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RESUMEN
El presente articulo analiza el estdandar de diligencia esperable del consumidor financiero en el sistema juridico
nacional, advirtiendo su usual formulacién casi en exclusiva a partir de la posicién en la que este queda una vez
cumplidos los deberes de informacidon por parte del proveedor. No obstante, nos parece que tal acercamiento no
revisa el comportamiento esperable por parte del proveedor financiero, quien, a la luz del deber de profesionalidad,
se encuentra en mejor posicion para aplicar medios preventivos para evitar que el deudor se enfrente al dilema del
sobreendeudamiento.

ABSTRACT
This paper analyzes the expected diligence on the part of the financial consumer in the Chilean legal system, noting
that its usual formulation almost exclusively arises from the position in which she is left once the information duties
of the provider have been fulfilled. However, we believe that the said approach does not consider the expected
behavior of the financial provider, who, in light of its duty of professionalism, is in a better position to apply preventive
tools to avoid the debtor from facing the over-indebtedness dilemma.
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1. Introduccidon

La historia del préstamo de dinero ha sido tortuosa, especialmente en virtud del
conocido debate relativo al pago de intereses?. Resuelto el punto, especialmente a la luz de la
inspiracién de Tourgot (Mémoir, 1770) y Bentham (Defense of Usury, de 1787), las codificaciones
decimondnicas lo admitieron, aunque con ciertas limitaciones. Conforme a los planteamientos
de Smith (An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776), se advierte que
el mutuo constituiria un soporte para las actividades econémicas como el comercio, la industria
y la agricultura, necesitadas de fondos para la produccién e inversion. El planteamiento de la
“deuda personal” no se avizoraba desde una ldgica institucional-financiera, de modo que Ia
preocupacién legislativa se centraba en la proteccién de la vulnerabilidad por medio de la
persecucion de la usura, entendida ahora, como el cobro de intereses excesivos?.

* Este trabajo se inscribe en el proyecto Fondecyt Regular No. 1180329.

** Profesor asociado del Departamento de Derecho Privado de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Doctor en Derecho de la
Universidad de Salamanca. Correo electrénico: jgoldenb@uc.cl.

1 GELPI'Y JULIEN-LABRUYERE (2000), pp. 1-169.

2 Sobre la discusion sobre el punto a inicios de la etapa republicana en Chile, ILLANES (2003), pp. 133-135.
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Solo con la llegada del siglo XX, la problematica del crédito al consumo empezd a ser de
interés, especialmente en los Estados Unidos de América3, en el que lastimera imagen del
deudor como la del necesitado frente al usurero, fue relevada por la idea de quien recurre al
crédito para un mejoramiento en su calidad de vida, permitiendo el acceso a bienes y servicios
que, en otros tiempos, solo podrian haber sido conseguido con el ahorro personal o familiar®. Lo
anterior, explica Bell, por medio del ingenioso truco de reemplazar el concepto de “deuda de
consumo” por el de “crédito para el consumo”>, pasando este a ser entendido como un
“ecualizador social”®. De este modo, se empezd a aceptar que el endeudamiento era una forma
de vida, o, como expresa Calder, un medio para “financiar el suefio americano”’. Aunque con
una cierta resistencia inicial, la férmula se propagd a otras latitudes, pero siempre bajo la
conciencia de estar aceptando el modelo impuesto por la cultura estadounidense®, dando
cuenta de una estimulacidn artificial de la demanda que ponia a los comerciantes en riesgo en
el caso de la ruina del consumidor, incluso, honesto®. En la Europa de la posguerra se empez6 a
hablar de la novedad que importaba el crédito al consumo, aunque debe destacarse que, en un
primer tiempo, la idea se referia al financiamiento otorgado directamente por los vendedores a
plazo, en la que la intervencién de la banca estaba dada por medio del descuento o de la
concesion de crédito al comerciante para soportar el descalce de los pagos™®.

Por ello, las raices del fendmeno del sobreendeudamiento se encuentran en los cambios
econdémicos experimentados a nivel mundial desde la segunda mitad del siglo XX, donde se
empieza a observar la tendencia de la transformacion de la forma en la que se lleva a cabo la
adquisicion de los bienes durables, pasando del pago al contado al financiamiento del consumo
por medio del pago en cuotas pactadas con el comerciante, y, luego, por la obtencién de un
crédito por parte de un tercer financista®l. La “sociedad de consumo” se articula, junto con la
produccién y el marketing masivo, en el “financiamiento en masa”, el que da cuenta de las
l6gicas de la necesaria expansion del crédito como soporte del modelo econdmico??. Pero dicha
mutacion en la forma de solventar el consumo se estructura especialmente desde la idea del
fomento del desarrollo nacional y el fortalecimiento econdmico, bajo la hipdtesis de que la
estimulacién de la demanda de consumo provoca una aceleracion en la produccion®®. Resultado
de lo anterior es el incremento de la oferta, y, consecuencialmente, las utilidades de los
oferentes!. Por ello el crédito al consumo solo observa el mejoramiento de la situacién general
de la poblacidn como una consecuencia, poniendo el foco en la contribucién a la planificacién
del productor, que requiere de una demanda continua facilitada por el financiamiento!®>. Como
ha dejado de creerse que la oferta es capaz de crear su propia demanda, como habia formulado
Jean-Baptiste Say (Traité d’économie politique, 1803), el fortalecimiento econémico ya no debe
plantearse sobre la base de subsidios a la oferta, sino precisamente por medio del incentivo a la
demandat®. Siguiendo el modelo keynessiano (The General Theory of Employment, Interest, and
Money, 1936), es la demanda la que constituye el motor econdmico, y, consecuencia de su

3 GELPI Y JULIEN-LABRUYERE (2000), p. 84.
4 HENAULT (1973), p. 3.

SBELL (1976), p. 69.

5 MARRON (2009), p. 3.

7 CALDER (1999), p. 27.

8 LOGEMANN (2012), p. 1.

9 PETIT-DUTAILLIS (1964), p. 98.

10 SCHWEIZER (1953), pp. 92-93.

1 Para una reflexién general del sobreendeudamiento y sus impactos en Chile, véase CABALLERO (2018), pp. 136-140.
12 BURTON (2008), p. 29.

13 HENAULT (1973), p. 3.

14 CAPLOVITZ (1974), p. 1.

15 BRANGER (1968), p. 17.

16 POULALION (1975), p. 36.
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fuerza podra lograrse el crecimiento de las empresas y la generacién de mayores fuentes de
empleo y los beneficios sociales afiadidos®’.

En el contexto de la crisis subprime experimentada en los Estados Unidos, y la
propagacion en la inestabilidad financiera de los Estados, de las entidades financieras y de los
individuos en todo el orbe, la discusion sobre el sobreendeudamiento y las |dgicas propias del
crédito al consumo han ocupado un lugar central en la discusién sobre el funcionamiento de la
denominada “sociedad de la abundancia”!®. A partir de este punto, no solo se han propiciado
cambios en los ordenamientos concursales, perfeccionando o incluyendo procedimientos
especialmente disefiados para los consumidores, sino que se han observado también las reglas
aplicables al otorgamiento y ejecucion de los créditos?®.

Sin perjuicio de lo anterior, y pese a las mecanicas de resguardo que se han previsto en
las referidas normativas, nos parece imperioso resolver un punto previo para determinar los
niveles de protecciéon que deben concederse al consumidor financiero, lo que redunda en
determinar su diligencia esperable. La tradicién histérica aun pesa en el sentido de propiciar el
estigma que importa la imagen de la persona sobrendeudada en virtud de un comportamiento
irresponsable, o, al menos, irreflexivo frente al crédito y al consumo, promoviendo su situacion
de sobreendeudamiento®. Mas alla del cuestionamiento que podra hacerse sobre el punto,
especialmente a la luz de lo que se ha denominado el “sobreendeudamiento pasivo”?, las
estadisticas nacionales nos demuestran que, en términos generales, la utilizacién del crédito por
parte de la poblacion nacional también se concentra en bienes y servicios de primera
necesidad??, con especial incidencia en lo referente al financiamiento de la educacién®. Siendo
asi, se pone en tela de juicio la caricatura del deudor que carga en sus manos bienes suntuosos,
aunque tal circunstancia también exista, motivada por el modelo de vida instado por la
publicidad y el valor simbdlico del consumo, bajo la denominacién de “sobreendeudamiento
activo”?4,

Las cifras que representan la realidad nacional hablan por si solas. Las estadisticas de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (hoy, Comision para el Mercado
Financiero) sefialan que un 49% de la poblacion tiene acceso a crédito (representado con un
24,9% por medio de tarjetas de crédito bancarias, en el caso de los hombres, y un 27,2%, en el
caso de las mujeres; y con un 32,9% en tarjetas de crédito no bancarias, en el caso de los

17 BOUYON Y MUSCEMI (2017), pp. 99 y 100.

18 CHARDIN (1988), p. 23. En este sentido, Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “El crédito y la exclusion social
en la sociedad de la abundancia” (2008/C 44/19).

9 Nuestro propio ordenamiento no ha estado ajeno a tales preocupaciones, como se observa de las modificaciones incorporadas
por la Ley N° 20.555, que incorpord una regulacion mas especifica en el ambito de la ley de protecciéon de los derechos del
consumidor en lo referente a los productos y servicios financieros; la Ley N° 20.715, que establecié nuevas féormulas de calculo de
la tasa de interés maxima convencional y un periodo de espera previo al vencimiento anticipado del crédito producto del retardo o
la mora; y la Ley N° 20.720, que, entre otras materias, configuré procedimientos concursales particulares para las personas
deudoras.

20 Sin perjuicio de las dificultades técnicas para conciliar un concepto juridico del sobreendeudamiento, una visién descriptiva se
encuentra en la Seccién 3.2.1. del Dictamen 2008/C 44/19, aludiendo a “situaciones en las que el deudor se ve en la imposibilidad,
de forma duradera, de pagar el conjunto de sus deudas, o expuesto a una amenaza seria de no poder hacerles frente en el momento
en que sean exigibles”.

21 Esto es, el “viene producido por causas ajenas a la voluntad del consumidor de la mas variada indole: pérdida del puesto de
trabajo, accidentes, enfermedades, fallecimiento del cényuge, sanciones tributarias, disolucion del matrimonio o aumento
inesperado de la familia”, ALVAREZ (2010), p. 53. RUZ (2017), p. 485, lo caracteriza como “la imposibilidad puray simple para hacer
frente a las necesidades de la vida corriente por motivos imprevisibles, determinantes y accidentales”.

22 RUZ (2017), pp. 484 y 487.

2 BANCO CENTRAL (2019).

2 Se refiere este a “aquellos supuestos en los que el consumidor provoca en forma dolosa, o al menos negligente, su propio estado
de insolvencia aumentando su endeudamiento excesiva o irreflexivamente [...], pudiendo llegar incluso a niveles de conducta
compulsiva”, ALVAREZ (2010), p.52. RUZ(2017), p. 485, lo grafica como “aquel derivado de la adiccion al consumo o, cuando menos,
el consumo irreflexivo”.
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hombres, y un 38,4%, en el caso de las mujeres) 2°. La profundidad del mercado financiero se
constata por parte de las estadisticas disponibles en el Fondo Monetario Internacional, al
registrarse en Chile un rango de 456,86 créditos bancarios por cada 1000 adultos, alcanzando,
en cuanto a sus montos, a un 81,02% del PIB, todo ello al afio 20172, Por su parte, el Banco
Central informa en su Encuesta Financiera de Hogares de 2017, que un 66% de los hogares
declara tener deuda, de la cual un 55% corresponde a deuda de consumo, y que un 37% de los
hogares registraba deuda con casas comerciales, reduciéndose a un 29% con entidades
bancarias. Con relacién a los montos, la deuda de consumo promedio alcanza una mediana de
$1.103.137, considerando paralelamente que la mediana de ingreso por hogar es de $869.286.
Conforme a ello, se sefiala que la ratio promedio de carga mensual de deuda sobre ingresos llega
a 24,7%% . Finalmente, el XXIV Informe de Deuda Morosa (primer trimestre de 2019)%8, informa
un valor de mora real de 63,6 Unidades de Fomento, estimandose que, de un nimero total de
11 millones de deudores, 4.604.770 personas presentan morosidades.

El punto por resolver en las paginas siguientes es si acaso la lectura tradicional que se
ha hecho de las normas aplicables ha conllevado un aumento en los niveles de
sobreendeudamiento de la poblacidn. Ello puesto que la hipdtesis con la que trabajamos es que,
a partir de una correcta lectura del ordenamiento nacional, debe optarse por un sistema de
corresponsabilidad en la dindmica del crédito al consumo, desde la visién del consumidor
financiero responsable contrastada con la del proveedor financiero profesional. Para tales
efectos, el curso a seguir sera el siguiente: en primer término, se indagara sobre la construccion
del modelo de diligencia del deudor a partir de la nocion de responsabilidad en el consumo, sea
arbitrada por medio de la informacién o la educacién, advirtiendo que ellas aun producen
desajustes al intentar posicionarlo en el razonamiento particular del Cédigo Civil (seccion 2);
luego, se analizara la necesaria revision del comportamiento del concedente del crédito,
especialmente a la luz del deber de profesionalidad, a efectos de conceder un mejor equilibrio
en la dindmica del endeudamiento (seccién 3). Todo ello, para terminar con las conclusiones de
rigor.

2. Elementos para la construccion del paradigma del consumidor responsable y su incidencia
en el problema del sobreendeudamiento

2.1. Las referencias legales expresas a un comportamiento responsable en materia de
consumo

Si buscamos referencias explicitas a un comportamiento responsable en el texto de la
Ley N° 19.496 (en adelante, la “LPDC”), advertiremos que ellas siempre aluden al consumidor.
De tal suerte, el articulo 3°, inc. 1°, letra b) LPDC, dispone que el consumidor no solo tiene
derecho a una informacidon veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, sino que,
como contrapartida, tiene el “deber de informarse responsablemente” de ellos. De modo algo
mas oblicuo, la letra f) del mismo articulo insiste en que constituye un derecho del consumidor
la educacién para un “consumo responsable”, de forma tal que este pueda obtener la
instruccion necesaria para enfrentar el mercado de bienes y servicios ponderando
adecuadamente las consecuencias de sus actos®.

Aun cuando se disponen en el marco de los derechos y deberes bdsicos de todo
consumidor, estas normas también tienen aplicacién en el campo de los productos y servicios

25 SBIF, hoy CMF (2019).

2 EMI (2019).

27 BANCO CENTRAL (2019).

28 USS-EQUIFAX (2019).

23 DOMONT-NAERT (1992), p. 35.
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financieros, en el entendido que los derechos especificos contenidos en el articulo 3°, inc. 2°,
LPDC —como a su vez, los demas dispersos en la normativa incorporada por la Ley N° 20.555—
solo tienen por finalidad reforzar la posicion del consumidor en el contexto particular de aquella
clase de productos y servicios®°. Desde esta perspectiva, debera advertirse la légica bilateral del
consumo responsable, observada —de forma principal— desde la éptica de la informacidn
concedida al consumidor, y —de modo algo mas difuso—, de la educacidn recibida al efecto. Es
un lugar comun sefalar que el despliegue de estas técnicas generales de proteccion,
subyacentes en la LPDC, pretende la disminucién de las asimetrias que existen en la relacién
proveedor/consumidor3!. Sin embargo, sostenemos que ellas no solo suponen la imposicién de
un mero derecho a la informacidn (y el consiguiente deber correlativo del proveedor), sino que
también buscan deslindar los parametros que permiten enjuiciar un comportamiento diligente
por parte del consumidor. En este sentido, el punto a partir del cual se estructura el sistema
supone la identificacion paradigmatica de un consumidor medio, que debe actuar como un ente
racional en la toma de sus decisiones de consumo.

2.2. La construccion del concepto del consumidor medio para la valoracion de la conducta en
materia de consumo

En nuestro pais, la nocidn de “consumidor medio” se ha desarrollado
fundamentalmente con relacién al derecho marcario y en el campo de la competencia desleal,
e, indirectamente, como forma de comprension de los estandares para la calificacién de una
publicidad como falsa o engafiosa32. En el primer caso, nuestra jurisprudencia le ha sefialado
como el destinatario modelo de la informacidon conferida para la identificacion de unos
determinados productos o servicios, valorando la posibilidad de que, mediante los signos
distintivos, pueda captar razonablemente su identidad3. En este sentido, la ponderacién de este
consumidor medio no atiende a sus facultades deliberativas, sino esencialmente perceptivas, de
modo de conceder un estatuto razonable de proteccién al titular del signo distintivo para
justificar la finalidad de la tutela de la propiedad industrial. Por su parte, en el dmbito de la
competencia desleal, el consumidor medio es ponderado como el destinatario de ciertas
practicas que, con la informacidn distorsionada o engafosa conferida, puede ser desviado como
cliente hacia otro competidor®*. Mucho mas directo en este sentido ha sido el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, que ha empleado la nocién del consumidor medio,
identificdandolo como “un consumidor razonablemente informado, atento y perspicaz”,
valorandolo en torno a pardmetros de “tiempo, de conocimiento y de medios” para apreciar la
informacion recibida, en este caso, via publicidad®.

Si bien ambos parametros se abocan a la protecciéon de la competencia, si llama la
atencion que en todos los casos el estandar comparativo se despliega en torno a los estimulos
informativos recibidos. En el primer supuesto, respecto al signo propiamente tal, y, en el
segundo, respecto a aquella informacion que puede derivar mafiosamente en la desviacidn de
la clientela. En el ambito de la proteccidn del consumidor parece ocurrir algo similar, pero con

30 GOLDENBERG (2013), pp. 421-422. Sobre las motivaciones para la reforma propiciada por la Ley N° 20.555, tanto en lo que se
refiere a la situacién chilena como a los cambios en los paradigmas internacionales relativos a la regulacion financiera, véase
ANDRADE (2015), pp. 40-43.

31 A nivel nacional, se destacan DE LA MAZA (2010), y, con una aproximacion especificamente relacionada con el consumo financiero,
ANDRADE (2015).

32 ROJAS (2015), p. 414.

33 Sentencias de la Corte Suprema, Rol N° 94.856-2016, de 28 de diciembre de 2017; Corte Suprema, Rol N° 101.743-2016, de 9 de
noviembre de 2017; Corte Suprema, Rol N° 99.907-2016, de 17 de agosto de 2017.

34 Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 4155-2010, de 23 de julio de 2012.

35 Sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol N° C-151-2008, de 8 de septiembre de 2010.
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el matiz de que las reglas de informacién no son directamente proporcionadas como un
mecanismo de tutela de la competencia (y, en consecuencia, sus destinatarios naturales no son
los competidores), sino que buscan un mejor desempefio del mercado en lo referente a la
satisfaccidn de las necesidades que pretenden ser cubiertas por medio del consumo?. Por ello,
el parametro comparativo no es observado solo en términos de percepcion, sino que también
en relacion con las decisiones de consumo y su incidencia en la satisfaccion individual de las
expectativas del consumidor.

En consecuencia, la nocién del consumidor medio no solo nos sefialara el estandar de
proteccion pretendido por la LPDC, sino que también sera indiciaria del deber de diligencia que
ella establece. En el contexto europeo, de donde se observa la matriz de nuestra normativa de
consumo?, se ha indicado que el consumidor medio es aquel “razonablemente bien informado
y razonablemente atento y perspicaz”®. La valoracion se plantea de manera aln vaga®,
especialmente en lo que se refiere a la razonabilidad doblemente expresada, pero igualmente
da cuenta de dos factores a ser considerados: el primero, con un cariz mas bien pasivo, supone
la recepcion de niveles adecuados de informacién; el segundo, de caracter activo, impone una
actitud prudente y juiciosa en la decisidon de consumo.

Conforme a este modelo, se observara que las limitaciones impuestas por la asimetria
informativa se resolverian tanto mediante el cumplimiento de los deberes especiales por parte
del proveedor (resolviendo el fallo de mercado que importa la carencia de informacion
adecuada por una de las partes®), como por el comportamiento diligente del consumidor que
sale en su busqueda. Pero en ello, como han resuelto nuestros tribunales, existe una fuerte
relacion de dependencia. Asi, se ha fallado que: “[...] El primero [el proveedor] debia informar y
el segundo [el consumidor] informarse, mas éste obviamente obtiene la informacién necesaria
del primero, que tiene y conoce o debe conocer toda la informacion, mds la omite en lo relativo
a aquella parte relativa a la validacion”4%.

Una primera lectura, que luego controvertiremos, indicaria que la normativa de
proteccion del consumidor pretenderia la adecuada dotacién del contenido y de las formas de
transmision de la informacién a efectos de suponer que, logrado el cumplimiento de los deberes
correlativos por parte del proveedor, la posicién del consumidor es integramente asimilable a la
del contratante medio que permite volver a la aplicacidn de las ldgicas del Cédigo Civil*2. Asi
pasaria a entenderse también que, en el ambito del consumo responsable por medio del recurso
al crédito, el consumidor que ha obtenido los insumos de informacién debe hacerse responsable
de las consecuencias derivadas de los eventuales incumplimientos a los que puede verse
expuesto, e, incluso, a los rigores legales derivados de la constatacion de la insolvencia
ponderada como incapacidad de pago.

36 TAPIA (2017), p. 171.

37 Aunque cabe observar que, en el contexto europeo, la preocupacion por la posicién del consumidor, y la elevacion de su estandar
y calidad de vida, es apreciada como un aspecto secundario o consecuencial de la generacién de un mercado Unico. Sobre la l6gica
y evolucion del Derecho europeo de consumo, REICH (2009), pp. 1-45, y para una valoracion critica de las orientaciones actuales,
MECKLITZ (2012).

38 Caso C-210/96 Gut Springenheide and Rudolf Tusky v. Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt [1998] ECR 1-4657, con igual
referencia en el Considerando 18 de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa
a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior.

39 MAK (2011), pp. 28-30.

40 ROJAS (2015), p. 418.

41 Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1535-2014, de 24 de marzo de 2015.

42 ROJAS (2015), p. 424.

6 Revista lus et Praxis, Aflo 26, N2 1,2020
pp. 1-27



EL SOBREENDEUDAMIENTO Y LOS PARADIGMAS DEL CONSUMIDOR FINANCIERO RESPONSABLE Y DEL
PROVEEDOR FINANCIERO PROFESIONAL

2.3. Los problemas de la reconduccién del modelo de responsabilidad a la légica civil, una vez
resueltos los problemas de informacién

a. La légica econémica del modelo subyacente al Cédigo Civil

Debera tenerse presente que el sustrato que subyace al sistema civil se basa en un
incremento de la tutela de los acreedores al desencadenarse la insolvencia el deudor, cuya
contrapartida se constata en una débil proteccion del deudor insolvente®. La justificacién de lo
anterior se encuentra en el necesario fortalecimiento del crédito* para la conservacién del
modelo subyacente al derecho de las obligaciones planteado en las codificaciones del siglo XIX%.
La debilitacion de las medidas destinadas a la satisfaccion del acreedor pondra un manto de
duda sobre la confianza que implica el aplazamiento, a pesar de los riesgos insitos en la
operacion, y, en consecuencia, se producird una ralentizacién del desarrollo econdémico.
Configurado desde la dureza de la regla de responsabilidad patrimonial universal (articulo 2465
CC), solo la insolvencia accidental permite el aplazamiento legal del pago hasta que mejore la
fortuna del deudor. Ello, por medio del recurso al pago por cesion de bienes (articulos 1614 y
siguientes CC) y el beneficio de competencia (articulo 1626, nim. 6 CC)*. Fuera de este supuesto
excepcional, se mantiene el criterio del pacta sunt servanda (art. 1545 CC), de modo que, si bien
los efectos directos de la insolvencia podrdn terminar perjudicando la posicién del acreedor, en
especial si el crédito no se encuentra revestido de garantias personales o reales, es el deudor el
que se sometera al reproche del ordenamiento juridico. De lo anterior ha de suponerse que la
|6gica del Cédigo Civil presupone un comportamiento diligente (“responsable”)* por parte de
este Ultimo al tiempo de la contratacion del crédito, valorando la posicidn actual de su
patrimonio y proyectdndola a futuro, de modo que solo los accidentes inevitables que han
acarreado la insolvencia, a los que aluden los articulos 1614, 1616 y 1617 CC, le dardn alguna
suerte de respiro.

El problema que se presenta aqui es que el modelo del acceso al crédito en la érbita del
Cédigo Civil era diverso a la que se estructura en torno al crédito al consumo, de forma tal que
la mera reconduccién légica presenta inconvenientes. A modo de condicionantes del
sobreendeudamiento, Caplovitz anunciaba a inicios de los setenta, que la estimulacion del
crédito al consumo tiende a excesos o disfunciones del sistema“s. En este sentido, se destaca
especialmente el disefio institucional que marca las formulas legales que subyacen al modo en
el que se lleva a cabo la contratacién, que, sin mediar mayores andlisis sobre el problema,
mantienen el modelo de las relaciones comerciales que usualmente accedian al crédito para
efectos del financiamiento de la empresa. Al efecto, la remisidon al sustrato de las reglas
generales, propias de la codificacion decimondnica, omiten que tras ellas encontramos el
modelo liberal y fisiocratico del homo oeconomicus (Quesney, Smith, Ricardo, Stuart Mill)*,
suponiendo el acceso y la comprensiéon de la informaciéon que le resulta necesaria para la
adopcion de sus decisiones y la pretension ultima de la maximizacion en el uso de sus recursos,
ajeno a cualquier valoracion politica, social o religiosa®°.

43 GOLDENBERG (2017b), pp. 239-241.

4 LESTAPIS (1941), p. 163.

4 WARNOTTE (1927), p. 108.

46 GOLDENBERG (2017b), pp. 242-243.

47 Como expresa DIEZ-PICAZO (2011), p. 152, se considera que solo “el deudor solvente es un deudor responsable”.

8 CAPLOVITZ (1974), p. 2.

49 HENAULT (1973), p. 11. Sobre las particularidades del homo oeconomicus vy las dificultades de su consideracién como un modelo
de consumidor, véase ANDRADE (2015), p. 45.

50 REIFNER et al. (2010), p. 55.
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b. Los esfuerzos de reconduccion y la persistencia del problema desde la base del
comportamiento del consumidor

Las medidas de proteccién dadas a los deudores, considerando especialmente la forma
de contratacién mediante contratos por adhesion, suelen desdoblarse del siguiente modo.
Primero, en la eliminacion de las clausulas abusivas o en la imposicién de ciertas clausulas
obligatorias (regulation of substance), aunque no se trata de las herramientas favoritas respecto
a quienes observan en ella limitaciones al libre mercado®?; y, luego, en deberes de informacion
precontractual (regulation of disclosure), los que parecen suponer que, una vez cumplidos, el
consumidor no solo ha leido toda la informacién entregada, sino que ademas la ha comprendido
a efectos de ponderar sus consecuencias econdmicas o juridicas, construyendo el modelo
tedrico del consumidor libre e informado®. Ambos aspectos han sido puestos en duda,
particularmente respecto a los contratos de crédito para el consumo?3.

Caplovitz, sefalaba que se trata esta de una imagen de la negociacion que se acerca mas
a la fantasia que a la realidad®*. Su planteamiento descansa en lo que se ha denominado
“consumer choice” (o “eleccion del consumidor”)>, un modelo por medio del cual la proteccion
del consumidor en contra de los riesgos del consumo se fundamenta en la entrega de
informacion precisa y comprensible que le permita generar medidas de auto-resguardo y servir
como politica de mercado al tiempo en que, sobre la base del conocimiento adquirido mediante
la informacién entregada, se producird un movimiento del consumo hacia mejores
competidores®®. Este modelo conserva una aproximacion neoliberal del “rational choice theory”
(o “teoria de la eleccidn racional”)*’, fundamentandose en el empoderamiento del consumidor
por medio de la técnica informativa, permitiendo que se le siga observando como un
“maximizador racional de su propia utilidad, quien realiza decisiones de asignacion 6ptimas
cuando ha sido provisto de informacion suficiente”>8.

En el ambito del crédito al consumo, promotor de los fendmenos de
sobreendeudamiento, la aseveracién del modelo racional antes indicado presenta graves
inconvenientes. Mencionamos a continuacidn los que nos parecen mas relevantes para efectos
del discurso.

(i) Los problemas derivados de la racionalidad imperfecta del consumidor financiero

Este problema parte de observar que el proceso de deliberacién del sujeto, dirigida a la
expresion de su voluntad respecto a la decision de endeudamiento, se encuentra intensamente
afectada®®. Por una parte, se aprecian fuertes sesgos cognitivos que advierten una racionalidad
imperfecta®, fundados tanto en lo que se refiere a la oportunidad en que se recibe la
informacion como en la problematica del sobreoptimismo al tiempo de tomar la decisidon de
consumo, con el consecuente aplazamiento del pago que se supone su financiamiento®’. No
debe olvidarse que, en esta dOrbita, la persona es doblemente consumidora: “consumidora del

51 LESSER (2007), p. 304.

52 REIFNER et al. (2010), p. 56.

53 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 41.

54 CAPLOVITZ (1974), p. 2.

55 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 21.

56 LESSER (2007), p. 302.

57 FAURE Y LUTH (2011), pp. 337-338.

58 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 23 (traduccion del autor).
59 ROJAS (2015), pp. 416-417.

60 BAR-GILL (2012), p. 53; DE LA MAZA (2010), p. 27, y con mayor detalle, DE LA MAZA (2010), p. 33; ROJAS (2015), p. 419; y ANDRADE
(2015), pp. 45-47.

61 En general, GOLDENBERG (2017a), pp. 70-78.
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producto o servicio financiado” y “consumidora del producto o servicio financiero”%2. Segun la
métrica racional, el consumidor deberia superar todos los problemas que conlleva la asimetria
informativa en esta doble dimension, restando el hecho que, propio de las técnicas de incitacion
por medio de la publicidad, la satisfacciéon inmediata y la deseabilidad del producto se situaran
en una escala superior al tiempo de la decision definitiva®.

En similar linea de argumentacién, se ha sefialado que el comportamiento del
consumidor medio reconoce dos fases®: la primera, aun medianamente racional, en la que los
ingresos son destinados a la satisfaccidon de las necesidades primarias, las que muchas veces
deben ser financiadas ante la inexistencia o disminucién del “estado de bienestar”®® y a modo
de sustituto de los ingresos insuficientes®®; y, la segunda, en la que ellos dan cuenta de una
racionalidad diversa a la que supone el planteamiento basico del homo oeconomicus®’, siendo
incentivada por medio de técnicas de “tentacién” por parte de la publicidad. En la sociedad de
consumo, la publicidad tiende a presentar un estdndar de vida que puede ser alcanzado
mediante el acceso al crédito, de manera que se tiende a la confusién entre los érdenes
econdmicos y afectivos de los sujetos®®. La tendencia al sobreconsumo se despierta en virtud de
los valores hedonistas que se han impulsado en las sociedades occidentales, en las que el crédito
no es obtenido Unicamente para la inversion en el mejor futuro, sino también para la adquisicién
de bienes que ya no solo satisfacen las necesidades primarias®. Su adquisicion solo puede ser
lograda por medio del crédito, constituyéndose tanto en causa como consecuencia del
“sobreendeudamiento activo””°.

En este sentido, deberan tenerse presente las técnicas de marketing que pueden
terminar incitando a la adquisicién de bienes durables sin que el consumidor pueda llevar a cabo
una debida ponderacidon de las fuerzas de su patrimonio ni de la real necesidad de la
contratacion’®. El crédito al consumo se presenta en el ambito de un sistema econdémico que
crea la necesidad, generando frustracidn en caso de falta de acceso, y remediando tal frustracion
mediante la posibilidad de satisfaccién por medio del crédito’. Asi, se ha demostrado que
comportamiento del consumidor se encuentra fundado en factores psicolégicos, sociales y
culturales. Los primeros dan cuenta de los mdviles emotivos (no racionales) y selectivos’?, en los
gue se destacan aspectos emotivos o pasionales del consumo, justificados en el mero deseo’.
Los factores sociales y culturales se refieren principalmente al fortalecimiento de la imagen
propia y a elementos de emulacion. En este ultimo caso, nos referimos a la funcién simbélica del
consumo, en la que el acceso a una cierta clase de bienes se formula desde la idea del status, la

62 CHARDIN (1988), p. 34.

63 GOLDENBERG (2017a), pp. 72-74.

64 POULALION (1975), p. 29.

65 GLOUKOVIEZOFF (2008), p. 223.

 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 37.

67 CHARDIN (1988), p. 183, sefiala que el homo oeconomicus se dibuja como uno completamente informado y racional, de modo
que la teoria racional desde el punto vista socioldgico, otorga la ilusion de la existencia de un consumidor libre.

6 DOMONT-NAERT (1992), p. 28.

8 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 37.

70 DOMONT-NAERT (1992), p. 31.

7L HENAULT (1973), p. 6, nos recuerda que las estrategias de marketing siguen de modo bastante cercano el comportamiento del
deudor, y se acomodan a él para la incitacion del consumo.

72 CHARDIN (1988), pp. 38-39.

3 HENAULT (1973), p. 7.

74 CHARDIN (1988), p. 36.
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pertenencia o la aspiracién’, y en la que el acceso a una cierta clase de bienes produce una
jerarquizacién social’® (el denominado “consumo para la ostentacién”)”’.

(ii) Los problemas derivados de la asuncion de que el consumidor informado es un consumidor
apto para la adopcién auténoma de la decisién de endeudamiento

Este segundo aspecto advierte que la decisién envuelve una incertidumbre respecto al
futuro que proviene precisamente del mentado aplazamiento’, que no se resuelve
adecuadamente por medio de la mera transmision de un mensaje objetivo y general. Sin
asistencia en este punto, se supondria que el consumidor es capaz de ponderar todos los
factores econdmicos, personales y sistémicos, que podrian situarlo en una posicidon de riesgo.
Lo anterior implicaria que los ajustes propiciados en la 6rbita del Derecho del consumidor no
solo traerian como resultado a un hombre racional, sino, ademas, un ser dotado de ciertas
capacidades que, previo al ajuste, no parecian serles propias’. En este punto, la duda
fundamental se plantea porque el deudor informado no tiene por qué contar con las habilidades
para resolver adecuadamente todos los nudos financieros que provoca el endeudamiento,
advirtiendo también que, en muchas oportunidades, no pueden despreciarse las dificultades
para ponderar su propia situacion patrimonial®°,

A efectos de generar un mecanismo de solucion, se ha planteado la necesidad de
intensificar las légicas de la educacién financiera. Constatados los niveles de analfabetismo
financiero existente en la poblacién®!, que se van acusando temporalmente en la medida en que
la arquitectura de los productos crediticios y de inversidn se complejiza, un perfeccionado
modelo de respuesta se encontraria en el empleo de técnicas de educacidon que doten a la
poblacién que es (o eventualmente serd) sujeto de crédito, de los conocimientos suficientes
como para sustentar un comportamiento racional y eficiente. Un comportamiento que
aseguraria no solo su bienestar personal, sino que se proyectaria en la estabilidad del sistema
financiero. Iniciativas como estas no solo se encuentran alentadas por organizaciones
internacionales, como la OCDE®2 o la Unién Europea®:, sino, particularmente en nuestro pais por
medio de instancias publicas®* y privadas® orientadas a tal fin.

No obstante, ellas nuevamente parten del supuesto neoliberal del hombre medio, que
ahora no solo requiere de informacidon para la adecuada toma de decisiones, sino que, en una
escala superior, también requiere de la instruccidon necesaria para la comprension de aquellos
aspectos que le son informados. Asi, los problemas de racionalidad imperfecta, en que el
consumidor medio obtiene la informacidn, pero no comprende los términos de aquello que se
le transmite, podrian ser solucionados por medio del aseguramiento de la dotacién de educacién

7> El consumo es alentado también por los grupos de referencia, sean asociativos (pertenencia) o aspiracionales (emulacion).

76 DOMONT-NAERT (1992), p. 28.

77 DOMONT-NAERT (1992), p. 30. Seccidn 3.1.5.2 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “El crédito y la exclusion
social en la sociedad de la abundancia” (2008/C 44/19).

78 CHARDIN (1988), pp. 74-75.

78 Para una critica al modelo de intensificacion de la informacién en el ambito del consumo financiero, ANDRADE (2015), pp. 48-49.
8 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 26.

81 En el caso chileno, el marcado “analfabetismo financiero” de la poblacién ha sido puesto de manifiesto por parte del SERNAC (ver
http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2015/08/Educaci%C3%B3n-financiera-en-j%C3%B3venes_-clave-para-un-desarrollo-
econ%C3%B3mico-saludable-vf.pdf) y, mas recientemente, por la ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO
ECONOMICO (2015).

82 Ver http://www.oecd.org/finance/financial-education/.

83 Seccidn 5.1 (b) del Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre “El crédito y la exclusion social en la sociedad de la
abundancia” (2008/C 44/19).

84 Por ejemplo, el programa “Aprende$”, de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, o “Central en tu vida”, del
Banco Central.

85 Por ejemplo, el proyecto “Educacién Financiera en la Escuela”, del Centro de Politicas Publicas UC, con la colaboracién del Banco
Santander.
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suficiente sobre aquellos extremos de la decision de endeudamiento que pueden, a la larga,
resultarles nocivos. Cumplidos los deberes por parte de los proveedores de productos
financieros (cifrados esencialmente en la satisfaccion de los deberes de informacidn, en forma
y contenido) y, capacitada que ha sido la poblacién en la comprensiéon de dicho caudal
informativo, el deudor se encontraria nuevamente en el punto de mira, y ahora su
irresponsabilidad se centraria no solo en la informacion entregada, sino también en la que debid
haber sido comprendida.

Una posicidn critica a este acercamiento al problema, explica Willis, es que no se les pide
a las personas que sean sus propios doctores, abogados, mecdnicos de auto o inspectores
sanitarios (aun cuando alguna instruccidn escolar tengamos respecto a todos los fenémenos
propios de tales actividades), de manera que tampoco deberia solicitarse al consumidor ser su
propio asesor financiero®®. Lo anterior, sumado a los costos que este tipo de politicas publicas
implican®” y a la constatacién de que, en muchas oportunidades, la educacién financiera puede
incrementar la confianza del consumidor en sus propias habilidades, pero no necesariamente
aumentar estas®. A nuestro juicio, lo anterior no implica desmerecer las funciones generales de
la educaciéon en estas materias, pero subraya la advertencia de no centrar los esfuerzos
Unicamente en el fortalecimiento de esta medida de prevencidn, sino a modo de complemento
de otras formas mas especificas de proteccion del consumidor financiero.

2.4. El abandono total de la légica racional y el planteamiento de un modelo alternativo
fundado en la intervencion estatal

El punto de inflexidn se encuentra en la conformacién de un modelo alternativo, bajo Ia
pretension de ubicar al consumidor en una posicién de debilidad tal que amerita una mayor
intervencidn estatal en vistas a su adecuada protecciéon®. El foco de atencion se encuentra en
la vulnerabilidad del sujeto asumiendo y, dado que no hay forma de asegurar su plena
racionalidad, debera primar un cierto nivel de intervencion directa en el contrato basado en
criterios de justicia diversos, tales como la inclusidon financiera (o “democratizaciéon del
crédito”)®, la redistribucion de la riqueza, la mitigacion de exclusiones culturales y
marginaciones, etc.”’.

En esta drbita, al menos con respecto a las decisiones de endeudamiento, se observa
qgue en la mayor parte de los casos el desajuste entre los ingresos y egresos no proviene de una
situacion pretendida ex ante por parte del consumidor, sino que es provocado por factores
disruptivos en el presupuesto individual o familia, con especial énfasis en los casos que
previamente se han indicado como de “sobreendeudamiento pasivo”. Desde esta perspectiva,
el sobreendeudamiento se aprecia como un fendmeno insito en la dindmica del crédito al
consumo, en virtud de causas estructurales, tales la precariedad de las fuentes laborales y la
incertidumbre de flujos de ingresos®, los que impiden la formulacién de presupuestos
mensuales equilibrados®?, especialmente si se observa la inelasticidad del consumo de bienes
esenciales a los que también suele accederse bajo la légica del crédito. Estos problemas,

8 WILLIS (2011), p. 432.

& CENTRO UC DE POLITICAS PUBLICAS (2017).

8 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 50.

8 REIFNER et al. (2010), pp. 54 y 55.

% CABALLERO (2018), pp. 135-136.

91 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 24.

92 CHATAIN Y FERRIERE (2002), p. 2.

9 DOMONT-NAERT (1992), p. 47. Respecto a la vinculacién del sobreendeudamiento y la exclusién financiera, GLOUKOVIEZOFF
(2008), pp. 213-244.
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generalmente relacionados a contextos de sectores con menores ingresos, han transitado desde
la légica de los apoyos publicos (estado de bienestar) a incrustarse en ciertas érbitas del derecho
privado. Pero ello requiere desplazar la mirada de la vulnerabilidad del consumidor en términos
de asimetria de informacion y de poder, a aquella fundada en su precariedad econdmica®. Esta
ultima, que habia propiciado, por ejemplo, el tratamiento de la usura, habia quedado des-
posicionada en el dmbito de la proteccién del consumidor, precisamente porque la dindmica del
crédito al consumo ya no se establecia bajo el estigma del deudor enfrentado al usurero, ahora
renace bajo la mirada de las consecuencias econdmicas y sociales del sobreendeudamiento®.

El mayor cuestionamiento sobre este punto se encuentra en que las formas de
intervencién estatal y los efectos que ella produce. En nuestro entorno, podran advertirse
algunos casos, tales como: regulaciones imperativas, por ejemplo, mediante la regulacion
especifica de los mecanismos de cobranza extrajudicial, como en el varias veces reformado
articulo 37 de la LPDC; regulaciones prohibitivas, por ejemplo, por medio de la limitacién a las
tasas de interés o impidiendo el cobro inmediato de la deuda, como los incorporados en nuestro
ordenamiento en la Ley N° 20.715; o regulaciones directamente resolutivas, como aquellas que
simplemente extinguen los saldos insolutos de las obligaciones al término de un procedimiento
concursal de tipo liquidatorio, como ocurre al término de un procedimiento concursal de
liguidaciéon o en el caso que el procedimiento concursal de renegociacion que concluya con un
acuerdo de ejecucién, ambos de conformidad a la Ley N° 20.720. Especialmente relevante es
esta Ultima medida, altisonante en un adecuado modelo de asignacidn de riesgos de insolvencia
en el derecho de obligaciones, por cuanto, a diferencia de regulaciones concursales pasadas®® y
de modelos comparados, no ofrece distinciones basadas en el caracter honesto y de buena fe
del consumidor, no precisa de un plan de pagos ni genera deberes o cargas ulteriores para el
deudor (operando de forma automadtica), ni delinea adecuadamente los créditos que se veran
expuestos a la extincion?’.

Todas ellas provocan costos operativos y financieros que, sin ser adecuadamente
ponderados, pueden terminar siendo traspasados a la masa de consumidores o, mds grave aun,
acaban constituyéndose en causa de exclusiones del mercado crediticio®. En el extremo, esta
reacciéon se advierte como un “extremo paternalismo”®® y podria incluso infantilizar a los
consumidores, generando una suerte de incapacidad y exclusién de toda suerte de operacién
bancaria por medio del otorgamiento de niveles excesivos de proteccion'®. Y, en esta “sociedad
de consumo”, no podra negarse que quien se encuentra privado de acceso al crédito formal,
deberd optar por renunciar a la adquisicién de ciertos bienes, aun imprescindibles, o aceptar lisa
y llanamente la posibilidad de la explotacion??, Esto Gltimo se provoca especialmente porque la
ausencia de crédito no importa la disminucién de las necesidades de subsistencia, y, con ello,
los medios a los cuales accedera para tales fines se caracterizan por la falta de competencia®?
o, incluso, se sitdan en la ilegalidad®,

% Sobre la vulnerabilidad como pobreza, BROWN (2012), p. 63.

% BROWN (2012), p. 63.

% Considerando que la extincidn de los saldos insolutos como consecuencia del término del concurso se incorporé en Chile en la Ley
N° 4.558, de 1929, como efecto del denominado “sobreseimiento definitivo extraordinario” del juicio de quiebras.

97 CABALLERO (2018), pp. 140-146. Sobre los limites a las reglas de descargue de la deuda, véase ALARCON (2018), pp. 19-33.
% REIFNER et al. (2010), p. 57.

9 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 25.

100 MCMEEL Y VIRGO (2001), p. 23.

101 DOMONT-NAERT (1992), p. 28.

102 DOMONT-NAERT (1992), p. 49.

103 BROWN (2012), p. 65.
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3. Elementos para la construccion del paradigma del proveedor profesional y su incidencia en
el problema del sobreendeudamiento

3.1. La necesidad de ajuste del modelo del consumidor financiero y racional a partir del
reposicionamiento de los deberes del concedente del crédito

Nos parece que la lectura dada en el apartado precedente es parcial, y no observa que
la alusion al consumidor responsable debe ser equilibrada con la del proveedor profesional®4,
A partir de tal constatacioén, el punto se encuentra en emplear la idea de la diligencia que deben
desplegar ambas partes durante todo el iter contractual, propiciando un modelo de
corresponsabilidad. Como hemos explicado previamente, nos parece que todos los mecanismos
gue observan el punto Unicamente desde la perspectiva del consumidor estan condenados al
fracaso si no se establecen incentivos claros, sean positivos o negativos, para que los
concedentes del crédito participen activamente en los mecanismos que disminuyen las causas
o alivian los efectos del sobreendeudamiento®. Ello parte de la base de considerar que es
imposible que un consumidor se sobrendeude solo, puesto que obviamente para ello requiere
de un proveedor que esté dispuesto a concederle el crédito, especialmente cuando, como indica
Ruz, “estamos ante un mercado financiero tradicional (bancos) y no tradicional (casas
comerciales) que acusa algunos rangos de irresponsabilidad en el otorgamiento de créditos,
provocada por una facilitacién descontrolada del acceso al crédito, sobre todo en sectores
vulnerables” 10,

A nuestro juicio, observar las cosas desde esta perspectiva tiene algunas ventajas. Por
una parte, no desarticula completamente el modelo base del derecho de las obligaciones, al
tiempo en el que solo constata un fallo de mercado!?’, pretendiendo su correccién. Si no es
previsible que el consumidor financiero siempre pueda conformarse integramente al sustrato
del homo oeconomicus, deberan buscarse otros ajustes que sean pertinentes para el buen
funcionamiento del sistema financiero. Por otra parte, no se llega al extremo de la intervencién
estatal bajo la formulacién de regulaciones prohibitivas, que impedirian el acceso al crédito, sino
que solo impulsarian un paternalismo “suave” o “libertario”!%, en el que se intensifica su
proteccion mediante la traslacién de parte del riesgo de sobreendeudamiento al concedente del
crédito. Lo anterior, que en contexto comparado se ha denominado “principio del préstamo
responsable”, pretende poner en cabeza del acreedor la adecuacidon de los productos
financieros a las necesidades y particularidades propias del consumidor, incluyendo, sus
capacidades de pago'®, aunque sin ignorar que, a fin de cuentas, sera el deudor quien tome la
decisidn final del endeudamiento.

El impulso al mentado concepto proviene de la revisidon del comportamiento de la banca
en la crisis subprime, y las consecuencias que esta produjo en la economia europea, propiciando
una revisién en el modelo del crédito al consumo®?®. La asignacion, aun parcial, del riesgo en los
hombros del concedente del crédito provienen de la nocién del fracaso de las medidas que
tradicionalmente se habian empleado en torno a los deberes precontractuales de informacidn,
de modo que se asignaran a este ciertos deberes adicionales por medio de los cuales se controle

104 PINOCHET (2013), p. 372.

105 Seccidn 5.1 (i) del Dictamen del Comité Econémico y Social 2008/C 44/19, y MARSHALL (2015), p. 3.

106 RYZ (2017), p. 502.

107 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 29.

108 Sobre el particular, SUNSTEIN (2013), pp. 1835 y 1860, aunque sujeto a criticas en SUNSTEIN (2013), pp. 1890-1898. En Chile,
véase ANDRADE (2015), p. 47.

109 GARCIA Y VAN BOOM (2012), p. 30.

10 FAIRWEATHER (2012), p. 87.
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la adecuacién del crédito al perfil de riesgo efectivo del cliente, todo ello, bajo el concepto
genérico del préstamo responsable!!?. A partir de la vulnerabilidad del consumidor, vuelven a
incorporarse valores sociales en el nucleo del derecho privado, logrando que la poblacién
obtenga acceso al crédito, pero sin que ello importe una explotacién injusta de sus
debilidades!*?.

3.2. Las referencias legales expresas al comportamiento profesional del proveedor en materia
de consumo

El punto de partida se encuentra en el modelo de diligencia al que debemos contrastar
la conducta del proveedor financiero, la cual también se encuentra expresada en la LPDC a partir
de la idea del “deber de profesionalidad”. La profesionalidad, nos indica la Real Academia
Espafiola, es la “cualidad de la persona u organismo que ejerce su actividad con capacidad y
aplicacion relevantes”, y, de ello es posible deducir ciertos parametros que resultan inmanentes
al concepto. El primero es que se trata de una cualidad y, conforme a ello, es posible efectuar
una ponderacidn de la conducta desplegada por el sujeto en el ejercicio de su actividad. El
segundo, es que tales parametros estan dados por la capacidad y aplicacidn que son relevantes
en el contexto de la actividad, dando cuenta de estar frente a casos en los que se requiere contar
con ciertos conocimientos o habilidades especificas, de las que no necesariamente goza la
mayoria de la poblacidon®!?, Esta experticia, nos indica Barros Bourie, es relevante para fijar el
nivel de cuidado que el autor del dafio, justificado ello en que “la confianza comprometida
respecto de su conducta es correlativamente mayor” %4,

M3s directamente, el “deber de profesionalidad” se sustenta de modo expreso en el
articulo 23 LPDC, en materia de imposicion de sanciones en caso de infraccion a la normativa.
Sin indicacidn precisa del contenido de dicho deber, la reconduccion de este al estandar de
diligencia esperable del proveedor ha sido declarada por nuestra jurisprudencia. Asi, se ha
fallado “[g]ue la denunciada -que actud por una de las empresas lider en el Retail, como es
empresas Ripley- ha faltado al deber de profesionalidad que le impone la ley como proveedor
que debe actuar con mayor diligencia a aquel comportamiento esperado en un profesional
competente y habitual de su actividad, conocedor, por tanto, de los riesgos asociados al
mismo”15,

3.3. Las consecuencias del establecimiento de un deber de profesionalidad para el proveedor
financiero: mas alla de la entrega de la informacion al consumidor

Entendemos que el estandar de actuacion cifrado en la profesionalidad supone la
calificacion de la actuacion del proveedor a partir de la |dgica de la lex artis'?®. En el &mbito de
los productos y servicios financieros, aun carente de definiciédn particular, son proveedores
aquellos resefiados en el articulo 17 B LPDC. Coordinado lo anterior con el articulo 1°, num. 2,
LPDC, especialmente en lo referente a la habitualidad, comprendemos que nos encontramos

111 PELLECCHIA (2012), pp. 69-73.

112 L OBOCKA-POGUNTKE (2012), p. 174.

113 Lo anterior se condice también con la referencia expresa a dicho deber en el articulo noveno, nim. 6, de la Ley N° 20.416, de
2010. Tal indicacidn es relevante a efectos de sostener que el deber de profesionalidad se encuentra directamente relacionado con
la actividad desplegada por quien cuya conducta es valorada.

114 BARROS (2000), p. 89.

115 Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 792-2013, de 15 de abril de 2014 (el destacado es nuestro).

116 La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, define la “diligencia profesional” como “el
nivel de competencia y cuidado especiales que cabe razonablemente esperar del comerciante en sus relaciones con los
consumidores, acorde con las practicas honradas del mercado o con el principio general de buena fe en el ambito de actividad del
comerciante”.

14 Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 1,2020
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frente al ejercicio profesional de la prestacién de servicios o productos financieros. El estandar
comparativo del proveedor medio, asumiendo el cardcter conmutativo del contrato (articulo
1547 CC), impone la diligencia del buen padre de familia (articulo 44 CC), pero matizada en torno
al ejercicio profesional de la actividad desplegada. En este sentido, se suele hacer referencia a
la nocidn del bonus argentarius'*’, como una culpa calificada por la competencia técnica y los
medios idoneos conferidos por el ordenamiento juridico a las entidades financieras para la
valoracién de la condicidn de la persona con la que contrata, especialmente si esta ultima tiene
el caracter de consumidor. Esta diligencia, identificada primariamente en la disciplina publica
del Derecho bancario!®, es traspasada al vinculo que se genera con el consumidor no solo en
torno a los parametros de la responsabilidad civil, sino como un reflejo de la posicién central de
las entidades financieras en la operatividad del sistema econémico*?,

3.4. La reconduccion del deber de profesionalidad a las medidas necesarias para prevenir o
resolver el sobreendeudamiento del consumidor financiero: algunas concreciones
particulares

Como sefiala Fairweather, el concepto de “préstamos responsables” tiene obvios
problemas de definicién, y, del mismo modo que dar cuenta de todas las conductas
irresponsables de las entidades financieras parece imposible!?, parece mejor abordar el punto
sobre un cierto estandar de comportamiento. Dado que el deber de profesionalidad hace
precisamente referencia a tal estandar, tendrd que atenderse a las circunstancias particulares
de cada caso, y, por ello, solo podemos ofrecer un catalogo ejemplar de herramientas que, sobre
la base de tal nivel de conducta, han sido consideradas en el contexto comparado para prevenir
o resolver algunos de los problemas que plantea el sobreendeudamiento del consumidor. A fin
de cuentas, como indica Reifner con cierta sorna, la idea del “préstamo responsable” solo
implica un deber de esta clase de acreedores de “obedecer la ley y actuar como un banquero”!?%,

a. El deber de calificacion de la solvencia del deudor

En el contexto internacional, los contornos del préstamo responsable suponen un
comportamiento diligente del proveedor, asegurandose que el deudor tenga mérito crediticio
(creditworthiness) y pueda proyectarse una efectiva de capacidad de pago (affordability)*??. De
tal suerte, el establecimiento de obligaciones de evaluacidn de la solvencia del deudor, no se
plantea ya solo como un modo de asegurar la estabilidad de la banca'?, sino como nucleo de
proteccidn del consumidor!?*, En Estados Unidos, estos deberes se proyectan sobre la base de
evitar el comportamiento abusivo del proveedor del crédito (Dodd-Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act), aunque controlado mediante la Equal Credit Opportunity Act a
efectos de no incluir elementos de discriminacién en tal valoracion. Por su parte, en el ambito
europeo tal obligacion aparece establecida en el considerando 26 de la Directiva 2008/48/CE,
bajo la idea de que “los prestamistas deben tener la responsabilidad de controlar
individualmente la solvencia del consumidor”, normada luego en su articulo 8°, donde si se han

17 pRAT (1983), pp. 31-33.

18 V/ISCUSI (2004), p. 74.

19 \/|SCUSI (2004), p. 75.

120 EAIRWEATHER (2012), p. 87.

121 REIFNER (2006).

122 CUENA (2014), p. 64.

123 PELLECCHIA (2012), pp. 74y 75.
124 ALVAREZ (2017), p. 758.
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apreciado dudas sobre los criterios de discriminacién antes indicados!?®>. De ahi que una
formulacién abierta del deber podria conllevar riesgos de exclusion financiera sobre la base de
estdndares que resultan poco adecuados, de modo que consideramos que la solucion se
encuentra en que, mas que enunciar Unicamente un deber de calificacién de solvencia, deberdn
establecerse ciertos parametros objetivos para poder llevarla a cabo.

La razdn de la incorporacioén de este deber se debe a la evidencia de que, ante los costos
que una calificacién individual implica, la tendencia ha sido emplear criterios mds bien
estadisticos a efectos de dar mayor agilidad a la aprobacion del crédito en un mercado
intensamente competitivol?®, especialmente en los casos en los que no se establece un deber
regulatorio y general de conocer directamente las particularidades del cliente (“know your
client”). El cuestionamiento se encuentra en la forma en la que esta debe ser llevado a cabo, que
no podra limitarse Unicamente a la informacién transmitida por el consumidor, y dependera, en
consecuencia, de la regulacion de los sistemas de informacion financiera disponibles'?, a fin de
evitar el riesgo de seleccién adversa.

Contrastado con lo anterior, se aprecia que en Chile no existen reglas o procedimientos
formales que tengan por finalidad examinar la solvencia de los deudores por parte de los
proveedores financieros. No obstante, lo anterior, existen algunos instrumentos administrativos
gue obligan a los bancos, a la industria del retail financiero y a otros proveedores de crédito a
llevar a efectos tal examen, pero con el objeto de resguardar su propia estabilidad patrimonial
y, con ello, la del sistema financiero (Capitulo B-1 del Compendio de Normas Contables SBIF),
respondiendo al modelo tradicional que impone la calificacidn de solvencia como un medio de
control de las entidades financieras. Sin embargo, en un ambito mas amplio, el articulo 3, num.
29 del Decreto N° 42 del Ministerio de Economia, de 2012, desarrolla el concepto de cotizacién
planteado en los articulos 17C y 17G, inciso segundo, de la LPDC. Al efecto, la norma distingue
la “cotizacion” de la “simulacidon” del crédito, graduando con ello el caracter vinculante de su
ofrecimiento a partir de la evaluacion del riesgo comercial de los eventuales deudores. De ahi
gue el simple recaudo de informacidn por parte del consumidor, accediendo a vias simuladas
del crédito eventual (como las que incluso se despliegan en las plataformas web de los bancos)
no se ordenan directamente a la contratacion, lo que si ocurrira al tiempo en que el proveedor
financiero haya efectuado una valoracién del riego, concediendo, con ello, un cardcter estable
a la oferta tendiente a la perfeccién del consentimiento.

El punto tiene relevancia, especialmente al tiempo de ponderar la idea de la
“responsabilidad previa al préstamo”, puesto que es esta la época donde primeramente pueden
razonablemente anticiparse los riesgos del sobreendeudamiento. Habra de considerarse que,
carente de una revisién sobre el punto, el consumidor financiero tendrd una legitima confianza
en que, si la entidad financiera le esta otorgando un préstamo, es porque ha valorado
positivamente su posibilidad de pago!?, especialmente al tiempo de no alertar de los riesgos
concretos que pudiesen derivarse del endeudamiento!?®. En este sentido, no tendria razones
para desconfiar de quien, en su cardcter profesional, ha tomado una decisién que naturalmente
conlleva un riesgo (de incumplimiento y de insolvencia), y que, supuestamente ponderado este,
ha transformado la simulacidn en una cotizacion vinculante del producto o servicio financiero.

125 OBOCKA-POGUNTKE (2012), p. 176.

126 FAIRWEATHER (2012), p. 88.

127 A nivel comparado, el esfuerzo se ha dado por medio de la creacién de credit scorings o ficheros de solvencia, CUENA (2014), pp.
21-98. Sin embargo, a nivel nacional debe observarse que han existido dificultades para el avance de estas medidas, como se
constata en la tramitacidn legislativa del Boletin 7886-03.

128 1 OBOCKA-POGUNTKE (2012), p. 175.

129 RYZ (2017), p. 505.
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b. El deber de consejo en la fase precontractual

El caracter profesional del proveedor financiero, sumado a la legitima ignorancia del
consumidor®®, pueden dar lugar a la necesidad de superar los deslindes de los deberes
precontractuales de informacion, aun tipificados, y sostener la necesidad de que estos sean
complementados por medio de un deber de consejo3!. En la drbita financiera, se indica que el
consejo comporta la entrega de una recomendacion respecto a una forma de comportamiento
0 una adquisicion adecuada de un producto o servicio financiero'??, y, en ellos, mas que la
valoracién del objeto mismo de la prestacidn (que serd el dinero), el punto de atencién estara
dado por la calidad de la asesoria desplegada por el profesional'33. De este modo, como sefiala
Hernandez Paulsen, se pretende orientar “a los clientes cuyos conocimientos, experiencia o
cualificacion les impiden comprender adecuadamente la respetiva operacién, en el sentido de
que por lo menos deben prevenirles, en su caso, acerca de la inconveniencia de la misma para
sus intereses”34. Y, como deber relativo'®®, debera considerar a la persona del destinatario del
consejo y la complejidad y riesgos del producto financiero®?.

Sin perjuicio de lo anterior, el caracter profesional no resulta suficiente para la
constitucién de esta clase de deberes'¥, sino que deberd apreciarse el contenido mayormente
técnico del contrato o del objeto mismo de la prestacidn, y, con ello, verificar si estos exponen
al potencial cliente a una situacién que este Ultimo no puede facilmente prever®3®, La
intervencidn legislativa de los uUltimos anos en los mercados financieros, nos advierten McMeel
y Viggo, se ha fundado en la mitigacién de los riesgos sistémicos, y, en lo que nos interesa, en la
proteccion de los consumidores contra las imperfecciones del mercado causadas por la
informacion asimétrica y las complejidades de los contratos que subyacen a esta clase de
productos y servicios. De lo anterior deducen la necesidad de regulacién de los términos
financieros y, adicionalmente, aumentar los controles respecto a la calidad del consejo entre
proveedores y consumidores®3®, Pero el consejo solo opera como una guia, que, en lo que nos
interesa, supone una recomendacidn juzgada sobre los parametros de diligencia llevada a cabo
por la entidad financiera en el ajuste del producto o servicio a las particularidades del sujetoy a
los efectos que este podria exponerse en relacidn con su economia personal?*®, De ello se sigue
que, superada la calificacién de riesgo por parte de la entidad financiera y elaborado vy
transmitido el consejo sobre la base de la misma, esta formulacién supone que la decisién final
sigue en manos del consumidor, quien deberia asumir consecuencias, aun desfavorables,
correctamente advertidas por el proveedor®.,

En la drbita de los productos y servicios financieros en el ordenamiento chileno, solo
encontramos referencia expresa en el contrato de seguro (articulos 529, num. 1 del Cédigo de

130 CHINCHILLA (2011), p. 339.

131 MCMEEL Y VIGGO (2001), p. 26.

132 MCMEEL Y VIGGO (2001), p. 18.

133 MCMEEL Y VIGGO (2001), p. 26.

134 HERNANDEZ (2014), p. 130.

135 BERNARD DE SAINT AFFRIQUE (1995), pp. 919-920.

136 | OBOCKA-POGUNTKE (2012), p. 180.

137 GOMEZ CALLE (1994), p. 120.

138 BOUCARD (2002), pp. 48-50.

139 MCMEEL Y VIGGO (2001), p. 27.

140 OBOCKA-POGUNTKE (2012), p. 176.

141 Gj bien esta responsabilidad del deudor parece atemperada por la posibilidad de obtener la extincion de los saldos insolutos en
el contexto de los procedimientos concursales regidos por la Ley N° 20.720, redistribuyendo el riesgo hacia la parte de los
acreedores, cabe recordar que tal posibilidad supone que el deudor debe perder la totalidad de su patrimonio embargable, sea en
un procedimiento concursal de liquidacidn, sea en razén de un acuerdo de ejecucién en un procedimiento concursal de
renegociacion (articulos 130, 267, 271y 276 de la Ley N° 20.720).
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Comercio y 57 del Decreto Ley N° 251, de 1931), pero su formulacién expresa en dicho ambito
no resta que ella pueda presentarse en otras formas contractuales, en este caso, derivadas de
una relacidn crediticia, en los casos en los que esta pueda ser caracterizada por su complejidad.
Para estos efectos, la conducta a ser desplegada por el proveedor financiero no se satisface en
la mera transmisiéon de un mensaje objetivo, sino que requiere de la indagacidn previa de las
circunstancias y necesidades personales del consumidor para efectos de ofrecer un producto o
servicio que se ajuste a ellas y no lo exponga a situaciones que no puede facilmente comprender
o prever!*?, En la primera fase, se esperara del proveedor financiero una iniciativa diligente en
la investigacion de tales circunstancias, debiendo, al efecto, revisar los antecedentes que ya se
encuentran en su poder, bases publicas o privadas de informacion e, incluso, la indagacién de la
informacion que puede ser obtenida de parte del propio consumidor por medio de los
denominados “estados de situacién”!43. Conforme a dicho caudal informativo, y en atencion al
caracter profesional del proveedor, este estara en condiciones de preparar un consejo, que bien
puede incluir la recomendacién de no contratar en atencién a la inadecuacion del producto o
servicio a la realidad del sujeto.

En el ambito que nos interesa, la informacidn a ser recabada se refiere a la situacién
patrimonial del consumidor, en especial lo que se refiere a su solvencia. Pero en ello no debemos
incluir solamente la posicion actual, sino también aquella que puede proyectarse
razonablemente a partir de dichos datos y los comportamientos estadisticos a disposicion del
proveedor. Un comportamiento responsable y profesional de este le alertara, incluso, de los
peligros que puede implicar la contratacién de un determinado producto o servicio, no solo en
razén de su volatilidad (por ejemplo, en referencia a la rentabilidad), sino también porque podra
caer en un espiral de impagos, produciendo un aumento exponencial de la deuda (en virtud de
los intereses moratorios, y, en especial, de la posibilidad su capitalizacién) y el riesgo de
ejecucion de la obligacién en cualquiera de sus bienes embargables, conforme al principio de
responsabilidad patrimonial universal.

c. El deber de asistencia en el contexto de las dificultades de pago

A diferencia de los anteriores, un deber de asistencia se establece una vez que el
contrato se encuentra en vigor y se pueden apreciar las dificultades en el cumplimiento de la
obligacion de restitucion por parte del consumidor financiero. En este punto, entramos en la
Orbita mas precisa de la colaboracién que puede prestar el acreedor para asegurar el pago de la
deuda, especialmente en los casos en los que puede observarse que, pese a las barreras iniciales,
ya se estd frente a casos de sobreendeudamiento actual o inminente. Algunos factores, como
los que usualmente caracterizan al sobreendeudamiento pasivo, pudieron no haber sido
advertidos al tiempo de la contratacidn!*, pero ahora si pueden dar curso a la propuesta de
instancias de solucidn que consideren los intereses (y la dignidad) del deudor.

Para estos efectos, proponemos una lectura de las normas relativas a la cobranza
extrajudicial (articulo 37 LPDC) y de la participacion de los acreedores financieros en el contexto
de los procedimientos concursales de renegociacion (articulos 260 y siguientes de la Ley N°
20.720). En ambos casos se observara que el consumidor aun se encuentra en una posicion
desmedrada, ahora intensificada por la evidencia de la incapacidad de pago en los términos
originalmente convenidos, pero sin contar con herramientas y conocimientos suficientes para
abordar correctamente todos los extremos de una renegociacién de la deuda. Los vestigios de
la razonabilidad del sujeto se veran incluso mas erosionados si, por una parte, se ha visto

142 KHOURY (2010), p. 57.
143 particular atencion debe prestarse, en este punto, al delito contemplado en el articulo 160 de la Ley General de Bancos.
1441 OBOCKA-POGUNTKE (2012), p. 182.
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expuesto a los fendmenos que dan curso al sobreendeudamiento pasivo (como nuevos factores
emocionales) y, por la otra, cuando finalmente logra proyectar las dafiinas consecuencias del
consumo excesivo, no solo en su patrimonio, sino en su estabilidad familiar y personal.

Respecto a la cobranza extrajudicial, debe tenerse presente que la Ley N° 21.062, de
2018, incorpord ciertos deberes adicionales de informacién que deben llevar a cabo las
empresas que las realicen y los proveedores de créditos que efectuen procesos de cobro, al
iniciar cualquier gestién destinada a la obtencién del pago de la deuda. La mayor parte de dichos
deberes reposa en un principio de transparencia informativa, pero se agrega la indicacion de “la
posibilidad de pagar la obligacion adeudada o las modalidades de pago que se ofrezcan”. La
norma destaca porque se impone como un contenido obligatorio de la gestidon de cobranza,
aunque este se plantea de manera alternativa. La primera es la que se refiere directamente al
pago de la deuda, de forma tal que el consumidor no suponga que el ejercicio de cualquier
gestidn ulterior de cobro sea irremediable, provocandose el embargo y posterior liquidacion de
sus bienes. La segunda involucra un ofrecimiento de modalidades de pago diferentes a las
inicialmente convenidas, pero, en este caso, estimamos que el deber de profesionalidad impone
seguir nuevamente las logicas del consejo, acentuadas ahora ante la evidencia de las dificultades
de pago.

Por su parte, en el dmbito del procedimiento concursal de renegociacion dispuesta en
la Ley N° 20.720, deberd tenerse presente que la propuesta originalmente emana de la propia
persona deudora, que debera presentarla en conjunto con el cumulo de declaraciones juradas
gue expresan su situacién patrimonial y el cumplimiento de los presupuestos objetivos,
subjetivos y normativos necesarios para la admisibilidad del procedimiento (articulo 261 de la
Ley N° 20.720). En este sentido, como consta del articulo 9° del Oficio Circular SIR N° 4, de 26 de
enero de 2018, la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento ha entendido que se
trata esta de una oferta de renegociacion, y, como tal, debe cumplir con ciertos estandares,
debiendo ser expresa, seria, completa y formulada con la intencién de crear un vinculo juridico.
Si bien la forma en la que se encuentra explicada pareciese dar cuenta de recomendaciones por
parte de la Superintendencia, conforme a la misma normativa, esta entiende que podrd ordenar
su rectificacion de acuerdo a las facultades concedidas por el articulo 262 de la Ley N° 20.720.
En este punto, deberad destacarse que los pardmetros que utiliza la entidad fiscalizadora se
plantean en torno a un esfuerzo maximo de destinacion de los ingresos al pago (de un 60 por
ciento, a menos que se demuestren otros ingresos esporadicos o aportados por terceros) y, en
caso de incluir remisiones de deuda, se observaran criterios tales como la edad, ingresos
liquidos, cargas, profesion u oficio y bienes del deudor.

En todo caso, la propuesta de renegociacidn solo se presentard como un antecedente
en la audiencia de renegociacion, y, por ello, es posible que sus términos sean alterados previo
a la votacién (articulo 266 de la Ley N° 20.720). La tutela directa del deudor por parte de la
Superintendencia se encuentra en duda al tiempo que esta ha interpretado sus funciones de
facilitacion de los acuerdos bajo la idea de resguardar los intereses de todas las partes
(considerando cuarto del Oficio Circular SIR N° 2, de 25 de noviembre de 2015). La ldgica se
encuentra aun centrada en los resultados de la negociacion y la aplicaciéon del principio
mayoritario en lo que se refiere a los acreedores, de forma tal que la Superintendencia tiene por
funcidn velar por el cumplimiento del rito procedimental?*>. Asi, se conserva el desequilibrio
técnico y de poderes negociadores entre la persona deudora y sus acreedores, omitiendo una
estructura que efectivamente genere un nivel de resguardo institucional.

45 Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3984-2017, de 2 de febrero de 2018, confirmada luego por sentencia
de la Corte Suprema, Rol N° 2750-2018, de 5 de abril de 2018, validando el resultado de la votacién sin observar el fondo del acuerdo
de renegociacion.
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Podra observarse que es posible atender a un fortalecimiento de los poderes del deudor
en torno a que su consentimiento es necesario para la aprobacién del acuerdo de renegociacion,
de modo tal que una negativa conllevara la extincién de los saldos insolutos cuando los bienes
embargables no sean suficientes para la cobertura total de las deudas, sea en el marco de un
acuerdo de ejecucién o al término de la liquidacion refleja (articulos 255 y 268, inc. 2 de la Ley
N2 20.720). La posibilidad de discharge de la deuda, como advierte Caballero, incorpora una
fuerte caracterizacién pro debitoris en los procedimientos concursales, asociada a la funcién
redistributiva de las pérdidas derivadas de la insolvencia y del sobreendeudamiento!®. Y, como
agrega Alarcdn, se transforma en el objetivo principal del procedimiento concursal de la persona
deudora, a efectos de favorecer el fresh start'’. Pero, especialmente por la amplitud que la regla
presenta en el derecho nacional, tal finalidad se ha visto desbordada, provocando una
reformulacion jurisprudencial y administrativa de la norma para efectos de evitar la utilizacién
abusiva de los procedimientos liquidatorios®*®,

Pero, volviendo a la idea del reequilibrio del poder negociador del deudor, ello serd un
arma de doble filo, especialmente en los casos en los que este pretenda la conservacién de
ciertos bienes embargables con alto valor de afeccion o de necesidad (por ejemplo, su vivienda),
probablemente la razén por la que escogid el procedimiento de renegociaciéon y no
directamente el de liquidacidn voluntaria. Apreciandolo de este modo, la decision del deudor
no es necesariamente racional, aun en el caso que los efectos extintivos le dejaran en mejor
posicién que aquella que se avizoraria a partir de un acuerdo de renegociacién que, en realidad,
sigue estando desajustado a sus pretensiones y lo mantiene en situacién de
sobreendeudamiento.

No obstante, si la finalidad principal de los procedimientos concursales se enfoca en la
recuperacion econémica del deudor (sea por medio de la renegociacidn de sus deudas, sea por
el efecto extintivo de las obligaciones en un procedimiento liquidatorio)'*® y en la tutela de los
derechos de los acreedores por medio del disefio de la formula que maximice sus posibilidades
de cobro®?, deberd concluirse que la negociacidon debe enfocarse tales parametros. En este
punto, al igual que respecto a los deberes anteriormente sefialados, los acreedores financieros
no podran ignorar su deber de profesionalidad, empleando su mayor experticia en el contexto
financiero en busqueda de un acuerdo que se ajuste a la realidad de la persona deudora, ahora
gue, en especial, cuenta con un acervo informativo bastante completo, dado por la informacién
entregada por el deudor, revisada por la propia Superintendencia en el tramite de admisibilidad
y por los demas acreedores en la audiencia de determinacidn del pasivo.

146 CABALLERO (2018), pp. 149-150.

147 ALARCON (2018), p. 12.

148 CABALLERO (2018), pp. 150-161. A nuestro juicio, si bien el descargue de la deuda se ofrece de manera extremadamente generosa
en la ley chilena, lo anterior no priva de légica la busqueda de mecanismos preventivos del sobreendeudamiento. La construccién
de un sistema de reasignacidn de riesgos y responsabilidades fundado Unicamente en una regla concursal haria suponer que el
deudor siempre debe perder todo su patrimonio embargable para resolver la crisis patrimonial. De este modo, parece mas
coherente situar la regla del discharge en una de las herramientas que también justifican los deberes y cargas precontractuales del
acreedor, o, como se sostiene en este texto, potencia el poder de renegociacion del deudor, por cuanto hacen mas patente y
probable la eventual pérdida del crédito si no hubo una correcta asistencia y valoracién de la capacidad de pago del deudor. Pero
ello importa que esta formulacidén solo justifica la extincion de los saldos insolutos para los acreedores que se encuentran
capacitados para efectuar esta ponderacién ex ante (los denominados adjusting creditors), de lo que nuevamente se deduce la
necesidad de acotar los efectos extintivos de los articulos 255 y 268 de la Ley N° 20.720. En este sentido, ALARCON (2018), p. 17,
explica, a fin de justificar el aparente quiebre con la fuerza obligatoria del contrato y con la obligacién moral y el honor en el
cumplimiento de las obligaciones voluntariamente asumidas, que “la obligacion moral de cumplimiento supone necesariamente
una equitativa dinamica relacional entre las partes, lo que no se produce en el ambito de las relaciones entre los consumidores
deudores y sus acreedores profesionales en el mercado del crédito, al no existir una efectiva paridad o equilibrio entre prestatario
o borrower (deudor-consumidor) y su prestamista o lender (acreedor)”.

149 E] denominado fresh start al que hacen referencia PUGA (2014), p. 460; CABALLERO (2017), pp. 358-360; CABALLERO (2018); y
ALARCON (2018), p. 11.

150 GOLDENBERG (2015).
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Conclusiones

Los niveles de sobreendeudamiento de la poblacién chilena llegan a cifras alarmantes,
existiendo una escasa preocupacién en nuestro pais por su andlisis desde una perspectiva
juridica. Los ajustes propiciados por la LPDC se esbozan a partir de los conocidos problemas de
asimetria informativa, a partir de lo cual los esfuerzos por determinar el nivel de diligencia del
consumidor financiero se han posicionado en la confirmacién del cumplimiento del deber de
informacion por parte del proveedor, y, en fases mas avanzadas, mediante el impulso publico o
privado de la educacién financiera. De este modo, una vez que nos enfrentamos a un
consumidor informado y que ha sido receptor de instruccién para la comprension del mensaje
conferido, lograriamos asumir que podemos, sin mas, volver a la légica subyacente del Cédigo
Civil que disciplina los efectos del incumplimiento y de la insolvencia.

Este modelo, como lo evidencia la realidad chilena, ha fracasado al desatender las
caracteristicas cognitivas y conductuales del consumidor. Sin embargo, creemos que ello
también obedece a que, en esta reconstruccién, se ha ignorado la estructura bilateral del
crédito, omitiendo cualquier referencia a la diligencia esperable de los proveedores financieros
en tanto profesionales del endeudamiento, mas alld de la mera dotacidn de una informacion
generalizada. De esta forma, una mejor ponderacion del papel que estos cumplen en el mercado
nos permite reconducir el problema desde la idea de la consagracidon de ciertos deberes
preventivos o resolutorios, siempre desde la matriz del “préstamo responsable”, a modo de
incentivos para colaborar en el desafio que implica evitar o resolver la situacién de insolvencia
personal. La propuesta, en suma, es reforzar una relacidon colaborativa entre deudores vy
acreedores, situando la solucién mdas adecuada al problema en una légica de corresponsabilidad.
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