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RESUMEN

E!l trabajo examina el control de incorporacion de las clausulas no negociadas individualmente,
destacando la especial importancia que tiene en el dmbito de la contratacion de productos y
servicios [inancieros. Para este efecto, se encuadra el mencionado control en la normativa acerca
de informacidn precontractual, postuldndose que cumple una funcion de transparencia, tanto en
la formacidn del consentimiento como en la ejecucion del contrato. Adicionalmente, se analiza el
alcance de dicho control a la luz de la Ley N° 19.496, que Establece Normas sobre Proteccidn
de los Derechos de los Consumidores (LPDC), mediante la distincion entre cargas de cognosci-
bilidad, comprensibilidad y previsibilidad.

Control de incorporacién; cldusulas no negociadas individualmente;
cargas de incorporacién; transparencia

Functions and importance of incorporation control, with special mention
10 the contracting of financial products and financial services

ABSTRACT

The present paper examines the control of incorporation of individually non-negotiated clauses,
highlighting the special importance that it acquires in the field of contracting financial products
and services. For these means, the mentioned control is framed in the pre-contractual information
regulations, postulating that it fulfills a transparency function, both on the occasion of the
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Jformation of the consent, and on the occasion of the execution of the contract. Additionally, it
is analyzed the importance of that said control, in the light of the Law N’ 19,496, which
Establishes Rules for Protection of Consumer Rights (LPDC), through the distinction between
charges of cognizability, understandability and predictability.

Precontractual control of incorporation; not individually negotiated clauses; charges of
incorporation; transparency

I. INTRODUCCION

n el dmbito de los contratos por adhesion, con el fin de reforzar la autonomfia

privada del adherente y posibilitar cierta medida de transparencia y justicia, las

cldusulas no negociadas individualmente suelen someterse a dos controles con
diversa naturaleza y funcién': por un lado, el control de incorporacién, que, concebido
con alcance amplio, resguarda la cognoscibilidad, comprensibilidad y razonable previsi-
bilidad del clausulado; y, por otro, el control de contenido, que cautela un determinado
grado de equilibrio normativo de las cldusulas.

El control de incorporacion, que es el que ocupard nuestra atencién, se enmarca en
la normativa respecto de informacién precontractual entendida en sentido amplio, pues
mediante su cumplimiento el empresario informa al adherente acerca de la existencia de
cldusulas no negociadas individualmente y le da la posibilidad de informarse de su conte-
nido?. La utilidad de este control es particularmente clara en el &mbito de la contratacién
de productos y servicios financieros (PSF), cuya complejidad y acusada asimetria informa-
tiva facilita que el empresario emplee cldusulas no negociadas individualmente que, de
ser realmente conocidas y comprendidas por el adherente, podrian llevarlo a no contratar.

En general, salvo algunas excepciones’, la doctrina nacional no ha dedicado una
significativa preocupacién al control de incorporacién, lo que justifica, atendida la
potencial tutela que puede brindar a los intereses del adherente, el examen de sus fun-
ciones y alcances .

II. FUNCIONES DEL CONTROL DE INCORPORACION

El control de incorporacién busca verificar la concurrencia de ciertas cargas que
debe cumplir quien utiliza cldusulas no negociadas individualmente para que formen

parte de un contrato?.

1 SANCHEZ, 1980, pp. 386 y 387; PoLo, 1990, pp. 35-40; ALFARO, 1991, p. 37.

2 HERNANDEZ, 2014, p. 176; HERNANDEZ, 2015a, p. 363.

3 TapiA y VALDIVIA, 1999, pp. 59-78; PizarRrO y PEREZ, 2013, pp. 359-363; CONTARDO, 2014,
pp. 113-127; BARRIENTOS, 2018, pp. 1001-1018.

4 PAGADOR, 1999, pp. 339 y 340; PAGADOR, 2011, p. 1349. En Chile, HERNANDEZ, 2014, pp. 172-
193, MORALES, 2018, pp. 68-70 y 85-87; Campos, 2019, pp. 291-298.
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Dichas cargas se dirigen a dar al adherente la oportunidad de conocer la existen-
cia y contenido de aquellas cldusulas de forma previa o simultdnea a la conclusién del
contrato (cargas de cognoscibilidad); a posibilitar que pueda comprenderlas, teniendo
en cuenta el estdndar del adherente medio en relacién con el tipo de negocio de que
se trate (cargas de comprensibilidad); y, en sistemas mds protectores, a resguardar la
razonable previsibilidad del clausulado (cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad

reforzada)’. La no satisfaccién de estas cargas implica que las correspondientes cldusulas

no formardn parte del contrato, resultando, por tanto, ineficaces®.

Asi delineado, el control de incorporacion se distingue del control de contenido, al
buscar el segundo que las cldusulas no se distancien del derecho dispositivo en un nivel
que ponga en riesgo la salvaguarda de las expectativas tipicas del adherente’.

Existe alta coincidencia en torno a que el control de incorporacién cumple una
funcién de transparencia®, si bien se discute respecto de sus alcances.

Autorizada doctrina, bajo la premisa de que el contenido de las cldusulas no nego-

9

ciadas individualmente no constituye un factor de decisién para el adherente”, sostiene

que las cargas de incorporacién no tienden a una adecuada formacién del consentimiento,
sino a posibilitar que aquel, una vez celebrado el contrato, cuente con un ejemplar de
dichas cldusulas que, en esencia, le permita conocer sus derechos y obligaciones, las
cargas que debe cumplir para ejercer los primeros y la extensién de estos!?. Enseguida,

5 ALBIEZ, 2009, p. 121; DURANY, 2002, p. 274; Diaz y ALVAREZ, 2016, p. 77; GONZALEZ, 2015,
pp. 1052-1055. En Chile, BARRIENTOS, 2018, p. 1001. En cuanto al estdndar de diligencia exigible al
adherente, que se concreta segun el tipo de publico al que se dirige la oferta y las circunstancias de la
contratacién, PEREZ, 2015, p. 415. Respecto de las cargas de cognoscibilidad reforzada, en Portugal, el
capitulo II del Decreto-Lei N° 446/85, de 25 de octubre de 1985, regula un control que, sobre la base de los
deberes de comunicacién e informacién, resguarda la posibilidad de conocer y comprender el contenido de
las cldusulas no negociadas individualmente, y su previsibilidad (DE SA, 2005, pp. 60 y 61; DE ArRAUJO,
2010, pp. 93 y 94; CaLvAo, 2011, pp. 76 y 77; MORAIS, 2013, p. 154). En el caso alemdn, el § 305¢ del
BGB resguarda la previsibilidad de las condiciones generales, precisando que no forman parte del contrato
las que, con base en la apariencia externa de él y las circunstancias concurrentes al celebrarlo, no sean
razonablemente previsibles.

6 En derecho comparado se discute cudl es la especifica sancién aplicable. En la doctrina italiana se han
planteado la nulidad por falta de consentimiento y la inoponibilidad (PATTI y PATTI, 1993, pp. 344-346
y 356-361; Bianca, 2000, p. 348). En Portugal se ha sostenido que la no incorporacién equivale a que las
cldusulas se reputen no escritas (DE SA, 2005, p. 251) o inexistentes (DE ARAUJO, 2010, p. 110; MORAIS,
2013, pp. 184 y 185). En Espatfia, parte de la doctrina (aun cuando controvierta la decisién del legislador)
estima que la sancién prevista por el articulo 9.1 de la LCGC es una nulidad de pleno derecho relativa
(PAsQUAU, 2000, pp. 281-284). En Chile, Contardo postula la inexigibilidad respecto del consumidor
(CONTARDO, 2014, pp. 125-127).

7 Desde una perspectiva diversa, Morales sostiene que el control de incorporacién “es un mecanismo
de control de cldusulas abusivas, porque busca evitar que el contrato sea el continente propicio para alojar
este tipo de cldusulas” (MORALES, 2018, p. 68).

8 En Chile, explicando cémo el principio de transparencia informa la LPDC, BARAONA, 2014, pp. 384-388.

9 BLANDINO, 2012, p. 589; ALFARO, 1991, pp. 69-80.

10 En este sentido, respecto de las condiciones generales de contratacién, ALFARO, 1991, pp. 192-202.
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el equilibrio contractual es tutelado por el control de contenido, que se aplica con pos-
terioridad al de incorporacién'!.

Por otra parte, también autorizada doctrina (cuya opinién compartimos) ha soste-
nido que el control de incorporacién resguarda, al menos en cierta medida, la libertad
de eleccién, pues permite que el adherente sepa previamente que la convencién estard
integrada por cldusulas no negociadas, otorgdndole, ademds, la posibilidad de conocer
su contenido, al efecto de ponderar la conveniencia de contratar!?,

En particular, el control de incorporacién adquiere un sentido especial tratdndose

de las cldusulas concernientes a los elementos econémicos del contrato!?

, en relacién con
ello las cargas de cognoscibilidad, comprensibilidad y previsibilidad son mds exigen-
tes, al efecto de resguardar que, al menos respecto de dichas cldusulas, exista un grado
satisfactorio de acuerdo entre las partes. Esto implica, para cierto sector, que la mayor
exigencia que deben cumplir las sefialadas cargas supone que el control de incorporacién

estarfa integrado por un control de transparencia material'4

. Naturalmente, no perdemos
de vista que, desde una aproximacién alternativa —cuya operatividad no descartamos—, la
falta de transparencia material de las cldusulas concernientes a los elementos esenciales
del contrato permite someterlas al control de contenido®.

Un dmbito en que resultan especialmente importantes el conocimiento y la com-
prension de los elementos econémicos del contrato es el de los PSE. Atendida su mayor
complejidad, en su contratacién se incrementa el riesgo de que, por un defecto de
transparencia, el cliente no pueda conocer los alcances econémicos de las clausulas no
negociadas individualmente. En este marco, asi como en general, el test de incorporacién
opera como un tipo de control de consentimiento, al permitir tener como no incorporadas
—y, por tanto, como ineficaces— las cldusulas que no satisfagan las respectivas cargas'©.
Asf, la no inclusién de las cldusulas que no cumplan dichas cargas, permite reconocer
el acuerdo que el adherente, observando el cuidado debido segin las circunstancias, ha
crefdo alcanzar con el empresario, determindndose sobre esta base los elementos esen-

ciales del contrato!”.

"' Una aproximacién a la nocién de abusividad y a los modelos para su apreciaciéon en CAMPOS, 2019,
pp- 37-53.

12 PAGADOR, 2011, p. 1349, nota N° 96.

15 CAMARA, 2006, pp. 155-158 y 183.

4 CAMARA, 2017, p. 395.

15 Esto, en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal
Supremo espafiol. Para una revisién de ella, Pazos, 2017, pp. 415-446. Esta aproximacién encuentra sus
rafces en jurisprudencia alemana de la década de los ochenta del siglo pasado (PERTINEZ, 2004, pp. 113-
119; CAMARA, 20006, pp. 27 y 28).

16 En este particular 4mbito, la satisfaccién de las cargas de incorporacién puede examinarse a la luz
del deber precontractual de consejo o incluso del de advertencia. En un sentido afin, especialmente respecto
del contrato de seguro, GOLDENBERG, 2018, pp. 22y 23.

7 En una linea diversa a la iniciada por la famosa sentencia de 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo
espafiol, a propésito de un contrato de préstamo, ha sugerido que la falta de informacién especifica acerca
de la existencia y alcance de una “cldusula suelo” permite entenderla no incorporada por no haber tenido los
adherentes una oportunidad real para conocerla, determindndose los elementos del contrato sobre la base
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III. ALCANCE DEL CONTROL DE INCORPORACION EN LA LEY
SOBRE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

L. Generalidades y dmbito de aplicaciin

En Chile, el control de incorporacién estd regulado en los articulos 17 y 12 A de la
LPDC'8. El articulo 17 se refiere, en general, a las cargas que deben cumplir las cldusu-
las no negociadas individualmente para su incorporacién en un contrato por adhesién.
El articulo 12 A contempla cargas especificas para la contratacién a distancia!”. En el
caso de los PSF, dichos preceptos se complementan con los articulos 17 B (contenido
minimo del contrato); 17 C (“hoja resumen”); 17 D, inciso quinto (imposibilidad de
incluir cldusulas de garantia general en mutuos hipotecarios, salvo solicitud escrita del
consumidor)?’; 17 G (publicidad de la CAE); y 17 J (“ficha explicativa” respecto del
fiador y el deudor solidario), los que, si bien no contemplan auténticas cargas de incor-
poracién, también se enmarcan en la normativa acerca de informacién precontractual?!.

En cuanto al dmbito subjetivo de aplicacién del control de inclusién, es posible
sefialar, preliminarmente, que, en otros sistemas, las cargas de incorporacién se aplican
respecto de todo contrato por adhesién, con independencia de la condicién del adhe-
rente??. En nuestro ordenamiento, en vircud de los articulos 1, 2 y 2 bis de la LPDC,

del resto del clausulado (STS, 25 de enero de 2019, Magistrado Ponente Pedro José Vela Torres, Nimero
de resolucién 57/2019, fundamento de derecho tercero).

18 DE LA MAza, 2004, p. 15. En una linea similar, MORALES, 2018, pp. 85-87, quien afiade que los
articulos 17 By 17 C, en tanto expresiones del principio de transparencia, también constituyen manifestaciones
del control de incorporacion.

19 Pinochet ha sostenido que el contrato electrénico, en caso de concluirse en el marco de procesos
de comunicaciones ininterrumpidos, no constituye un contrato a distancia, debiendo reputarse celebrado
entre presentes (PINOCHET, 2013, p. 266). No obstante, siguiendo el modelo de la Directiva 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los Derechos de los Consumidores,
un contrato debe estimarse celebrado a distancia cuando ha sido concluido por medios de comunicacién a
distancia de cualquier naturaleza y, por tanto, sin la presencia fisica simultdnea de las partes. En este sentido,
aun cuando la contratacién telefénica y, en ciertos y excepcionales casos, la electronica pudieran considerarse
como contratacién entre presentes, tal circunstancia no las priva de la calificacién de contratacién a distancia,
pues en ambos casos no existe presencia fisica simultinea de los contratantes, concurriendo los mismos
riesgos que justifican la aplicacién del estatuto especial y protector reservado a la contratacién a distancia
(MIRANDA, 2011, pp. 1447, 1448, 1464 y 1484).

20 Acerca del origen de esta regla, sus presupuestos y dmbito de aplicacién, GOLDENBERG, 2013,
pp. 431-435.

21 Asumiendo que, mds alld del interés particular de cada adherente, la regulacién contenida en la
LPDC apunta a la consecucién de estindares minimos de transparencia y confianza en los mercados, las
sefialadas cargas devienen en auténticos deberes cuya vulneracién desencadena responsabilidad infraccional
(en una direccidn afin, ISLER, 2015, pp. 82-87).

22 En el caso italiano, las cargas de incorporacién contempladas en los articulos 1341y 1342 del Codice
Civile, que han de satisfacer las condiciones generales, asi como los médulos y formularios predispuestos
para disciplinar de modo uniforme diversas relaciones contractuales, operan tanto en contratos de consumo
como en contratos celebrados entre empresarios (PATTI y PATTI, 1993, pp. 305, 306 y 355; Bianca, 2000,
pp- 350 y 351; Riccr, 2015, p. 48). En el caso portugués, sobre la base de los articulos 1.1, 1.2y 4a 9
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las cargas contempladas en los articulos 17 y 12 A se aplican solamente en los contratos
por adhesién celebrados entre proveedores y consumidores®?. No obstante, el articulo
Noveno 2) de la Ley N° 20.416, que “Fija Normas Especiales para las Empresas de
Menor Tamafio”, hace aplicables varios preceptos de la LPDC a los contratos cuyos ad-
herentes sean micro o pequefias empresas, entre otros, los mencionados articulos 17 y
12 A4, Esta extensién del 4mbito subjetivo de aplicacién del control de incorporacién
encuentra justificacién en el hecho de que los desequilibrios de poder y las asimetrias
informativas se presentan en la generalidad de los contratos por adhesién, lo que ha
hecho necesario un estatuto de proteccién para el adherente, sea 0 no consumidor?’. A
modo de ejemplo y para seguir con el dmbito que en particular motiva estas lineas —el
de los PSF—, es admisible tener en cuenta que es probable que una micro o pequefia
empresa que requiera financiamiento, no solo esté privada de la posibilidad de negociar
los términos y condiciones bajo los que una entidad estarfa dispuesta a prestarle dinero,
sino que, ademds, no tenga un conocimiento acabado de las diversas cldusulas, sobre
todo econémicas, que podria imponerle (2. gr., respecto de los intereses), a semejanza
de lo que acontece con las personas naturales.

En lo que atafie al 4mbito objetivo de aplicacién, el articulo 17 de la LPDC no
precisa qué cldusulas han de someterse al control de inclusién. En este sentido y ante
todo, conviene tener presente que no cualquier cldusula no negociada individualmente
constituye una condicién general de la contratacién?®. En términos globales, una cldusula
puede reputarse no negociada individualmente cuando ha sido impuesta por uno de los

del Decreto-Lei N° 446/85, de 25 de octubre de 1985, el control de inclusién se aplica tanto en contratos
de consumo como en contratos celebrados entre empresarios, extendiéndose a toda cldusula no negociada
individualmente, sea 0 no condicién general (MORAIS, 2013, pp. 64 y 65). En el caso espafiol, en virtud de
los articulos 2, 5 y 7 de la LCGC, el control de incorporaciéon se aplica a todo contrato al que se intenten
incluir condiciones generales, cualquiera sea la calidad del adherente (BADENAS, 2000, pp. 87-90; DiEz-
Picazo, 2002, pp. 142-144). Tratdndose de instrumentos de derecho uniforme, se regulan controles de
incorporacién en los articulos 2:104 de los PECL, 6:201 de los ACQP y 11.-9:103 del DCFR. Conforme con
estas disposiciones, las cargas de incorporacion se aplican tanto en contratos de consumo como en contratos
celebrados entre empresarios, y respecto de toda cldusula no negociada individualmente. En el dmbito del
derecho comunitario, el articulo 70 del CESL contempla un control de incorporacién que, si bien confiere
una tutela diferenciada en funcién de la calidad del adherente, se aplica a todo contrato en que se intenten
incluir cldusulas predispuestas, sea que el contrato sea de consumo o haya sido celebrado entre comerciantes,
si al menos uno de ellos tiene la calidad de pequefia 0 mediana empresa.

23 Como es sabido, el derecho del consumo, con el fin de corregir los desequilibrios de poder y las
asimetrias informativas que suelen presentarse en las relaciones que regula, se caracteriza por la alteracion
de los principios cldsicos del derecho de contratos, lo que justifica la imposicién de deberes o cargas que
desempefien una funcién informativa (HERNANDEZ, 2015b, p. 332).

24 El inciso 1° del referido articulo Noveno 2) prescribe lo siguiente: “Normas Aplicables. Serdn
aplicables a los actos y contratos celebrados entre micro o pequefias empresas y sus proveedores las normas
establecidas en favor de los consumidores por la ley N° 19.496 en los pdrrafos 1°, 3°, 4° y 5° del Titulo I,
y en los pdrrafos 1°, 2°, 3° y 4° del Titulo III 0, a opcién de las primeras, las demds disposiciones aplicables
entre partes”. Al respecto, MOMBERG, 2012, pp. 377-391.

25 GONZALEZ, 2000, p. 146; BADENAS, 2000, pp. 57 y 58.

26 Pazos, 2017, pp. 77-95.
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contratantes sin que el otro haya podido influir en su contenido?’. Por su parte, una
condicién general de la contratacién es toda cldusula no negociada individualmente que
ha sido predispuesta para reglamentar de manera uniforme una pluralidad (determinada
o indeterminada) de contratos?®. Si bien lo habitual es que las cldusulas se predispon-
gan para su utilizacién general??, la nocién de cldusula no negociada individualmente
permite que el control de incorporacién se extienda a todas las hipétesis en que una
de las partes ve reducida su autonomia privada a una mera libertad de conclusién, con
independencia de si la respectiva cldusula es una condicién general®’.

En consecuencia, en atencién a que la sancién de ineficacia contemplada en el articulo
17 de la LPDC rige respecto de todas “las clausulas que no cumplan” con las cargas de
incorporacién, puede sostenerse que el control de inclusién se aplica a cualquier cldusula
no negociada individualmente, revista o no el cardcter de condicién general de la con-
tratacién®!. Tomando por caso el de los PSF (que ocupan en particular nuestra atencién),
la extension del control de incorporacién a toda cldusula no negociada individualmente
podria ser relevante en aquellas hipétesis en que, considerando las singularidades del
cliente, una institucién financiera predisponga cldusulas especialmente para él.

2. Cargas de cognoscibilidad

Genéricamente, las cargas de cognoscibilidad imponen la necesidad de proporcionar
al adherente, con una antelacién razonable a la celebracién del contrato, la posibilidad
de conocer el contenido de las cldusulas no negociadas individualmente. En este senti-
do, y segtin anuncidramos, dichas cargas cumplen una funcién informativa®?, lo que es
particularmente relevante en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y los
importantes riesgos econémicos que, en multitud de ocasiones, asume el cliente.

En la contratacién por escrito, las cargas de cognoscibilidad suelen concretarse en la
necesidad de informar expresamente al adherente, antes de la celebracién del contrato, la

27 Articulos 6:101.2 de los ACQP, 11.-1:110.1 del DCFR y 7.1 del CESL, que reiteran la férmula
previamente consagrada por el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE. Resaltando la influencia de la Directiva,
GIMENEZ, 2012, p. 123; ALBIEZ, 2011, p. 199.

28 Articulos 6:101.3 de los ACQP y I1.—1:109 del DCFR. En una linea cercana se enmarca el articulo
33 del Proyecto de Pavia, con la diferencia de que exige que las condiciones se hayan predispuesto para
reglamentar una pluralidad necesariamente determinada de contratos.

29 Ciertamente, la racionalizacién de costos y los demds beneficios ligados a la predisposicién se
alcanzan cuando es realizada con miras a su utilizacién general (PATTI y PATTI, 1993, p. 305; BERCOVITZ,
2000, p. 30; ALFARO, 2002, p. 104).

30 Pazos, 2017, p. 78.

31 Igual como ocurre con el control de contenido (exarticulo 16 de la LPDC), el articulo 17 parece
excluir la posibilidad de un control preventivo, pues asocia las cargas de incorporacién a las cldusulas no
negociadas individualmente presentes en contratos por adhesién. No obstante, en linea con MORALES,
2017, p. 396, estimamos que, sobre la base del principio pro consumidor, debiese darse una interpretaciéon
extensiva a los articulos 16 y 17 de la LPDC, de modo de posibilitar el control preventivo de cldusulas no
negociadas que tengan el cardcter de condiciones generales.

32 HERNANDEZ, 2014, pp. 184 y 185.
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existencia de las cldusulas no negociadas individualmente, asi{ como en la de entregarle
un ejemplar de las mismas y requerir su aceptacién y firma’?. En Chile, el articulo 17
de la LPDC no contempla realmente una carga de cognoscibilidad. Por el contrario,
conforme con su inciso cuarto, solo una vez que el contrato haya sido firmado por el
consumidor, el proveedor debe entregarle un ejemplar integro de él, suscrito por todas
las partes. Esta circunstancia podria sugerir que en nuestro sistema, salvo por la regla de
la prevalencia recogida por dicho precepto —que si resguardarfa el consentimiento*—,
las cargas de incorporacién previstas en el articulo 17 de la LPDC desempefian una mera
funcién de publicidad, y no de proteccién de la voluntad®>.

No obstante, la no imposicién legal de cargas de cognoscibilidad en la contrata-
cién por escrito, no descarta su procedencia. En Francia, aun antes de que el Code de la
Consommation contemplara un capitulo dedicado a la présentation des contrats, la doctrina
y la jurisprudencia entendieron que son inoponibles a un no profesional aquellas cldu-
sulas predispuestas que no hayan sido adecuadamente presentadas o redactadas de forma
clara y comprensible®°. La razén de tal inoponibilidad se sustenté en la concurrencia de
una “irregularidad coetdnea a la formacidn del contrato”, que impide que la respectiva
cldusula forme parte del contenido de la oferta’’. En nuestro sistema, en virtud de las
reglas generales contempladas en el Cédigo Civil, la ignorancia respecto de una cldu-
sula no negociada individualmente, en aquellas hipétesis en que su conocimiento no
es exigible a un adherente de diligencia ordinaria, podria acarrear su nulidad absoluta
por falta de consentimiento (exarticulo 1682)3%. Por lo demds, la carga de comunicar
la existencia de las cldusulas no negociadas individualmente y otorgar un ejemplar al
cliente, con el fin de que pueda conocer su contenido de forma previa a la celebracién
del contrato, constituye una exigencia derivada de la buena fe3?, lo que resulta particu-
larmente claro en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y riesgo, asi como
el acusado protagonismo en dicho terreno del principio de la confianza®.

Por su parte, en el dmbito de la contratacién a distancia, el articulo 12 A de la
LPDC consagra una laxa carga de cognoscibilidad, consistente en resguardar la acce-
sibilidad de las condiciones generales del contrato y la posibilidad de almacenarlas o

33 Asf ocurre en Espafia respecto de las condiciones generales de la contratacién (articulo 5.1 de la LCGC).

34 P1zaRRO y PEREZ, 2013, p. 363.

35 Campos, 2019, p. 294, nota N° 940.

36 Acerca de este punto, con abundantes citas, CAMARA, 2015, pp. 582-585.

37 CAMARA, 2015, pp. 583 y 584, especialmente nota N° 93.

38 En tanto que el consentimiento es exigido para la eficacia de todo acto, se configuraria, respecto
de la cldusula afectada, la causal genérica de nulidad absoluta contemplada en el articulo 1682 del Cédigo
Civil, esto es, la omisién de un requisito o formalidad que la ley exige para el valor en atencién a la especie
o naturaleza del acto o contrato (ALESSANDRI, 1949, pp. 238 y 239).

39 HERNANDEZ, 2014, p. 175. Como es sabido, la existencia de asimetrias informativas justifica,
sobre la base de la buena fe, el desplazamiento de la regla cavear empror HERNANDEZ, 2018, p. 619). En este
sentido, la comunicacién de la existencia de cldusulas no negociadas individualmente es un requerimiento
de informacién precontractual (HERNANDEZ, 2018, p. 626).

40 HERNANDEZ, 2015a, pp. 358 y 359.
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imprimirlas, sin que el empresario deba adoptar medidas adicionales tendientes a advertir
al adherente acerca de la existencia de dichas condiciones?!. Si bien el tenor del citado
articulo parece sugerir que la no formacién del consentimiento contemplada como san-
cién ante la insatisfaccién de la carga que impone opera respecto de todo el contrato®?,
una interpretaciéon proadherente debiese implicar que la ausencia de consentimiento
solamente se produce respecto de las cldusulas no negociadas que no hayan satisfecho
la carga pertinente, pues la ineficacia parcial que de dicha ausencia derivarfa, en tanto
que resguarda el acuerdo que un adherente de diligencia ordinaria cree haber alcanzado
en lo demds, tutela de mejor manera sus legitimas expectativas®3.

En lo que atafie a los PSF, la carga de cognoscibilidad establecida en el articulo 12
A de la LPDC debiese significar un freno, por ejemplo, a las pricticas comerciales de
ciertas entidades, que, conociendo la situacién de endeudamiento de algunas personas,
ofrecen la contratacién telefénica de préstamos, seguros, aperturas de linea de crédito
y otros PSF, que, en muchos casos, contribuyen a generar o aumentar una precaria si-
tuacién econdémica.

Ahora bien, en principio, pareciera que en el dmbito de la contratacién telefénica
no es factible la comunicacién de cada una de las cldusulas no negociadas, de modo
que el adherente pueda conocerlas antes de la celebracién del contrato®. Sin embargo,
esto no obsta a que el empresario, mds alld de referir telefénicamente, en forma clara y
comprensible, los aspectos fundamentales del negocio, deba remitir simultineamente
al adherente, via correo electrénico u otro medio adecuado, y antes de la conclusién del
contrato, un ejemplar en soporte duradero de las condiciones generales, asegurdndole,
as{, el acceso claro, comprensible e inequivoco a ellas que ordena el articulo 12 A de la
LPDC, y déndole ademds la posibilidad de imprimirlas y almacenarlas®.

Asimismo, la existencia de cargas de cognoscibilidad no obsta a la mantencién de
la obligacién del proveedor de enviar una confirmacién escrita de la celebracién del

41 En los instrumentos de derecho uniforme, suele contemplarse expresamente la carga de comunicar
la existencia de las cldusulas no negociadas individualmente que se pretendan incorporar a un contrato a
distancia, y la carga de que estén disponibles para el adherente en forma escrita o en un soporte duradero
con anterioridad a la celebracién del contrato. Asi lo exigen para la contratacién electrénica los articulos
6:201.3 de los ACQP y 11.-9:103.2 del DCFR.

42 En este sentido, Pinochet parece asumir que la sancién implica la ineficacia de todo el contrato,
si bien reconoce que se trata de una solucién poco satsifactoria para el consumidor, por lo que propone
que pueda renunciar a la sancién, dindose por celebrado el contrato si es lo que mds conviene a su interés
(PINOCHET, 2013, p. 270).

43 Morais, 2013, p. 195. En Chile, en un sentido afin, CONTARDO, 2014, pp. 123 y 124.

44 GonzALEzZ, 2015, pp. 1058-1059.

% En el dmbito europeo, habida cuenta de la facultad que otorga a los Estados miembros el articulo
8.6 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
Derechos de los Consumidores, suele imponerse al empresario que desea celebrar un contrato telefénicamente
la obligacién de confirmar posteriormente la oferta en un soporte duradero, quedando vinculado el consumidor
solamente una vez que la haya firmado o enviado su acuerdo por escrito. Asi ocurre en Francia (articulo L
221-16 del Code de la Consommation), Italia (articulo 51.6 del Codice del Consumo) y Espafia (articulo 98.6
del TRLGDCU).
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contrato al adherente, facilitdindole una copia integra, clara y legible de él. En derecho

comparado, en lo que atafie a las relaciones de consumo, la confirmacién de dicha cele-

46

bracién es una obligacién tipica en la contratacién a distancia™®, teniendo por finalidad

aportar un medio de prueba de la contratacién realizada y sus términos?’. En la LPDC,
la obligacién que comentamos estd consagrada en el inciso final del articulo 17 para la
contratacién por escrito y, en el inciso tercero del articulo 12 A, para la contratacién a
distancia®®. En caso de que la contratacién a distancia se refiera a PSF, a la luz del arti-
culo 17 C de la LPDC, es necesario que la copia del contrato que se remita al adherente

contenga al inicio una hoja con un resumen estandarizado que cumpla las prescripciones

de los respectivos reglamentos®’.

3. Cargas de comprensibilidad

En cuanto a la contratacién por escrito, el inciso primero del articulo 17 de la LPDC
establece que las cldusulas que no estén redactadas de modo claramente legible, con
un tamafio de letra no inferior a 2,5 milimetros y en idioma castellano —salvo aquellas

palabras de otra lengua que el uso haya incorporado al 1éxico—, “no producirdn efecto

alguno respecto del consumidor”.’°.

46 Articulo 8.7 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre los Derechos de los Consumidores; articulo 98.7 del TRLGDCU.

47 SANCHEZ, 2015, p. 1499; HERNANDEZ, 2014, p. 187.

48 Un problema importante es el de la consecuencia aplicable en caso de que no se observe este deber
en el dmbito de la contratacién a distancia. Mds alld de la responsabilidad infraccional, en lo que atafie a
las consecuencias civiles, Pinochet sostiene que, a falta de una regla especial y siguiendo las soluciones
existentes en el derecho comparado, debiese otorgarse al consumidor la posibilidad de “desligarse del contrato
no documentado, no siendo permitida tal facultad al proveedor” (PINOCHET, 2013, p. 273). Por su parte,
Morales sostiene que la sancién es la contemplada en la letra b) del articulo 3° bis de la LPDC, esto es, la
extensién del plazo para el ejercicio del derecho de retracto (MORALES, 2018, p. 86).

49 En concreto, tratdndose de créditos hipotecarios, la “hoja resumen” debe observar lo establecido
en los articulos 39 y siguientes del Decreto N° 42, del Ministerio de Economf{a, Fomento y Turismo, de 13
de julio de 2012, que aprueba el Reglamento sobre Informacién al Consumidor de Créditos Hipotecarios.
En el caso de los créditos de consumo, la “hoja resumen” debe respetar lo establecido en los articulos 37 y
siguientes del Decreto N° 43, del Ministerio de Economfia, Fomento y Turismo, de 13 de julio de 2012, que
aprueba el Reglamento sobre Informacién al Consumidor de Créditos de Consumo. Si se trata de tarjetas
de crédito bancarias y no bancarias, la “hoja resumen” debe sujetarse a lo establecido en los articulos 38 y
siguientes del Decreto N° 44, del Ministerio de Econom{a, Fomento y Turismo, de 13 de julio de 2012, que
aprueba el Reglamento sobre Informacién al Consumidor de Tarjetas de Crédito Bancarias y no Bancarias.

50 Ademds, en lo concerniente al idioma, el inciso tercero afiade que “no obstante lo previsto en el inciso
primero, tendrdn validez los contratos redactados en idioma distinto del castellano cuando el consumidor
lo acepte expresamente, mediante su firma en un documento escrito en idioma castellano anexo al contrato,
y quede en su poder un ejemplar del contrato en castellano, al que se estard, en caso de dudas, para todos
los efectos legales”.
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En Espafia, en relacién con los articulos 80.1, letras a) y b), del TRLGDCU>! y 5.5
de la LCGC>?, se distingue entre cargas de legibilidad y cargas de comprensibilidad’?.
Las primeras se refieren a aspectos eminentemente formales, relativos al tamafio de la
letra, el contraste entre su color y el del fondo del documento, la calidad de la impre-
sién, etc>. Por su parte, las cargas de comprensibilidad imponen que la redaccién de
las cldusulas sea hecha en un lenguaje claro, preciso y concreto, de manera coherente

y bajo una presentacién adecuada —lo que supone una ordenacién 1égica y sin reenvios

innecesarios—, entre otras exigencias®’.

Aplicando la apuntada diferenciacién en Chile, tendriamos que arribar a la conclusion
de que nuestro ordenamiento no contempla expresamente cargas de comprensibilidad
(sino solo de legibilidad, en el articulo 17 de la LPDC). No obstante, a la luz del prin-
cipio proconsumidor’® —o, mejor, proadherente—, debiese prevalecer una interpretacién
teleoldégica del articulo 17 de la LPDC, entendiendo que la redaccién del clausulado

“de un modo claramente legible” supone que sea claro, concreto y preciso, asi como

que su presentacién sea adecuada y que se destaquen las clausulas mds relevantes’”’.

>l “Articulo 80. Requisitos de las cldusulas no negociadas individualmente.

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente,
incluidos los que promuevan las Administraciones piblicas y las entidades y empresas de ellas dependientes,
aquellas deberdn cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccidn, con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios
a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién del contrato, y a los que,
en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo
a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido. En ningtin caso se entenderd cumplido este
requisito si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste
con el fondo hiciese dificultosa la lectura (...)".

52 “Articulo 5. Requisitos de incorporacién (...)

5. La redaccién de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez”.

>3 DURANY, 2002, p. 315.

>4 Pazos, 2017, p. 319; DURANY, 2002, p. 318.

5 DURANY, 2002, p. 319; Pazos, 2017, p. 319.

56 Una aproximacién general a la vigencia del principio proconsumidor en nuestro ordenamiento en
ISLER, 2019, pp. 130-138. La autora, reconociendo espacios de oscuridad en la LPDC, extrae la vigencia del
principio de las reglas de interpretacién contempladas en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil, postulando,
entre otras cosas, que el principio se enmarca en la intencién o espiritu de la LPDC. En palabras de la autora,
“tanto desde la ratio legis como la ocassio legis, aparece la tutela del consumidor como principio inspirador.
En efecto, ello consta en la propia historia fidedigna de la LPDC, desde que en la etapa de discusién de la
LPDC, se sefial6, como justificacién de la irrenunciabilidad de los derechos de los consumidores, la tutela de
la eficacia de los derechos de los que era titular un sujeto débil. Por otra parte, también puede desprenderse
de su propia denominacién, en el sentido de que la LPDC se la denominé como una normativa de ‘Proteccién
de los Derechos de los Consumidores’™ (ISLER, 2019, p. 134).

7 TaPIA y VALDIVIA, 1999, pp. 70-73. Lamentablemente, esta tesis no ha encontrado reflejo en la
jurisprudencia nacional. De hecho, en sentencia de 15 de abril de 2019, la Corte Suprema, en lugar de
declarar la no incorporacién, aprecia la abusividad de una cldusula contenida en un contrato de prestacién de
servicios de educacién que, a juicio del mdximo tribunal, resulta incomprensible (sentencia de reemplazo de
la Corte Suprema, 15.4.2019, rol N° 5363-2018, Servicio Nacional del Consumidor con Corporacién Educacional
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En este sentido, la carga de legibilidad recogida en dicho precepto deberia integrarse
a la luz del espiritu de la LPDC y de la ley N° 20.416, que es la proteccién de la parte
mids débil®8. Asf, corresponderfa tener por no incorporadas al contrato las cldusulas
ininteligibles (por falta de claridad), las que contemplen supuestos de hecho o efectos
vagos u oscuros (por falta de precisién o concrecién) y aquellas que, pese a su relevancia,
no estén adecuadamente destacadas, se ubiquen entre otras de escasa trascendencia o
sean excesivamente farragosas (por presentacion inadecuada)’?.

Como es 16gico, la exigencia de cargas de comprensibilidad es particularmente re-
levante en el dmbito de los PSF —atendida su mayor complejidad y riesgo—, al permitir
que el cliente pondere de mejor manera la conveniencia de celebrar el contrato®. Por lo
demds, si se tiene presente que el articulo 17 B de la LPDC —que establece el contenido
minimo de los contratos por adhesién relativos a PSF— tiene por objetivo “promover su
simplicidad y transparencia”, serfa inconsistente entender que las cargas especificadas
en el articulo 17 solo atafien a aspectos eminentemente formales, relativos al tamafio
de la letra, el contraste entre su color y el del fondo del documento, la calidad de la
impresién, etcétera®!.

Como sea, si se entendiera que el articulo 17 de la LPDC no consagra realmente
cargas de comprensibilidad®?, la falta de esta igualmente produciria consecuencias
juridicas. En concreto, teniendo a la vista que la claridad es una carga que debe satis-
facer toda declaracién de voluntad®, cualquier cldusula que no sea comprensible para
un adherente de diligencia ordinaria, no deberfa estimarse siquiera presuntivamente
aceptada, siendo nula absolutamente por ausencia de consentimiento (exarticulo 1682
del Cédigo Civil)®4. Por su parte, la falta de precisién o concrecién de los supuestos de
hecho o de los efectos que contempla una cldusula, en cuanto involucra una infraccién a
la buena fe, podria conducir a la declaracién de abusividad en aplicacién del articulo 16

Universidad del Mar, considerando décimo). Una critica a la aproximacién contenida en esta sentencia en
Campos, 2019, pp. 296-298.

58 En sentido similar, BARRIENTOS, 2018, pp. 1012-1015.

59 En este aspecto hay una estrecha relacién entre el control de incorporacién y el de sorpresividad. De
hecho, podria plantearse que la presentacién adecuada del clausulado, mds que una carga de comprensibilidad,
constituye una de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada.

0 Tgualmente debe tenerse presente que la omisién de un lenguaje enteramente técnico, aun cuando
contribuya a la claridad del clausulado, puede mermar su concrecién. En este sentido, en el caso de los PSE,
el examen de satisfaccién de las cargas de comprensibilidad debe resguardar un equilibrio entre todos los
factores implicados (HERNANDEZ, 2014, pp. 182 y 183).

6! En una linea affn, BARRIENTOS, 2018, p. 1015.

62 En parte del derecho comparado y a la luz de la influencia que ha ejercido el modelo disefiado en
la Directiva 93/13/CEE, no es extrafio que la falta de comprensibilidad no sea tratada como un problema
de insatisfaccién de una carga de incorporacién, sino como una circunstancia que eventualmente puede dar
lugar a la apreciacién de abusividad de la cldusula en cuestién (sobre este punto, CAMPOS, 2019, pp. 79-90).

3 En este sentido, “la claridad es un deber del declarante, por lo que tiene que soportar las consecuencias
de su falta de claridad” (ViaL, 2003, p. 48).

64 BARENGHI, 2017, p. 271; CaMPOS, 2019, pp. 295 y 296.
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letra g) de la LPDC, al atribuirse al proveedor un espacio de discrecionalidad ostensible
para la determinacién del alcance del contrato®.

En lo que atafie a la contratacién a distancia, si bien el articulo 12 A de la LPDC
solo resguarda la claridad, comprensibilidad e inequivocidad en el acceso a las condi-
ciones generales, ello no implica que estas, con el fin de entenderse incorporadas en el
contrato, no deban ser redactadas conforme con lo que exige el articulo 17. En efecto,
ante el vacio del articulo 12 A, las cargas de comprensibilidad contempladas por el

articulo 17 deberfan aplicarse por defecto a la contratacién a distancia.
4.  Cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada

Segin anticipdramos, algunos sistemas, ademds de las cargas de cognoscibilidad y de
comprensibilidad, contemplan cargas dirigidas a resguardar la razonable previsibilidad
del contenido del contrato —cargas de previsibilidad o de cognoscibilidad reforzada—.
Estas cargas suelen reservarse para las cldusulas relativas a los elementos esenciales
del contrato o a otros que revistan una funcién importante en la determinacién de los
sacrificios econémicos que deberdn realizar las partes. Las referidas cargas se evaltian

mediante el control de sorpresividad o previsibilidad, que suele situarse dentro del

control de incorporacién®’.

En Chile, el inciso segundo del articulo 17 de la LPDC, al consagrar la regla de
la prevalencia, recoge una importante carga de previsibilidad. En efecto, dicho inciso
dispone que “en los contratos impresos en formularios prevalecerdn las cldusulas que se

2l

agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre si”. Esta regla,

que se sustenta en el imperativo de respetar la voluntad real o hipotética de las partes®®,

opera como un control negativo de inclusién, pues permite la desincorporacién de cldu-
sulas no negociadas individualmente que no resultan razonablemente previsibles para

el adherente en los casos en que se haya procedido a configurar cldusulas especialmente

disefiadas respecto de €l o en que haya arribado a acuerdos particulares con el empresario®?.

95 VALLE, 2004, pp. 137-139; GONZALEZ, 2015, p. 1074; CaMPOs, 2019, pp. 295 y 296.

6 En todo caso, estas cargas podrian aplicarse también a otro tipo de cldusulas, como las que restringen
los plazos de prescripcién o caducidad. No obstante, incluso en aquellas hipétesis en que sean informadas
adecuadamente al adherente antes de la celebracién del contrato, dificilmente superardn el control de
contenido, pudiendo estimarse abusivas a la luz de las letras e) o g) del articulo 16 de la LPDC. A mayor
abundamiento, aun prescindiendo del control de abusividad, podria estimarse que estas cldusulas encubren
una renuncia anticipada de los derechos del adherente, siendo nulas a la luz de los articulos 4 de la LPDC y
10, 12, 1466 y 1682 del Cédigo Civil (al respecto, por todos, ISLER, 2017, pp. 316-326).

67 Acerca del control de sorpresividad, ALFARO, 1991, pp. 241-275; PAGADOR, 2011, pp. 1363-1370;
PERTINEZ, 2004, pp. 193-215. De forma mds sintética, DURANY, 2002, pp. 320-324; CARBALLO, 2013,
pp- 111-114; HERNANDEZ, 2014, pp. 180-182.

68 PAGADOR, 1998, pp. 102 y 103; ALFARO, 1991, p. 299; BALLESTEROS, 1999, p. 269; DE S4,
2005, p. 63.

%9 ALFARO, 1991, pp. 245 y 253; PATTI y PATTI, 1993, p. 471; BALLESTEROS, 1999, p. 269; PAGADOR,
1998, pp. 103 y 104; Diaz, 2000, p. 202.
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Mis alld de la regla de la prevalencia, la ineficacia por sorpresividad de una cldu-
sula podria fundarse en Chile en su falta de adecuacién a las condiciones objetivas de la
publicidad, o en la ausencia de consentimiento. En efecto, de acuerdo con el articulo 12
de la LPDC, el predisponente debe cumplir con los términos, condiciones y modalida-
des convenidas con el consumidor para la entrega del bien o la prestacién del servicio.
Entre estas condiciones, conforme con el articulo 1° N° 4 de la LPDC, se encuentran las
condiciones objetivas contenidas en la publicidad. En este sentido, toda cldusula que se
oponga o desvirtie una o mds condiciones objetivas contenidas en la publicidad, en tanto
que defrauda las legitimas expectativas del adherente, deberfa estimarse sorpresiva vy,
por tanto, no incorporada al contrato’’. A su turno, en los casos en que no haya existido
publicidad, la entrega deficiente de informacién precontractual puede impedir que el
adherente manifieste una voluntad auténtica respecto de determinadas cldusulas’!, las
que, de no ser razonablemente previsibles, deberfan considerarse no consentidas y, por
tanto, nulas absolutamente (exarticulo 1682 del Cédigo Civil)’2.

Como es obvio, en el caso de los PSF, atendida su mayor complejidad y los riesgos
asociados a buena parte de ellos, resulta particularmente relevante la existencia de cargas
de previsibilidad que permitan al cliente conocer adecuadamente los alcances econé-
micos del contrato, de modo de resguardar la libertad de eleccién y el funcionamiento
transparente del mercado’?.

IV. CONCLUSIONES

1. Las cargas de incorporacién desempefian una funcién de transparencia en la for-
macién del consentimiento y en la ejecucién del contrato. La transparencia es
particularmente importante en el dmbito de la contratacién de PSF, atendida su
mayor complejidad, las marcadas asimetrias informativas que concurren a su res-
pecto y los importantes riesgos econémicos asociados a buena parte de ellos.

2. En nuestro sistema, el control de incorporacién se sustenta en los articulos 17 y
12 A de la LPDC. En virtud del primero, que se aplica a la contratacién por es-
crito y, supletoriamente, a la contratacién a distancia, el control de incorporacién
procede respecto de toda cldusula no negociada individualmente, sea o no una
condicién general de la contratacién. Ademads, en virtud del articulo Noveno de la
ley N° 20.416, dicho control se aplica en favor de todo adherente, tenga la calidad
de consumidor, o de micro o pequefia empresa.

70 Campos, 2019, p. 287.

7! HERNANDEZ, 2014, pp. 180 y 181.
72 Campos, 2019, p. 289.

73 HERNANDEZ, 2014, p. 183.
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3. Pese a las deficiencias de los articulos 17 y 12 A de la LPDC, en nuestro sistema
es posible afirmar la existencia de cargas de cognoscibilidad, de comprensibilidad
y de previsibilidad.

4. En el dmbito de la contratacién por escrito, la exigencia contemplada en el ar-
ticulo 17 de la LPDC, consistente en que el clausulado sea redactado de un modo
claramente legible, debe interpretarse a la luz del principio de proteccién de la
parte mds débil, que inspira la LPDC y la ley N° 20.416. En este sentido, el
cumplimiento de aquella exigencia presupone la satisfaccién de cargas de com-
prensibilidad relativas, entre otros aspectos, a la claridad, la concrecién y la
precision en la redaccidn, y a la presentacion adecuada del clausulado y destacada
de las cldusulas relevantes. En el 4ambito de los PSE, la referida conclusién se re-
fuerza en atencién a que el contenido minimo que ordena especificar el articulo 17
B de la LPDC busca promover la simplicidad y la transparencia.

5.  Sibien el articulo 17 de la LPDC no consagra una auténtica carga de cognoscibilidad,
el articulo 1682 del Cédigo Civil es suficiente para estimar nulas absolutamente,
por falta de consentimiento, las cldusulas no negociadas individualmente cuyo cono-
cimiento al momento de la celebracién del contrato no sea exigible a un adherente
de diligencia ordinaria. A mayor abundamiento, mds alld de que el inciso segundo
del articulo 17 de la LPDC consagre la regla de la prevalencia —y, de esta manera,
resguarde cierta medida de previsibilidad—, las cargas de previsibilidad o cognosci-
bilidad reforzada, aplicables especialmente respecto de cldusulas definitorias de las
prestaciones esenciales, pueden sustentarse en la exigencia de un consentimiento al
menos presunto, debiendo estimarse nulas absolutamente aquellas cldusulas cuyo
conocimiento no sea exigible a un adherente de diligencia ordinaria. En el caso de los
PSF, en virtud de su mayor complejidad y de los riesgos que suelen entrafiar, resulta
particularmente relevante la existencia de cargas de previsibilidad que permitan al
cliente conocer adecuadamente los alcances pecuniarios del contrato.

6. En lo que atafie a la contratacién a distancia —incluyendo la contratacién electré-
nica y, considerando sus particularidades, la contratacién telefénica—, el articulo
12 A de la LPDC consagra una laxa carga de cognoscibilidad, consistente en ase-
gurar al adherente un acceso claro, comprensible e inequivoco a las condiciones
generales, y la posibilidad de almacenarlas e imprimirlas. Tratdndose de los PSF,
el cumplimiento de la apuntada carga de cognoscibilidad, incluso en el caso de la
contratacién telefénica, puede significar un freno a las pricticas comerciales agre-
sivas de algunas entidades. En cuanto a las cargas de comprensibilidad, se deben
aplicar las del articulo 17 de la LPDC.

7. Con base en una interpretacién proadherente, debe entenderse que la falta de for-
macién del consentimiento a que se refiere el articulo 12 A de la LPDC no ha de
predicarse respecto de todo el contrato, sino Gnicamente de las condiciones gene-
rales que no hayan satisfecho la respectiva carga, resguarddndose en consecuencia
el acuerdo que un adherente de diligencia ordinaria creerfa haber alcanzado, aten-
didas las circunstancias y la claridad existente en torno a los elementos esenciales
del contrato.
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