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EL ESTILO INGLES DE CONTROL PREVENTIVO

DE CLAUSULAS ABUSIVAS*

THE ENGLISH WAY FOR PREVENTING UNFAIR TERMS

Maria Elisa MORALES ORTIZ**

RESUMEN: Este trabajo plantea que la forma
en que el sistema inglés ha implementado el
control de clausulas abusivas es una expe-
riencia que se deberia mirar si, haciendo mi-

ABSTRACT: This paper argues that the way in which
the English system has implemented the control of
unfair terms 1s an experience that should be look at if;
by making a micro comparison, it ts sought to build a

crocomparacion, se busca construir una pro-
puesta que mejore nuestro respectivo sistema
interno. Diversas razones apoyan esta afir-
macion. A continuacion, se parte explicando
por qué resulta recomendable mirar como
los ingleses han controlado preventivamen-
te clausulas abusivas y se describe como ha
funcionado este control aludiendo, ademas,
a algunos de sus resultados. Lo anterior se
logra a través de un analisis del trabajo que
la Office of Fair Trading realiz6 en este ambito.
El articulo concluye con una sintesis de las
virtudes de este estilo de control preventivo
de clausulas abusivas.

proposal that improves our respective internal system.
Several reasons support this approach. The following
pages explain why 1t is advisable to look at the pre-
ventwe control of unfair terms of English law and
describe its operation alluding some results. This s
achieved through an analysis of the work at the Office
of Fawr Trading performed in this area. The article
concludes with a synthests of the virtues of this style
of preventiwe control of abusiwve clauses.
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SUMARIO: 1. Razones para mirar el estilo inglés de control preventivo de clausulas
abuswas. I1. Control preventivo y administrativo de cldusulas abusias en el derecho
inglés. 111. Consideraciones finales. IV. Bibliografia.

1. RAZONES PARA MIRAR EL ESTILO INGLES DE CONTROL
PREVENTIVO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Existe un amplio consenso respecto de que los contratos de adhesion y clau-
sulas generales deben ser controladas para proteger a los consumidores.
Sin embargo, las aproximaciones que los distintos paises han dado a este
control varian bastante (Appenzzeller, 2017: 60). En Europa, la Directiva
93/13 (Consejo de la Union Europea, 1993)' permite la implementacion
tanto de controles llevados a cabo por 6rganos administrativos como por los
tribunales de justicia (control administrativo y judicial, respectivamente).
Paises con una fuerte tradicién publica que han preferido un control de
tipo administrativo, como el Reino Unido, han mostrado mejores cifras en
la prevencion de clausulas abusivas (Appenzzeller, 2017: 60).

Asi, segin Micklitz, en el contexto europeo, se distinguen tres mode-
los de control de clausulas abusivas, a saber, el modelo aleméan, francés e
inglés (Micklitz, 2008: 24 y ss.). De estos tres, el sistema inglés ha sido el
mas exitoso en prevenir la inclusion de clausulas abusivas en los contratos
B2(C.? La anterior afirmacion se sostiene con base en las siguientes razo-
nes.

En primer lugar, el sistema inglés es un ejemplo de recepcion favora-
ble de la Directiva 93/13. Asi lo concluye Niglia (Niglia, 2003: 184 y ss.)
quien, en un estudio sobre la transformacion del derecho contractual en
Europa, ha visto que el sistema inglés ha reaccionado muy favorablemen-
te a la implementacion de la regulacién europea contra clausulas abusivas
y, no obstante el Brexit, parece haber consenso en torno a que el derecho
del consumo en el Reino Unido se ha visto fuertemente influenciado por
el derecho del consumo de la Unién Europea, contenido en directivas
(Riefa y Willett, 2018: 673).

I Consejo de la Unién Europea, 1993, Directiva 93/13/CEE del Consejo, en adelan-
te la Directiva 93/13 o solamente la Directiva.

2 Business to consumes, en castellano la traduccién seria empresa a consumidor, relacién
que hace referencia a un contrato de consumo. Un estudio del control extrajudicial en este
tipo de contratos se puede consultar en Nava, 2017: 837-861.
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Prueba de esta actitud receptiva a la que se alude (Niglia, 2003: 147
y ss.) fue la implementacion inicial, practicamente literal, que en el Rei-
no Unido se hizo de la Directiva® por la Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations 1994 (UTCCR).* Incluso, la definiciéon de clausula abusiva fue
incorporada mediante una copia idéntica de la contenida en el articulo
3.1 de la Directiva, no obstante la referencia a la buena fe,” que es un ele-
mento ajeno al common law o que, por lo menos hasta entonces, no habia
jugado un papel explicito en el derecho contractual inglés.® Aunque en
una primera etapa se produjo un problema de superposicion normativa,
este fue superado con el actual Consumer Rights Act 2015 (CRA) (Morales,
2017). Dicha situaciéon no afectd el control preventivo de clausulas abusi-
vas, como se vera.

A nivel de aplicacion, durante los primeros anos de implementaciéon
de la Directiva 93/13, el 6rgano administrativo a cargo de la aplicacion de
estas disposiciones, en ese entonces el director general of Fair Trading, jugd
un rol central en la vigilancia de los contratos de adhesion (Niglia, 2003:
184). Segtin la Comisiéon de Comunidades Europeas (Comision de las Co-
munidades Europeas, 2000: 26), a lo largo de los cinco primeros afios de
implementacion la Office of Fair Trading (OFT),” en aplicacién de la Directi-

3 La Directiva 93/13 fue implementada en el derecho inglés por The Unfair Terms in

Consumer Contracts Regulations 1994, posteriormente reemplazada por The Unfair Terms in Con-
sumer Contracts Regulations 1999. Actualmente, la ley que implementa la Directiva es Consumer
Rights Act 2015.

Y The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations (UTCCR)1994, lo. de julio de
1995, modificada por The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999, lo. de octu-
bre de 1999.

5 Articulo 3.1. de la Directiva: “Las cldusulas contractuales que no se hayan nego-
ciado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. Articulo 5.1 del UTCCR 1999: “A
contractual term which has not been individually negotiated shall be regarded as unfair if,
contrary to the requirement of good faith, it causes a significant imbalance in the parties’
rights and obligations arising under the contract, to the detriment of the consumer”.

6 Para un analisis de la aplicacién de la buena fe como medio de control de clausulas
abusivas en el derecho inglés, véase Micklitz, 2005: 292-429.

7 Desde el lo. de abril de 2014 este organismo no existe y sus facultades pasaron a
diferentes organizaciones incluyendo la Competition and Markets Authority y la Financial Con-
duct Authority, mas informacion disponible en: Attps://www.gov.uk/government/organisations/
office-of~fair-trading, consultado el 25 de agosto de 2013.
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va, examinaba una media de 800 casos por afno (Comisiéon de las Comuni-
dades Europeas, 2000: 34). Esta Comision cred, ademas, una base de datos
denominada CLAB (clausulas abusivas) que reunia las sentencias judiciales
y las decisiones de 6rganos administrativos sobre clausulas abusivas, segin
la cual desde la expiracion del plazo para implementar la Directiva hasta el
ano 2000, 625 de las 865 acciones administrativas sobre esta materia prove-
nian del Reino Unido (Comision de las Comunidades Europeas, 2000: 34).

El caracter administrativo del control parece favorecer al sistema in-
glés sobre el aleman, donde la proteccion legal del consumidor, en gen-
eral, tiene un caracter judicial (Cseres, 2005: 160 y 161). En efecto, en
Alemania el modelo de control se ha estructurado a proposito de un proce-
so de “doble colectivizacion™ de la contratacion. El primer nivel de colec-
tivizacion viene dado por el fendmeno de la contratacion por adhesion, y el
segundo nivel por condiciones generales elaboradas por conjuntos de em-
presas de un determinado sector. Sobre el primer nivel de colectivizacion,
opera un control judicial ejercido por los tribunales alemanes, empleando
principalmente los estandares de bonos mores y buena fe. En control so-
bre segundo nivel de colectivizacion se enfoca desde la perspectiva del
derecho de la libre competencia (Micklitz, 2005: 25 y 26). Como se sabe,
los mecanismo de control administrativo de clausulas abusivas presentan
ciertas ventajas frente al control judicial, ya que este tltimo suele ser mas
costoso y lento que los primeros (De la Maza, 2012: 119).

En cuanto al ordenamiento francés, ya con la Ley ntim. 78-23, de en-
ero de 1978, Francia contaba con la Gommussion des Clauses Abusives, cuya
funcién fundamental ha sido emitir recomendaciones, no vinculantes, de
supresion o modificacion de clausulas que presenten el caracter de abu-
sivas.’ L.a misma ley consagraba un capitulo a la regulacion de las clau-
sulas abusivas. Una década mas tarde, se incorpora a la legislacion una
accion especial para atacar las clausulas abusivas.'” Luego, esa legislacion
fue integrada en 1995 en el Code de la Consommation. Aunque este sistema

8 Francia, Loi num. 78-23 du 10 janvier 1978, sobre la proteccién e informacién de
los consumidores de productos y servicios. Actualmente, articulos L-534-1 del Cédigo de
Consumo.

9 Sobre el caricter de las recomendaciones de la Commission des clauses abustves (Libcha-
ber, 1997: 791; Calandri, 2006: 4, y Gumoyar, 2006: 828).

10" Francia, Loi num 88-14 du 5 janvier 1988. Relative aux actions en justice des asso-
ciations agrees de consommateurs et a I’ information des consommateurs.
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contempla un mecanismo administrativo, las recomendaciones de la Com-
mussion des Clauses Abuswes no vinculan a los proveedores y, por lo tanto,
la tinica forma de obtener la modificacion o supresion de clausulas es a
través del control judicial, con los inconvenientes ya sefialados.

De acuerdo con lo dicho en los parrafos anteriores, Niglia destaca el
caso inglés por sobre el francés y aleman, justamente debido a la masiva
intervencion administrativa (Niglia, 2003: 184).

La segunda razén que permite hablar del sistema inglés como un
ejemplo es su buen funcionamiento. En palabras de Zwigert y Kotz, den-
tro de las consideraciones generales del proceso comparativo, si se piensa
proponer una soluciéon extranjera, la primera pregunta que habra que
responder es si ha resultado satisfactoria en su pais de origen (Zweigert,
y Kotz, 1998: 19). Esta pregunta se refiere a la eficacia con que el pais
elegido ha resuelto el problema (Mancera, 2008: 213-243).

Es muy dificil sostener categoricamente que un sistema de control
de clausulas abusivas es eficaz (Niglia, 2003: 222). Para algunos, medir el
grado de eficacia de un sistema de control de clausulas abusivas es simple-
mente una tarea imposible (Niglia, 2003: 222).

Por ello es preferible, por lo menos en el contexto de este articulo,
hablar de un sistema que funciona o cumple en alguna medida demostra-
ble las funciones que le son propias, construyendo dicha afirmacién sobre
la base de informes de organismos oficiales y opiniones de la doctrina au-
torizada en la materia.

El primer antecedente relevante a este respecto es el ya citado informe
de la Comision de Comunidades Europeas (CCE) sobre la aplicaciéon de la
Directiva 93/13." Este documento tuvo por objeto evaluar la aplicacion
de la norma comunitaria a lo largo de los cinco primeros anos transcu-
rridos desde la fecha de vencimiento prevista para su transposiciéon. En
efecto, la CCE (Comision de las Comunidades Europeas, 2000: 26), des-
taca el caso del Reino Unido y el papel de la, entonces vigente, OFT en
la erradicacion de las clausulas abusivas. Esta Oficina iniciaba negocia-
ciones a partir de la recepciéon de denuncias con el objeto de convencer
al respectivo proveedor de que introduzca las modificaciones necesarias a
la clausula en el contrato. Su gestiéon tuvo gran impacto. So6lo entre 1995

1" No obstante el Brexil, el Reino Unido hasta ahora estuvo obligado a implementar

diversas directivas, entre ellas, la 93/13 sobre clausulas abusivas.
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y 1998, 1,200 proveedores modificaron o eliminaron cldusulas estimadas
abusivas (Comision de las Comunidades Europeas, 2000: 26).

El informe de la CCE que se viene citando, se dio a conocer en el afo
2000 siendo este el tnico reporte que dicho organismo ha emitido sobre
la aplicacion de la Directiva 93/13 por parte de los Estados miembros
(Europe Direct, 2015: 8).

En el caso del Reino Unido, no sélo estudios de la CEE dan informa-
cién objetiva respecto de su funcionamiento, sino que también reportes a
nivel interno. Al respecto se puede citar un estudio de London Economics
(London Economics, 2009: 2) cuyos objetivos fueron evaluar la eficacia de
un grupo de intervenciones de la OFT donde todos los casos analizados
demostraron enormes beneficios para los consumidores en comparacion
con los costos que dichas medidas implicaron (London Economics, 2009:
2). Los resultados del estudio arrojaron una cifra global anual de £243 mi-
llones, reflejados como beneficios para los consumidores, frente a un costo
de £2,5 millones para la OI'L. La mitad de los grupos de casos estudiados,
consistian en la aplicacion de la normativa sobre clausulas abusivas (Eu-
rope Direct, 2015: 8).

Este buen funcionamiento del sistema inglés es respaldado, ademas,
por importante doctrina europea especializada en la materia. Un ejemplo
de ello es Guido Alpa, quien en un estudio comparado entre la experien-
cia de implementacién de la Directiva 93713 italiana e inglesa, destaca a
esta Gltima como mucho mas articulada y eficaz (Alpa, 2008, pp. 75-92).
El mismo, al evaluar el impacto de la Directiva, senala que los italianos
miran con muchisimo interés el modelo inglés en el que el trabajo ya rea-
lizado por la OFT ha traido resultados impresionantes.'?

Un par de razones que podrian elevarse en contra de la elecciéon del
sistema inglés como objeto de una microcomparaciéon' son: primero, que
este ordenamiento pertenece a la tradicion del common law, entendido
como una particular manera de pensar y aplicar el derecho o como el
derecho consagrado en decisiones judiciales, en contraposicion al cwil law
entendido como el derecho principalmente plasmado en leyes o codigos

122« italians look with extreme interest to the English model in which the work already carried
out by the OFT —now assisted by Financial Services Authorily- has obtained impressive resulls” (Alpa,
2008: 89).

13 Es decir, comparacién que aborda un problema legal especifico (Zweigert y Kétz,
1998: 6).
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(David, 1980: 16), lo cual podria dificultar la comparacién con sistemas de
esta ultima tradicion; y, segundo, el factor cultural que marca importan-
tes limites en los estudios de derecho comparado (Cotterrell, 2006: 711) y
que en el caso del Reino Unido resulta bastante particular con relaciéon a
sistemas pertenecientes a la tradicion romano-germanica.

En cuanto a lo primero, como se ha sostenido en otro lugar:

. a diferencia de lo que pasa con la regulacion de los contratos, en general
regidos por el common law, la mayoria de la regulacion relativa a proteccion del
consumidor en el derecho inglés se encuentra contenida en leyes. Lo anterior
se justifica, en parte, por el conflicto entre la idea de proteccién de la parte
débil y las raices del derecho de contratos conforme a las cuales cada parte de-
beria proteger sus propios intereses al momento de contratar. Otras razones se
pueden esgrimir. Por ejemplo, el hecho de que ciertas sanciones que requieren
estar establecidas por la ley hayan sido vistas como la tnica forma para hacer
frente a ciertas practicas comerciales relacionadas con la proteccion al consu-
midor. Por otro lado, solo los tribunales superiores estan realmente involucra-
dos en el desarrollo del common law y los asuntos de derecho de consumo rara
vez llegan a esas instancias (Morales, 2017: 286-287).

Por lo tanto, las caracteristicas del derecho inglés, como un sistema del
common law no pueden ser esgrimidas como un argumento en contra de un
posible trasplante, pues el derecho del consumo en este ordenamiento se
encuentra regido especialmente por leyes (statutes).

Con relaciéon al factor cultural como un posible obstaculo para la
adopcion de una solucion venida del sistema inglés, este es s6lo aparen-
te. En efecto, al tratarse el problema de las clausulas abusivas un asunto
que se ventila a proposito de la contratacion, donde los intereses en juego
son de caracter patrimonial, se asume que, producto de la globalizacion
econdmica, las soluciones a estos problemas son de mucho mas facil tras-
plante que soluciones a asuntos con contenido extra patrimonial como lo
son los relativos al derecho de familia o el derecho sucesorio, escenarios
donde las sociedades son mas diversas y mas resistentes a la recepcion
(Graziedei, n.d: 472).

No obstante lo anterior, para una verdadera adaptacion legislativa
del derecho interno de la solucién inglesa, mas alla de una simple compa-
racion teorica, un estudio interdisciplinario que se preocupe, ademas, de
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estudiar los intereses en juego y la viabilidad cultural, se estima impres-
cindible.

Con todo, los propositos de este trabajo son mucho mas modestos.
Soélo se pretende exponer una solucion que ha demostrado, dentro de su
contexto, lograr prevenir la inclusiéon de clausulas abusivas en los contra-
tos B2C a un gran nimero de contratos y que se estima debe ser tenida
en cuenta como un ejemplo si se pretende mejorar la experiencia interna.

II. CONTROL PREVENTIVO Y ADMINISTRATIVO DE CLAUSULAS
ABUSIVAS EN EL DERECHO INGLES

1. Organos administrativos encargados del control preventivo de cldusulas abusivas

Desde la implementacion de la Directiva 93/13, se han sucedido tres
organismos a cargo del control de clausulas abusivas en el Reino Unido.
Desde 1973 a 2002 el Director General of Fair Trading (DGFT); desde 2002 a
2014 la Office of Fair Trading (OFT)y, desde 2014 a la fecha, la Competition
Markey Authority (GMA)).

Este articulo se centra en la OFT, sin embargo, se hace referencia al
DGFT como antecedente y a CMA como continuadora.

A. Durector General of Fair ‘Trading

El control preventivo fue implementado en el derecho inglés, en
primera instancia, por la UTCCR 1994, donde se imponia el deber al
DGFT" de investigar las denuncias relativas a clausulas abusivas y ejercer
sus facultades administrativas de aplicaciéon del derecho del consumo o
accionar frente a los tribunales, en caso de ser necesario, para obtener una
orden judicial (imjunction). Entonces, y hasta ahora, solo se puede determi-
nar judicialmente la abusividad de una clausula.

De conformidad a la Fair Trading Act (FTA, 1973), frente a una con-
ducta perjudicial o injusta para los consumidores por parte de una em-
presa, el DGFT estaba facultado para comunicarse con sus representan-
tes para obtener una garantia escrita de que se abstendria de ejecutar la

14 Creado por el Fair Trading Act 1973 el 25 de julio de 1973.
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respectiva conducta (undertaking). En caso de que la empresa no cumpliera
con lo comprometido, el DGFT quedaba facultado para accionar ante
los tribunales.” Sin embargo, la accion judicial fue, y ha sido, vista como
ultimo recurso (Bright, 2000: 334).

El trabajo del DGFT se centr6 mas bien en acciones extrajudiciales
(undetakings). En efecto, el DGFT se preocupé de perseguir enérgicamente
las denuncias sobre clausulas abusivas logrando la alteraciéon de contratos
en varios sectores empresariales a través de la negociacion. La gran ma-
yoria de los casos se resolvian por medio de esta via. Bright describe muy
bien este modo de operar:

El Reino Unido estaba muy por detras de otros Estados miembros en el con-
trol de clausulas abusivas antes de la Directiva. Habia, sencillamente, que
ponerse al dia. Pero también esta claro que la forma seleccionada para la
aplicacion de las normas ha resultado particularmente eficaz. En virtud de
UTCCR, el DGFT tiene el deber de investigar las denuncias sobre clausu-
las abusivas, descrito por ¢l como “la extension mas importante de mis res-
ponsabilidades en materia de proteccién de los consumidores desde los afios
setenta”. La Unidad de Clausulas Abusivas ha perseguido enérgicamente
las denuncias y ha asegurado la modificacion de contratos en varios sectores
empresariales a través de un proceso de negociaciones rigurosas, casi sin ne-
cesidad de recurrir a acciones judiciales.'

15 Secciones 34 y 35. El caso mas conocido es DGFT v First National Bank. DGFT v First
National Bank [2001] UKHL 52. Esta fue la primera vez que la Gamara de los Lores (the
House of Lords) evalu6 la abusividad de una clausula contractual bajo UTCCR 1994. Se
cuestion6 una clausula contenida en un contrato de préstamo bancario, que permitia al
banco cargar al consumidor la tasa de interés convenida sobre el monto de capital pen-
diente y cualquier interés devengado hasta la fecha del juicio. Mediante esta clausula el
banco se aseguraba de que en caso de incumplimiento el interés se calcularia de acuerdo
con la tasa contractual y no de acuerdo con la tasa normal mas baja aplicable para juicios
de este tipo. Frente a esto, el DGI'T; haciendo uso de sus facultades, accion6 ante los tribu-
nales para impedir que esta clausula se siguiera utilizando. El banco argument6 que esta
era de aquellas clausulas excluidas de la prueba de abusividad. En apelacion, la Camara
de los Lores decidié por unanimidad que la clausula no era abusiva. Para ver un analisis
del caso, véase MacDonald, 2002: 763-773.

16 “The United Kingdom was some way behind other member states in controlling
the use of unfair contract terms prior to the Directive. There was, quite simply, more
catching up to be done. But it is also clear that the manner selected for enforcement of the
Regulations has proven particularly effective. Under the 1994 Regulations, the Director
General of Fair Trading is given a duty to investigate complaints about unfair terms, des-
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Sus investigaciones no se acotaban exclusivamente a contratos par-
ticulares, sino que eran mas bien sectoriales, extendiéndose a asociaciones
de proveedores con el objeto de expandir los efectos de la negociacion,
siguiendo asi el ya mencionado modelo de enforcement piramidal, modelo
que tanto OFT y como CMA han mantenido, en gran parte por haber
demostrado tener un muy buen funcionamiento. De hecho, siguiendo este
modelo, entre 1995 y 1998, 1.200 empresas modificaron o eliminaron de
sus contratos ciertas clausulas estimadas abusivas (Comision de las Comu-
nidades Europeas, 2000: 26).

Luego, y como ya se ha dicho, UTCCR 1994 fue remplazada por
UTCCR 1999. No hubo cambios sustanciales. Se buscé dar cabal cum-
plimiento al articulo 7o. de la Directiva 93/13 que permite a las organi-
zaciones con interés en la proteccion de los consumidores, acudir a los
organos judiciales o administrativos competentes con el fin de que éstos
determinen si ciertas clausulas contractuales, redactadas con vistas a su
utilizacion general, tienen caracter abusivo, y apliquen los medios adecua-
dos y eficaces para que cese la aplicacion de dichas clausulas. Pues bien,
hasta ese entonces, sélo el DGIT podria accionar frente a los tribunales
por dicho motivo.

Asi, UTCCR 1999 vino a extender a otros organismos la facultad
de accionar frente a clausulas consideradas abusivas (enforcement bodies o
public qualifying bodies). Ademas, entre otros cambios, se dio facultad a los
qualifying bodies para requerir documentos, tales como los contratos donde
consten las clausulas generales, y la informacion que fuera necesaria con
el objeto de aplicar la ley. En todo caso, estos organismos debian notificar
al DGFT tanto de los acuerdos o compromisos a que hayan arribado con
las empresas como de los procedimientos judiciales que hayan iniciado,
pudiendo el director publicar esta informacion.

En 2002, la Enterprise Act (EA 2002) suprimi6 la figura del DGIFT

transfiriendo todas sus funciones a la OFT.

cribed by him as ‘the most important extension of my consumer protection responsibilities
since the 1970s’. The Unfair Contract Terms Unit established in response has energetica-
lly pursued complaints and has been able to secure the alteration of contracts in several
business sectors through a process of rigorous negotiations, with almost no need to resort
to legal actions” (Bright, 2000: 332). La traduccion es propia.
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B. Office of Fair Trading

La OFT fue durante més de cuarenta anos'’ el mas importante 6rga-
no responsable de proteger los derechos de los consumidores'® en el Reino
Unido. Su principal funcién era velar porque los mercados funcionen bien
para los consumidores."

Dentro de sus facultades se encontraban informar a los consumido-
res, actuar como un organismo coordinador, mantener bajo revision las
practicas de las empresas para que sean justas y competitivas, fomentar los
codigos de buenas practicas, ademas de una serie de especificas facultades
para enfrentar a los proveedores que infringen el derecho del consumo,
entre ellas, el control de las clausulas abusivas (Howells y Weatherill, 2005:
574-575).

Aunque la OFT no era el 6rgano encargado de velar por la libre
competencia,” ya que esta funcion correspondia a la Competition Com-
mission (CC), sus funciones reconocian la intima conexién entre la protec-
cién del consumidor y la libre competencia, y ambas agencias se encon-
traban vinculadas legalmente bajo un esquema colaborativo. En efecto,
era deber de la OFT remitir a la CC ciertas fusiones o situaciones de mer-
cado para que la Gltima iniciara una investigacion al respecto y tomara las
medidas que procedian.?’ En todo caso, este es un asunto que se relaciona
mas con otros derechos del consumidor, como la libre elecciéon del bien o
servicio que puede verse afectado, por ejemplo, cuando en el mercado hay
monopolios o colusiones.

En cuanto al deber de informar y educar a los consumidores, en el
especifico ambito de las clausulas abusivas, la OFT publicaba detallada-

17" Se dice que mas de cuarenta afios entendido a la figura del DGFT dentro del de-

partamento de la OFT (1973-2014).

18 Ademas de los mecanismos ejercidos por la OFT, hay muchos otros dirigidos a pro-

teger a los consumidores, tales como diversas instancias de ADR, el ombudsman, etcétera.
Este trabajo se enfoca en la OFT, para ver otros mecanismos consultese Woodroffe y Lowe,

2013: 213 y ss.

19 Excede de los objetivos de este trabajo analizar las ventajas y desventajas de esta

naturaleza dual. Para ello véase Howells y Weatherill, 2005: 574.

20 El 6rgano encargado de garantizar una sana competencia entre las empresas en el
Reino Unido para el beneficio final de los consumidores y la economia era la Competition
Commission.

21 De acuerdo con EA, 2002.
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mente los compromisos de las empresas y las 6rdenes judiciales recaidas
en procedimientos sobre clausulas abusivas (UTCCR, Reg. 15, 1999).

En la practica, la difusion se ha llevado a cabo mediante boletines pe-
riodicos que contenian informes pormenorizados de los casos,” junto con
comunicados de prensa relativos a los “triunfos” significativos de la agen-
cia (Bright, 2000: 337). Segtn la OFT; la publicacién periddica de su tra-
bajo permitia, ademas, la coordinacion con los demas enforcers (organismos
reguladores que aplican el derecho del consumo), facilitar las denuncias
sobre nuevos incumplimientos y educar a otras empresas.”

Conforme a lo anterior, se puede ver aqui una forma de control admi-
nistrativo porque lo que busca es, ademas de informar a los consumidores,
dar a conocer a los proveedores cudles son las clausulas que son consi-
deradas abusivas, con el objeto de que se abstengan de utilizarlas. Seria
entonces, de un lado, un mecanismo de control administrativo preventivo
y, voluntario del otro, si se logra el efecto de abstencion espontanea por

parte del proveedor. Segtin la OFT:

La publicacién de nuestro trabajo nos permite promover la consciencia de
los consumidores sobre sus derechos, asi como permitir que otros enforcers
busquen facilmente en la pagina web recientes o actuales acciones que la
OFT u otras agencias puedan estar llevando a cabo.

Esto ayuda a prevenir multiples criterios con respecto a la empresa por
parte de diferentes enforcers, asi como a promover la coherencia del enfoque,
compartiendo tales resultados y otros detalles del caso con otros agentes apli-
cadores del derecho.”!

22 En su Gltima etapa, la Office of Fair Trading dejo de publicar boletines, pero pro-
dujo informes anuales de su trabajo. Actualmente es posible revisar los casos detallada-
mente, tanto undertakings como court actions, disponibles en: http://webarchive.nationalarchives.
govuk/20140525130048/hitp://oft.gov.uk/OF Twork/consumer-enforcement, consultado el 3 de
enero de 2017; los reportes anuales, desde 2000 a 2013, disponibles en: kttp://webarchive.
nationalarchives.gov.uk/20140402 142426/ http: /www.oft. gov.uk/ OF Twork/publications/publica-
tion-categories/corporate/annual-report, consultado el 4 de enero de 2017; y todos los boleti-
nes y guias, disponibles en: Attp://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140525130048/http://
www.oft.gov.uk/OF Twork/publications/publication-categories/guidance /unfair-terms-consumer, con-
sultado el 4 de enero de 2017.

23 OFT, The Retention of Undertakings on the Consumer Regulations Website,
disponible en: hitp://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140525130048/hitp://ofi.gov.uk/
crw/145520/630922 /retention_policy, consultado el 21 de diciembre de 2016.

2+ “Publicising our work allows us to promote consumers’ awareness of their rights,
as well as allowing other enforcers easily to search the website for recent or current action
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Asi, la OFT utilizé la divulgaciéon de sus resultados para producir
un efecto de coordinaciéon natural entre las agencias (coordinacion ho-
rizontal), proveedores y consumidores (vertical). Lo anterior refuerza el
rol coordinador expresamente asignado. Se generaba de esta forma una
especie de advertencia a los proveedores y una alerta a los consumidores
respecto de qué clausulas, concretamente, estaban siendo consideradas
abusivas.

Por otro lado, la OFT tuvo la misién® de alentar a las asociaciones de
empresarios o comerciantes a redactar codigos de buenas practicas que
salvaguarden y promuevan los intereses de los consumidores, proveyendo
de un sello o simbolo oficial a aquellos codigos aprobados (EA, Section 8).
Bajo esta formula, las asociaciones tenian el deber de realizar un informe
anual a través del cual la OFT monitoreaba el cumplimiento del codigo.

En 2001, la OFT robustecié el sistema elevando las exigencias de
aprobacion de codigos de buenas practicas. En 2006 se evalu6 el nuevo
sistema y resulto ser bastante eficiente. Los costos de implementacion re-
sultaron ser mas bajos que los beneficios obtenidos y el naimero de denun-
cias en contra de los asociados resulté ser mas bajo en comparacion a pro-
veedores fuera del esquema. Por otro lado, las asociaciones de proveedores
adscritas mejoraron su reputaciéon y aumentaron el nimero de solicitudes
de membresia (Ramsay, 2012: 288-292).

Ahora, este sistema favorece el cumplimiento de las normas de pro-
teccion de los consumidores consideradas generalmente, y de ahi puede
ser considerado un mecanismo de control de cldusulas abusivas. En esa
perspectiva, se trataria de una forma mixta de control de clausulas abu-
sivas, que combina el control administrativo estatal con la voluntariedad,
ya que el sometimiento del respectivo codigo a la aprobacién de la OFT
es voluntario para los proveedores.

En cuanto a la funciéon especialmente dirigida al control de clausulas
abusivas, como ya se sabe, con la modificacion a UTCCR en 1999 se ra-

which the OFT or other designated enforcers may be taking forward. This helps to prevent
multiple approaches to business by different enforcers, as well as promoting consistency of
approach by sharing such outcomes and other case details with other enforcers.” OFT. The
retention of Undertakings on the Consumer Regulations Website, disponible en: http://
webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140525130048/http://ofl.gov.uk/crw/445520/630922 /re-
tention_poli¢y, consultado el 21 de diciembre de 2016. La traduccion y cursivas son propias.
2> Desde 2013 esta facultad fue transferida al Trading Standards Institute.
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dic6 formalmente en varios organismos, ademas de la OFT. Se trata de
algunos reguladores sectoriales y asociaciones de consumidores que, en su
conjunto, han sido denominados qualifying bodies (también denominados
enforcers, sélo en el caso de los reguladores), por ejemplo: The Data Protec-
tion Registrar, The Director General of Electricity Supply, The Director
General of Gas Supply, The Director General of Electricity Supply for
Northern Ireland, The Director General of Gas for Northern Ireland,
The Director General of Telecommunications, The Director General of
Water Services, The Rail Regulator, Every Weights and Measures Autho-
rity in Great Britain, The Department of Economic Development in Nor-
thern Ireland, y Consumers’ Association.*

Para evitar la superposicion de facultades o la duplicacion de proce-
dimientos, la UTCCR previ6 la coordinacion entre OFT y los demas re-
guladores.”” De hecho, los qualifying bodies se encontraban facultados para
aceptar compromisos de las empresas o accionar judicialmente en caso de
estimar que una clausula era abusiva, pero con la limitacién de notificar
siempre a la OFT con, por lo menos, catorce dias de anticipaciéon (UTC-
CR, Regulation 12[2]). Adicionalmente, estos debian informar a dicha
agencia de todos los compromisos o undertakings y sobre el resultado de los
juicios (UTCCR, Regulation 14). Esta coordinacién fue fortalecida me-
diante diferentes acuerdos alcanzados entre la OFT vy los qualifying bodies
(Howells y Weatherill, 2005: 294).

El escenario recién descrito ha sido calificado por Howells y Weathe-
rill como un “reinvigorated pattern of enforcenment” (Howells y Weatherill,
2005: 294) o modelo revigorizado de control de clausulas abusivas que da
énfasis al control por 6rganos publicos, lo cual parece bastante adecuado
toda vez que asegura la exclusion de la asimetria entre las partes.

C. Competition and Markets Authority

La CMA fue establecida por la Enterprise and Regulatory Reform
Act (ERRA, 2013). Actualmente, es el principal organismo encargado de
promover la libre competencia en beneficio de los consumidores en el
Reino Unido. Fue establecida en el contexto de una serie de reformas que

26 Schedule 1, Regulation 3, Part One and Two, UTCCR.
27 El rol coordinador de la OFT también estd previsto en la seccién 214 de la EA.
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buscaban fortalecer la protecciéon de los consumidores y la libre compe-
tencia en beneficio de la economia y de los intereses de los consumidores.”

Cuando la OFT fue suprimida, el lo. de abril de 2014,* sus funciones
pasaron a distintos 6rganos. Entre ellos la Financial Conduct Authority
(FCA) y CMA.

La funcién de control de clausulas abusivas fue transferida a CMA®
con facultades muy similares a la OI'T.

Entre sus funciones, al igual que la OFT, tiene el deber de informar y
educar; es un 6rgano coordinador respecto de los demas regulators,* tiene
la facultad de considerar las denuncias, pero, en este caso, continuan-
do con el enfoque sectorial con el que venia trabajando la OFT, cuando
aquellas infracciones se relacionen con fallas sistematicas del mercado;*
también debe monitorear los compromisos dados por las empresas; accio-
nar ante los tribunales en caso de incumplimiento; etcétera.

A diferencia de la OFT, el foco de CMA es el buen funcionamiento
del mercado, y en el campo de la protecciéon del consumidor sus facultades

28 Fsta medida formé parte de varias reformas que tuvieron por objeto proporcionar
una proteccién mas fuerte para los consumidores y promover la libre competencia en
beneficio de la economia de los consumidores (OFT, 2014:17).

29 Segn el profesor Stephen Weatherill, las razones de este cambio son, principal-
mente, presupuestarias, ademds de propender a la mejor protecciéon de los intereses de
los consumidores. Reunion con Stephen Weatherill el 28 de mayo de 2015 en Somerville
College, Oxford University, Reino Unido.

30 CMA tomé sobre si algunas de las facultades de la OFT, especificamente las fa-
cultades de control de clausulas abusivas. Ademas, es continuadora de la Competition
Commission.

31 (1) In this Schedule «regulator» means— (a) the CMA, (b) the Department of
Enterprise, Trade and Investment in Northern Ireland, (c) a local weights and measures
authority in Great Britain, (d) the Financial Conduct Authority, (e) the Office of Commu-
nications, (f) the Information Commissioner, (g) the Gas and Electricity Markets Authority,
(h) the Water Services Regulation Authority, (1) the Office of Rail Regulation, (j) the Nor-
thern Ireland Authority for Utility Regulation, or (k) the Consumers’ Association”, She-
dule 3, CRA, 2015. Esta coordinacion solo rige en materia de clausulas abusivas, porque
existe otro 6rgano coordinador general llamado Consumer Protection Partnership.

32 Esto se refiere a casos que afectan a sectores del mercado o a varias empresas mas
que a empresas individualmente consideradas, a menos que esto tltimo genere un impacto
en el mercado en su conjunto. Gordana Cumming, 2 de junio de 2015. Gordana. Cumming@)
cma.gst.gov.uk (en linea) Re: Asking for meeting (CMA’s approach to unfair terms), consulta:

5 de enero de 2017. Véase CMA (2014 8).
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se limitan al control de clausulas abusivas,” sin embargo, con muy simila-
res competencias en dicho ambito.

Como se ha dicho, este trabajo se enfoca en revisar y analizar el con-
trol preventivo de clausulas abusivas a manos de OFT. Las razones de
dicha eleccién son, primero, porque la OI'T ejercié esta funciéon durante
quince anos, aproximadamente, y CMA atin no cumple dos afios en dicho
rol, razén por la que no es viable ni justo una verdadera evaluacion de
su desempeno, y segundo, porque no existen importantes diferencias en
cuanto a la forma y facultades de ejercer el control. El estilo es el mismo.

2. Forma en que opera el control preventivo de cldusulas
abusivas en el derecho inglés®*

Las facultades para controlar clausulas abusivas de la OFT se encon-
traban en la UTCCR vy en la parte 8 de la EA referida a la aplicacion del
derecho del consumo.

La OFT vy los qualifying bodies tenian el deber de considerar las de-
nuncias sobre clausulas abusivas en contratos con condiciones generales
(contract term drawon up for general use), salvo que estas sean infundadas o teme-
rarias. El control se podia ejercer respecto de clausulas que se estuviesen
utilizando en un contrato —control represivo— o que estén siendo reco-
mendadas para ser utilizadas —control preventivo—.%

Siun qualifying body habia decidido conocer, estaba obligado a notifi-
car de ello a la OFT y ésta se abstenia de actuar en el mismo caso,* justa-
mente para evitar la duplicacién de procedimientos.

Ante una denuncia, tanto la OFT como los qualifying bodies, tenian mas
de un camino: instar el cumplimiento voluntario, ejercer sus facultades de
control administrativo, o accionar ante los tribunales. En todo caso, debian
fundamentar su decisiéon de entablar o no una accion judicial en contra de

33 Las demas facultades de aplicacion del derecho del consumo pasaron al Trading
Standard Service.

3% Un trabajo que describe el control preventivo de cldusulas abusivas en el derecho
inglés y que lo compara con el derecho chileno, se puede ver en Morales (2017: 67-92).

35 Véase seccion 10y ss. de la EA.

36 Salvo que se trate de denuncias infundadas o temerarias o si otro enforcer notifico a
la OFT que ha aceptado conocer de la denuncia (UTCCR, Regulation 14, 1999).
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quien aparezca utilizando o recomendando utilizar una clausula estimada
abusiva.”’

En caso de llegar al ejercicio del control judicial esta era, y sigue sien-
do, la tnica via para que la clausula sea declarada abusiva, y el efecto es
que dicho término no vinculara a los consumidores.” Una orden judicial
podia pronunciarse no sélo sobre la abusividad de una clausula general
determinada, sino que ademas se podia extender a cualquier clausula si-
milar o con el mismo efecto, que esté siendo utilizada o esté siendo reco-
mendada para ser utilizada (UTCCR, section 12).

Es importante aclarar que la OFT no estaba facultada para repre-
sentar el interés individual de los consumidores,” pero esto no excluia el
derecho de los particulares para entablar acciones en contra de los pro-
veedores en forma independiente de la acciéon de cualquier organismo.

Tanto la OFT como los demas enforcers, tenian la facultad de requerir
documentos e informacién para evaluar las denuncias y/o verificar si se
ha cumplido o no con los compromisos u 6rdenes judiciales.

La OFT, ademas, debia publicar detalles sobre los compromisos y las
ordenes judiciales dadas bajo UTCCR e informar a cualquier persona
que lo requiera si una clausula habia sido objeto de alguna acciéon admi-
nistrativa u orden judicial.®

37 En esta decisioén se tomaba en cuenta los compromisos o undertakings (Woodroffe y
Lowe, 2013: 200).

3 La norma fue copiada de la Directiva 93/13. Respecto al alcance de esta sanciéon
“[d]ebe senalarse que el legislador de la Unién no ha ido mas lejos en la determinacién de
la sancion aplicable a las clausulas abusivas y, en particular, del modo en que los Estados
miembros deben disponer que éstas no surtan efectos vinculantes, tal como se exige en el
articulo 6o0., apartado 1, de la Directiva 93/13. La utilizacién del futuro de indicativo («no
vincularan») nada revela en cuanto a la posible intencién de ese legislador de dotar a la
falta de efecto vinculante de una dimensién retroactiva. Ese mismo legislador ha optado
claramente por no emplear un término juridico mas preciso como hubiera sido el caso, por
ejemplo, de una referencia expresa a la nulidad, a la anulacién o a la resolucién. La expre-
sion utilizada es efectivamente neutra, como ya sefialaba el abogado general Trstenjak en
sus conclusiones presentadas en el asunto Invitel”. Conclusiones del abogado general Sr. P.
Mengozzi, presentadas el 13 de julio de 2016. ECLI identifier: ECLI: EU: C:2016:552.

39 Los consumidores pueden dirigir sus denuncias a la Citizens Advice Consumers
Service.

40 Actualmente es posible revisar los casos detalladamente, tanto undertakings como
court actions, en: hitp://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140525150048/hitp://oft.gov.uk/
OF Twork/consumer-enforcement, consultado el 3 de enero de 2017.
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En resumen, si la OFT consideraba que una denuncia contenia una

potencial clausula abusiva, podia adoptar alguna de las siguientes estrate-
glas (Woodroffe y Lowe, 2013: 202):

a) Abrir un dialogo con el proveedor, invitandolo a modificar o elimi-
nar la clausula que, en su opinién, era abusiva.

b) Silo anterior fracasaba, se buscaba llegar a un compromiso o un-
dertaking."'

¢) Como ultimo recurso, se podia accionar judicialmente.

En ese esquema es posible identificar tres formas diferentes de aplica-
ci6n de la norma o enforcement remedies (Ramsay, 2012: 220y 221): 1) acuerdos
informales logrados a través de negociacién; 2) 6rdenes administrativas,
dentro de las cuales encontramos undertakings o compromisos de cumpli-
miento voluntario, y 3) 6rdenes judiciales.

La negociacion informal, como primera etapa, no encontraba fuente
detallada en la ley, sino que se basaba en las facultades amplias de la OFT
de proteger a los consumidores del uso de clausulas abusivas. Es decir, se
trataba de un mecanismo desregulado que buscaba el cumplimiento vo-
luntario. Una negociacion podia o no terminar en un compromiso. Un
compromiso o undertaking, viene precedido de una negociacién que tiene
por objeto rectificar o prevenir algin problema especifico (Ramsay, 2012:
253), en este caso el uso de clausulas abusivas.

La diferencia entre la negociacion informal y el compromiso o underta-
king, es que lo primero es amplio, informal, y no esta regulado. En cambio,
un undertaking es un remedio administrativo con base legal, donde una un
sujeto se compromete ante el érgano administrativo respecto de hacer o
dejar de hacer algo especifico de acuerdo con la legalidad, y se conecta
con la negociacién porque en una primera etapa comporta una negocia-
cién face-to-face. Luego, el compromiso al que se ha arriba es monitoreable
y exigible en el sentido que, si no es cumplido, puede la OFT entablar una
accion judicial.

La negociacion era el primer paso. Cuando el proveedor pertenecia
a una asociacion, se tomaba contacto con ésta, igualmente para un ma-

41 Contemplado, ademas, en Enterprise Act (2002: section 219). Se trata de compro-
misos ofrecidos por el infractor y pueden incluir el cese de una conducta, compensaciones,
cumplir con algiin programa, etcétera (Ramsay, 2012: 253).
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yor impacto.*”” Un ejemplo de lo anterior es el famoso caso de la OFT y
la British Vehicle Rental and Leasing Association donde, a través de ne-
gociacion se llegd a establecer un contrato tipo para el sector, con gran
impacto, ya que la asociacion representaba por si sola un 85% del sector
de arrendamiento de automéviles en el Reino Unido v, al recaer el acuer-
do sobre condiciones generales de la contratacion, se concret6 un potente
control preventivo de clausulas abusivas.

La OFT tenia el deber de monitorear el cumplimiento (Enterprise,
Act 2002: Section 92) de estos acuerdos; y frente a un incumplimiento, el
proximo paso era accionar judicialmente. No obstante la posibilidad de
activar el control judicial, la agencia continu6 en la misma linea que el
DGFT considerando esta posibilidad como dltima ratio. Se buscaba per-
suadir a los proveedores para que abandonen o modifiquen las clausulas
consideradas abusivas dejando, en todo caso, abierta la via judicial para
el incumplimiento del compromiso alcanzado (undertaking). Esta formula,
induce el cumplimiento de la norma sin necesidad de tomar formalmente
acciones judiciales (Howells y Weatherill, 2005: 293).

Otro ejemplo de aplicacion de un undertaking es el caso Carcraft Automoti-
ve Group Limited.* A partir de una serie de denuncias de los consumidores,
la OFT decidi6 investigar a este proveedor y a otras empresas asocia-
das a él,* descubriendo una serie de infracciones, entre ellas a UTCCR.
La agencia estimaba que Carcraft contemplaba clausulas potencialmente
abusivas en los términos y condiciones de su contrato de posventa. La
agencia advirti6 a Carcraft que consideraria la posibilidad de accionar
judicialmente, en caso de que no se acordasen compromisos satisfactorios.
Finalmente, la empresa realizé los cambios necesarios y ofrecié un com-
promiso a la OFT.

De acuerdo con los undertakings dados, la empresa se comprometio,
entre otras cosas, a no utilizar clausulas que tengan como efecto: imponer
responsabilidad a los consumidores de revisar el historial del vehiculo an-

2 OFT, 1996, Unfair Contract Terms Bulletin, nm. 1.

¥ CC Automotive Group Limited: Investigation into alleged unfair practices by a
national second hand car dealer Case Reference: Carcrafi - CRE-E//25462. Case opened:
may 2009. Case closed: october 2011. Disponible en: http://webarchive.nationalarchives.gov.
uk/20140525130048/hitp://www.ofl.gov.uk/OF Twork/consumer-enforcement/consumer-enforce-
ment-completed/cc-automotive, consultado el 21 de enero de 2015.

4 All in One Finance Limited, UK Car Group Limited, Pennine Metals A Limited y
Pennine Metals C Limited.
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tes de la venta; negar el kilometraje de los vehiculos; y, dar a la empresa
absoluta discrecion en cuanto a otorgar garantia o no.

Segun Woodroffe y Lowe (2013: 202), es aqui donde radica el gran
impacto que tuvo la introducciéon de la UTCCR que fue medido no por
el volumen de litigios, sino por la cantidad de actividad extrajudicial de
aplicacién de la normativa, y sobre esa base se sostiene que desde enton-
ces los consumidores han estado en mejor posicion que antes. De hecho,
aunque muy pocos casos llegaban a los tribunales, miles de clausulas eran
revisadas por la OFT. Los autores dan como ejemplo lo informado en los
boletines 21 y 22 de la OFT, los cuales revelan que entre los meses de julio
y diciembre de 2002, aproximadamente 765 clausulas fueron modificadas
o suprimidas como resultado del trabajo de la OFT y unas 38 bajo el tra-
bajo de lo qualifying bodies. Ademas, las negociaciones de la OFT han resul-
tado econdémicamente eficientes, ahorrando cientos de millones de libras
en costos de litigio (Scottish Law Commission, 2012: 21).%

Siempre dentro de un modelo de pyramid enforcement, el trabajo de la
OFT fue evolucionando (Ramsay, 2012: 317 y 22). En una primera etapa
(hasta 2002) s6lo habia accionado judicialmente una vez (OFT vs. First Na-
tional Bank) privilegiando notoriamente las negociaciones llegando a desta-
car dentro del contexto europeo por la basta accion administrativa llevada
a cabo." A partir de 2002 es posible mencionar algunos casos judiciales.*’

El control judicial que se ejercia a instancia de la OFT era un control
judicial preventivo y su impacto era igualmente importante no sélo porque
se ejercia sobre condiciones generales, sino que también por la fuerza del
precedente que, indirectamente, disuadia el uso de clausulas similares a las

4 La traduccion es propia.

4 “La base CLAB revela la importancia de los casos tratados en el Reino Unido
por via administrativa desde la expiracién del plazo previsto para la transposiciéon de la
Directiva: 625 de las 865 acciones administrativas registradas hasta ahora en la base de
datos proceden de ese Estado miembro. La Comision puso en marcha el proyecto «CLAB»
(clausulas abusivas) inmediatamente después de la adopcién de la Directiva 93/13/CEE.
Se trataba de crear una herramienta que permitiera dar seguimiento a la aplicaciéon prac-
tica de la Directiva por medio de la creaciéon de una base de datos que reuniera las «juris-
prudencias nacionales» en materia de clausulas abusivas” (Comision de las Comunidades
Europeas, 2000: 12 y 34).

47 Entre ellos: Office of Fair Trading v Abbey National plc and Others [2009] UKSC 6; Office
of Faur Trading v Foxtons Lid [2009] EWHC 1681 (Ch); The Office of Fair Trading v Ashbourne
Management. Services Ltd Sors [2011] EWHC 1237 (Ch) (Ramsay, 2012: 326 y ss).
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que ya se habian declarado judicialmente abusivas. Por ejemplo, en OFT v
Ashbourne Management Services Ltd.*® 1la empresa demandada actud en repre-
sentacion de 700 gimnasios del Reino Unido, cuyos contratos administraba,
reclutando para ellos alrededor de 300 mil clientes, pactando las mismas
condiciones generales. En este caso, la High Court declaré que varias de esas
clausulas eran abusivas y por lo tanto no vinculantes para los consumidores.
A partir de esa decision la OFT notificé a todos los gimnasios para que re-
visaran sus contratos de adhesion y verificaran si estos contenian clausulas
similares; abri6 investigaciones, y trabajé en conjunto con las empresas en
la mejora de los contratos, firmando varios acuerdos con los proveedores.*

Dentro de su evolucién, en una segunda etapa (desde el ano 2000,
aproximadamente), la OFT comenzd a concentrar su trabajo en “high-
impact cases” (Ramsay, 2012: 326) que involucraban grandes grupos em-
presariales o asociaciones de comerciantes y super complaints.™

Como consecuencia de este enfoque sectorial (sector-wide approach) la
cantidad de casos revisados por la OFT disminuyeron en cantidad, pero
sin afectar el alcance de su intervencion. Lo anterior se transformé en una
tendencia para la OFT hasta su cierre.

De hecho, tras las modificaciones del régimen de proteccién del con-
sumidor introducidas en 2013, los Local Authority Trading Standards Services
comenzaron a desempefiar un papel mas importante en la aplicacion de la
legislacion de proteccion del consumidor a nivel nacional y la OFT inclino
su actuar a violaciones que demostrasen fallas sistémicas en un mercado. Es
decir, sus acciones ya no se dirigian en contra de empresas individuales, sino
a grupos de varias empresas o sectores, a menos que lo primero fuese con-
veniente para sentar precedente o pudiese tener impacto en el mercado.”

48 The Office of Fair Trading v Ashbourne Management Services Lid &Ors [2011] EWHC
1237 (Ch).

4 Para ver las implicancias del caso Ashbourne: CMA. Health and fitness clubs:
unfair contract terms. Office of Fair Trading (OFT) closed consumer enforcement case.
Disponible en: Atips://www.gov.uk/cma-cases/health-and-fitness-clubs-unfair-contract-terms, con-
sultado el 17 de enero de 2017.

50 Se trata de denuncias, realizadas por organismos protectores de los derechos de los
consumidores, relativas a un mercado que esta, o parece estar, perjudicando significativa-
mente los intereses de los consumidores (Enterprise Act, 2002: Section 11).

S Disponible en: hitp://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140525130048/hitp://www.
oft.gov.uk/ OF Twork/consumer-enforcement/internet-enforcement/ jsessionid=EC4FCAA8855 1 E15C
B267FB12B074179F, consultado el 21 d enero de 2017.
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Para que quede mas claro es atil una comparacion de compromisos
adoptados en distintos periodos: entre abril de 2003 y marzo de 2004 fue-
ron 116 (OF1, Anual Report, Summary of Oft Consumer Law Casework,
2004), y entre abril de 2012 y marzo de 2013, la OFT habia concluido
s6lo 20 (OFT, Consumer protection casework, 2013).

Lo que se buscaba eran cambios en las condiciones generales aplica-
bles a gran parte de un sector, lo cual maximizo el impacto de su trabajo.
Concretamente se negociaba con las organizaciones de proveedores que
representaban sectores con importantes problemas de clausulas abusivas,
proveyéndolos de modelos de contratos de aplicacion general. Con esta
estrategia se lograba influir preventivamente sobre una mayor cantidad
de proveedores, negociando de manera individual con cada uno de ellos
(OFT, Anual Report and Resource Accounts, 2004: 30).

Por ejemplo, en el mercado de los autos usados, se logré que alrededor
de 300 concesionarios utilizaran las condiciones general resultantes de la
accion de la OFT (Anual Report and Resource Accounts, 2004: 30). En el
sector de las ticketeras, se lograron condiciones mas justas para los consu-
midores como resultado de una negociacion con la Society of Ticket Agents
and Retailers (STAR), donde varios de sus miembros, entre ellos Lastminute.
com, Ticketmaster y the Big Bus Company, estuvieron de acuerdo en imple-
mentar un modelo de contrato revisado por la OFT (Annual Report and
Resource Accounts, 2009-2010: 26).

Para potenciar el impacto de la prevencion del uso de clausulas abu-
sivas, dentro de este enfoque sectorial que se viene comentando, la OFT
publicaba guias u orientaciones (guidance) (National Audit Office, 2003:
31-33) para sectores comerciales especificos considerados especialmente
riesgosos para los intereses de los consumidores, utilizando como crite-
rio el nimero de denuncias, por ejemplo: “Guidance on unfair terms in
tenancy agreement” y “Guidance on unfair terms in health and fitness
club agreements”.”

La OI'T ha entendido que los consumidores que comprenden sus de-
rechos desempenan un papel importante en asegurar que las empresas
cumplan con el derecho del consumo, por dicha razon busco alinear la

9959

52 Disponible en: https://www.gov.uk/government/publications/unfair-terms-in-tenancy-agree-
ments-2, consultado el 17 de enero de 2017.

5 Disponible en: hilps://wwiw.gov.uk/government/publications/unfair-terms-in-health-and-
Sutness-club-agreements, consultado el 17 de enero de 2017.
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educacion de los consumidores con la de los proveedores para maximizar
el impacto a través de publicaciones periddicas de guias y reportes. Es mas
probable que las empresas mejoren su cumplimiento de la norma si perci-
ben que los consumidores estaran mas capacitados (OF'T, Consumer Law
and Business Practice Drivers, 2010: 63-64).

ITI. CONSIDERACIONES FINALES

El control preventivo de clausulas abusivas ha existido en el Reino
Unido desde 1994. Desde entonces, el trabajo de la OFT ha evolucionado
desde la revision de una gran cantidad de casos involucrando a empresas
individualmente consideradas hacia un enfoque sectorial basado en la re-
vision de condiciones generales de los contratos por sectores, maximizan-
do el impacto de su actuacion.

Dentro de esa evolucion hay ciertas caracteristicas en la forma de ejer-
cer el control que se mantuvo y que es, seguramente, la razon del éxito.

Lo primero es el modelo de enforcement, que prefiere el cumplimiento
ante la sancion (compliance approach) en el contexto de una piramide dina-
mica donde la negociacion (o incluso la autorregulacion) se encuentran en
la base y la sancion en la caspide (pyramid of enforcement).

El trabajo de la OFT grafica muy bien lo anterior. Tal fue la preemi-
nencia que se le dio a la negociaciéon que el organismo ha sido calificado
como “un agente negociador para los consumidores” (Ramsay, 2012: 357).
Con ese enfoque, la OFT era capaz de lograr el cumplimiento voluntario
a través de negociaciones informales o, a partir de compromisos con los
proveedores, aplicando un mecanismo de control administrativo mixto
que combina la actuacién de la agencia con la voluntad de las empresas.

Este 6rgano administrativo influia, ademas, en el cumplimiento vo-
luntario de la norma, participando de la elaboracién de cédigos de buenas
practicas que, a su vez, fomentaban la existencia de mecanismos de ADR;
publicando detalladamente los casos revisados y las clausulas considera-
das abusivas para informar a consumidores, empresarios y demas enforcers;
y, publicando guias u orientaciones sobre clausulas abusivas por sector.

Eso no era todo. Ademas, la OFT tenia el deber de monitorear el
cumplimiento de los acuerdos o compromisos referidos a la abstencion
del uso de las clausulas consideradas abusivas, si la negociacion fracasaba
o si el compromiso no se cumplia, entonces la agencia accionaba ante los
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tribunales para obtener la declaracion de abusividad, llegando asi a acti-
var el control judicial.

Como sostiene Bright (2000), es interesante especular por qué esta
féormula mixta de control ha tenido tanto éxito y por qué los proveedores
han abandonado o modificado clausulas generales, sin forzar el asunto
hasta llegar al control judicial. Segtn la autora, presumiblemente, por el
miedo a la mala publicidad. También esta el hecho de que muchas de las
clausulas pueden ser consideradas injustas solo en parte, entonces modi-
ficandolas se puede salvar parte de su redaccion original, en cambio bajo
el control judicial se declara toda la clausula como abusiva y no obligara
a los consumidores.

Se podria agregar a lo anterior algiin interés por parte de los sectores
empresariales de evitar los efectos de la doctrina del precedente, ya que
una vez declarada la abusividad de una clausula, muy probablemente in-
fluira en la modificacion, a instancias de la agencia estatal, de todos aque-
llos contratos que contengan clausulas similares, sea voluntariamente, por
persuasion, por negociacion, via undertaking, o por sentencia judicial.

En sintesis, el control preventivo administrativo de clausulas abusivas
del derecho inglés puede ser catalogado como experiencia que se deberia
mirar como objeto de microcomparaciéon cuando se busca mejorar el res-
pectivo sistema interno. Las razones se resumen a continuacion.

Primero, porque retine varios mecanismos de control: voluntario, ad-
ministrativo y judicial, atacando a las clausulas abusivas desde varios flan-
cos, evitando la permeabilidad del sistema.

Segundo, porque el control se ejerce mayormente sobre clausulas ge-
nerales de la contratacion (UTCCR, 1999: Regulation 12) y no sobre con-
tratos de adhesion en particular. Ademas, se intenta abarcar sectores del
mercado al ejercer control a través de asociaciones de proveedores o si-
guiendo casos con un alto impacto. Ambas circunstancias maximizan los
efectos del control, logrando alcanzar una gran cantidad de potenciales
contratos.

Tercero, porque el ejercicio del control administrativo mixto y la acti-
vacion del control judicial se entrega a varios organismos coordinados por
la OFT, lo que refuerza o fortalece el control, sobre todo cuando se trata
de materias cuya especialidad requiere de cierta expertiz, como el sector de
las telecomunicaciones, por ejemplo.
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Cuarto, se evita la sanciéon buscando el cumplimiento de la norma
juridica.

Por Gltimo, si se piensa implementar un trasplante de este modelo a
un sistema perteneciente a la familia del ciwil law, el hecho de que el dere-
cho inglés pertenezca a otra familia juridica no debiera ser obstaculo, toda
vez que, como ya se explico, el derecho del consumo en el Reino Unido se
encuentra contenido, especialmente, en leyes.

Se debe tener en cuenta, ademas, que este sistema o modelo de control
preventivo ha sido muy bien valorado a lo largo de su vigencia. Se pueden
citar varias opiniones autorizadas, tanto de doctrina como informes de
organismos que resaltan su buen funcionamiento. Por ejemplo, Bright ha
sostenido que se trata de un sistema particularmente eficaz (Bright, 2000:
332); por su parte la National Audit Office ha destacado el éxito del sistema y
su eficiencia;* segiin la Comision Europea el sistema de control de clausu-
las abusivas del Reino Unido ha traido resultados bastante satisfactorios;”
Ramsay ha senalado que la experiencia de la OFT evidencia la capacidad
de una agencia administrativa para producir cambios en las condiciones
generales de un sector;” y Collins, comentando un trabajo de Alpa, sos-
tiene que el trabajo de la OFT parece haber sido especialmente eficaz
controlando las clausulas abusivas y que dicho éxito tiene relacion justa-
mente con el enfoque de la agencia que favorece la negociacion (Micklitz,
2008: 10).

Las anteriores afirmaciones permiten sostener que el sistema inglés de
control preventivo de clausulas abusivas, conformado de una férmula mixta
y coordinada de mecanismos de control, sin perjuicio del control judicial

5 “La persuasion ha sido exitosa: los consumidores se beneficiaron con mas de 100
millones de libras esterlinas del trabajo de la OFT en 1998 para combatir las clausulas
abusivas”. “The OF1s action to combat unfair consumer contracts has secured savings for
consumers at least fourteen times the cost of OF1’s consumer protection work but greater
savings are possible”, Office of Fair Trading (1999: 7) (la traduccién es propia).

% “En su afan por conseguir la supresion efectiva de las clausulas y lagunas abusivas,
algunos sistemas nacionales de control de clausulas abusivas (como el Ombudsman en los
paises nordicos o la Office of Fair Trading en el Reino Unido) han favorecido la nego-
ciacion directa con los profesionales individuales y las asociaciones profesionales, lo que
ha permitido obtener resultados halagiienios” (Comision de las Comunidades Europeas,
2000: 26).

5 “The experience of the OFT in implementing the UTCCR indicates the potential
ability of an administrative agency to bring about broad-scale changes in industry terms
(eg mobile phones)” (Ramsay, 2012: 330).
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represivo, ha logrado la proteccién de los derechos de los consumidores
evitando la incorporacion de clausulas abusivas a un significativo nimero
de contratos y es, por lo tanto, es un modelo de control preventivo ejemplar.
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