, sino
que estas se infieren del articulo 8o., literal ¢, de acuerdo con la doctrina
(Pinto, 2002, p. 121; Costa, 2023, p. 292) y la jurisprudencia (Acérdao ntm.
109/13.0TBMLD.P1.S1, 2015; Tribunal da Relacao de Lisboa, 2017).

Este articulo 8o. esta ubicado dentro del capitulo II, cuyo titulo es “Inclu-
sion de clausulas contractuales generales en contratos individuales”, y contiene
una lista de clausulas excluidas de los contratos individuales cuando no satis-
facen el control de incorporacién por diversas razones, dentro de las cuales
se comprenden, en el literal a, a aquellas que no han sido comunicadas de
conformidad con el articulo 50.; en el literal b, las clausulas comunicadas que,
sin embargo, no han cumplido el deber de informacion previsto en el articulo
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60., de manera que no es posible esperar su conocimiento efectivo; el literal
¢ alude a “Las clausulas que, por el contexto en el que aparecen, por el epigra-
fe que las precede o por su presentacion grafica, pasen desapercibidas por un
contratante normal, puesto en la posiciéon de contratante real”; y, finalmente,
el literal d, referido a las clausulas introducidas en los formularios, después
de la firma de alguno de los contratantes (Gobierno de Portugal, 1985, art.
80.). Por lo tanto, al hacer una interpretacion sistematica del articulo 8o., li-
teral ¢, es posible inferir un vinculo estrecho entre el control de incorporacién
y las clausulas sorpresivas, pues estas tltimas tienen lugar cuando no se efecttia
una adecuada inclusion de las clausulas.

Esta aproximacion a la regulacion de las clausulas sorpresivas en el ré-
gimen portugués permite deducir una primera diferencia con su regulacién
en el derecho aleman, pues mientras que en el primero hay una dependen-
cia de las clausulas sorpresivas respecto del control de incorporacion, en el
régimen aleman la regulacion de las clausulas sorpresivas es autonoma e in-
dependiente del control de incorporacion. A su vez, esa dependencia de las
clausulas sorpresivas respecto del control de incorporacién en el régimen por-
tugués repercute en la delimitacion del ambito subjetivo y objetivo de aplica-
ci6on de ese articulo 8o., literal ¢, pues se debe desprender de lo previsto para
el control de incorporacion.

Entonces, con relacion al ambito subjetivo de aplicacion, es preciso tener
en cuenta que el Decreto Ley 446 de 1985 no consagra una norma general
que indique los sujetos a quienes le son aplicables sus disposiciones, pues esto
depende de que el contrato se haya sometido a clausulas predispuestas y no
negociadas, lo que comprende tanto las relaciones entre profesionales y con-
sumidores, como entre empresarios (Costa, 2023, p. 275; Irota, 2013, p. 256).
Lo que si hace es distinguir las normas aplicables para el ejercicio del control
de contenido entre las relaciones de empresarios o entidades equiparadas
(arts. 15 a 19) y las relaciones con consumidores finales (arts. 20 a 22).

De lo dicho se deduce que el control de incorporacion y, en consecuen-
cia, las clausulas sorpresivas son aplicables tanto a las relaciones entre em-
presarios como entre profesionales y consumidores. Asi se refleja en una
pequeila muestra compuesta por seis sentencias proferidas sobre clausulas
sorpresivas en el derecho portugués, en las cuales, aunque la mayoria de de-
cisiones versan sobre relaciones de consumo —v, en especial, contratos de se-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 58(173), 2025, e20089

Maria Elisa Camacho Lépez

Analisis comparado de las clausulas sorpresivas en los ordenamientos juridicos de Alemania, Portugal, Espafia y Argentina
e-ISSN: 2448-4873 | DOL: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2025.173.20089

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2025.173.20089
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

guro—, una de ellas resolvia la controversia planteada entre dos empresarios
que actuaban dentro del ejercicio de su actividad comercial, al haber celebra-
do un contrato de locacién sometido a clausulas generales de contratacion.
En este caso, la razon por la cual se propuso la exclusion de algunas clausulas
con fundamento en su sorpresividad estaba en que la letra utilizada por el
predisponente era mintscula, no era facil ni comoda de leer, por lo que re-
sultaba practicamente imperceptible para el adherente (Acérdao do Tribunal
da Relagdo de Lisboa 1572/10.7TJLSB.L1-7, 2012).

La dependencia de las clausulas sorpresivas respecto del control de in-
corporacion para la delimitacién de sus ambitos subjetivo y objetivo de apli-
cacién permite advertir una segunda diferencia con el régimen aleman, pues
recuérdese que, como se manifesté antes, tanto en la regulacién anterior
(§ 24) como en el régimen actual (§ 310, 1) el control de incorporaciéon no es
exigible en las relaciones entre empresarios. Mientras que las clausulas sor-
presivas reguladas y entendidas en forma independiente del control de incor-
poracion si son aplicables a los contratos entre empresarios, razén por la cual
se puede suponer que la subsistencia de ambos controles, el de incorporacién
y el de previsibilidad, no es inconveniente, teniendo en cuenta que su ambito
subjetivo de aplicacion es distinto, y, en el caso de los empresarios que no re-
sultan protegidos por el control de incorporacion, la prohibicion de clausulas
sorpresivas asume gran utilidad. Por su parte, en el régimen portugués el con-
trol de incorporacion si es aplicable a las relaciones entre empresarios, y en
consecuencia la prohibicién de las clausulas sorpresivas también, teniendo
en cuenta que estas tltimas constituyen una arista del primero.

En relacién con el ambito objetivo de aplicacién, aunque en princi-
pio el régimen portugués estaba limitado a las relaciones juridico-negocia-
les sometidas a clausulas generales de la contratacién, con la modificacion
efectuada al articulo lo. del Decreto Ley 446 de 1985, por medio del De-
creto Ley 249 de 1999, se agrego la aplicacion de esta norma a los contratos
por adhesion individualizados. Es decir, aquellos que no resultan de clausulas
generales de la contratacion sino de clausulas predispuestas y no negociadas
para una relacién juridica especifica (Costa, 2023, p. 273). Por lo tanto, la ex-
clusion de las clausulas sorpresivas podra operar respecto de clausulas gene-
rales de la contratacion, como de particulares clausulas predispuestas y no
negociadas. En este aspecto también se observa una diferencia con el derecho
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aleman, pues aunque este tltimo tuvo que efectuar algunas modificaciones
a su regulacion para cumplir con la trasposicion de la Directiva 93/13, la ex-
tension del ambito objetivo de aplicacion se limité a los contratos con consu-
midores, y s6lo respecto de particulares disposiciones —como los paragrafos
305, apartado 2,y 306 a 309—, las cuales se podran aplicar a las condiciones
contractuales predispuestas aunque estén destinadas a ser aplicadas por una
sola vez, y el consumidor, debido a su caracter predispuesto, no haya podido
influir sobre su contenido, tal como lo establece el paragrafo 310, apartado
30., numeral 2o. (Vives, 2002, p. 1253).

Después de haber explorado algunos aspectos generales sobre las clau-
sulas sorpresivas en el derecho portugués, pasamos ahora a analizar el con-
tenido de la disposicion en la que se regulan. Pues bien, a partir de la lectura
del articulo 8o., literal ¢, es posible identificar, de la misma manera que en
el derecho alemén, dos requisitos para excluir la aplicacién de una clausu-
la sorpresiva. El primero de ellos es que la clausula sea insolita; el segundo,
que pasen desapercibidas por un contratante normal puesto en la posicion
de contratante real.

En cuanto al primer requisito, la norma enumera algunos criterios de los
que se puede inferir que la clausula es insolita. Estos son: el contexto en
el que aparecen, como se discuti6 en una sentencia que versaba sobre una re-
lacion de consumo derivada de un contrato de seguro, en la que el adherente
solicit6 la ineficacia de una clausula que excluia la cobertura por enfermedad
psiquiatrica, debido a que esta causal estaba prevista dentro de la lista de cau-
sales objetivas que contenia, entre otros eventos, los tornados, pandemias,
etcétera, y no dentro de las subjetivas, relacionadas con la persona, en don-
de segun el tribunal habria sido esperable contemplarlas (Acérdao ntm.
109/13.0TBMLD.P1.51, 2015); por el epigrafe que las precede, o por su pre-
sentacion grafica, como también se plantea en la sentencia mencionada atras
(Acordao do Tribunal da Relagao de Lishboa 1572/10.7TJLSB.LL1-7, 2012).

Es posible observar que esos criterios previstos en el articulo 8o., literal
¢, para identificar la sorpresividad de una clausula, estan relacionados exclu-
sivamente con la forma, y no resulta posible intuir pautas referidas al conte-
nido. Ello permite confirmar la vinculaciéon de las clausulas sorpresivas en el
régimen portugués con el control de incorporaciéon; deduccion que se refuer-
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za gracias a lo manifestado en algunos antecedentes jurisprudenciales en la
materia, en los que se indica que las clausulas sorpresivas

pueden afectar la cognoscibilidad formal del adherente real, como ocurre cuan-
do se colocan fuera del titulo apropiado, tienen una presentacion grafica no con-
forme o aparecen en un contexto inapropiado, o su cognoscibilidad material,
cuando se ocultan, desvinculadas del contexto sistematico o racional o escrito,
de manera encubierta, sorprendiendo al verdadero adherente. (Acérddo num.
109/13.0TBMLD.P1.S1, 2015)

En efecto, uno de los objetivos del control de incorporacion es la cognos-
cibilidad de las clausulas.

De esta manera, se visualiza una diferencia adicional con el derecho ale-
man, en el que los criterios para establecer la sorpresividad de una clausu-
la no atienden solamente a su forma sino también a su contenido, a partir
de la referencia que se hace en el § 303, ¢, 1, a las “circunstancias” (ver supra).
Por esta razon se podria sostener que, pese a la evidente influencia del dere-
cho aleman sobre la regulacion de las clausulas sorpresivas en el régimen por-
tugués, tal como queda plasmado en las palabras de Pinto (2002):

Creo que se trata de impedir que se hagan valer contra el adherente clausu-
las que suscitan, justificadamente, reacciones de sorpresa (como las uberraschende
klauseln, del derecho aleman) al no serle exigible su conocimiento efectivo por la
forma engafiosa en que fueron disfrazadas o por la forma subrepticia o camu-

flada en que fueron presentadas, aunque se hayan comunicado previamente.

(p. 121)

Asi, la regulacion de las clausulas sorpresivas en ambos derechos es muy
diferente.

El segundo requisito consiste en que las clausulas que se ajusten a alguno
de los criterios antes indicados pasen desapercibidas por un contratante nor-
mal, puesto en la posicién de contratante real; por lo tanto, no basta con que
las clausulas hayan sido encubiertas por el predisponente, sino que también
es necesario que el adherente no esté en condiciones razonables para percibir
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las clausulas. Es decir, se debe valorar la posibilidad (o no) que tuvo el contra-
tante de conocer esas clausulas.

En relacién con este segundo requisito, 1a norma se refiere a un “contra-
tante normal”, lo que es entendido en algunas decisiones como aquel que hace
parte del conjunto de personas a las que se pueden ofrecer cierto tipo de con-
tratos (Acordao do Tribunal da Relagio de Lisboa 1572/10.7TJLSB.L1-7,
2012). De manera un poco diversa se pronuncia Prata (2010, citada en Acor-
dao do 'Tribunal da Relacdo de Lisboa 1572/10.7TJLSB.L1-7, 2012), quien
manifiesta que “Por motivos que pueden ser diversos y que, por regla general,
no son accidentales —sino resultado de la aplicaciéon de elaboradas técnicas
de engano—, parte del contenido de las clausulas no es percibido por un con-
tratante de diligencia razonable”.

Asi, por ejemplo, en la sentencia que resolvié el asunto de posibles
clausulas sorpresivas en una relacién entre empresarios se indicd que, pese
a haberse utilizado una letra muy pequefia para transcribir las clausulas ge-
nerales de contratacién, al no ser de una lectura facil y comoda, la forma
en que se presento el texto no hacia imposible, en absoluto, su conocimien-
to st se hacia un esfuerzo y compromiso aceptables. A esto se suma el hecho
de que el representante de la empresa adherente recibi6 la documentacion
del contrato, por lo que, segun el Tribunal, dispuso de todas las condicio-
nes para informarse del respectivo clausulado y, eventualmente, exigir cual-
quier esclarecimiento, después de lo cual firmo el contrato y dio espontaneo
cumplimiento a su clausulado (Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa
1572/10.7TJLSB.L1-7, 2012).

Es evidente que no sera igual la valoracion de las clausulas sorpresivas
en una relaciéon de consumo, tal como se infiere de una decision del Tribu-
nal Superior de Justicia, en la que manifest6 —sobre una clausula ubica-
da en un contexto diferente al esperable— que el predisponente “introdujo
una clausula que, desde el punto de vista de la racionalidad l6gico-sistema-
tica, estd en las antipodas de la previsibilidad logica del autor y que obsta-
culizd su cognoscibilidad, pues es razonable que pasara desapercibida para
alguien colocado en la posicion de verdadero contratante” (Acérdao nim.
109/13.0TBMLD.P1.S1, 2015).

Para concluir el desarrollo de las clausulas sorpresivas en el régimen por-
tugués, es preciso indicar que el efecto previsto para las mismas es su exclu-
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sion legal, lo que significa que no se consideran integradas al contrato (Costa,
2023, p. 285). Al respecto, es interesante notar como en la mayoria de las
sentencias sobre clausulas sorpresivas, aunque el fundamento de las partes
se basa de manera particular en el articulo 8o., literal ¢, en la decision suele
hacerse alusion al articulo 8o. de manera general.

IV. Recepcidén de las clausulas sorpresivas
en la doctrina, jurisprudencia e intentos
de regulacioén en el derecho espafol

De la misma forma que en el derecho portugués, en Espaifia existe una ley
que tiene por objeto regular, de manera general, los contratos que contengan
condiciones generales de contratacion celebrados entre un predisponente, lla-
mado profesional, y un adherente, que puede ser una persona fisica o juridica,
profesional o no, sin necesidad de que actte dentro del marco de su actividad
empresarial. En otras palabras, comprende tanto relaciones de consumo (Real
Decreto Legislativo 1/2007, art. 59, nim. 3) como relaciones entre empresa-
rios (Ley 7/1998, 1998, art. 20.). Se trata de la conocida Ley sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacion, Ley 7/1998 (LCGCQ).

Sin embargo, pese a la pretendida generalidad de la ley, al interior de ella
se plantean ciertas distinciones, segin sea el predisponente un consumidor
o no. Asi, por ejemplo, el control de incorporacién rige tanto las relaciones
de consumo como las relaciones entre empresarios, aunque se observan algu-
nas variaciones en torno a los criterios aplicables (Ley 7/1998, art. 50., nim.
50.). Por su parte, con relacion al control de contenido, la ley establece la nu-
lidad de las clausulas abusivas solo en el caso de las relaciones de consumo,
y no respecto de las relaciones entre empresarios en las que la nulidad de una
clausula dependera de la vulneracién de derecho imperativo (Ley 7/1998,
art. 8o.), de lo que infiere la doctrina la ausencia del control de contenido
para las relaciones entre empresarios (Mato Pacin, 2017). Entonces, se puede
sostener que en la LCGC de Espafia las relaciones entre empresarios estan
sometidas al control de inclusion, pero no al de contenido.

De otro lado, para entrar a nuestro objeto de estudio se observa que la
LCGC no contiene una norma que prohiba las clausulas sorpresivas (Cafli-
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zares, 2015), lo que si ocurria en el proyecto que la originé cuyo articulo So.,
literal ¢), que rezaba en su momento: “No quedaran incorporadas al contrato
las siguientes condiciones generales: c) las que de acuerdo con las circunstan-
cias y, en especial, con la naturaleza del contrato, resulten tan insolitas que el
adherente no hubiera podido contar razonablemente con su existencia” (Pro-
yecto de Ley 1217000079, 1997). Segtin explica Mato (2017), durante la tra-
mitacion parlamentaria la referencia a las clausulas sorpresivas fue suprimida
con fundamento en que esta figura podia generar inseguridad juridica.

A pesar de lo anterior, varios autores coinciden en afirmar que este tipo
de clausulas han sido acogidas implicitamente por la doctrina y jurispruden-
cia espafiolas (Mato, 2017; Canizares, 2015; Pagador Lopez, 1999; Miranda,
2018), como también en algunos contratos de manera expresa, como el de
seguro (Ley del Contrato de Seguro, Ley 50 de 1980, art. 30.).

El interés que suscitan las clausulas sorpresivas en el derecho espaiiol
se vislumbra, mas recientemente, en su reconocimiento por medio de disposi-
ci6n concreta dentro de algunos proyectos de reforma legal. Se hace referen-
cia a la Propuesta para la Modernizacién del Derecho de las Obligaciones
y Contratos de 2009 (PMDOC) (Comision general de codificacion, 2009,
art. 1261, 3, 1), a la Propuesta de Codigo Civil de la Asociaciéon de Profe-
sores de Derecho Civil (PCC) (art. 525-6,5) y al Anteproyecto de Codigo
Mercantil de 2014 (ACM) (Ministerio de Justicia y Ministerio de Economia
y Competitividad, 2014, art. 430-3, apartado 20.).

De la lectura de los articulos anteriores, mediante los cuales se preten-
de regular las clausulas sorpresivas en dichos proyectos, es posible deducir
una clara tendencia a comprender las clausulas sorpresivas como un requisito
negativo del control de incorporacion, pues en las tres propuestas son regu-
ladas dentro de los efectos que se producen cuando las clausulas no han sido
incluidas correctamente. De otra parte, en cuanto a los criterios para estable-
cer la sorpresividad de una clausula, la PMDOC y la PCC indican que estas
no son razonables para el adherente segin las caracteristicas del contrato,
de lo que se deduce que atiende, mas que todo, al contenido de la clausu-
la, y, por lo tanto, no toma en consideracién la forma en que se introduce
esa clausula. En cambio, en el ACM se explican con mayor detalle los crite-
rios que permiten identificar una clausula como sorpresiva, al valorar tan-
to el contenido como la redaccién de la respectiva clausula, de tal manera
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que no sea razonablemente previsible para el adherente, a menos que sea
aceptada por este de forma expresa.

Al margen de las consideraciones que se puedan hacer en relacion
con las propuestas de regulacion de las clausulas sorpresivas en los proyectos
comentados —especialmente en lo que concierne a su relaciéon con los demas
controles adoptados—, este breve recorrido permite confirmar la tendencia
mayoritaria en la doctrina espafiola de considerar, como dice Guilarte, que la
sede natural de tratamiento de las estipulaciones sorprendentes es la que co-
rresponde a los presupuestos negativos de incorporacion (2001). Mas atn
al tomar en cuenta que el control de contenido no esta previsto para su apli-
cacion a las relaciones entre empresarios, por lo que, ante esa ausencia, resul-
ta conveniente reforzar la proteccién mediante el control de inclusion.

No obstante, también es posible encontrar otras orientaciones. Este es el
caso de Miranda (2018), quien considera que hay una estrecha relacién entre
las clausulas sorpresivas y el control de transparencia material, pues conside-
ra que

merecen denominarse sorprendentes las estipulaciones relativas al objeto prin-
cipal o parte econémica del contrato (precio y prestacién) que, de conformi-
dad con las circunstancias y, en especial, con el tipo o naturaleza del contrato
celebrado y su contexto, resultan tan insolitas o inesperadas para el adherente
que producen el efecto de contravenir de forma manifiesta las legitimas y razo-
nables expectativas que dicho sujeto se habia forjado a la hora de decidirse a ce-

lebrar el contrato con el predisponente. (p. 18)

Conviene advertir que ese control de transparencia material al que se re-
fiere el autor tampoco esta regulado actualmente en el derecho espaiiol, pero
ha sido objeto de un amplio desarrollo jurisprudencial y de algunos intentos
de regulacion.

De otra parte, el lector recordara que, cuando se trat6 sobre la regula-
cion de las clausulas sorpresivas en el derecho alemén, se comenté que den-
tro de las modificaciones introducidas al BGB se encuentra la adicién —en
el paragrafo 307 sobre el control de contenido por medio de clausula ge-
neral— de un criterio para valorar la posible abusividad de una clausula,
que es, justamente, el de la transparencia material al que se refiere Miranda.
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Pues bien, en esa oportunidad también se manifestd que ese nuevo criterio
de transparencia material generaba la posibilidad de una confusion con las
clausulas sorpresivas; en especial, si se tiene en cuenta que dentro de los cri-
terios para considerar que una clausula es insolita se encuentra la valoracién
sobre su aspecto formal.

Sin embargo, hay autores que no comparten la postura de Miranda,
como es el caso de Orduna (2016, citado por Fenoy, 2018, p. 916, n. 153, a),
quien considera que es un desproposito conceptual equiparar ambas figuras,
pues las clausulas sorpresivas no cumplen una funciéon de comprensibilidad
real, que si tiene el control de transparencia, sino que se limita a una funcién
de incorporacién de la clausula.

Del mismo modo, Pertifiez (2004, citado por Fenoy, 2018, p. 153, b))
considera oportuno deslindar ambos supuestos, aunque sea sélo a efectos
expositivos, pues mientras que la transparencia material es aplicable cuan-
do una clausula que “incide en la relacion de equivalencia entre el precio
y la contraprestaciéon” altera el pacto econdémico establecido entre las partes,
las clausulas sorpresivas se refieren a la falta de previsibilidad de una clau-
sula segiin el programa contractual que no ha sido pactado expresamente
por las partes, pero que el adherente puede esperar en forma legitima por las
circunstancias y la naturaleza del contrato, como derivacion de la buena fe.

Comparto la opiniéon de Pertiniez, pues considero que ambos controles
tienen objetivos diferentes, aunque puedan llegar a coincidir en la practica.

V. Regulacién de las clausulas sorpresivas en
el Cédigo Civil y Comercial argentino

Uno de los principales hitos del actual Codigo Civil y Comercial argentino
(Ley 26.994 de 2014) consiste en haber dispuesto un conjunto de normas
por medio de las cuales se pretende regular el contrato por adhesion y sus
principales vicisitudes. Asi lo reconoce Albiez (2019).

Estas normas estan previstas en los articulos 984 a 989 del Codigo Ci-
vil y Comercial, por lo que son aplicables a las relaciones entre particulares,
en general, sean comerciantes o no, consumidores o no, sin perjuicio de las
normas adicionales que regulan el contrato de consumo (art. 1093). Por lo
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tanto, el ambito subjetivo de aplicacién de las clausulas sorpresivas es amplio,
pues se aplica a cualquiera de esas relaciones.

En cuanto al ambito objetivo de aplicacién, este dependera de que el con-
trato se considere por adhesion, entendido como una “modalidad de consen-
timiento” (Lorenzetti, 2015, p. 637), en la medida en que con este se restringe
la autonomia privada de la parte que adhiere al contenido contractual.

Pues bien, en ese contexto las clausulas sorpresivas son contempladas
en el articulo 988, literal ¢), el cual regula las clausulas que pueden ser consi-
deradas abusivas, cuyo contenido es el siguiente:

En los contratos previstos en esta seccion, se deben tener por no escritas:
a) las clausulas que desnaturalizan las obligaciones del predisponente; 8) las que
importan renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplian dere-
chos del predisponente que resultan de normas supletorias; ¢) las que, por su
contenido, redaccién o presentacion, no son razonablemente previsibles (Codigo

Civil y Comercial de la Nacion Argentina, 2014).

En consonancia con la sistematica adoptada por el codificador argentino,
algunos autores afirman que las clausulas sorpresivas son una subcategoria
de clausulas abusivas (Lorenzetti, 2015), es decir, que hacen parte del llamado
control de contenido.

De otra parte, con relacién a los elementos que la componen, aunque
en un principio podria pensarse que su regulacion es igual de aquella prevista
por el legislador aleman, en realidad son diferentes. Recuérdese que en el de-
recho aleman para reputar una clausula como sorpresiva es necesario que sea
insolita, y que la contraparte de quien emplea esa clausula no pueda esperar
su existencia. Por lo tanto, si se llegara a plasmar expresamente esa clausu-
la, faltaria el segundo elemento y no habria clausula sorpresiva. En cambio,
segtn la redaccion en el derecho argentino, la falta de previsibilidad puede
desprenderse de su contenido, redaccion o presentacion. Por lo que una clau-
sula que se aparta, por ejemplo, de su contenido razonable, segtin el contrato,
por mas que aparezca de forma expresa tendria que reputarse, de todas ma-
neras, como una clausula sorpresiva. Aunque no sea imprevisible para el ad-
herente, por estar consagrada en el contrato.
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Se tiene la impresion de que el legislador argentino no advirti6 la dife-
rencia, pues en el comentario de Lorenzetti al articulo 988 se comprenden
los siguientes criterios para valorar la falta de previsibilidad razonable: por una
parte, el analisis del iter negocial desde la etapa de formacion del contrato;
de otra, la contradiccién con las expectativas legitimas y normales que un
adherente puede tener respecto de un contrato de la naturaleza del cele-
brado, agregando que esto debe provocar un desequilibrio en la relacion
de equivalencia (Lorenzetti, 2015). Esto altimo es confirmado por el mismo
autor, al manifestar que “No es suficiente que la clausula sorpresiva sea in-
esperada. Es preciso que se trate de una situacion de acentuada inequidad
(desequilibrio) y de subrayada anormalidad” (Lorenzetti, 2015, p. 654).
Lo que llama poderosamente la atencion, pues se trata de un requisito al que
no se refieren las otras experiencias juridicas analizadas. Se puede conjeturar
que esto resulta explicable porque las clausulas sorpresivas son consideradas,
en el derecho argentino, una subcategoria de las abusivas; y estas Gltimas
se caracterizan, entre otras cosas, por producir un desequilibrio juridico in-
justificado entre las partes contratantes. Aunque es preciso advertir que la
norma no alude expresamente a ese requisito. En este sentido, Albiez (2019),
al referirse a las clausulas sorpresivas en el derecho argentino, sostiene que “St
en un primer momento se consideraba un problema estrictamente de cono-
cimiento y comprension de las clausulas, ahora también se defiende que las
clausulas sorprendentes pueden ser abusivas” (p. 240).

También conviene destacar que el mismo autor sostiene que “Debe tra-
tarse de una clausula que no es normal incluir entre las clausulas predispuestas
con las que se opera; no se contaba razonablemente con su inclusion” (Lo-
renzetti, 2015, p. 654), de lo que se podria inferir que, para el autor, se trata
de clausulas que han superado el control de inclusion, pero deben ser someti-
das a un control ulterior de contenido, de caracter judicial (Lorenzetti, 2015).

De otra parte, de la lectura del articulo 988 en su conjunto vy, por tan-
to, de las otras causales para establecer la abusividad de una clausula, surge
el interrogante sobre como distinguir entre una clausula que no sea previsible
en razon de su contenido y otra que desnaturaliza el contenido contractual.
¢No podrian llegar a ser lo mismo?

Para tratar de resolver esa pregunta se podria pensar en un contrato
de agencia en el que se podria considerar imprevisible, hipotéticamente —
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bajo el entendido de que cominmente en los contratos celebrados por adhe-
sion se respete este derecho—, la clausula por medio de la cual se consagre
expresamente que el agente no gozara de exclusividad, teniendo en cuenta
que lo previsible habria sido lo contrario. En cambio, una clausula que desna-
turaliza el contrato seria aquella por medio de la cual se pretende desconocer
la prestacion remuneratoria del articulo 1324, inciso 1, bajo el presupuesto
de que esta Gltima norma no es de caracter imperativo. Este ejemplo nos per-
mite despejar la inquietud sobre la posibilidad de distinguir entre ambos
supuestos, aunque es muy posible que, en la practica, en ocasiones no sea
tan facil.

VI. Propuesta para una eventual regulacidén de las
clausulas sorpresivas en el derecho colombiano

Después de haber hecho un analisis comparado de las clausulas sorpresivas
en algunos de los ordenamientos juridicos en los que se adoptan por via legis-
lativa o jurisprudencial se considera posible aportar las siguientes ideas para
su eventual regulacion, dentro de lo que podria ser un régimen general de la
contratacién adhesiva en Colombia:

* En caso de ser reguladas, conviene otorgar una autonomia formal a este
tipo de clausulas, y no comprenderlas dentro de otro tipo de mecanismos
de proteccion en favor del adherente.

* Se considera oportuno dar un trato distinto a las clausulas sorpresivas
en las relaciones de consumo y en aquellas que no son de consumo como,
por ejemplo, entre empresarios.

* Se considera conveniente que los requisitos para identificar las clausulas
sorpresivas dependan de una cuestion de fondo, relacionada con la falta
de congruencia de esas clausulas respecto del contenido comun de cierto
tipo contractual segin el sector que suele celebrarlo. Solo deberian valo-
rarse aspectos relacionados con la forma en el caso de que una eventual
regulacion del tema no prevea la posibilidad de un control de incorpora-
cion en las relaciones entre empresarios.
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* En el caso de las clausulas sorpresivas en los contratos entre empresarios
siempre se exigira un analisis del caso concreto en el que seran determi-
nantes la informacién suministrada por las partes en la etapa precontrac-
tual, los contratos celebrados con anterioridad entre las mismas partes,
entre otros aspectos.

* Teniendo en cuenta que no se trata de un control en abstracto, sino
en concreto, el tipo de ineficacia que produzca la transgresion de su pro-
hibicién exigira una intervencion judicial.

* Finalmente, no se considera conveniente limitar las clausulas sorpresivas
al mero ambito de la interpretacion contractual.

VII. Conclusiones

Después de haber hecho este estudio comparado entre algunos de los orde-
namientos que adoptan las clausulas sorpresivas, podemos concluir que en
todos ellos lo que se pretende con su tipificacion es evitar clausulas que el
adherente no haya podido prever. Asimismo, se observo que solo en el dere-
cho aleman las clausulas sorpresivas son formalmente auténomas respecto
de los demas mecanismos de control. En los demds ordenamientos, suelen
estar comprendidas dentro del control de incorporaciéon o de contenido.

Por otra parte, se observd como los requisitos que permiten identificar
las clausulas sorpresivas en los ordenamientos analizados oscilan entre as-
pectos relacionados con la forma de las clausulas —por ejemplo, su ubica-
ci6n—, aspectos relacionados con el fondo —como el distanciamiento de lo
que resulta comun para cierta tipologia contractual—, y ocasiones en los
que confluyen ambos aspectos —tal como ocurre actualmente en el derecho
aleman—.

Finalmente, se concluye que, algunas veces, es inevitable la posibilidad
de solapamiento entre los diferentes controles, debido a la similitud que pue-
den presentar. Lo que no es 6bice para regular las clausulas sorpresivas, pues
estas representan una alternativa adicional para la proteccién del adherente;
mas ain cuando algunos de esos controles ademas de coincidir en sus fines
o requisitos, lo hacen también en sus efectos.
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