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RESUMEN

La presente obra tiene por objetivo determinarosi la modificacion a la Ley
N°19.496 por la Ley N°20.555, en especial con taoduccion del articulo 17-D, la
clausula de garantia general hipotecaria siguerdoila validez que ha sido reconocida

por la jurisprudencia y parte de la doctrina civil.

En efecto, se habia cuestionado arduamente laexadld la clausula de garantia
general hipotecaria, pero habia comenzado a asergaracogida. Por ello, es relevante
determinar cobmo cambia este panorama la modifinagiéctuada por la Ley N°20.555

ala Ley N°19.496, y si ello es suficiente para iicar el paradigma.

Para ello, estructuraremos la obra en dos partefa grimera, se conceptualizara
la clausula de garantia general hipotecaria, eded una sintesis de los argumentos
gue se han dado a favor y en contra de la mismiaigweo, analizaremos manuales
juridicos clasicos, como también algunos textog@sapzados sobre la materia, y fallos
recientes de nuestros tribunales. La segunda ganeestra obra, revisa la modificacion
introducida por la Ley N°20.555 a la Ley N°19.496 contexto, fundamentos,
reglamentos y circulares afines. Para ello, seizarah textos legales relevantes como

también la historia del proyecto de la Ley N°20.555

Al final, podremos aseverar, a modo de conclusifug, la modificacion de Ley
N°20.555 no afecta gravemente la validez de lascdldude garantia hipotecaria, sino
gue solo se limita a consagrar legalmente lo gsdileenas practicas comerciales en el

ambito bancario han ido construyendo en los Ultinad®s sobre la misma.
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INTRODUCCION

La hipoteca es una de las cauciones mas efectivascqgnsagra
nuestro ordenamiento civil, por cuanto permite @eador hipotecario
asegurar el pago de su crédito con la finca grapadeendo perseguirla en
manos de cualquier persona que la detenta par&nareh publica subasta
y pagarse preferentemente con el producto de degiacion. Ademas, la
hipoteca permite al deudor (o al tercero que cuystila garantia) no ser

privado del goce, e incluso de la disposicion,mi@ueble hipotecadb.

Por estas esenciales ventajas, la hipoteca eseulas @auciones mas
utilizadas en el mercado bancario y financiero. Blbw, en el trafico
juridico han evolucionado mecanismos para agililzarobtencion de
créditos hipotecarios, de manera de permitir laelibirculacion de la

riqueza.

Uno de los mecanismos para agilizar el trafico tepario es la

utilizacién de la clausula general de garantiateiparid. Efectivamente, la

! MERY, B.R. 1958. Derecho hipotecario: estudio @edho civil y comparado. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 26p.
2DIEZ, D. R. 1997. La Hipoteca. Santiago, Editodatidica ConoSur. 133p.



clausula general de garantia hipotecaria permde,up lado, al acreedor
hipotecario obtener una caucion que grava un inteugdra garantizar el
cumplimiento de todas las obligaciones que evemielaie pueda contraer
con su deudor, mientras que por otro lado, permiteleudor obtener
variados créditos con dicho acreedor, sin que tgngaconstituir una nueva
hipoteca respecto de todas y cada una de ellpeniara hipoteca cauciona
todas las demas, por lo que se facilita la obtend®& nuevos creditos, de
forma que no se entraba la circulacion del capiteéls alla de lo

estrictamente n ecesaﬁ 0.

Sin embargo, la clausula general de garantia lgpoteno ha estado
exenta de criticas, las cuales provienen de umaisian de larga data. En
efecto, existen diversos argumentos que tratan edmrle toda validez,

mientras que existen otros que sostienen todontyao.

Dicha discusion, si bien muy interesante, ha sidojazla por la

jurisprudencia que se ha inclinado paulatinamepteggogerla dentro de

3 MILES C., S.S. 2010. La Clausula de Garantia Ge#neipotecaria. Memoria de Licenciatura de
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, UnivedstaChile, Facultad de Derecho. 46p.



nuestro ordenamiento juriditcEn esos términos, la validez de la clausula

de garantia general hipotecaria cada vez se cdasuols entre nosotros.

En ese contexto, la Ley N°20.555 que modifica Is e proteccidon
de derechos de los consumidores (Ley N°19.496)odace una
disposicion (en especifico el articulo 17-d de lanma) que regula con
mayor precision la clausula de garantia generaitégaria en las relaciones
de consumo. Efectivamente, esta norma dispone gumara incluirse en
el contrato de mutuo otra hipoteca que no seadecguciona el crédito que

se contrata.

En vista de esta nueva normativa, el paradigmacts@ la validez de
la clausula parece resultar no tan claro en laigles de consumo que
estan sometidas a la regulacion del Derecho dels@owlor. De esta
forma, ¢se puede seguir sosteniendo que entrero®dat clausula de
garantia general hipotecaria es siempre validasem &ea del Derecho?
Pareciera ser que no, 0 a lo menos, la afirmatavag/ es tan clara; y en
caso de acogerla, ¢existen requisitos especiaes ipcorporarla en

contratos de adhesioén en las relaciones de consumo?

“DIEZ, D. R. op. cit., 133p.



En efecto, si bien la nhorma en comento no revivdidausion sobre la
validez de la clausula general de garantia hipateea todo el ambito del
derecho privado, si lo hace en el Derecho del Guoiukr, por cuanto
normalmente los contratos que se dan en esta aremrsarcan en los
catalogados contratos de adhesion, en los cualelsumidores estan en
la evidente desventaja negociadora frente al pdmreal no poseer la

misma informacion que detenta éste respecto acsenfrecido.

Es por ello que, si bien en Derecho Civil la disgnssobre la validez
de la clausula general de garantia hipotecariecigageestar definida, bajo
las actuales condiciones del mercado bancarioandiero sometidas a la
regulacion del Derecho del Consumidor, el cual aesuesta dentro de la
orbita del Derecho Econdmico, ello no es tan clarpor consiguiente, no
podria aplicarse ampliamente esta clausula enelasiones de consumo,
pues ello daria un tratamiento injusto a los comdoras de créditos
hipotecarios, lo cual, para nuestro legislador r® telerable. En
consecuencia, la discusion de la validez de lasalauen comento, en
Derecho del Consumidor no esta zanjada, e inckste, da una respuesta
gue pareciera ser menos favorable a su inclusiio® contratos que

regula.



Dicho lo anterior, podemos sefialar que el objegimoeral de esta obra
es estudiar la validez de la clausula general danga hipotecaria en el
ambito de los contratos de adhesion en el Dereeh&dnsumidor. Este
objetivo es de una importancia fundamental, puesnad de cambiar el
paradigma respecto a la validez de la clausulasgatado en el Derecho
Civil, es de enorme trascendencia practica. En tafelos créditos
hipotecarios son de general aplicacion en el mer&iadnciero, por lo cual
determinar si las hipotecas pueden o no caucioma @ multiples
obligaciones impacta seriamente en la forma degatadichos créditos, lo
cual a su vez, repercute en la forma en que secas@ en sistema

financiero.

Para concretizar este requisito general, esta sbrgropone los

siguientes objetivos especificos:

1. Conceptualizar la clausula de garantia gengratdcaria.

2. Sistematizar las principales posiciones a fagv@n contra de su

validez que se han argiido en el derecho civil.

3. Identificar el comportamiento reciente que hanido nuestros

Tribunales de Justicia respecto a la validez ddlasula.



4. Revisar las principales problematicas de la stliu de garantia

general hipotecaria en el Derecho del Consumidor.

5. Analizar el estatuto especial del consumo é&mdlito financiero.

6. Estudiar la reforma introducida por la Ley NB88% en lo que

respecta a la clausula de garantia general hip@eca

Luego de logrados estos objetivos, estaremos ewliciones de
responder la pregunta central de esta obra: ¢signdo valida la clausula
de garantia general hipotecaria en las relaciones cdnsumo?
Preliminarmente sostenemos que la clausula sigeredsivalida en los
contratos de adhesion en las relaciones de conspero, su validez
depende de los especiales requisitos que la laye eadi respecto y cuyo
objetivo es proteger a los consumidores ante lestaales abusos a que la
inclusion de la clausula pudiera dar lugar, pocdal, no se puede sostener
gue se acoge ampliamente como en general se htadcem el Derecho

Civil.



CAPITULO |

LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE GARANTIA GENERAL

HIPOTECARIA

1. Generalidades

El articulo 2407 del Cadigo Civil define la hiposecomo “un derecho
de prenda, constituido sobre un inmueble que na dej permanecer en
poder del deudor”. Sin embargo, esta definiciom@asusa por cuanto no

distingue entre el contrato y el derecho real geteica

En efecto, por un lado el contrato hipotecario @sa“convencion en
virtud de la cual una persona concede a otra uecHerde hipoteca sobre
un bien inmueble para garantizar una deuda propjarma®. Asimismo, la
hipoteca “Es un derecho real, que recae sobrermneahle, que no por ello
deja de pertenecer a su duefio, que se constitusee gmantizar el

cumplimiento de una obligacion principal otorgaradsu titular el derecho

®DIEZ, D. R. 1997. La Hipoteca. Santiago, Editodatidica ConoSur. 31p.
® MERY, B.R. 1958. Derecho hipotecario: estudio @eedho civil y comparado. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 137p.



de persequir la finca en manos de quien quierdajtenga (y a cualquier
titulo que la posea), sacarla a venta en publidesasta y pagarse

preferentemente con el producto del renfate”

A su vez, el articulo 46 del Codigo Civil sefiala da hipoteca es una
caucion. Ademas, el contrato de hipoteca es urratonaccesorio segun el
articulo 1442 del mismo Caodigo. Por ultimo, el dbereal de hipoteca es
un derecho real de garantia, lo cual significa gst& entre aquellos “que
permiten utilizar la cosa indirectamente, por sioivde cambio, contienen
la facultad de lograr, con auxilio de la justicsa, enajenacion para obtener

con el producto una prestacién incumplida (prehifmteca).?

De lo anterior, se entiende que el derecho reahideteca como
caucion tiene por objetivo asegurar el cumplimied& una obligacion
principal. Asimismo, el contrato de hipoteca, debia su caracter de
accesorio, tiene por objetivo asegurar el cumphiaiede una obligacion

principal de manera que no puede subsistir sin ella

" MILES C., S.S. 2010. La Clausula de Garantia Geneipotecaria. Memoria de Licenciatura de
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, UnivedstkaChile, Facultad de Derecho. 10p.

8 PENAILILLO, A.D. 2007. Los Bienes, la Propiedasdtyos Derechos Reales. 4° Ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 20 p.



Es decir, toda la base de la institucion hipotecalescansa en la
existencia de una obligacion principal que se hgattantizar, por lo cual es
de importancia vital definir sobre qué clase deigalgiones pueden

constituirse una hipoteca.
2. Clausulas de Garantia General Hipotecaria

Como hemos sefalado, la hipoteca es una cauciérgapaatiza el
cumplimiento una o mas obligaciones. Sin embargesino Codigo Civil
no sefala los requisitos, caracteristicas, monteogtaraleza que deben

reunir estas obligaciones garantizadas.

En tales términos, se puede entender que el catélegbligaciones
que pueden ser garantizadas con hipoteca es amiiilo ha llevado a
sostener que se pueden garantizar hipotecariarobhg@ciones futuras e
indeterminadas; por lo demas, ciertas disposicideasuestro Codigo Civil
llevan a inclinarse por la afirmativa, como pomapo, sus articulos 2413,

2419, 2427, 2431, 2432 entre ottds.

® SOMARRIVA, U.M. 1943. Tratado de las Caucionesitao, Editorial Nascimiento. 314p.
YDIEZ, D. R. op.cit., 138p



En razén de lo anterior, cabe la pregunta ¢se pgathntizar con
hipoteca obligaciones que una parte pueda evergnédmcontraer a
futuro?; o en términos mas generales ¢vale la dopoen garantia de
obligaciones indeterminadas? Dada la falta de sgpmeencion del Codigo
Civil a este respecto, se ha suscitado una largacymentada discusion

doctrinal y jurisprudencial al respecto.

La clausula por la cual se caucionan obligaciores el caracter de
futuras y/o indeterminadas es denominada amplismemo clausula de

garantia general hipotecaria.

Si bien se han dado varias definiciones de estesswld’, una de las
mas completas es la siguiente: “La clausula dengiargeneral hipotecaria
es un elemento accidental del contrato hipotecagi® integrando la
posibilidad de caucionar obligaciones futuras eetedninadas, permite al
deudor garantizar con hipoteca todas las obligasi@ue contraiga y vaya
a contraer en el futuro para con su acreedor, cienly sea el monto o

naturaleza de ellas, siempre y cuando quepan ddetios términos del

1 yvéase RIEGO, German. Comentario al fallo de lat€&uprema de 11-XI-1929, causa caratulada
“Banco de Chile con Gonzélez”, Revista de Derechduyisprudencia, t XXVII, SEC. 12, 630 p.
LANGLOIS., D. P. 1933. La Clausula de Garantia Gehelipotecaria. Memoria de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Univedsidia Chile, Facultad de Derecho. 17p. UGARTE, G.
J.J. La Nulidad de la Clausula General de Gardtigatecaria, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
LXXXVII, N°3, 1991.
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12 0 en términos mas simples, es aquella estipulaei® que “el

pacto.
deudor hipoteca un predio como garantia, no solasl@bligaciones que
actualmente contrae, sino también de todas susadduturas a favor del
Banco.™® De igual forma, la jurisprudencia la ha definidomo aquel

“pacto que se estipula en un contrato de hipotecael sentido de que el
bien gravado no solo resguarda las obligacionembwénte existentes sino
también las futuras, cuyo monto y naturaleza seoaiexen y todas
aguéllas en las que el deudor pueda tener resphdsdbdirecta e

indirecta.*

Su amplia aplicacion se explica en virtud de sudajas, las cuales se
intensifican en el mercado financiero y bancario.effecto, “por una parte,
el acreedor hipotecario, generalmente una insbitubancaria o financiera,
obtiene con antelacion a la celebracién de un atmtuuna caucion que
asegura el cumplimiento de las responsabilidadgsiiadias por el deudor.
En seguida, el deudor ve facilitado su accesoédlitr. Una vez constituida
la hipoteca con clausula de garantia general,ulatéhipotecario no le sera

necesario ofrecer nuevas cauciones para obteneosiaeéditos. Asi, evita

2 MILES C. op.cit., 10p
13 SOMARRIVA, U.M. 1943. Tratado de las Caucionestizago, Editorial Nascimiento. 314p.
14 C. Suprema, 09 diciembre 2010, rol N°4498-2009ywpederjudicial.cl.
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demoras de varios dias que sin ningun problemaigrodesultar en la
pérdida de alguna oportunidad de negocld&h otras palabras, la clausula
de garantia general hipotecaria agiliza las transaes mercantiles y el
acceso rapido al crédito, lo cual es compartiddggqrrisprudencia reciente
gue ha sefialado que “La clausula en comento, ifdieli@nte, esta dirigida
a favorecer el desarrollo del crédito, permitiegue la garantia no cubra

Unicamente una obligacion existente, sino tambignfutura eventual*®

3. Problemas de validez de la Clausula Generde Garantia

Hipotecaria

Si bien se han dado innumerables argumentos a yaaorcontra de la
validez de la clausula de garantia general hipatecsistematizaremos los

mas relevantes al respecto.

3.1 Problemas con la accesoriedad de la hipotespect a la

obligacién principal: Como vimos, el contrato hipeodrio es accesorio en

atencion al articulo 1442 del Cdédigo Civil y, emsecuencia, tiene por
objeto asegurar el cumplimiento de una obligacidmcpal de manera que

no puede subsistir sin ella. A su vez, el dereckal de hipoteca es

15 MILES C. op.cit., 46 p.
16 C. Suprema, 23 marzo 2012, rol N°6311-2012, wwdepidicial.cl.

12



accesorio porque ello “es una consecuencia de rfictea de derecho de
garantia.” Por lo demas, la accesoriedad de la hipoteca spratele
expresamente de su caracter de caucion en razémtidelo 46 del Codigo
Civil.

Una de las clasicas caracteristicas que se laigtria la accesoriedad
de la hipoteca es que esta “no puede nacer valianse no existe con
anterioridad una relacién obligacional que le sideabaseEs decir, la

hipoteca depende la obligacion principal para siegeion, permanencia y

extincion.

Efectivamente, cuando se trata de obligacionestenuénadas, el
contrato hipotecario no accede a ninguna obligapiamcipal, por cuanto
ésta no existe. Asi, se ha sostenido que: “la &gaot—el contrato
hipotecario y el derecho real de hipoteca- es aceesy que depende
absolutamente de la obligacion principal para sainmanto, para su
extincion y para su permanencia en el ser; y qeediefensores de la

clausula de garantia general se han visto forzadodesconocer ya

" MERY, B. op.cit. 37 p.
18 Ibid. 39 p.
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abiertamente, ya con ciertas matizaciones el aaréatcesorio de la

hipoteca.*

Por ultimo, respecto del contrato hipotecario, aeiculo 1442 del
Cadigo Civil fluye claramente que debe existir widigacion a que este
acceda. En efecto, la palabra “subsistir” que odalippa norma, debe ser
entendida como “Subsistir en si mismo es lo prajgola subsistencia,
subsistir en otro, lo propio del accidente, de ¢aesorio, que no tiene
consistencia para ser en si y se refiere completanimodamente a un ser

distinto, en el cual subsiste como su sujéto.”

3.2. Problemas con respecto a la indeterminacidnobieto en el

contrato de hipoteca: El contrato hipotecario essario, de manera que

debe tener una obligacién principal que le sirvdbase. En ese sentido, si
bien es cierto que el Cadigo Civil no da reglagpase respecto al objeto del
contrato hipotecario, su objeto debe cumplir canréquisitos establecidos
en los articulos 1460 y siguientes del mismo, yesals que toda

declaracion de voluntad debe tener por objeto umeé® cosas que se trata

de dar, hacer o no hacer.

9 UGARTE G., J.J. La nulidad de la Clausula de GémaGeneral Hipotecaria. Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo LXXXVIII N°3, 1991.4p.
2 |bid. 4p.

14



En razon de ello, se sostiene que el objeto juwidiel contrato de
hipoteca es la garantia que le otorga al acreedwa @msegurar el
cumplimiento de la obligacion principal, cual ed, derecho real de
hipoteca. En efecto, “El derecho de hipoteca ess pel objeto del contrato
de hipoteca, porque es la cosa que en él se galarddesde que la dacion
es tanto la transferencia del dominio como la d¢tutsdn de un derecho

real distinto del mismo?

En seguida, el objeto del derecho real de hipotecas otro que la
obligacion principal que se garantiza con él; sjetobno es otro que
caucionar dicha obligacion. Asi, “la obligacion cawmada con su propio
objeto viene a ser el objeto de la garantia; gteeasselemento esencial del
derecho real de hipoteca, y que, a su vez, dichecke es el objeto del

contrato hipotecario®

En base a esta concatenacion entre el objeto dahatw hipotecario y
el objeto del derecho real de hipoteca, se podriséeser que el contrato

hipotecario debe cumplir un doble requisito respetibjeto.

2 bid. 7p.
2 |bid. 7p.

15



En efecto, el objeto directo del contrato es ekdeo real. Dado que
este Ultimo es una cosa, debe estar determinadazén del articulo 1461
del Codigo Civil. Sobre este punto, se sostiene ejugerecho real debe
estar perfectamente determinado, y esa determmé&sigpone la precision

de qué obligacién u obligaciones concretas se caanf™

y en
consecuencia, al ser las hipotecas derechos malgarantia, “no pueden
ser pensados ni queridos o0 consentidos en cond@ietaoeferencia a una
obligacion principal suficientemente determinadameo para poder

124

existir” Luego, para determinar el objeto del derecho seafjebe revisar

el objeto del mismo, es decir, la obligacion piiati

Ahora bien, si la obligacion es indeterminada eltk@aio hipotecario (o
el contrato principal al cual acceda este) pomni@bn no la determina, ni
tampoco da reglas para determinarla, no cumpli@endegonces con el
requisito de determinacion del objeto establecidelenencionado articulo
1461. Luego, el contrato hipotecario que contenuaaldusula general de

garantia hipotecaria es nulo absolutamente par di@tobjeto.

23 |bid. 8p.
24 |bid. 8p.

16



De esta forma, se sentencia que: “Una prenda o hipateca
constituidas para garantizar universalmente lasgatibnes entre un
acreedor y un deudor es invalida, pues, por inoetacion del objeto en

cuanto al género propio al que pertené&te”

3.3. Problemas respecto a la publicidad de la égaotEn nuestro

sistema las hipotecas son publfagor lo que cualquier persona puede
revisar el Registro de Hipotecas y Gravamenes dak€vador de Bienes
Raices correspondiente para cerciorarse si la famcauestion esta o no

gravada con hipotecas.

Por lo anterior, la funcion de publicidad de lacmyscion hipotecaria
es que todos aquellos que pretendan adquirir leafihipotecada, o
constituir en su favor créditos hipotecarios, delsaer especifica y
determinadamente qué gravamenes hipotecarios aoglarimueble. Todo
esto no se cumple en hipotecas con clausula datgageneral pues, ¢ cual

es la carga hipotecaria que en definitiva sopottafiaica gravad&?

% BRITO., G. A. 2010. Universalidad, generalidad specialidad en la prenda y la hipoteca. En:
JORNADAS NACIONALES de Derecho Civil. 2010. Olmu&hile, Universidad Adolfo Ibafiez, Facultad
de Derecho. [320-355] 336p.

% MEZA, B.R. 2006. Manual de Derecho Civil, de lasrites de las obligaciones, vol.2. 10° Ed.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. 156p.

" UGARTE G., op.cit., 17p.
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Se sostiene ademas que desde esta perspectivaer'dalidas las
hipotecas de caracter universal y en que no sentiegela naturaleza de las
obligaciones garantizadas, se podrian producir deéau mediante la
fabricacion por deudores inescrupulosos en pegjudei sus acreedores, de
pagarés u obligacionemd ho¢ créditos que no habrian figurado en la

inscripcion hipotecaria®®

Esto se vincula intimamente con la especialidadladehipoteca
(consagrado en el articulo 2432 del Cdédigo Ciypbhincipio que, segun
parte de la doctrifg también se ve vulnerado por la clausula general d
garantia hipotecaria. Al respecto, se sostiene tmta nulidad es
consecuencia del hecho de que los principios décmdr y especialidad
de hipoteca son complementarios: no puede la lgposer realmente
publica, es decir, tener publicidad, si no es aapetanto en cuanto al

inmueble afectado como en cuanto al crédito qumemtiza.*

ZBRITO. G. op.cit., 337p.
2 UGARTE G., op.cit., 16p.
% bid. 14p.
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3.4. Problemas respecto al articulo 2431 del Co€igd: Esta norma

establece que: “La hipoteca podra limitarse a wtarthinada suma, con tal
gue asi se exprese inequivocamente; pero no sederéeen ningln caso a
mas del duplo del importe conocido o presunto deblagacion principal,

aunque asi se haya estipulado.”

Asi, esta norma contiene dos preceptos. El prirseroefiere a que
puede limitarse la responsabilidad hipotecariatabgue se asi se exprese;
el segundo precepto sefiala que en ningun caso dedponsabilidad
excederad del duplo del importe conocido o presutdola obligacion

principal.

De ello, se sostiene que “El segundo precepto détubd 2431
contiene pues un limite legal de orden publico perqo puede ser

derogado por la voluntad de las partes ¢..)”

Esto significa que toda hipoteca debe sefialar atonde la obligacion
gue garantiza, o a lo menos, datos que permitgeggrminarlo, para saber
cual es su monto real o presunto. Ello es indisgi@aspara establecer el

limite de la responsabilidad hipotecaria y el atti431 debe cumplirse a

% |bid.11p.
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todo evento, pues no esta a disposicion de laspara que la finalidad de
esta norma es “facilitar la libertad y circulacidel suelo®, el cual no es

un mero interés renunciable por los contratantes.

En esos términos, la clausula general de garanipatelcaria
contendria un defecto fundamental que la hariace®fpues al no existir
una obligacién principal determinada o determinatibese podria limitar la

responsabilidad hipotecaria.

En caso de obligaciones indeterminadas y en quietarminacion
mediante los datos propios del acto o contratora htente no puede
hacerse aun por depender de hechos futuros, seratibn el espiritu de la
ley en el sentido de no poder establecerse unelimita responsabilidad

hipotecaria.

3.5. Problemas con la libre circulacion de los esgnEste Udltimo

problema emana del articulo 2415 del Codigo Calilcual reza asi: “El
dueio de los bienes gravados con hipoteca podndpse enajenarlos o
hipotecarlos, no obstante cualquiera estipulacion a®ntrario.” El

fundamento de este precepto, es que “se trata denarma de orden

%2 |bid.14p.
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publico: el legislador ha querido que el duefioaledsa hipotecada pueda
siempre enajenarla y volver a hipotecarla, velapdo el principio de la
libre circulacion de los bienes, por el fomentoceddito, y porque en la
hipoteca no se lesione la justicia conmutativaygmilose al duefio de la

facultad de disposicion, capital en el derechoateidio.”?

En ese sentido, se sostiene que la clausula dentigargeneral
hipotecaria pugna con dicho razonamiento “ya queiena muy pocCOS
guerran comprar un bien hipotecado por obligaciamésterminadas en su
naturaleza y monto, y que podran constar de insmims privados
emanados de su vendedor; ni querra nadie acepanipoteca posterior a

otra que caucione obligaciones semejantés.”

Luego, una clausula general de garantia hipote@ridos hechos
eliminaria la comerciabilidad de la finca gravadaga la inconveniencia

practica para terceros de trabar relaciones jas$dion ella.

* Ibid. 17p.
3 MILES C. op.cit., 78p.
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4. Refutacion de los principales argumentos que rgan validez a

la Clausula General de Garantia Hipotecaria.

Diremos ahora breves palabras sobre las principafasaciones que

se han dado a los argumentos sefialados en lars@cetedente.

4.1. Refutacion de argumentos en contra de la eagedad: Como

vimos, se sostiene que la clausula general de tigraipotecaria es nula
por contravenir la accesoriedad de la hipoteca.efbargo, se han dado

una serie de argumentos para subsanar este problema

En primer lugar, el Codigo Civil en su articulo 24permite la
hipoteca de obligaciones futuras, por lo cual eskede ser perfectamente
indeterminada pues se tratarfa de una garantie sujondiciorr, cual es,
gue la obligacion futura exista, estando las obim@ees condicionales
permitidas. Desde ese punto de vista, “el artic@l3 permite

expresamente el otorgamiento de hipoteca bajo aigalqondicion™®

* SOMARRIVA, U. op.cit., 317 p
% MILES C. op.cit., 48p.
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De esta manera, “La hipoteca tendra plena validezdal su
inscripcion, lo que puede hacerse inmediatamentgpuds de haberse

celebrado, sin esperar que se contraiga la obfiggmincipal.®’

A su vez, se sostiene que la accesoriedad delatortipotecario solo
se circunscribe a determinar sus formas de extnoie manera que
extinguida la obligacion principal, se extinguecehtrato. En efecto, “la
hipoteca es un contrato accesorio que depende dblitgacion principal
s6lo en cuanto a su extincion. En consecuenciadepeistir antes del
nacimiento de ella. Una conclusion distinta nosdiéa a establecer una

contradiccién en los articulos 2413 y 248%.”

Por tanto, en su constitucion, permanencia y nigizaajuridica, el
contrato hipotecario tiene una estructura distinta perfectamente
diferenciable de la obligacion principal. En otyaalabras, “el contrato
accesorio no puede seguir existiendo si la oblgmagrincipal desaparece
pero podria a empezar a existir antes de que lmagbn principal

naciera.®®

*7C. Suprema, 03 junio 2013, rol N°1404-2013, wwwigrjudicial.cl.
3 MILES C. op.cit., 50p.
39 SOMARRIVA, U. op.cit., 317p.
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Lo anterior se reafirma en la redaccion que ocligatieulo 1442 del
Caodigo Civil al definir el contrato accesorio. Eeao, en dicha norma el
legislador ocupa la palabra “subsistir’, la cuafjise la Real Academia
Espafiola significa “mantener la vida, seguir videt’, y por lo tanto, “es
evidente que sélo lo que ya se encuentra con widdgmantenerse en ese
estado*’. De esta forma, es de facil entendimiento el heddoque un
contrato hipotecario puede otorgarse con antela@éma obligacion
principal, pero no puede mantenerse con vida sjuesella no nace. Esta
interpretacion es la mas coherente, pues de omliehisentido natural y
obvio de las palabras se encuentra en el Dicciorteila Real Academia
Espafiol¥ y ain no se han dado argumentos contundentes para
desconocerlo. Por ello, es bastante clara en & deéesubsistir como solo

mantener la vida de algo, pero no necesariamentecdéa.

De igual forma ha senalado la jurisprudencia que: garticular de la
obligacién accesoria no es que requiera para existiuna obligacion

principal en la cual sustentarse, sino que la abi@n principal es necesaria

‘0 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. [en lineahttp://lema.rae.es/drae/?val=Subsistir
[consulta: 11 diciembre 2013]

*I MILES C. op.cit., 53p.

42 yéase VODANOVIC, H.A. 2001. Manual de Derecho Giparte preliminar y general, vol. 1. 22 ed.
Santiago. Editorial Juridica Conosur. 72p.
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para su subsistencia, como lo sefiala el articid@ ti4l Codigo de Bello al
definir que el contrato es accesoticuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal, de margra no pueda subsistir

sin ella.

“Por su parte el articulo 2427 del Codigo Civilipée que la clausula
de garantia general hipotecaria, de uso corriemtel sistema bancario y
cuyo objetivo es garantizar con un bien raiz lasdde futuras que se

contraigan con un bancd®”

Nosotros estimamos que esta es la interpretacidrata, por lo cual
creemos, que la accesoriedad de la hipoteca resgeda obligacion
principal solo tiene relevancia para efectos extmst mas no para
determinar su generacion, estructura y naturaleaa.ello, concordamos
plenamente con el hecho de que “las legislacioiiecmodernas tienden
a reaccionar contra este verdadero dogma juridjae, Langlois Délano

elocuentemente lo califica como fetichismo hipotiecs

Un corolario interesante de que la accesoriedackfsere soélo a la

extincion de la hipoteca es el que sigue: Aun caamda clausula esté

3 C. Suprema, 27 septiembre 2012, rol N° 2310-2048y.poderjudicial.cl
“DIEZ, D. R. op.cit., 131p
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redactada en términos muy amplios, debiera entsadks que la hipoteca
se extingue en cuanto se hayan extinguido todasoldéigaciones que
vinculaban al deudor para con su acreedor. Sisésgxtingue, y no existen
otras obligaciones a las cuales se les pueda batmsible la garantia, la

hipoteca también lo hace pues ya no hay obligaiguna que garantizat.

La jurisprudencia recieritetiende a aceptar que el caracter accesorio
de la clausula implica que esta se extingue si ayp tbligaciones ni
siquiera futuras a las que eventualmente puedaocauc En efecto, las
obligaciones futuras e indeterminadas de las clasisieben estar sujetas “a
los parametros de previsibilidad que expresenda®g; pero, qué sucede si
éstos nada dicen al respecto, una posibilidad $erde entender que esa
obligacion futura podria esperaraé infinitum de suerte que se estuviera
esperando su acaecimiento por siempre y, comaatiea a esto, emerge

la de concebir un término a dicha espera

Enfrentado a lo anterior, el razonamiento basada eerteza juridica
vinculada al instituto de la prescripcion liber&éoy en la interpretacion

restrictiva asociada a los gravamenes que, en cualds, inciden en la

“BRITO., G. op.cit., 338p.
46 C. Suprema, 23 marzo 2012, rol N°6742-2011, wwdepjdicial.cl.
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libre circulacion de los bienes, llama a inclinapse la segunda hipotesis.
Esto implica concluir que sera el lapso maximo ok @nos previsto en
nuestro ordenamiento civil aquel llamado a zanjarcanflicto como el
planteado en el presente juicio y que, atendiddastdas circunstancias
narradas precedentemente, procedia aplicar aftdade acreditacion de
obligaciones actuales que sirvieran a la contirtida la caucion cuya
extincion y alzamiento se demandar8hEs decir, la clausula de garantia
general se extingue después de haber fallado faodn de que existan las
obligaciones a caucionar en el tiempo maximo degpigcion que sefiala la

ley, cual es, 10 afio§*

Como veremos en el siguiente capitulo, el problemda extension
temporal de la clausula de garantia general hipggeba sido solucionado
en Derecho del Consumidor, a través del articuld dié la Ley N° 20.555

introducido a la Ley N° 19.496.

“7'C. Suprema, 19 octubre 2010, rol N° 2349-20@8w.poderjudicial.cl
“8 Este criterio ha sido sostenido por la Corte Smprevéase, C. Suprema, 23 marzo 2012, rol N° 6311-
2012,www.poderjudicial.cl
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4.2. Refutaciobn de argumentos en torno a la ino@tacion del

objeto: Como vimos, se dice que la clausula germkraarantia hipotecaria
recae en una obligacion absolutamente indetermirmatalo cual no
satisface los requisitos del articulo 1461 del §adCivil. Dado que la
obligacion principal es el objeto del derecho wahipoteca, y este es a su
vez, el objeto del contrato hipotecario, en ningdecellos se satisface los

requisitos del objeto.

Para subsanar este problema, es preciso deterrou@r es, en
definitiva, el objeto tanto del contrato hipotecatomo del derecho real de
hipoteca. La teoria que acoge la validez de lasalaude garantia general
sefala que el objeto del contrato de hipoteca dsrekho real de hipoteca.
A su vez, el objeto del derecho real de hipoteaa asnueble que se otorga
en garantia. En efecto, “el inmueble —mas preciatanel derecho de
propiedad o usufructo, segun corresponda- no esjefo del contrato, sino
de la hipoteca en cuanto derecho réall’o anterior significa que esta
postura sostiene que el objeto del derecho reaipg#eca es el inmueble
gravado y no la obligacion indeterminada a la queede, por lo que este si

tiene un objeto determinado, cual es, precisamghniemueble. A su vez,

“9MERY, B. op.cit., 112p.
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como el derecho real tiene objeto determinado, i&amlio tiene el contrato
hipotecario, por lo cual es irrelevante la indeieaaaion de la obligacion;
“por tanto, jamas, la indeterminacion de la obligagarantizada ya sea en
cuanto a la naturaleza ya sea en cuanto a su mpodioa significar la

nulidad de la hipoteca por falta de objetd.”

Se reafirma lo anterior con lo siguiente: “El objete los contratos
principales se ira determinando a medida que dicbosratos se celebren,
pero el objeto del contrato hipotecario esta siemgeterminado de
antemano en el derecho real de hipoteca, cuyoolgeta su vez el

inmueble.®!

Por tanto, si el contrato y el derecho real tieolgeto determinado, se
satisfacen los requisitos de los articulos 146ijyientes del Codigo Civil,
por lo que la refutacion a la validez de la claasplor indeterminacion del

objeto, nos parece insostenible.

* MILES C. op.cit., 70p.
*1 |bid.70 p.
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4.3. Refutaciobn de las criticas en base a la pmiddiea de la

especialidad de la hipoteca: A este respecto, gsie@mtentan privar de

validez a la clausula de garantia general hipaeecsostienen que las
hipotecas deben ser especiales y publicas, y dhrase basan en la
exigencia de la inscripcion conservatoria sefiatadal articulo 2432 N°2

del Cadigo Civil.

A este respecto, se debe sefalar que si bieni@llark432 N°2 exige
determinacion del contrato al que accede la hipotdicha norma se debe
coordinar con otras disposiciones que regulandatircion, en especial, el
articulo 2413 del Cddigo Civil que permite otordapotecas antes o
después de la constitucion del contrato principad. consecuencia, “la
exigencia del articulo 2432 hay que interpretadaianalmente en el
sentido de que debe cumplirse con ella cuandordtato que se garantiza
se haya celebrado antes o coetaneamente con kedapero no cuando
aquél sea un contrato futurd.”Dicho de otra forma, “el verdadero sentido
de este precepto es que sera necesario cumpliresten requisito solo

cuando el contrato que se garantiza se haya cdebamtes o

*2SOMARRIVA, U. op.cit., 316p.
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coetaneamente con la hipoteca, pero no cuandatsedi un contrato que

haya de ser celebrado en el fututd.”

Ademas, las normas anteriores deben interpretdeséua del articulo
2427 del Cddigo Civil, el cual permite hipotecas dbligaciones
indeterminadas, con lo que la jurisprudencia heeridd que: “Lo
preceptuado en los articulos 2427 y 2431 del Codignl permiten
concluir que la garantia hipotecaria es posiblejaarsea indeterminada la
cuantia de lo caucionado e, incluso, indefinidaaraleza de la obligacion

que se garantiza’”

Estimamos que es esta la posicion correcta, pomtcudas
disposiciones de la ley deben interpretarse erciétera su contexto, de
manera de que entre todos los preceptos haya idadetwrespondencia y
armonia, tal como sefala el articulo 21 del Cédigal. En consecuencia,
armonizando todas las normas anteriormente sealdi@égamos a la

conclusion de que la clausula de garantia gengraidtaria es valida.

>3 MILES C. op.cit., 55p.
4 C. Suprema, 19 octubre 2010, rol N° 2349-200@8w.poderjudicial.cl
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Por lo demas, en Derecho Comparado “las legislasianviles que
establecen en forma exagerada en sus hipotecasrmonales el principio
de especialidad, consignan la inconsecuencia ddétiadhipotecas legales
generales en relacion a la deuda garantizada, ocaroe con la legislacion

civil francesa.®

4.4. Refutacidon de la falta de aplicacion del alti2431 del Cédigo

Civil: Esta norma establece una prohibicion de onaigblico en virtud de la
cual, la responsabilidad hipotecaria en ningun pasale extenderse a mas
del duplo del importe conocido o presunto de laigaloion principal,
teniendo el deudor siempre el derecho para que eskizea la

responsabilidad hipotecaria a dicho importe.

Esta argumentacion se refuta pensando en quei@ailarR431 cobra
relevancia cuando se quiere hacer efectiva la nssjadidad hipotecaria y
no antes, por lo cual, no interesa que la obligaséa determinada o
determinable al tiempo de constituirse la hipoteg®& que lo sea al tiempo
de ejercer la accion hipotecaria, lo cual no pusmstecer sino cuando las

obligaciones caucionadas han nacido volviéndoseermetadas o

*DIEZ, D. R. op.cit., 131p
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determinables. En efecto, “respecto de aquellagatibnes por completo
indeterminadas, como ocurre con las obligacionesde garantizadas con
una hipoteca con clausula de garantia generala addterminar el duplo

una vez que estas hayan adquirido existencia ycsracidas.®

Por lo anterior, el articulo 2431 del Codigo Cimil obsta a la validez
de la clausula de garantia general hipotecariand@uge haga efectiva la
responsabilidad hipotecaria la obligacion garadtzga sera determinada o
determinable de manera que puede ser perfectawedotdado el duplo de

su importe para efectos de limitar la responsadiilidipotecaria.

Por dltimo, si se acoge la clausula de garanti@rgémipotecaria, el
articulo 2431 antes mencionado debe interpretams® an limite legal en
especial para las hipotecas constituidas con dadhasula, para asi
delimitar la responsabilidad del deudor; es desir,vez de servir como
argumento para negarle valor, es una norma quentplementa y la hace

operativa.

* MILES C. op.cit., 77p.
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4.5. Refutacion de la aseveracidon de que la clausaba la libre

circulaciéon de los bienes: El articulo 2415 del i@odCivil permite

disponer de la finca no obstante estar gravadanipanieca. El propdsito de
dicho precepto es mantener el inmueble dentro diicd juridico
permitiendo su libre circulacion. En esos térmirlasglausula general de
garantia hipotecaria atenta contra la libre ci@dlade la finca gravada por
cuanto implicaria un gravamen indeterminado quealdetaria la
constitucion de nuevas hipotecas sobre la misnfaturas adquisiciones

por parte de terceros.

Sin embargo, el riesgo de un gravamen eventual cesex0 que
implicaria la constitucidn de hipoteca con clausldagarantia general no es
tal, pues la responsabilidad hipotecaria esta siemipitada al duplo de la
obligacion principal en atencion al articulo 243Intesiormente
mencionado, por lo cual, los terceros sabran csid@l éimite maximo del
gravamen. Asi “determinada de esa manera la reabpitidad hipotecaria,
no habra problema para que un tercero acepte ywdeba de segundo

grado, sobre el bien de que se trata, o compre dichueble.®’

" Ibid. 79p.
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Ademas, cabe recordar que todas las hipotecas eros@ros son
publicas, por lo cual “los terceros contratantdaresdvertidos tanto de la
existencia de la hipoteca como de su extensiomwedrde la respectiva

inscripcion hipotecaria>®

Por lo demas, la clausula de garantia generaldgpat tiene amplia
aplicacion en las practicas contractuales y nasdembra que sea un factor
gue entrabe las relaciones juridicas y la libreutaicion de los bienes. En
efecto, “la utilizacion de la clausula, lejos deincadir con aquella
prediccion, la ha desmentido. Ha resultado en wmééedida manera de
potenciar el crédito, no ha entorpecido la ciradlade los bienes, ni ha
cerrado las puertas a nuevos acreedores, ya gaenayoria de los casos,
el valor de los inmuebles es suficiente para caacitas necesidades de

crédito ordinarias de los deudoré®.”

Es mas, al contrario de entrabar el comercio, tsgrudencia ha

fallado que la clausula de garantia general haaema funcién totalmente

%8 |bid. 79p.
%9 |bid. 48p.
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contraria al sostener que “la clausula en comenthjdablemente, esta

dirigida a favorecer el desarrollo del crédito (%°)”

5. Argumentos a favor de la Clausula General de Gantia

Hipotecaria

Ademas de los argumentos anteriormente expuestdsrsdado otros
para confirmar la clausula en nuestro derecho,ryigsocuales estimamos

que la clausula es valida. Sefialaremos los masiamges:

1. El articulo 2431 del Cadigo Civil, sefiala quehipoteca puede
limitarse a una suma determinada con tal que asx@®se, “con lo que, a
contrario sensu, acepta que pueda estar indetetaniah monto de las
obligaciones garantizada%-”En base a ello, sostenemos incluso que la
regla general es la indeterminacion de la hipotespecto a la obligacion

caucionada.

Sin perjuicio de ello, aun cuando la hipoteca pusstandeterminada,
la responsabilidad hipotecaria estara siempre metada en razén del
articulo 2431 del Caodigo Civil. De esta manera, [&hipoteca garantiza

obligaciones indeterminadas, como sucede cuandsteexlausula de

€0 C. Suprema, 23 marzo 2012, rol N° 6311-20m&w.poderjudicial.cl
®1 SOMARRIVA, U. op.cit., 313p.
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garantia general el deudor puede, en virtud dedother que le confiere el
articulo 2431, solicitar en cualquier momento gedimite la hipoteca al
duplo del importe conocido o presunto de la obliyagrincipal a esa

fecha.®?

2. Uno de los requisitos que debe tener la insérplipotecaria es la
de consignar “la suma determinada a que se extiangaoteca en el caso
del articulo precedente” segun el articulo 2432 8UCaodigo Civil. Dado

gue esta norma se remite al articulo precedentels®armonizar con este.

De esta forma, sélo sera exigible la determinaciénla obligacion
principal en cuanto se haya determinado ésta erorglato hipotecario,
pero si ello no ha acontecido, esta exigencia déndaripcion no es
aplicable. Este razonamiento se reafirma al re\abaexto del articulo 81
N°4 del Reglamento del Registro Conservatorio den&s Raices, que
exige determinacion de la obligacion caucionada %h caso de haberse

limitado a determinada cantidad.”

3. Desde un punto de vista historico, nuestro Gb@iyil se aparta de

la legislacion francesa que se rige estrictameantelg especialidad de la

%2 |bid. 320p.
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hipoteca, inspirandose, por contrario, en el deree$pafiol, el cual, da
acogida a las hipotecas sobre obligaciones indetadas. Asi, se sostiene
gue “de los distintos Proyectos de Codigo se dadgpreue don Andrés
Bello se apartd en esta materia del Codigo frarycémyuido el Derecho

espafiol, donde semejante clausula es vélitla.”

En efecto, la norma francesa en general dispone“lgaehipoteca
convencional no es valida sino en cuanto la sum#apmual se consiente es
cierta y esta determinada en el instrumento f*. Fhtre nosotros, no hay
disposicion legal alguna de semejante tenor, rgmimla cual, no hay

aplicacion estricta de la especialidad hipotecaria.

4. El articulo 2413 del Cddigo Civil sefala quéhipoteca puede ser
otorgada antes de la obligacion principal, por lmlces perfectamente
valido caucionar obligaciones futuras, bajo la ¢od de que esta llegue a
existir, aun cuando actualmente se encuentrenamdetadas. Por ello, se

ha fallado qué€ia clausula de garantia general hipotecaria, o séta

%3 SOMARRIVA, U. op.cit., 317p.
% Citado por UGARTE G., op.cit., 10p.
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reconocida como una practica bancaria habitualp sjne el propio

legislador la autorizo (...§°

5. El articulo 2427 del Codigo Civil sefiala quei [&€Sfinca se perdiere
o deteriorare en términos de no ser suficiente lpasaguridad de la deuda,
tendra derecho el acreedor a que se mejore laelgotr no ser que
consienta en que se le dé otra seguridad equiealg®n defecto de ambas
cosas, podra demandar el pago inmediato de la dapdda, aunque esté
pendiente el plazo, o implorar las providenciasseovativas que el caso
admita, si la deuda fuere iliquida, condicionahdeterminada”. Luego, esta
disposicion expresamente avala la validez de lzsala de garantia general

hipotecaria entre nosotros.

El articulo 2427 del Codigo Civil so6lo habla de ightion
indeterminada, “sin distinguir si la indeterminaci®ea en cuanto al monto
0 en cuanto a la naturaleza de ella, por lo quees dafitenderse que
comprende amba¥®’ y de igual manera “el legislador civil tampocoata

en concreto la nocién de obligaciones fututad’uego, la norma ampara

85 C. Suprema, 17 julio 2013, rol N° 3380-20%8yw.poderjudicial.cl
% SOMARRIVA, U. op.cit., 314p.
87.C. Suprema, 19 octubre 2010, rol N° 2349-20@8w.poderjudicial.cl
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gue la indeterminacion pueda recaer en los biendas cobligaciones,

estando vedado al intérprete distinguir.

6. A propésito de la validez de los titulos ejemsi compuestos, la
Corte Suprema reafirma la aceptacion por parteaddoktrina y de la
jurisprudencia de la clausula de garantia genébs: este modo se ha
sostenido que la complementacion o integracioritdes ejecutivos no la
prohibe la ley, la que no exige que todos los stms que deban dar mérito
ejecutivo a un titulo deban constar en él, exigempie de existir haria
perder finalidad y eficacia juridica en este ambdo instituciones
reconocidas en nuestra legislacion, como por egmias hipotecas
constituidas para garantizar obligaciones de tesgear las otorgadas antes
de los contratos a que acceden y que permite iellart2413 del Cdédigo
Civil, o el de aquellas hipotecas que contienemclfsula de “garantia
general hipotecaria” ya aceptada en la doctrinaiggrudencia de nuestros

tribunales de justicid®

% C. Suprema, 27 diciembre 2000, G. J. N°246, pfZ:1C€. Suprema, 03 junio 2013, rol N° 1404 2013,
www.poderjudicial.cl
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Por todas las razones expuestas, podemos conakiithqy en dia, la
jurisprudencia ha resuelto el conflicto inclinanelgsor darle validez a la
clausula, pero la doctrina no ha cesado en lasagiy defensas en torno a
este tema® Existen ademds variadas sentencias recientesoa d&vla

clausula, las cuales han sido citadas en los ajmartnteriore®’

%9 MILES C. op.cit., 6 p.

0°C. Suprema, 27 diciembre 2000, G.J. N° 246, p7Z:1€. Suprema, 17 julio 2013, rol N°3380-2013,
www.poderjudicial.cl; C. Suprema, 14 enero 2011, rol N°7338-2008w.poderjudicial.cl C. Suprema,
16 marzo 2011, rol N° 5948-2008ww.poderjudicial.cl
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CAPITULO Il

LA CLAUSULA DE GARANTIA GENERAL HIPOTECARIA A

PARTIR DE LA LEY N°20.555

1. La Clausula de Garantia General Hipotecaria ena Relacion de

Consumo

1.1. Aspectos generales de la relacion de consumo

Podemos definir las relaciones de consumo comoe€ligpuque se
establecen entre proveedores profesionales de sbienservicios y las
personas que contratan dichos bienes o servicios g@eastinarlos a la
satisfaccion de sus propias necesidades (consussidfimales)®’. En
nuestro caso, el banco o institucion financieralgsoveedor, mientras que

el cliente del servicio toma el lugar de consumidor

I FERNANDEZ, F.F. 2003. Manual de Derecho Chileno Rfeteccion al Consumidor. Santiago,
Editorial LexisNexis. 3p.
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Dado el caracter de profesionalidad de la institudinanciera frente a
un cliente que no lo es, se manifiestan las profilieas propias de la
relacion de consumo: asimetria de la informaciéesiglialdad en la
capacidad de negociacion entre las partes, y cdstdimnsaccion adversos

para el consumiddf.
Veremos a continuacion algunos aspectos de esibkepras:

 Asimetria de la informacion: La institucion finae@ cuenta con

toda la informacion respecto al producto que e$taciendo, lo cual se
hace mas patente al tratarse de servicios bancaiofinancieros, pues
dada la complejidad técnica de los vocablos utltizgaen estas areas, estos
seran practicamente ininteligibles para el cliemtedio. Ademas, es la
institucion financiera la que conoce los riesgog @stad asumiendo al
contratar con el consumidor por lo que puede addpsamecanismos mas
idéneos para aminorarlos, mientras que el consunadbnario carece de

informacion similar que le permita equilibrar l&usicion en su favor.

FERNANDEZ, F.op.cit., 4 p.
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En nuestro caso, el proveedor otorga un serviai@ngiero (de
ordinario un mutuo hipotecario) caucionandolo dastor con una clausula
de garantia general hipotecaria, lo cual le persateaguardar eficazmente
sus intereses. Sin embargo, normalmente el consumid conoce con
precision el gravamen que se le esta solicitanids ymplias prerrogativas
gue le esta dando a la institucién en su perjuiesomas, se sostiene que “si
los consumidores se encontraran informados acexclsdefectos de la
clausula de garantia hipotecaria, es decir, condoielos riesgos que

implica, posiblemente desaparecerian de los mitiposecarios.”

* Desigualdad en la capacidad de negociacion: Lasgpao estan en

igual condicion para negociar las clausulas deltratm En efecto,
normalmente el contrato (junto con la clausula deagtia general
hipotecaria), sus condiciones y obligaciones catirgls entre las partes,
son fijados unilateralmente por la institucion ficeera, teniendo el

consumidor sélo la facultad de aceptarlo o recthazar su totalidad.

B PANELLA, D.R. 2012. Anélisis del Contrato de Muthigpotecario a la luz de la ley N°19.496, sobre la
proteccion de los derechos de los consumidorestiagan Ediciones de la Fundacion Fernando
FueyoLaneri. 17p.
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Ademas, dado que la clausula de garantia gengratelsaria es un
accesorio al servicio contratado, el consumidormadmente omitira
discusion al respecto, pues si lo hace, va a péadmortunidad de obtener

el producto ofrecido por la institucion financierasu integridad.

*Costos de transaccion adversos: Si hubiese divaggesobre

cualquier asunto derivado de la ejecucion del etmtrel consumidor
normalmente preferira llegar a un acuerdo condatuction financiera antes
de enfrascarse en un costoso y largo procedimjaedicial para hacer valer

sus derechos.

Estas son las principales razones por las cualeBeetcho del
Consumidor trata de eliminar la desigualdad dep&ates en las relaciones

de consumo.

Dado que las clausulas de garantias generaleebgrats, no escapan
de dichos problemas, también debieran ser regulaatasl legislador mas
alla de su acogida en el Derecho Civil. En efeagpdicada esta clausula en
contratos propios de la relacion de consumo, sesdsienido (en una
postura, que adelantamos, no compartimos) queuffasclausula abusiva

gue atenta contra las exigencias de la buena &nterior porque excede el

45



ambito del contrato y no se puede modificar posterente su

14

contenido™”, por lo cual es menester una regulacion legasi yexonciliar

las posturas al respecto.

1.2. La Clausula de Garantia General Hipotecaribb®iContratos de

Adhesion

En las relaciones de consumo es de general aglicgcie una de las
partes proponga un contrato redactado unilateraérgor ella a la otra, de
manera que esta ultima solo puede aceptarlo o zadbeaen su integridad.
Estas estipulaciones se enmarcan dentro de laoc&tegontractual del
contrato de adhesion, el cual esta definido emtigluto 1° de la Ley sobre
Proteccion de Derechos de los Consumidores (Le@.M96) como “aquel
cuyas clausulas han sido propuestas unilateralnmmortesl proveedor sin
gue el consumidor, para celebrarlo, pueda alterarostenido”. También,
puede ser conceptualizado como “aquel cuyas cl@sissbn dictadas o
redactadas por una sola de las partes. La otrang@ la aceptarlas en

bloque, adhiriendo a ella§’Los servicios bancarios y financieros (con

" PANELLA, D.R. op. cit., 37p.
> SANTA MARIA, L.J. 2005. Los contratos, parte gealenol. |. 42 ed. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 150 p.
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inclusion de las clausulas de garantia generatdgpoas) normalmente se

estipulan en esta categoria de contratos.

En general, los contratos de adhesion rompen ciyudddad entre los
contratantes, tanto en la negociacion como en akjoale la informacion
relevante del producto contratado, existiendo emsecuencia, un

“desequilibrio del poder de negociacién de los @iantes™

. En efecto, el
peligro de estos contratos es la incorporacionalesalas que desequilibran
la conmutatividad de las prestaciones en perjueioconsumidor, ya sea

gravandolo en exceso, o0 disminuyendo o exonerdedmesponsabilidad

del proveedor, entre otras.

Si bien desde el punto de vista de la libertad rechial, es
cuestionable la figura de los contratos de adhesiomo contratos
propiamente talé§ no es menos cierto que son un efectivo instrument
para reducir los costos de transaccion y negociadi@ la fase
precontractual® Por ello, la Ley N° 19.496 los tolera como corsay los

regula. En efecto, respecto a los contratos de sahe

% |bid. 152p.

" |bid. 153p.

8 WAHL., S.J. 2006. Los contratos de adhesién: Nermda equidad en las estipulaciones y en el
cumplimiento._En: LA PROTECCION de los derechoslake consumidores en Chile. Santiago, Chile,
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho7[H%9p.
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“contemporaneamente no se pone en duda su nawmméezontratos, en
tanto que acuerdo de voluntades generador de oldiges para quienes
concurren a él, pero se admite universalmente @berdser objeto de
regulacion legal para evitar que el predisponentponga condiciones

inicuas al adherenté®

La Ley N°19.496 si bien acoge la legalidad de lostm@tos por
adhesion, no desconoce el riesgo cierto del abls® gue puede dar lugar
por parte de aquel contratante que redacta elatontio cual puede dar
lugar a la inclusion en los mismos de clausulasiabsg, es decir, “aquellas
gue por una modificacion unilateral del contratagualquier estipulacion
del mismo faculte -en este caso- a la empresa banaacondicionar,
modificar, suprimir, restringir o alterar las cocidnes contractuales que
fueron objeto de la conversion, al solo arbitriolaenisma, y que de tal
accién se irroguen perjuicios para los consumid8tey que en
consecuencia, generan un desequilibrio entre lasstgmiones del

consumidor y el proveedét.

" FERNANDEZ, F.F. op.cit., 44 p.
80 pANELLA, D.R. op.cit., 17p.
8WAHL., S.J. op. cit. 61p.
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Por ello, el articulo 16 de dicha ley estableceatalogo de clausulas
abusivas cuya inclusion en los contratos esta saada con la nulidad.
Esta norma consagra un sistema cerrado de clauablasivas, y por
consiguiente, “tendran tal caracter solo aquelises expresamente describe

el articulo 16.%2

Hasta antes de la modificacion introducida a la Néy19.496 por la
Ley N° 20.555, la introduccion de clausulas de gid@ageneral hipotecaria
no contravenia expresamente la ley, por cuanto staba regulada
explicitamente. Esto era ademas avalado por Ispjurilencia que reconoce
la validez de la clausula, y paulatinamente la riwacttambién se inclind

por la afirmativa.

Sin embargo, en una relaciéon de consumo, se sesjien la clausula
de garantia general hipotecaria puede tornarsebasiva, pues podria
transformarse en un gravamen totalmente despragmado respecto a lo

gue el consumidor estéa recibiendo a cambio.

Dado que estas clausulas normalmente se enmarcaino dde

contratos de adhesion, el consumidor estaria cadopelaceptarlas si desea

82 FERNANDEZ, F.F. op.cit., 45 p.
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contratar el servicio que le interesa, por lo gdle sleberia tolerarlas. En
ese sentido, se sostiene que esta clausula “emtardradiccion con el
articulo 3 letra a) de la Ley sobre Proteccion ae Derechos de los
Consumidores que establece para el cliente el lhe@eda libre eleccion de

los bienes y servicios, lo que no se produce aacdeesta clausuld®

1.3. Formas gue toma la Clausula de Garantia Qedgratecaria en

las Relaciones de Consumo

Usualmente las instituciones financieras redadt@nsalas de garantia
generales hipotecarias en sus contratos de adh&sidestos, la fuente de
las obligaciones caucionadas estara normalmengngegda por cuanto
estas nacen de uno o mas contratos determinadogjgmoplo, “todas las

obligaciones que emanen de cierto contrato de fjutuo

Sin perjuicio de lo anterior, se ha sefalado querdede la practica
bancaria no son pocos los contratos en que sallastipstas clausulas en
términos universales, pues “el deudor se obligaopbgaciones presentes y

futuras aun cuando al momento de suscribir el atmtestas carezcan de

8 |bid. 38p.
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objeto.” Esta universalidad se daria cuando la clausuleiaze todas las
obligaciones que el consumidor adquiriera con géturcion financiera, con

independencia de una fuente determirfada.

Las hipdtesis mas relevantes en donde se encomsédbalausula eran

las siguientes:

1. Contratos de cuenta corriente: Cuando una uegiit financiera

celebra un contrato de cuenta corriente con satelipuede exigirle a este
gue otorgue un bien en hipoteca para garantizaage del saldo a favor de
ella que resulte al tiempo de terminacion del @ioiren atencion al
articulo 615 del Codigo de Comercio, el cual estblal respecto que: “El
saldo puede ser garantido con hipotecas en el dgetaelebracion del
contrato.” De esta forma, “el articulo citado evida que si se puede
constituir la hipoteca en el acto del contratoga@ntizara un saldo que aun
no existe.*En efecto, “esta clausula procede para cauciori@gasipnes

contraidas por el comitente en virtud de un contdgt cuenta corriente de

8pANELLA, D.R. op.cit., 38p.

8 Como por ejemplo: “A fin de garantizar al Bancd Hstado de Chile el cumplimiento de cualquier
obligacion quddeudor] haya contraido o contrajere en el futuro con dBanco...”, o cuando la clausula
esta redactada asi: “...y también de cualquieraaftligacion que por cualquier causa o motivo adeude
llegare a adeudar al Banco, sea directa o indiresée, como deudor principal o como obligado a su
pago, como fiador, codeudor solidario, avalisteecotta manera, 0 como consecuencia de renovaciones,
reprogramaciones, prérrogas o ampliaciones debplazdichas obligaciones...”. PANELLA, D.R. op.cit.
34-35p.

8 MILES C. op.cit., 37p.
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crédito, garantizando no solo los préstamos yaraflas sino también los
gue contraigan en el futuro a través del mismoratmtcubriendo también
los sobregiros, aunque todos los actos relacionesioda cuenta corriente
fueren celebrados en instrumento privado, como recaon todos los
contratos y actos juridicos bancarios, cualquienard su monto o

cuantia.?’

Esta es una clara clausula de garantia generdebgraa, la cual se
extiende a una obligacion eventual, que solo sergesi a la terminacion

del contrato de cuenta corriente existe un safdoa@ del banco.

Se sostiene que “como comunmente esta clausulacta pn forma
conjunta con un contrato de cuenta corriente banocde crédito, su
redaccion es por lo general la siguierftEn garantia de las obligaciones
gue con motivo de este contrato contraiga el cat@fecomo asimismo de
los sobregiros que se originan, y con el fin deag@r también los

préstamos, documentos de letras y toda otra obbigaga sea directa o

8 DIEZ, D. R. op.cit., 139p
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indirecta, presente o futura, que tenga a favor Bimhco, don N.N.

constituye hipoteca sobre el inmueble de su prapieeic: %

2. Ventas atadas: Los bancos e instituciones fiaeag al prestar un

servicio al cliente, normalmente le hacian contrat#os servicios no
solicitados e incluso, no informados cabalmenteeahpo del contrato; es
decir, se incurria en la practica de ventas atadasese sentido, la venta
atada esta “referida en términos generales, comellagpperacion en que,
para la adquisicion de un determinado productoreicse financiero, se
exige la contratacion de otros productos o0 sersicide manera
imperativa.® En nuestro caso, antes de la entrada en vigeadilcey N°
20.555 para acceder a un crédito hipotecario sst@obraba que “uno de
los requisitos es ser cliente; pero si no se tiesa calidad para su
aprobacion es necesario también adquirir produtdatess como: cuenta

corriente, linea de crédito, tarjetas de crédim’®

8 MERY, B. op.cit., 109p.

8 GUIA DE alcance juridico ventas atadas y ventasjurtas [en lineahttp://www.sernac.cl/wp-
content/uploads/2012/11/Gu%C3%ADa-de-Alcance-Jur%A&Bdico-Venta-Atada-v.final_.pdf
[consulta 12 enero 2014] 2p.

“PANELLA, D.R. op.cit., 13p.
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Por ello, la clausula de garantia general hipoigcaucionaba no solo
el producto solicitado por el consumidor, sino gtoElas aquellas
obligaciones derivadas de los servicios conexosegte se vio forzado a

contratar para poder optar al servicio que efecterge le interesaba.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley).B83, no se
prohibian las ventas atadas, y por lo tanto, stiexuna clausula de garantia
general hipotecaria esta podia entenderse queocaba todos los servicios
contratados (incluso los “atados”). Esto se reaivancon las precisiones
hechas a las circulares N° 3.505 y N° 3.506 deupeBntendencia de
Bancos e Instituciones Financieras por la circiNar3.514 del 15 de
noviembre de 2010, en cuya virtud “se regula lagiotad de condicionar
la tasa de interés de los créditos hipotecarioa andntencion de otro
producto bancario. Sélo se permite que las empreaasarias ofrezcan
créditos hipotecarios cuya tasa de interés estédid@onada a la
contratacion de un unico otro producto tal como cuenta corriente, una
cuenta vista o una tarjeta de crédito, en la aig@aste un pago automatico

del correspondiente dividendo del crétfito Esto significa que en estos

LA TERCERA, 2010, SUPERINTENDENCIA AUTORIZA a barg@ mantener la “venta atada” de
productos asociados a un crédito. [en linea] Lacérar en Internet. 15 de noviembre, 2010.
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créditos hipotecarios no se prohibian las ventadaat sino que solo se
regulaba su procedencia bajo los supuestos y foguassefnalaba dicha

circular.

3. Créditos Hipotecarios: En virtud de una clausidayarantia general

hipotecaria se cauciona con hipoteca las obligasia@ue se generaran en
virtud de un contrato, y las demas obligaciones quelo sucesivo
contrajese el consumidor con dicha instituciémariciera. A este respecto,
la Superintendencia de Bancos e Instituciones Eiaeas define al crédito
hipotecario como “un préstamo a mediano o largagtpue se otorga para
la compra, ampliacion, reparaciéon o construcciémim vivienda, compra
de sitios, oficinas o locales comerciales, o p#vee |disponibilidad. La
propiedad adquirida queda en garantia a favor dac® para asegurar el
cumplimiento del crédito. Los plazos a los cuake®t®rgan estos créditos
son de varios afnos, lo cual debe ser informadaaelat las caracteristicas

del crédito, debido a que hacen variar los costasas de interés”

http://www.latercera.com/noticia/negocios/2010/BH@07573-9-superintendencia-autoriza-a-bancos-a-
mantener-la-venta-atada-de-productos.sificatsulta 11 enero 2014]

““SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINANCRAS [en linea]
http://www.sbif.cl/sbifweb/servlet/Biblioteca?indic6.3.1&idCategoria=558consulta 05 marzo 2014]
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Precisando lo anterior, el articulo 2° del Decigtd2 del Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, que aprueba el aRegito sobre
Informacién al consumidor de créditos hipotecafiagefine al crédito
hipotecario como “El producto financiero en virtdel cual una parte
denominada proveedor, entrega o se obliga a entwegacantidad cierta de
dinero a otra parte denominada consumidor, quebigaoa pagarla en
cuotas y en un plazo determinado, incluyendo laasdendinero que resulte
de la aplicacion de una tasa de interés establedidmomento de su
contratacion, y a asegurar el pago constituyendo hipoteca sobre el
inmueble adquirido u otro que lo garantiza, y cuyzalidad es la
adquisicion, construccion, ampliacion o reparadénnmuebles o la libre
disposicion del dinero entregado por el Proveedor.

También es crédito hipotecario el que tiene poretobyefinanciar
créditos hipotecarios preexistentes y el que segat@ara los objetos
sefialados en este articulo mediante la emisidatdeside crédito, segun lo
dispuesto en el Decreto con Fuerza de Ley N° Bidesterio de Hacienda,
de 1997, que contiene el texto refundido, coordinadistematizado de la

Ley General de Bancos, al cual le seran aplicdatedisposiciones de este

9En adelante Decreto 42.
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reglamento compatibles con la regulacion contepitddeyes especiales y
normas dictadas conforme a ellas.”

1.4. Principales problemas de la Clausula Generml Ghrantia

Hipotecaria en las Relaciones de Consumo

En primer lugar, debemos sefialar que en las releside consumo, la
clausula de garantia general hipotecaria, entraagrilicto con ciertas
disposiciones propias del Derecho del Consumidoretécto, se sostiene
gue estas clausulas infringen los articulos 3ase#) y b), y el articulo 16

letra g) de la Ley N° 19.496, y ademas, el arti@dld5 del Codigo Civil?

Relevaremos de este analisis el articulo 2415 deligo Civil por
cuanto ya fue revisado en el capitulo precedenémtrandonos en
consecuencia con los problemas que tienen lasutédude garantia general

hipotecaria a la luz del Derecho del Consumidor.

1. En primer lugar, debemos determinar si la cl@augeneral de
garantia hipotecaria vulnera el articulo 16 ledrdayla Ley N° 19.496, esto
es, la casual genérica o de clauSude las clausulas abusivas sancionadas

por dicha ley. En efecto, esta causal es del sigitenor: “En contra de las

“PANELLA, D.R. op.cit., 37p.
SWAHL., S.J. op. cit. 68p.
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exigencias de la buena fe, atendiendo para estxtosfa parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor, eseduilibrio importante

en los derechos y obligaciones que para las psgtdsriven del contrato.”

Estimamos que aun cuando esta causal es de apficaniplia, la
clausula general de garantia hipotecaria no seeatr@usubsumida dentro

de ella. Para ello, nos basamos en las siguieszteses:

* En primer lugar, para que una clausula se encudateo del ambito
de aplicacion de esta causal, debe contravenibdéna fe objetiva y, por
otro lado, la mantencién de cierto equilibrio es paestacione&®, por lo
cual, “el juez deberia en definitiva juzgar si lRusula cuestionada
defrauda o0 no las legitimas expectativas que unbh®mmazonable y
prudente, en la posicion y circunstancias del coior, debid haberse
formado al tiempo de contrataY.”

En esos términos, la clausula general de garaigédelearia, si bien
puede presentar hipotesis de abuso hacia el cotsymib es menos cierto
que en tanto no afecte la buena fe obj&tima puede ser considerada como

abusiva, pues si el consumidor es informado de aoances y es

% |bid. 69p.
7 Ibid.
% TAPIA, R.M. 2002. Contratos por Adhesion: Ley N9.496. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 86.
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incorporada al contrato por su propia manifestaadénvoluntad (como
ocurre con la actual regulacion hecha por la Le§ON855) no vulnera sus
legitimas expectativas. Por lo demas, como hemdwgdia incorporacion
de estas clausulas puede presentar ventajas phos aeontratantes, por lo
cual tampoco se vislumbra que necesariamente exmstdesequilibrio en
las prestaciones reciprocas.

En segundo lugar, la nocion de clausula abusivaasa en el abuso a
las buenas costumbres “no en el sentido que leugtsila moral cristiana,
sino como un limite frente a los excesos en lan@otas de mercado,
como los que provienen del aprovechamiento indehidoinformacion
privilegiada o de una posicion del poder de mer¢ddsin embargo, como
vimos la jurisprudencia no ve a las clausulas darge general hipotecaria
necesariamente como un exceso de la posicion dominaino que
sostiene, por el contrario, que “la clausula en exim indudablemente,
estad dirigida a favorecer el desarrollo del crédpermitiendo que la
garantia no cubra Unicamente una obligacion exsstesino también una

futura eventual*°

“TAPIA, R.M. op. cit. 68p.
190C. Suprema, 19 octubre 2010, rol N° 2349-2@08w.poderjudicial.cl
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Por ultimo, la clausula de garantia general hi@otacno vulnera el
articulo 16 letra g) de la Ley N°19.496, por cuamjmesar de la amplitud de
la causal, “parece tener un reducido campo deaapdic en el contexto de
nuestro sistema juridico, en que son escasas l@suomlades en que un
organo administrativo revisa y autoriza los térreirde un contrato en
ejecucion de sus facultades legaf@S.Ello porque el inciso final de la
causal en comento establece que “se presumira ighasdclausulas se
encuentran ajustadas a exigencias de la buena les sontratos a que
pertenecen han sido revisados y autorizados pargeno administrativo
en ejecucion de sus facultades legales.”

A este respecto, la jurisprudencia ha sostenidariallemente la
validez de la clausula, pronunciandose en conse@ugror su acogida.
Ahora bien, cuando la Superintendencia de Bancogséituciones
Financieras se pronunci6 al respettoo la rechazo, sino que sélo exigi6
gue en su incorporacion al contrato concurrierslantad del consumidor;

de igual orientacion es la regulacion efectuaddgbey N°20.555.

1O%WAHL., S.J. op. cit. 70p.

102 ygase circular N°3.505 de la Superintendencia decBs e Instituciones Financieras de 22 de
septiembre de 2010 que establece parametros daspsicticas de contratacion en los ambitos bacari
y financieros.
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Por tanto, la clausula de garantia general hipotecha sido
reconocida y autorizada tanto por la jurisprudegdaSuperintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras.

*En segundo lugar, la clausula de garantia genegratetaria podria
infringir los articulos 3° letras a) y b) de la LE$19.496.

La letra a) de la norma en comento sefala entreldoschos de los
consumidores el de “La libre eleccion del bien ovis®. El silencio no
constituye aceptacion en los actos de consumo.'vViEnd de ello, se
reconoce “que el principio de libre competencia gasg que los
consumidores dispongan de diversas alternativasedeion™® lo cual no
se cumplia cuando se incorporaba una clausula dantga general
hipotecaria en un contrato de adhesion por cuastt es impuesta dentro
del contrato, sin que el consumidor pudiera mataifesu conformidad o
disconformidad con ella para efectos de excluiglecdntrato.

Con la dictacion de la Ley N°20.555, este problelesaparece pues
como veremos, su articulo 17-d exige que para gizeckausula se incluya
en el contrato, el consumidor debe optar por sarparacion de manera

gue si falta su voluntad expresa sobre la misnta,resse puede incluir.

1%FERNANDEZ, F.F. op.cit., 16 p.

61



A su vez, la letra b) del articulo 3° de la Ley I¥.496 establece que:
“El derecho a una informacion veraz y oportuna sdbs bienes y servicios
ofrecidos, su precio, condiciones de contrataciOntnas caracteristicas
relevantes de los mismos, y el deber de informegsponsablemente de
ellos.” En virtud de ello, “el proveedor, en obsewia del principio de
buena fe, debe proporcionarle informacién comple¢aaz y oportuna de
los antecedentes que inciden en la toma de laidlecmor parte del

consumidor®®

Actualmente, esta norma no entra en contradiccainla

incorporacion de la clausula de garantia genepaltécaria en un contrato
de adhesion, por cuanto la Ley N°20.555 se bada entrega de toda la
informacion pertinente al consumidor a efectos a#ratar, y asi eliminar
la asimetria de informacion. Efectivamente, sonadas las disposiciones
(que mencionaremos mas adelante) que imponen dgbare el proveedor
en orden a informar de lo que se esta ofreciendoredumidor. Por tanto, el
consumidor, a partir de la entrada en vigencidadeey N° 20.555, tiene

las herramientas para conocer en qué consiste lanaua de garantia

general, sus caracteristicas y alcances.

1% bid.
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Por tanto, estimamos que en las relaciones de cunsla clausula
general de garantia hipotecaria no infringe alegtde ninguna
disposicion de la Ley N°19.496. Sin embargo, elloimplica desconocer
gue eventualmente pueda tornarse abusiva paranghimmador, por lo cual
esta debe regularse, pero no prohibirse. En efedama la alta
concentracion del mercado bancH#fose pueden dar hipétesis en las cuales
aun con las modificaciones introducidas por la LEy20.555, el
consumidor tolere la inclusion de una clausula gEnele garantia
hipotecaria, al no existir una multiplicidad de y@edores en el mercado a
los cuales recurrir; esta concentracion del merdaaiacario puede ser
utilizada como instrumento por las entidades bamgapara imponer
abusivamente una clausula general hipotecariacaitna texto expreso de
la ley. Asi por ejemplo, si los principales banastablecieran en sus
contratos de mutuos hipotecarios alguna de lassualas en estudio, el
consumidor ordinario la toleraria y suscribiriaehtrato pues sabria que la

competencia no le ofreceria contratos diversos.

1% pANELLA, D.R. op.cit., 15p.
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2. Nueva regulacion de la Ley N°20.555 que modifica Ley

N°19.496

2.1. Fundamentos que motivan la reforma de la LB0MN55

En nuestro pais, la relacion de consumo se comenzgular de forma
legal y organica con la entrada en vigencia de ¢g N° 19.496 de
Proteccion de los Derechos de los Consumidores yigaia el 07 de

marzo de 1997.

La Ley N°19.496 si bien es la norma fundamentatleactual Derecho
del Consumidor, se hacia insuficiente para la eegdh eficaz de las
relaciones de consumo en los ambitos bancariosaydieros. Por ello, el
mensaje de la Ley N°20.555 expresa que: “En pdatichemos constatado
la existencia de estas asimetrias en el mercaderdiios financieros para
particulares, donde las atribuciones actuales @eViGo Nacional del

Consumidor no han sido suficientes para resolvétfas

Precisamente, la Ley N° 19.496 original no se datem regular
problematicas propias de las relaciones de consdendos mercados

bancarios y financieros, por lo cual proliferabara serie de reclamos en

1®HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 06 febrero 2014] 6p.
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este ambito, los cuales “se fundamentaban prinogeie en el
incumplimiento de las clausulas contractuales, eslcdnocimiento de las
condiciones de contratacion y/o de informacionuahée, cobros indebidos

y politicas abusivas en materia de cobranza exig.”**’

Dado lo anterior, estos aspectos, “requerian uwigida urgente por
parte de la autoridad y un marco legal adecuadoagudara a paliar la
grave asimetria de la informacion existente entrecomsumidor y el

proveedor de productos y servicios financiety's”

Tratando de suplir la insuficiencia en la regulaciégal al respecto,
diversos 6rganos administrativos se habian hedigo cie esta materia con
el fin de equilibrar la posicion de los contratantdictando una serie de
directrices con dicho objetivo. El mas prolificogano administrativo
respecto de esta materia es la Superintendendgaideos e Instituciones

Financieras.

Sin embargo, estas regulaciones administrativasieron suficientes

para eliminar las problematicas propias de lasci@i@s de consumo en

197 LORENZINLI., B. J. 2012. Sernac financiero: Fundatne y perspectivas. Revista de Derecho, Escuela
90% Postgrado N° 2 Universidad de Chile: 267-282p26
Ibid.
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materias financieras y bancarias, y ello se hadenga en lo que ya
aseveraba el SERNAC en la cuenta de la Gestidosdariios 2005 a 2010 al
indicar que: “Los reclamos ante Sernac conpeoveedores que
comercializan productos crediticios representan deo cada cuatro del
universo total de reclamos formulados por dossumidores ante este

organismo.*%

; razon por la cual, el SERNAC presentd denuncida a
Superintendencia de Bancos e Instituciones Fineaxigara investigar los
abusos en los mercados bancarios y financierosspecial respecto a las

clausulas abusivas que contenian los contratoslitesgn redactados por

las instituciones propias de este mercddd”.

Por un lado, la insuficiencia de una regulaciéralegn materia de
relaciones de consumo en ambitos financieros ydsarscse hizo ain mas
patente cuando se hicieron publicos algunos casbematicos en que se
infringié la Ley N°19.496 como aquel que llevéd eERNAC contra
Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. (aio 2006 iniciado por
CONADECUS en contra del Banco Estado (afio 2002), Ievado por el

SERNAC contra multitienda La Polar (afio 2011). Eece, “si bien los

199 SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR .Gestién 2005-201y Perspectivas de futuro.
Disponible en: <http://www.SERNAC.cl/acercade/Caéa20de%20gestion%202005-2010.pdf>
[consulta: 27 enero 2014].

10 bid.

66



casos anteriores se iniciaron por infracciones aod@anativa general de
Proteccion al Consumidor, no es menos cierto quendalas sus
caracteristicas, alertaron al legislador en ordienreecesidad de contar con
reglas especificas en la materia que protegieraoradumidor financiero,
guien no tiene otra alternativa que acceder alitorddhjo las condiciones

que ofrezca el proveedor del respectivo producereicio financiero.**

Por otro lado, si bien la Superintendencia de Barednstituciones
Financieras ofrecia una regulacion a favor delldmiai en las relaciones de
consumo, su funcidon principal es la de mantenercomecto sistema
bancario y financiero, por lo cual, no es el orgam idoneo para regular
problematicas de las relaciones de consumo. Par, @l mensaje
presidencial del proyecto de ley que en definisgaransformaria en la Ley
N° 20.555 sostiene que: “En este contexto, si lersuperintendencias y
organismos publicos con atribuciones fiscalizadaraargo de velar por el
cumplimiento de las referidas leyes especialesitlandesarrollando, en
coordinacion con el Servicio Nacional del Consumidplataformas
destinadas a recibir y tramitar los reclamos dectossumidores, el objeto

gue constituye la preocupacion primordial de esgserintendencias y

4 ORENZINL., B. J., op.cit. 269
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organismos es el que dice relacion con el desarrd# la actividad
econdmica que les corresponde supervisar, o qeeengpre es coincidente
con los intereses del consumidor. Este objeto, aanbm, lo tiene y lo

satisface el Servicio Nacional del Consumiddf.”

Por ello, la Ley N°20.555, tiene por objetivo “dotde atribuciones
especificas en materias financieras al Servicioiddat del Consumidor
(Sernac) y establecer una serie de nuevos esténglanggencias que los

proveedores necesariamente debian cumpfir.”

2.2. Principio basico que sustenta a la Ley N° 20.6n el Mensaje

Presidencial

El mensaje del Ejecutivo al Legislativo en que@®etia a tramitacion
el proyecto que se convertiria en la Ley N° 20.kbbastante explicito al
fundamentar la necesidad de contar con una mayula@on de las

relaciones de consumo en los mercados bancarinancferos.

M2HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 27 enero 2014] 7p.
3 ORENZINIL., B. J., op.cit. 267p.
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Para ello, el mensaje de la Ley N° 20.555 parteladsiguiente
premisa: “Las empresas tienen incentivos para qrest mejor servicio a
sus clientes cuando los consumidores estan biermafios y cuentan con
una variedad de opciones comparables de donder”élégor ello,
(contindia el mensaje al parlamento) “consideramdispensable fortalecer
la proteccion del consumidor de servicios finamaser de
telecomunicaciones y de transporte publico de pas®j entre otros, a
través de la dotacion de mayores atribuciones ypetencias al referido
Servicio Nacional del Consumidor, perfeccionando datrega de
informacion y realizando estudios que reduzcan #sEmetrias de
informacion. Estas atribuciones serviran también aros mercados

regulados de similares caracteristicas al finaocier

Es decir, la hipotesis basal de la Ley N°20.55%s al eliminar la
asimetria de la informacion en las relaciones deswmo, compeliendo a
los bancos e instituciones financieras a otorg@rnmacion, haria que los

consumidores se encuentren en una mejor posicidgregieciacion, ya que

14 HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865

[consulta 27 enero 2014] 5p.
5 1bid.
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se incentivaria una real y efectiva competenciaeelis proveedores,

evitando los abusos de estos.

Lo expuesto significa que a juicio del Ejecutiw rhejor forma de
eliminar los problemas derivados de las relaciaiesonsumo es eliminar
las asimetrias en la informacion. Asi, sostienggeriras cosas, que “en el
convencimiento de que la mejor forma de proteglErsaconsumidores es
mejorando la informacion a la que pueden accedsx lgatoma de sus
decisiones de consumo, se busca que las empresasaocionan y dan a
conocer sus productos por Internet informen acekealos precios y
caracteristicas esenciales de éstos, facilitanidel asceso a la informacion
de los consumidores*En esos términos, el mensaje al proyecto de la Ley
N°20.555 plantea que el problema fundamental de rédgsciones de
consumo en los ambitos bancarios y financierosaeasimetria de la
informacion, de manera que subsanada esta, setirazén una mayor y

mejor contratacion de los servicios propios delasec

18 bid.
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En efecto, la Ley N°19.496 en su articulo 3° exglia se suministrase
informacion basica comercial al consumidor. Sin &b, en las relaciones
de consumo en los ambitos bancarios y financiero®ima era insuficiente
por cuanto “esta asimetria de informacion, condtatgiempre entre
consumidores y proveedores se acrecienta en eladwerdéinanciero
atendida su complejidadPor tanto, se hacia manifiesta “la existencia de
estas asimetrias en el mercado de servicios fiedncipara particulares,
donde las atribuciones actuales del Servicio Natidel Consumidor no

han sido suficientes para resolverl&s.”

Haciéndose cargo de lo anterior, el proyecto ptaden por el
ejecutivo tiene entre sus primeros objetivos efipesiel de:“Mejorar las
condiciones para que los consumidores puedan aceetie informacion
sobre los productos y servicios que se les ofregeimcipalmente

mejorando los canales de informacion a través @eret™"

y “ampliar las
atribuciones del Servicio Nacional del Consumidoarap requerir

informacion mas detallada y adicional a la cométmaica, para que pueda

) ORENZINL., B. J., op.cit. 267

18 1hid. 6p.

19 HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 27 enero 2014] 9p
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desarrollar estadisticas, informes y comparaciomgiges para los

consumidores de toda clase de bienes y servicfds.”

Por lo anterior, diversos articulos introducidda dey N°19.496 por
la Ley N°20.555 establecen una lista de elementos deben ser
informados al consumidor al tiempo de contrataug gxceden por mucho,
a la informacion basica comercial que conteniaxbtanterior de la Ley
N°19.496. Ello porque, como dijimos, la Ley N°2®5Ppostula que
superada la asimetria de informaciéon, se eliminalds abusos en las
relaciones de consumo en los ambitos bancarios ngndieros, al

fomentarse la competencia entre proveedores.

3. Descripcion y analisis del inciso penudltimo dearticulo 17-d

introducido a la Ley N°19.496 por la Ley N°20.555

El inciso pendltimo del articulo 17-d introduciddaaley N°19.496
por la Ley N°20.555 sefala textualmente que: “Enaslo de los créditos
hipotecarios, en cualquiera de sus modalidadegadoa incluirse en el
contrato de mutuo otra hipoteca que no sea la gueiana el crédito que se

contrata, salvo solicitud escrita del deudor efedtupor cualquier medio

129 pid.
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fisico o tecnoldgico. Extinguidas totalmente ladigariones caucionadas
con hipotecas, el proveedor del crédito procedertomar la escritura de

cancelacion de la o las hipotecas, dentro del glazguince dias habiles.”

En primer lugar, debemos sefialar que este artlctid, en general,
preceptia el deber de los proveedores de servinaieros de comunicar
informacion relevante respecto al servicio conttateel derecho de los
consumidores a exigir dicha informacion, la protidm de los proveedores
financieros de alterar los precios y tarifas de $esvicios financieros
proveidos y la regulacion de la forma de termimacadticipada de los

servicios financieros por parte del consumitdor.

En segundo lugar, como ya sefalamos, la Ley N°80dstte de la
hipétesis de que al eliminar la asimetria de infmidn en los ambitos
bancarios y financieros, se eliminan los eventualesos a que se pudiera
dar lugar en estos rubros al fomentarse la compiet@mtre proveedores.
Por lo tanto, se introducen a la Ley N°19.496 debee informacion hacia

los consumidores, hacia el SERNAC y hacia otrasraades judiciales o

121 \yéase GOLDENBERG., S. J. 2013. Articulo 17-d. Coivacion periédica de informacién al
consumidor en los contratos de adhesion de prosldictancieros. En: La Proteccidén de los derechos de
los consumidores. 2013. Santiago, Chile, UnivesiBéego Portales, Facultad de Derecho. Editorial
Thomson Reuters. [419-429]
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administrativas. Precisamente, es la entrega denmafcion por parte de los
proveedores financieros el eje matriz de los nuavidsulos 17-a, 17-b, 17-
c, 17-d, 17-g, entre otros. Asi, se sostiene gtb:otorgamiento de la
mayor cantidad de informacion posible a esta sudgeconsumidor
calificado por la complejidad del contrato celelorgdrece una obsesion de

la Ley N°20.555.%%

De esta manera, la Ley N°20.555, trata de sugdifdéencias propias
de las relaciones de consumo bancarias y finascigmgentando reforzar
los derechos de informacion y eliminar los abusosi@merosas practicas

de los proveedores en esta area del mercada®..)

Por lo anterior, las disposiciones introducidas laokey N° 20.555
(incluido el inciso penudltimo del articulo 17-d anbrmente citado) a la
Ley N°19.496, deben interpretarse y armonizarse ocam conjunto
normativo cuya finalidad es dotar de mayor inforida@ los consumidores

en las relaciones de consumo.

122 GOLDENBERG., S. J. op.cit., 422p.
123 ORENZINIL., B. J., op.cit. 267.
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3.1. La Clausula General de Garantia Hipotecariasté prohibida por

la Ley N°20.555

En virtud del articulo 17-d introducido a la Ley19°496 por la Ley
N° 20.555, podemos advertir que la clausula dengiargeneral hipotecaria
no esta terminantemente prohibida en las relacidee®nsumo. En efecto,
si existe solicitud escrita del deudor en virtudia@eual este manifieste su
voluntad de que el bien otorgado en garantia hipoi caucione varias

obligaciones, la clausula tendra plena validez.

Esta aseveracion, aplicando una interpretacionn&rartmo sensu del
texto legal, nos permite llegar a la conclusion giee es una norma
imperativa de requisitos, pero no prohibitiv&Ello porque, si bien el
caracter negativo de la redaccion del texto, siceoe la voluntad del
deudor la clausula es valida. En otras palabraseylaordena que si se
pretende incorporar una clausula general de gardmpiotecaria en un

contrato de adhesién, debe concurrir consentimiexpoeso del deudor.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Né&g0.555, la

circular N°3.505 de la Superintendencia de Bancodndituciones

124puccl, C.C. 2005. Derecho Civil, parte generaEd? Santiago, Editorial Juridica de Chile. 30p.
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Financieras establecio un texto de similar tenantbducido por la Ley
N°20.555, la cual tampoco prohibié la clausula éminos absolutos,
validandola si concurriese voluntad del deudor. €10, en relacion a la
mencionada circular, “no creemos que esto sigrefign desincentivo en la
utilizacion de la clausula, en atencion a las v&sa ventajas que

presenta®®

Por lo demas, si el legislador hubiese estimado lgueausula de
garantia general hipotecaria debiese estar pr@hidm hubiese hecho
expresamente incorporandola en algin nuevo nurdefarticulo 16 de la
Ley N°19.496, como una clausula abusiva, lo cualpero no hace. Por
ello, no estamos de acuerdo con aquella interpéetatel articulo 17-d en
comento que pretende que estas clausulas “quedhbibipias y se excluyan

de los contratos:?®

Nuestra posicion, también fue sostenida en la teadin del proyecto
de la Ley N°20.555, por el Superintendente de Bsneadnstituciones
Financieras, don Carlos Budnevich, en donde sosjuedasi, por ejemplo,

la SBIF reconoce la existencia de muchas clausillasivas detectadas por

?MILES C. op.cit., 127p
12pANELLA, D.R. op.cit., 38p.
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el Sernac. Asimismo, acepta la posibilidad de veotgunta de créditos
hipotecarios y otros productos, bajo ciertas coadas. También permite
gue el cliente elija liboremente la opcion de exarid garantia hipotecaria a
todas sus obligaciones, de modo que, una vez pagjad@dito que dio

origen a la hipoteca, puede alzar ésta y dispoglénchueble liberado™®’

Dado que, como veremos, el texto de la Ley N°20/&5pecto a la
clausula de garantia general hipotecaria la regul@&rminos muy similares
a la normativa previa de la Superintendencia dec@are Instituciones

Financieras, no se altera sustancialmente la asa@arantes referida.

3.2. Requisitos del articulo 17-d, inciso penultidemla Ley N°20.555

introducido a la Ley N°19.496 para la inclusiéon dea Clausula de

Garantia General Hipotecaria

De lo expuesto precedentemente podemos conclyrogldsito del
inciso pendultimo del nuevo articulol7-d de la LEY18I496, esto es, que la
clausula de garantia general hipotecaria debeiisel@n los contratos de

adhesion sélo si se cuenta con la manifestaciodalalor.

2"HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 25 febrero 2014] 78p.
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Por ello, el objetivo del inciso penultimo del naearticulo 17-d de la
Ley N°19.496 es que la clausula general garanpatécaria, sélo sea
incluida en los contratos de adhesion si estasigannformadas al deudor,
y este liboremente, ponderando las ventajas y pagigue de ellas resulten,

las acepte.

En consecuencia, concluimos que la inclusién dedenkas clausulas
gue venimos analizando en los contratos de adhesidas relaciones de

consumo esta subordinada a dos supuestos:

 El proveedor debe informarle al consumidor en qué
consiste esta clausula, sus efectos y alcances.dasvirtud de
gue el principio inspirador de la Ley N°20.555, Ices, dotar de
mayor informacion al consumidor de servicios finaras.

* El consumidor, una vez informado de los alcancek de
clausula general hipotecaria manifieste su confdauwhien su
inclusion en los contratos que celebre con latigtin bancaria o
financiera. Esta voluntad debe ser expresa, y dateas que debe
ser una voluntad distinta e independiente de larguae en el

contrato principal, por lo cual, creemos de debeéstiexuna
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voluntad especifica y clara de la inclusion de lEusula en el

contratot?®

Si no se cumplen los dos supuestos precedentdauksula hipotecaria
de garantia general, no surtira efecto. En otréabps, esta clausula no
puede ser impuesta unilateralmente por el proveedoun contrato de
adhesion, lo cual constituye una excepcion a lactaristica principal de
estos contratos, cual es, la imposicion de lassalas de un contrato a la

otra de manera que esta Ultima no pueda discutiosienido.

En efecto, “el contrato por adhesion es una modalak la formacion
del consentimiento. Su perfeccionamiento se alcgaadhesion, sin
negociacion, a una oferta que prevé todas lasuisigel contrato’®® Sin
embargo, en virtud de la Ley N°20.555, aun cuamdtrede de un contrato
de adhesion, la inclusion de una clausula de gargeheral hipotecaria, no
se extiende a esta adhesion, sino que requier@rgama voluntad expresa

e independiente para que pueda entenderse ineunidbhpacto.

128 | legamos a esta conclusién en razén de que eis¢asion en sala de la Camara de Diputados se
establecio que “Toda la informacién debera entssgan forma separada, en todos los créditos ytegmi

y no sélo para acceder a un crédito o contratagbesion”. De esta manera, la voluntad del consamid
debe concurrir previa informacion de cada actoggprarado. HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en linea]
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=10328@®nsulta 25 febrero 2014] 578p.

19TAPIA, R.M. op. cit. 9p.
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3.3. Alcance del articulo 17-d inciso penultimo ldelLey N°20.555

introducido a la Ley N°19.496

Para los efectos de estudiar el alcance de la nema&omento,

dividiremos esta seccidon en dos apartados:

1. Aplicacion de la norma: En toda clausula de mjgaageneral

hipotecaria se exige consentimiento expreso dedwsaidor pues “ello hace
mucho mas facil para el cliente salir del banco wea pagada su
obligacién hipotecaria®, ya que (como veremos mas adelante) uno de los
objetivos de la Ley N°20.555 es posibilitar la teracion unilateral de los
contratos financieros por parte de los consumidoyegstas clausulas

podrian atentar en contra de éfib.

La primera frase del nuevo articulo 17-d incisogmo de la Ley
N° 19.496 dice lo siguiente: “En el caso de loditos hipotecarios, en

cualquiera de sus modalidades, (...)”. Esta fraseldeamplitud a la

130 HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 07 febrero 2014] 79p.

131 Articulo 17-d inc.3° de la ley N°19.496, incorpdoapor la ley N°20.555: “Los consumidores tendrén
derecho a poner término anticipado a uno o mascgzs\financieros por su sola voluntad y siempre qu
extingan totalmente las obligaciones con el proweexsociadas al o los servicios especificos que el
consumidor decide terminar, incluido el costo gomino o pago anticipado determinado en el conttato
adhesion.”

De igual razonamiento parte la parte final del sncpendltimo del articulo 17-d de la ley N°19.496
incorporado por la ley N°20.555, que se vera guueto siguiente.
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aplicacion de la norma por cuanto se aplica a tddashipotecas que
pudiesen constituirse para garantizar el cumplitoiethe los servicios

prestados por el proveedor financiero, sin impastastan sujetas a algun
plazo, condicion u otra modalidad. La intencionr@gde la amplitud de la
norma es cautelar la no imposicion de clausulasergés en cualquier
contrato hipotecario sin importar si la hipotecasdo sometida o no a

modalidades.

La norma en comento luego sigue con el siguienterté(...) no
podra incluirse en el contrato de mutuo otra higetgue no sea la que
cauciona el crédito que se contrata, (...)". En patée, la norma se refiere

al contrato del cual emana la o las obligacionesioaadas.

Respecto al contrato que se cauciona con hipdeeo@rma se refiere
al contrato de mutuo. El proyecto original hablabk de “mutuo”, pero en
la tramitacion parlamentaria se aprobd una indicaqgue precisa el texto,

el cual al aprobarse cambi6, refiriéndose a “etatde mutug*?

132 Indicacién de la Comisién de Economia del Senagoobada por unanimidad por los Senadores
Escalona, Tuma y Zaldivar. HISTORIA DE Ila ley N° .28 [en linea]
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=10328@®nsulta 14 febrero 2014] 394p.
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Esto debe correlacionarse con el articulo 32 deftetie N°42 que
aprueba el reglamento sobre informacion al consoimide créditos
hipotecarios del Ministerio de Economia, Fomenituyismo, que entré en
vigencia el 31 de julio de 2012 (que sera analizads adelantt¥® que
precisa que la aplicacion de esta norma es pa@éd#os hipotecarios, los
cuales, como vimos, estan definidos en el arti8tildel mismo reglamento,
de manera que para efectos de este reglamentdfoctédotecario es

sindbnimo de mutuo hipotecario.

Ahora bien, este articulo 17-d de la Ley N°20.58l6 seria aplicable
cuando lo que se esta garantizando con hipotesa esntrato de mutuo, de
manera tal que si la obligacion que esta siendcia@aada con hipoteca
emana de un contrato distinto al de mutuo (crétifmtecario en la
nomenclatura del decreto N°42), pueden perfectaanentorporarse

unilateralmente en estos alguna clausula de gargetieral hipotecaria.

Lo anterior es bastante cuestionable, pues ex@it®s contratos en
donde se pueden dar clausulas de garantia genpodédarias y que no

estarian amparadas por la norma en estudio. Etoefdesde que el uso de

133 \/éase apartado 4.2.1 de este capitulo.
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la clausula de garantia general se hizo una paactiendn, los bancos,
acreedores mas frecuentes de esta modalidad hapetese han encargado
de exigir siempre a sus deudores el otorgamientupgecas con clausula
de garantia general para caucionar las respedewdas. No nos referimos
s6lo a mutuos hipotecarios, es decir, a préstamatireero para la compra
de inmuebles, sino todo tipo de transacciones Ii@scainvolucren

inmuebles o0 no. Sin embargo, era mas frecuentedarecia de la clausula
en los mutuos hipotecarios, aun cuando no existieteas deudas con el
banco. Pero no era dificil encontrar casos en qsebancos exigieran la
hipoteca general cuando se trataba de otro tipgrdductos como los
mutuos de consumo, emision de boletas de garamtémtas corrientes,

etC.”134

Por lo anterior, podemos concluir que la norma@nento no se hace
cargo de todos estos contratos financieros, ramibige a las reglas de las
buenas practicas comerciales impartidas por larBupedencia de Bancos
e Instituciones financieras, previamente. Lo aateen nuestro concepto,
significa que fuera de los mutuos hipotecariosaréculo 17-d de la Ley

N°20.555 no realiza innovacion alguna.

134 MILES C. op.cit., 125p.
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Cierra la primera parte del nuevo articulo 17-dsm@enultimo de la
Ley N°19.496 lo siguiente: “(...) salvo solicitud etz del deudor
efectuada por cualquier medio fisico o tecnoldgiden base a este
precepto, la voluntad del deudor a favor de unasci de garantia general
hipotecaria, es indispensable para la inclusioladdgausula en el contrato.
Por lo demas, esta voluntad debe darse de manerars a través de la

escrituracion de la misma por cualquier medio disidecnolégico**

2. Extincion de las clausulas hipotecarias: Lamdtiparte del nuevo

articulo 17-d inciso penultimo de la Ley N°19.4@6iala que “extinguidas
totalmente las obligaciones caucionadas con hipeteel proveedor del
crédito procedera a otorgar la escritura de caciéelale la o las hipotecas,
dentro del plazo de quince dias habiles.” Es deni,vez que ya no existan
juridicamente mas obligaciones ciertas, liquidadeterminadas entre el
proveedor y consumidor la clausula perdera efecém yonsecuencia, se

extinguira la hipoteca aun cuando la clausula esigtada en términos

135 E| proyecto original establecia que la clausulagdeantia general era valida si existia “expresa
solicitud del deudor”. Sin embargo, los Senadoresalbna, Frei y Lagos propusieron el texto “expresa
solicitud escrita del deudor”. Posteriormente,eét jde la Division Juridica del Ministerio de Ecoria,
sefior Eduardo Escalona, se mostré de acuerdo eoadgicacion, pero sugirié una redaccién altenati
consistente en incorporar la posibilidad que lécgot escrita del deudor pueda efectuarse pomoistd
medio fisico o tecnolégico. Esta modificacidn fuegida por las comisiones unidas en la tramitadiin
proyecto de la ley N°20.555. HISTORIA DE Ila ley N°20.555 [en Ilinea]
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=10328@®nsulta 08 marzo 2014] 395p.
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universales. En efecto, con esta disposicion a@s ¢lausulas de garantia
general hipotecarias universales se trasformarégerarales; lo que en la
practica se vera reflejado en que luego que el ateadmpla con las

obligaciones contraidas con el banco deberéa alzsipbteca.**®

El proposito de esta disposicion es eliminar cliasswe garantias
hipotecarias de duracion indeterminada, limitArsl@da existencia de al
menos una obligacion vigente a ser caucionadaeriddor Orpis comentd
en la discusion en sala de la tramitacion del prtwyde la Ley N°20.555
gue “otro elemento importante que se incorpora a&nniciativa es la
facultad del consumidor para ponerle término a ontrato de crédito,
pagando lo adeudado. Porque es muy dificil salesies. Ahora no solo se
propone que se pueda concluir el contrato en cigltjempo, cancelando
la deuda pendiente, sino también que exista lagatthn de alzar las
hipotecas comprometidas dentro del plazo de 30 8ias facilidades que
se le dan a la parte débil del contrato de adh&&t6iEn definitiva, si bien

se sigue este razonamiento, el texto promulgadoonmpel deber de

13pANELLA, D.R. op.cit., 38p.
3"HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 08 marzo 2014] 233p.
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cancelar la hipoteca en un plazo menor al sefigladel citado senadbf:
en efecto, esta debe ser cancelada dentro delgda¥b dia habiles contado
desde la extincién total de las obligaciones @mazias con hipotec® Se
acordo la reduccion a un plazo de 15 dias “tenigmdsente que el término
en comento es el requerido para confeccionar latwscde cancelacion y
alzamiento y que el tramite de subinscribirla elCenhservador de Bienes
Raices corresponde al deudor. En consecuenciazoggdda indicacion,

estableciendo que el plazo sea de quince diaskaifl

Con ello, queda zanjada la discusion suscitada ¢urisprudencid’
respecto a la extension temporal de la clausulagaeantia general
hipotecaria; si se han extinguido todas las obicyees entre proveedor y
consumidor —aun cuando los términos de la clauseden universales- se
debe cancelar la inscripcidn hipotecaria dentro plato de quince dias

habiles.

138En efecto, el texto del articulo 16 ter aprobadogd@Senado (que en lo que respecta a nuestroi@stud
pasa a ser el articulo 17-d), establecia que laetacion debia efectuarse en un término de 30 dias
habiles. HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lindattp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 08 marzo 2014] 267p
139 La reduccion del plazo de 30 a 15 dias para ehdknto de la hipoteca una vez extinguidas totaienen
las obligaciones caucionadas fue aprobada pomhsain de economia del Senado por unanimidad de sus
miembros, senadores Espina, Garcia, Pérez Var€lana. HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en linea]
?}(’Ep://www.Ievchile.cI/Naveqar?idNormaleSZSﬁﬁnsulta 08 marzo 2014] 268p

Ibid.
14h/éase en especial sentencias: C. Suprema, 27 rsépde 2012, rol N° 2310-2010,
www.poderjudicial.cly C. Suprema, 19 octubre 2010, rol N° 2349-2008w.poderjudicial.cl, referidas
al comentar el caracter accesorio de la hipoteed eapitulo | de esta obra.
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4. Normativa complementaria respecto a la Clausas de

Garantia General Hipotecaria

La nueva normativa respecto a la clausula de darageéneral
hipotecaria introducida por el articulo 17-d incigenultimo de la Ley
N°19.496, debe complementarse con otras dispossiaue también
regulan las relaciones de consumo en los contrde®osadhesion. La

normativa mas importante al respecto es la sigetient

4.1. Las ventas atadas a partir de la Ley N°20.555

Ya habiamos dicho que en un contrato de adhgsi@lian imponerse
servicios distintos al deseado por el cliente aésade la figura de las
ventas atadas, y por ello, una clausula de garaggi@eral no solo
caucionaria los servicios efectivamente deseadoslpoonsumidor, sino
gue ademas aquellos derivados de los serviciogegiueron impuestos en

el contrato.

Esta situacion, ya no se puede dar por cuantoesionarticulo 17-h de
la Ley N°19.496 introducido a la misma por la Le320.555, dispone que:
“Los proveedores de productos o servicios finaosiero podran ofrecer o

vender productos o servicios de manera atada”. d,ukgmisma norma
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precisa las hipétesis de ventas atadas a aquellague se “impone o
condiciona al consumidor la contratacion de otromdpctos o servicios
adicionales, especiales o conexos, (...)"” 0, cuareipeacto al servicio
ofrecido, el proveedor “no lo tiene disponible paea contratado en forma
separada cuando se puede contratar de esa manesaa®proveedores, 0
teniéndolos disponibles de esta forma, esto sigrefi adquirirlo en

condiciones arbitrariamente discriminatorias.”

La prohibicion de ventas atadas es un gran avancenaeria de
proteccion al consumidor, ya que con la nueva esjth de la Ley
N°20.555 “cuando una persona contrate un crédpotécario y le exijan
abrir una cuenta corriente, no le cambien las «ooes del crédito si

posteriormente cierra la cuenta.

Ello constituye un gran avance, por cuanto la vatdda impedia que
las personas optaran por mejores beneficios ddistimtos productos que

ofrecen las diferentes instituciones financierds.”

En sintesis, desde la regulacion introducida paelaN°20.555 a las

relaciones de consumo quedan proscritas las vatadsas, y por lo tanto,

“Discusion en sala, Camara de Diputados. HISTORIA BE ley N° 20.555 [en linea]
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=10328g@®nsulta 08 marzo 2014] 147p.
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ya no se pueden plantear los problemas derivadés dausula general de

garantia hipotecaria en estas.

4.2. Reglamentos complementarios a la Ley N°20.555

En virtud del articulo 62 de la Ley N°19.496, imncido por la Ley
N°20.555, se faculta al Presidente de la Repulplaza dictar reglamentos
gue permitan hacer efectivas las normas legalesonigenen los nuevos
derechos para los consumidores y deberes parardosquores que han

sido consagrados por esta nueva normativa.

Al efecto, se han dictado cuatro reglamentos pawacretizar las
disposiciones contenidas en la Ley N°20.555; estws el decreto N°41
que aprueba el reglamento referente al sello SEfnaecreto N°42 que
aprueba el reglamento que regula la informacicGcoabumidor de créditos
hipotecario§™, el decreto N°43 que aprueba el reglamento queladg
informacion al consumidor de créditos de constimpoel decreto N°44 que

aprueba reglamento que regula la informacion aswomdor de tarjetas de

143 En adelante, decreto 41
144 Denominado en esta obra como Decreto 42.
145 En adelante Decreto 43
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créditos bancarias y no bancatfistodos del Ministerio de Economia,

Fomento y Turismo.

Estos reglamentos constituyen el marco regulatbésico para la
correcta y eficaz aplicacion de las disposicionestenidas en la Ley
N°20.555. En efecto, ya en el primer informe d€tamision de Economia
del Senado se establecido que a lo menos debiaarsdicibs reglamentos

sefialados precedentemetite.

4.2.1. Decreto N°42 que aprueba el reglamento @nmacion al

consumidor _de créditos hipotecarios: Para nuegiropdsitos este es el

reglamento mas relevante de los anteriormente add®ml Entre las
disposiciones mas destacables para nuestro espadienos mencionar las

gue siguen:

 El articulo 32 del decreto N°42: Este es el praxfmdamental que
nos interesa de esta norma, cuyo texto es el siguiéLimitacion de
Hipotecas. En los Créditos Hipotecarios, cualquera su modalidad, el

Proveedor no podra incluir en el respectivo coat@ta hipoteca que no

146 En adelante Decreto 44

147 HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 08 marzo 2014] 211p.
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sea la que cauciona el crédito que se contratay sallicitud escrita del

Consumidor efectuada por cualgquier medio fisiceocnologico.

En consecuencia, la clausula de garantia generalgaacionar otras

obligaciones siempre sera opcional para el Consanid

Coordinando esta disposicion con el articulo 1tdoducido por la
Ley N°20.555 a la Ley N°19.496, se precisa que Umutipotecario”, se
refiere especialmente a “crédito hipotecario”, @hlcse encuentra definido

en el articulo 3° del reglamento 42.

Esta norma reitera lo sefialado por el inciso penaltdel nuevo
articulo 17-d de la Ley N°19.496, por lo que na@natos a lo sefialado en
su oportunidad al respecto. Sin embargo, es irgeteda disposicion del
incisos 2° de dicha norma, el cual valida expresénéa clausula si el

consumidor manifiesta su anuencia a ella.

« El articulo 33 del decreto N°42: Si bien el articBR anteriormente

referido es el mas importante de este reglamenéfeetos de nuestro
estudio, existen otras disposiciones en el mism® mueden resultar de

relevancia.
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En efecto, el inciso primero del articulo 33 dehdiceglamento, dice
lo siguiente: “Derecho a la oportuna liberaciérgdeantias. EI Consumidor
tiene derecho a que se liberen oportunamente lenti@s que hubiere
constituido para asegurar el cumplimiento de sugyabones, una vez

extinguidas éstas.

El Proveedor debera liberar las garantias en eopte diez dias
habiles contado desde el requerimiento del Consanmyd en caso que se
haya acordado que este costo sea asumido por su@aior, desde que se
haya efectuado el pago correspondiente. Si la tlarfmere una o mas
hipotecas, el Proveedor deberd proceder a otorgarescritura de
cancelacion y alzamiento de la o las hipotecas todes los gravamenes
asociados a esa garantia en el plazo de quincéabdies contado desde el
requerimiento del Consumidor y, en caso que se hagedado que este
costo sea asumido por el Consumidor, desde quaysedifectuado el pago

correspondiente.”

Este derecho que tiene el consumidor refuerzarialado en la Gltima
parte del inciso penultimo del nuevo articulo 1dedla Ley N°19.496, por

cuanto aun cuando se esté en presencia de cladsuiggantias generales
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hipotecarias, una vez que ya no exista ningungattn que ligue al
consumidor con el proveedor por haberse extingumiias ellas, la
hipoteca, y en consecuencia la clausula, debere@esd sin efecto. Asi,
mientras el articulo 17-d de la Ley N°19.496 legexial proveedor la
cancelacion de la hipoteca una vez extinguidasstdda obligaciones
derivadas de la relacion de consumo, la normaedghmento que estamos
analizando le otorga al consumidor el derecho iaisol dicha cancelacion

en cuanto se hayan extinguido todas esas obligegion

Cabe sefalar que en general las garantias delegarib en un plazo
de 10 dias habiles contados desde la extinciohdetias obligaciones entre
los contratantes, pero en caso de créditos hipodscadicho plazo se
aumenta a 15 dias habiles, lo cual se encuentreomrcordancia con lo

sefialado en el articulo 17-d de la Ley N°20.558spectd’®

» El articulo 11 del decreto N°42: Como hemos visto general no

tienen efecto las clausulas de garantia generaltddaria sino previa

autorizacion del consumidor.

148 \séase punto 2, del apartado 3.3 de este capitulo.
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La actual reglamentacion al respecto, tiende a @ueonsumidor
cuente con toda la informacion relevante al mometdocontratar para
eliminar los abusos propios de las asimetrias dernmacion en los
contratos de adhesion. Las clausulas objeto nuesttadio no son la

excepcion.

En efecto, el articulo 11 del reglamento en comeasbablece las
“Especificaciones Minimas de los Contratos. Lost@tos de Creédito
Hipotecario deberan especificar como minimo, conbgtto de promover
su simplicidad y transparencia, lo siguiente: (.)Brtcaso que se contrate
el Crédito Hipotecario junto con otros productos servicios
simultaneamente, o que el Crédito Hipotecario eosllla contratacion de
otros productos o servicios conexos, debera susailadicionalmente el
respectivo contrato e insertarse un anexo en qisestfiquen cada uno de
los productos o servicios contratados, estipulamateramente cuéles son
obligatorios por ley y cuales voluntarios, debiesdo aprobados expresa y
separadamente cada uno de dichos productos y iesnganexos por el

Consumidor mediante su firma en el mismo.”

94



Dado que una hipoteca puede caucionar multiplegaiibnes, en
tanto no se enmarquen dentro de los supuestossdecidas atadas, las
cuales no son validas en las relaciones de consamproveedor debe
informar al tiempo de celebracion del contrato tepario todos y cada uno
de los servicios de los cuales se deriven oblig@&sioque caucionara la
hipoteca, constando en todos y cada uno de losc®encontratados el
hecho de que consumidor acepta que sobre lasaoldiges que se
generaran de ellos, se hace extensible la garaifg@ecaria que esta

otorgando.

De esta forma, el consumidor que acepte la insemsuna clausula
de garantia general en principio sabra de quécsesviontratados emanan
las obligaciones que seran caucionadas con ladu@o®Ahora bien, si la
clausula se redacta de forma universal, o paraiar@arc obligaciones
emanadas se servicios aun no contratados al tidelpmntrato hipotecario
(es decir, totalmente futuras e indeterminadas)caisumidor sabra
efectivamente qué servicios quedan originalmenteeisos en la hipoteca
gue esta otorgando, por lo cual contara con lanmdgoion adecuada para
consentir en la inclusion de una clausula que giamotras obligaciones

gue eventualmente se generarian de servicios futamualmente no
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contratados. En similar sentido que esta normatapurtras disposiciones
respecto a la informacion que debe suministraraigedor, entre otros, los

articulos 4°, 5°, 9°, 10, 22, 26, 27 y 28 del dexiN°42.

4.2.2. Decreto N°43 que aprueba el reglamento deféamacion al

consumidor de créditos de consumo: Este reglamdietze normas

similares al anterior, en lo relativo a la inforndecque debe ser entregada
por el proveedor, asi que nos remitimos a lo sdbghaecedentemente. Por
lo demas, en estos créditos no se exige el otoegdmde hipoteca asi que
en ellos normalmente no se pueden dar los problprogsos de la clausula
general de garantia hipotecaria. Es mas, su lrt3¢unamero 1) al definir
al crédito de consumo excluye una hipotesis deitordupotecario, pues
sefala que “Para efectos de este reglamento, Goéelto de Consumo el
producto o servicio financiero que tiene por fidad la adquisicion,

construccion y ampliacion de inmuebles con gardmnpiatecaria (...)".

Sin perjuicio de lo anterior, es importante destace este reglamento
tiene una norma que reitera el texto del articuBbod&l decreto N°42
anteriormente analizado, cual es, el articulo 3& @mumbién se refiere al

derecho a la oportuna liberacion de garantias.
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Dado que esta norma es de idéntico tenor que #agkfien el articulo

33 del decreto N°42, nos remitimos a lo alli dicho.

4.2.3. Decreto N°44 que aprueba el reglamento deféamacion al

consumidor de tarjetas de créditos bancarias yamedrias: Al igual que

los reglamentos anteriores, este también properettablecer deberes de
informacion hacia los consumidores dentro de sutarde aplicacion, cual
es, las tarjetas de créditos. Su articulado es mimylar a los de los

reglamentos anteriores por lo cual nos remitimiasaateriormente dicho.

Cabe sefialar que su articulo 32 se refiere al bergel consumidor a
la oportuna liberacion de las garantias una vemg@gxtlas todas las
obligaciones entre los contratantes, siendo sw tieéntico al del articulo
33 del decreto N°42 y 31 del decreto N°43, por ual mos volvemos a

remitir a lo ya sefalado.
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4.3. La clausula general de garantia hipotecarial @ontexto de las

buenas practicas comerciales

Con anterioridad a la entrada en vigencia de laN®0.555, existia
por parte de la Superintendencia de Bancos edostites Financieras, a lo
menos una percepcion en cuanto a que la inclusidfos contratos de
adhesion de clausulas de garantias generales ¢tapatgpodia generar un

abuso de la posicion dominante del proveedor fieanc

Considerando la situacion descrita en el parrafderim, la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Fineaxictd con fecha 22
de septiembre de 2010 la circular N°3.505 que kstabparametros de

buenas préacticas de contratacion en los ambitasabas y financieros.

En efecto, esta circular inicia con la siguientenpsa: “Esta
Superintendencia ha podido comprobar que en disesmtratos de
adhesion que utilizan las empresas bancarias emprsgsictos masivos,
figuran clausulas que no se avienen con sanasigasale equidad, que

deben prevalecer en las relaciones con los cliéntes
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Dado lo anterior, esta autoridad dicta la circidarcomento con el
objetivo de sefialar algunas conductas que no pamden a una buena

practica de contratacion y que deben ser exclulddss contratos.

En ese contexto, esta horma sefala que: “En oflenalte cosas, cabe
recordar a las instituciones fiscalizadas, queosrciéditos hipotecarios en
cualquiera de sus modalidades, la clausula de tiargeneral debe ser
siempre opcional para el cliente que se interesecaurcionar otras
obligaciones. En consecuencia el banco no podtaiiren el mutuo otras
hipotecas que no sea la que cauciona el créditosqueontrata, salvo

expresa solicitud del deudor.”

Esta circular, al igual que la actual Ley N°20.58& tolera la clausula
de garantia general hipotecaria sino cuando esta sido expresamente
aceptada por el deudor. Termina esta circular isotido a los bancos y
demas instituciones financieras que no incorpoaanclausulas que esta
sefiala en sus contratos de adhesion. En efectdexso sefiala que:
“Finalmente, se hace presente que en los casoseeaajualmente existan
contratos celebrados que contengan clausulas gsemcompatibles con la

presente circular, los bancos deberan abstenetsgcde uso de ellas.”
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Como vimos, esta circular estd en concordancia lkeoractual
regulacion que efectia al respecto la Ley N°20.8Emdo un antecedente
de la misma. Ahora bien, gracias a la Ley N°20.§58us reglamentos
complementarios, se ha precisado la regulacion skas eclausulas
hipotecarias por cuanto, ademas de establecelineipo de la necesaria
voluntad del deudor producir efectos juridicosestablece el derecho y el
deber del consumidor y proveedor para exigir uteéda cancelacion de
las inscripciones hipotecarias una vez extingutdass las obligaciones
entre las partes, y los plazos en que debe efsetdarha cancelacion.

A pesar de que la clausula de garantia generaidugioa, no podia ser
impuesta por el proveedor en virtud de esta circgla constataba que los
bancos y demas instituciones financieras “siguéizarido esta formula vy,
ademas, agregan que el cliente lo acepta expresaffi€nPor ello, era
menester un texto legal que reforzase y precisiaenerma administrativa,

lo cual cumple la Ley N°20.555.

“pANELLA, D.R. op.cit., 38p.
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5. Falencias de la reforma introducida por la Ley R20.555
respecto a la Clausula General de Garantia Hipoteca

Si bien es cierto que la nueva regulacién de lascl@a de garantia
general hipotecaria efectuada por La Ley N°20.55%adorable por cuanto
precisa la exigencia de voluntad del consumidoa gar inclusion en los
contratos de adhesion, su terminacion, entre @spectos, no es menos
cierto que hemos de constatar algunas falencias.

En efecto, respecto del texto del articulo 17-dismcpenultimo
introducido por la Ley N°20.555 a la Ley N°19.49%6dpmos sostener las
siguientes criticas, las cuales esperamos seaadad en un futuro.

*En primer lugar, el texto legal se refiere sélagaadlas clausulas de
garantia general hipotecaria que se pacten erofdusatos de mutuo, por lo
cual pareciera darse a entender que si una dect&tssilas se impone por
parte de un proveedor en otro contrato (como monglo, cuenta corriente)
no tendria aplicacion la norma en comento, y ers@cuencia, aun sin la

voluntad del deudor, seria perfectamente valida.
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Ello puede entenderse porque el mayor contrataiersg imponia esta
clausula es en los contratos de miitygero nos parece que el texto legal
no debid haberse restringido solo a ese contrato.

En segundo lugar, si bien es cierto que podriapragarse por via
extensiva la norma contenida en el articulo 17-dadeéey N°20.555 a
hipbtesis en que se planteara una clausula detgaganeral en contratos
distintos a los de mutuo, hubiese sido interesqméeel texto legal hubiera
sefialado en qué otros contratos de adhesion sespudiar un abuso hacia
el consumidor para asi incluirlos expresamenterdel@l catalogo del texto
legal. En este punto, no recayo6 discusion en haitagion del proyecto de
la Ley N°20.55%5% y sélo se reiteré el tenor de la circular N°3.5@5la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Fineagie

*El texto legal sefala que la voluntad del deudoa gdectos de la
inclusion de una clausula de garantia general eargtato de mutuo puede
darse por escrito y por cualquier medio fisico ontddgico. Esto se
fundamenta en que si se exigiera que la voluntadieledor se debiese

manifestar a través de instrumentos determinadolubeeran generado

150 como por ejemplo, en “mutuos hipotecarios en $etia crédito de fines generales de tasa fija en UF”
“contrato de compraventa y mutuo hipotecario tégaeih UF”; “mutuo hipotecario tasa nominal libre
disposicién en pesos”, entre otros. PANELLA, D.R.cit., [34-37p]

151 Al respecto invitamos a revisar el texto de ladia de la ley N°20.555, disponible en HISTORIA DE
la ley N° 20.555 [en linedittp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=10328@®nsulta 10 marzo 2014]
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problemas en el orden de la aplicacion de la n@hozs contratos que ya se
habian pactado al tiempo de entrada en vigencidadeey N°20.555,
porgue si “éste tuviera que manifestarse necesantma traves de la firma
del cliente cuando suben las tarifas, por ejemgdoproduciria un caos,
considerando que hoy existen 2,5 millones de t&jate débito, 2,6
millones de cuentas corrientes y 4,6 millones dgetes de crédito
bancarias*®? También se sostuvo que permitir que esta voluptatiera
constar por un medio tecnoldgico va en beneficiolade consumidores,
porgue los costos son menores, y ello se traspasssariamente al costo
final del servicio cobrado al usuarid.

Sin embargo, hubiera sido un avance que la leyl fegtamento en
subsidio) el detenerse en sefialar mecanismos pagurarse de que la
voluntad del deudor respecto a la clausula seacHigee informada, pues
asi se podria constatar que efectivamente el cadsumntuvo el
conocimiento real y efectivo de los alcances deldausula de garantia

general hipotecaria al tiempo de manifestar su r@aesn su inclusion en

el contrato.

HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 09 febrero 2014] 78p.
1HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 10 marzo 2014] 117p.
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En efecto, normalmente los contratos financieras extensos y de
gran complejidad técnica de manera que un consumidedio no
comprendera en su cabalidad en qué consiste lsutéade garantia general
hipotecaria aun cuando aparezca que consientesaxpeate en la clausula
en el contratt”. La Ley N°20.555 omiti6 pronunciarse al respepir, lo
cual, pueden seguir dandose hipotesis en que Uautéase agregue en el
contrato, y el consumidor firme “aceptado conocelas las clausulas del
mismo”, aun cuando en realidad no sea asi; es,dedirectamente
introduciendo “una eximente de responsabilidad al incluir el deber
obligacion del cliente de conocer los efectos deldasula*® lo cual haria
gue se eludieran los objetivos de la Ley N°20.555.

Por ello, la clausula de garantia general hipoigcpodria seguir
siendo, en la practica, impuesta al consumidorplmsiante el texto legal,
por lo cual es necesario que se precise formagifisps para garantizar

gue el consentimiento recaido en la clausula dangjargeneral hipotecaria

154 Asi, se sostiene que “Vemos que la redaccion Ensa, y que contienen mucha informacién y como
hemos dicho en otras oportunidades eso confuridetat, atentando contra el articulo 3 letras b).yEn
primer lugar, hemos notado que la decisién de in@kino es un acto voluntario por parte del deudor

en segundo lugar, al redactarlas tan extensas jganmdo distintas informaciones se logra que el
consumidor no reciba dicha informaciéon de manexeagy oportuna.” PANELLA, D.R. op.cit., 38p.

15 pANELLA, D.R. op.cit., 38p.
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sea efectivamente especifico e informado, con ew@gncia de las
prestaciones contenidas en el contrato principal.

* Como vimos, la Ley N°20.555 parte de la hipétesigjde los abusos
hacia los consumidores terminaran en tanto estemten con mayor
informacion relevante al tiempo de contratar, peds fomentaria la
competencia. Si bien este presupuesto es efeatives suficiente para una
completa regulacion de la materia, pues existemsdactores que la Ley
N°20.555 no tomo en consideracion. Asi, se sostuvia tramitacion de la
referida ley que “en efecto, la informacion no hasiando la capacidad de
negociacion del consumidor, habitualmente es aeimexistente, la que en
los casos de los contratos de adhesion de bances retail es
paradigmatico. El cliente solo puede aceptarloahaearlo, tal cual se le
presenta. En el caso de rechazo no accede al azradiichas veces
necesario**°

En efecto, en Chile el mercado bancario y financesta altamente
concentradt”; a modo ejemplar “En el mercado de cuentas cdesen

existe una limitada oferta, por cuanto en Chilew@hero de instituciones

1®HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 15 febrero 2014] 34p.

157 En efecto, los bancos con mayor participacién kemercado, en orden descendiente son los
BancoEstado, Chile y Santander. PANELLA, D.R. dp.6p.
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financieras que otorgan contratos de cuenta ctoeries muy concentrado,
por lo cual si todas o la mayoria de ellas exigiesea clausula general
hipotecaria, el consumidor estaria forzado a tdkeso pena de no obtener
el servicio. Por consiguiente, los consumidoresestén la oferta de un
producto que se encuentra fuertemente concentratictivamente, a

diciembre de 2011, el 75,5% del nimero de cuerdagentes de personas
naturales, se agrupa en cuatro entidades banddaaso Santander tiene el
24% de las cuentas, el Banco de Chile tiene el BB tiene el 16% y el

Banco Estado tiene el 11%. La concentracion sdereg estas mismas

entidades respecto de los montos en dinefo.”

Por ello, dada la alta concentracion de mercadansconsumidor
decide no contratar con una institucion bancarifinanciera, es muy
probable que las demas le ofrezcan iguales o nmijases condiciones de
contratacion, lo cual se extiende a la clausula gaeantia general
hipotecaria. Por tanto, en atencidbn a esta cora®air del mercado
financiero normalmente audn cuando el consumidorgaenoda la

informacion relevante al respecto de la claus@ajesa forzado a contratar

15BOLETIN DE cuentas corrientes. [en linea]  http:/Amsernacfinanciero.cl/wp-
content/uploads/2012/08/estudio-cuentas-corriesgesac-financiero-mayo2012.pdf [consulta 09 enero
2014] 13p.

106



en los términos ofrecidos por cuanto sabe quenigaia oferta existente no
le proveera de un servicio diametralmente dist@higue esta contratando.
*Por ultimo, en Chile, alrededor de un 59% de lawilfas esta
endeudada, ya sea por un crédito de consumo cebgnad>®, por lo cual a
los consumidores les interesa fundamentalmentenebtéos servicios
financieros con la mayor rapidez posible a fin afisséacer sus necesidades
y pagar sus deudas (las cuales muchas veces exaedsningresos del
grupo familiat®®, por lo cual, generalmente recurrirdn a la iosiéin
financiera que le ofrezca una gestion rapida y @xgeadn cuando el

producto ofrecido no sea el mas conveniente erigtea sus necesidades.

En efecto, Hernan Calderdn, presidente de CONADEGIUSer
consultado por el Senado a proposito de la tramitase la Ley N°20.555,
entre otros puntos, sostuvo que “la mayoria dentmgares, salvo los mas
pudientes, gastan mucho mas de lo que ganan. Hs Mbscpobres se

endeudan mas. La situacion mas critica la vivenfdaslias del primer

159 EL MERCURIO, 2013, ENDEUDAMIENTO DE chilenos rompendencia al alza y se mantiene
estable en dltimos 4 afos. [en linea] ElI Mercurim énternet. 16 de enero, 2013.
http://www.emol.com/noticias/economia/2013/01/1&%¥7/endeudamiento-de-chilenos-rompe-
tendencia-al-alza-y-se-mantiene-estable-en-ultifiagos.html [consulta 16 enero 2014] ;XINHUA,
2013, HOGARES CHILENOS frenan su nivel de endeudatoi [en linea] América Economia en
Internet. 16 de enero, 2013ttp://www.americaeconomia.com/economia-mercaduaifias/hogares-
chilenos-frenan-su-nivel-de-endeudamigmmnsulta 16 enero 2014]

10 véase PROYECTO VIl Encuesta de presupuestos fmesli [en linea]
http://www.ine.cl/filenews/files/2013/septiembredpentacion_vii_epf 2011 2012.pdbnsulta 13 enero
2014]
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quintil. Un hogar tipo de este grupo recibe 170pe$os mensuales y gasta
alrededor de 300 mil. Como la banca no llega aseldgunos expertos
suponen qué la bicicletd la completan con compras a crédito y otras

fuentes de ingreso adicionaf”

De esta forma, la tolerancia de una clausula dengar general
hipotecaria en las relaciones de consumo, se deébmés al estado de
necesidad en que se ven involucrados los consuesidy@a que estos
requieren los servicios prestados por las insohes financieras a veces
con tal premura que no analizan en profundidadclasisulas de los
contratos ofrecidos, lo cual les permite a estasrporar a sus contratos
clausulas en beneficio de sus intereses y en pierjde los consumidores,

como entre otras, las referentes a la extensida giarantia hipotecaria.

En concreto, los consumidores de menores recucsm®micos tienen
normalmente una cantidad de obligaciones y deudsssuperiores a sus
ingresos, para asi solventar su forma de vida,lgpaual se ven en la
premura de recurrir a créditos para que sus deodla® tornen aun mas

gravosas. En ese escenario, normalmente estosnaiolesas no tendran la

151 HISTORIA DE la ley N° 20.555 [en lineahttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1032865
[consulta 26 diciembre 2013] 228p.
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solvencia necesaria para poder optar a crédit@®raiciones que les sean
mas favorables, y en consecuencia tendran que roagafee con lo que el
mercado les ofrece, lo cual muchas veces, impliasalas muy gravosas
(como por ejemplo clausulas de aceleracion, coegiih de cauciones,

etc.).

Dada la urgencia de estos consumidores de obtanaédito, en vista
de su precariedad econdmica, no tendran el tierap qgotizar en variados
bancos (por lo demas, en muchos de ellos por desetentes financieros
guedarian excluidos como sujetos de crédito) nptanm para analizar todas
las clausulas del contrato que se les ofrece, \etjo® ven, como soluciéon a
su situacion econdmica. Siendo asi, dificiiment®sesonsumidores les
interesaria saber si el contrato tiene una claudelagarantia general
hipotecaria, y aun cuando este contuviera algueatgndieran cabalmente
sus implicancias y efectos, igualmente celebraghncontrato con la
institucion financiera por cuanto la premura deentrar en insolvencia, y
en una eventual cesacion de pagos, les haria apskly gravamen
hipotecario que estarian constituyendo en su pasjuiodo con miras a

obtener el crédito ofrecido.
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Ademas, desde otro punto de vista “esta impericszesidad de
dinero” de ciertos consumidores, podria incentiarlos bancos e
instituciones financieras a imponer las clausulas garantia general
hipotecarias en sus contratos de adhesion, comgelial consumidor a
aceptarla y expresar que la conoce (aun cuandorelidad pudiera no ser
asi), pues de lo contrario, la entidad financierddnegaria el servicio, y ese

es un riesgo que el consumidor muchas veces ne pakedar'®

En sintesis, tanto la concentracion de los mercdohscarios y
financieros, como la capacidad de endeudamientdéosleconsumidores
pueden generar que estos toleren la inclusion declausula de garantia
general hipotecaria, aun cuando sepan de quétae \trasaber que les es
perjudicial; es decir, estas son causas por laksuse puede eludir el
espiritu de la Ley N°20.555, y en consecuenciajis@égponiendo (en los
hechos) una clausula de garantia general hipotegdois consumidores.

En efecto, la Ley N°20.555 se basa en el supuestauek solo
subsanando la asimetria de informacion se elimioanabusos en las
relaciones de consumo, pero entre nosotros ellesnasi. Para que el

objetivo de dicha ley se pudiera cumplir cabalmesatesfaciendo sélo su

152pANELLA, D.R. op.cit., 38p.
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hipotesis basal, estimamos que debieran darsenados dos supuestos: en
primer lugar, que exista una amplia competencialanercado bancario y
financiero que promoviera altos indices de comptéd entre los actores;
en segundo lugar, que los consumidores tuvierarcapacidad econdémica
media, de manera que informadamente y sin lasgoreside conseguir un
crédito, pudieran con tiempo y libremente elegisalvicio financiero que
mas satisfaga sus intereses. Como vimos, en Clnigumo de estos
supuestos se cumple a cabalidad.

Por lo anterior, la Ley N°20.555, es un avancej gstimamos que, en
razon de las falencias que hemos sefalado, no negyudar de manera
adecuada la inclusion de clausulas de garantiaragjehgotecarias para
proteger integramente a los consumidores. Parallpuacontezca, creemos
gue deben introducirse reformas tendientes a aanidarconcentracion de
los mercados bancarios y financieros, como tamdEerminar medios
adecuados que permitan efectivamente al consunmtitoducir la clausula
de garantia general en el contrato sélo si es sdagtera voluntad,
prescindiendo de su nivel de endeudamiento.

Por dltimo, a proposito de la clausula de garagei@eral hipotecaria,

estimamos que la Ley N°20.555 solo se remite aodgymir la normativa
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gue ya regulaba la materia dictada por la Sup&daiecia de Bancos e
Instituciones Financieras, pero no introduce mayoeérmas al paradigma
actual y por lo mismo no se hace cargo de los tlefeg falencias que
hemos sefialado, y por las cuales pensamos quensidiida la clausula de
garantia general hipotecaria en Derecho del Comsurmresulta ser una

reforma insuficiente.
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CONCLUSIONES

Luego del estudio objeto de la presente obra, podeiagar a las
siguientes conclusiones respecto a las clausulagyatantia general
hipotecaria en las relaciones de consumo insentasr@ratos de adhesion.

En primer lugar, aun cuando existen bastantes angia® para privar
de validez a las clausulas de garantia generaldugnas, los argumentos a
su favor y la tendencia jurisprudencial recienteeapecto, nos hacen llegar
al convencimiento de que dicha clausula tiene aeogintre nosotros.

Por lo anterior, en segundo lugar, la regulaciénpdateccion al
consumidor debe guardar coherencia con ello, yuedg desconocer que la
clausula de garantia general hipotecaria ha silidada reiteradamente por
la jurisprudencia y por parte de la doctrina. Ea ssntido, la clausula en
comento tiene acogida en las relaciones de consym®e hecho no puede
ser desconocido.

En efecto, la clausula general de garantia hipoteea las relaciones
de consumo puede ser una herramienta que agilitéfedo juridico y

disminuya los costos de transaccion a favor dedmsumidores. Por ello,
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la clausula en comento ha sido recurrentementzadd en los ambitos
financieros y bancarios.

En tercer lugar, a pesar del reconocimiento junidie la clausula entre
Nosotros, no es menos cierto que las conclusionpsoposiciones del
Derecho Civil no pueden ser directamente aplicalsledDerecho del
Consumidor. Por ello, aun cuando estimamos ya fderda duda que la
clausula de garantia general hipotecaria es valieloe ser adecuada a las
caracteristicas propias del Derecho del Consumidor.

Efectivamente, las relaciones de consumo en Der@ehGonsumidor
normalmente se concretizan en contratos de adhde®muales plantean
diversas problematicas en torno a la posicion achial del consumidor,
en especial, en relacion a su desmejorada posicidriractual en la
relacion, derivada de la asimetria de la informacidtrinseca de esta
categoria contractual.

Por ello, en cuarto lugar, una adecuada regulat®las clausulas de
garantia general hipotecaria en las relacionesodsueno, debe tomar en
cuenta estas problematicas propias de los contlatagdhesion, para que no

se tornen en instrumentos abusivos hacia los cadsues.
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De esta forma, la Ley N° 20.555, que modifica lg N¢ 19.496 trata
de hacerse cargo del problema, intentando elimiaaasimetria en la
informacion con la que cuentan los consumidoreé®adpo de contratar, de
manera que a través de ello, se eliminen los eakstuabusos de los
proveedores.

En quinto lugar, a propésito de la clausula de rgéaageneral
hipotecaria, el texto del articulo 17-d de la Le}20l555, complementado
por el decreto N°42, es claro en darle acogidata &3 las relaciones de
consumo, aun cuando estén insertas en contrateditesion. De esta
forma, esta regulacion guarda coherencia con Idesol® por cierta
doctrina y las ultimas tendencias jurisprudenciaésrespecto; por lo
demas, la normativa administrativa de la Superddania de Bancos e
Instituciones Financieras, sigue la misma tendencia

En sexto lugar, aun cuando las regulaciones patasale Derecho del
Consumidor reconocen la validez de la clausulaceneato, debe hacerse
cargo de que estas se encuadran en contratos desi@dhy, en
consecuencia, de los problemas inherentes a losasis

Por ello, las clausulas de garantia general hipdageao pueden ser

impuestas al consumidor unilateralmente por el geder, rompiéndose asi
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la caracteristica esencial de los contratos desauhen esta materia. De
esta manera, aun cuando un contrato de adhesidiquepue el proveedor
impone las clausulas del mismo al consumidor, deem@aque este solo
puede aceptarlo o rechazarlo en su integridad, mdloalcanza a las
clausulas objeto de nuestro estudio.

De esta forma, una primera forma de evitar los texad®s abusos de
las clausulas en los contratos de adhesion es sfas e@o pueden ser
impuestas al consumidor, de manera que solo puadkiirse una vez que
conste la anuencia de este ultimo.

En séptimo lugar, como vimos, la Ley N°20.555 ssaben proveer de
la informacién relevante al consumidor al tiempocdatratar para que no
sea objeto de eventuales abusos. Ello debe hagdisable a la clausula de
garantia general hipotecaria, por lo cual, el lagm entiende que si el
consumidor acepta expresamente una de estas dauwsulun contrato de
adhesion, lo hace plenamente informado de su retaraefectos y
consecuencias; en efecto, la Ley N°20.555 imponeat@logo de deberes
de informacion a los proveedores al tiempo de tdratacion.

En octavo lugar, la jurisprudencia reciente haattatde limitar la

extension temporal de las clausulas generales rdat¢m hipotecaria, pero
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dichos intentos son innecesarios en materia deioeks de consumo, por
cuanto la normativa introducida por la Ley N°20.5&5%ala que una vez
extinguidas todas las obligaciones entre el corsoimy proveedor, la
hipoteca debe necesariamente cancelarse. De es@anguedan siempre
temporalmente limitadas las clausulas de garagéiasrales hipotecarias.

Por dltimo, la reforma respecto a las clausulagga&ntia general
hipotecaria nos parece un buen inicio, por cuadko gueden introducirse
en los contratos de adhesion previa voluntad eapeesnformada del
consumidor, nos parece insuficiente para eliminfecteamente los
eventuales abusos del proveedor en los ambitosbasy financieros.

En efecto, la Ley N°20.555 no se hace cargo détdacancentracion
de los mercados bancarios y financieros de nupsais) como tampoco del
alto nivel de endeudamiento de muchos consumid&stss dos factores,
no considerados por la reforma, pueden inducir @ lgg consumidores
toleren la introduccion de una clausula de garaygfeeral hipotecaria en un
contrato de adhesion, ain cuando cuente con tadélanacion relevante
al respecto y sepa que ella le puede ser perjludigiague en otras

circunstancias no la hubiese tolerado.
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