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RESUMEN

El trabajo analiza y reflexiona respecto de la responsabilidad civil que le
cabe al prestamista en caso de incumplimiento de los deberes circunscritos
ala evaluacién de solvencia del art. 17 N de la LPDC. Para ello, estudia la
naturaleza de los deberes establecidos en la norma en su vinculacion con
el deber de seguridad en el consumo y, a partir de alli, determina el régi-
men de responsabilidad civil aplicable al caso de incumplimiento, y los al-
cances que ello presenta en algunos elementos de la respectiva respon-

sabilidad civil.
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ABSTRACT

This paper analyzes and reflects on the civil liability of the lender in case
of breach of the duties circumscribed to the solvency assessment of article
17 N of the Consumer Rights Protection Act. To this end, the paper studies
the nature of the duties established in the norm in its connection with
consumer safety duty, and from there, determines the civil liability regime
applicable to the case of non-compliance and the scope that this presents
in some elements of the respective civil liability.

KEywoRbDs: Solvency assessment duty; consumer safety; civil liability.

INTRODUCCION

El art. 17 N de la LPDC!, incorpor6 al ordenamiento juridico nacional de-
beres enmarcados en la evaluacion de solvencia del consumidor previo al
otorgamiento de crédito por parte del prestamista®.

En materia de proteccién del consumidor, el incumplimiento de estos
deberes tiene implicancias en el ambito de la responsabilidad civil que le
cabe al proveedor de crédito en el ordenamiento juridico chileno, un tema
que se presenta como oscuro debido alaincorporacion reciente de la norma
que contempla los deberes y las inexistentes reflexiones doctrinales hasta la
fecha. Sin perjuicio de lo anterior, y considerando que la LPD C se refiere a
la indemnizacién de perjuicios como medida para reparar dafios que hayan
sufrido los consumidores, se trata de un tema de necesaria reflexion toda
vez que repercute en intereses y seguridad juridica para las partes. Para el
consumidor, el incumplimiento del deber incide en una eventual preten-
si6n indemnizatoria y los elementos para lograrla; y para el prestamista,
la delimitacion de los alcances del deber y de la responsabilidad civil en
caso de infraccion repercute en seguridad juridica a la hora de su cumpli-
miento.

Si bien se ha planteado que una solucién al problema del incumpli-
miento del deber de evaluacion de solvencia conducida a través de la dina-

' Ley n.° 19496, de 1997. Con la reforma, esta ley se encuentra refundida, coordinada
y sistematizada por el DFL n.° 3 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, de 2021.
? Incorporado por la Ley n.° 21398, de 2021 o Ley Pro Consumidor.
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mica de la indemnizacion de perjuicios derivaria en dificultades probato-
rias, especialmente en lo relativo a la extension del dao y el vinculo cau-
sal®, proponiendo la doctrina soluciones como la pérdida de los intereses
moratorios® o la subordinacion del crédito del prestamista en sede concur-
sal’ y, aunque coincidimos con estas soluciones, ello no es impedimento
para reflexionar y argumentar en torno a la procedencia de una indem-
nizacién de perjuicios en contra del prestamista incumplidor en caso de
dafios a los intereses del consumidor.

Considerando lo anterior, cuando nos preguntamos por la responsabi-
lidad civil que le cabe al proveedor ante el incumplimiento de los deberes
del art. 17 N de la LPDC, vemos que, por un lado, la norma adolece de
indeterminacion en diversas expresiones que utiliza y, por otro, el ordena-
miento de consumidores no delimita un régimen especifico de responsa-
bilidad civil para los diversos casos de incumplimiento del proveedor.

El presente trabajo busca otorgar luces en la comprension del régimen
de responsabilidad que le cabe al prestamista que incumple los deberes
contemplados en el art. 17 N de la LPDC. La hipotesis es que los deberes
circunscritos en la norma emanan del deber de seguridad en el consumo
contemplado en laley en coherencia con su fundamento, lo que posibilita
comprender su funciéon en el ordenamiento de consumidores, orientar su
contenido y determinar el régimen de responsabilidad aplicable ante su
incumplimiento. A partir de ello, el objetivo del trabajo es determinar la
naturaleza de los deberes contemplados en el art. 17 N de la LPDC para,
con ello, reflexionar sobre su contenido, y a partir de alli, determinar el
régimen de responsabilidad civil que cabria aplicar al proveedor en caso de
incumplimiento, analizando los alcances que ello presenta en los elementos
de la respectiva responsabilidad. Para lo anterior:

I. Se describe el sistema de responsabilidad civil existente en la
LPDC en su vinculacién con el deber de seguridad en el consumo.

II. Se delimita el contenido de los deberes de evaluacion e informa-
ci6én contenidos en el art. 17 N de la LPDC'y, tomando en conside-
racion el fundamento de su establecimiento, se argumenta en favor
de su naturaleza de deberes precontractuales ligados a un interés
de seguridad en el consumo.

ITI. Se determina la naturaleza de la responsabilidad civil que le cabe
al prestamista en caso de incumplimiento de los deberes conteni-
dos en el art. 17 N a partir de la constatacion de su relacion con el
deber de seguridad en el consumo.

¥ GOLDENBERG (2021), p. 272.
+ 0p. cit., p. 273 y ss.
5 ALARCON (2023), p. 187 y ss. y ALARCON (2023a), pp. 482 a 488 y 517.

BULID0P 3p SO[NDIUY

155



Articulos de doctrina

156

Miguel Alarcin RChDP n.° 40

IV. Se analizan algunas consecuencias que el incumplimiento de los de-
beres acarrea en materia de responsabilidad civil, haciendo énfasis
en elementos de larespectiva responsabilidad, como el dafio indem-
nizable y el nexo causal.

I. EL DEBER DE SEGURIDAD Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL
1. Deber de seguridad y responsabilidad
El art. 3 d) de la LPDC establece que se asegura a los consumidores:

“La seguridad en el consumo de bienes y servicios, la proteccion de
la salud y el medio ambiente y el deber de evitar los riesgos que pue-
dan afectarles”.

Segun se ha explicado, lo anterior configura un derecho que asegura
la integridad del consumidor en la adquisicion, goce y disfrute de bienes y
servicios, a través del cual no puede resultar lesionado como consecuencia
de ello®.

En estrecha relacion con este derecho, a partir del art. 3 e) de la LPDC,
el principio de la reparacion integral del dano del consumidor se erige
para reparar o indemnizar de manera adecuada y oportuna al consumi-
dor que ha sido vulnerado en sus derechos cuando ello ocurriere por un
incumplimiento de las obligaciones del proveedor’.

En este contexto, la doctrina diferencia entre la responsabilidad infrac-
cional y la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, imbuida
en las normas de la LPDC. Dado el objetivo de este trabajo, no nos referire-
mos a la responsabilidad infraccional del proveedor, bastando indicar que,
planteando la cuestion en otros trabajos, comprendemos que la sancion
no cumple una funcién disuasoria®.

La responsabilidad civil tendra lugar en caso de que el proveedor cause
dano al consumidor mediando un incumplimiento. Ahora bien, la respon-
sabilidad civil presenta en la LPD C una arista contractual y otra extracon-
tractual. La responsabilidad contractual surgira cuando se haya incumplido
una obligacion que nace del contrato, comprendiéndose por la doctrina que
ello lo contempla la ley en las normas que establecen el régimen de la ga-

% BARAONA (2019), p. 17.
7 Art. 3 e) de la LPDC.
$ ALARCON (2023), p. 506 y ss.
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rantialegal’. La responsabilidad civil extracontractual surgira toda vez “que
se provoque dano al consumidor que no emane estrictamente del incum-
plimiento, y mas bien provenga de una infraccién al deber de cuidado
general”!, como, entre otros, los casos de contravencion a la ley por el
proveedor. Asi, se ha sefialado que, en funcion del art. 3 ) de la LPDC, el
incumplimiento puede referirse tanto a un deber convencional como un
deber legal; desde donde se tiene que la responsabilidad civil surgira no
solo del incumplimiento contractual, sino que, también, de la contraven-
ci6n de una obligacion impuesta por la ley'!. En este contexto, se indica
que existe una indemnizacion de perjuicios amplia y oportuna en la LPDC,
cuyo fin es dejar indemne al consumidor que es perjudicado al adquirir,
utilizar o disfrutar un bien o servicio'2

Sentado lo anterior, constatamos una relacion entre el deber de seguridad
en el consumo establecido en el art. 3 d) y el art. 23 de la LPDC. En cuanto
a estarelacion, se ha planteado que el deber de seguridad no viene dado por
el contrato o por el deber general de comportarse de buena fe, sino por dis-
posiciones contenidas en la ley, donde su infraccion es un quebrantamiento
o contravencion legal, que da lugar a la indemnizacién de perjuicios®.

Respecto del art. 23, se ha discutido sobre la naturaleza de la indem-
nizacién de perjuicios. En una postura que la consideraria como una res-
ponsabilidad contractual, se podria argumentar que, al referirse ala “venta
de un bien o en la prestaciéon de un servicio”, requiere un contrato previo.
La postura es refutable desde las consideraciones de alguna doctrina que,
analizando distintos fallos judiciales, considera que en la responsabilidad
civil emanada del art. 23 confluye el camulo de responsabilidades, com-
prendiéndose como una responsabilidad civil ambigua; donde, si bien el
contrato es un presupuesto para la aplicacion de la norma, el alcance de la
responsabilidad que consideran los tribunales estaria mas alla de los limites
del contrato'. En esta misma linea, se entiende que, calificada la culpa como
infraccional, aunque la disposicion establece la exigencia de negligencia,
ello no es impedimento para que una vez demostrada la negligencia en
el juicio infraccional, la misma se considere probada en el juicio civil por
indemnizacion de perjuicios®.

 CoNTARDO (2013), p. 124.

10 MENDOZA (2019), p. 69.

" ISLER (2015), p. 86.

12 FuENzaLIDA (2018), pp. 128-129.

1 En este sentido, BARAONA (2014), p. 398.

4 BARRIENTOS (2010), pp. 633 a 636.

15 BARRIENTOS (2010a), p. 22. Segin BARRIENTOS y CONTARDO (2013), p. 558, la ventaja
es el establecimiento de la culpa contra la legalidad o culpa infraccional que supone pro-
bada la culpa con la mera infraccion.
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Dentro del ambito de la responsabilidad civil, la responsabilidad por
productos surge en los casos en que los consumidores sufren un dano cau-
sado por defectos en los bienes que utilizan o disfrutan en el marco de una
relacion de consumo'®. En este contexto, un producto defectuoso es aquel
que no ofrece la seguridad esperable para la persona o patrimonio del con-
sumidor”, “que no ofrece la seguridad minima indispensable para que las
personas puedan usarlo sin sufrir danos a su integridad fisica o patrimonial ”**.
La doctrina ha venido planteando que un régimen de productos defectuo-
sos se encuentra presente en la LPD C en atencién al art. 23 de la misma ley,
sefialandose que la norma contendria los elementos de una responsabi-
lidad civil derivada de productos defectuosos', y que la naturaleza de la
responsabilidad seria la extracontractual.

2. La responsabilidad civil vinculada
al deber de seguridad

Del analisis de la responsabilidad civil en materia de proteccién al consu-
midor es posible apreciar que la misma no posee un régimen especifico, lo
que dificulta su aplicacion en un caso concreto. Ahora bien, comprende-
mos que la misma surgira en los siguientes casos, en los cuales procederan
las siguientes reglas sobre imputabilidad:

a) Cuando exista una infraccion al contrato por el proveedor,
esto es, un incumplimiento contractual

En tal caso, nos encontramos en el ambito de accioén de las normas que
rigen la garantia legal, donde la doctrina ha mencionado que, si bien el ré-
gimen de garantia legal descansaria sobre la responsabilidad civil objetiva,
la indemnizacion de perjuicios naceria en situaciones en que los bienes
causan dafo, donde a diferencia de los demas derechos de la garantia le-
gal, se requiere imputabilidad de parte del deudor®.

b) Cuando exista una infraccién a la normativa
por parte del proveedor

En caso de infraccion a la normativa de consumidores por parte del pro-
veedor, constatamos dos formas de accionar de responsabilidad civil:

— Apelando al art. 3 e) de la LPDC, norma genérica que consagra el

principio de responsabilidad. En este caso, segiin la doctrina, exis-

16 JSLER (2019), p. 85; HERNANDEZ y Gatica (2019), p. 18.

7 ISLER (2019), p. 89.

18 Ihid.

19 BARRIENTOS (2010a), p. 21; BARRIENTOS y CONTARDO (2013), p. 559.
20 BARRIENTOS (2014), p. 74
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tiendo una culpa infraccional, no seria necesario alegar negligencia
del proveedor en la accion indemnizatoria®'. Esta postura entronca
con laidea de ser larelacién de consumo un hecho juridico avalado
por laley, en el que la infraccion de una disposicion se constituye
en una transgresion de la ley, fuente del hecho juridico de con-
sumo?®.

- Apelandoalart. 23 delaLPDC. En tal caso, la responsabilidad civil se
origina con motivo de una infraccion de las disposiciones de la ley*
cuando el proveedor hubiere actuado con negligencia y ello provo-
ca menoscabo al consumidor. Aunque la norma exige negligencia,
como la misma esta dada para configurar la infraccién, al momento
de alegar la responsabilidad civil bastara plantear la culpa infrac-
cional, en caso de haberse acreditado en el juicio infraccional.

La duda que surge es si el consumidor, sin acudir previamente a un
juicio infraccional, demanda indemnizacién de perjuicios en aplicacion del
art. 23*%; {tendra que alegar y probar la negligencia del proveedor? Habra
que distinguir si estamos en presencia de una infraccion del proveedor de la
normativa o no. Comprendemos que pueden existir situaciones en que sin
infraccion del proveedor pueda causarse dafios al consumidor, pero en tal
caso, debido a que la responsabilidad requiere un incumplimiento, estaremos
en presencia de un incumplimiento contractual, lo que enla LPDC queda
albergado en las normas relativas a la garantia legal y la responsabilidad
civil que de tales normas emana.

Despejado el incumplimiento contractual de la ecuacion, apreciamos
que el art. 23 hace alusion a la infraccion del proveedor, la cual, segin la
norma, es cometida cuando el proveedor causa menoscabo al consumidor
actuando con negligencia. Asi, siempre que ello suceda estaremos frente
auna infraccion del proveedor®. Ahora bien, aunque la norma lo pone en
segundo plano, implicitamente, lo determinante en la redaccion es la res-
ponsabilidad civil. En efecto, la disposicion, en esencia, plantea elementos
de la responsabilidad civil y, en concreto, elementos de la responsabilidad
civil extracontractual. Tales supuestos, de producirse en un caso puntual,
ademas de originar responsabilidad, la norma los considera como precur-

2 FUENZALIDA (2018), p. 138; ISLER (2019a), p. 202; BARAONA (2014), p. 400.

2 FUENZALIDA (2018), pp. 137-139 y 147. Segan Baraona (2014), p. 397: “Lo determinan-
te es que, en el marco de un acto de consumo, se haya incumplido por el proveedor la Ley
19.496”.

2 BARRIENTOS y CONTARDO (2013), p. 557.

24 Criticando la postura de la mayoria de los tribunales que consideraban a la respon-
sabilidad civil como una consecuencia de la responsabilidad infraccional, BARRIENTOS y
CONTARDO (2013), p. 581.

% En esta idea parece decantarse ISLER (2015), pp. 86-87. Asi, ISLER (2009), p. 11.
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sores de una infraccioén del proveedor. En esta idea, no es que la responsa-
bilidad civil nazca de una infraccién del proveedor, sino que la responsabi-
lidad civil del proveedor se constituye, ademas, en una infraccion de este.

En tales términos, y explicando la postura, cuando planteamos que la
responsabilidad civil del proveedor se constituye en infraccién no que-
remos decir que la responsabilidad civil origina la infraccién, sino que
son concomitantes al hecho como tal. En otros términos, se producen al
unisono en el momento en que el proveedor incurre en la conduta y, como
consecuencia, ambas son dependientes del hecho o acto, pero indepen-
dientes entre si. Por lo que el consumidor bien podria alegar responsabi-
lidad civil, debiendo en principio acreditar la negligencia del proveedor
en el juicio civil de indemnizacién de perjuicios®.

En tal escenario, la pregunta es si le convendria al consumidor optar
por acudir al juicio infraccional primero o, bien, acudir al juicio civil,
donde tendria que acreditar la negligencia del proveedor.

El art. 23 de la LPDC se estaria refiriendo a una infraccion, entendemos
la mas genérica; existiendo otros casos de infraccién en laley. En los casos de
infraccion del proveedor, diversos al art. 23, comprendemos que el consumi-
dor podra demandar indemnizacion de perjuicios en aplicacion del art. 3 e),
donde no se exigira acreditar el elemento subjetivo relativo a la imputabi-
lidad. Ahora, en el ambito del art. 23 alguna doctrina ha argumentado en
favor de una interpretacion favorable al consumidor, en el sentido de que,
aunque el art. 23 plantea la negligencia, ello lo realiza para dar cuenta de la
responsabilidad que, entendemos, estaria siendo mencionada de manera
implicita en la norma, pero la norma no establece que el consumidor
deba probar la negligencia del proveedor. En tal postura, debido a que la
norma no establece el deber de acreditar la culpa por parte del consumidor,
podra acudirse a las presunciones de culpa del derecho civil, lo que permi-
tira una inversion de la carga de la prueba en favor del consumidor?. Asi,
esta interpretacion facilitaria la prueba del elemento subjetivo de la respon-
sabilidad, puesto que seria el proveedor quien estaria obligado a acreditar
que fue diligente.

¢) En presencia de un producto defectuoso
que haya causado dafios al consumidor

Segun la doctrina dominante, debido a la falta de una regulacion legal en
nuestro ordenamiento del régimen de productos defectuosos, la necesidad

26 En este sentido, HERNANDEZ y GaTIiCA (2019), p. 31, expresan: “cada una persigue dis-
tintos fines, se rige por diversos estatutos y requieren el cumplimiento de requisitos dife-
rentes”.

% HERNANDEZ y GaTICA (2019), pp. 32-35.
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de acudir al art. 23 de la LPDC para argumentar el reconocimiento del
régimen® conlleva la necesidad de acreditar el elemento subjetivo en el
ambito de la responsabilidad civil. En todo caso, la culpa infraccional ser-
vira en el proceso civil para acreditar el elemento de imputabilidad®.

d) En caso de un producto o servicio peligroso o riesgoso
en el que no se hayan tomado los resguardos necesarios
y de ello derive perjuicio al consumidor

Un producto peligroso es un bien que, aunque no posee defectos de seguri-
dad, por su naturaleza, comporta riesgos de dano®’ para la integridad fisica
o patrimonial de una persona, lo que significa que si un producto peligroso
es seguro no es susceptible de imputacién de responsabilidad, siempre
que cumpla con exigencias legales y reglamentarias®. Tal consideracion
es aplicable a los servicios, desde que puede entenderse que son riesgosos
los servicios que amenazan la salud o integridad fisica de los consumidores
o la seguridad de sus bienes®.

El art. 45 inciso 2 de la LPDC establece que, respecto de la presta-
cion de servicios riesgosos, el proveedor debera adoptar las medidas que
resulten necesarias para que aquella se realice en adecuadas condiciones
de seguridad, informando al usuario y a quienes pudieren verse afectados
por tales riesgos de las providencias preventivas que deben observarse.
Por su parte, el art. 49 senala que el incumplimiento de las obligaciones
contempladas en este parrafo obligara al responsable al pago de las indem-
nizaciones por los dafios y perjuicios que se ocasionen.

I1. EL DEBER DE EVALUACION DE SOLVENCIA DEL CONSUMIDOR
POR EL PRESTAMISTA EN LA LPDC

En lo que interesa para este trabajo, el art. 17 N de la LPDC establece:

“Antes de la celebracién de una operacion de crédito de dinero, los
proveedores deberan analizar la solvencia econémica del consumi-
dor para poder cumplir las obligaciones que de ella se originen, sobre
la base de informacion suficiente obtenida a través de medios oficia-
les destinados a tal fin, y deberan informarle el resultado de dicho

8 BARRIENTOS (2010a); HERNANDEZ y Garica (2019), p. 19.

29 BARRIENTOS (2010a), p. 22.

% AIMONE (2013), p. 138.

3! BARRIENTOS (2010a), pp. 9 y 10; HERNANDEZ y GaTICA (2019), p. 19.
32 BARROS (2006), p. 758.
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analisis. Asimismo, el proveedor debera entregar al consumidor la
informacién especifica de la operacion de que se trate”.

Para el propésito de este trabajo, son elementos destacables de lanorma
los siguientes:
— establece una obligacion para el prestamista consistente en evaluar
la solvencia econémica del consumidor;
— establece una obligacion para el prestamista de entregarle al con-
sumidor el resultado de la evaluacion;
— establece una obligacion para el prestamista de entregar al consu-
midor la informacién especifica de la operacion de que se trate.
Para una adecuada valoracion de las consecuencias que en materia de
responsabilidad civil presenta una eventual transgresién del deber de evaluar
la solvencia del consumidor por parte del prestamista, es necesario realizar
algunas precisiones.

1. Ambito de la evaluacion concreta
y la informacion utilizada por el proveedor

A partir de la redaccion del art. 17 N de la LPDC, la evaluacion se refiere
a un analisis de la solvencia economica del consumidor. Asi, la valoracion
que efectuara el prestamista tendra relacion con circunstancias econémico-
financieras que presente el consumidor. En este sentido, segiin el borrador
del Reglamento sobre Analisis de Solvencia Econémica e Informacién a
los Consumidores, arts. 10 y 12, el formulario de respuesta que el provee-
dor debera entregar al consumidor con el resultado de la evaluacién, no
da cuenta de una exhaustiva justificacién del rechazo o aprobacion de la
solicitud y, por otro lado, la informacion especifica de la operacion de que
se trate tiene relacion con las caracteristicas generales del contrato mismo.
Respecto de la evaluacion como tal el art. 4 del Reglamento senala que el
analisis considerard, a lo menos, los ingresos presentes y previsibles, “y
de manera facultativa”, la situacion de empleo, patrimonio, ahorro, gastos
fijos, nivel de endeudamiento y existencia y calidad de garantias, entre otras
condiciones objetivas.

Teniendo esto en cuenta, y considerando la existencia de una dispa-
ridad de tipos de consumidores®, comprendemos que el caracter econé-
mico-financiero de una circunstancia puede presentarse, tanto si la circuns-
tancia es en esencia un aspecto econémico o financiero de la vida de una
persona como, por ejemplo, el sueldo o rentas por arriendo; como si la

% Sobre el punto, ALARCON (2022), p. 45 y ss.; y argumentando en torno a una evalua-
cion considerando todas las circunstancias del consumidor ALARCON (2023), p. 172 y ss.
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circunstancia implica o conlleva una consecuencia econémico-financiera
en la vida de la persona como, por ejemplo, una enfermedad, el nacimiento
de una hija, la titulacién de un postgrado que actualmente sea cursado.
En este segundo caso, las circunstancias que conllevan una consecuencia
econémica pueden producirlo de manera directa, como en la enfermedad,
o menos directa, como en el nacimiento de una hija o la titulacién del
postgrado. En todo caso, el caracter directo o indirecto de la generacion
de consecuencias econémico-financieras de una circunstancia de la vida
de una persona debera vincularse con la certidumbre, en el entendido de
que menos directa sera la consecuencia econémica de una circunstancia
mientras menos certeza exista de la probabilidad de su produccién.

La norma expresa que el prestamista, al momento de otorgar crédito a
través de una operacion de crédito de dinero, debera “analizar” la solvencia
economica del consumidor “para poder cumplir con las obligaciones que de
ella se originen”. Desde que el cuamplimiento de la obligacion es una cues-
tion que se conocera en el futuro, la norma obliga al prestamista a considerar
las circunstancias econ6mico-financieras actuales y futuras del consumidor.
Respecto de las circunstancias futuras, surge la duda de si el prestamista po-
dra considerar aquellas que presenten cierto grado de certidumbre, o todas,
inclusive aquellas respecto de las que, aunque posibles, no exista certeza
de un alto grado de probabilidad. En un caso puntual, por ejemplo, podria
encontrarse una persona que actualmente estudia un postgrado, lo que en el
futuro posiblemente pueda generarle mas recursos debido a una mejora en
sus circunstancias econémicas. Comprendemos que para la valoracién no es
lo mismo si no existe certeza de que la persona podra mejorar en su escala
remuneracional a través de un aumento, un cambio de posiciéon que au-
mente sus responsabilidades o un nuevo trabajo, o si existe certeza de que el
postgrado permitira un aumento de remuneracion en la institucién donde la
persona se desempena. En el caso, la certidumbre no esta dada por el hecho
de la obtencién o no del postgrado, sino por la mayor o menor posibilidad
de que aumente los ingresos de la persona. Ahora bien, conociéndose que
en la institucion donde trabaja la persona le aumentaran el sueldo si obtiene
la titulacion, dsera relevante para el analisis la probabilidad de que la per-
sona efectivamente obtenga el posgrado?, para esto, por ejemplo, {deberia
analizarse el rendimiento de la persona en su postgrado (concentraciones
de notas, cursos aprobados en tiempo, etc.)? Comprendemos que si, debido
a que siendo una circunstancia que conlleva consecuencias econémicas, y
constituyéndose estas en elementos de la vida de la persona, una valoracién
adecuada de su solvencia debiera considerarlo. Aunque parezca exagerado,
lo contrario significaria eliminar una caracteristica de la persona que podria
ser util para comprender adecuadamente la capacidad que la misma tiene
para cumplir una obligacién determinada.
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Lo anterior entronca con la cuestion de la informacion. En efecto, la duda
es qué informacion debera utilizar el prestamista para evaluar la solvencia
del consumidor. El art. 17 N establece que el analisis debera efectuarse “so-
bre la base de informacion suficiente obtenida a través de medios oficiales
destinados a tal fin”. Una primera impresion conlleva entender que la infor-
macion que podra utilizar el prestamista debera ser aquella contenida solo
en medios o bases de datos o informacién que hayan sido declarados como
oficiales, en el sentido de ser los previamente determinados por la ley como
pertinentes o adecuados para recabar la informacion®*. Esto puede apreciarse
a partir de la discusion parlamentaria en torno a la norma, en que la redac-
ci6on fue consignada en atencién a la necesidad del ordenamiento nacional
de contar con un mecanismo adecuado de informacion para el prestamista,
como es el registro consolidado de deudas®. La pregunta que surge aqui es si
podria comprenderse que el prestamista debe acudir a otras fuentes de infor-
maci6n como las proporcionadas por el propio consumidor.

Laredaccion expresa “informacion suficiente”, lo que puede dar a en-
tender que la informacion que podra utilizar el prestamista sera aquella que
€l mismo considere pertinente, donde la expresion actuaria como limite, a
su criterio, para decidir la suficiencia de la informacién. La pregunta es, ia
partir de qué criterio habra de decidir la suficiencia de la informacion?, lo
que se relaciona con la pregunta anterior debido a que si comprendemos
que el proveedor deberia acudir a informacién en manos del consumidor,
podria comprenderse que la suficiencia deberia incluirla.

Antes de responder ala interrogante, es necesario asentar algunas premi-
sas, que serviran para un adecuado analisis. Primero, la norma del art. 17 N
no prohibe la contratacion si la evaluacion de solvencia es negativa para
el consumidor. Segundo, la norma no establece un deber de asesoria® del

3 Sobre la necesidad de sistemas de informacion crediticia, ficheros y bases de datos con
informacién positiva y negativa del consumidor en el ordenamiento nacional, Bozzo (2020a),
p- 102 y ss. Respecto del problema de los registros de deudores y la necesidad de registros
de deudores con informacion positiva en el ordenamiento nacional, ALARCON (2021a).

% La cuestion sobre el problema comienza a gestarse en el Primer Informe de la Comisién
de Economia, Historia de la Ley 21398, p. 155. En el Segundo Informe de la Comision de
Economia del Senado, el senador Sr. Harboe, el senador Sr. Larenas, el asesor del Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, Sr. Otero, el senador Sr. Elizalde, la gerenta de division
de politica financiera del Banco Central, Sra. Berstein, la senadora Sra. Rincon, Historia de la
Ley 21.398, pp. 348, 350, 352-353 y 369, 382-383.

% En la norma original se encuentra contenida la asesoria del consumidor, pero durante
la discusion en la Comisién de Economia del Senado, en Segundo Tramite Constitucional, se
elimin6. Aunque no se aprecian con claridad las razones por las cuales no se habria mantenido,
creemos que tal eliminacion obedeci6 a una comprensién de un normal y adecuado funcio-
namiento del mercado del crédito, donde la falta de un mecanismo adecuado para extraer
informaci6n del consumidor, como eselregistro consolidado de deudas, implicando subjetividad
para la actividad de otorgamiento de crédito, conllevaria sobrecargar con deberes a los ban-
cos e instituciones financieras. Asi, Historia de la Ley 21.398, pp. 348, 350, 352-353 y 369.
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consumidor, desde donde se puede comprender que la disposicién no obli-
ga al prestamista a ponerse en el lugar de las necesidades del consumidor,
para adecuar el crédito a tales necesidades”. Como consecuencia de ello,
el proveedor no estaria obligado a considerar informacion mas alla de
la contenida en fuentes como bases de datos propias y/o de registro de
deudores. Finalmente, la norma solo obliga al proveedor a evaluar la sol-
vencia en relacion con ese crédito y entregar el resultado para que el con-
sumidor decida si contratar o no.

Sentado lo anterior, para responder a la pregunta es clave tener pre-
sente el fundamento tenido en cuenta para el establecimiento de los de-
beres, el que, en la practica, actia como guia para la interpretacion de la
disposicion.

En nuestro pais, reciente doctrina ha venido dando cuenta del principio
de préstamo responsable, caracterizandolo como fundamento de un con-
junto de deberes o practicas del prestamista frente a los intereses del consu-
midor®, planteando sus alcances® y argumentando su existencia*. En tor-
no al objetivo y finalidad del principio, si bien se ha senialado que apuntaala
salvaguarda del mercado del crédito, en la medida que posibilita llevar a
cabo una actividad crediticia sana a través del establecimiento de obligacio-
nes a los proveedores de crédito para limitar la insolvencia de las institucio-
nes prestamistas que llevan a cabo practicas negligentes de otorgamiento de
crédito*, lo cierto es que el principio pretende la proteccion del consumi-
dor*?, desde que a través del mismo se busca prevenir el sobreendeudamiento

% Dando cuenta del alcance del deber, GOLDENBERG (2021), p. 306 y ss. Es interesante
que la COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO (2021), pp. 24-25, establezca una obligacion
basica de asesoria al consumidor de crédito en el marco de un principio de trato justo al
cliente financiero, sefialando el documento que la asesoria que brinden las entidades, antes,
durante y después de la venta del producto o servicio, debe ser de calidad, ofreciendo al
cliente los productos mas convenientes a sus necesidades e intereses. Sin perjuicio de ello,
para una critica al contenido y finalidad del documento, véase nota al pie n.° 57.

% GOLDENBERG (2021), p. 216 y ss; BARRIENTOS y Bozz0 (2021), p. 700; BARRIENTOS (2022),
p- 5. Explicando su origen y fundamento, ALARCON (2023a), p. 478 y ss.

% De manera general, Bozzo (2020), p. 176.

0 ZUN1GA (2022), p. 110y ss., dando cuenta de un conjunto de normas que, actuando
como fuentes, permiten comprender la existencia del principio en el ordenamiento nacio-
nal. En mismo ejercicio, BARRIENTOS (2022), p. 6 y ss.

“ Desde las normas regulatorias y fiscalizadoras del mercado de crédito, la Comision
para el Mercado Financiero y lanormativa que emana a partir de su actividad como, por ejem-
plo, el Compendio de Normas Contables para Bancos, se establecen obligaciones para el proveedor
de crédito con fundamento en el interés de salvaguarda del mercado. En este contexto, Ba-
RRIENTOS (2022), p. 9 y ss., considera que tales normas se encuentran subyacentes al prin-
cipio de préstamo responsable.

2 REIFNER (2018), p. 427. En contra, entendiendo que la evaluacion esta fundamental-
mente dirigida a proteger la estabilidad de la entidad de crédito, Mayoraca (2016), p. 354.
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e insolvencia de las personas naturales*. En este contexto, la Directiva
europea 2014/17/UE*, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, se erige sobre dos
objetivos trascendentales: por un lado, crear un mercado uniforme del cré-
dito hipotecario, paralo que se debe controlar la conducta de los prestamis-
tas y regular y supervisar a los intermediarios y las entidades no crediticias
Yy, por otro, que los consumidores gocen de un alto nivel de protecciéon®.
Considerando aquello, se ha senialado que en la Directiva no se trata, como
en las normas de conducta y transparencia bancaria, de proteger un interés
general, sino que, de tutelar el interés particular de los consumidores, donde
el concepto de préstamo responsable se traslada desde el derecho de super-
vision a las normas de proteccion de consumidores*.

Dentro de los deberes que emanan del principio, tanto la doctrina nacional
como la comparada consideran que se encuentra, entre otros, el deber de
evaluar la solvencia del consumidor por parte del proveedor de crédito?, lo
que tiene estrecha relacion con la informacion y fuentes de informacion
con las que contara el proveedor para realizar la evaluacion®.

% Explicando la disyuntiva y decantandose por la postura que considera una finalidad
protectora de los intereses del consumidor, ALARCON (2022), p. 31 y ss. Bozzo (2020a), p. 101,
considera que el principio tiene razon de ser en lo ineficiente de la normativa de proteccion de
consumidores en torno a la prevencion del sobreendeudamiento. En este sentido, BARRIEN-
TOS (2022), p. 8, estima que la falta de consideracion de los efectos del sobreendeudamiento
de los consumidores por parte de las interpretaciones de laley de consumo y de los deberes
impuestos a las instituciones prestamistas es el gatillante de la necesidad de regular el prin-
cipio de préstamo responsable. La autora sefala “regularlo expresamente”, entendiendo
nosotros que se refiere a la consideracion del principio en nuestra legislacion a través de la
regulacion expresa del deber de evaluacion de solvencia del consumidor por el prestamista.
De igual forma, ARROYO (2018), p. 154; FLORES (2016), pp. 89-90; Comritt Economico Y
SociaL Euroreo (2011), C 318/135 y C 318/136, al expresar: “El objetivo perseguido por
la evaluacion de la solvencia deberia ser evitar el endeudamiento excesivo”.

* Directiva 2014/17/UE.

% ARROYO (2017), p. 21.

4 CUENa (2017), p. 2889.

7 En el ambito nacional, GOLDENBERG (2021), p. 280 y ss., considera el deber de consejo
y el deber de adecuacion; por su parte, BARRIENTOS (2022), p. 5, considera una asesoria y
un deber especial de consejo; Bozzo (2020a), p. 101, considera el deber de informacion;
de igual forma, ALARCON (2023a), p. 480. En el ambito comparado, ARROYO (2017), pp. 20-21,
senala: “comprende normas que disciplinan la conducta de los prestamistas, exigiéndoles
un nivel adecuado de conocimientos y de competencia, imponer transparencia en la re-
muneracion y regular los requisitos parala actuacion y el establecimiento de los intermedia-
rios de crédito; ademas, trata de incrementar la proteccion del consumidor con la impo-
sicién de nuevas advertencias en la publicidad, informacion mas completa y explicaciones
adecuadas que le permitan elegir con mejor conocimiento de causa. También incluye el
analisis de la solvencia y el deber de mejorar la educacion financiera de los consumidores”.

8 Destacando esta relacion, dando cuenta de la importancia de los sistemas de infor-
macion crediticia como mecanismo que aborda el problema de la informacion asimétrica
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A partir de la discusion parlamentaria relativa a la incorporacion del
art. 17 N de la LPD C se constata que el fundamento de la norma se encuen-
tra en el principio de préstamo responsable*, a pesar de que las reflexiones
doctrinales de aquella época no apuntaban aun a la existencia del principio
en el ordenamiento nacional y, pese a que, como sefialan algunos, la incor-
poracion concreta de la norma se lleva a cabo con exiguo entendimiento
pragmatico vinculado a su fundamento®. En efecto, del analisis de la His-
toria de la Ley 21398, se aprecia que las motivaciones para limitar el alcance
del art. 17 N de la LPDC en cuanto a la consagracion de un deber de ase-
soria del prestamista, y para rechazar la propuesta primigenia del art. 17 M
realizada por el Ejecutivo, no pasan por la falta de consideraciéon del prin-
cipio de préstamo responsable, el cual se encuentra presente a lo largo
de la discusion, sino por la comprensién de un precario sistema de infor-
macion del consumidor, como es un registro consolidado de deudas o un
registro de deudores con informacién positiva™ y, como consecuencia de
ello, el temor a una subjetiva y mala utilizacion del mecanismo de evalua-
cion de solvencia®®. Luego, la aclaracion del representante del Ministerio
de Economia, respecto de que el Ejecutivo habria estado por la elimina-
cion del art. 39 D debido a que el tema quedaba bien cubierto con la in-
dicacion relativa al art. 17 M que no prospero, es indicativa de la vincula-
cion del espiritu de la norma definitiva originada a partir de la discusion
del art. 39 D (que a la postre el mismo Ejecutivo fue encargado de ade-

entre deudor y acreedor, y argumentando en favor de un sistema de informacion crediticia
de caracter mixto, Bozzo (2020a), p. 121 y ss.

* En el debate parlamentario respecto del otrora art. 17 M, en el Segundo Informe de
la Comisién de Economia del Senado, Historia de la Ley 21.398, hacen alusion al principio el
presidente dela ODECUES, Sr. Larenas, p. 348; el asesor del Ministerio de Economia, Fomento
y Turismo, Sr. Otero, p. 348; entendemos que en este sentido el director del SERNAC,
Sr. del Villar, al hablar de endeudamiento responsable vinculandolo con el deber de ase-
soria, p. 351; y los profesores Sres. Goldenberg y Bozzo, pp. 353 y ss., y 356 y ss.

50 ZuNica (2022), p. 112, considera que existe una contradiccion en la incorporacion
final del art. 17 N sin discusion mayor en cuanto a su fundamento, en la medida que el ori-
ginal art. 17 M habria sido rechazado, porque, segn indica, y parafraseando a los senadores
Sr. Elizalde y Sr. Harboe, la redacciéon del Ejecutivo era mas leve, yendo en sentido con-
trario a la anterior redaccion.

°! La cuestion sobre el problema comienza a gestarse en el Primer Informe de la Comisién
de Economia, Historia de la Ley21.398, p. 155. En el Segundo Informe de la Comision de Eco-
nomia del Senado, el senador Sr. Harboe, el senador Sr. Larenas, el asesor del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, Sr. Otero, el senador Sr. Elizalde, la gerenta de Divisién de Poli-
tica Financiera del Banco Central, Sra. Berstein, Historia de la Ley21.398, pp. 348, 350, 352-
353y 369.

52 El senador Sr. Harboe, y coincidiendo en la apreciacion, la senadora Sra. Rincén, en
el Segundo Informe de la Comision de Economia del Senado, Segundo Tramite Constitu-
cional, Historia de la Ley 21.398, pp. 382-383.
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cuar), con el principio de préstamo responsable y la preocupacién por el
sobreendeudamiento de los consumidores™. A partir de ello, tanto desde
la doctrina como desde la discusion parlamentaria de la disposicion, exis-
te consenso en que la evaluacion de la solvencia del consumidor tiene
como objetivo la prevencion del sobreendeudamiento e insolvencia del
consumidor de crédito®.

Este objetivo parte de la premisa de una finalidad de proteccién al consu-
midor, donde el deber se configura para proteger al consumidor®, al consti-
tuirse en una herramienta que permite prevenir el sobreendeudamiento, la
insolvencia futura y, especialmente, sus consecuencias subyacentes en la vida
de la persona natural®. A partir de ello, aunque la evaluacion de solvencia
sea una actividad que los proveedores de crédito naturalmente realizan en
el ejercicio de su actividad”, lo cierto es que el establecimiento expreso

5% Historia de la Ley 21.398, en Segundo Informe de la Comision de Economia del Se-
nado, pp. 399-400, 402-403. En este sentido, en p. 402, el senador Sr. Elizalde plantea que
la norma contenida en la propuesta del Ejecutivo fuera la regla general, y la senadora Sra.
Aravena complementa que ello permitiria evitar el sobreendeudamiento.

5t En el Informe de la Comisién de Economia de la Camara de Diputados, Historia de la
Ley21.398, p. 93, el diputado Sr. Sepulveda; en el Primer Informe de la Comisién de Eco-
nomia del Senado, Historia de la Ley 21.398, pp. 154-155, la senadora Sra. Rincén y el sena-
dor Sr. Elizalde; en el Segundo Informe de la Comision de Economia del Senado, Historia de
la Ley21.398, pp. 348, el presidente de la ODECUS, Sr. Larenas y el asesor del Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, Sr. Otero, en p. 353 y ss., y 356 y ss., los profesores Gol-
denberg y Bozzo, en p. 399, el senador Sr. Elizalde, en p. 402, la senadora Sra. Aravena y el
senador Sr. Durana; GOLDENBERG (2021), pp. 257 y 259; BARRIENTOS (2022), p. 10; ALARCON
(2023a), p. 499.

% De igual forma, GOLDENBERG (2019), p. 117.

% Respecto de los problemas subyacentes al sobreendeudamiento e insolvencia en la
persona natural, ALARCON (2022), p. 35.

57 Téngase en cuenta que, si bien el capitulo Bl del Compendio de Normas Contables
para Bancos de la Comision para el Mercado Financiero obliga a los bancos a realizar una
evaluacion del riesgo de todas sus operaciones de crédito, las normativa regulatoria bancaria
emanada a partir de la Ley n.° 21000, que crea la Comision para el Mercado Financiero y
los Reglamentos de Informacion al Consumidor en torno a créditos hipotecarios, créditos
de consumo y tarjetas bancarias, decretos 42, 43 y 44, todos de 13 de julio de 2012, tienen
como objetivo la proteccion del interés del prestamista, apuntando a la estabilidad del
mercado, previniendo la insolvencia de las instituciones financieras. Bozzo (2020a), p. 122;
ALARCON (2023a), p. 492. En este sentido, el Compendio de Normas Contables para Bancos, p. 2,
expresa que, en relacion con la aplicacion de los estandares definidos por los organismos
técnicos, las disposiciones del Compendio se circunscriben a establecer ciertas limitaciones o
precisiones parala aplicacion de las normas del Colegio de Contadores de Chile A.G., “debido
alanecesidad de que se sigan criterios mas prudenciales debido al interés superior de esta
Comision de velar por la estabilidad del sistema financiero”. Por su parte, los Estdndares y
principios generales en CdM, de la Comision para el Mercado Financiero, aunque expresan
en p. 3 que el segundo pilar de la politica busca la proteccion del cliente financiero, el do-
cumento parte expresando: “Los Documentos de Politica expresan la visién de la Comision
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del deber en la LPDC obedece a una razén protectora de los intereses del
consumidor, a partir de lo cual la norma del art. 17 N debe ser interpretada
en funcion de tal finalidad®®.

Asi las cosas, considerando la finalidad protectora de los intereses del
consumidor, que justifica la norma, la informacién que debera considerar y
utilizar el proveedor es toda aquella descriptiva de lareal o efectiva situacion
economico-financiera del consumidor, donde se encontrara informacion
que describa o demuestre circunstancias de vida econémicas o financieras
o0 con consecuencias econémico-financieras. Por otro lado, considerando el
caracter de profesional del prestamista en relacién con el consumidor, te-
niendo en cuenta el deber de informarse para informar®, y desde el ambito de
la autorresponsabilidad, puede argumentarse que el proveedor de crédito
debe procurarse tal informacién®, por tratarse de informacion esencial o
relevante para evitar el incumplimiento de los deberes de evaluar y luego in-
formar, en favor del cuamplimiento del objetivo de prevencion del sobreen-
deudamiento e insolvencia futura del consumidor, asi como por tratarse de
informacion de facil acceso a través de los recursos endogenos de las técnicas
de negociacion®. En efecto, desde los planteamientos de alguna doctrina, y
considerando la necesidad de que el prestamista se informe para luego eva-
luar e informar al consumidor, desde la visién del prestamista no existe una
confianza en el consumidor de crédito, sin perjuicio de que, tratandose de

y su Consejo sobre temas relevantes para la industria bajo fiscalizacion, en atencion a su
mandato institucional. Por su naturaleza, no constituyen una instruccion normativa ni una
politica de supervision, sino una guia del estindar o mejores practicas esperadas por la
CMF”. Luego, en el punto 5, sobre el sentido de la fiscalizacion de la conducta de mercado,
da cuenta que los parametros basicos de la regulacion se dirigen a la permision de respuesta
de las obligaciones de los regulados frente a sus clientes, la competencia, la preservacion
de las condiciones del mercado; sin que, por lo demas, los principios de trato justo a los
clientes de entidades financieras, adecuada gestion de conflictos de interés, proteccion de la
informacion de los clientes, transparencia en la comercializacion y publicidad de productos
financieros y gestion diligente de reclamos y presentaciones, apunten a una injerencia
determinante en la actividad del prestamista que permita apreciar una visién de proteccién
integral del interés del consumidor en la prevenciéon del sobreendeudamiento e insolven-
cia futura, ni contemplan al principio de préstamo responsable. Como sefiala CHEREDNY
CHENKO & MEINDERTSMA (2019), p. 485: “The creditors’ interest in minimizing their credit risk
thus does not provide a sufficient safeguard against irresponsible lending and resulting con-
sumer detriment”.

5 ALARCON (2022), p. 32.

5% Respecto del deber de informarse para informar, Bozzo y Ruz (2019), pp. 62-63;
GOLDENBERG (2018), p. 29; HERNANDEZ (2014), p. 170.

% De igual forma, aunque con otros argumentos, lo estiman BARRIENTOS y Bozzo (2021),
p- 703.

% Sobre la autorresponsabilidad, la carga de informarse y el acceso a la informacion,
DE LA MazaA (2010a), pp. 326-329, y 339.
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secretos superficiales® si se tiene en cuenta la actividad profesional del pres-
tamista, esta informacion le es accesible. En tal escenario, no surge un deber
de informar sobre tales circunstancias para el consumidor®, aunque desde
la 6ptica de la autorresponsabilidad del prestamista, si es posible estimar
que debe procurarse tal informacion®. Luego, ante las consultas del presta-
mista, el consumidor debera entregar la informacion veridica requerida de
manera legitima®, lo que, a su vez, se producira cuando las consultas del
prestamista se dirijan a la comprension de la situacion econémico-finan-
ciera actual del consumidor y las circunstancias que repercutan en conse-
cuencias econémico-financieras actuales y futuras, teniendo en cuenta la
finalidad preventiva de la norma®.

Todo ello conlleva entender que la suficiencia de la informacion estara
determinada por el conjunto de circunstancias econémico-financieras o
con consecuencias econémico-financieras del o para el consumidor y, por
tanto, comprendera la informacion en poder del consumidor descriptiva
o acreditativa de tales circunstancias.

2. ¢Producto o servicio financiero?

Debido a las particularidades normativas que presenta nuestro ordena-
miento de proteccion del consumidor en relacién con la responsabilidad
civil, interesa para comprender su alcance si tal actividad se enmarca en lo
que podemos comprender como producto o servicio.

Los productos financieros son instrumentos que ayudan de diferentes
formas al ahorro y la inversién, donde se encuentran los productos de aho-
rro y los de financiacion, como un crédito. Por su parte, los servicios finan-
cieros son un conjunto de servicios prestados por una entidad financiera,
con la finalidad de facilitar al usuario la intermediacion financiera.

La evaluacion de solvencia y la entrega de informacion referidas en la
norma se llevan a cabo en el marco de la contratacién de un producto finan-
ciero, de manera previa a la contratacion. Considerandose que, aunque la

52 DE LA Maza (2010a), p. 341.

% En este sentido, GOLDENBERG (2019), p. 111, plantea las dificultades y problemas de
ineficacia de un pretendido deber del consumidor de conocer e informar respecto de su si-
tuacion patrimonial o de su solvencia.

%4 En tal sentido, SERRANO (2017), p. 385; GOLDENBERG (2018), pp. 26-27; ALARCON (2022),
p- 36.

% DE LA Maza (2010a), p. 344.

% Respecto del problema de la forma y medios de informacion para que el proveedor
cumpla con el deber de evaluar, GOLDENBERG (2021), pp. 261-263, expresa que el proveedor
debera efectuar las consultas, existiendo una carga para el consumidor de proporcionar
informacion veraz, deducida de la cooperacion fundada en la buena fe.
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evaluacion y entrega de informacion se realicen, no siempre se celebrara
el contrato, debido a que la norma establece que el resultado del analisis
le sera informado al consumidor para que, entendemos, tome la decision
de contratar o no, la evaluacion de solvencia no esta ligada incondicional-
mente al contrato de crédito; desde donde se obtiene que, si bien enmar-
cada en las actividades precontractuales que llevara a cabo el prestamista,
no es parte del producto financiero respectivo.

Ahora bien, no es posible desconocer que en el caso de que el contrato
sea celebrado, la evaluacion de solvencia del consumidor es un elemento
que es parte de la contratacién; y decimos bien, parte de la contratacion,
no del contrato.

Dicho lo anterior, surge la duda de si las actividades enmarcadas en la
contratacién podrian ser consideradas como parte del producto financiero.
Comprendemos que no. En el caso de los productos financieros, el instru-
mento de ahorro o de financiacion es el producto, sin que otros elementos
puedan ser considerados como tal. Asi, en el caso que nos convoca, el pro-
ducto financiero sera uno de financiacién, como un préstamo o un crédito,
y todas aquellas conductas encaminadas a la preparacion o celebracion del
contrato que origina el producto financiero no seran parte del producto
como tal.

Sin perjuicio de lo anterior, la cuestion es si la evaluacion y entrega
de informacién podrian ser considerada como un servicio financiero. Ello
desde que la actividad como tal, en la practica, facilitaria la intermediacion
financiera.

No creemos que ello sea efectivo, debido a que la intermediacion fi-
nanciera tiene relacion con servicios que mejoran o permiten realizar una
gestion financiera. Por ejemplo, los cajeros automaticos o el call center son
servicios financieros. Si bien la evaluacién de solvencia es una actividad que
podria derivar en un producto financiero, no es una actividad que permita
o posibilite la realizacién concreta de una gestion financiera como tal.

Ahora bien, es posible de comprender que un conjunto de actividades
encaminadas a otorgar crédito al consumidor podria ser constitutivo de un
servicio”. De esta forma, en un sentido restringido la expresion ‘servicio
financiero’ se referiria a una actividad que facilita la intermediacion finan-
cieray, en un sentido amplio, a todas las actividades que posibilitan otorgar
financiacion al consumidor. En tal sentido, el servicio financiero por el
cual se entrega un producto financiero de crédito o financiacién estaria
integrado por todas aquellas actividades que permiten la celebracion del
contrato y su gestion posterior, donde, por cierto, se encontrarian las acti-

% Asilo comprende CORRAL (2011), p. 209, sefialando que predomina mas la actividad
del oferente que los objetos o bienes con los que se prestan los servicios.

BULID0P 3p SO[NDIUY

171



Articulos de doctrina

172

Miguel Alarcin RChDP n.° 40

vidades, originadas o no, en deberes legales. En tal contexto, los deberes
del art. 17 N de la LPDC estarian integrados o serian parte del conjunto
de actividades que el prestamista debera realizar para otorgar crédito.

3. ¢Deber legal precontractual u obligacion contractual?

De acuerdo con la redaccion del art. 17 N, las actividades contenidas en
la norma son unas que debera realizar el proveedor con antelacion a la
celebracion del contrato.

Debido a que la disposicién sanciona el incumplimiento de las conduc-
tas sefialadas en la norma, se constituyen en deberes para el prestamista‘®.
Ademas, son deberes legales, que obligan a los prestamistas a evaluar la
solvencia y entregar cierta informacion al consumidor. En este contexto, si
bien la valoracion de la capacidad de pago del consumidor naturalmente
la realizan los proveedores de crédito en el ejercicio de su actividad, tras la
incorporacion de la norma, la misma obedece a un fin protector del interés
del consumidor en la prevencion del sobreendeudamiento e insolvencia fu-
tura®. De esta forma, la expresa mencion de laley de la conducta esperada
del proveedor, conlleva a considerarlo como un deber legal con propio fun-
damento”.

El caracter previo a la celebracion de una operacion de crédito de dine-
ro de la conducta de evaluar e informar, le otorga la categoria de deber pre-
contractual”’, donde su ejecuciéon o cumplimiento es un presupuesto para
la celebracion del contrato (sea que se celebre o no).

Desde que existen deberes precontractuales originados en un interés
puntual por la proteccion de la autonomia de la voluntad™, de la seguridad
del consumidor, custodia, entre otros”, interesa en este trabajo dilucidar si
los deberes precontractuales contenidos en la norma obedecen a un interés
en la proteccion de la autonomia de la voluntad y libertad de contratacion o

% Sobre la naturaleza de deber, ALARCON (2022). De igual forma, DE LA Maza (2010),
p- 37, al indicar que un deber comprende una consecuencia negativa para quien incumple,
como la responsabilidad.

% De acuerdo con HERNANDEZ (2014), p. 83, nota al pie n.° 252, igualmente es posible
reflexionar en torno a los criterios tenidos en cuenta por el legislador para la imposicion
de un deber de informacién precontractual.

" Lo anterior qued6 plasmado en la Historia de la Ley 21.398, pp. 93, 154, 155, 348,
353 ss. y 356 ss. Asi, ALARCON (2023a), pp. 499 y 515.

"t A partir de lo sefialado por DE LA Maza (2010), p. 30, la obligacion precontractual esta
dada por su vinculacién o dependencia a la existencia de negociacién de un contrato.

2 Entendiendo el fundamento del deber precontractual de informacion en la formacion
del consentimiento, HERNANDEZ (2014), p. 43.

7 Planteando los supuestos, DE LA Maza (2010), pp. 38-40; DE LA Maza (2010a), p. 127
y ss.; GOLDENBERG (2021), p. 140.
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uno de seguridad en el consumo™. La cuestion es relevante desde el punto
de vista del contenido del deber, por ejemplo, el contenido de la informa-
cion a entregar, por tanto, la conducta esperada del prestamista; asi como
desde el punto de vista del alcance de la responsabilidad que cabria al
prestamista, ya que las consecuencias probables de una conducta varian
en funcién de la conducta esperada. Ello, a su vez, incide en la cuestién de
la diligencia del obligado.

Pues bien, si el conjunto de deberes se justifica en la proteccion de la
libertad de contratacion, la conducta esperada sera una evaluacion y entre-
ga de cierta informacion para que el consumidor cuente con informacion
especifica que le permita decidir si contratar o no. La informacion que de-
bera entregar el proveedor sera, por un lado, el resultado de la evaluacién
Yy, por otro, las caracteristicas relevantes y propias del producto financie-
ro respectivo”. Ello es coherente con el deber general de informacion
del art. 3 b) de laLPDC, en el que se establece que el contenido de la infor-
macion tiene relacién con los “bienes y servicios ofrecidos, su precio, con-
diciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos””.
Por su parte, en cuanto al deber especifico de informacién en materia de
productos financieros, los arts. 3 inciso 2 letra a), 17 B, 17 C, 17 G, 37, esta-
blecen la informacion basica comercial que debera entregar el prestamista
al consumidor. En igual sentido, el principio 11 de los Estandares y principios
generales en CpM, sobre transparencia en la comercializacion y publicidad de
productos financieros, da cuenta de que la informacién que debera entre-
garse al consumidor por el proveedor alude a una descripcién general de
los atributos del producto o servicio y los costos y beneficios (rendimien-
tos) asociados”.

La entrega de tal informacion bastaria para que la conducta del pro-
veedor se entienda acorde con el deber de informar en el marco del art. 17
N. Asi, el proveedor incumplira cuando no evalie la solvencia economica
y no entregue al consumidor el resultado de la evaluacién, y cuando no
informe acerca de las caracteristicas esenciales del producto financiero que
contratard. Desde el punto de vista del perjuicio del consumidor, si de la
contratacion deriva un sobreendeudamiento o insolvencia, no se produ-
cira responsabilidad civil, puesto que el perjuicio con ocasion del sobre-

7 DE LA MAza (2010a), p. 129, respecto del interés de conservacion que también justifica
laimposicion de deberes precontractuales de informacion, plantea que existen ciertos supues-
tos en los cuales la finalidad con la que se impone el suministro de informacién es la pro-
teccion de la persona que adquiere el bien o servicio y de sus bienes.

7 Sobre el caracter neutro de la informacién en el marco de deberes precontractuales
de informacion, GOLDENBERG (2021), pp. 250-251.

S ISLER (2019b), p. 208, considera esta relevancia para la prestacion del consentimiento.

77 COMISION PARA EL MERCADO FINANCIERO (2021), p. 28.
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endeudamiento o insolvencia no habria sido parte del contenido de la
informacion que debi6 entregar el proveedor. ¢El resultado?, una disminu-
cion o limitacion del contenido de la informacién solo a las caracteristicas
del producto financiero, sin considerar los eventuales, posibles o probables
resultados negativos en el aspecto econémico-financiero para el consumi-
dor con ocasion de un sobreendeudamiento o insolvencia.

En el otro escenario, si el deber de informacion se justifica en la protec-
cién del interés de seguridad del consumidor, la conducta esperada sera una
evaluacion y entrega de cierta informacién al consumidor para que cuente
con ella, con finalidad de prevenir un perjuicio a través del conocimiento
de daos que podrian derivarse de la celebracion del contrato y, en su caso,
decida no celebrarlo. La informacién que debera entregar el proveedor
sera, por un lado, el resultado de la evaluacion y, por otro, las caracteristicas
relevantes del producto financiero y los eventuales dafios que podria oca-
sionar la celebracion del contrato en la persona o bienes del consumidor.

En este contexto, el proveedor incumplira cuando no evalae la sol-
vencia del consumidor, no le entregue el resultado de la evaluacion, cuando
no informe las caracteristicas esenciales del producto financiero que con-
tratara, y cuando no entregue informacion relativa a los eventuales danos
que podria causar la celebracion del contrato en la persona del consumi-
dor o en sus bienes.

Desde el punto de vista del perjuicio del consumidor, si de la contra-
tacién deriva un sobreendeudamiento o insolvencia, como el objetivo del
deber ha sido siempre la prevencion de daios o perjuicios a la persona o
bienes del consumidor, al no dar a conocer las eventuales consecuencias
negativas en el plano econémico financiero que el producto financiero le
provocaria al consumidor o, incluso, el eventual incumplimiento futuro de
la obligacion, si se generara responsabilidad civil, puesto que el perjuicio
con ocasion del incumplimiento, sobreendeudamiento o insolvencia futu-
ra no habria sido entregado para su conocimiento, considerando que tal
dato habria sido parte del contenido de la informacion que debi6 entregar
el proveedor. ¢El resultado? Una consideracion dentro del marco de la infor-
macion a la que se refiere el art. 17 N de la LPD C de los eventuales, posibles
o probables resultados negativos para el consumidor en el ambito econo-
mico-financiero, con ocasion de un incumplimiento, sobreendeudamiento
o insolvencia futura.

Para decantarnos por una de las interpretaciones debemos considerar
que el fundamento del art. 17 N es la prevencion del sobreendeudamiento

78 ALARCON (2023), pp. 159-160, y 176 y ss., en una interpretacion que considera una
hipotética norma de evaluacion de solvencia en un periodo en que la Ley Pro Consumidor no
se encontraba aun vigente.
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e insolvencia futura. Ahora, podemos comprender a estas circunstancias
como un perjuicio en si, por el solo hecho de su ocurrencia. Un perjuicio
que, afectando el ambito econémico de la persona, incide negativamente
en su capacidad para desarrollar libremente su personalidad, conllevando
ello una afectacion de su dignidad™.

El fundamento, por tanto, esta en la prevencién de un perjuicio o dano
al consumidor, lo que permite decantar el deber precontractual del art. 17 N
como uno con fundamento en la proteccion del interés de seguridad del
consumidor. Y esto irradia los deberes que se encuentran establecidos en
la norma, de analisis de solvencia e informacion®. Si bien alguna doctrina
plantea el fundamento del deber agregando otros elementos como la pro-
fesionalidad y el deber de consejo del proveedor de crédito® que, sin duda,
contribuyen al sustento argumental, entendemos que no es sino en atencién
al eventual perjuicio que pudiere acarrear al consumidor el otorgamiento de
crédito (manifestado en un sobrendeudamiento o insolvencia) que tiene ra-
z6n de ser la necesidad de evaluacién de solvencia y la entrega de una deter-
minada informacién al consumidor. Si el riesgo de sobreendeudamiento
o insolvencia, y sus consecuencias, no existiera, no se presenta la nece-
sidad de que el proveedor tome resguardos mayores en proteccion del
interés del consumidor al evaluar la solvencia como actividad que na-
turalmente realiza, por muy profesional que sea; ni que dé cuenta o acon-
seje respecto de ciertos riesgos, a pesar de comprenderse que es el que
detenta la mayor fuente de informacion sobre el funcionamiento del mer-
cado del crédito. Desde el punto de vista de la proteccion del interés del
consumidor, el principio de préstamo responsable encuentra fundamento
en la necesidad de prevenir el sobreendeudamiento e insolvencia futura,
esto es, prevenir o evitar una consecuencia negativa, un perjuicio, en la
vida del consumidor financiero.

Sentado lo anterior, la norma establece que el proveedor debera en-
tregar la informacion “especifica” de la operacion de que se trate, siendo
una expresion la que da cuenta de una relacién, donde la especificidad esta
dada en relacién con el fin que se pretende con el deber. De ello es que la
interpretacion del segundo escenario sea coherente con esta comprension.

7 ALARCON (2021), pp. 319 y 321; ALARCON (2022), p. 35.

% GOLDENBERG (2021), p. 290. Aunque no se refiere alos deberes contemplados en el actual
art. 17 N de la LPDC, puesto que argumenta sobre la conveniencia de incorporar deberes
de adecuaciéon y de consejo en la normativa regulatoria del otorgamiento de crédito a
consumidores, considera que el derecho de seguridad, que, como contrapartida, conlleva el
deber de seguridad para el proveedor, también es un fundamento del deber de adecuacion
que, entiende, conlleva un deber de advertencia al consumidor.

8! BARRIENTOS y Bozzo (2021), p. 704 vy ss.

BULID0P 3p SO[NDIUY

175



Articulos de doctrina

176

Miguel Alarcin RChDP n.° 40

III. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE EVALUAR LA SOLVENCIA

1. Vinculacion del deber de seguridad y la evaluacion de solvencia

El articulo 3 de la LPDC establece que todo consumidor tiene derecho
a la seguridad, de cuyo contenido, y siguiendo a alguna doctrina, se des-
prende la proteccion tanto de su integridad fisica y psicol6gica como de su
patrimonio®?, aludiendo esta tltima expresion, entendemos, tanto a bienes
determinados como, en un sentido amplio, al patrimonio. Se ha senalado que
en virtud de este derecho el proveedor asume el deber de evitar los riesgos
que al consumidor pudieren afectarle®.

Por otro lado, el art. 23 de la LPD C consagra que comete infraccion a
las disposiciones de la presente ley el proveedor que, en la prestacion de
un servicio, actuando con negligencia, causa menoscabo al consumidor
debido a fallas o deficiencias en la seguridad del servicio. Respecto de la
norma, se ha senialado que contempla una sancién infraccional que protege
la seguridad en el consumo®".

La cuestion es cuando el otorgamiento de crédito por el prestamista es
“seguro” y, desde el prisma que nos interesa, si los deberes del art. 17 N
son un elemento que incide en, o una actividad que da cuenta de, la segu-
ridad del servicio respectivo. En tal sentido, se ha planteado la necesidad
de que la actividad bancaria pueda desenvolverse con flexibilidad y sus-
tentabilidad en el tiempo y que los consumidores de productos y servicios
financieros cuenten con herramientas para exigir un servicio de calidad,
con un adecuado flujo de informacién y en condiciones de equidad®.

En el contexto del endeudamiento de los consumidores, el riesgo de so-
breendeudamiento o de insolvencia, puede degenerar en un efectivo sobre-
endeudamiento o insolvencia y, finalmente, un efectivo surgimiento de las
consecuencias subyacentes a la insolvencia para las personas naturales;
circunstancias que se constituyen en perjudiciales para los deudores, desde
que, en su magnitud, afectan su esencia como persona®. Comprendiendo
que el sobreendeudamiento, la insolvencia y sus consecuencias, son un ries-
go inherente al otorgamiento de crédito que, considerando el actual funcio-
namiento de la economia es probable que pueda afectar a una persona y
ala sociedad, y bajo el entendimiento de que una actividad abusiva o negli-

82 ISLER (2019b), pp. 229-231.

8 BARAONA (2014), p. 398.

8¢ BARRIENTOS (2010a), p. 21.

85 MELLA Y LARRAIN (2016), p. 118.
86 ALARCON (2022), p. 35.
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gente del prestamista puede generar una situacién de insolvencia, el deber
de resguardar la seguridad de los consumidores conlleva inmerso el deber
de llevar a cabo de manera diligente las gestiones encaminadas al otor-
gamiento de crédito para evitar que tal riesgo devenga en un perjuicio al
consumidor. Y en tales gestiones deben entenderse contenidas todas aque-
llas que posibilitan la contratacion desde un punto de vista precontractual;
actuaciones dentro de las cuales se encuentran los deberes del art. 17 N.

A diferencia de la actuacion llevada a cabo por las instituciones presta-
mistas hasta antes de la incorporacion del deber de evaluacion de solvencia
en la LPDC, evaluando de manera interna la capacidad del deudor para
pagar las obligaciones que con el contrato se generan¥, existe un deber
cuyo fundamento se encuentra en la necesidad de otorgar proteccion a
los consumidores como manifestacion de la necesidad de prevencion del
sobreendeudamiento e insolvencia y sus consecuencias subyacentes para
la vida de deudores personas naturales y su familia®; que a partir de ahi re-
conoce las consecuencias del problema en el bien comtn y que, por tanto,
exige: primero, un especial cuidado o diligencia que es esperable de la or-
ganizacion en general y que su incumplimiento no requiere ser localizado
en un agente especifico, sino en la funcion® y, segundo, que las consecuen-
cias que puedan generarse ante su incumplimiento propicien la proteccion
efectiva de los bienes juridicos que pretenden resguardarse.

2. Naturaleza de la responsabilidad que emana del incumplimiento
del deber de evaluar la solvencia del consumidor

Planteados argumentos en favor de la postura que considera que ante el in-
cumplimiento de los deberes del art. 17 N estamos en presencia de una in-
fraccion al deber de informacion en la esfera de prevencion de dafios al con-
sumidor, de todas formas, y ante la posibilidad de que pueda optarse (creemos
erréneamente) por la primera alternativa, debemos hacer algunas precisio-
nes en favor de una proteccién del consumidor.

En el contexto de los deberes precontractuales de informacién, se ha ex-
presado que, aunque pudiere pensarse inicialmente que al ser deberes pre-
contractuales estaremos frente a una responsabilidad precontractual de
naturaleza extracontractual, para el caso del incumplimiento del deber pre-
contractual de informacion dependera de que el contrato se haya cele-
brado, y de la posibilidad de vincular el incumplimiento del deber con

% GOLDENBERG (2021), p. 255, sefiala que, en la 6rbita de las entidades crediticias, la
asuncion del riesgo de incumplimiento forma parte de su giro, el cual justifica la renta-
bilidad.

% Sobre el punto, ALARCON (2022), p. 31; ALARCON (2023a), p. 515.

8 BARROS (2006), p. 196, respecto a la culpa en la organizacion.
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el incumplimiento contractual, donde si ambas circunstancias concurren,
entonces el ilicito precontractual puede ser absorbido por el régimen con-
tractual®. En este contexto, explicando algunos casos de absorcion de ili-
citos precontractuales en la responsabilidad contractual, se sefiala que ello
tendra lugar en términos generales, en supuestos en los cuales se entregue
informacién incorrecta sobre el bien o servicio y en aquellos en los que
se omite informacion relevante?.

Por su parte, alguna autora ha realizado una sistematizacion de los casos
derivados del incumplimiento del deber de informacién precontractual,
para, luego, argumentar respecto del régimen de responsabilidad que cabria
aplicar en los mismos. La autora concluye que en los casos en que el deber
de informacion precontractual no genera una responsabilidad auténoma,
como seria el caso del dolo incidental a proposito del art. 1458 del CC, cabria
el derecho de opcion del acreedor de decidir entre el régimen de respon-
sabilidad precontractual o contractual, donde en el caso de optar por la
primera, la naturaleza seria de responsabilidad extracontractual®.

Los casos que menciona la autora son: infraccion del deber precon-
tractual de informacién derivada del dolo vicio o del error; infraccion del
deber derivado de declaraciones inexactas que no constituyen error y vul-
neracion del deber de advertencia®.

Llevada esta clasificacion al caso del incumplimiento del deber de
informacion del art. 17 N, surge la duda de si ello podria generar vicio del
consentimiento por dolo vicio o error, o un dolo incidental. Para responder,
deben previsualizarse los posibles casos. Asi, podria suceder que el pres-
tamista, evaluando:

1) no entregue el resultado deliberadamente;

2) lo entregue inexacto o incompleto deliberadamente;

3) deliberadamente, no entregue o entregue de manera incompleta

la informacioén relativa al especifico acto de que se trate;

4) existiendo culpa, no entregue la informacion o la entregue incom-

pleta.
Atendido a que la ley establece el expreso deber, creemos que no cabria
la posibilidad de culpa en la no entrega de informacién. Lo contrario equi-
valdria a sefialar un desconocimiento de la norma juridica, lo que, ademas
de ser poco probable, no es admitido por el ordenamiento juridico.

En los tres primeros casos existiria dolo, lo cual permitiria fundar un
vicio de la voluntad. En el cuarto caso, podria constituirse un error, donde

% DE 1A Maza (2010), pp. 46-47.
o' Op. cit., nota al pie n.° 68.

92 Lopez (2018), pp. 281-282.

9 0p. cit., p. 272.
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la duda es si tal error podria viciar o no el consentimiento del consumidor.
La cuestion no es menor, pues este es el caso que creemos se producira con
mayor frecuencia, teniendo relevancia a efectos de la responsabilidad civil.

Pues bien, considerando el contenido de la informaciéon que el provee-
dor debera entregar, para que se genere un vicio del consentimiento del
consumidor tendriamos que admitir que la informacién incompleta se cons-
tituye en un error en la calidad esencial de la cosa objeto del contrato. En
este contexto, habria que analizar la calidad esencial del crédito o producto
financiero que se estima por el contratante consumidor como relevante para
contratar. En tal cuestion, criterios sobre cualidad esencial entregan posi-
bles respuestas, sea en consideracion a elementos objetivos como la materia
de la cosay lo que normalmente entiende como tal la mayoria de las perso-
nas, o elementos subjetivos, como aquello que es importante para las partes
contratantes, apelando al caso a caso.

En tal sentido, la pregunta es, {podria entenderse como cualidad esen-
cial del crédito o producto financiero el que no genere problemas econémico-
financieros al consumidor? Desde el punto de vista subjetivo ello es posible.
Por su parte, aunque desde el plano objetivo ello parece fuera de contexto,
debe considerarse que la cosa objeto del contrato es un producto financiero,
cuyo desenvolvimiento o existencia estd inmersa en un ambiente particular
como es el mercado del crédito, y donde actualmente, debido al aumento
de las tasas de sobreendeudamiento de los consumidores y los problemas
econémico-financieros que ello genera en las personas, se ha incorporado
no solo a través de la doctrina, sino, también, a través de los medios de co-
municacion, laidea de prevencién del sobreendeudamiento y de sus conse-
cuencias. En tal contexto, no es descabellado pensar que una cualidad
esencial de un producto financiero de crédito es que no genere, o no con-
lleve probabilidad de generar, problemas econémico-financieros, como in-
cumplimiento, sobreendeudamiento o insolvencia. En este sentido, obje-
tivamente seria esta una cualidad esperable del producto financiero. Y de
ello es que la entrega de informacién incompleta por culpa del prestamista
podria efectivamente generar un error en el consumidor que vicie su con-
sentimiento.

Contrariamente a lo pretendido por los legisladores al momento de in-
corporar la norma en estudio”, aunque no contenido expresamente, la inter-
pretacion anterior de todas formas podria acarrear la nulidad del contrato.
Ahora bien, la trascendencia de considerar la opcién en el marco de una
infraccion al deber precontractual de informacion radica en que, segtn la
doctrina, se genera un derecho de opcion del consumidor para ejercitar

% Planteando el punto a partir de un analisis de la Historia de la Ley 21.398, ALARCON
(2023a), pp. 500-501.
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los remedios precontractuales o contractuales™, y en tal contexto: po-
drian existir casos en que, habiendo transcurrido poco tiempo desde la
celebracion del contrato, el consumidor, ahora deudor, decida la conve-
niencia de solicitar la nulidad del contrato, junto con una indemnizacion
de perjuicios o, bien, decida mantener el contrato vigente, demandando
indemnizacién de perjuicios®.

Volviendo al escenario que comprendemos correcto, esto es, que la in-
fraccion del deber precontractual de informacion del art. 17 N de laLPDC
es unainfraccion al deber de informacion en la esfera de prevencion de danos
al consumidor, es necesario poner atencion en que el deber precontractual
de informacion en algunos casos se constituye en un deber de advertencia,
donde la informacién no tiene por finalidad prevenir asimetrias informati-
vas u orientada a la formacién del consentimiento” y, por tanto, propender
alalibertad de contratacion, sino que a permitir que quienes negocien con-
creten en el mas alto grado un servicio respectivo®, teniendo por propésito
en la etapa de formacién del contrato encausar la relacion precontractual,
permitiendo que las partes pacten un determinado reparto de riesgos®
Yy, en términos concretos, a evitar dafos en la persona o su propiedad'®. Se-
gun se ha expresado, aunque no presente en el ordenamiento nacional de
manera expresa, los deberes de advertencia pueden vertebrarse a partir del
deber precontractual de informacion que debe imperar en la fase precon-
tractual y que dimana de la buena fe contractual, cuya consagracion nor-
mativa se encuentra en el art. 1546 del CC"'.

Como caracteristicas de un deber precontractual de advertencia, se ha
senalado que son exigibles en la medida que ambos sujetos, o uno de ellos,

% Lopez (2018), pp. 275, 281-282. Segtin HERNANDEZ (2014), p. 294: “la mejor solucion
pasa por tener en cuenta el interés del acreedor de la informacion, principalmente porque
es el legitimado para ejercer las acciones correspondientes. [Donde] debe permitirsele op-
tar por la via que mejor proteja sus intereses, esto es, por la conservacion del contrato o por
su ineficacia”.

9 Asf, HERNANDEZ (2014), p. 399. En pp. 392-393, el autor da cuenta de las ventajas de la
responsabilidad civil por infraccion del deber precontractual de informar frente a la nulidad
por error o dolo, destacando un caracter preventivo de la indemnizacion, y no reactivo o
casi punitivo, como el presentado por tales vicios. En este contexto, aunque refiriéndose
a deberes atipicos de adecuacion y consejo, GOLDENBERG (2021), p. 313, expresa: “La decisién
entre la nulidad, sea por error o sea por dolo, y la indemnizacion dependera de ciertos facto-
res adicionales, pero, en todo caso, de la pretension del beneficiario de los deberes de ade-
cuacion y de consejo en cuanto tenga interés (0 no) en mantener vigente el contrato, si es
que ello es posible”.

97 ALoNso (2012), p. 15.

% Lopez (2018), p. 277; Lopez (2018a), p. 67.

% Lopez (2019), p. 410.

190 P LA Maza (2010), p. 40.

L Lopez (2018), pp. 277-278.
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conozcan o tengan razén para conocer la informacién respecto de la que
deben advertir; y que no acarrean la ineficacia del contrato como conse-
cuencia de la configuracién de un vicio del consentimiento, especifica-
mente error o dolo, sino que tienden a la mantencion del contrato'®.

Por su parte, la distincion entre la obligacién de informacién y la de
advertencia esta en que la tltima consiste en suministrar una informacién
insistiendo y llamando la atencion sobre aspectos negativos del contrato
o del objeto del contrato'®, esto es, riesgos que se correrian de no tenerlo
en cuenta. De esta manera, la advertencia es mas exigente que la simple
informacion, pues requiere el suministro de una informacién objetiva, un
fuerte llamado de atencién que sefiale las consecuencias objetivas a dedu-
cir, desde una perspectiva de riesgo o peligro a evitar'*. En la advertencia
la obligacién tiene que ver con la necesidad de alertar sobre un peligro,
sobre un riesgo para la persona que tiene una relacién con los objetivos del
contrato o servicio a prestar'®. Ello nos plantea la relacion entre el riesgo
y lainformacion que habra de entregarse, donde la existencia de tal riesgo
forma parte del contenido de la informacién. Por otro lado, ello permite
apreciar la parcela de intereses en que se enmarca un deber de advertencia,
vinculado especificamente a la seguridad del consumidor'®.

Previo alaincorporacion del art. 17 N de la LPDC, alguna doctrina ar-
gumento6 respecto de la necesidad de consagracion de deberes precontrac-
tuales de adecuacion y consejo'”, en el marco de lo que podria considerar-
se como un genérico deber de asesoria del consumidor por el prestamista.
Debido a que la redaccion final de la disposicion eliminé la alusion a la ase-
soria'”®, un deber de asesoria no se encuentra establecido en la disposicion,
con lo que comprendemos que el prestamista no se encuentra obligado
a ponerse en el lugar del consumidor a la hora de otorgar crédito para ade-
cuar los términos del contrato y para recomendar la opcién crediticia que
mejor se ajuste a su realidad, necesidad y solvencia econémica actual y
proyectada.

Sin perjuicio de lo anterior, considerando el estado actual de la redac-
cién de la disposicion y una interpretacion sistematica a partir de la constata-
da vinculacion entre el deber de seguridad y la evaluacion de solvencia en

12 L opEz (2018a), pp. 67-68.

108 FABRE-MAGNAN (1992), p. 381.

104 0p. cit., p. 382; ALONSO (2012), p. 10; Lorez (2018), p. 277; Lorez (2019), p. 410;
LopEz (2019a), pp. 935 y 942.

195 ALonso (2012), p. 20.

106 Asi, Lopez (2019), p. 412.

197 GOLDENBERG (2021), p. 282 y ss.

1% Sobre las razones que llevan a la eliminacion de la alusion a la asesoria en la dis-
posicion, ALARCON (2023a), p. 503 y ss.
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el contexto actual del mercado de otorgamiento de crédito, desde que el
ordenamiento juridico nacional obliga a evaluar la solvencia econémica al
prestamista y entregar la informacion respectiva con fundamento en la pre-
vencion del sobreendeudamiento e insolvencia del consumidor, el deber
de informar contenido en el art. 17 N se constituye en un deber de adver-
tencia que el prestamista debe concretar en favor del consumidor, cuyo
fundamento lo encontramos en el deber de seguridad en el consumo. Asi,
para la entrega del resultado de la evaluacion y la informacion especifica de
la operacion de que se trate, la necesidad de evaluar es esencial'®. La eva-
luacion propiamente tal busca un fin concreto: prevenir el sobreendeuda-
miento e insolvencia futura del consumidor'’. Desde que la ley obliga a este
cometido, el resultado de tal evaluacién y su incidencia en el camplimiento
de la obligacion, el eventual sobreendeudamiento o insolvencia del consu-
midor, es informacién que conoce el prestamista o no podria no menos que
conocer, surgiendo un deber de entregar la informacion para que el consu-
midor conozca adecuadamente los riesgos de la contratacion'!. Dado que
el sobreendeudamiento o insolvencia, y sus consecuencias, son perjudiciales,
el riesgo de sobreendeudamiento, el riesgo de insolvencia y el riesgo de pade-
cer el consumidor sus consecuencias, es lo que se pretende evitar a través de
la advertencia o alerta, antecedente que permitira al acreedor (el consumi-
dor) decidir si resulta conveniente contratar'. En este sentido, y en cuanto
ainformaci6n no exigida expresamente por normas que imponen deberes
precontractuales de informar, se ha sefialado que la obligacion se extien-

19 Fsta relacion es considerada también por GOLDENBERG (2021), p. 284, si bien el autor
lo establece de cara al deber de adecuacion que, argumenta, debiere considerarse en los
ordenamientos juridicos.

10 ALARCON (2022), pp. 37-38.

U'En el ambito del deber de advertencia, ALONsO (2012), p. 16, expresa que existe la
obligacion de advertir “si el sujeto sobre el que recae la obligacién conoce los datos sobre los
que se debe advertir o si se puede entender que tiene razon para conocerlos”. Por su parte,
FABRE-MAGNAN (1992), p. 382, considera que una advertencia se origina en caso de que exista
un riesgo de incumplimiento del contrato, donde se debe especificar y detallar los riesgos en
que se incurre el destinatario no la respeta. Aunque argumenta en torno a los fundamentos
de un deber de consejo, GOLDENBERG (2021), p. 290, expresa: “El conocimiento previo por
parte del proveedor profesional sobre el punto de lo que se refiere al disefio y comercializacion
de un determinado producto financiero no cumplira con el estandar de seguridad si este
puede exponer al consumidor financiero a las duras consecuencias patrimoniales y per-
sonales del sobreendeudamiento”.

121 6pEz (2017), p. 30; LorEZ (2018), p. 277. En el mismo sentido, GOLDENBERG (2021), p. 283.
ALONSO (2012), p. 19, respecto de la funcién que cumplen los deberes de advertencia, sefiala
que debe advertirse el riesgo de que a través del servicio requerido pueda no alcanzarse el
resultado pretendido por el cliente, y que otros intereses del cliente pueden resultar danados,
donde, entendemos, estaria inmerso el hecho del incumplimiento, el sobreendeudamiento,
la insolvencia futura y sus consecuencias en la vida del consumidor.
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de “a favor de los clientes beneficiarios con deberes tipicos, mas alla del
otorgamiento de las informaciones positivamente disciplinadas”'®.

La advertencia tiene que ver con la adecuacion de la decision al interés,
a las necesidades del acreedor (consumidor), buscandose que la decision
que toma sea acorde con su interés o necesidades'", siendo informacién de-
bida a una persona no para ejercer o realizar sus derechos, sino para evitar
un riesgo, para permitirle no actuar contra sus intereses. Interés del con-
sumidor que, en contexto del objeto de estudio del presente trabajo, esta
dado por no ser perjudicado en el plano econémico financiero, patrimo-
nial y por extension, en el ambito social y de su dignidad. Por lo demas,
tratandose del deber de informacién contenido en el art. 17 N de la LPDC,
parafraseando a alguna autora, parece l6gico que el futuro prestador deba
advertir al futuro cliente o prestatario la posibilidad de no obtener un
resultado que espera o que este podria ser mas oneroso'”.

En todos estos casos, la doctrina ha considerado la opcién que tendria
el contratante por la responsabilidad precontractual o contractual, de na-
turaleza extracontractual y contractual respectivamente; donde la impor-
tancia de la opcion es que incide en el alcance de los danos indemnizables,
presuncion de culpa y plazo de prescripcion de la accion''®. Asi, se ha in-
dicado que, tratandose de una indemnizacion precontractual al infringirse
un deber de informaci6én durante esta etapa, que efectivamente se proyecta
en el contenido del contrato y determina un cumplimiento defectuoso,
transitara desde la fase precontractual a la contractual solo si el acreedor de-
cide demandarla como tal'”. Por otro lado, se ha senalado que, si el incum-
plimiento de la obligacion precontractual de informacién repercute sobre
el objeto y contenido del contrato y suscita problemas de incumplimiento,
es pertinente la aplicacion del régimen de responsabilidad contractual*®.
Ademas, en relacion con el incumplimiento de deberes de informacion

113 HERNANDEZ (2014), p. 78.

" Aunque el art. 17 N de la LPD C no contempla deberes de adecuacion o de asesoria
de cara al consumidor de crédito, cuando GOLDENBERG (2021), p. 280 y ss., argumenta en
torno alanecesidad de contemplar en el ordenamiento el deber de advertencia y consejo de
cara al otorgamiento de crédito, expresa en p. 289, que parallevar a cabo el objetivo de un
deber de adecuacion, el prestamista debera desplegar: “incluso desde la fase precontractual,
todo cuanto se refiera a la calificacion de la solvencia del deudor y a la advertencia de
cualquier criterio de vulnerabilidad que pudiese afectar la decision de consumo y conllevar
un riesgo de sobreendeudamiento”.

15 Lorez (2018), p. 278.

116 Lorez (2017), pp. 30-31; Lorez (2018), pp. 281-282.

7 Lopez (2018), p. 275.

118 HERNANDEZ (2014), p. 405; planteando, ademas, las ventajas de laaplicacion del régimen
contractual en pp. 406-407, el cual, segtn su parecer, corresponderia ante la opciéon por

mantener el contrato sin alegar su nulidad por error o dolo.
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tipicos, se ha indicado que el contenido del contrato no queda determinado
solamente por la convencion de las partes, sino, también, por aquellos tér-
minos que se derivan de la buena fe objetiva, que dan pie a razonables expec-
tativas del consumidor'?; y que los casos de incumplimiento de deberes de
informacion precontractual atipicos que podrian ser absorbido por el con-
trato son aquellos en que la informacion que una de las partes no comunicé
ala otra afecta negativamente a la ejecucion del contrato'. De igual forma,
aunque refiriéndose a deberes atipicos de adecuacion y consejo, se ha pun-
tualizado que el régimen apropiado es el que se refiere a la responsabilidad
contractual, puesto que el incumplimiento ha incidido en el hecho de la
contratacion repercutiendo en el desarrollo del programa prestacional ..
Por nuestra parte, caracterizados los deberes contenidos en el art. 17 N en
la forma indicada previamente, nos parece que, tomando en cuenta lo
senalado por la doctrina'??, es posible vincular el incumplimiento del deber
con el incumplimiento contractual.

IV. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE EVALUAR
LA SOLVENCIA COMO MANIFESTACION DEL DEBER DE SEGURIDAD
EN EL CONSUMO EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

1. La responsabilidad civil que le cabe al prestamista
en caso de incumplimiento a partir de las normas de la LPDC

Llegados a este punto, es posible comprender que el otorgamiento de cré-
dito es un servicio riesgoso, esto es, un servicio en que existe contingencia
o posibilidad de que se produzca un perjuicio o dafio'*.

En este contexto, el art. 45 inciso 2 de la LPD C establece que, respecto
de la prestacion de servicios, deberan adoptarse por el proveedor las me-
didas que resulten necesarias para que se realice en adecuadas condiciones
de seguridad, agregando lo que para nosotros constituye un ejemplo de
resguardo, al expresar que debera informar al usuario y a quienes pudieren
verse afectados por tales riesgos sobre las providencias preventivas que de-
ban observarse.

Desde el punto de vista de la actividad de otorgamiento de crédito y
de los deberes senialados en el art. 17 N de la LPDC, tenemos:

19 DE 1A Maza (2010a), pp. 157-158.

120.0p. cit., pp. 274 y 301.

12l GOLDENBERG (2021), p. 314.

122 DE LA Maza (2010), pp. 46 y 47, respecto de las consecuencias del incumplimiento
de deberes precontractuales de informacion.

123 Definicion 1 del Diccionario de la lengua espatiola de la RAE.
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Primero, que la norma contempla en su marco de accién al conjunto de
actividades encaminadas a otorgar crédito como una prestacion de ser-
vicio.

Segundo, que, dada la consideracién de ser esta actividad riesgosa, la
norma obliga al prestamista a adoptar las medidas necesarias para que la
prestacion del servicio se realice en adecuadas condiciones de seguridad,
donde la evaluacion de solvencia y entrega de informacion es una medida
comprendida como necesaria para que el otorgamiento de crédito sea seguro
para el consumidor. En este punto debe notarse que, aunque la disposicion
plantea que las medidas adoptadas deben ser “necesarias” para el objetivo
de lograr “adecuadas condiciones de seguridad”, la duda es cuando una
medida lograra adecuadas condiciones de seguridad en el otorgamiento de
crédito'*. Creemos que la respuesta pasa por comprender la caracterizacion
del incumplimiento, sobreendeudamiento e insolvencia como un perjuicio
en si mismos, y que en materia de otorgamiento de crédito existe en la
LPDC un objetivo de prevencion de tales consecuencias, sea a partir de la
incorporacién expresa de los deberes asociados a la evaluacion de sol-
vencia en el art. 17 N, sea a partir de la interpretacién de normas como la
analizada.

De ello resulta que la medida lograra adecuadas condiciones de seguri-
dad cuando efectivamente posibilite prevenir el sobreendeudamiento o la
insolvencia futura del consumidor, y las consecuencias negativas que ello
genera en la vida de la persona natural. En este sentido, desde el punto de
vista del contenido del deber precontractual de informacion, se ha planteado
que en un plano objetivo, la informacién viene determinada por los as-
pectos sustanciales del contrato, y en uno subjetivo, por todo cuanto sea
decisivo en la voluntad de contratar, debiendo entregarse, por ejemplo, la
informacion relativa a los riesgos asumidos por el cliente'®’, donde las en-
tidades de crédito deberian entregar la informacién que, incluso, deprecie
el valor del servicio, pues en caso contrario, podria producirse un dano
patrimonial del cliente o alterarse las presuposiciones contractuales con
que contaba al contratar'®. En este contexto y en relacién con la norma
en comento, se ha indicado que el juicio de adecuacién debe tomar en
cuenta la utilidad del servicio y los riesgos inherentes a la actividad'¥. Asi,
podriamos preguntarnos si la sola evaluaciéon de solvencia econémica,

12+ Asi también lo pone de manifiesto ZUNiGa (2022), p. 118 y ss., considerando que
debido a que con el acceso al crédito existe una mayor probabilidad de incurrir en morosidad
y pérdida de los bienes que un servicio estandar, la concesion de crédito es un servicio
riesgoso.

125 HERNANDEZ (2014), p. 75.

126.0p. cit., p. 110.

127 CorraL (2013a), p. 926.
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la entrega del resultado de tal evaluacion y la informacion general de la
operacion de que se trate'”®, son adecuadas o suficientes para lograr con-
diciones de seguridad en el otorgamiento de crédito. Quiza sea necesario
evaluar la solvencia no solo desde el aspecto economico'®’; quiza, aunque
no expresado en el art. 17 N, un deber de asesoria®®’ deba comprenderse
como existente a partir de esta argumentacion, e implicito en la relacién
de estas normas" como medida necesaria para lograr adecuadas condi-
ciones de seguridad en el otorgamiento del crédito’®?; quiza el prestamista
deba informar al consumidor sobre los riesgos de incumplimiento, sobre-
endeudamiento, insolvencia y las consecuencias subyacentes que de ello
derivan para su persona'?; tal vez sea necesario comprender que, aunque
no expresado en el art. 17 N, una obligaciéon de abstencion de otorgar

crédito existe en la ley a partir de esta argumentacién’**.

128 Véase apartado II.1., primer parrafo.

129 Argumentando por una evaluacion sobre la base de todas las circunstancias del deu-
dor, ALARCON (2022), p. 45 y ss., ALARCON (2023) pp. 172-173.

180 Argumentando sobre el deber, GOLDENBERG (2021), p. 280 y ss.

181 En este sentido, aunque de manera general, es interesante que BARRIENTOS y Bozzo
(2021), p. 706, comprenden que en el art. 45 de la LPD C existe un deber de asesoria por parte
del proveedor. En el mismo sentido decanta ZUNIGA (2022), p. 119, al sefialar que en virtud de
lanorma debe existir una accién de aconsejar respecto de las posibilidades de accion que con-
tribuyan a evitar el endeudamiento innecesario. Para nosotros, si bien el art. 45 sefiala que el
proveedor debe informar las providencias preventivas que deban observarse, la falta de alusion
aunarecomendacion de un curso de accién en funcion del objetivo del contrato como elemento
esencial de un consejo (quedando la determinacion del objetivo a diversos criterios), y la
especialidad del art. 17 N en su vinculacion con la norma analizada, implica que un deber
de asesoria en la evaluacion de solvencia y entrega de informacion, desde un enfoque de
proteccion del consumidor, no existe en la LPDC o, por lo menos, no es facil de argumentar.

182 De igual forma, HERNANDEZ (2014), pp. 130-131, plantea argumentos a favor de la
existencia del deber, en caso de que los conocimientos, experiencia o cualificacion del cliente
le impidan comprender adecuadamente la respectiva operacion. Por su parte, GOLDENBERG
(2021), p. 290, plantea como fundamento del deber de consejo la seguridad en el consumo.

188 Argumentando sobre el punto, ALARCON (2023), pp. 161-163. Segtn DE LA Maza (2010a),
p- 283, larelevancia de la informacion no basta, pues es necesario determinar si la buena
fe exige la entrega de dicha informacién; lo que comprendemos se produce en el caso de
que el prestamista observe a partir de la evaluacion que el consumidor incumplira, sufrira
sobreendeudamiento o insolvencia. En p. 148, el autor sefiala que la tipificacion del deber pre-
contractual de informacion es inevitablemente incompleta, y en p. 30, que el “caracter frag-
mentario de la tipicidad de los deberes precontractuales de informacion determina que ahi
donde ellegisladornoharesueltola duda, seanecesario efectuarlaponderacion delosintereses en
juego”. En el mismo sentido, aludiendo ala labor judicial en caso de deberes tipicos cuando
la norma contiene una clausula general sin mencionar contenido especifico o cuando lo men-
ciona, pero no hace referencia a la informacion en disputa, HERNANDEZ (2014), p. 64.

184 Argumentando a favor del punto, ALARCON (2023), p. 181 y ss.; ALARCON (2023a),
pp- 505-506. Aunque indica que ello podria significar un paternalismo extremo, planteando
que podria ser admisible en los supuestos mas extremos de vulnerabilidad, GOLDENBERG
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En tercer lugar, comprendemos que el art. 45 inciso 2 contempla en su
marco de accion la advertencia que el proveedor de crédito debera realizar
al consumidor, informando todo aquello a lo que se refiere el art. 17 N,
esto es, el resultado de la evaluacion y la informacion especifica de la opera-
cién de que se trate. Segin lo argumentado mas atras, al referirnos al conteni-
do de lainformacion, la misma debera ser entregada en el marco del objetivo
preventivo de la disposicion.

La comprension de la entrega de tal informacién como una adverten-
cia'® es reafirmada por la norma en comento, desde que puede compren-
derse como una medida necesaria para lograr condiciones de seguridad en
el otorgamiento de crédito y desde que, de manera expresa, senala que el
proveedor debera informar al usuario las providencias preventivas que
deba observar ante riesgos.

Teniendo en cuenta lo argumentado hasta ahora, brevemente por no
ser el objetivo principal de este trabajo, resulta interesante para futuras
investigaciones adentrarse en las diferencias o similitudes que tendria un
deber de advertencia, como el que a partir de lo sefialado previamente en-
tendemos existe en el ordenamiento de consumidores nacional, y un deber
de consejo o asesoria. Desde nuestro punto de vista, si bien tanto el consejo
como la advertencia pretenden sefialar o decir algo a una persona, la dife-
rencia se presenta en que mientras en el consejo existe una recomendacién
de un curso de accién positivo®, ilustrando al acreedor de adoptar la
decision de contratar o no, en la advertencia existe y se sefiala una conse-
cuencia negativa'”. A partir de ello, advertir es un sefialamiento o llamada
de atencion que se presta a una persona en funcion de un evento adverso
o con consecuencias negativas'®. La esencia de la advertencia es un ries-
go, una situacion perjudicial que probablemente sufrira una persona'®.

(2021), pp. 201 y 213. Para ZUN1GA (2022), pp. 119, debido a que a partir del art. 45 el provee-
dor esta obligado a adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar que la concesién
de créditos se realice en adecuadas condiciones de seguridad, ello implica que el prestamista
debe llevar a cabo toda clase de conductas que contribuyan a disminuir el riesgo de sobre-
endeudamiento asociado a la operacion financiera, donde, ademas de evaluar la solvencia
e indagar sobre los intereses del consumidor “tome la decision de conceder o denegar el
crédito teniendo en cuenta su situacién patrimonial”.

185 Asi, LopEZ (2019), p. 411; LopEz (2019a), pp. 930-931, considerando en p. 932, que
es un deber precontractual. Como deber precontractual también lo considera ALONSO
(2012), p. 11.

B LopEZ (2019a), p. 937, citando a Genevieve Viney, sefiala que consejo es “una orien-
tacién positiva”.

¥ Definicion 2 para ‘advertir’ y definicion 1 para ‘aconsejar’, del Diccionario de la lengua
espaiola de la RAE.

188 En este sentido, LOPEZ (2019a), p. 931.

189 En tal sentido, FABRE-MAGNAN (1992), p. 382; GOLDENBERG (2018), p. 27; LopEZ (2019),
p- 410; Lopez (2019a), p. 935.
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En tal sentido, siguiendo a alguna doctrina, la advertencia es mas exigen-
te que un consejo, pues comprende y requiere una explicacion de las con-
secuencias nefastas que se derivaran si este no se acoge'*’, enfatizandolas'';
aunque no necesariamente contendra una ilustraciéon'*? o recomendacion
respecto de la pertinencia de una conducta determinada en relacion con
aquel riesgo'*®. El consejo, por su parte, implica una recomendacion respec-
to de un acontecimiento que afecta o afectara a una persona. Asi, el deber de
consejo implica destacar la conveniencia de determinadas decisiones, como
contratar o no, a partir de una relacion entre la informacion con el objetivo
perseguido por el acreedor de la obligacién de informar'**. En este sentido,
se ha sefialado que la recomendacién persigue la finalidad de permitir el
pleno aprovechamiento del producto o servicio o posibilitar su maxima
utilidad, y cierta flexibilidad en su cumplimiento, pues pretenden el ren-
dimiento total de aquel’.

De esta forma, a efectos normativos puede estimarse que la advertencia
no es sinénimo de consejo, y solo se constituird en una especie de consejo
0, a lo menos, estara presente en un consejo, cuando exista una recomen-
dacion en funcion de acontecimientos negativos que vaya a sufrir una
persona'*. Alguna doctrina nacional parece considerar lo anterior al esta-
blecer una diferencia entre un deber de consejo y uno de advertencia, don-
de el limite estaria dado por la intensidad que presente el elemento técnico
de conocimiento del profesional de crédito y la calidad de profano o nivel
de desconocimiento que presente el consumidor en una relacién contractual
determinada que vaya a ser perjudicial para el consumidor'”.

Sentado lo anterior, considerando que segin hemos senialado, el art. 23
se refiere, si bien implicitamente, de manera primordial a la responsabilidad

142

140 FABRE-MAGNAN (1992), p. 383.

4 Lopez (2019a), p. 938, citando a FABRE-MAGNAN (1992), pp. 381-392.

142 Para LOPEZ (2019), p. 410, la advertencia contiene la indicacion de un riesgo o pe-
ligro y la ilustracion respecto de la pertinencia de la decision.

143 Asi también, BArRROS y R1oseco (2014), p. 633.

144 FABRE-MAGNAN (1992), pp. 385 y 389.

45 LopEz (2019a), p. 936.

146 FABRE-MAGNAN (1992), p. 383, se decanta por esta consideracion, al sefialar que la
advertencia es mas exigente que el consejo, pues “incluye, ademas del consejo, la explicacion
de las consecuencias perjudiciales si no se respeta el consejo”. Asi, aunque en p. 390, sefiala:
“Se puede decir ademas, que cualquier advertencia es un consejo, pero un consejo negativo:
un consejo de no hacer, acompaiiado de una explicacioén de los peligros o simplemente de los
inconvenientes en que se incurre si no se sigue este consejo”; luego, en pp. 390-391, expresa
que la obligacion de consejo es mas severa para el deudor que la obligacion de advertir,
implicando recomendaciones mas precisas y detalladas y, por tanto, un conocimiento mas
amplio por parte del deudor.

147 GOLDENBERG (2018), pp. 21-22 y 27.
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civil del proveedor, a partir de la norma la responsabilidad civil (que conco-
mitante al hecho podra ser catalogada como infraccion) surgira en casos en
que el proveedor, con negligencia, causa dafo al consumidor debido a fa-
llas o deficiencias en la seguridad de un servicio. La pregunta es cuando po-
drian existir fallas en la seguridad de un servicio. Entendemos que el art. 45
inciso 2 manifiesta en el ambito de la prestacion de un servicio la norma
del art. 23 en lo relativo a la seguridad, estableciendo requisitos para que
servicios que conllevan riesgo'*, no generen dano a los consumidores. De
alli que para evitar danos al consumidor en una actividad que se considera
riesgosa, el proveedor debera adoptar medidas que sean necesarias para
lograr condiciones de seguridad del servicio, todo lo cual debera observar-
se desde el punto de vista del especifico riesgo de que se trate. En la me-
dida que se cumplan tales medidas, no existira responsabilidad civil por
no existir culpa infraccional’.

La norma del art. 45 inciso 2 establece ciertos requisitos para que un
servicio riesgoso sea seguro. De ello es que, ante el incumplimiento de tales
requisitos, entendemos que el servicio respectivo contiene falencias, fallas
o deficiencias en la seguridad. De esta forma, si el prestamista no evalia
la solvencia o lo realiza de manera deficiente, ello implica una falencia
o deficiencia en la seguridad de la prestacion del servicio, a saber, el otor-
gamiento de crédito, puesto que no son medidas necesarias para lograr ade-
cuadas condiciones de seguridad en el otorgamiento de crédito. Y lo mismo
sucedera con la falta o incompleta entrega del resultado de la evaluacion,
o lafalta o incompleta entrega de la informacion especifica de la operacion
de que se trate. Ahora bien, para el alcance de tales deberes, ya hemos
argumentado previamente en cuanto a su contenido.

El art. 49 de la LPDC establece que el incumplimiento de las obliga-
ciones contempladas en el parrafo obligara al pago de las indemnizaciones
por dafos y perjuicios que se ocasionen. Asi, el incumplimiento de lo esta-
blecido en el art. 45 inciso 2, en caso de producirse perjuicio con ocasion
de la prestacion de un servicio, genera responsabilidad civil. La norma no
establece la naturaleza de la responsabilidad, no obstante, la doctrina ha
indicado que se activaria la tutela precontractual en el caso de omisién en
la advertencia®’; suponiendo ello una conducta negligente derivada de una
falta de lealtad, la concurrencia de un perjuicio y una relacién de causali-
dad entre ambos"!. A partir del texto del art. 45 inciso 2 podemos senalar
que, dado que en su marco existe referencia a actividades previas a la

18 En este sentido, BARRIENTOS y CONTARDO (2013), p. 564.
"9 Asi, Ihid.

50 Lopez (2019), p. 413,

151 HERNANDEZ (2014), p. 390.
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celebracion de un contrato’?, al contemplarse deberes precontractuales del
proveedor, estamos en presencia de una responsabilidad precontractual,
siendo aplicables las reflexiones efectuadas previamente en torno a la op-
cién que naceria para el consumidor al tratarse de deberes precontractuales
de informacion en la relacion que el art. 45 tiene con el art. 17 N2, Por su
parte, desde el ambito del art. 23, adherimos a la postura que considera
que, a pesar de que la norma plantea la negligencia del proveedor, no se
refiere a la necesidad de acreditarla por parte del consumidor, pudiendo
presumirse a partir de las normas generales”. En este sentido, alguna
doctrina da cuenta del paso hacia la objetivacion del factor de atribucion
de responsabilidad de las entidades de crédito en caso de contrataciéon con
consumidores, sea en la responsabilidad extracontractual o contractual, a tra-
vés de la inversion de la carga de la prueba o de la presuncién de culpa.

2. Algunos elementos de la responsabilidad civil
por incumplimiento de los deberes vinculados a la evaluacion
de solvencia del consumidor

Respecto del perjuicio indemnizable, se ha planteado que tratandose de
deberes precontractuales de informacion, el perjuicio no esta dado por la
falta de provecho derivado de la no celebracién de un contrato, sino de
aquellos que son consecuencias o efecto de haber puesto la confianza en
la diligencia y buena fe de la contraparte, o los dafios que se siguen del
ilicito, como los costos de negociacion y los que derivan de la confianza
creada en la contraparte y contrariada de mala fe por el demandado’*.
A partir de ello, nos preguntamos, ¢qué dafos derivan de la confianza
creada del consumidor hacia el prestamista al momento de realizar las ac-
tividades previas a la concesion del crédito? Para responder a la pregunta,
es preciso tener presente que la doctrina distingue entre el interés nega-
tivo y el interés positivo, generados ante el incumplimiento de un deber
precontractual de informar. En el primero se encuentran gastos incurridos
en la fase precontractual y la pérdida de oportunidades de contratar, mien-
tras que en el segundo se encuentran el dano emergente y el lucro cesante'””.
Si el contrato de crédito fue celebrado a pesar del incumplimiento del
prestamista, pueden generarse consecuencias como: gastos de la fase pre-

152 1opEZ (2019), p. 411.

153 Apartado II1.2. Considerando la naturaleza extracontractual de la responsabilidad
planteada en el art. 49, CoNTARDO (2013), p. 124; COoRRAL (2013b), p. 946.

15t HERNANDEZ y GaTica (2019), p. 31.

155 HERNANDEZ (2014), pp. 422-424.

156 BARROS (2006), p. 1007; HERNANDEZ (2014), p. 391.

157 HERNANDEZ (2014), pp. 429-430.
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contractual, pérdida de otras oportunidades de contratar, ineptitud del
contrato para las capacidades de pago del consumidor incurriendo en
sobreprecio’®®, incumplimiento por el consumidor, sobreendeudamiento o
insolvencia con ocasion del contrato, gastos de tiempo y recursos asociados
a un procedimiento concursal. Segin nos parece, la discusion sobre los
danos indemnizables en el caso concreto no pasa tanto por los contenidos
en el interés negativo, que de manera mas o menos sencilla son posibles
de comprender como procedentes en la indemnizacién cuando el consu-
midor no ha cumplido el contrato con ocasion del incumplimiento de los
deberes por el prestamista, sino por aquellos que se originan en el ambito
del interés positivo y, especificamente, en el caso del dafio emergente al
tener en cuenta el sobreendeudamiento, la insolvencia y sus consecuencias
subyacentes en la vida del consumidor.

De manera previa y brevemente, respecto del lucro cesante en el marco
del interés positivo, no creemos que el dano pase por el provecho que le hu-
biere significado el contrato al consumidor', desde que, por un lado, el cré-
dito como tal no le significa un incremento patrimonial a la larga y, por otro,
aunque ello pudiere comprenderse aludiendo al negocio o bien que no pudo
realizar o adquirir mediando los recursos que pudo obtener con el préstamo,
nos parece que caeria en el plano de lo especulativo o incierto'®.

Respecto del dafio emergente, considerando que la finalidad de los de-
beres del art. 17 N es la prevencion del sobreendeudamiento e insolvencia
del consumidor como manifestacién del deber de seguridad en el consu-
mo, y teniendo en cuenta su contenido (al que ya nos hemos referido), el
incumplimiento o el cumplimiento deficiente, especialmente el de entre-
gar informacién especifica de la operacion de que se trate, comporta una
omisién determinante de la mala decisién de contratar por parte del con-

158 Considerando que este es el perjuicio derivado del incumplimiento del deber sobre
el cual gira el interés de resarcimiento del consumidor, CoLLADO-RODRIGUEZ (2019), p. 281.

1% Respecto de los perjuicios indemnizables en caso de incumplimiento de deberes
atipicos de adecuacion y consejo, GOLDENBERG (2021), p. 316, considera que existe dafio
en la pérdida de oportunidad. Sobre el punto, debe destacarse que para el autor, el deber
de adecuacion implica que el prestamista debe adecuar los términos del contrato a las
necesidades y situacion del consumidor, con lo que en caso de incumplimiento del deber, se
produciria una disparidad entre las obligaciones asumidas con el contrato y las obligaciones
que podria haber asumido sobre la base de un contrato adecuado, lo que se traduce en
una pérdida de la chance de haber accedido a un contrato acorde a sus necesidades y
situacion. Dado que en la redaccion actual el art. 17 N solo contiene expresamente un deber
de informacion cuya naturaleza (como determinamos previamente) es de advertencia, el
incumplimiento del deber conlleva que la disparidad que pudiere analizarse sea entre un
estado en que el consumidor contrata y uno en el que no.

180 Poniendo como limite al lucro cesante en el interés positivo el que los beneficios u
oportunidades no sean especulativos, inciertos o imaginarios, HERNANDEZ (2014), p. 430.
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sumidor. En efecto, ya que el contenido de los deberes y la informacion
especifica se refieren a advertirle sobre las consecuencias desfavorables
que en el plano econémico-financiero le generara el crédito', y dado que
en coherencia con el paradigma de la informacion que rige en la LPDC
es él quien decidira lo que le conviene a partir de la informacién, se origina
una confianza para el consumidor de que la evaluacion y la informacion
le permitiran tomar una buena decisién'®. El consumidor confia en que,
siluego de la evaluacion el proveedor observa que no podra cumplir, que
se generara sobreendeudamiento o insolvencia, se lo hara saber'®*. Como
senala alguna doctrina, esta confianza emana de la caracteristica de profe-
sional del proveedor'®, donde se espera que informe sobre hechos y riesgos
esenciales; pero, ademas, el contenido de tal confianza esta dado por la
finalidad de los deberes del art. 17 N, la prevencion del sobreendeudamien-
to e insolvencia futura del consumidor, en el contexto de otorgamiento de
crédito. Considerando que, segiin senalamos mas atras'®’, objetivamente
seria posible estimar que lano generacion de problemas econémicos-financie-
ros como incumplimiento, sobreendeudamiento o insolvencia, o el riesgo de
su generacion, es una cualidad esencial del contrato de crédito en el contexto
del mercado de otorgamiento de crédito, y siguiendo a alguna doctrina
respecto de la confianza razonable y umbral minimo de confianza espera-
ble frente a la informacién que deberia ser entregada por el prestamista:

“debe suministrarse toda aquella informacién de la que se dispone
que recaiga sobre circunstancias que modifiquen negativamente las
presuposiciones del contrato en términos de configurar su incumpli-
miento” %

16 Argumentando en este sentido, ALARCON (2023), pp. 161-163.

162 En este sentido, HERNANDEZ (2014), pp. 98 y 312.

163 En este sentido, al considerar los alcances de la valoracion del riesgo por el proveedor,
GOLDENBERG (2019), p. 257. Como sefiala BARAONA (2014), p. 388, en atencion al principio
de transparencia, “en la ley de proteccion de los derechos de los consumidores existe un
sistema preventivo, pues, se asegura al consumidor la plena informacion. Mas que la vo-
luntad negocial, lo que se busca es dar proteccion a la expectativa de un consumo seguro
y de acuerdo con lo que se ha ofrecido”.

164 BARROS (2006), p. 1021; HERNANDEZ (2014), p. 98; BARROS y R10sECO (2014), p. 645
y ss.; GOLDENBERG (2021), pp. 214 y 289. Segtin DE La MAaza (2010a), p. 323, existen situaciones
en que la naturaleza del contrato permite hacer presumir la confianza, como es el caso de re-
laciones entre profesionales y legos, donde la calidad de profesional de una de las partes ha sido
considerada para exigir con mayor intensidad el deber de informar o, bien, para considerar
con mayor rigor su deber de informarse.

195 Véase apartado I11.2.

166 DE LA Maza (2010a), p. 317.
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En tal contexto, se ha sefialado que, para discriminar los perjuicios in-
demnizables en razon de infracciones de deberes precontractuales, es ne-
cesario atender al fin de las normas de cuidado que el derecho impone'?’.

Relativo a la relacion de causalidad entre el incumplimiento del pro-
veedor y el dafio causado al consumidor, se ha sefialado que el criterio del
fin de la norma evita que sean imputados a la conducta negligente daos
que una persona de buen juicio estimaria que no son causados en razén de
esa negligencia'®®. Asi, por ejemplo, ante el incumplimiento del deber por
el prestamista, el sobreprecio por un contrato no apto, el sobreendeuda-
miento, las consecuencias subyacentes a la insolvencia de la persona natu-
ral, como la merma o pérdida de la capacidad para desarrollar su personali-
dad'”, la consecuente afectacion de su dignidad, de su honra, y la amargura
o angustia que ello produce, éson un dafio por el que debe responder
el prestamista? La doctrina expresa que la determinacion de esa conexion
de ilicitud supone juzgar los hechos a la luz de una interpretacion teleo-
logica de la norma que establece el deber de cuidado, donde solo en el
contexto de los fines que persigue la regla de conducta puede discernirse
si existe una relacion de sentido entre negligencia y dano'".

A pesar de lo anterior, podria cuestionarse que las consecuencias nega-
tivas del sobreendeudamiento o insolvencia del consumidor sean un dafio
directo del hecho del incumplimiento de los deberes por el proveedor,
toda vez que, a lo mucho, el sobreprecio” o el incumplimiento de la obli-
gacion serian dafos que directamente se derivarian de la falta de caumplimien-
to o cumplimiento deficiente de los deberes'. En este sentido, el problema
no pasa por determinar si los efectos o consecuencias que tiene el sobreen-
deudamiento o insolvencia en la vida de la persona natural se constituyen
en un perjuicio, sino por una cuestiéon de imputabilidad en el ambito del
nexo causal'™.

167 BARROS (2006), p. 1007. En el mismo sentido, CORRAL (2013), p. 189.

168 BARROS (2006), p. 386; GONzALEZ (2019), p. 167.

1689 Por ejemplo, CORRAL (2013), p. 152, da cuenta como categoria del dafio moral a la pri-
vacion de satisfacciones de orden social, mundano y deportivo de las que se beneficia una
persona de edad y cultura de la victima, en la denominada pérdida de los placeres de la vida.

" Considerando que las consecuencias del sobreendeudamiento podrian ser un dafio
moral, CoLLADO-RODRIGUEZ (2019), p. 299.

1 BARROS (2006), p. 386.

172 CoLLADO-RODRIGUEZ (2019), p. 294, considera al sobreprecio como un dafio indem-
nizable.

173 Segtin alguna doctrina, la previsibilidad es esencial para que pueda haber un factor
de conexion de causalidad desde el punto de vista de cualquier hombre medio razonable.
Asi, CorraL (2013), p. 137.

7 Segan Barros (2006), p. 393: “la pregunta acerca de si un dailo es directo o indirecto
[...] obliga a discernir cuéles consecuencias dafiosas mediatas, pero derivadas causalmente
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Desde el punto de vista de la causa adecuada, el incumplimiento de
los deberes del art. 17 N es apropiado para producir las consecuencias per-
judiciales en el consumidor bajo un curso ordinario y no extravagante de
acontecimientos en consideracion al conocimiento que podria tener, alo que
se suma su experiencia en el mercado de crédito', puesto que el hecho del
incumplimiento tiene aptitud potencial para producir el dafio, al contener o
conllevar un riesgo de sobreendeudamiento e insolvencia para la persona
natural que al menos idealmente puede ser dominado por el proveedor. En
efecto, desde que el prestamista es un profesional del crédito y desde que
la ley le hace participe activo en la prevencién del sobreendeudamiento y
eventual insolvencia del consumidor a través del art. 17 N de la LPDC, este
dominio ideal se materializa. Por lo demas, desde el ambito preventivo, si
se estima que una conducta debe ser desincentivada es conveniente que el
autor del dafio corra con los riesgos provocados por su accién, aunque le
resulten imprevisibles”®, entendemos que ello no es el caso en el tema que
nos convoca, ya que el sobreendeudamiento o insolvencia del consumi-
dor, y, de esta forma, sus consecuencias en el plano concursal, pueden ser
previsibles a partir del analisis de solvencia que realizara el proveedor'”.

Por cierto, puede considerarse que el incumplimiento de los deberes
asociados a la evaluacion de solvencia por el prestamista ha creado un riesgo
0, al menos, ha aumentado la probabilidad e intensidad de un riesgo de
dano que ya existe, lo que, segtin la doctrina, implica una relacion relevante
entre el hecho del incumplimiento y el dafio resultante'. Segtn la doctri-

del hecho ilicito deben ser tenidas por relevantes a efectos de establecer la responsabilidad”.
En todo caso, para alguna doctrina, la peculiaridad de la responsabilidad civil en materia
de derecho del consumo implica que: “los perjuicios indemnizables dependen del factor
de imputacion, de la mayor o menor previsibilidad del dano y de su vinculacién con el
incumplimiento”. Asi, BARAONA (2014), p. 401.

% Como expresa CORRAL (2013), p. 181, la teorfa de la causa adecuada toma en cuenta
lo que habria podido conocer una persona promedio, anadiéndole el conocimiento par-
ticular del autor, con todo lo cual puede analizarse si le era previsible la generacion del re-
sultado.

176 BARROS (2006), p. 398.

7 Como sefiala alguna doctrina, si podia haber previsto las consecuencias. Asi, CORRAL
(2013), p. 138. BARROS (2006), p. 400, expresa: “para dar por establecida la causalidad ade-
cuada basta que, miradas las cosas hacia atras, se haya podido contar con la posibilidad de
que el dafio llegara a ocurrir”. Respecto de la previsibilidad del impago, GOLDENBERG (2021),
p- 289, expresa: “se advierte una suerte de ‘exposicion negligente al riesgo’ puesto que el
proveedor profesional, en el sentido que hace del otorgamiento del crédito su profesion
habitual, no podra sostener que el riesgo del impago le era completamente imprevisto, de

modo que podra reprocharse el hecho de no haber desplegado las medidas conducentes
a anticiparlo, evitarlo o eliminarlo”.

178 BARROS (2006), p. 401. CoRRAL (2013), pp. 186 y 188, defiende la postura de consi-

derar, ademas de la causa adecuada, la teoria del incremento del riesgo.
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na, para determinar en qué caso se incrementa el riesgo con una conducta
determinada, debemos preguntarnos si el mismo resultado se hubiera
producido si el agente hubiera obrado con total diligencia; excluyéndose la
causalidad en caso de respuesta afirmativa, pues la accion del agente no ha
aumentado el riesgo'.

Efectivamente, si imaginamos un escenario A en el que se otorga crédito
sin que existan los deberes del art. 17 N, y un escenario B en el que se otorga
crédito con existencia de tales deberes, el cuamplimiento del deber implica
una disminucién del riesgo de sobreendeudamiento o insolvencia futura del
consumidor en el escenario B. Desde otro punto de vista, el incumplimien-
to del deber implica las mismas probabilidades de sobreendeudamiento
o insolvencia que en el escenario A; esto es, existe mayor riesgo de sobre-
endeudamiento o insolvencia del consumidor.

Debido a que en la actualidad el deber existe, la probabilidad de ocu-
rrencia de sobreendeudamiento o insolvencia, o el riesgo de ello con el otor-
gamiento de crédito es mayor ante el incumplimiento. Ello sucede porque
en el escenario B, aunque el consumidor no considere el resultado de la eva-
luacién o la informacién especifica de la operacion de que se trate entrega-
dos por el prestamista, el solo hecho de contar con tales medios o con la in-
formacion cuyo contenido hemos argumentando en este trabajo, comporta
un conjunto de circunstancias que en la practica disminuyen la probabilidad
de un sobreendeudamiento o insolvencia con el otorgamiento de crédito.
De ello es que, su incumplimiento, implica un aumento del riesgo que de-
termina la causalidad en el caso concreto.

De todo ello, entendemos que, un sobreprecio en caso de que el contrato
no se ajuste ala situacion particular del consumidor, una situacion de sobre-
endeudamiento o insolvencia, los gastos derivados de un procedimiento
concursal, y las consecuencias subyacentes que el sobreendeudamiento
o insolvencia desembocan en la vida del consumidor, son perjuicios que
deberan ser indemnizados ante el incumplimiento de los deberes circunscri-
tos en el art. 17 N de la LPD C por parte del prestamista. Ante tal supuesto,
los planteamientos relativos a la indemnizacién del dano moral en materia
de consumidores seran aplicables’’, en la medida que, el sobreendeuda-
miento o la insolvencia, ademas de constituirse en perjuicio per se, conlle-
van un conjunto de afectaciones en el plano psicolégico, de la honra y en

1 CorraL (2013), p. 188; BARROS (2006), p. 402.

180 Sobre la indemnizacion mas alla del pretum doloris, extendiéndose ala indemnizacion de
derechos extrapatrimoniales cuya sola vulneracion constituye dafio moral o extrapatrimonial,
DoMINGUEZ (2020), pp. 890-891. De igual forma, GONZALEZ (2019), pp. 141-142; GOLDENBERG
(2022), p. 97. Considerando el dafio moral como una lesion a intereses patrimoniales, lo que
permitiria reparar toda clase de perjuicios morales, més alla del pretium doloris, Diez (1997),
pp- 88-89.
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la dignidad™' de la persona natural. En este tltimo sentido, respecto del
alcance de la dignidad en materia insolvencia de la persona natural, se ha
planteado la funcion del principio del fresh start en la nocion de alivio efec-
tivo del deudor, en la medida que el ordenamiento juridico debe propiciar
las herramientas necesarias para que el consumidor endeudado retorne a
las condiciones que le permitan un desarrollo de su personalidad'. Por su
parte, respecto de las funciones de la dignidad, destacando para este trabajo
la funcién de sustento de deber estatal de suministro de beneficios sociales,
que en el ambito de la LPDC atiende al contenido de la prestacion, y la
funcion de fuente de un deber estatal de proteccién, donde en la medida
que la dignidad permitira un mayor desarrollo de la personalidad podra re-
querirse la formulacion de medidas preventivas para evitar su vulneracion,
se ha concluido que la dignidad, como criterio rector en el ambito de la
proteccion de los consumidores, promueve:

“limites al aprovechamiento de la vulnerabilidad del consumidor, un
reconocimiento a su capacidad de autodeterminacién, y, en suma,
como guia de la conducta esperable del proveedor que moralice
las relaciones™!®,

Finalmente, y de manera breve, creemos que también son legitimados
activos para instar una accién indemnizatoria en contra el proveedor de
crédito incumplidor el resto de acreedores del deudor que sufrieren perjui-
cio con ocasion del incumplimiento de los deberes inmersos en el art. 17 N
de la LPDC. En este sentido, considerando que una transgresion al deber
de evaluar la solvencia podria acarrear un problema econémico financiero
en el deudor que desemboque en un procedimiento concursal, el perjuicio
que pudiere sufrir el resto de acreedores del deudor en tal caso se rela-
ciona con una merma de sus expectativas de cobro, al aumentar por un
lado el pasivo y disminuir por otro la capacidad patrimonial del deudor
para hacer frente a sus obligaciones', y con la extincion de parte o el total
de sus créditos por efecto de la descarga de la deuda residual'® en el con-
curso.

Desde el plano de la responsabilidad civil, se ha planteado en ordena-
mientos comparados la cuestion de la responsabilidad por concesién abu-

18! Algunos problemas relacionados con la alusion a la dignidad en la norma del art. 51
n.° 2, inciso 2 de la LPDC los plantea DoMINGUEZ (2020), p. 892.

182 ALARCON (2021), p. 321 y ss., 328, 333 y 338.

183 GOLDENBERG (2022), pp. 115-117, 125 y 127.

184 En este sentido, PUuLGAR (2010), p. 132.

185 Art. 255 de la Ley 20.720 de 2014.
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siva de crédito', cuestion que la doctrina nacional no ha considerado. Sin

perjuicio de lo anterior, se ha dado cuenta de la incidencia de la evaluacion
de solvencia del consumidor en el ambito concursal, argumentandose res-
pecto de la conveniencia de una sancion como es la subordinacion del crédi-
to del acreedor que incumple el deber de evaluacion de solvencia'¥, desde
que, de cara al resto de acreedores, ello conlleva una transgresion a la par
condicio creditorum. En efecto, desde el punto de vista de la concesion abusi-
va de crédito, la nocion engloba a toda conducta de un acreedor-proveedor
que concede crédito incurriendo en fraude o abuso respecto del interés
del deudor y/o del resto de acreedores, donde encontramos fraude®, ile-
galidad' o el incumplimiento de deberes de un acreedor (como el deber
de evaluacion de solvencia) para con su deudor persona natural (zonma-
nagement creditor'®), a través de los cuales los demas acreedores hayan sido
enganados o sufrido perjuicio'!. A partir de este contexto, un comporta-
miento que se constituya en una practica abusiva a la hora de suscribir u
otorgar un crédito (abusive lender practice) se constituiria también en una
conducta injusta para con el resto de los acreedores'?, en la medida que
el acreedor incumplidor no vera entorpecido su derecho de cobro en el
concurso o, incluso, lo vera mejorado a través de una garantia, a pesar
de haber tenido responsabilidad en el sobreendeudamiento o insolvencia
del deudor; obteniendo, ademas, indirectamente una ventaja ilegitima
respecto del resto de acreedores, quienes confiando en que la actividad

186 PULGAR (2010).

187 Explicando la herramienta, dando cuenta de sus fundamentos en la equitable subordi-
nation dentro del marco de los préstamos predatorios o abusivos, ALARCON (2023a), p. 483 y ss.

188 De acuerdo con ASHE (1967), p. 94, encontramos casos de misconduct or misrepresentation.
En tal sentido, HERZOG & ZWEIBEL (1961), p. 99, sefialan: “The misrepresentation must be
intentional or at least made with negligence so wanton as to amount to wilfulness”.

189 Asi lo entienden HERZOG & ZWEIBEL (1961), p. 100 y Nyzio (1986), pp. 629 y 632.

19 Segtin DICKENS (1987), p. 803, nota 10, “ ‘nonmanagement creditor’ means any creditor
of the bankrupt not also an officer, director, or shareholder of the debtor corporation. [...]
This Note also refers to nonmanagement creditors as ‘bank claimants’ or ‘outside creditors’ ”.

U CHAITMAN (1984), p. 1561, sefiala casos de inadecuada capitalizacion o casos de
incumplimiento de deberes fiduciarios y casos en que una conducta no equitativa, injus-
tificada, causa perjuicio a otros acreedores. En este segundo grupo se encuentran, a su vez,
casos donde el banco particip6 en algin tipo de conducta fraudulenta y casos en que el lender
toma el control del deudor, asumiendo de tal manera deberes fiduciarios de controlador,
para luego incumplirlos con perjuicio a los acreedores. Por su parte, DICKENS (1987), p. 813,
sefiala casos en los que existe una egregious misconduct (mala conducta flagrante), que se ha
traducido como incumplimiento de multitud de reglas de juego justo o buena conciencia,
conducta grave equivalente a fraude, despojo con detrimento de terceros, infamia moral o
engano de otros acreedores, 0 mala conducta sustancial y aquellos en que existe el incum-
plimiento de un fiduciary standard (estandar fiduciario).

192 MORINGIELLO (2011), p. 1611.
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del acreedor-proveedor se desarrolla adecuadamente, no podrian conocer
que la misma les repercute desventajas injustificadas'” a la hora de proce-
der al reparto de los activos del concurso, reflejado en una merma de sus
expectativas de cobro'*.

Volviendo al tema de la responsabilidad civil por incumplimiento del
prestamista del deber de evaluacion de solvencia de cara al resto de acree-
dores, a diferencia de lo que ocurre con el legitimado activo deudor, en
este caso nos encontramos en presencia de una responsabilidad extracon-
tractual. En tal contexto, comprendemos que el dafio emergente del resto
de acreedores del deudor estara dado por los gastos de tiempo y moneta-
rios asociados a la tramitacion del procedimiento concursal y la pérdida
del total o un porcentaje de su crédito con ocasion de la extincion de los
saldos insolutos en el concurso'. Por su parte, no vemos razones para
considerar que el nexo causal entre la conducta del acreedor-proveedor de
crédito que incumple el deber y el dano originado en el resto de acreedores
no se produce a partir de los términos delimitados mas atras'*.

CONCLUSIONES

La amplitud normativa del art. 17 N de la LPDC conlleva incertidumbre
juridica para el consumidor y para el proveedor de crédito. Ello impacta
en la cuestion sobre la responsabilidad civil que le cabe al prestamista ante
el incumplimiento de los deberes que contempla la norma, puesto que la
indeterminacién normativa y la falta de caracterizacion de la naturaleza
de tales deberes a efectos de la responsabilidad civil no permite analizar
el régimen aplicable.

19 Dando cuenta del problema, DIcKENS (1987), p. 818 y ss. PuLgar (2010), p. 123, plan-
tea el problema en el ambito de la refinanciacion, en la medida que entidades financieras
incrementan el pasivo del deudor reforzando sus garantias frente a otros acreedores del
deudor, creando con ello una apariencia de solvencia en el trafico que retrasa en ocasiones
la solicitud de un concurso, lo que puede dificultar las posibilidades de que el acreedor
ordinario pueda ver satisfechos sus créditos, pudiendo suscitarse en este marco la eventual
concesion abusiva de crédito.

194 ALARCON (2023), p. 188; ALARCON (2023), p. 485.

195 PyLGAR (2010), p. 132, sefiala que el dafio podria cifrarse calculando el porcentaje
de crédito que los acreedores ordinarios habrian dejado de percibir en conexion con la
concesion de crédito o, incluso, cuantificindose la parte del porcentaje de crédito que asu-
mieron sobre la base de la apariencia de solvencia derivada del hecho de que el acreedor-
proveedor otorgara crédito.

196 En contra, en el &mbito del ordenamiento espaiiol, PULGAR (2010), p. 132, conside-
rando que solo procederia la indemnizacion de los acreedores ordinarios cuando el acree-
dor-proveedor hubiere actuado con dolo, lo que a la postre seria muy dificil de acreditar.
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Intentando aportar luces en la materia, y a partir de la comprension del
sobreendeudamiento e insolvencia como un perjuicio en si mismos que
acarrean consecuencias negativas en la vida del consumidor, en este traba-
jo hemos constatado la relacion entre el deber de evaluacion de solvencia
y la seguridad en el consumo, relacién a partir de la que es posible argu-
mentar en torno al contenido y naturaleza de los deberes circunscritos en la
norma. La categoria de deberes precontractuales de advertencia de los de-
beres de evaluacion e informacion establecidos en el art. 17 N de la LPDC
es coherente con la relacién constatada y con el fundamento que les da
origen: la prevencion del sobreendeudamiento e insolvencia del consumi-
dor en el marco del principio de préstamo responsable. Esta constatacion
posibilita delimitar su contenido en respeto de la finalidad preventiva de la
norma. A partir de alli, es posible comprender aspectos de la responsabilidad
civil precontractual que rige en el caso de incumplimiento de los deberes
en el servicio de otorgamiento de crédito.

Dentro del ambito de la responsabilidad civil del proveedor, el con-
tenido de los deberes en su vinculacién con la seguridad en el consumo
conlleva que, en materia de dafno indemnizable y relacién de causalidad,
el perjuicio subyacente al sobreendeudamiento e insolvencia del consumi-
dor es uno por el cual el prestamista debera responder cuando incumpla
los deberes vinculados a la evaluacién de solvencia del consumidor a la
hora de otorgar crédito.
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