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RESUMEN

El énfasis del tratamiento normativo
de las tarjetas de crédito en el deber de
informacién desconoce importantes
aspectos conductuales y asume que
el consumidor puede proyectar
adecuadamente sus ingresos y gastos para
ponderar los efectos de su eleccién en su
economia personal. Tal modelo potencia
el riesgo de sobreendeudamiento, lo
que afecta al deudor y grava todo el
sistema econémico. Para promover una
mejor respuesta, se pretende explorar
la posibilidad de construir un sistema
de “préstamos responsables”, y, como
primer paso, reconocer un deber de

ABSTRACT

The emphasis of the legal framework
of credit cards regarding the information
duties ignores important behavioral
aspects and assumes that the consumer
can adequately project his income
and expenses to weight the effects of
such election in his personal economy.
Such model increases the risk of ovet-
indebtedness, affecting the debtor and
burdening the entire economic system.
To promote a better response, I intend
to explore the relevance of building a
system of “responsible loans”, and, as a
first step, recognize a duty of advice all
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asesorfa que se despliegue en la fase through the pre-contractual phase and
precontractual y durante toda lavigencia  the term of the contract.

del contrato.
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1. INTRODUCCION

Las tarjetas de crédito constituyen un instrumento ampliamente ex-
tendido en nuestro entorno, haciendo eco de las tendencias generales
del comercio que han afirmado que se tratan estas de “los medios mads
difundidos y seguros utilizados como medio de pago de las obligaciones
de dinero”. Su nivel de penetraciéon en Chile, como también el monto
total de las operaciones realizadas a su amparo, permiten sefialar que, en
conjunto con los créditos hipotecarios, constituyen una de las formas més
habituales de acceso al crédito por parte de la poblacién. Esta propaga-
cién ha sido alentada por el desarrollo tecnolégico, como también por
las politicas de inclusion financiera impulsada por nuestras autoridades®

Al efecto, la Asociacion de Bancos e Instituciones Financieras nos
informa que un 23% de los hogares utiliza tatjetas de crédito bancatias,
cifra que se eleva hasta un 52% en los hogares de ingresos superiores.
Asimismo, se observa un uso bastante més intenso de las tarjetas de
crédito no bancarias, que, en promedio llega a un 53% de los hogares’.
Por su parte, las estadisticas de la Superintendencia de Bancos e Institu-

! GETE-ALONSO — CALERA, Matia del Carmen, Las tarjetas de crédito (Madrid, Mar-
cial Pons, 1997), pp. 11 y 12.

% La inclusién financiera advierte que el acceso al crédito puede ser utilizado
como una herramienta para la superacién de la pobreza y el incremento del bienestar
social. De ahf la propuesta que el acceso al crédito sea reconocido como un derecho
humano (HubpoN, Marek, Should Access to credit be a right, en Journal of Business Ethics
84 (2009), pp. 17 — 28), aunque se hayan sefialado los dilemas morales implicitos en
esta idea (WHITE, Alan M., Credit and buman welfare: Lessons from microcredit in developing
nations, en Washington and Lee Law Review 69 (2012) 2, pp. 1093-1140). En Chile, en
el afio 2014 se cred una “Comisién Asesora para la Inclusién Financiera” (Decreto
N.° 954, de 2014, del Ministerio de Hacienda), al tiempo que la SBIF también la ha
destacado como uno de sus pilares estratégicos (SBIF, Informe de inclusion financiera en
Chile 2016, 2016 [visible en internet: www.sbif.cl].

> ABIF, Informe N.” 72, de 28 de marzo de 2016 [visible en internet: www.abif.cl].
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ciones Financieras (“SBIF”)* también demuestran un considerable nivel
de acceso a las tarjetas como medio de financiamiento. Se destaca que
un 34% de la poblaciéon adulta tendria tatjetas de crédito bancarias y un
31%, tarjetas de crédito no bancarias. Conforme al Informe Financiero
sobre Tarjetas de Crédito de la SBIF a julio de 2017°, se registraba un
total de 12.860.777 tarjetas de crédito, distribuyéndose en 10.575.332
en calidad de titular y 2.285.445 como adicionales®. En cuanto al tipo
de operaciones y su monto, se registraron 835.028 avances en efectivo
(por un monto de 183.912.996.605 pesos); 26.061.772 operaciones de
compras (por un monto de 1.235.429.527.021 pesos); y 3.917.892 cargos
por servicios contratados (por un monto de 76.432.849.393 pesos). Asi,
se registraron, en total, 30.814.692 operaciones por un monto total de
1.495.775.373.019 pesos.

Todo ello se enmarca en la manera en que ha evolucionado nuestra
forma de consumir, y que se integra en la denominada “sociedad de con-
sumo”. Esta, como advierte Burton, se construye sobre la base de tres
pilares fundamentales: la “produccion en masa”, el “marketing en masa” y
el “financiamiento en masa”, dando cuenta este ultimo de las logicas de
la necesatia expansion del crédito como soporte del modelo econémico’.
Asi, en términos globales, los niveles de endeudamiento han presentado
un alza sostenida a partir de la década de los setenta del siglo XX, en virtud
de una facilitacién de acceso al mercado de crédito, como un medio para
lograr un incremento del consumo. Con ello, se ha pretendido conseguir
un impacto en la situacion social y financiera de las economias domésticas
dado el crecimiento positivo de los productos brutos y la consecuente alza
en los indices de empleo®.

En este contexto, las tarjetas de crédito se ofrecen como una herramien-

* SBIF, cit. (n. 2).

* Disponible en http: .sbif.
1&idCategoria=564&tipocont=568.

¢ 'Tal situacién da cuenta de una evolucion al alza, sostenida a pattir de 1991, en
que el total era sélo de 890.481 tarjetas, que en el aflo 2000 ya llegaban a 2.494.464 y
en el afio 2010 a 4.887.405. Cabe destacar que, si bien la informacién puiblica dispo-
nible esta dada a partir del afio 1991, PRADO PUGA, Arturo, Algunas consideraciones sobre
la tatjeta de crédito, en Gaceta Juridica 131 (1991), pp. 7-16, y MELLA CACERES, Rodrigo y
LARRAIN F1ERRO, Alvaro, Derecho bancario (Santiago, Thomson Reuters, La Ley, 2016),
p- 163, nos informan que las tarjetas de crédito fueron introducidas en Chile en el

afio 1979 por parte de Diners Club. Estos dltimos autores también efectian una
resefla sobre la evolucién histérica del instrumento (pp. 164-165).
" BurtoN, Dawn, Credit and consumer society (Routledge, Nueva York, 2008), p. 29.
8 BouyoN, Sylvain y Muscemt, Robetto, Las dos dimensiones del sobreendendansiento:
proteccion del consumidor y estabilidad financiera en la Unidn Europea, en La prevencion de!
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ta aparentemente simplificada para el consumidor puesto que, liberado de
las dificultades que implicaba la necesidad de ahorro previo, se configura
la posibilidad de tener un acceso expedito al crédito y a la fijaciéon de sus
condiciones de pago’. Desde su punto de vista, este instrumento le permite
anticipar la adquisicion de un vasto nimero de bienes y servicios difiriendo
el pago del precio (incluso, fraccionandolo en cuotas), pero no mediante
un acuerdo particular con el proveedor, sino por medio de un crédito
concedido por el emisor de la tarjeta. No obstante, la utilizacion de este
dispositivo envuelve ciertos riesgos para el consumidor en la medida enla
que se trata de una forma de incentivar el consumo sin una delimitacién
especifica del uso eficiente (o0 no) a la que puede dar lugar, devengando
intereses y justificando el cobro de comisiones por su caracter rotativo.
Pero, adicionalmente a ello, su uso puede dar cabida a fenémenos de so-
breendeudamiento', que pueden incidir en la vida de los consumidores
como una causa de marginacion social'', y, en el sistema en general, como
un factor de la disminucién de la demanda interna y la generacion de un
espiral que puede impactar, incluso, en la estabilidad del sistema financie-
ro'?. Especialmente a pattir de la denominada crisis subprime, se constatd a
nivel mundial que la falta de respuestas concretas al sobreendeudamiento
de los particulares incrementd el numero de personas que, en lugar de
contribuir a la sociedad, fueron forzadas a depender de ella'; y, al iempo
en que el incumplimiento masivo provoco el debilitamiento de las entida-
des financieras, debi6 incluso recurrirse a instancias de conversion de la
“deuda privada” en deuda publica”, haciendo que los Estados terminasen
socavando su propia solvencia'’. Estas consecuencias desencadenaron

sobreendendamiento privado. Hacia un préstamo y consumo responsables (Cizur Menor, Thom-
son Reuters Aranzadi, 2017), pp. 99 y 100.

? Saint-Avary-HouN, Cotinne, E/ tratamiento de las dificnltades financieras de los
particulares en Francia, en CUENA, Matilde — CoLINO, José Luis (coordinadotes), Enden-
damiento del consumidor e insolvencia familiar (Cizar Menor, Thomson Reuters / Civitas,
2009), p. 401.

1" Sobre la indicacion de las tatjetas de crédito como una de las principales res-
ponsables del endeudamiento de los consumidores se pronuncian MELLA CACERES,
Rodrigo y LARRAIN FIERRO, Alvaro, cit. (n. 6), p. 172.

" T7id. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (2008/C 44/19).

'2 PULGAR ESQUERRA, Juana, E/ presupuesto objetivo de la prevencion y tratansiento de las
¢risis econdmicas de los consumidores, en CUENA, Matilde — CoLINO, José Luis (coordinado-
res), Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar (Cizur Menor, Thomson Reuters
/ Civitas, 2009), p. 64.

5 ATAMER, Yesim M., Duty of responsible lending: should the European Union take ac-
tion?, en Financial services, financial crisis and general Enropean contract law (Alphen aan den
Rijn, Wolters Kluwer, 2011), p. 186.

W RaGA GIL, José T., Sobreendendaniento privado y erisis financiera, en La prevencion de!
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fenémenos de aceleracion de la pobreza, incrementados por los planes de
austeridad que debieron llevar adelante las economias afectadas.

Para comprender este fenémeno pretendo comprobar que las tarjetas
de crédito constituyen un mecanismo de acceso al crédito que revela
variadas dificultades técnicas, no sélo en lo referente a la formulacién
de una teoria que describa todos los aspectos relevantes de su naturaleza
juridica, sino especialmente por las complejas valoraciones financieras
que se desprenden de su contratacion, de su utilizacién y de la eleccion
de su forma de pago. Si bien dichos aspectos han sido considerados por
los reguladores nacionales, sea por via legal o reglamentaria, se ha puesto
énfasis en la proteccién del consumidor (“tatjetahabientes”") por medio
del acceso a un amplisimo campo de informacion que le debe ser entregada
durante todo el iter contractual. Dicho de otro modo, la normativa asume
que a partir de la mentada técnica el consumidor sera capaz de proyectar
racionalmente las consecuencias econémicas de su decision, asuncion que,
ami juicio, envuelve el riesgo de que, cumplidos los deberes de informacion
por parte del proveedor del crédito, no quepa considerar otras medidas de
resguardo para el deudor, en particular, ante los riesgos de sobreendeuda-
miento'’. Por lo anterior, el objetivo de este trabajo consiste en comprobat
que este disefo regulatorio resulta del todo insuficiente, al menos en lo
que se refiere a la asignacién del mentado riesgo de sobreendeudamiento;
pero que ello no impide evidenciar ciertos elementos del ordenamiento
nacional que permiten configurar unalogica de “préstamos responsables”,

sobreendendamiento privado. Hacia un préstamo y consumo responsables (Cizur Menor, Thom-
son Reuters Aranzadi, 2017), p. 59.

15 Denominacion utilizada en la Ley N.° 20.009, de 2005.

' El sobreendeudamiento expresa una situacion patrimonial critica de una pet-
sona natural, pero el concepto es aun impreciso en la definicién de sus contornos
econémicos. De ello se derivan las dificultades para la configuracién de su conteni-
do juridico a modo del establecimiento de sus requisitos y formas de acreditacion
(BELTRAN SANCHEZ, Emilio, E/ concurso de acreedores del consumidor, en CUENA, Matilde
— CoLINO, José Luis (coordinadores), Endendamiento del consumidor e insolvencia familiar
(Cizur Menor, Thomson Reuters / Civitas, 2009), p. 119). En el Dictamen del Co-
mité Econémico y Social Europeo (2008/C 44/19), la aproximacién a la nocién se
efecttia del siguiente modo: “Hablar de endeudamiento excesivo o de sobreendeu-
damiento es hacer referencia a situaciones en las que el deudor se ve en la imposi-
bilidad, 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”.
En el contexto nacional, aunque eminentemente en clave concursal, han abordado el
tema PEREZ RAGONE, Alvaro — MARTINEZ BENAVIDES, Patticio, Del sobreendendamiento
a la insolvencia: fases de crisis del dendor desde el derecho comparado europeo, en Revista Chilena
de Derecho 42 (2015) 1, pp. 93 — 121; y Ruz LArTIGA, Gonzalo, Nuevo Derecho concursal
chileno (Santiago,Thomson Reuters, 2017), I, pp. 490 — 495.
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en los que el concedente del crédito debe advertir la existencia de dichos
riesgos de manera mas especifica al consumidor, guiandolo a modo de
asesorfas pormenorizadas, todo observado desde lalogica de una eventual
corresponsabilidad en el endeudamiento excesivo. Para los efectos de
analizar lo anterior, contextualizaré el problema a partir de la identificacién
del marco normativo de las tarjetas de crédito (II), a fin de destacar los
alcances de la preocupacion puesta en el ofrecimiento de informacién al
tarjetahabiente. Luego, me referiré a los problemas que esta construccién
plantea, tanto en términos generales en referencia a cualquier relacion de
consumo, como en particular respecto a las tarjetas de crédito (III). Sin
embargo, como no deseo dejar el analisis en la mera enunciacién de los
problemas, por lo que propongo un primer paso para la construccion de
un sistema de “préstamos responsables” por medio del reconocimiento
de un deber de asesoramiento por parte del concedente del crédito que
se despliegue durante todo el {ter contractual, centrado, en este punto, en
la identificacién de los riesgos de sobreendeudamiento (IV).

II. MARCO NORMATIVO DE LAS TARJETAS DE CREDITO Y EL
ENFASIS EN LA CREACION DE UN MODELO BASADO EN LA
INFORMACION DISPONIBLE PARA EL CONSUMIDOR

1. Una breve referencia al concepto y a la naturaleza de las tarjetas de crédito

Las normas de la SBIF y del Banco Central (“BC”)", como asimismo
el articulo 3.1. del Decreto N.° 44, de 2012, del Ministerio de Econo-
mia, que aprueba el reglamento sobre informacién al consumidor de
tarjetas de crédito bancarias y no bancarias, definen estas ultimas como
“cualquier instrumento que permita a su titular o usuario disponer de un
crédito otorgado por el emisor, utilizable en la adquisicion de bienes o en
el pago de servicios prestados o vendidos por entidades afiliadas con el
correspondiente emisor u operador, en virtud de convenios celebrados
con éstas que importen aceptar el citado instrumento como medio de
pago, sin petjuicio de las demas prestaciones complementarias que puedan
otorgarse al titular o usuario”.

En esta definicion se destacan a los actores que participan en la ope-
ratoria de esta clase de tarjetas (titulares, usuarios, emisores, operadores
y entidades afiliadas que proporcionen bienes o servicios)'®, al tiempo en

'7 Circular de Emisores y Operadores de Tatjetas de Crédito N.° 35, de 13 de
mayo de 2010; Capitulo 8-3 de la Recopilacién Actualizada de Normas de la SBIF;
Capitulo I1LJ.1 del Compendio de Normas Financieras del BC.

'8 Sobte el caricter tripartito de la operacion, vd. Prapo Puca, Arturo, cit. (n.
6) y SANDOVAL LoOPEZ, Ricardo, Tarjeta de crédito bancaria (Santiago, Editorial Juridica
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que se da cuenta de su objetivo: el otorgamiento de un crédito por parte
del emisor para ser utilizado por el tarjetahabiente como medio de pago
frente a una entidad afiliada. Esto supone una disposicion de crédito que
no por ello se ajusta perfectamente a la nocién de operacién de crédito
de dinero contenida en el articulo 1° de la Ley N.* 18.010, puesto que no
implica el compromiso de entregar una cantidad de dinero directamente
al tarjetahabiente (funcién de crédito), sino ofrecer un reemplazo en el
obligado al pago con la entidad afiliada sobre la base del uso efectuado
por su titular (funcién de pago)”.

Sin petjuicio de lo anterior, la misma ley ignora la dificultad de encuadre
a efectos de disponer la forma de computo de la tasa maxima convencional
aplicable a los créditos originados debido a la utilizacién de las tarjetas de
crédito, entendiendo que, bajo ellas, opera una linea de crédito pactada
entre el titular y el emisor, sea de modo rotativo o refundido (articulo 6°
ter de la Ley N.° 18.010)*. Tal sustrato también se colige de varias normas
del Decreto N.° 44, de 2012%', aunque se presentaba de manera mas clara
en versiones anteriores del Compendio de Normas Financieras del BC*
al tiempo en que la emision de las tarjetas de crédito se sujetaba de modo
expreso a una apertura de crédito. Ya situados en torno a la naturaleza
juridica de la tarjeta de crédito®, esto implica que ella comporta un dis-
positivo instrumental para efectuar disposiciones al alero de la mentada
apertura y, en suma, permite apreciar los términos de la relacion juridica
entre dos de los actores: el tarjetahabiente y el emisor. Cabe concluir que
no es indispensable que el dinero sea entregado directamente al deudor,
como parecia implicito en la definicién legal de las operaciones de crédito

de Chile, 1991), pp. 38-40. Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que
las tarjetas de crédito pueden tener un caracter bipartito, cuando son emitidas, por
ejemplo, por la propia entidad comercial, diferenciando las denominadas “Zwo-party
cards” de las “three-party cards” (DURKIN, Thomas A. — ELLIEHAUSEN, Gregory — STA-
TEN, Michael E. — Zywicki, Todd J., Consumer credit and the American econony (Nueva
York, Oxford University Press, 2014), p. 290). Para los efectos de este estudio nos
referimos preferentemente a este ultimo tipo dado que, a nuestro juicio, es aqui
donde el consumidor puede tener mayores dificultades para la delimitacién de los
riesgos en el uso de la tarjeta.

1 Sobre la disociacion entre estos dos aspectos, puede consultarse la Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago de 27 de enero de 2016, rol 1585-2015, cara-
tulada “Servicio Nacional del Consumidor con Sony Chile Limitada”.

? Incorporado por la Ley N.° 20.715, de 2013.

2 Articulos 3.8, 3.14, 3.15, 3.16, 3.22, 3.26, 3.29, 3.26, 3.56, 4, 11.1, 11.2, 11.8,
11.9, 19, 23, 29, 30, 31 y 38 del Decteto N.° 44, de 2012.

2 Capitulo III I-1 del Compendio de Normas Financieras del BC.

» Sobre las dificultades para concretar la naturaleza juridica de una relacion
triangular como la que ofrecen las tatjetas de crédito, PRADO Puca, Arturo, cit. (n. 6).
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de dinero*, como tampoco que ella suponga una entrega fisica del dinero,
bastando la asuncion de la obligacién de pago por parte del emisor respecto
a los comercios afiliados a través de un complejo sistema de registro de
operaciones electrénicas™.

Pues bien, la inclusién del crédito derivado del uso de las tarjetas en
el marco de la Ley N.° 18.010 es relevante para este discurso por dos as-
pectos adicionales: en primer lugar, la posibilidad de anatocismo, en los
términos en que éste aparece admitido en su articulo 9°, proyectando un
aumento ostensible de la deuda durante su horizonte de pago, el que no
necesariamente es reconocido por el consumidor al tiempo de hacer uso
del instrumento; y, luego, porque en la evolucion del tratamiento de las
operaciones de crédito de dinero se ha observado una creciente incidencia
de la logica de proteccion de los derechos de los consumidores, bastante
mas apreciable a partir de las modificaciones incorporadas por la Ley N.°
20.715. Esto permite su identificacién como producto financiero y su
coordinacion con las reglas de la Ley N.° 19.496 (“LPDC”), especialmente
si se considera que el contrato de emision de la tarjeta de crédito, que
dara cuenta de los términos juridicos y econémicos derivados de su uso,
se estructurarda bajo la férmula de un contrato por adhesién, activando
los diversos mecanismos de tutela previstos en la citada normativa. Por
el momento, s6lo me interesa indagar en los deberes de informacion for-
mulados por el ordenamiento juridico chileno, porque, como veremos,
estos constituyen el nicleo de la proteccién ideada para el consumidor
en el tratamiento normativo de las tarjetas de crédito.

2. El marco juridico aplicable a los deberes de informacion a favor de los tarjeta-
habientes

a) Comentarios generales sobre la consagracion del deber de informacion. La im-
posicion al emisor de un espectro pormenorizado de la informacion a ser
entregada al consumidor constituirfa una solucion que se reforzaria por
consideraciones de politica econémica que, como indican de la Maza y

# Respecto al encuadre de la linea de crédito en el concepto de las operaciones
de crédito de dinero, vid. GuzMAN Brito, Alejandro, E/ concepto de crédito en el Derecho
chileno, en Revista de Derecho (Universidad Catdlica del Norte), 21 (2014) 2, pp. 441 y
442.

» Seccién 1.1 del Capitulo IILJ.1 del Compendio de Normas Financieras del
BC. Sobre el particular, PRADO Puca (1991) entiende que es el pago con subrogacion
el que mejor se aviene a la figura, aplicando la norma del articulo 1601 N.° 5 CC, lo
que, sin embargo, no permite entender las razones por las cuales el emisor puede
cobrar una comision a la entidad afiliada por el uso del sistema.
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Andrade, son mds ajustadas a las economias de libre mercado®. En virtud
de ello puede observarse que en todos estos mecanismos de informacion
no se dispone unicamente de una tutela a los consumidores, sino que se
articula también en su proyeccién al mercado en general, desde la vereda
de la protecciéon de la competencia®. De tal suerte, estd implicita en esta
forma de regulacion la posibilidad de que, por medio de una comparacién
basada en una informacién uniforme y veraz®®, el consumidor transite hacia
fuentes de financiamiento mas baratas y convenientes.

En general, nuestra doctrina ha entendido que el establecimiento de
deberes de informacion tiene diversas justificaciones®. La mas evidente
se encuentra en los problemas de asimetria de informacién que justifican
el tratamiento especial del derecho del consumo, basado en la posicién
de desigualdad que existitia entre consumidores y proveedores™. Por
ello, su consagraciéon supone que el costo de la informacién requerida
para la satisfaccién del deber es menor que los beneficios esperados por

2 DE 1A MAzA GAZMURI, T#igo, E/ suministro de informacion como técnica de proteccion
de los consumidores: los deberes precontractuales de informacion, en Revista de Derecho (Univer-
sidad Catdlica del Norte), 17 (2010) 2, p. 31, y ANDRADE Ramirez, Victor Miguel,
La proteccion al consumidor de tarjetas de crédito: sson suficientes los deberes de informacion?,
2013 [visible en internet: https://papers.ssrn.com/sol3/papers2.cfmPabstract
id=2349131], p. 4.

" AtvaREZ VEGA, Maria Isabel, La proteccion juridica del consumidor sobreendendado ¢
insolvente (Cizur Menor, Thomson Reuters/Civitas, 2010), p. 169.

# TFinalidad que se observa, por ejemplo, de la informacion relativa al costo
total del producto o servicio, configurada como la carga anual equivalente tratada
en el articulo 17 G LPDC. Sobre el punto, BAQUERO HERRERA, Mauricio — CABA-
LLERO GERMAIN, Guillermo, Articulo 17 G, en DE 1.A MAZA, fﬁigo — PizarrO, Catlos
(directores) — BARRIENTOS, Francisca (coordinadora), La proteccion de los derechos de los
consumidores. Comentarios a la Ley de proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago,
Thomson Reuters, 2013), pp. 449-467.

# Para un anilisis general de la matetia en el marco de los servicios bancatios y
de inversion, vid. HERNANDEZ PAULSEN, Gabtiel, La obligaciin precontractual de las enti-
dades de crédito de informar al cliente en los servicios bancarios y de inversion (Madrid, Marcial
Pons, 2014), pp. 80 -111.

* DE 1A Maza, Ifiigo, cit. (n. 26), p. 26; DE 1A Maza GAzMURL, [figo, Articnio
7° N.? 3, en DE 1.A MAzA, iﬁigo — Pizarro, Carlos (directores) — BARRIENTOS, Fran-
cisca (coordinadora), La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la Ley
de proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 24;
BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Articulo 3° B), en DE 1.A MAZA, iﬁigo — P1zARRO,
Carlos (directores) — BARRIENTOS, Francisca (coordinadora), La proteccion de los derechos
de los consumidores. Comentarios a la Ley de proteccion a los derechos de los consumidores (Santia-
go, Thomson Reuters, 2013), pp. 97- 99; ANDRADE RamirEZ, Victor, cit. (n. 20), p. 7;
RostioN, Ignacio, SERNAC Financiero: nuevos deberes de informacion y responsabilidad civil,
en Revista de Derecho (Universidad Catdlica del Norte), 21 (2014) 1, p. 427.
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su generacion y transmision®, cuestién que no sélo repara en la posicion
particular del consumidor, sino en los estandares generales de transparencia
del mercado para alentar la competencia entre los actores econémicos.
Ya en términos juridicos, su reconocimiento se derivaria del princi-
pio de buena fe*”, entendiendo que ésta se incardina como un deber de
conducta genérico que se despliega incluso en la fase precontractual, en
términos de construir confianza y cooperacion entre las partes™. Por ello,
suele establecerse como un contrapunto del deber del consumidor de infor-
marse de forma responsable de las condiciones de la contratacién, aunque
éste se presente de manera difusa (o lirica®), dado que se acepta que éste
debe construirse desde la légica de la asimetria informativa antes citada
que se asume pesar sobre sus hombros®. Y, adn mas lejano, se ofreceria
también como un instrumento para el cumplimiento del derecho asignado
al consumidor para ser educado para el consumo responsable®. Ello, aun
cuando esta obligacién pueda ser caracterizada como “de medios™, e
tanto no puede exigirse al proveedor que el consumidor comprenda todos
los términos de la relacion, bastando un estandar de claridad y sencillez™.

n

1 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, cit. (n. 30), p. 96.

2 Hspecialmente, FERNANDEZ AceVEDO, Fernando, Articulo 17 A, en DE LA
Maza, {fiigo — Pizarro, Catlos (directores) — BARRIENTOS, Francisca (coordinadora),
La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la Ley de proteccion a los derechos
de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters, 2013), pp. 365 y 366, y BARRIENTOS
ZAMORANO, Marcelo, cit. (n. 30), p. 97. Este razonamiento fue considerado en la Sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Copiapé de 11 de marzo de 2016, rol 4-2016,
caratulada “Oscar Clavijo Guevara con Banco Estado”.

¥ ROSTION, Ignacio, cit. (n. 30), p. 428.

** RobpRriGUEZ GREZ, Pablo, Derecho del consumidor. Estudio critico (Santiago, Thom-
son Reuters/La Ley, 2015), p. 16.

% Incluso, DE 1.4 Maza, {fiigo, cit. (n. 26), p. 37 niega su caracter de deber pot-
que su infraccién no genera responsabilidad, aun cuando BARRIENTOS ZAMORANO,
Marcelo, cit. (n. 30), p. 98, aprecie una unién indisoluble entre el derecho de ser
informado y el deber de informarse, en los términos expresados en el articulo 3° B)
LPDC.

% SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Derecho del consumidor (Santiago, Editotial Juridica
de Chile, 2004), p. 141. Ahora bien, el derecho a la educacién para el consumo
responsable no parece articulado de forma adecuada en los términos propios de
la LPDC, como apunta RODRIGUEZ GREZ, Pablo, cit. (n. 34), p. 19, aunque pueda
comprenderse como un lineamiento programatico de sus disposiciones a efectos de
que los diversos actores participen en iniciativas que faciliten un consumo ajustado
a los requerimientos y posibilidades financieras del consumidor.

7 AmnoNE GiBsoN, Entique, Proteccidn de derechos del consumidor (Santiago, Legalpu-
blishing/Thomson Reuters, 2013), p. 8.

* En nuestro ordenamiento, un deber general en esta materia se contempla
en el articulo 3, letra b) de la LPDC., especialmente al referirse a su veracidad y
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b) Normativa aplicable a las tarjetas de crédito. Sobre estas bases, el ordena-
miento nacional ha construido un sistema general y particular de protec-
ci6on del tarjetahabiente por medio de reglas configurativas del deber de
informacién por parte del emisor, aunque por medio de una dispersion
normativa que resulta poco clarificadora y, a la vez, compleja en la fijacion
de su contenido®. No es mi interés descender al detalle de todas dichas
reglas aplicables, sino dar cuenta de la forma en la que el mencionado de-
ber de informacién se establece conforme a la l6gica tutelar que gobierna
nuestro Derecho de consumo.

aa) La LPDC y el Decreto N.° 44, del Ministerio de Economia. Tratandose
de un producto financiero, la informacién a ser entregada por el emisor
se enmarca en el cuadro protector dispuesto en la LPDC. Como apunta
Andrade, el espiritu de esta normativa manifiesta un tratamiento que supera
las regulaciones destinadas a la reduccion de los riesgos de las instituciones
financieras y sus depositantes, situando la proteccién del consumidor en
el centro de una nueva politica publica en materia financiera®, en especial
a partir de la Ley N.° 20.555. Esta reforma opté por la particularizacion
de ciertos deberes a favor del denominado “consumidor financiero”, sin
que por ello no resulten cubiertos por los derechos esenciales conferidos
de modo genérico a todos los consumidores*. Ello se sustentarfa en la
evidencia de que los productos y servicios financieros “suelen tener una
complejidad bastante mayor a la que se ve expuesto el consumidor en
otras férmulas contractuales”*, al tiempo en que se evidencia una mayor
sofisticacion de los mercados financieros, como ha ocurrido, por ejemplo,
mediante la creacion de las tatjetas de crédito®. Asi, en el aspecto que nos

completitud, materias que son reconducidas por DE 1A MAza, iﬁigo, cit. (n. 26), p.
44, a la necesidad de que la informacién también sea comprensible, esto es, “que su
contenido resulte intelectualmente accesible a un consumidor medio sin que deba
realizar un esfuerzo intelectual extraordinario o requiere de la asistencia de terceros
o procurarse de informacién adicional”, exigencia que se desprende de lo dispuesto
en el articulo 32 LPDC. en relacién con la informacién basica comercial.

* MELLA CACERES, Rodrigo — LARRAIN FIERRO, Alvaro, cit. (n. 6), p. 163.

% ANDRADE RAMIREZ, Victor, cit. (n. 26), p. 3.

1 SAN MARTIN NEIRA, Lilian, Articulo 3° inciso 2°, en DE 1.A MAZA, iﬁigo — P1za-
RRO, Carlos (directores) — BARRIENTOS, Francisca (coordinadora), La proteccion de los
derechos de los consumidores. Comentarios a la 1.ey de proteccion a los derechos de los consumidores
(Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 143.

# GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis, Articulo 17 D, en DE 1.A MAzA, iﬁigo y Pr1-
ZARRO, Carlos (directores) y BARRIENTOs, Francisca (coordinadora), La proteccion de los
derechos de los consumidores. Comentarios a la 1.ey de proteccion a los derechos de los consumidores
(Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 422.

“ Respecto a las complejidades del contrato de emision de tatjeta de crédito, vid.
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interesa, las medidas de proteccion se construyen sobre la base de la infor-
macion que debe recibir el consumidor, intensificadas y particularizadas
en los términos dispuestos en el inciso segundo del articulo 3° LPDC*,
y detallados a partir del articulo 17 B LPDC.

De tal modo, se asigna un derecho basico al consumidor de esta clase
de productos en referencia a su costo total, incluyendo la “carga anual
equivalente” y el conocimiento de la liquidacion total del crédito a su solo
requerimiento (articulo 3 II LPDC). Los términos contractuales desglo-
sados de forma extensa en el articulo 17 B LPDC también pretenden
“promover la simplicidad y transparencia de los servicios financieros”
fundando el deber de informacién en la pretension de disminuir los pro-
blemas de asimettia entre consumidor y proveedor®. Y, en tal sentido, su
contenido esta referido a aquellos aspectos que el legislador ha considera-
do indispensables para instruir adecuadamente al consumidor financiero
sobre los elementos mas relevantes del producto o servicio, relacionados,
en términos generales, con sus condiciones econémicas, la vigencia del
contrato, los productos o servicios conexos, la existencia (o no) de un
servicio de atencion al cliente, del sello SERNAC o de mandatos asociados.

Por su parte, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 62 LPDC,,
el Decreto N.° 44, detalla los deberes de informacién en diversos mo-
mentos: al tiempo de la cotizacién (articulos 4° a 8° y 28 a 41), al tiempo
de la contratacién (articulos 9° a 11 y 38 a 41), durante la vigencia del
contrato (articulos 22 a 20) y otros que se despliegan en diversos momen-
tos, como aquéllos relativos a los cobros ya realizados (articulo 27), a la
liquidacién para la renegociacion de la deuda (articulo 30), para efectos
de su término anticipado (articulo 31) o en relacién con la publicidad del
producto (articulos 33 a 37)*. La densidad normativa de las disposiciones
en comento resulta abrumadora si se atiende al modo en que se presentan
todos los términos financieros (y operacionales) que forman parte de la
informacién que debe ser entregada a los tarjetahabientes. No obstante,
si nos situamos al tiempo de la cotizacién y de la contratacion de la linea
de crédito subyacente, encontraremos que el reglamento incluye detalla-
damente todos aquellos elementos que podrian incidir en la decision de

Bar-GiLL, Owen, Seduction by contract. Law, economics and psychology in consumer markets
(Oxford, Oxford University Press, 2012), p. 52.

* Historia de la Ley N.° 20.555, p. 6.

 DE 1A MazA GAZMURI, iﬁigo, Articulo 17 B (letras A,B,C,D,E,F), en DE 1.A
Maza, Ifigo — Pizarro, Catlos (directores) — BArrIENTOS, Francisca (coordinadora),
La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la 1ey de proteccion a los derechos
de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 385.

% MerLa CACERES, Rodrigo — LARRAIN FIERRO, Alvaro, cit. (n. 26), p. 171.
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apertura de la tarjeta y, luego, de su efectiva utilizacion. Asi, en lo referente
al contenido minimo de estos contratos, el articulo 11 del citado decreto
contiene las referencias a los costos de apertura, comisiones, cargos de la
tarjeta, costos de administracién, operacién y/o mantencion, costos del
crédito, gastos adicionales, cupo total autorizado, condiciones de sobre-
giro, tasas de interés, etc.

bb) Normativa especifica de las entidades regnladoras. E1 Compendio de
Normas Financieras del Bc también establece el contenido minimo del
contrato suscrito entre el emisor y el titular*’. L.a mayor parte de dichas
disposiciones dan cuenta de los términos del contrato que recaen en el
funcionamiento del instrumento, pero no tienen por objeto la entrega
de informacion atil para auxiliar al consumidor en la decisioén de su uti-
lizacién y, en consecuencia, del consumo, en referencia a sus resultados
en la economia personal del tarjetahabiente. Los elementos que si son
relevantes para estos efectos se refieren a los datos correspondientes a
las comisiones e intereses aplicables, aunque, como veremos, estos tienen
una eficacia relativa en lo referente a la decisiéon de endeudamiento y al
tiesgo de sobreendeudamiento®.

Por su parte, la SBIF agrega normas relativas a la informacién que debe
offecerse en las oficinas de atencién al publico de las entidades emisoras®,
y, en términos bastante amplios, se agrega la obligacion de los bancos de

7 Seccion 1.6 del Capitulo II1.J.1 del Compendio de Normas Financieras del
BC. Sobre la construccién de dichos requisitos como condiciones generales de con-
tratacién y sobre la posibilidad de abuso en la redacciéon de estas condiciones, vid.
SWETT, José Tomas, Contratos de adbesion. Tarjeta de crédito bancarias (Santiago, Funda-
cién Fernando Fueyo — Universidad Diego Portales, 2012), p. 15, considerando que,
en su momento, tal normativa se encontraba dispuesta en la Circular N.° 17 de la
SBIF, de 28 de abril de 2016, y sus correspondientes modificaciones. Hoy en dia,
dicha normativa ha sido reemplazada por aquéllas dispuestas en el Capitulo 8.3 de
la Recopilacién Actualizada de Normas de la SBIF, que replica los términos de la
Circular N.° 40 de la SBIF y sus modificaciones. Sobre el particular, ella unicamente
hace referencia a la normativa hoy dispuesta en el compendio de normas del BC.
Sobre los términos abusivos en este tipo de contratos con el tarjetahabiente, por
supuesto no es imposible ignorar la sentencia en el denominado caso Cencosud
(sentencia de la Corte de Suprema, de 24 de abril de 2013, Rol 12.355-11).

# Raca G, José T., Andlisis socio-econdmico de la insolvencia familiar, en CUENA,
Matilde — CoLiNo, José Luis (coordinadores), Endendanmiento del consumidor e insolvencia
Sfamiliar (Cizur Menor, Thomson Reuters Civitas, 2009), p. 50.

¥ Seccion 4.1. del Capitulo 8.3 de la Recopilacién Actualizada de Normas de la
SBIF. La formulacién de la norma, dirigida al publico en general, puede dar pie a su
consideracién como informacién basica comercial, en el sentido de que se trata de
datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el proveedor debe suministrar
directamente al publico consumidor, en los términos previstos en el articulo 1° N.°
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instruir a los usuarios acerca de las precauciones que deben tener en el
manejo de sus tarjetas fisicas y de los medios en que ellas pueden ser uti-
lizadas, asi como de las principales normas que rigen su uso”. De nuevo
se observa aqui un caudal informativo situado en el deber impuesto a las
entidades emisoras en una fase precontractual, referido ahora al posible
acceso a la tarjeta de crédito como instrumento de financiamiento del
consumo y a las medidas de seguridad para una utilizacion que evite su
uso fraudulento. Otra vez las condiciones econémicas se deducen de la
referencia a intereses y comisiones, aunque en este caso la obligacién del
emisor bancario se satisface en su despliegue formal en la oficina, sin poder
proyectarse su incidencia en la decisiéon de consumo, sino asumiéndose
un factor recordatorio del consumidor, incluso afios después, ante las
entidades afiliadas.

II1. CUESTIONAMIENTOS A LA CONFIGURACION DEL DEBER
DE INFORMACION COMO MECANISMO DE PROTECCION DEL
DEUDOR ANTE EL RIESGO DE SOBREENDEUDAMIENTO

1.Planteamiento general

El evidente incremento en la emision y utilizacién de las tarjetas de
crédito ha sido justificado por algunas variables adicionales, destacando
aqui aquellas que nos parecen necesarias en relacién con el riesgo de so-
breendeudamiento. Aunque no se cuenta con estudios sobre la materia
en nuestro pafs, sf nos enfrentamos a fendmenos similares a los existentes
en otros contextos. Asi, por ejemplo, Scott nos indica que los emisores
han logrado convencer a los comerciantes de la aceptacion de las tarjetas
en la medida en la que puede preverse que los consumidores tienden a
gastar mas dinero al recutrir al crédito que a otros medios de pago’'. Por
su parte, debe tenerse presente que, si bien las tarjetas permiten hacer un
uso del crédito en todos los comercios afiliados a ellas, sin mayor discri-
minacién respecto al tipo de bienes y servicios que por medio de ellos se
adquieren o contratan, también deben considerarse los casos en los que
esta forma de crédito es utilizada para cubrir las necesidades basicas de
la poblacién®, especialmente en situaciones de apremio financiero. Con-

3° de la LPDC.,, y debido a ello, debera entendetse también que dicha informacién
debe ser suministrada de manera que asegure un acceso claro, expedito y oportuno.

%0 Seccién 4.3. del Capitulo 8.3 de la Recopilacién Actualizada de Normas de la
SBIF.

> Scort, Robert H., 111, Credit card use and abuse: a 1 eblenian analysis, en Journal of
Economic Issues 41 (2007) 2, p. 568.

52 RAMSAY, Tain, Consumer credit law, distributive justice and the welfare state, en Oxford
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siderando la estructura social, no es ilusorio pensar que la denominada
“democratizacion del crédito” y los objetivos de inclusion financiera por
medio de las tarjetas de crédito dan cuenta de que parte de la poblacién
suple con ellas las deficiencias de sus ingresos. Ademas del claro reproche
que puede efectuarse a las inequidades en la distribucién de la riqueza en
nuestro pafs, en este punto el acceso al crédito viene también a reemplazar
los esfuerzos del Estado en la dotacién de elementos basicos de seguri-
dad social, por cuanto —amparados en el principio de subsidiariedad— se
argumenta que ellos pueden ser sustanciados por medio del recurso a las
negociaciones entre particulares, suponiendo el recurso al financiamiento
para el acceso a la alimentacion, salud y educacién™.

En estos casos, el problema se presenta en dos dimensiones: por una
parte, la negativa de crédito a este grupo de la poblacion, sin balancearla
con un fortalecimiento de las redes de bienestar publico, resultarfa en un
debilitamiento de su posicién social, en la medida en la que no se encontra-
rfan medios sustitutivos adecuados para la satisfaccion de tales necesidades
basicas (salvo los peligrosos “préstamos informales™)>. Por otro lado, la
conservacion del modelo implica que deberd asumirse que si el crédito es
utilizado para esta clase de fines, existe una enorme posibilidad de sobreen-
deudamiento®, sea porque el crédito y, por tanto, las necesidades suplidas,
siempre superaron las posibilidades de pago, sea porque la debilidad de los
ingresos puede verse condicionada por elementos externos que pasan a
impedir el pago de la deuda (enfermedades, cesantia, crisis familiar, entre
otros). En ambos casos, dada la infraccion de la obligacién de pago, los
términos contractuales permitirfan el cobro de intereses penales o, en su
extremo, la suspension o terminaciéon de la linea de crédito subyacente.
Ambos elementos son nocivos para el sujeto. El primero, puesto que el
incremento exponencial de la deuda por la aplicacion de una tasa de interés
mas elevada dificultard aun mas la satisfaccion integra de la obligacion
(articulo 1591 CC)*’; el segundo porque dejard al sujeto desprovisto de

Journal of Legal Studies 15 (1995), p. 181.

3 ANCHAVAL, Hugo, Insolvencia del consumidor (Buenos Aires, Astrea, 2011), p. 18.

> Ruz LARTIGA, Gonzalo, cit. (n. 16), p. 484.

5 Rawmsay, lain, cit. (n. 52), p. 182.

% Scort, Robert H., 111, cit. (n. 51), p. 569.

%7 De ahi la relevancia de la reduccién de la tasa méxima convencional para los
créditos que pueden ser caracterizados como créditos de consumo (hasta 200 UF),
por medio de la incorporacion de la regla del articulo 6 bis de la Ley N.° 18.010, y a
la f6rmula de calculo de dicha tasa en el marco de las tatjetas de crédito conforme al
articulo 6 Zer de la misma ley. Todo ello conforme a las modificaciones incorporadas

por la Ley N.° 20.715, de 2013.
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formas de dar cobertura a las necesidades basicas que lograba con recurso
al endeudamiento, produciendo la denominada exclusién social.

El problema en este punto se refiere a que el uso del crédito como so-
porte del consumo siempre requiere de un concedente de financiamiento,
y, al tiempo en que los modelos neoclasicos no consideran su papel en las
decisiones tomadas por el consumidor, la cuestiéon consiste en ponderar
un comportamiento racional por parte de los consumidores™, lo que es
derivado, entre otros, de la informacién con la que contarfan para la toma
de decision en relacion con los actos de consumo. Pero en ellos se omite
el estudio acerca de las conductas que son desplegadas por el consumidor
al tiempo de la utilizacion del producto en correspondencia a la informa-
cién concedida. No queremos sostener con lo anterior que el énfasis en
la obtencién de informacion, que en nuestro sistema se constituye como
uno de los principales medios de proteccion del consumidor™, no tenga
efecto alguno. Algin grado de eficiencia podra concederse a una herra-
mienta que incita a una reflexion sobre la real necesidad de consumo y
de sus implicancias econémicas®, al iempo que también se articula como
un mecanismo que fomenta la transparencia del mercado®. El cuestiona-
miento aqui se centra en determinar si, en el caso en particular del uso de
las tarjetas de crédito, puede ser el solo otorgamiento de informacion la
herramienta que puede resolver de forma efectiva los problemas cognitivos
y decisorios a los que se ve expuesto el consumidor y que pueden derivar
en situaciones de sobreendeudamiento.

Como veremos, el sustrato del funcionamiento del producto requiere
de un estandar de conducta racional, la asuncién de ciertas habilidades
financieras y facultades recordatorias que dificilmente pueden entenderse
diseminados en toda la poblacion; del mismo modo como, incluso reco-
nociendo dichas calidades, la proyeccién de los efectos del crédito en la
economia individual o familiar supone también una cierta estabilidad de
los ingresos y de los gastos, que, con sus riesgos implicitos, tampoco puede
ponderarse con facilidad por los sujetos de crédito.

2. Los problemas derivados de la oportunidad de la informacion a favor del tar-
Jetababiente

a) E/ factor recordatorio. En primer lugar, cabe observar el momento en
el cual el tarjetahabiente obtiene la informacién relativa a los términos
economicos del producto. Dado que la preocupacion del legislador y de

% Scort, Robert H., 11, cit. (n. 51), p. 569.

% DE 1A Maza, Tfigo, cit. (n. 30), p. 24.

0 ALvarEZ VEGA, Marfa Isabel, cit. (n. 27), p. 312.

1 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, cit. (n. 30), p. 95.
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los agentes sectoriales se centran en la informacion que debe concederse
al consumidor financiero al tiempo de la contratacion de la tarjeta de cré-
dito o durante la vigencia del instrumento, se produce un distanciamiento
entre el momento en el que ella se obtiene y aquél en el que se toma, por
una parte, la decisién de consumo (que, por la propia estructura de estas
tarjetas, resulta vinculada al momento en el que se dispone del crédito) y,
mas diferido atn, con el momento de decision del pago de los saldos de
la tarjeta, activando los términos relacionados a la tasa de interés aplica-
ble dado el caricter rotativo de la apertura de crédito subyacente®. Ello
implica que, a diferencia de otros productos financieros, como aquellos
en los que la decisién de obtencién del crédito se presenta de manera
coincidente en el tiempo con la informaciéon concedida (z.gr., el crédito
hipotecario o un crédito de consumo tradicional), en las tarjetas de crédito
la decision de consumo reposaria sobre un elemento recordatorio que
no parece acreditado como una valoracién que emplea el consumidor al
tiempo de su decision®.

Se exacerban de este modo los problemas de racionalidad imperfecta
que, al decir de de la Maza, implica que “el problema no consistiria, uni-
camente, en que el consumidor disponga de acceso a la informacién que
le permita una adecuada formacién del consentimiento, sino que, aun
disponiendo de dicho acceso, no necesariamente es capaz de utilizar la
informacion adecuadamente”®; o de “racionalidad limitada”, en el sentido
de la necesaria simplificacion mental que debe realizar el sujeto ante el
enorme acervo informativo a fin de guiar sus decisiones de consumo®.
Como sefiala Bar-Gill, la complejidad del contrato entra en juego debido
a tal racionalidad imperfecta, en términos que la adopcion de decisiones es
simplificada, ignorando los factores no destacados de las dimensiones del

62 Sobre las dificultades del consumidor en la identificacién y comprension de
las tasas de interés aplicables en el marco del uso de las tarjetas de crédito, vid. FRANK,
Joshua M., Do credit card users systematically underestimate their interest rates? Evidence from
the Survey of Consumer Finances, en Journal of Public Policy & Marketing 30 (2011) 1, pp.
133 —139.

 WYER, Jr., Robert S. — ApAvAL, Rashmi, Socia/ psychology and consumer psycholo-
g. An unexplored interface, en WANKE, Michaela (editora), Social psychology of consumer
bebavior (Nueva York — Londres, Psychology Press, 2009), p. 27, sostienen: “[l]as
personas que deben efectuar un juicio o decisiéon no usan normalmente toda la infor-
macion relevante o los conocimientos previamente adquiridos que tienen disponible
[...] En cambio, ellos consideran sélo un subconjunto de esta informacién y conoci-
miento que se viene a la mente de manera mas rapida y facil”. Traduccién del autor.

¢ DE 1A MAzA, [fiigo, cit. (n. 26), p. 27, y con mayor detalle, p. 33.

% ANDRADE RaMirEz, Victor, cit. (n. 26), p. 9.
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precio o sin efectuar calculo alguno®. Frente a ello, no patece exagerado
sostener que las dificultades de comprensién del denso acervo informativo
terminan siendo reemplazadas por la mera confianza en el emisor® y en
las ventajas que se observan como mas directas debido a la tenencia de
la tatjeta de crédito®.

El punto se refleja también en el hecho de que la decision final de la
concesion de crédito no es efectuada por el consumidor ante el provee-
dor del producto financiero, sino ante la entidad afiliada que acepta la
tarjeta como medio de pago. Lo anterior implica que no es este dltimo
quien debe conceder informacién sobre la forma en que deben aplicarse
los términos econémicos subyacentes a la linea de crédito, que puede
incluso desconocer si se trata de una tarjeta no asociada al proveedor de
los bienes y servicios. De ello resulta que el consumidor no cuenta con
un auxilio 7 situ para ponderar una decisiéon de consumo (y, por tanto, de
crédito) que se ajuste a una correcta valoracion de los efectos concretos
que el financiamiento tendra en la economia personal. Y atn en el caso
en el que se activase el citado factor recordatorio, el consumidor se veria
enfrentado a un calculo que parece dificil para el hombre medio, puesto
que, sin asistencia alguna, deberfa aplicar los complejos términos econo-
micos de un contrato suscrito con anterioridad (incluso hace afios) a una
operacion de consumo y financiamiento particular y, a su vez, coordinarla
con las decisiones de consumo y financiamiento previamente efectuadas.

b) El factor deseabilidad. Al referido elemento recordatorio debe agregarse
que éste puede verse alterado en atencion a que la decision de crédito (y,
por tanto, de aplazamiento en el pago) se produce de modo coincidente
a la decisiéon de consumo. Sobre el particular, este juicio se encuentra
condicionado por el nivel de informacién relativa a la “deseabilidad” del
bien o servicio objeto del consumo, graduandose cognitivamente en una
posicion superior que aquella que se plantea en relacién con la informacion
sobte la posibilidad de obtencion de dicho bien o setvicio®. Asimismo, la

5 Bar-GiLL, Owen, cit. (n. 43), p. 53.

7 GomA LANZON, Fernando, La supuesta complejidad de los llamados productos financie-
ros complejos y la claridad como derecho del consumidor, en Prats, Lotenzo — CUENA, Matilde
(coordinadores), Préstamo responsable y ficheros de solvencia (Cizur Menor, Thomson Re-
uters Aranzadi, 2014), p. 181.

% Especialmente indicativa es la sugerencia de ANDRADE RaMiREZ, Victor, cit.
(n. 26), p. 14, respecto a los efectos producidos por los descuentos exclusivos y los
programas de fidelizacion por el uso de una determinada tarjeta.

% Evar, Tal, LiBERMAN, Nira y TROPE, Yacov, Psychological distance and consumer
bebavior. A construal level theory perspective, en WANKE, Michaela (editora), Social psychology
of consumer bebavior Nueva York — Londres, Psychology Press, 2009), p. 71.
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publicidad actuard como un medio incitar el consumo™, de modo que, aun
cuando en éste se aprecie un cierto caudal informativo (regido asimismo
por estandares de veracidad), no sera este su centro de atencién. De tal
suerte, resultara que, si bien la normativa aplicable dispone la entrega de
cierta informacién basica respecto a los efectos econémicos de la opera-
cién de financiamiento subyacente, lo anterior no quita que el mensaje
publicitario se centre en aquellos aspectos que pretendan el aumento de
los niveles de deseabilidad del producto y sélo traten de forma inciden-
tal los relativos a su posibilidad de obtenciéon. De este modo, si bien el
deber de informar puede configurarse también desde la idea de evitar los
errores del consumidor en su decisién de consumo’!, no parece ser que
la publicidad sea el medio consagrado por el ordenamiento para desple-
gar politicas de educacién de los consumidores™. Siendo de este modo,
si existe un elemento recordatorio a considerar en esta decision, y éste
se presenta de modo mas inmediato en lo referente a las caracteristicas
del bien por sobre las condiciones del crédito, podra concluirse que la
decision estard mas fuertemente condicionada por la variable de consumo
que por la de crédito.

De lo anterior podemos observar que la decisiéon de consumo se en-
cuentra ajustada con la idea de una eleccién inter-temporal y, por tanto,
susceptible a ser afectada por el denominado present-biased preference, esto
es, por la interaccion entre dos sistemas de toma de decision: “el sistema
afectivo, por el que se valora altamente la satisfacciéon inmediata, descon-
tando todos los periodos futuros; y el sistema deliberativo, en el que se
efectian planes a largo plazo, desenvolviéndose por factores de descuento
mis elevados””. Debido a lo antetior, puede tenet lugar un “descuento

™ Arvarez VEGA, Marfa Tsabel (cit. 27), p. 169.

"' BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, cit. (n. 30), p. 101.

™ Como sefiala EspADA MAYORQUIN, Susana, Articulo 3° F), en DE 1A Maza,
Ifiigo — PizaRrO, Carlos (directores) — BArriENTOS, Francisca (coordinadora), La pro-
teccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ey de proteccion a los derechos de los
consumidores (Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 135, la formulacién del derecho a
la educacién, en los términos dispuestos en el articulo 3° F) LPDC., puede efectuat-
se s6lo desde la idea de la asimetria informativa, o extenderse a puntos que persiguen
que “los consumidores adquieran una actitud critica ante el consumo, sin olvidarse
de los derechos y responsabilidades ante la explotacion y utilizacion racional de los
recursos, la proteccién al medio ambiente o los problemas actuales de la economia
de mercado)”. Pero la reconduccién de este derecho no parece asociada a la dota-
cién de informacion por parte del proveedor, que integra el derecho de informacion
reconocido en el articulo 3° B) LPDC,, sino a las funciones atribuidas al SERNAC
en los términos del articulo 58 LPDC.

» MEIER, Stephan — SPRENGER, Chatles, Present-biased preferences and credit card bor-
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hiperboélico”, esto es, que el consumidor prefiera anticipar los beneficios
de la obtencién del bien o servicio requerido sin efectuar un sacrificio
patrimonial inmediato™. Lo anterior tiene especial importancia respecto
a aquellos productos o servicios con precios que superan la disponibilidad
de dinero o el presupuesto del consumidor, o en los que la existencia de
un sustituto en el tiempo intermedio tiene, en el agregado temporal, un
valor superiot, o que no tiene realmente un sustituto”. Ello puede dar
lugar al denominado “sobreendeudamiento activo”, entendido éste como
“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”’.

¢) B/ factor del calculo del riesgo financiero. El asunto del que tratamos tam-
bién se refleja en la idea de la ausencia de control del destino del crédito
asociado a la tarjeta, funcionando como un método de financiamiento
que, concedido dentro de los limites dispuestos en la apertura de crédito,
presenta una operatoria libre de costos de transaccion para el consumidor
al tiempo de su uso”. No existiendo intervencién por parte del emisor
en la delimitacion de los riesgos inmanentes en la decision de consumo
que efectua el tarjetahabiente, se presenta una diferencia ostensible con

rowing, en American Economic Journal: Applied Economies 2 (2010) 2, p. 194 (n. 1). Tra-
duccién del autor.

™ De ahi que MEIER, Stephan — SPRENGER, Chatles, cit. (n. 73), p. 195 concluyan
que el present bias se encuentra intimamente relacionado con mayores saldos en las
lineas rotativas subyacentes a la tarjeta de crédito. Sobre este problema, advertido
desde la légica de la “miopia” que conlleva la subestimacién de los costos futuros,
Bar-Giir, Owen, cit. (n. 43) pp. 83 — 87.

" DURKIN, Thomas A. — ELLIAUSEN, Gregory — STATEN, Michael E. — Zywick,
Todd J., cit. (n. 17), p. 9.

76 ALvAREZ VEGA, Marfa Isabel, cit. (n. 27), p. 52.

"7 Esta idea es la que puede generar una posicion favorable del consumidor al
uso de la tarjeta de crédito frente a otras formas de financiamiento que, contando
con una operatoria en la que se procede conforme a una solicitud y estudio previo,
parece bastante menos apetecible para el tarjetahabiente que quiere adelantar la sa-
tisfaccion de sus necesidades de consumo. Lo antetior se deduce incluso del doble
propésito de las tarjetas de crédito, funcionando tanto como un mecanismo para el
financiamiento, como un modo de obtencién de préstamos en forma de “avances en
efectivo” en los que se simplifica enormemente el tramite necesario para la obten-
cién de préstamos en menor escala. Ello aun cuando el consumidor podria obtener
mejores condiciones financieras a través de medios de financiamiento presenciales,
dado el andlisis particular que puede ser efectuado por la entidad de crédito. Sobre
este aspecto, Brito, Dagobert L. — HARTLEY, Peter R., Consumer rationality and credit
cards, en Journal of Political Economy, 103 (1995) 2, p. 402.
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otros modelos de financiamiento personal (z.gr., financiamientos para la
adquisicién de bienes duraderos, como inmuebles o vehiculos)™, por lo
que el analisis del citado riesgo debe ser llevado a cabo por el emisor al
tiempo de la contratacion de la tarjeta”. De ahi que en una légica en la que
la apertura de crédito se ofrece para un arco temporal bastante distendido,
en el que el emisor ya no podra efectuar control alguno sobre la base de
una mutacion de las condiciones personales del tarjetahabiente ni tendra
oportunidad para ponderar la posicién de riesgo que este podria asumir al
tiempo del uso del instrumento, aquél debera asumir los peores escenarios
posibles, justificando ello la delimitacién de los montos maximos de dispo-
sicién y las altas tasas de interés asociadas al uso de las tarjetas de crédito.

Por su parte, ahora desde la perspectiva del consumidor, el caracter
rotativo de la linea de crédito y su extensiéon temporal supone que el uso
del instrumento no esta condicionado a una decision unica de consumo,
sino a decisiones multiples que tienen lugar en momentos y ante entidades
afiliadas diversas, las que no siempre pueden ser racionalmente coordinadas
por el consumidor al tiempo de decidir hacer uso de la tarjeta. Asi, si bien
la informacién pudo haberse entregado de manera clara en un momento
anterior, sea al tiempo de la contratacion o al recibir los correspondientes
estados de cuenta, la comprension de las consecuencias economicas que
pueden derivarse del uso reiterado de la tarjeta implica asumir ciertas
destrezas particulares por parte del consumidor. De este modo, ha de
suponerse que éste podra recordar (y, luego, ponderar) factores tales
como el cupo utilizado, la proyeccién del pago minimo a ser programado
en el préximo estado de cuenta para no dar lugar a intereses penales, la
oportunidad de pago de cada operacion realizada (en particular, si algu-
nas han sido pactado en cuotas), entre tantas otras; y, luego, con tales
antecedentes, calcular los flujos disponibles que sean requeridos para el
oportuno pago de la deuda.

d) El factor de la dilacion de la eleccion del momento y la forma de pago. En
realidad, los efectos econémicos de la decision de consumo deberan ser
asumidos en un momento posterior, al tiempo en el que el emisor de la
tarjeta le recuerde las consecuencias econémicas de su decisién de consu-
mo y aplique los términos y condiciones pactadas en el contrato de linea
de crédito subyacente. Ello, al tiempo del envio de la correspondiente

8 \WHrtE, Michelle, Bankruptcy reform and credit cards, en Journal of Economic Perspec-
tives 21 (2007) 4, p. 180.

" Lo anterior se detiva también de las teorfas culturales del consumo, conforme
a las cuales la facilitacién del acceso al crédito, sin valoraciones especificas sobre la
real capacidad de pago, produce una incitacién al gasto no sélo por necesidad, sino
también por el simple querer (Scort, Robert H., III, cit. [n. 51], p. 570).
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cartola®. En este punto, el consumidor ya no se enfrentarid (como en
los productos financieros tradicionales) a una tasa de interés fija y a un
calendario de pagos previamente definido, sino a una nueva decision:
podra transformar el uso de la tarjeta en un mero medio de pago, sin
intereses asociados, solucionando el importe total de la deuda generada
por la efectiva utilizacion de la tarjeta®; o transformatrla en un medio de
financiamiento aplazado, efectuando el pago minimo pactado, activando
asi el devengo de intereses y otras comisiones aplicables®.

Es la segunda eleccion la que es también asistida por el emisor, en
los términos exigidos por el Decreto N.” 44, de 2012. Ello, en el sentido
de la regulacién de la informacién que debe ser comunicada con una
periodicidad mensual por el emisor al tarjetahabiente, cuyo contenido
y formato ha quedado determinado por los articulos 22 a 24 del citado
decreto. Conforme a ello, el consumidor obtiene informacién general re-
lativa al cupo total, al utilizado y al disponible; a la tasa de interés y carga
anual equivalente vigente y a la carga de prepago; informacion detallada
sobre el periodo de facturacién anterior, expresando el saldo adeudado al
inicio y al término de dicho lapso, como asimismo del monto facturado
y pagado en el mismo; informacion sobre el periodo actual, indicando el
lugar, fecha y descripcion de la operacion, el monto a cobro y el monto
a pagar (dependiente de si la utilizacion de la tarjeta se efectud o no en
cuotas) y expresando el monto total facturado, el monto minimo a pagar
y el costo monetario del prepago.

No obstante, no debe ignorarse que, al tiempo de efectuar esta nueva
decisién, la operacién de consumo (y, por tanto, la solicitud de financia-
miento) ya fue realizada, de manera que la determinacion de si se efectuara
o no un pago completo del saldo de la tarjeta estara condicionada a factores
que no se satisfacen tnicamente con la informacion recibida®. Y, en ello,

% Como indica AiMONE G1BsoN, Enrique, cit. (n. 37), p. 32, el consumidor ma-
nifiesta una “carencia de conocimiento, o el desinterés por conocer, en lo que se
refiere a finanzas. Parece poco preocupado por el precio de las cosas si compra a
plazo; lo que le interesa es la cuota mensual y su capacidad para solventarla”.

81 Se trata éste de un periodo de gracia concedido al tarjetahabiente, en el que
no se computaran los intereses devengados entre el momento en que tuvo lugar el
consumo y el pago del saldo de la tarjeta, en caso de que este sea completo. En este
sentido, Brito, Dagobert y HARTLEY, Peter, cit. (n. 77), p. 401.

82 WHrtE, Michelle, cit. (n. 78), p. 181.

8 Aunque alguna referencia especial debe darse a las ultimas secciones del es-
tado de cuentas, que, conforme a los articulos 22 y 23 del Decreto N.” 44, de 2012,
deben hacer referencia a los vencimientos de los proximos cuatro meses, el proximo
periodo de facturacion, un grafico que describa la evolucién del monto total factu-
rado respecto de los pagos efectuados en los ultimos 6 meses e informacién sobre
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tiene clara importancia los problemas de liquidez experimentados al tiempo
de tomar la citada decision, prorrogando la fecha de pago y activando los
intereses predispuestos™. En este punto, como indica AUSUBEL, existe una
falla en la actitud de los consumidores puesto que estos “no son capaces
de anticipar la alta probabilidad de que éstos deberan pagar intereses en
sus saldos pendientes”®, situacién que, a mi juicio, se presenta por dos
motivos: primero, porque no puede asumirse que el consumidor entienda
de forma cabal como operan los intereses en este complejo producto al
tiempo en que se efectia la decision de consumo, y, luego, que el mo-
mento en el que dicha explicaciéon es concretada numéricamente al nivel
del estado de pagos (o cartola) ya no es posible deshacer una decisiéon
de consumo materializada, lo que evidencia las dificultades derivadas de
la distancia temporal entre la decision de consumo y la aplicacion de los
términos del financiamiento.

¢) Consecuencias. La particularizacion de la forma y del momento en que
se desarrolla el deber genérico de informacién previsto en la LPDC. en
el marco de la regulacion de las tarjetas de crédito, descansa sobre la idea
de que su contenido es aquél que el regulador ha estimado necesario para
que “la voluntad del consumidor se forme correctamente”. A su vez,
se revela bajo el disefio de una herramienta estandarizada que facilita la
toma de decisiones por parte del consumidor®, sin que ella se encuentre
necesariamente ajustada a las particularidades del tarjetahabiente.

Siello es asi, la densidad normativa expresada en los apartados anterio-
res serfa un claro indicio de las complejidades de los términos financieros
asociados a la tarjeta, de modo que podemos recordar la critica que sefiala
que el exceso de informacién puede incluso derivar en problemas similares
a los de la ausencia de informacion®, Basados en lo anterior, no es dificil
anticipar las dificultades a las que se enfrenta el consumidor medio® al

los costos por atraso (intereses moratorios y gastos de cobranza). Esta informacién
se dirigirfa a influir en las decisiones del consumidor, tanto en proyectar eventuales
decisiones de consumo futuro como para llevar a cabo pagos que minimicen la carga
econdmica del instrumento.

8 ALvarEz VEGA, Marfa Tsabel, cit. (n. 27), p. 242.

% AusustL, Lawrence M., The failure of competition in the credit card market, en The
American Economic Review 81 (1991) 1, p. 71 (n. 42). Traduccién del autor.

% DE 1A MAza, Ifigo, cit. (n. 26), p. 45.

8 ANDRADE RAMIREZ, Victor, cit. (n. 26), p. 6.

% Barros Bourig, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 20006), p. 1015, y ANDRADE RaMiREZ, Victor, cit. (n. 20),
p. 12.

¥ Considérese al efecto que la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
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tiempo de decidir sobre su utilizacién y las condiciones de pago, dado
que no es tan evidente que en este caso pueda utilizarse la caracterizacién
del homo economicus que actia guiado por la razén™, derivado tan solo de
la informacién obtenida”. Como sefiala Ramsay, esta clase de reglas,
“basadas en una asuncién neocléasica del andlisis econémico del derecho,
contextualiza los resultados del mercado como un reflejo de intercambios
voluntarios beneficiosos para ambas partes y reglas de derecho privado
que persiguen primariamente un papel limitado en la reducciéon de los
costos de transacciéon™? De este modo, si el disefio normativo se basa
en incrementar los niveles de racionalidad de los sujetos sobre la base de
la provisién de informacioén por parte del concedente del crédito, pasaria
a asumirse que, por el solo cumplimiento de los deberes informativos
por parte del emisor (hoy estandarizados), la responsabilidad del endeu-
damiento recae en el consumidor™, volviendo a la 16gica del Codigo Civil
en que las tutelas ante el incumplimiento y la insolvencia se despliegan a
favor del acreedor, con escasa atencion a la posicion el deudor™.

3. E/ problema del sesgo optimista (optimism bias)

Un segundo problema se ofrece en atencién a las distancias inter-
temporales que se presentan entre la decision de consumo y el aplaza-
miento de su pago, haciendo uso de las diversas herramientas que concede
la utilizacion misma de la tarjeta de crédito. El hecho de que la mayor
parte de los costos asociados a la tenencia y uso de la tarjeta de crédito se
encuentren diferidos provoca, en este sentido, que el consumidor los sub-

consumidores en el mercado interior, describe a este consumidor medio como aquel
que estd normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo
en cuenta los factores sociales, culturales y lingiifsticos. Sobre las dificultades de la
consideracién de dicho consumidor medio en modelos de negocio predatorios, vid.
PATERSON, Jeannie Matie y Bropy, Gerard, “Safety net” consumer protection: nsing probhibi-
tions on unfair and unconscionable conduct to respond to predatory business models, en Journal of
Consumer Poligy, 38 (2015) 3, pp. 350-351.

% ANDRADE RaMiREZ, Victor, cit. (n. 26), p. 8.

! Como sefiala CUENA Casas, Matilde, E/ sobreendendaniento privado como cansa de
la crisis financiera y su necesario enfoque multidisciplinar, en Prats, Lorenzo — CUENA, Ma-
tilde (coordinadores), Préstamo responsable y ficheros de solvencia (Cizur Menor, Thomson
Reuters/Aranzadi, 2014), p. 31, “[n]o basta una mera proteccién contractual del
consumidor (inundandole de informacién que no comprende), estrategia que se ha
evidenciado a todas luces insuficiente”.

%2 RamsAY, Tain, cit. (n. 52), p. 179. Traduccion del autor.

% Scorr, Robert H., 111, cit. (n. 51), p. 569.

% GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis, La responsabilidad patrimonial universal y el
sobreendendamiento de la persona dendora, en CORRAL, Hernan y MANTEROLA, Pablo (edi-
tores), Estudios de Derecho Civil XII (Santiago, Thomson Reuters, 2017), pp. 239-244.
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estime al tiempo de tomar las decisiones de contratacién, financiamiento
y consumo®. En esta materia se conjugan, basado en el planteamiento de
la economia conductual, tendencias a enaltecer las capacidades y menos-
preciar las debilidades personales, presentes o proyectadas.

a) La sobreestimacion del factor positivo (destrezas y antocontrol). Desde el
punto de vista del enaltecimiento de sus destrezas, verbalizar la suscep-
tibilidad de verse expuesto al riesgo implicaria el reconocimiento previo
de una debilidad comparativa. Asi, si el modelo de consumidor racional
se ponderara sobre esta variable, éste no acudirfa con tales antecedentes
a la solicitud del crédito puesto que terminaria alertando al concedente de
la existencia de riesgos que, incluso estadisticamente, no son apreciables
respecto al sujeto. Al contrario, para la obtencién del resultado querido (el
acceso a la fuente de financiamiento), lo habitual sera destacar la estabilidad
patrimonial y las proyecciones futuras de ingresos y gastos, de manera de
ofrecer una posicion minimizadora de cualquier incidencia negativa en los
mismos. En este punto, la distorsién también se presenta en atencion a una
errada proyeccion de un determinado estandar que el consumidor estima
adecuado para efectuar la comparacion. Asi, por ejemplo, si los riesgos del
sobreendeudamiento son advertidos s6lo con relacién a un cierto grupo
etario, respecto a quienes desarrollan una determinada actividad o para
quienes llevan a cabo conductas desordenadas con sus finanzas personales,
el consumidor negara su exposicion al riesgo si no se considera o logra
reconocerse integrado en una de tales categorfas.

Adicionalmente, aun cuando el monto maximo disponible exceda con
creces la real posibilidad de pago por parte del tarjetahabiente, este ten-
dera a aceptar dicho cupo (o los incrementos que continuamente pueden
ofrecerse, incluso telefénicamente), dado que sobreestima sus poderes de
1. En este punto, el consumidor puede haber sido puesto en
una situacion de riesgo por el propio concedente del crédito, especialmente
cuando este no ha llevado a cabo una apropiada valoracion de la solvencia
del sujeto, presente y estadisticamente proyectada, considerando que el
consumidor medio no tiene destrezas suficientes para efectos de llevar a
cabo la mentada estimacion del riesgo. Si bien ello puede presentarse en
cualquier forma de crédito al consumo, en el caso de las tarjetas de crédito
de base rotativa lo anterior se ve reforzado, dada la distancia temporal
existente entre el momento de la contratacion (o aumento de cupo) y la
decisién de consumo”’, como también por el hecho de que en los prés-
tamos de consumo habituales el cronograma de pagos y la fijacién de

autocontro.

% Bar-GiLL, Owen, cit. (n. 43), p. 53.
% Bar-GILL, Owen, cit. (n. 43), p. 83.
7 BAr-GiLL, Owen, cit. (n. 43), p. 85.
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intereses se encuentra pactada al inicio, y no es dependiente de la decision
del tarjetahabiente al recibir la cartola.

b) La subestimacion del factor negativo (la ponderacion de la solvencia futura).
Factores relacionados con las dificultades que el consumidor experimenta
en la apreciacién de los riesgos a los que puede enfrentarse en su ciclo de
vida (o, al menos, en el ciclo de vigencia del crédito), se reducen en un
comportamiento optimista al tiempo de tomar las decisiones de endeu-
damiento a mediano y largo plazo derivados del consumo. Es esta misma
estabilidad promedio de los flujos de los consumidores (esencialmente de-
tivadas de sus ingresos laborales)” la que ha propiciado la existencia misma
de estas formas de financiamiento, considerando incluso aquellos periodos
en los que pueden existir ciertas alteraciones temporales (como mayores
gastos en ciertas épocas de la vida)”. De ahf la usual comprension de que,
si el concedente del crédito ha conferido una linea de financiamiento a
mediano o largo plazo sobre la base de una aparente ponderacion de la
estabilidad patrimonial del tarjetahabiente, éste puede asumir de manera
razonable que dicho analisis ha minusvalorado la probabilidad de riesgo.
Esta aproximacion conlleva un riesgo ya que puede dar pie al denomina-
do “sobreendeudamiento pasivo”, es decir, aquél que “viene producido
por causas ajenas a la voluntad del consumidor de la mas variada indole:
pérdida del puesto de trabajo, accidentes, enfermedades, fallecimiento
del conyuge, sanciones tributarias, disolucion del matrimonio o aumento
inesperado de la familia™'®.

El problema del sobre-optimismo ha sido estudiado desde la perspec-
tiva de la psicologia para una setie de materias'’'. En general, se refiere a
los casos en los que existe una tendencia de las personas para considerar
que ellas se encuentran menos expuestas a suftir eventos negativos y, por
el contrario, més proclives a expetimentar eventos positivos'”. Como es

% Como se indica en los considerandos 7 y 8 de la Resolucién del Consejo de la
Unién Europea de 26 de noviembre de 2001 relativa al crédito y al endeudamiento
de los consumidores (2001/C364/01), la vinculacion entre el crédito al consumo, la
(in)estabilidad de los ingresos y el endeudamiento excesivo es evidente.

% DURKIN, Thomas A. — ELLIAUSEN, Gregory — STATEN, Michael E. — Zywick,
Todd J., cit. (n. 17), p. 10.

10 Arvarez VEGA, Marfa Isabel, cit. (n. 27), p. 53.

1" Como nos sefialan Massey, Cade — SIMMONS, Joseph P. — ARMOR, David A.,
Hope over experience: desirability and the persistence of optimism, en Psychological Science 22
(2011) 2, p. 274, las personas son excesivamente optimistas respecto al matrimonio,
al trabajo, a los deportes, a la salud y a las expectativas de vida.

12 HELwEG-LARSEN, Matie — SHEPPERD, James A., Do moderators of the optimistic
bias affect personal or target risk estimates? A review of the literature, en Personality and Social

Psychology Review 5 (2001) 1, p. 74.
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facilmente observable, este gptimistic bias supone un punto de comparacién
con otros que integran un grupo de riesgo, de modo que el individuo en
cuestion tiende a ponderarse en mejor situacion que los demas. St se indaga
en las razones por las cuales se presenta tal distorsion, ella se justifica, entre
otros, por la falta de experiencias personales o cercanas en relaciéon con
el citado riesgo, el enaltecimiento de las destrezas propias y la existencia
de ciertos errores cognitivos'®.

Aplicando lo anterior en la materia que nos interesa, es muy probable
que el consumidor proyecte sus ingresos y gastos de manera estable, sin
mayores contratiempos. Asi, si no se ha visto expuesto a situaciones de
riesgo, no existen claros motivos para apreciar una vulnerabilidad. De tal
suerte, si no ha experimentado aquellos trigicos eventos antes mencio-
nados, parece conductualmente coherente una actitud que los desatienda,
puesto que no resultarfa razonable que una persona prevea, en el marco
de su decisiéon de consumo y endeudamiento, que en un tiempo cerca-
no perdera su trabajo, sufrird enfermedades o experimentard una crisis
familiar, a menos que pueda observar sefales claras que incrementen la
factibilidad de tales hechos.

¢) Consecuencias. E1 principal problema del sobre-optimismo se refiere
a que éste afecta la realizacion de esfuerzos que tiendan a la reduccion de
dichos riesgos'"™, o, al menos, a su correcta ponderacion para la adopcién
de decisiones que puedan tener un impacto futuro. Asi, serd usual que el
consumidor asuma que los términos financieros pactados en el contrato
de apertura subyacente a la tarjeta de crédito se aplicaran en el régimen
de solvencia y liquidez patrimonial existente al momento de su contra-
tacion, de modo que estimara que los ingresos futuros seran suficientes
para darles adecuada cobertura, pero desestimara, por ejemplo, aquellos
intereses penales derivados del incumplimiento. Todo lo anterior, bajo la
expectativa de que ellos no se devengaran en virtud de la suficiencia de
tales flujos en atencién a una perpetua estabilidad'”.

Conforme a lo anterior, la ponderacién de los riesgos llevada a cabo
por el consumidor, si es que ella se presenta, sera imperfecta y podra im-
plicar decisiones de consumo y financiamiento erradas al no contar con
herramientas suficientes para provocar un ajuste verdaderamente adecuado
a sus capacidades patrimoniales Por su parte, la calificacion efectuada por
el emisor de la tarjeta no se detiene en la auto-evaluacion realizada por
el consumidor al tiempo que el otorgamiento del crédito, ni se efectia

1% WeINSTEIN, Neil D., Optimistic biases and personal risk, en Science 246 (1989)
4935, p. 1232.

19 WemsTEIN, Neil D, cit. (n. 103), p. 1232.

195 FRANK, Joshua M., cit. (n. 62) p. 134.
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unicamente sobre la perspectiva de su situacion patrimonial actual, sino
que se ajusta a una proyeccion estadistica de flujos'®. Pero dichas vatiables
no son conocidas por el consumidor ni se encuentran incorporadas en el
deber de informacién al que hacfamos referencia, incrementando el riesgo
de sobreendeudamiento.

IV. EL FORTALECIMIENTO DEL DEBER DE ASESORfA PARA
LA CONSTRUCCION DE UN REGIMEN DE ‘PRESTAMOS
RESPONSABLES”

1. Hacia una recalificacion de las reglas de responsabilidad patrimonial universal
'y de la asignacion del riesgo de sobreendendanmiento

Como expresa Bar-Gill, “las percepciones erroneas de los tarjeta-
habientes que subyacen a los costos de bienestar identificados también
cualifican la presuncién de no intervenciéon del paradigma expresado
por la libertad contractual. Si una de las partes contratantes malentiende
las consecuencias futuras del contrato, entonces el poder normativo del
consentimiento contractual es significativamente debilitado”!””. Afiddase
en este punto el marcado “analfabetismo financiero” de la poblacion, que,
en el caso chileno, ha sido puesto de manifiesto por parte del Servicio
Nacional del Consumidor!'®
la Cooperacion y el Desatrollo Econémicos'”. Asimismo, adviértase que
el mercado de las tarjetas de crédito incluye a consumidores en posicién
de vulnerabilidad, entendiendo por tales a quienes no pueden resguardar

y, mas recientemente, por la Organizacion para

adecuadamente sus intereses y que, en consecuencia, pueden ser faciles
destinatarios de estrategias de mercadotecnia que invitan al sobreconsumo
o de términos contractuales que alteran su percepcién respecto de las
consecuencias econémicas derivadas de su uso'*’.

106 Arvarez VEGA, Marfa Isabel, cit. (n. 27), p. 54.
17 BAr-GirL, Owen, cit. (n. 43) p. 55. Traduccién del autor.
% SERNAC, Educacion financiera en jovenes: clave para un desarrollo econdmico salu-

dable [visible en internet: 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]. A partir de un estudio encargado a ADIMARK,
el SERNAC concluyé que 3 de cada 4 estudiantes ignora qué es un “producto fi-
nanciero” y qué es una “tasa de interés”, al tiempo que 3 de cada 5 no reconocen
el crédito més conveniente a partir de la indicacién de la “carga anual equivalente”.

19 OECD, PISA 2015 Results (Volume IV): Students’ Financial Literacy (Patis,
PISA, OECD Publishing, 2017), reporta que un 38% de los estudiantes chilenos se
encuentra bajo la linea base de competencias en educacién financiera y sélo un 5%
se encuentra en el nivel superior.

1" PATERSON, Jeannie Marie y BRoDY, Gerard, cit. (n. 89), p. 332.
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En consecuencia, constatadas las dificultades resefiadas en el acapite
anterior, resulta claro que la aproximacion del ordenamiento patrio es
completamente insuficiente en la identificacién de los citados problemas
cognitivos y conductuales del tarjetahabiente, y, conforme a ellos, desplegar
un modelo de proteccién que resulte mas certero. No parece coherente
que el ordenamiento chileno sélo emplee herramientas informativas,
generales y estandarizadas, a efectos de sostener un modelo de responsa-
bilidad del deudor desplegado especialmente en las reglas pertinentes del
Codigo Civil, sin advertir que éste reposa en ciertas bases facticas que no
se reducen a un equilibrio en el conocimiento de los términos financieros
del contrato. En este sentido, el propésito de configurar las bases de un
sistema mas ajustado a la realidad de esta clase de endeudamiento requiere
delimitar los campos en los que el régimen general de las obligaciones,
especialmente contractuales, debe ser reformulado a partir de las ideas de
la corresponsabilidad del acreedor'", especialmente en los casos en los
que el mercado financiero “acusa algunos rasgos de irresponsabilidad en
el otorgamiento del crédito, provocados por una facilitacion descontrolada
del acceso al crédito, sobre todo en sectores vulnerables”!!?,

Para estos efectos, debe tenerse presente que el sustrato del sistema
tradicional previsto en el Derecho 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 proteccién del deudor insolvente.
Al efecto, la conduccion de la coercitividad de las obligaciones por medio
de la regla de la responsabilidad patrimonial universal (art. 2465 CC)'",
envuelve un modelo en que la mentada insolvencia del deudor constituye
un estado que debe activar una mayor protecciéon para el acreedor a fin
de dar plena eficacia al principio de responsabilidad civil. Un declive en
la solvencia del deudor justifica la consagracion de normas tales como las
relativas a la caducidad legal del plazo (art. 1496 CC), la matizacion de la
obligaciéon de entrega por parte del vendedor (art. 1826 CC), la exigencia
de la constitucion de fianzas (art. 2348 CC), y los denominados derechos
auxiliares contemplados especialmente en los arts. 2466 y 2468 CC.

" T77d. PATERSON, Jeannie Marie — BRoDY, Geratd, cit. (n. 89), p. 333, al conside-
rar que en esta clase de modelos de negocios se constata que el acreedor puede haber
contribuido a la creacién del riesgo de que el consumidor vulnerable “haya celebrado
contratos que no entiende y termine con productos que no son apropiados para sus
necesidades o que simplemente no pueden pagar”. Traduccién del autor.

12 Ruz LARTIGA, Gonzalo, cit. (n.16), p. 502.

'3 Para un completo estudio sobre esta regla, vid. CapiLra RONCERO, Francisco,
La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito (Madrid,
Ministerio para las Administracién, 1989).
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En cambio, la regla de responsabilidad es especialmente dura desde la
perspectiva del deudor, porque se considera que sélo el deudor solvente
es un deudor responsable''*. De este modo, al deudor en desventura se le
aprecia bajo un estandar de sospecha, que viene dado por el solo hecho
de haber administrado su patrimonio llevandolo a la insolvencia. De ahi
que el minimo espacio que se le confiere para la proteccion de sus intere-
ses, articulado por medio del “pago por cesion de bienes”, supone que el
deudor debe desvirtuar la presuncion de culpabilidad en la generacion de la
insolvencia, en la medida en la que el deudor debe acreditar que el estado
patrimonial critico proviene de “accidentes inevitables” (arts. 1614, 1616
y 1617 CC). Solo asi, y luego de la entrega de todos sus activos embarga-
bles (arts. 2465 y 1618 CC), se consigue la postergacion de la agresion a
sus bienes futuros por medio del beneficio de competencia, dejandole lo
indispensable para su modesta subsistencia, pero siempre con cargo de
la devolucién del crédito cuando mejore su fortuna (art. 1626.6 CC)'"™.

De esta manera, la16gica que se trasunta en la regla de responsabilidad
termina asumiendo que el riesgo de insolvencia siempre terminara gravan-
do al deudor, quien, ni siquiera en caso de circunstancias extraordinarias,
podra desatender aquello a lo que se ha obligado ni a las consecuencias
de su incumplimiento. Se configura asi un reproche por no efectuar una
adecuada ponderacion de tal riesgo habida cuenta de las fuerzas de su
patrimonio, actuales y proyectadas durante toda la vigencia del crédito.
Desde la perspectiva contractual, subyace en ello el respeto irrestricto del
pacta sunt servanda (art. 1545 CC), suponiendo el nacimiento de una obli-
gacién basada en una negociacion previa, equilibrada e informada, en la
que el acreedor no se considera responsable ni participe de la insolvencia
de su deudor, ni en una posicién de haberla previsto completamente a
fin de aplacar sus efectos.

La pregunta se sitia, entonces, en advertir si el modelo clasico aun se
justifica en los casos en los que los problemas cognitivos y conductuales
antes anotados pueden interferir en la citada asignacion del riesgo y, en
caso de negativa, si es posible asumir que el concedente del crédito debe
tener una participacién mas activa que la mera dotacién de informacién
para intentar aplacarlo. En otras palabras, podemos cuestionar si es
admisible la construccién de un sistema que avance hacia un estandar
de corresponsabilidad entre deudores y acreedores, en que el primero

" Dirz-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Las relaciones obligato-
rias (6.* edicion, Cizur Menor, Thomson Civitas, 2008) II, p. 152.

5 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis, La responsabilidad patrimonial universal y el
sobreendendamiento de la persona dendora, en CORRAL, Hernan y MANTEROLA, Pablo (edi-
tores), Estudios de Derecho Civil XII (Santiago, Thomson Reuters, 2017).
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concede informacion fidedigna sobre su situacién personal y patrimonial,
y el segundo, en tanto entidad profesional, emplea dicha informacién (y
otra que puede obtener de fuentes publicas) para llevar una correcta pon-
deracion sobre la adecuacion del producto financiero a las necesidades y
capacidades de pago del consumidor. Como se observa, en esta materia
no nos estamos desviando de la justificacion habitual del tratamiento del
contrato por adhesion en el contexto del Derecho de consumo''®
rando, principalmente a partir de los estandares de buena fe y del necesario
reequilibrio de las posiciones de los contratantes, una serie de criterios
adicionales que desplazan (aun parcialmente) la responsabilidad hacia el
proveedor, predisponente de las clausulas contractuales.

Como indica Carvajal Ramirez, a partir de la letra g) del articulo 16 de
la Ley N.? 19.496 es posible advertir que el criterio matriz de interpreta-
ci6én de los contratos por adhesion no puede encontrarse en voluntades o
intenciones comunes (como se impone a partir del articulo 1560 CC), sino
en pardmetros objetivos que se corresponden a la finalidad del contrato!!’.
En este sentido, no parece posible que la informacién entregada para
configurar un aparente equilibrio a las partes pueda dotar de coherencia
a un sistema que no basa la construccion del contrato por adhesion en la
voluntad expresada en razén de la informacion concedida, ni a partir de
dicha informacién puedan entenderse completamente resueltas las obli-
gaciones asumidas por el proveedor si se atiende al propésito practico del
contrato. Por ello, creo que un analisis analogo al empleado para justificar
la intervencién legislativa (y, luego, judicial) en el contrato'®, puede ser
utilizado ya no sélo en lo que se refiere a los términos juridicos de las
obligaciones asumidas por las partes, sino también a las proyecciones
economicas derivadas de la contratacion de productos y servicios finan-
cieros, en especial, a medida en la que se acrecienta la complejidad de su
comprension, como en el caso de las tarjetas de crédito.

, gene-

!¢ Para un resumen sobre las justificaciones para el combate de las clausulas
abusivas, vid. BARAONA GONZALEZ, Jorge, La nulidad de las clinsnlas abusivas en la Ley
N.?19.496: naturaleza y régimen, en BARRIENTOS CAMUS, Francisca (coordinadora), Con-
diciones generales de la contratacion y clansulas abusivas (Santiago, Ediciones Universidad
Diego Portales, Cuadernos de Analisis Juridico, 2014), p. 235.

"7 CARVAJAL RaMIREZ, Patricio-Ignacio, Tipicidad contractnal y derecho de los consumi-
dores. Articulo 16, letra g) de la ey N.” 19.496, en ELORRIAGA DE Bonis, Fabidn (coordi-
nador), Estudios de Derecho Civil 1711 (Santiago, AbeledoPerrot, LegalPublishing Chile,
Thomson Reuters, 2012), p. 443.

18 MomBERG URIBE, Rodrigo, E/ control de las clansulas abusivas como instrumento de
intervencion judicial del contrato, en Revista de Derecho (Universidad Austral de Chile), 26
(2013) 1, pp. 9-27.
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2.Bases para la confignracion de un deber de asesoria por parte del emisor de la
tarjeta

Atendidas las caracteristicas de la tarjeta de crédito antes enunciadas,
la pretension es avanzar en el reconocimiento de medidas que auxilien a la
construccién de un modelo financiero fundado enlaidea de los “préstamos
responsables”'", tipificando conductas e implementando sanciones para
los concedentes del crédito que las infringen', erigiéndolas sobre la base
de una corresponsabilidad entre el prestamista y el consumidor en la asun-
cién del riesgo de sobreendeudamiento'®'. Se trata de un movimiento que
hunde sus raices en el Derecho francés a partir de la década de los ochenta
del siglo pasado, mediante un sistema que “ha querido responsabilizar a los
bancos obligandoles a informar a los prestatarios y a advertirles frente al
exceso de crédito, sancionandoles si prestan a una persona con un sobre-
endeudamiento previsible”'*?. Ello supone un comportamiento abusivo
por parte del concedente del crédito si no informa los riesgos del exceso
de consumo, posicionando al consumidor “en una situacion de riesgo que,
ante hechos o circunstancias imprevisibles e inesperados, le coloque en
un estado de incapacidad generalizada para cumplir sus obligaciones”'*.

A partir de las logicas de los “préstamos responsables” es posible
configurar una serie de reglas que pretenden, en términos globales, “que
el prestamista asuma algin coste por comportamientos irregulares (y no
meras multas administrativas impuestas por el regulador)”'**. Estas no
s6lo se centraran en un replanteamiento de sus efectos concursales por
las malas practicas de los concedentes del crédito, tales como la subordi-
nacion del crédito'®; o la extincidn de los saldos insolutos al término del

procedimiento'®, sino que también precisan un despliegue en la dimensién

1% Seccion 4.2.1 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 12
de septiembre de 2014. Sobre la nocién de “préstamo responsable”, vid. ALvarEz
VEGA, Marfa Isabel, cit. (n. 27), pp. 397-410.

120 PuLGAR ESQUERRA, Juana, cit. (n. 12), p. 98.

121 Secci6n 4.2.2 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 12
de septiembre de 2014.

122 SaNt-Arary-Houl, Corinne, cit. (n. 9), p. 403.

12 CoLINO MEDIAVILLA, José Luis, Tratamiento de la crisis patrimonial del consumi-
dor: s Procedimiento colectivo extrajudicial preconcursal, procedimiento colectivo preventivo, o pro-
cedimiento concursal especial?, en CUENA, Matilde — CoLINO, José Luis (coordinadores),
Endendamiento del consumidor ¢ insolvencia familiar (Cizar Menor, Thomson Reuters /
Civitas, 2009), p. 430.

124 Cuena Casas, Matilde, cit. (n. 91), p. 32.

12 Curna Casas, Matilde, cit. (n. 91), p. 32.

126 JacksoN, Thomas H., The logic and limits of bankruptcy law (Cambridge / Lon-
dres, Harvard University Press, 2001), pp. 225 — 252, pero, p. 229.
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contractual del producto o servicio financiero. A mi juicio, una mirada
exclusivamente concursal del fenémeno de la insolvencia inadvierte que
existe una serie de medidas preventivas que pueden plantearse en la nego-
ciacion entre los particulares, especialmente al confrontar al consumidor
con un concedente profesional del crédito, sobre todo si este dltimo se
encuentra dotado de herramientas suficientes para aliviar los problemas
conductuales y cognitivos de los tarjetahabientes, incluso antes que ellos
se produzcan.

Entendido de este modo, la incorporacion de un deber de asesorfa o
consejo en el contexto de los productos financieros se observa como el
resultado de una suma de iniciativas desplegadas para evitar situaciones
de sobreendeudamiento desde una perspectiva atin contractual (o, inclu-
so, precontractual) del problema'”’. Asi, en el contexto europeo, esto se
manifiesta emparentado de forma parcial al deber de informaciéon con-
tractual'®®, y se dispone en el articulo 5.6 de la Directiva 2008/48/CE, de
23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, confi-
gurandose como un encuentro directo con el consumidor (bajo la 16gica
del denominado “meet your client’) a fin de asistirle en la contratacion. A
partir del reconocimiento de un deber de este tipo en el contexto de las
tarjetas de crédito podriamos suponer que el emisor logra identificar los
riesgos a los que se expone el consumidor en virtud de las dificultades
analizadas en el capitulo anterior y, en lugar de aprovecharse de ellos en
lo que se refiere al disefio contractual del instrumento'®, los comunica
adecuadamente al tarjetahabiente en consideracion a sus caracteristicas
particulares. Ello implica que el concedente del crédito debe constatar
dichas particularidades y no contentarse con la caracterizacion estadistica
del sujeto y, conforme a aquellas, verificar la idoneidad del instrumento
para la satisfaccion de las necesidades reales del consumidor, y, en su
caso, ofrecer términos y condiciones que se cohonesten con su situacién
financiera actual y proyectada.

Debe advertirse que la consagracién de un deber de asesoria'™ no

127 Un amplio listado de las medidas que pueden considerarse para abordar el
punto que, por supuesto, no se limitan a la incorporacién de deberes de informacién
y asesoria, puede encontrarse en la Secciéon 5.1 del Dictamen del Comité Econémico
y Social Europeo (2008/C44/19).

128 Respecto a las diferencias entre uno y otro debet, /4. HERNANDEZ PAULSEN,
Gabriel, cit. (n. 29), pp. 128-129.

12 BArR-GILL, Owen, cit. (n. 43), pp. 52-54.

13 Para un desarrollo del contenido del deber de asesotia, debe tenerse presente
la Directiva 2014/65/UE, de 15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de instru-
mentos financieros (también conocida como “MiFID I1”), el que describe la perso-
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constituye un elemento ignoto en nuestra legislacion en el marco de los
servicios y productos financieros. Al efecto, el articulo 529 N. 1 CCom
(incorporado por la Ley N.? 20.667, de 2013) consagra una primera obli-
gacion precontractual por parte del asegurador de “prestar asesoria al
asegurado, ofrecerle las coberturas mas convenientes a sus necesidades e
intereses, ilustrarlo sobre las condiciones del contrato y asistirlo durante
toda la vigencia, modificacién y renovacion del contrato” !, Su justifi-
cacién, como se advierte de la lectura de la historia de la citada ley, se
encuentra en una forma de evitar ciertos abusos detectados en la industria
en lo referente a la inadecuacion del seguro a las necesidades del asegurado,
que se encontraba desprovisto de apoyo técnico desde el momento de la
contratacion y toda la vigencia del contrato'. Asi, el deber de asesoria
se elabora como complemento del deber de informacion precontractual
que pesa sobre la aseguradora'. En este sentido, no bastara con informar
los aspectos fundamentales de la relacién contractual, cuestiéon que ya
se satisface con la propuesta (articulo 513, q] Ccom.), con la cotizacién
(articulos 513, g] y 514 CCom) y con la debida integracion de todas las
normas pertinentes de la LPDC. (especialmente, el articulo 17B LPDC.).
Lo anterior porque el deber de informacién aun se configura en los tér-
minos genéricos que requiere la contratacion en masa, sin pretension de
asegurar la efectiva lectura y comprension por patte de su destinatario’.
En cambio, el deber de asesoria busca una particularizacién de dichos
términos en la posicion factica del consumidor, en términos de lograr una
cotrecta adecuacion de los términos informados a las necesidades reales
de contratacion y de los tiesgos asumidos'®. Conforme a ello, se debe

nalizacién de la informacién a ser entregada, poniendo especial énfasis en el ajuste a
los niveles de tolerancia al riesgo y la capacidad para soportar pérdidas.

51 La relevancia de esta norma es expresada por BARRIENTOS ZAMORANO, Mar-
celo, Artienlo 529: 1), en Rios, Roberto (director) y ScHIELE, Carolina (editora), E/
contrato de seguro. Comentarios al Titnlo V11, Libro Il del Cidigo de Comercio (Santiago,
Thomson Reuters La Ley, 2015), p. 335.

%2 Historia de la Ley N.° 20.667, p. 95. Pero la norma tampoco es nueva en
nuestro ordenamiento, ya que en caso de que el seguro hubiese sido contratado con
un intermediatio, éste asumia un deber de asistencia en los términos de los articulos
57 y 58 del DFL N.° 251, de 1931, particularizados por el articulo 10 del Decreto
N.° 1.055, de 2013.

1% Lo antetior se expresa con claridad en el Considerando 27 de la Directiva
2008/48/CE, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo.

134 BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Articulo 514, en Rios, Roberto (director) y
ScHIELE, Carolina (editora), E/ contrato de seguro. Comentarios al Titulo V111, Libro II del
Cddigo de Comercio (Santiago, Thomson Reuters La Ley, 2015), p. 195.

% En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 26 de
agosto de 2015 (rol 5959-2015), determiné la existencia de una infraccién al deber de
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desplegar una conducta activa por parte del proveedor a fin de averiguar la
situacion del consumidor y determinar la conveniencia del producto para
la satisfaccion de sus intereses'™, y, a pattir de ello, dar lugar a un consejo
que sirve a modo de guia mds precisa (y menos neutra) que aquella que
se logra por el mero acceso a la informacién. De ahi que el resultado de
la infraccién al deber de asistencia no sea reconducida a la nulidad del
contrato de seguro ni a la posible modificacién de su contenido (en los
términos del articulo 17E LPDC.), dado que no se articula como un medio
para enmarcar el contenido contractual (como si ocurre en el deber de
informacién), sino como fuente de responsabilidad por las “infracciones,
errores y omisiones cometidos y de los perjuicios causados al asegurado”,
afiadimos, con motivo de la falta de asesoria o de una asesoria insuficiente
para el cumplimiento de su finalidad.

Ahora bien, en el campo de otros productos y servicios financieros, no
parece posible efectuar sin mas una aplicacién analégica de la norma como
esta se encuentra planteada en el CCom. No obstante, debe advertirse
que esta clase de deberes logra adecuarse de mejor modo a los estandares
de la corresponsabilidad antes mencionados, en particular si se considera
que ellos se construyen desde la idea de que el proveedor debe participar
activamente en la gufa de la decision de la contratacion por parte del sujeto.
Asi, se ofrece un salto cualitativo desde el mero cumplimiento de mecanicas
informativas formales (que se satisfacen por la entrega de ciertos datos
considerados como relevante por el legislador o por el regulador) hacia
la configuracion de deberes fundados en la colaboracién entre particula-
res. No debe olvidarse en este punto la consideracion del contrato como
expresion de la mentada cooperacion, disponiendo a partir de ello ciertas
cargas y deberes para las partes sobre la base de considerar, o, al menos,
no ignorar abusivamente los intereses del otro. La ética contractual, nos
sefiala Mazeaud, se manifiesta concretamente en las ideas de altruismo,
decencia, coherencia, proporcionalidad y cooperacion, excluyendo el
egoismo, la indiferencia, la ligereza y el cinismo'".

Conforme a lo anterior, creemos que este deber de asesoria puede

asesotia sustentada en el hecho de “no haber consultado acerca de las condiciones
personales de los asegurados con el objeto de identificar sus necesidades e intereses
de aseguramiento, ni haber entregado informacién esencial para la debida evaluacién
de parte de los aseguradores por la conveniencia de la oferta”.

3 Lo antetior se expresa con mayor claridad, por ejemplo, en la Circular N.°
2180, impartida por la Superintendencia de Valores y Seguros el 25 de junio de 2015,
respecto a la comercializacién de seguros con cuenta unica de inversion.

137 MAzEAUD, Denis, Solidarisme contractuel et réalisation du contrat, en GRYNBAUM,
Luc y Nicop, Marc, Le solidarisme contractuel (Paris, Economica, 2004), pp. 58-59.
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integrarse al contrato en virtud del principio de la buena fe'*; conside-

rando el caracter profesional del proveedor (y su consiguiente “deber de
profesionalidad” afirmado en los arts. 1.2, 17B y 24 LPDC.) que permite
efectuar una valoracién de su conducta bajo los estindates de la Jex artis'™.
Conforme a ello, el proveedor del producto financiero actia bajo el cono-
cimiento de la “legitima ignorancia”'* de la contrapatte, la que no puede
ser solucionada a partir de la sola entrega de la informacion, sino que debe
ser complementada por un actuar diligente del profesional al tiempo de
ofrecer una orientacion integral respecto a la conveniencia, oportunidad
y riesgos de la operacion. Con ello, se cumple de mejor modo el principio
de proteccion del consumidor que se desprende de una interpretacién
sistematica de nuestro ordenamiento!!, como también del deber de no
promover relaciones conflictivas'*. A partir de lo anterior, cabe sefialar lo
siguiente: si en el contexto del marco normativo y negocial el proveedor
del producto o servicio financiero debe ponderar los riesgos implicitos
de la operacion (por ejemplo, para la decision de la contratacién y de sus
términos juridicos y econémicos particulares)'®, no podtia desconocetse
que aquél, en razén de tal posicion, puede ofrecer una asesorfa profesional
a la contraparte sobre los contornos y consecuencias econémicas de la
contratacion, al mismo tiempo en que, si ha efectuado una valoracion de los
riesgos implicitos, pueda asimismo advertirlos al consumidor que, menos
experimentado, podria no estar ponderandolos de manera adecuada. En
el contexto del Derecho del consumo, intensificado por el desequilibrio
entre las partes, ello implica constatar que el sobreendeudamiento es una
vicisitud de la “sociedad de consumo”, de modo que los riesgos también
deben ser soportados por los acreedores que han permitido y promovi-

%8 CuiNcHiLLA InBeTT, Catlos Alberto, E/ deber de informacion contractual y sus linsi-

tes, en Revista de Derecho Privade, 21 (2011), p. 338.

1% HERNANDEZ PAULSEN, Gabtiel, La obligacion precontractual de la entidad financiera
de informar al cliente, especialmente a la luz, de la Ley sobre proteccion de los derechos de los con-
sumidores, en Estudios de Derecho Civi/ X (Santiago, Thomson Reuters, La Ley, 2014),
pp. 351 - 373.

10 CHiNcHILLA IvBETT, Carlos Alberto, cit. (n. 130), p. 339.

" PiNocHET OLAVE, Ruperto, Modificacion unilateral del contrato y pacto de autocontra-
tacion: dos especies de clausulas abusivas a la lug del derecho de consumo chileno, en Ius et Praxis
19 (2011) 1, pp. 366-367.

"2 ALveAR TELLEZ, Julio, Consumidor y empresario: jrelaciones juridicas conflictivas? Ha-
cia una concepcion relacional del derecho del consumidor, en Revista Chilena de Derecho 43 (2016)
3, pp. 813-848.

43 De ahi que el anlisis de la solvencia del consumidor se establezca como una
obligacién del proveedor en el contexto del articulo 8° de la Directiva 2008/48/CE,
de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo.
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do el endeudamiento, incluso mas alla de las facultades econémicas del
deudor'; o que, agregamos, estando en conocimiento de tales tiesgos,
no los comunica al consumidor para evitar el devenir de una situacién
patrimonial critica.

Situados en el tema que nos convoca, queda por analizar la forma en
la que este deber de asesorfa se encuadraria en el marco de las tarjetas de
crédito. No queremos decir con ello que sélo respecto a este instrumento
el citado deber cobra relevancia, pero nos parece acertado sefialar que,
con motivo de las complejidades del producto, en éste puede apreciarse
con mayor nitidez su necesidad. Al tiempo en que destacabamos los dos
principales problemas relacionados con la adopcién de decisiones de
consumo y endeudamiento por el uso de las tarjetas, subrayabamos las
dificultades que se presentaban para el deudor por las diferencias tem-
porales entre la contratacion, el uso y la decision de pago, como aquéllas
derivadas del usual optimismo del consumidor en la proyeccion de sus
facultades econémicas. Ambos aspectos pueden (y deben) ser identifica-
dos por el concedente del crédito dado su caracter profesional y por la
necesaria ponderacién de los riesgos conducentes a evitar problemas de
seleccion adversa'* y para la determinacion de los términos de la apertura
de crédito subyacente (en particular, monto maximo y tasa de interés).
Para ello, cuenta con la informaciéon que puede exigir al consumidor al
tiempo de la contrataciéon, como de aquélla que puede obtener de las
fuentes publicas (por ejemplo, SBIF) y privadas (por ejemplo, a través de
bureans de crédito como DICOM); dispone de estadisticas generales del
funcionamiento del mercado crediticio y de la situacién econémica del
pais y de sus habitantes'*; y posee informacion especifica detivada de la
utilizacién de la tarjeta por parte del consumidor, como también de su
comportamiento crediticio, la que debe expresar en la cartola (o estado
de cuenta) que debe proporcionar al tarjetahabiente en los términos re-
queridos en el Decreto N.° 44, de 2012.

Sobre la base de lo anterior, una interpretaciéon normativa centrada
en estandares de corresponsabilidad permite deducir ciertas conductas
necesarias por parte del concedente del crédito para asistir al consumidor
en su decisién de consumo, en términos generales, y de endeudamiento,

44 RayMOND, Gay, Solidarisme contractuel en droit de la consommation, en GRYNBAUM,
Luc y Nicop, Marc, Le solidarisme contractuel (Paris, Economica, 2004), pp. 118-119.

45 CELENTANL, Matco, E/ intercambio de informacion y el funcionamiento del mercado de
crédito, en Prats, Lorenzo — CUENA, Matilde (coordinadores), Préstamo responsable y
Sicheros de solvencia (Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2014), p. 102,

146 Sobre la relevancia de la evaluacion de la solvencia e informacién crediticia,

vid. CUENA Casas, Matilde, cit. (n. 91), pp. 62-75.
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en particular. Conforme a ello, si es posible advertir situaciones de riesgo
de sobreendeudamiento, que, conocidas por el tarjetahabiente (sea al
momento de la contratacion, del uso o del pago), podrian guiar de mejor
modo una decision racional del sujeto, parece necesario que el concedente
del crédito le comunique tal evaluacién de manera pormenorizada a su
situacion particular. De este modo, privar de tal asistencia al consumidor
puede terminar en un completo fracaso de las medidas preventivas al
sobreendeudamiento, no sélo deteriorando la posiciéon financiera del
deudor, sino las propias expectativas de cobro de los emisores. De ahi en
adelante ya deberan activarse formas resolutorias o curativas de una crisis
patrimonial ya producida por medio de las reglas dispuestas en la Ley N.°
20.720, de 2014, pero que, como todo instrumento concursal, pretenden
funcionar a modo de recurso de #w/tima ratio™".

V. CONCLUSIONES

Las tarjetas de crédito dan cuenta de un producto financiero extrema-
damente complejo, en especial, en lo referente a las destrezas que deben
asumirse de parte del consumidor para la comprension, no sélo de sus
términos, sino de las consecuencias de su utilizacién en su economia
personal. De este modo, el hecho de que el nicleo de la preocupacion del
ordenamiento jurfdico nacional se haya centrado en la dotacién de ingentes
niveles de informacion sobre las caracteristicas generales del instrumento,
términos de uso y variables econdémicas no parece resolver nilos problemas
de asimetria que aquejan al tarjetahabiente, ni toman en consideracién las
dificultades particulares de un dispositivo construido desde la separacién
entre los momentos de la celebracion del contrato de emision, de la deci-
sion de utilizacion y de la deliberacion de las alternativas de pago.

Conforme a lo anterior, una politica de inclusion financiera basada en
la expansion de esta clase de instrumentos puede derivar en situaciones
en que la poblacién termine sobreendeudada, cuestion que queda cla-
ramente evidenciada en los niveles de morosidad existentes en nuestro
pais. El sobreendeudamiento es un resultado previsible en la construccion
de una “sociedad del consumo”, por lo que el ordenamiento no puede
ignorar que sé6lo la modulacién de los estandares de racionalidad que
soportan las reglas generales del Derecho de las obligaciones permite su

M7 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Reorganizacion y liguidacion de empresas y personas. De-
recho concursal (Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2014), p. 22. Para un estudio
comparado de las respuestas concursales a los problemas de insolvencia personal,
vid. RAMSAY, lain, Personal insolvency in the 21st Century. A comparative analysis of the US
and Eurgpe (Hart, Oxford, 2017).
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reconsideracion, constatando que nos situamos ante una relaciéon que
confronta al consumidor a un concedente profesional del crédito. Ello,
sea porque el deudor no ha podido ponderar adecuadamente su propio
riesgo de incumplimiento en atencién a sus dificultades para la evaluacion
de su solvencia, sea porque no logra proyectar los efectos de su decision
de consumo (y, por tanto, de financiamiento) en situaciones tragicas que
mermaran sus posibilidades de pago. Lo anterior no puede ser ignorado
por el emisor de la tarjeta, precisamente porque su deber de profesionali-
dad, reconocido expresamente en el ambito de la regulacién de proteccion
de los derechos de los consumidores, importa una evaluacion de riesgos
y la recoleccion de la informacién necesaria para poder llevar a cabo tal
ponderacion. De ahi que un otorgamiento irresponsable de crédito, en
casos en los que pudieron preverse dificultades de pago, no justifica todos
los extremos de la responsabilidad patrimonial, sustentada en la l6gica
habitual del Cédigo Civil bajo la idea de la horizontalidad, y permiten
incardinar, especialmente al amparo de la buena fe, deberes adicionales a
los previstos expresamente por el legislador.

En este caso, he pretendido afirmar que, en atencion a las dificultades
antes resefladas (en especial, aquellas que se refieren a la oportunidad de
la informacion concedida al tarjetahabiente y a los sesgos optimistas), una
proteccion adecuada del consumidor no puede detenerse en el cumpli-
miento de un deber de informacién estandarizado, propio de la contra-
tacién masiva, sin observar las complejidades propias del instrumento. Si
el contrato por adhesién no puede ser interpretado bajo las l6gicas de la
voluntad comun, sino a partir de parametros objetivos derivados de la
buena fe, el cumplimiento de deberes de informacioén no puede justifi-
car {ntegramente la conservacion del modelo clasico de responsabilidad
previsto en la codificaciéon decimonoénica. De tal suerte, observando la
intensificacion del solidarismo contractual en los ambitos del Derecho
de consumo, podemos coincidir en la necesidad de elaborar un disefio
normativo construido a partir de reglas que dispongan una colaboracién
mas intensa entre las partes que permita un mejor cumplimiento de los
fines del contrato.

Por ello, el resguardo de los consumidores de productos o servicios
financieros sofisticados requiere ser complementado por una asesoria
o consejo estructurado sobre los pilares del contacto efectivo entre el
consumidor y el concedente del crédito. Lo anterior, que no se configura
como un elemento extrafio en la legislacion nacional, permite generar un
cierto estandar de responsabilidad del proveedor, en especial si se asumen
las complejidades reconocidas de los términos operativos y financieros de
las tarjetas de crédito y el deber de profesionalidad por parte del emisor,
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que tiene mejores herramientas para identificar el riesgo de sobreendeu-
damiento al que se expone el consumidor por el uso del instrumento.
Con ello, se logra un primer avance en la configuraciéon de un sistema mas
equilibrado, que logre superar la aparentemente encorsetada respuesta del
Codigo Civil ante la insolvencia del deudor, y permite anclar el sistema en
ciertas variables de corresponsabilidad y en la correcta distribucién de los
riesgos en quienes se encuentran en mejores condiciones para soportarlos.
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