REVISTA i VOL. 79 NUM. 2 (2022) - PAGS. 99-126 - DOI 10.5354/0719-7462.2022.68548
DE DERECHO ECONOMICO RECIBIDO: 15/10/2022 - APROBADO: 28/11/2022 - PUBLICADO: 31/12/2022

ARTIiCULOS

Principio de préstamo responsable. Naturaleza
y fuentes legales en el ordenamiento juridico chileno

Principle of responsible lending. Nature and legal sources in the chilean legal system

Martin Zuiiga Denegri
Derecho, Universidad de Chile

RESUMEN Como técnica de proteccién al consumidor financiero, la imposicion de
deberes de entrega de informacion resulta insuficiente para controlar el sobreendeu-
damiento. Por ello, en Chile, al igual que en derecho comparado, se ha avanzado hacia
el reconocimiento del «principio de préstamo responsable», que apunta a que las enti-
dades crediticias deben asesorar al consumidor y, en general, asumir una participacion
mas activa en pos de evitar endeudamientos innecesarios. En este trabajo se ahondara
en la naturaleza de principio juridico sectorial del préstamo responsable, analizando
sus fuentes legales en Chile. Se plantea que el préstamo responsable es una pauta juri-
dica que rige el mercado crediticio, sin reemplazar o absorber a los deberes de infor-
macion, sino que actuando junto a ellos.

PALABRAS CLAVE Principio de préstamo responsable, sobreendeudamiento, consu-
midor financiero, entidad crediticia, servicio financiero.

ABSTRACT As a financial consumer protection technique, the imposition of informa-
tion obligations is insufficient to control over-indebtedness. Therefore, in Chile, as in
comparative law, progress has been made towards the recognition of the «principle of
responsible lending», which means that credit institutions must advise consumers and,
in general, take a more active role in order to avoid unnecessary indebtedness. This
paper will delve into the sectorial principle of law nature of the principle of responsible
lending, analysing its various legal sources in Chile. It is argued that responsible lend-
ing is a legal guideline that governs the credit market, without replacing or absorbing
information duties, on the contrary, acting in conjunction with them.

KEYWORDS Principle of responsible lending, over-indebtedness, financial consumer,
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Introduccion

Hasta el siglo XX, las economias familiares dependian completamente del autosus-
tento, de suerte que quienes pertenecian a grupos econémicos vulnerables se veian
privados del acceso a bienes y servicios que su liquidez no les permitia cubrir.

Este paradigma cambi6 con el surgimiento del capitalismo financiarizado que,
en lo que atafe al ambito intranacional, se tradujo en que gran parte de la poblacion
cuente con la posibilidad de contratar créditos de consumo, dotandose asi de un po-
der adquisitivo que sus ingresos por si solos no le pueden permitir.

El fendmeno del crédito de consumo ha traido impactos positivos sobre el creci-
miento econémico y bienestar de la poblacién. En efecto, mediante su acceso, amén
de incrementarse el PIB via consumo privado, las personas favorecen su restriccion
presupuestaria para un determinado periodo, de manera que, al menos a corto plazo,
maximizan su funcién de utilidad incluso si enfrentan variaciones negativas en su
renta. Ello ha motivado a muchos paises a desarrollar politicas de inclusion financie-
ra que apuntan al acceso y uso de servicios financieros por parte de toda la poblacién.

Con todo, como contracara del acceso abierto al crédito, los consumidores se ven
afectos a un problema econémico y social de dificil solucion: el sobreendeudamiento.

Existen dos grandes modelos normativos de protecciéon de consumo financiero
que buscan hacer frente al sobreendeudamiento, y que normalmente se plantean
como contrapuestos: el modelo basado en la entrega de informacién al consumidor y
el modelo de concesidn responsable de créditos (Barrientos, 2022: 1).

En nuestro ordenamiento, hay un claro reconocimiento a los deberes de entrega
de informacion al consumidor, segtin se desprende de los articulos 1 nimero 3, 3 letra
b),17 B,17 C,17 D, 17 G, 17 ] y 37, de la Ley 19.496 sobre proteccién de los derechos
de los consumidores.

Sin perjuicio de lo anterior, pareciera existir consenso institucional en orden a
que el «reciente» articulo 17 N de la ley antes citada, asociado al deber de evaluar
la solvencia del consumidor previo a otorgarle el crédito, consagra el principio de
préstamo responsable,’ con lo cual se daria inicio a la transiciéon desde un modelo de
entrega de informacion hacia uno cuyo pilar sea la concesion responsable de créditos.
En este ultimo, los proveedores asumen un rol mas activo en el control del sobreen-
deudamiento, debiendo, entre otras cosas, examinar la situacion financiera del con-
sumidor, advertirle sobre los riesgos de la operacion a celebrar y aconsejarle respecto
de la conveniencia de cada alternativa de decisiéon.Aun cuando concordamos con la
vigencia del principio de préstamo responsable en nuestro ordenamiento, el principal

1. Asi, por ejemplo, el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, al informar la publicacién en con-
sulta ciudadana del reglamento sobre andlisis de solvencia econémica e informacién a los consumido-
res, sefialé que el objetivo de dicha reglamentacion es «velar por el principio de préstamo responsable».
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objetivo del presente trabajo es abordar la forma en que este se erige como pauta juri-
dica, aduciendo que, por su naturaleza, es incorrecto reconducirlo solo a una norma,
y que de su vigencia no se sigue que haya que abandonar o reemplazar un modelo de
proteccion al consumidor financiero por otro.

Para ello, en primer lugar, se analizard brevemente el fendmeno del sobreendeu-
damiento; luego, se hara una sintesis sobre la evolucion de la tutela al consumidor fi-
nanciero en nuestro pais, aludiendo a las limitaciones de la imposicion de deberes de
informacidn; y, por ultimo, mas detenidamente, se ahondara en el principio juridico
de préstamo responsable, explicando como y por qué se entiende vigente en nues-
tro ordenamiento, asi como el lugar en que se sittia en relacion con las obligaciones
informativas.

El sobreendeudamiento: un problema que exige dimensién publica
Concepto de sobreendeudamiento

Si bien no existe una definicién uniforme de sobreendeudamiento, se suele utilizar
este concepto para aludir a situaciones en que el patrimonio de un deudor es finan-
cieramente insuficiente para el pago de sus deudas, que, de otro lado, encuentran su
origen frecuentemente en el acceso al crédito mediante contratos de financiacion a
largo plazo (Bozzo, 2020: 161).

El sobreendeudamiento no solo es dificil de definir en cuanto a sus caracteristicas,
sino también en cuanto a su origen, puesto que no resulta evidente el momento en
que el legitimo acto de contraer deudas pasa a ser algo patolégico y desmedido (Ja-
paze, 2015: 13-14). Existen varias férmulas matematicas para tratar de mensurarlo; sin
embargo, con cada una de ellas se suele llegar a resultados distintos (Caballero, 2018:
136), por lo que, para efectos de diferenciar entre endeudamiento y sobreendeuda-
miento, resulta util recurrir a criterios cualitativos.

Asi, el Servicio Nacional del Consumidor en Chile indica que hay sobreendeu-
damiento cuando «los ingresos no alcanzan para pagar las necesidades basicas (ser-
vicios, vivienda, alimentacion, etcétera) ni los compromisos derivados de créditos o
cuentas contratadas por servicios» (Sernac, 2006).

Incluir la imposibilidad de cubrir las necesidades basicas con los ingresos netos
como un elemento de la definicién, inmediatamente permite entrever que los princi-
pales afectados por el sin control del crédito son los sectores de bajos recursos.

Sobreendeudamiento en Chile

En nuestro pais existe un aumento del endeudamiento notorio. Entre 2000 y 2009, la
deuda de los hogares creci6 tres veces mas rapido que la economia, y la relacion entre
deuda e ingreso promedio subié desde 35,4% a 59,9% (Gonzalez, 2018: 881). Seguiin
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indica la Encuesta Financiera de Hogares 2017, el 66% de ellos posee, al menos, una
deuda, siendo la de consumo la mas extendida (Banco Central de Chile, 2018: 16-22).
En 2010, la deuda de los hogares representaba un 36% del PIB; en tanto que para
2020, esta ascendid a 52% (Banco Central de Chile, 2020: 38).

En 2021 se observé una ligera disminucion del nivel de deuda del cliente bancario,
empero, ello se debid principalmente a politicas implementadas para enfrentar el im-
pacto de la pandemia sobre los ingresos de las personas (Comision para el Mercado
Financiero, 2021: 8). El perceptible incremento del nivel de endeudamiento y carga
financiera durante 2022, da cuenta de que la tendencia al alza del endeudamiento
sigue latente (Banco Central de Chile, 2022: 20).

Asimismo, los hogares de menores ingresos «se caracterizan por tener mas deuda
de consumo, mayor carga financiera, mayor uso de deuda para pagar otras obligacio-
nes y mayores probabilidades de pérdida o deterioro de calidad de empleo» (Banco
Central de Chile, 2019: 56). La cantidad de contingencias e incertidumbre laboral a
la que estas familias se exponen es tan alta que, incluso si tomaran una decision de
consumo informada, es sumamente probable que, de guisa intempestiva, su ingreso
deje de ser periddico y luego ya no tengan como retornar el dinero ni cubrir sus ne-
cesidades basicas sin adquirir ain mas pasivos. Es asi como el endeudamiento pasa a
ser sobreendeudamiento.

Aun cuando este sea un problema que los hogares afectados vivan en su entorno
mas intimo, y que probablemente teman exteriorizar por miedo a ser estigmatizados,
el sobreendeudamiento es mucho mas que una situacion financiera personal. Se trata
de un genuino problema social, por cuanto se da de modo masivo y repercute direc-
tamente en el bienestar nacional.

A mayor abundamiento, «desde una perspectiva macroeconémica, el sobreen-
deudamiento puede constituir un riesgo sistémico» (Caballero, 2018: 137). La infor-
macion imperfecta, junto a la posibilidad de que se generen burbujas econémicas en
torno a los créditos, pone en jaque el mercado crediticio y, siendo los activos financie-
ros un pilar fundamental del intercambio de recursos, también se coloca en peligro
concreto a la economia real.

Proteccion normativa del consumidor financiero en Chile y limitaciones
de los deberes de informacion para controlar el sobreendeudamiento

Desde que se promulgo la ley que establece normas sobre proteccion de los derechos
de los consumidores en 1997, quienes contratan créditos financieros en Chile cuentan
con un cuerpo normativo que protege sus derechos en el marco del vinculo que esta-
blecen con la entidad crediticia.

En efecto, el ambito de aplicacion de esta ley son las relaciones entre consumidores
y proveedores. Luego, quien accede a un crédito, a la luz de la definicién del articulo
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1 nimero 1 de la misma, es un consumidor, ya que adquiere, utiliza o disfruta, como
destinatario final, el servicio de préstamo o financiamiento, en virtud de un acto ju-
ridico oneroso que viene determinado por la ulterior devolucién del dinero con pago
de intereses; y la entidad que otorga el crédito, a la luz de la definicién del articulo 1
nuimero 2, es un proveedor, ya que de manera habitual presta el servicio de préstamo
o financiamiento a consumidores, cobrando una tarifa de intereses a cambio.

Ahora bien, en lo que atafe al sistema crediticio, la protecciéon brindada por la
Ley 19.496 durante la mayor parte del tiempo ha sido de cardcter general. Pese a la
especial complejidad del mercado financiero y al riesgo de los productos y servicios
que alli se comercializan, no se reconocia al consumidor financiero como uno parti-
cularmente vulnerable y que ameritara una tutela diferenciada.

Recién en 2011, con la reforma a la norma impulsada por la Ley 20.555, se brinda
un reconocimiento expreso al consumidor y al proveedor de productos y servicios
financieros, imponiendo al segundo un deber reforzado, en orden a entregar infor-
macion relevante al primero. Asi se aprecia en los articulos 17 B,17 C,17 D, 17 Gy 17]
de la Ley 19.496, que, al aludir a estos actores, se utilizan verbos imperativos del tipo:
«comunicar», «dar a conocer», «especificar», «<informar» o «explicar», entre otros.

Atendido que muchos otros articulos de la ley, como el 1 nimero 3, el 3 letra b), el
30, el 32, el 33 y el 37, también van en aquella linea, la principal tutela al consumidor
financiero en nuestro pais, al menos en principio, viene dada por el establecimiento
de deberes de entrega de informacion por parte del proveedor hacia el consumidor.

La imposicion de deberes de informacién es util y necesaria en el derecho de
consumo, pues existe un desequilibrio contractual originario entre los participes de
la relacién, causado, en gran medida, por asimetrias informativas. Ello se evidencia,
desde luego, con la masificacion de los contratos por adhesion, en donde el provee-
dor redacta la totalidad del contenido contractual habiendo meditado cada clausula,
en tanto que el consumidor solo podra leerlo al momento de celebrar la operacion
(Momberg, 2013: 18). Pero, incluso si el contrato fuese negociado, es claro que el pro-
veedor, al dedicarse de manera profesional a la actividad econdmica que incide en
el bien o servicio del que serd destinatario el consumidor, dispone de experiencia o
conocimientos que no estan al alcance de su contraparte, de suerte que se erige como
el tnico capaz de entender todo lo que esta en juego v, a la postre, tutelar completa-
mente sus intereses.

Con el objeto de tender a equiparar las herramientas de las partes, la solucién
que parece mas atingente es imponer a los proveedores el deber de comunicar in-
tegramente a los consumidores el detalle de los bienes y servicios que les ofrecen,
sobre todo de manera previa a que se materialice la decisién de consumo. Quizés el
precepto mas ilustrativo de ello en nuestro ordenamiento es el articulo 3 letra b) de
la ley en comento, que indica que un derecho basico del consumidor es recibir «una
informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condi-
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ciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos».

Empero, el problema es que, en mercados complejos, como el financiero, si bien
la entrega de informacién ha ayudado levemente, resulta por si sola insuficiente para
lograr un equilibrio contractual que evite la estrangulacion del bienestar de los con-
sumidores; cuestion que, en lo que ahora interesa, se traduce en la imposibilidad de
controlar el sobreendeudamiento. Las razones son variadas.

En primer lugar, la técnica de regulacion por informacion solo es totalmente efec-
tiva si los consumidores son capaces de evaluar razonablemente los riesgos de las de-
cisiones que tomaran. No obstante, los estudios de la economia del comportamiento
han demostrado que existen sesgos cognitivos insitos a nuestra manera de razonar
(Sustein y Thaler, 2017: 24-25). Debido a limitaciones de tiempo, prejuicios, emocio-
nes y dificultades de comprension, solemos actuar utilizando heuristicas o atajos,
que nos permiten llegar a conclusiones aparentemente convincentes de forma répida,
mas prescindiendo de analisis exhaustivos o de evaluaciones de riesgo.

Asi las cosas, los consumidores son propensos a tomar decisiones considerando
unicamente sus sensaciones en base a experiencias previas, sin sopesar la informa-
cién nueva que les es proporcionada; a creer que el riesgo de una operacién es nula
porque nunca la han vivido; a pensar que la situacién econdmica que presentan en
un determinado momento se mantendra inalterada; a ver mas de cerca el beneficio
inmediato que le provoca una accién que la manera en que se haran cargo de ella
después; y a actuar con exceso de confianza.

En segundo lugar, y en razén de todos estos sesgos, los consumidores son su-
mamente vulnerables a la forma en que se les presenta o enmarca la informacion
(Sustein y Thaler, 2017: 54). Los proveedores estan conscientes de estos grados de
irracionalidad, por lo que, al momento de celebrar operaciones financieras, emplean
estrategias comerciales que permiten aprovechar los sesgos humanos a su favor (Ro-
jas, 2022: 35).

En tercer lugar, siendo el mercado financiero de caracter tan marcadamente técni-
co, el deber de entregar informacion pierde sentido en el evento que no se acompare
con una correcta asesoria. Por mucho que se acceda a toda la informacion, nada se
puede hacer si no se cuenta con las herramientas para utilizarla; e, incluso si el grueso
de los consumidores fuese capaz de entender el lenguaje financiero, es tal el nivel de
detalle que el solo ver la cantidad de datos resulta abrumador, de guisa que se dificul-
ta la decision en vez de facilitarla (Barros, 2010: 1015).

Por ultimo, el apremio econdémico al que se exponen innumerables hogares de
nuestro pais lleva a que los detalles de informacion proporcionados sean en buena
medida ignorados. Ello agudiza los niveles de deuda, tanto mas cuanto que las pocas
ofertas financieras a las que estas familias pueden acceder son todas de condiciones
mas desfavorables (Rojas, 2022: 40).
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Hacia la construccion del principio de préstamo responsable
Consideraciones preliminares

Teniendo en cuenta las limitaciones de la técnica de imposicion de deberes de in-
formacion para controlar el sobreendeudamiento, hace algunos afos la doctrina co-
menz6 a incursionar en el concepto de préstamo responsable.

Con ello se apunta, en pocas palabras, a que los proveedores financieros no solo
deben comunicar al consumidor el detalle de los bienes o servicios ofrecidos, sino
asumir mas cargas y realizar un asesoramiento efectivo al consumidor, en procuras
de que el endeudamiento no sea mas alto que el verdaderamente deseado.

En Chile, dicho desarrollo incluy6 interesantes propuestas, que van, por ejemplo,
desde otorgar al proveedor el deber de aconsejar al deudor (Goldenberg, 2018: 9-41),
hasta la mirada de justicia que debe estar particularmente presente en las relaciones
financieras de consumo (Rojas, 2022: 42). Empero, a diferencia de lo que ocurria en
derecho comparado, toda la construccion y perfeccionamiento del préstamo respon-
sable contaba inicamente con asidero tedrico.

La situacion se revirtio a fines de 2021, con la promulgacién de la Ley 21.398 (re-
forma proconsumidor), que —en lo que a este trabajo concierne— introduce a la ley
sobre proteccion de los derechos de los consumidores el articulo 17 N, cuyo texto
dispone lo siguiente:

Antes de la celebracion de una operacion de crédito de dinero, los proveedores de-
beran analizar la solvencia econémica del consumidor para poder cumplir las obli-
gaciones que de ella se originen, sobre la base de informacidn suficiente obtenida a
través de medios oficiales destinados a tal fin, y deberan informarle el resultado de
dicho analisis. Asimismo, el proveedor debera entregar al consumidor la informa-
cion especifica de la operacion de que se trate.

Agregando mds abajo que:

Un reglamento dictado por el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, sus-
crito ademas por el Ministro de Hacienda, determinard la forma y condiciones que
deberan observarse para dar cumplimiento a las obligaciones precedentes.

Se trata de aquella norma que recoge de manera mas directa la idea de préstamo
responsable en nuestro ordenamiento, por cuanto otorga expresamente al proveedor
el deber de analizar la solvencia del consumidor previo a concederle el crédito, san-
cionando su incumplimiento con multa de hasta 1.500 UTM (articulo 17 K de la Ley
19.496).

Sin ir mas lejos, seglin se expuso mas arriba, pareciera existir consenso institu-
cional en orden a que el articulo 17 N consagra el principio de préstamo responsable
en nuestro ordenamiento. Ello se debe, probablemente, a que una de las normativas
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internacionales referentes en esta materia, la Directiva 2008/48/CE de la Unién Eu-
ropea, posee un articulo similar (articulo 8), que se reconoce como una fuente del
préstamo responsable a nivel comunitario.

Asimismo, se suele plantear que la incorporacion del principio seria el «primer
paso» para reemplazar la tutela dada por los deberes de entrega de informacion al
consumidor, por una que se sustente en la concesion responsable de créditos.

No obstante, al adentrarnos en la naturaleza juridica del préstamo responsable,
asi como al analizar la intencionalidad del legislador al dictar la norma del articulo 17
N de la ley en comento, se veran los problemas sustantivos de aquellas afirmaciones,
tanto desde un punto de vista conceptual como axioldgico.

Concepto de préstamo responsable

El concepto de préstamo responsable alude a un conjunto de medidas y practicas —no
taxativas— cuyo objeto es garantizar la concesion prudente de crédito por parte de las
entidades crediticias (De la Pefia y Lopez-Frias, 2013: 53). Se apunta a trasladar una
fraccion del riesgo de sobreendeudamiento al concedente del crédito, en el entendido
de que, por su conocimiento y la actividad profesional que desarrolla, es quien se en-
cuentra en mejor posicion para evaluar y tratar de disminuir los peligros inherentes
a la operacion financiera. Ahora bien, aunque es el proveedor quien asume parte del
deber de evitar que haya sobreendeudamiento, la decision final de tomar o no el crédi-
to —salvo las hipdtesis de endeudamiento innecesario muy previsible— sigue siendo
del deudor, de manera que existe corresponsabilidad (Goldenberg, 2020: 13).

El surgimiento de este concepto se sittia en algunas legislaciones europeas, tanto
de nivel nacional como comunitario (Collado-Rodriguez, 2016: 527). Algunos ejem-
plos son las directivas 2008/48/CE de créditos de consumo antes mencionada, la
2014/17/UE relativa a créditos hipotecarios, y la Ley 16/2011 de contratos de crédito al
consumo; esta ultima, de Espafia.

Sin perjuicio de que el alcance que se le otorgue al préstamo responsable pueda ser
mas o menos amplio, en términos generales, se asocia al deber de asesoramiento por
parte del proveedor, comprendiendo la ejecucién de medidas que vayan mas alld de
la entrega de informacién, y que apuntan a: i) evitar un endeudamiento innecesario
del consumidors; ii) evaluar la solvencia del consumidor antes de concederle un crédi-
to; iii) aconsejar al consumidor y advertirle de los riesgos de la operacién; iv) indagar
sobre las necesidades del consumidor y asesorarlo sobre cémo la operacion se ajusta
aellas; y v) decidir de manera fundada la denegacion del crédito si, teniendo a la vista
la situacion financiera y patrimonial del prestatario, el otorgamiento hace altamente
previsible un endeudamiento innecesario (Rossi, 2019: 16).

En definitiva, se exige que el proveedor sea muy diligente al momento de conceder
un crédito, considerando que se trata de una actividad riesgosa, en la que la adopcién
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de una actitud poco colaborativa afectaria fuertemente no solo a las familias de los
consumidores endeudados, sino a la economia nacional en general.

Préstamo responsable como principio

Al hablar sobre el préstamo responsable como un elemento integrante de diversas
legislaciones, surge la pregunta de cual es su naturaleza juridica.

La doctrina nacional, a priori, pareciera dar a entender que se trata de un princi-
pio, puesto que, cada vez que concluye que algiin fundamento normativo actual —sea
el articulo 17 N u otro precepto— permite otorgar al proveedor financiero deberes
profundizados de diligencia o asesoramiento, dicha norma se vincula a un «principio
de préstamo responsable». No obstante, al hacer ese ejercicio, jamas se ahonda en qué
sentido se esta utilizando la palabra principio.

El hecho de que se haya llegado a sostener que el articulo 17 N incorpora, por
si solo, el principio de préstamo responsable al ordenamiento juridico chileno es, a
nuestro juicio, indicativo de la impropiedad con la que se recurre al concepto. Asi,
al aludir al principio de préstamo responsable, el vocablo principio pareciera ser su-
perfluo o, a lo sumo, dotado de un sentido pragmatico o semantico, pero no juridico.

Creemos que, tal como han reconocido los operadores juridicos de otros paises,
hay buenas razones para sostener que el préstamo responsable constituye un princi-
pio en sentido juridico puro, cuyo alcance es sectorial.

En primer lugar, se puede concluir que estamos ante un principio porque el prés-
tamo responsable materializa un valor juridicamente relevante (Alexy, 1988: 145). Es
decir, el préstamo responsable no refiere a una disposicidn explicita que concrete una
orden o prohibicion respecto de un supuesto de hecho en especifico, sino, mas bien,
se trata de un mandato de optimizacién que busca que un valor se realice en la mayor
medida de lo posible. El mentado valor dice relaciéon con que la entidad crediticia
contribuya a evitar el sobreendeudamiento y a cuidar la economia.

En segundo lugar, su naturaleza juridica de principio se evidencia en cuanto se
trata de una norma general no taxativa, que no tipifica de manera puntual todas las
conductas que deben desplegar los proveedores. Por el contrario, posee la vocacion
de aplicarse a modo de directriz fuerte, manifestindose en varias normas juridicas
que, al concretizarlo, se erigen como fuentes del mismo.

Para que un principio pase a integrarse al ordenamiento como fuente de derecho,
no es necesario que se encuentre positivado. Basta con que se reconozca implicita-

2. Tanto en los trabajos preparatorios como en los considerandos de dos directivas de la Unién Eu-
ropea, se anuncia al principio de préstamo responsable como un «criterio informador que inspira la
legislacion» (Collado-Rodriguez, 2016: 528). Lo propio ocurre con el articulo 79 del proyecto de Cédigo
de Defensa del Consumidor en Argentina.

107



ZONIGA DENEGRI
PRINCIPIO DE PRESTAMO RESPONSABLE. NATURALEZA Y FUENTES LEGALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

mente en un conjunto de otras normas (Navarro, 1998: 12). Es el hecho de que el prin-
cipio se adecte y sea coherente con otras reglas y principios explicitos lo que permite
considerarlo como pauta juridica vinculante, cuya fuente viene dada, justamente, por
aquellas normas que lo manifiestan de forma indirecta pero sistemética (Atienza y
Ruiz Manero, 1991: 112).

De alli que, en el evento de que en Chile exista un conjunto de normas juridicas
en las que sea posible visualizar expresiones del principio de préstamo responsa-
ble, este pasaria a formar parte de nuestro ordenamiento en calidad de principio
juridico sectorial, aun cuando no aparezca mencionado expresamente en ninguna
disposicidn.

El reparo sobre el sentido en que se utiliza la voz «principio» no es baladi. En efec-
to, dado que el ambito de aplicaciéon de un principio juridico va mas alla de lo que se
exprese en el conjunto de normas en que se plasma,’ una vez que se concibe como tal,
el resultado es que en caso alguno sus fuentes legales demarcardn de manera tajante
todas sus concretizaciones posibles. En otras palabras, ya identificado un conjunto de
normas en las que se reconozca de forma implicita la existencia del principio de prés-
tamo responsable, no solo se pueden atribuir al proveedor los deberes que se colijan
de aquellas disposiciones, sino también todos los que sea factible proyectar como
consecuencia de que el referido principio integre nuestro ordenamiento.

A este punto, podria cuestionarse cual es el proposito de construir un principio
juridico de préstamo responsable, que otorgue al proveedor deberes no contempla-
dos explicitamente en la Ley 19.496 ni en ninglin otro cuerpo normativo, toda vez
que, aparentemente, resultaria imposible sancionar la infraccion a estas obligaciones
«proyectadas», en tanto en cuanto su origen se reconduzca inicamente a un principio.

La solucidn estriba en la funcién interpretativa de los principios. La interpreta-
cion juridica es, en esencia, una interpretacion practica, desde que su fin dltimo es
descifrar «como debe comportarse uno» (Kalinowski, 1982: 491). En su faceta mads
obvia, ello sugiere que, por la via interpretativa, pueden descifrarse estandares de
conducta juridicamente vinculantes que emanen de una disposicion. Pero de lo ante-
rior se sigue, ademas, que alli donde pueda entenderse exigible un deber de conducta
a partir de una norma, resulta aplicable también la respectiva sanciéon —en el evento
que exista—, porque la infraccion al deber de conducta interpretado supone una con-
culcacién a la norma misma.

En consecuencia, aunque es efectivo que no puede sancionarse la infraccion al
principio como tal, si puede sancionarse la infraccion a aquellas disposiciones que
contienen una sancion por su contravencion (todas las de la ley sobre protecciéon de
los derechos de los consumidores, segun se colige de su articulo 24) e, interpretadas

3. Por ejemplo, dentro del &mbito que le compete, el principio cumple una funcién interpretativa, una
funcion integradora, entre otras.
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a la luz del principio, dan cuenta de deberes de conducta que, de no haber mediado
este criterio interpretativo, no serian concebibles.

A modo de ejemplo, piénsese en el articulo 17 N de la ley en cuestion. Mirado
aisladamente, contempla el deber de evaluar la solvencia del consumidor e infor-
marle del resultado y de los detalles de la operacion. Nada mas. Sin embargo, mirado
desde la dptica del principio de préstamo responsable como criterio interpretativo, la
evaluacion de solvencia debe, ademds, ser conducida por parametros de responsabi-
lidad, evitando la concesion de créditos que hagan muy previsible un endeudamiento
innecesario. De no ser asi, se sancionaria con el articulo 17 K.

Aunque pueda pensarse que lo anterior esta incorporado per se en el precepto,
lo cierto es que, considerando la literalidad del articulo 17 N y de su propuesta de
reglamento,* pareciera no existir sancion juridica, por ejemplo, para la entidad credi-
ticia que evalda la solvencia de los consumidores y le informa a cada uno de ellos que
calificé al crédito, pese a haber advertido facilmente que todos se sobrendeudarian.

Deberes de informacién y préstamo responsable: Mas que transicion,
complementariedad

Antes de ahondar en las fuentes del principio de préstamo responsable en nuestro
ordenamiento, es necesario aclarar el lugar que este ocupa en relacion con las obliga-
ciones de informacion.

Resulta llamativo que cuando la doctrina nacional refiere al reconocimiento del
principio de préstamo responsable, pareciera partir de la premisa de que nos encon-
tramos «en transito» desde un modelo basado en los deberes de informacién hacia
otro cuyo pilar sea la concesion responsable de créditos, en circunstancias de que no
hay 6bice alguno a que ambos existan conjuntamente.

Tal pretension de reemplazo se debe, probablemente, a que el principio de présta-
mo responsable ya comprende deberes de informacion, por lo que aludir a estos seria
redundante desde el momento en que aquel se entiende vigente.

Sin embargo, como se expuso anteriormente, este principio pone especial énfasis
en las conductas que debe adoptar el proveedor, a fin de disminuir el riesgo de en-
deudamiento por parte de los consumidores, con lo cual se genera una especie de pa-
ternalismo suave. Siendo asi, en el evento de que no se reconozca de manera paralela
la existencia de un modelo que se base unicamente en la entrega de informacion, se
corre el riesgo de que el proveedor, para lograr el propésito asumido, use las herra-
mientas y presente al consumidor la informacién del modo que discrecionalmente

4. Entendemos que el articulo 7 inciso segundo no es suficiente, pues: i) en el reglamento, la discrimi-
nacion arbitraria se enfocé mucho mds en la exclusion que en la inclusion; y ii) en el caso apuntado se
esta tratando igual a iguales.
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le parezca correcto, lo que puede no corresponderse con los deberes de informacion
minimos ya consagrados.

Ademas, conviene que los deberes de informacion estén precisados en articulos y
no solo se reconduzcan a un principio, pues asi se evita su derrotabilidad por ponde-
racion. En concreto, a lo que apunta esta idea es a que, si los deberes de informacion
se sustentaran unicamente en el principio de préstamo responsable, podria estimarse
que, en un caso particular, hay otro principio que debe primar por sobre el fomento
de la concesion responsable de créditos, como, por ejemplo, el principio de fuerza
obligatoria del contrato; de forma que, al ser derrotado el principio de préstamo res-
ponsable, automaticamente caen también los deberes de informacidn, y, en la espe-
cie, llegariamos a reconocer la validez juridica de un contrato de consumo en el que
no hubo comunicacién alguna de las caracteristicas relevantes del bien o servicio
ofrecido.

Los deberes de informacion deben estar previstos expresamente en articulos, por-
que no admiten ser vulnerados bajo el pretexto de estar defendiendo otros valores. Es
ello lo que les dota de subjetividad.’ Asimismo, se explica que estén en reglas, debido
a que se trata de deberes en los que no cabe término medio; simplemente, se informa
lo necesario (se cumple), o no se informa lo necesario (no se cumple). No podria
informarse algo asi como «mas o menos lo necesario» y pretender que se ha actuado
conforme a la normativa.

En cambio, en el caso del préstamo responsable, se trata de un mandato de opti-
mizacién que, en cuanto tal, si admite graduacion en su cumplimiento (Alexy, 1993:
86), en el sentido en que comprende la ejecucion de un conjunto inagotable de me-
didas que poseen un contenido axioldgico comun, y el hecho de que en un caso con-
creto no se lleven a cabo todas ellas no importa necesariamente una vulneracion al
principio. Dependerd de las circunstancias y de qué otros valores estén en juego.

Por todo lo anterior, al fundar la vigencia del principio de préstamo responsable
en nuestro ordenamiento mediante el analisis de sus fuentes, se seguira la premisa de
que los deberes de informacion constituyen derechos subjetivos, y que el mentado

5. Sin perjuicio de que una de las principales fuentes de la imposicion de deberes de informacidn, el
articulo 3 letra b) de la Ley 19.496, tenga, al igual que el resto de los derechos bésicos del consumidor,
una funcioén esencialmente programatica, por tratarse de una declaracion de principios que informa y
orienta el actuar tanto de los participantes de la relaciéon de consumo como de la autoridad (Isler, 2021:
244-245), estimamos que, sin desconocer su vocacion programadtica, su alcance no se agota en ello. En
efecto, estas disposiciones también dan origen a derechos subjetivos, cuya infraccion bien puede ser re-
clamada auténomamente en sede judicial. Lo anterior se colige del tenor literal de los articulos 50 (Isler,
2021: 247) y 24 de la Ley 19.496, que indican, respectivamente, que las acciones que deriven de esta ley
son procedentes ante la afectacion del ejercicio de «cualquiera de los derechos de los consumidores», y
que las infracciones a lo dispuesto en dicha legislacién —sin distinguir— seran sancionadas por defecto
con multa de 300 UTM.
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principio, en lugar de absorberlos, actia en forma conjunta a ellos, aprovechando sus
ventajas, a la vez que salva sus limitaciones.

Fuentes del principio de préstamo responsable en el ordenamiento
juridico chileno

Articulo 17 N de la Ley 19.496: el deber de evaluar la solvencia del consumidor

Este precepto, como ya se indicd, consagra el deber del proveedor de analizar la sol-
vencia econdmica del consumidor previo a la celebracion de la operacion de crédito,
asi como de informarle del resultado de dicho analisis y de los detalles del negocio
financiero a tratar.

Considerando que el articulo 17 N fue redactado con ocasion de la discusion del
préstamo responsable, y que su texto final plasma uno de los deberes mas caracteris-
ticos de dicho modelo, cual es que el proveedor, haciendo uso de su cardcter profesio-
nal, recabe la informacién financiera pertinente y procure reducir los peligros hacia
el consumidor (Goldenberg, 2021: 259), resulta claro que este precepto constituye una
de las fuentes del principio de préstamo responsable en Chile.

Ahora bien, entender, como pareciera sostenerse, que con la mera incorporacion
de esta norma se ha consagrado el principio de préstamo responsable, nos parece
incorrecto por, al menos, cuatro razones.

La primera, y la mas evidente, es que, dado que el principio de préstamo respon-
sable es un principio en un sentido juridico, su reconocimiento implicito tiene cabida
solo en la medida en que existan varias normas que se adectien a él. En consecuencia,
la consagracion expresa de uno de los pilares del préstamo responsable en un articulo
jamas bastaria para afirmar la vigencia del principio.

La segunda razon es que el argumento de la comparacion con la normativa euro-
pea no resulta satisfactorio. No obstante, la semejanza entre el articulo 8 de la Direc-
tiva 2008/48/CE vy el articulo 17 N de la ley sobre proteccion de los derechos de los
consumidores, la situacion que rodea a la norma en uno y otro caso es bien distinta.
El precepto europeo forma parte de una directiva que, dentro de sus considerandos
(el nimero 26), establece que deben tomarse las medidas adecuadas para promo-
ver précticas crediticias responsables, lo que da cuenta del contenido teleoldgico que
subyace a sus disposiciones. Adicionalmente, otra normativa europea, la Directiva
2014/17, enfatiza en la necesidad de gestionar responsablemente la deuda y encau-
za todo tipo de iniciativas regulatorias que promuevan la concesiéon de préstamos
responsables, las que, de hecho, se han concretizado. En el caso chileno, en cambio,
se carece de directrices adicionales suficientes para afirmar que la consagracion del
deber de evaluar la solvencia es, por si sola, reconducible a una norma programatica
—tanto mas amplia—, como el principio juridico de préstamo responsable.
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La tercera es que la historia de la Ley 21.398 proconsumidor da cuenta del exiguo
entendimiento programatico con que el legislador concibi6 a este precepto. En efecto,
si bien existieron profundas discusiones y exposiciones académicas sobre el présta-
mo responsable en el marco de la redaccién del preliminar articulo 17 M, cuyo texto
original contemplaba tanto la carga de evaluar la solvencia como los deberes de asis-
tencia y adecuacion (Biblioteca del Congreso Nacional, 2022: 355-359), finalmente el
Ejecutivo propuso una nueva redaccion del precepto (que ahora pasa a ser el articulo
17 N), suprimiendo la referencia a los deberes de asistencia® y adecuacion. A la sazén,
los senadores fueron de la opinion de que esta nueva propuesta es mas «leve», toda
vez que «solo impone la obligacion a los proveedores de analizar la solvencia econo-
mica del consumidor [...], sobre la base de informacion suficiente obtenida a través
de medios adecuados», asi como el deber de informar el resultado del andlisis’ (Bi-
blioteca del Congreso Nacional, 2022: 382). De esta forma —se sefiala—, va en senti-
do contrario a la anterior redaccién y no plantea mas que aquello que probablemente
ya se da en la realidad (Biblioteca del Congreso Nacional, 2022: 383). Lo anterior
llevé a rechazar la nueva propuesta; empero, curiosamente, mas adelante el Ejecutivo
insisti6 con otra redaccion que, pese a ser en lo que nos interesa casi idéntica a la ya
declinada, fue aprobada por unanimidad (Biblioteca del Congreso Nacional, 2022:
405). Esta tltima es en esencia la que conocemos hoy.

Sin perjuicio de lo discutido en fases previas, mal podria entenderse que el pre-
cepto da cuenta autdbnomamente de la vocacion programatica del préstamo respon-
sable, en circunstancias que el legislador consintio, ex profeso y unanimemente, en la
exclusion de todos los otros deberes que iban en la misma linea.

Por dltimo, aun cuando el reglamento propuesto por el Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo reconozca, en su articulo 1, de la obligacién de evaluar la sol-
vencia del consumidor responde a la necesidad de promover un «sistema de crédi-
to sostenible y responsable», no se indica concretamente que se esté reconociendo
un principio de préstamo responsable como fuente juridica.® Y no creemos, en todo
caso, que la vigencia de un principio pueda sustentarse en una disposicion infralegal.

6. Esta propuesta del Ejecutivo contenia la expresion «asistir al consumidor, entregandole informa-
cion especifica de la operacion de que se trate». Pero a la sazon, el vocablo «asistir» se entendié como su-
perfluo, pues se reconducia Ginicamente a la entrega de informacion, en circunstancias que la asistencia
propiamente tal comprende explicaciones personalizadas, segtin se aprecia en la legislacion comparada
(Véase articulo 11 de la Ley 16/2014 de Espana). La version aprobada del precepto ya no contiene siquiera
la palabra asistir.

7. Por lo demds, la norma obliga a informar del resultado del analisis, pero no el método del mismo
ni la explicaciéon de las conclusiones. «Solo le informaran que no califico» (Biblioteca del Congreso
Nacional, 2022: 383).

8. Esto, sin perjuicio del anuncio informativo que se encuentra fuera del reglamento, el que carece de
valor normativo.
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Articulo 1.546 del Cédigo Civil: Deber de buena fe

El articulo 1.546 del Codigo Civil consagra la buena fe contractual objetiva en el de-
recho chileno, en cuanto indica que «los contratos deben ejecutarse de buena fe».

Pese a que la norma se encuentra redactada en términos restrictivos, por aparen-
temente reconducir el deber de buena fe solo a la fase de ejecucion contractual, la
doctrina nacional concuerda en que la buena fe posee un alcance general (Schopf,
2018: 111). Esta extension puede dimensionarse en dos niveles: el primero, vinculado
a que la buena fe no solo debe observarse durante la ejecucion de las obligaciones del
contrato, sino también durante las negociaciones precontractuales y los efectos pos-
contractuales (Corral, 2007: 145); y, el segundo, a que la buena fe debe seguirse como
conducta general mas alla de si existe un vinculo contractual o no.

Asi, resulta claro que el deber de buena fe aplica también en el derecho del con-
sumidor, cobrando particular relevancia durante la etapa previa a la celebracion del
contrato, por cuanto es en ese momento cuando aun no se ha materializado la deci-
sién de consumo.

Desde el punto de vista sustantivo, la buena fe contractual remite al estandar del
contratante leal y honesto, que es aquel que se comporta:

de un modo que no solo considera los propios intereses, sino que, también, los de
la parte contraria, lo que en esencia supone morigerar el principio en cuya virtud a
cada contratante corresponde cautelar sus propios intereses en los distintos momen-
tos de la relacion contractual (Schopf, 2018: 115).

En el derecho de consumo financiero, la asuncion de este estdndar colaborativo
por parte del proveedor se justifica con mayor vehemencia, dado que existe un deber
de diligencia especial asociado al desarrollo de actividades profesionales de gran im-
pacto social y econémico (Monsalve-Caballero y Rodado-Barreto, 2011: 502).

Asimismo, subyace a la buena fe contractual el valor de la confianza en el inter-
cambio y en los buenos tratos reciprocos (Schopf, 2018: 117). Cada contratante posee
la legitima expectativa de que su contraparte se comportara de manera leal y coo-
perativa durante todo el procedimiento contractual, ya que, si no se pudiese contar
con dicha confianza, se obstaculizaria de manera insoportable la fluidez del trafico
juridico-econdémico.

El nivel de confianza depositado varia segun el grado de asimetria que exista entre
las partes contratantes. En efecto, en los contratos por adhesion que se celebran dia
a dia en materia financiera hay, por parte del consumidor, una confianza mucho mas
alta de la habitual, en orden a que el contenido del contrato no le sera particularmente
perjudicial (Schopf, 2018: 121), puesto que, al no haber podido cautelar sus intereses
durante la negociacion del acuerdo, ni encontrarse en posicion de entender gran parte
de las condiciones que lo gobiernan, solo le queda confiar en que el proveedor, en uso
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de su experiencia profesional, ha redactado un contrato equilibrado, y lo ha conducido
a aquel servicio o producto que se ajusta mas a su realidad (Goldenberg, 2021: 217).

Dado que el contrato de préstamo es llevado entre un experto (prestamista) y
alguien que ignora legitimamente los tecnicismos insitos a la operacion, y por ende
confia en lo que la otra parte le sefiala (prestatario), surge tanto un deber de adver-
tencia respecto de los riesgos de contratacion (Goldenberg, 2018: 27), como de con-
sejo profesional (Barros y Rioseco, 2015: 649); esto es, exponer, explicar y valorar la
conveniencia de las alternativas de decision a la luz de la situacion del consumidor.

En efecto, el consumidor, en la mayoria de los casos, no puede saber por su propia
cuenta en qué medida este contrato lo pone en peligro, ni qué opcion resulta mejor
para aminorarlos.

Existe entre ambos participes de este vinculo una especie de relacién fiduciaria
(Barros y Rioseco, 2015: 651), pero morigerada, ya que, aunque el prestamista no debe
reemplazar todos sus intereses por los del prestatario, ha de ilustrarlo sobre el modo
en que la operacion se ajusta a ellos (Goldenberg, 2021: 223) y ayudarlo en forma
ecudnime a tomar una decision.

En suma, en aplicacion de la buena fe, dentro de una relacién de consumo fi-
nanciero, por un lado, el proveedor debe considerar los intereses del prestatario cui-
dando no ocasionarle dafos injustificados en el ejercicio de su actividad vy, por otro,
el consumidor deposita su confianza en la experiencia, ayuda y buen actuar de su
contraparte. Ello no es sino equivalente a que el proveedor deba ser responsable al
conceder el crédito, toda vez que se le fuerza a indagar en las necesidades del pres-
tatario, a advertirle sobre los peligros, a aconsejarlo postergando su interés propio y,
en general, a estar a la altura de la debida diligencia que exige el desarrollo de una
actividad con tanto impacto.

Articulo 3 letra b) de la Ley 19.496: El deber de informar veraz y oportunamente

Como se mencioné mas arriba, el articulo 3 letra b) de esta ley es posiblemente el pre-
cepto mas ilustrativo del modelo de imposicion de deberes de informacion, al con-
sagrar el derecho basico del consumidor a recibir una informacién veraz y oportuna
sobre los bienes o servicios ofrecidos y sus caracteristicas relevantes (lo que supone,
de otro lado, que el proveedor tiene el deber de proporcionarsela).

Con todo, esta norma es también uno de los pilares fundamentales del reconoci-
miento del modelo de la concesidn responsable de créditos. El valor de su literalidad
no fluye solo del hecho de que hay que entregar informacién, sino en cémo debe
entregarse. Al efecto, la disposicion indica que la informacién se recibird de manera
veraz y oportuna, aunque no define qué se entiende por estos adjetivos. Estamos, por
tanto, ante conceptos juridicos indeterminados, que han de ser correctamente deli-
mitados por los intérpretes y los diversos operadores juridicos.
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En cuanto a que la informacién sea entregada de manera «veraz», desde luego
que, si atendemos a su sentido natural y obvio, es de Perogrullo que esto implica que
la informacion no debe ser falsa. Pero la doctrina le otorga al concepto un alcance
mayor (De la Maza, 2010: 44). No se trata solo de que la informacion sea cierta en un
sentido literal; también debe ser completa, ttil (accesible) y eficiente (Martorell, 2015:
165), sin inducir a error o engafio (Hernandez, 2013: 229). Ello implica que el provee-
dor ha de entregar los detalles sobre el bien o servicio comercializado de un modo tal
que, ademas de no aludirse a mentiras ni referirse inicamente a ciertos aspectos que
le resulten convenientes, se resguarde que el consumidor entienda con precision lo
que le esta siendo comunicado, hasta el punto en que sea capaz de utilizar esa infor-
macién para tomar una decisién de consumo fundada.

Por su parte, segun el Diccionario de la lengua espariola, oportuno es aquello «que
se hace o sucede en tiempo a proposito y cuando conviene». El empleo de este voca-
blo en el articulo 3 letra b) de la ley sobre proteccién de los derechos de los consumi-
dores debe relacionarse directamente con la libertad de eleccion que tienen estos. Asi,
la informacién sera entregada «en tiempo a propésito y cuando conviene», solo si el
consumidor tuvo acceso a ella de manera previa a la celebracion del acto de consumo,
supuesto que, de lo contrario, tomaria una decision sin representarse correctamente
aquello que le estaban ofreciendo, y careceria de proposito tener acceso a los detalles
veraces recién una vez que ya materializé su error.

La conjuncién de ambos deberes, aplicada al ambito del derecho de consumo
financiero, se traduce en que la entidad crediticia debe asegurarse de que el pres-
tatario comprenda a cabalidad los detalles de la operacion financiera en una etapa
precontractual. Y si atendido el caracter criptico del lenguaje financiero, asi como
la imposibilidad material de prestar atencion a la sobreabundancia de informacion,
no resulta factible que a partir de una mera lectura de datos el consumidor adquiera
consciencia integra respecto de las implicancias del préstamo, el proveedor debera
emplear los medios necesarios para asegurarse de que aquel quede en condiciones
de dimensionar tanto las ventajas como los riesgos de la operacion y, con ello, poder
tomar una decision fundada.

Naturalmente, la forma mas directa en la que el proveedor puede cumplir con
lo dispuesto en el articulo 3 letra b) es simplemente dejando la informacién a dis-
posicion del consumidor antes de que se celebre el acto de consumo. Sin embargo,
es menester que ella se entregue verazmente —en los términos ya descritos—, de
suerte que, si al facilitar la informacién al consumidor sin explicarle nada mas, este
carece de las herramientas suficientes para captar los datos proporcionados y usarlos
de fundamento en su decision de consumo, el proveedor ha de orientarlo respecto
de las particularidades del bien o servicio ofrecido, poniendo especial énfasis en
aquellas que le resulten perjudiciales. En concreto, surge un deber de consejo o ase-
soramiento hacia el consumidor, en cuya virtud debe, por lo menos, ilustrarle acerca
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de la conveniencia o inconveniencia de la operacién para sus intereses (Hernandez,
2013: 113).

En ningun precepto de la Ley 19.496 se limitan las herramientas que puede usar
el proveedor para resguardar este derecho basico del consumidor, por lo que, siendo
esta la Unica forma de garantizarlo en materia financiera, ha de entenderse como
diligencia exigible, maxime a la luz del principio proconsumidor consagrado en el
articulo 2 ter de la misma ley.

De este modo, atendidas las particularidades presentes en materia financiera, y
con el fin de asegurar que el prestatario acceda a la informacién de manera veraz, el
proveedor debe aconsejar, orientar y advertir debidamente de las caracteristicas y,
sobre todo, de los peligros del préstamo al consumidor antes de celebrar el contrato,
ya que en caso contrario la entrega de datos no le resultara eficiente ni util para tomar
una decision.

Articulo 3 letra f) de la Ley 19.496: el derecho a la educacion
para un consumo responsable

El articulo 3 letra f) de la ley que analizamos prevé que es un derecho basico de todo
consumidor «la educacion para un consumo responsable».

Este precepto alude a la idea de que el ejercicio de la libertad de eleccion del con-
sumidor no solo precisa de informacion, sino también de formacién. De un tiempo a
esta parte, han surgido nuevas industrias, los mercados se han vuelto méas complejos
y se debe tener cada vez mayor consideracion de la cantidad de variables al momento
de tomar la decision de adquirir un bien o servicio. Adicionalmente, producto de
la globalizacién y de la masificacion del fenémeno de consumo, resulta sumamente
dificil mantenerse al margen de las ofertas de los proveedores.

Por un lado, hoy es practicamente imposible no interactuar con los mercados,
pero, por otro, solo es factible desenvolverse adecuadamente en ellos si se cuenta con
las herramientas suficientes. A fin de evitar que la falta de aptitudes o conocimientos
arruine las experiencias de consumo ocasionando un fuerte sobreendeudamiento,
nuestro ordenamiento reconoce a los consumidores el derecho a ser educados sobre
como practicar un consumo responsable o consciente.

Clasicamente, ha sido el Sernac el ente estatal que, a través de su rol institucional,
ha desarrollado talleres, material audiovisual, programas y charlas abiertas que buscan
educar sobre la importancia del consumo responsable de la poblacién (Barrientos,
2022: 11-13). Sin embargo, pese a su loable contribucién, en el articulo 3 letra f) de la
Ley 19.496 no se indica que el deber de educar resida inicamente en este organismo.
Seguin consta en la historia de la ley, el derecho a la educacién para el consumo —que
finalmente quedo6 formulado como «educacién para el consumo responsable»— es
también un deber del proveedor, al igual como ocurre con el resto de los derechos
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basicos del consumidor previstos en el articulo 3 de la norma (Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, 2020: 87), que suponen que es el proveedor quien, sin perjuicio de
las atribuciones del Sernac, se encargara de garantizarlos, ya sea mediante omisiones
que impidan su transgresion (verbigracia, no discriminar arbitrariamente) o mediante
acciones que posibiliten su ejercicio (como entregar informacion).

Por afiadidura, y faltando una norma expresa que lo establezca, asumir que el de-
ber de educacion se reconduce a un tinico agente conculca abiertamente el principio
proconsumidor.

Desde luego que la forma en que se proyecta el deber de educar no es la misma
para cada uno de los agentes, mas cada quien debe cumplirlo a su manera. En el caso
de la agencia estatal, atendida su mision institucional y el rol de servicio publico que
desempeiia, el alcance del deber es de vocacion general, lo que importa llevar adelante
esfuerzos para educar a todos los consumidores posibles; en tanto que, en el caso del
proveedor, si bien seria un desatino pretender que haga uso de sus propios recursos
para esparcir conocimientos a lo largo de toda la poblacion, le es perfectamente exi-
gible que asuma el rol de educar sobre consumo responsable a los consumidores que
interactian directamente con este, es decir, a todos quienes evaltian de manera seria la
posibilidad de contratar alguno de los bienes o servicios que ofrece, sobre todo consi-
derando que el mercado en que interactian es uno con niveles de asimetria patentes.

Asi pues, en virtud de esta norma, el proveedor financiero posee el deber de con-
tribuir a la educacién sobre consumo responsable de sus potenciales prestatarios.
Siendo uno de los aspectos mas importantes del consumo responsable el que dice
relacion con evitar el sobreendeudamiento, el proveedor debe asumir una serie de
cargas que son inherentes al principio de préstamo responsable, tales como asesorar
al consumidor en lo que refiere a la necesidad de ser consecuente con su situacion
patrimonial y cuidar que no incurra en endeudamientos innecesarios.

Articulo 17 B de la Ley 19.496: La importancia de la simplicidad y la transparencia

El articulo 17 B dispone que en los contratos de adhesion de servicios crediticios —y,
en general, de cualquier producto financiero— que sean elaborados por proveedores
financieros, debera especificarse cierto minimo de informacion, relativo al valor efec-
tivo de la prestacion, a la duracion del contrato, al «Sello Sernac», entre otras.

En lo que ahora interesa, lo llamativo es que el articulo indica que tales exigencias
deben cumplirse con el objeto de promover la simplicidad y transparencia del contra-
to. Al igual que en el caso del articulo 3 letra b), estamos ante dos conceptos juridicos
indeterminados que precisan delimitacion.

Que se promueva la «simplicidad» del contrato de adhesion financiero, alude a
la interdiccidon de cualquier complejidad innecesaria, de forma tal que las clausulas
resulten de facil entendimiento.
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El concepto de «transparencia» va en una linea similar. Se refiere a que el suminis-
tro de informacién, amén de ser completo y exhaustivo, debe apuntar a la compren-
sién y claridad de las instituciones asociadas al contrato por parte del consumidor
(Barrientos, 2019: 62), de manera de generar condiciones para que exista un consumo
libre y confiado (Baraona, 2014: 386). En tal sentido, puede distinguirse entre trans-
parencia formal y transparencia material. En la primera, el consumidor debe apreciar
la totalidad de las clausulas contractuales y comprenderlas gramaticalmente; mien-
tras que en la segunda, debe adquirir un conocimiento sustantivo del objeto principal
del contrato, asi como de las repercusiones juridicas y econémicas de su contenido
(Martos, 2022: 36).

Atendido que la transparencia material solo se verifica cuando el consumidor
comprende a cabalidad el contenido contractual, en circunstancias que, como se
analizo anteriormente, en materia financiera es practicamente imposible que ello
ocurra con la mera lectura de las clausulas, la doctrina sostiene que en estos casos la
entrega de informacion ha de ser «complementada con el deber de asesoramiento»
(Martos, 2022: 43). Solo asi el prestatario dimensionara el alcance real de la opera-
cién a celebrar y podra acceder a un consumo (o no consumo) seguro (Baraona,
2014: 386).

Estando expresamente establecido en nuestro ordenamiento que las especificacio-
nes del contrato de adhesion financiero deben tener como norte la transparencia, se
concibe diafanamente que el prestatario posee el deber de aconsejar al deudor, despe-
jar sus dudas y darle explicaciones sobre los riesgos y la trascendencia del contenido
contractual.

Con todo, cabe tener presente que, en Chile, estas manifestaciones del principio
de préstamo responsable que tienen lugar a partir de la promocién de transparencia
material, nada mas resultan aplicables cuando el contrato financiero es por adhesion,
segun se colige de la literalidad del articulo 17 B; lo que en realidad no resulta tan
trascendente, considerando que casi la totalidad de las operaciones financieras en
nuestro pais adoptan aquella modalidad.

Articulo 45 de la Ley 19.496: La concesioén de créditos como un servicio riesgoso

El articulo 45 de la ley que examinamos establece deberes especiales para el provee-
dor de productos o servicios riesgosos.

Mientras el inciso primero de este precepto delimita las hipdtesis en las que se
considera que un producto es peligroso, el inciso segundo alude a la prestacion de
servicios riesgosos y da luces sobre las medidas que en tal caso debe adoptar su pro-
veedor; sin embargo, omite precisar parametros para catalogar como riesgoso a un
servicio. Lo anterior, a priori, resulta problematico, pues la concesion de créditos es
un servicio intangible.
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Una opcidén de interpretacion es sostener que un servicio sera riesgoso solo en
los supuestos en que un producto se califique como tal, esto es, «cuando resulte po-
tencialmente peligroso para la salud o integridad fisica de los consumidores o para
la seguridad de sus bienes».® Si asi fuere, la conclusion ha de ser que la actividad
del prestamista se trata de un servicio riesgoso, por cuanto, como ya se expuso, la
probabilidad de incurrir en morosidad por el no pago de un crédito es alta, y, una
vez que se adquiere la deuda, cuesta hacerse cargo de ella. De esta manera habra, en
comparacion con otros servicios, una cantidad enorme de escenarios en los que el
acreedor tendra la posibilidad de ejecutar su derecho de prenda general o incluso
iniciar un procedimiento concursal forzoso en contra del consumidor, lo que resulta
potencialmente peligroso, de forma directa, para la seguridad de sus bienes y, de
forma indirecta, para su integridad psicoldgica, que igualmente debe ser resguardada
por formar parte del concepto de salud (Isler, 2021: 230).

Otra alternativa de interpretacion es atender al sentido natural y obvio del vocablo
«riesgoso», en cuyo caso el razonamiento seria similar. En efecto, si como consecuen-
cia del acceso a un servicio hay probabilidad de incurrir en morosidad y de perder
el dominio sobre los propios bienes, que es mucho mas alta que la de un servicio es-
tandar, sin duda existe una contingencia o proximidad de dafio hacia el consumidor.

Comogquiera, la concesion de créditos se trata de un servicio riesgoso, a cuyo pro-
veedor, por ende, le resultan aplicables las obligaciones previstas en el inciso segundo
del articulo 45 de la ley. Lo que indica este precepto es que el proveedor debera adoptar
las medidas que resulten necesarias para que la prestacion del servicio riesgoso se reali-
ce en adecuadas condiciones de seguridad, informando al usuario y a quienes pudieren
verse afectados por los riesgos de las providencias preventivas que deban observarse.

Asi, en aplicacion de esta norma, surgen obligaciones para el proveedor financiero
que son manifestaciones directas del principio de préstamo responsable.

Por una parte, la adopcion de las medidas que sean necesarias para garantizar
que la concesion de créditos se realice en adecuadas condiciones de seguridad. Esto
implica que el prestamista debe llevar a cabo toda clase de conductas que contribuyan
a disminuir el riesgo de sobreendeudamiento asociado a la operacion financiera. Por
consiguiente, es menester que evalue la solvencia del consumidor, que indague en sus
intereses y que tome la decisién de conceder o denegar el crédito teniendo en cuenta
su situacion patrimonial. Y, por otra, informar al consumidor y a todos quienes pu-
dieren verse afectados por el sobreendeudamiento sobre las medidas preventivas a
tener en cuenta.

Debe existir una acciéon de aconsejar respecto de las posibilidades de acciéon que
contribuyan a evitar el endeudamiento innecesario, lo que precisa explorar las nece-
sidades de financiamiento del consumidor y el contexto en el que este se desenvuelve.

9. Articulo 45 de la Ley 19.496.
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Articulo 3 letra d) de la Ley 19.496: El deber del proveedor de evitar los riesgos

En linea con lo dispuesto en el articulo 45 de la ley, a prop6sito de los servicios ries-
gosos, el articulo 3 letra d) establece que es un derecho y deber basico de todo consu-
midor «la seguridad en el consumo de bienes o servicios, la proteccion de la salud y
el medio ambiente y el deber de evitar los riesgos que puedan afectarles».

Una aproximacion literal al precepto da a entender que el consumidor tiene dere-
cho a la seguridad en el consumo, mas, al mismo tiempo, es él quien debe evitar los
riesgos asociados al bien o servicio que adquiere.

Con todo, siguiendo la logica de que cada derecho basico del consumidor previsto
en el articulo 3 supone, a su vez, un deber de accién u omision por parte del provee-
dor, el Sernac, en la Resolucion Exenta 538 sobre el deber de seguridad y profesiona-
lidad en el consumo respecto de entidades bancarias, sostiene que el articulo 3 letra
d) comprende «el derecho a la seguridad en el consumo y el deber de los proveedores
de evitar todo tipo de riesgo que puedan afectarles» (Sernac, 2021: 2).

En principio, esta interpretacion es sin perjuicio de que el propio consumidor
también debe contribuir a evitar los riesgos.”” No obstante, el problema que se pre-
senta en materia financiera es que, aun cuando el consumidor asi lo deseare, en gran
parte de los escenarios no estara en condiciones de entender siquiera cudles son los
riesgos asociados a la operacion o, bien, los conoce, pero no sabe como prevenirlos
adecuadamente. De alli que el dictamen ponga especial énfasis en el estandar de con-
ducta que debe adoptar el proveedor financiero.

El deber de seguridad del articulo 3 letra d) de la Ley 19.496 se traduce en un
mandato de diligencia y cuidado dirigido al proveedor, quien ha de proteger la salud
e integridad de los consumidores y de sus bienes (Sernac, 2021: 3). En concreto, las
entidades financieras deben desplegar «todas las medidas racionales y proporciona-
les que correspondan, tendientes a evitar cualquier perjuicio a los consumidores»
(Sernac, 2021: 3), maxime si estos no poseen conocimientos en la materia y ya cuen-
tan con altos niveles de deuda (Goldenberg, 2021: 290).

En nuestro concepto, esta interpretacion es correcta, toda vez que adecta el de-
recho y el deber de seguridad en el consumo a las particularidades de la materia
financiera.

Considerando los criterios expuestos, asi como el hecho de que el sobreendeuda-
miento es un perjuicio a los consumidores, todas las manifestaciones del principio
de préstamo responsable encontradas en el articulo 45 de la ley son perfectamente
replicables a propdsito del articulo 3 letra d).

10. La norma indica que el consumidor debe contribuir en la tarea de evitar riesgos, pero también
porque el principio de préstamo responsable supone corresponsabilidad.
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Articulos 1 niimero 2, y 23 y 24 de la Ley 19.496: Deber de profesionalidad
del proveedor

Los articulos 1 nimero 2, asi como el 23 y 24 de la ley que analizamos consagran, en
su conjunto, el denominado deber de profesionalidad del proveedor, que correspon-
de al:

nivel de competencia y cuidado especial que se puede exigir razonablemente, de
acuerdo con la buena fe, a un proveedor en sus relaciones con los consumidores en
el ambito de su actividad o negocio, en razon de la experticia y habitualidad con las
que desempena su giro (Gatica y Morales, 2021: 11).

El mentado deber se construye a partir de varios preceptos. Como primera apro-
ximacion, es relevante tener presente que el articulo 1 nimero 2, al definir el concepto
de «proveedores», dispone que una de sus caracteristicas es la habitualidad con que
desarrollan las actividades que inciden en el respectivo bien o servicio. Tal habitua-
lidad es lo que explica que cada proveedor posea un alto grado de conocimientos y
experiencia sobre el giro que desarrolla.

Luego, el articulo 24 se refiere expresamente al deber de profesionalidad, indi-
cando que, en el evento que se imponga una multa por una infraccién a la ley, y ya
se hayan ponderado debidamente las circunstancias atenuantes y agravantes, para
fijar su monto debe considerarse prudencialmente, entre otras cosas, «los parametros
objetivos que definan el deber de profesionalidad del proveedor».

Aunque a la luz de lo ya expuesto es posible concluir que en nuestro ordenamien-
to hay un reconocimiento explicito al deber de profesionalidad, que este se vincula
con la habitualidad de desempeno del giro y que existen parametros objetivos que
permiten delimitarlo, la ley no define expresamente el contenido del deber ni precisa
cuales son aquellos parametros (Gatica y Morales, 2021: 5).

Al efecto, nuestra jurisprudencia ha reconducido, en parte, las conductas propias
del deber de profesionalidad al estdndar de diligencia esperable segun el articulo 23
(Goldenberg, 2020: 14), que establece la responsabilidad infraccional del «provee-
dor que, en la venta de un bien o en la prestaciéon de un servicio, actuando con negli-
gencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad,
cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo
bien o servicio».

Asi, por ejemplo, se ha resuelto que un proveedor «atendido su deber de pro-
fesionalidad y conocimiento de su propio negocio, debié realizar las mantenciones
necesarias en las fajas de seguridad»;" o que cierta empresa «ha faltado al deber de
profesionalidad que le impone la ley como proveedor que debe actuar con mayor di-

11. Corte Suprema, sentencia rol 2890-2020, del 24 de febrero de 2022.
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ligencia a aquel comportamiento esperado en un profesional competente y habitual
de su actividad, conocedor, por tanto, de los riesgos asociados al mismo».”

Ahora bien, como puede advertirse, el alcance del deber de profesionalidad no se
agota en lo previsto en el articulo 23. Segtin este precepto, lo importante es que no
se cause menoscabo al consumidor mediando negligencia, en tanto que el deber de
profesionalidad se extiende a un comportamiento competente y consciente respecto
de los riesgos propios del ejercicio de la actividad, los que pueden ir més alld de los
dafos directos a los consumidores, comprendiendo, por ejemplo, potencialidades de
«graves perjuicios al correcto funcionamiento de los mercados».”

De esta manera, resulta mas preciso entender que el estandar de actuacién del
proveedor financiero debe evaluarse a partir de la 16gica de lex artis, y que la diligen-
cia que le es exigible en el ejercicio de su actividad es la de bonus argentarius (Gol-
denberg, 2021: 215); vale decir, la de un experto que dimensiona y adectia los impactos
de sus operaciones.

De lo que se trata es que, en uso del conocimiento necesario para desarrollar pro-
fesionalmente su negocio, el proveedor actiie de manera diligente, cautelosa y res-
ponsable, resguardando tanto la integridad y bienestar de los consumidores como el
desenvolvimiento regular de las industrias en que repercute su giro.

Lo anterior, concretizado a materia de préstamos, supone que el prestamista debe:
i) evaluar la solvencia del consumidor, a fin de verificar si la concesién del crédito le
pone en riesgo (Barrientos y Bozzo, 2021: 707); ii) hacer uso de su experiencia para
definir pardmetros de préstamos que sean consistentes con la situaciéon patrimonial
de la persona deudora (Goldenberg, 2020: 20); iii) ilustrar al consumidor sobre los
impactos de las operaciones; y iv) realizar toda clase de medidas tendientes a evi-
tar un endeudamiento innecesario, pues, de lo contrario, estaria ocasionando graves
perjuicios a los mercados en general.

Conclusiones

A lo largo de este trabajo se han analizado una serie de normas que, en su conjunto,
por los deberes que otorgan a los proveedores financieros, dan cuenta de que el prin-
cipio juridico de préstamo responsable forma parte de nuestro ordenamiento. Dado
su caracter de principio sectorial implicito, su consagraciéon debe hallarse mediante
la adecuacion a diversos preceptos, sin que sea posible, ni conceptual ni axiologica-
mente, reconducirlo solo a uno de ellos.

Una vez reconocida la existencia del principio de préstamo responsable en un sen-
tido juridico, este pasa a tener una vigencia auténoma de las normas que lo recogen,

12. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol 792-2013, del 15 de abril de 2014.
13. Decimotercer Juzgado Civil de Santiago, sentencia rol 9.124-2017, del 27 de octubre de 2020.
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de modo que constituye una fuente juridica propia que, en tal calidad, bien puede
obligar a los proveedores a desplegar todo tipo conductas tendientes a la concesion
responsable de créditos, aun cuando no se encuentren positivadas. Lo anterior, aten-
dido que la no taxatividad del principio no se ve constrefiida por las concretizaciones
observadas en sus fuentes; antes bien, estas dan origen a mds deberes de conducta
que pueden ser construidos a partir de la funcién interpretativa del principio.

Todos estos deberes de adecuacion, consejo, asesoramiento, asistencia, adverten-
ciay, en fin, de diligencia, que son exigidos a los proveedores financieros merced de la
proyeccion normativa del principio de préstamo responsable, interactian de manera
conjunta con las obligaciones de informacién previstas en varias disposiciones de
nuestro ordenamiento. No cabe mezclar derechos subjetivos con mandatos de opti-
mizacion, ni pretender que unos pueden reemplazarse por los otros.

De esta forma, se configura en Chile un sistema de protecciéon al consumidor
financiero integro. Por un lado, hay exigencias minimas de entrega de informacion,
que potencian la libertad de decision del consumidor; y, por otro, salvando las limita-
ciones propias de aquella técnica, acttia la norma programatica de préstamo respon-
sable, que busca resguardar que el acceso al crédito sea dirigido, adecuado y fundado,
evitando asi grandes peligros para la economia.
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