*

&
AP % Departamento de Derecho Economico

ANALISIS CRITICO DE LA NORMATIVA QUE PROTEGE

AL CONSUMIDOR FINANCIERO EN CHILE.

ANTONIO ISAAC VALDIVIESO BARRALES

MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE LICENCIADO EN CIENCIAS JU-
RIDICAS Y SOCIALES

PROFESOR GUIA:

SIMON ACCORSI

SANTIAGO DE CHILE

2015



Nuestro andlisis sugirid que la mano invisible no solo era imposible de
ver, sino que no estaba ahi, o a lo mas era decrépita.

- Joseph Stiglitz



AGRADECIMIENTOS

Es necesario que exprese mi profundo agradecimiento a mi eter-
na compariera, Andrea y a mi hijo Antonio por su paciencia, ayu-
da y constante motivacion que incondicionalmente me han en-
tregado. Agradecer a mi familia, consanguinea y por afinidad,
por la red de seguridad que crearon para mi y mi familia durante
todo el proceso de titulacion que incluye escribir esta memoria. A
mis amigos, cuya guia y ayuda ha sido invaluables para sacar
adelante mi carrera. Y finalmente a Simén Accorsi, por dedicar
de su tiempo y esfuerzo para ser mi profesor guia, de no ser por
él, este proceso hubiera sido mucho mas largo y complejo.



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCGCION ......eeeeeeeeeeeeeeeessssssnsseessssssessssssnsssssssssssssssssssnssssssssssssssnnnen 1

CAPITULO 1: ¢{POR QUE OTORGAR UNA PROTECCION ADICIONAL AL
CONSUMIDOR FINANCIERO?......cccttttimmmmnnniiiiiiiininnnnniiiiiiineeemessssssssesssnes 7

1.1. ELEMENTOS DEL SISTEMA FINANCIERO QUE INFLUENCIAN LA RELACION CONSUMIDOR-
PROVEEDOR. ¢ttt tiuuuuitrtteteeeeessanteeeeeesesaaanreereteeeeeeesanrneneseseeesasannsnenenesesseesasnnnenes 8
1.1.1. Importancia de la intermediacion financiera en la actual sociedad
(ol Y11 o - PSR USP 10

1.1.1.1. Importancia de la intermediacion financiera para el estado...11
1.1.1.2. Importancia de la intermediacion financiera para el

CONSUMIAON FINANCIEIO .eiiiieeieeeee ettt e ettt e e e e eeteareeeseeseeeeenes 17
1.1.2. Asimetria en la informacion en el mercado financiero chileno...... 21
1.1.3. Problemas de competencia en el mercado de los bancos. ............ 27

1.2. ELEMENTOS QUE AFECTAN LA TOMA DE DECISIONES DEL CONSUMIDOR FINANCIERO .. 36
1.2.1. Falta de informacion ........cceeeeeeiiie e 37
1.2.2. Racionalidad limitada, voluntad maleable y sesgos de los
consumidores fiNANCIErOS .......ccvvviieiiee e 42

1.3. IDENTIFICACION DE LOS ABUSOS COMETIDOS CONTRA LOS CONSUMIDORES FINANCIEROS.

....................................................................................................................... 49
CAPITULO 2: PROTECCION DEL CONSUMIDOR FINANCIERO EN CHILE ......... 54
2.1. CIRCULAR BANCOS N° 3.505 Y 3.506 DICTADA POR LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS
E INSTITUCIONES FINANCIERAS (SBIF) ...eiiiiieeeeiiiee ettt e e e e 57
2.2. LEY 20.555 (DEL SERNAC FINANCIERO). ....uuvvieeeeeirireeeeireeeeeerreeeeesnreeeeeenranas 65
2.2.1. andlisis de los deberes de informacidn como técnica de proteccion
de los consumidores financieros y su aplicacién en la Ley N° 20.555. .....66
2.2.1.1. Deberes de informacion en el derecho comun y en la ley de
proteccion del CONSUMION ....vvvvieiiiiiiiiiiieeeee e 67
2.2.1.2. Deberes de informacion en la Ley de Proteccion del
CoNSUMIAON (LPA).....eeiiieeeeee ettt e e e et 69
2.2.1.3. Deberes de informacion especificos incorporados por la Ley N°
L0515 3 T USSR 72

2.2.1.4. Analisis critico de los deberes de informacidén cdmo técnica de
proteccion de los consuMIdores. ........ccccvviieeeieieeeiecccieeeee e, 76



2.2.2.SEHO SERNAC ..ttt eeeeetttree e s e ettt evaaeesseeeseseseessnaeseseesreens 84
2.3. ¢ ES ADECUADA LA PROTECCION QUE SE LE ENTREGA ACTUALMENTE A LOS
CONSUMIDORES FINANCIEROS? +vtutetteueeetenneseetsnesesessnnesesssnesessnnesesssnsesesessnnesessnns 85

CAPITULO 3: PROPUESTAS PARA UNA MEJOR POLITICA DE PROTECCION DE

LOS CONSUMIDORES FINANCIEROS. .......ccoiteeeiiiiinnnniininennieniennscssssnnsssssens 90
3.1. INCORPORACION DE PRINCIPIOS Y MEJORES PRACTICAS ASOCIADAS ......evvrveeeeeeennnn. 91
3.1.1. Principio de especialidad de las normas de proteccion al
consUMIdor fiNANCIEIO c..cccoiiieeeee e 95
3.1.2. Principio de transparencia e informacion.........cccccvvvveeeincieeennnee, 99
3.1.3. Principio de educacidon financiera..........ccccceveevvreeeeeeeeecinnveeeeeneen. 103
3.1.4. Principio de equilibrio contractual...........cccceeevvmreveeeiieeccnnreenenneen. 111

3.2. ROL ACTIVO DE UN ORGANISMO DE FISCALIZACION CON DEDICACION EXCLUSIVA A LA
PROTECCION DEL CONSUMIDOR FINANCIERO ....cvvuniirirnieerrineeeeriiieeeersnseessnnnseensnans 124
3.2.1. Organo de dedicacion exclusiva a la proteccién del consumidor

FINANCIEIO ettt e e e e et e e e e s e e e eesennanes 125
3.2.2. Atribuciones para regular, fiscalizar, y sancionar ........ccccccuvvveeee... 129
CONCLUSION .......coeeeeeeeteeteeeeseeseessessesseesesssessessesssessesssessessessssssessesseans 135



TABLA 1:

INDICE DE TABLAS

Principales causas de reclamos en contra
los proveedores de productos y servicios
financieros, elaborada con los datos obteni-
dos hasta el final del primer semestre del
afio 2014

Pagina

51

Vi



RESUMEN

Tal como se menciona en la portada de este trabajo, nuestro propadsito
es realizar un analisis critico de la normativa que actualmente protege al con-
sumidor financiero en nuestro pais. Sin embargo estimamos que para realizarlo
de manera apropiada es necesario el estudio de dos temas adicionales que
ayudaran a comprender a cabalidad lo principal de nuestro trabajo, y que se
expondran al principio y al final de este trabajo respectivamente: por un lado
entender si es necesario 0 no regular de manera especial la proteccion del con-
sumidor financiero; y por el otro, como deberia ser la normativa de marras, se-
gun lo propuesto por expertos o en comparacion con las experiencias exitosas

de otros paises.

Asi las cosas, el primer capitulo se titula ¢ Por qué otorgar una proteccion
especial al consumidor financiero? Y como se puede deducir del titulo, lo que
se buscara demostrar son las condiciones especiales del mercado financiero y
de sus consumidores que justifican un tratamiento especial por parte de los po-
deres del estado y que ademas sirven de guia para determinar la forma y el
contenido que deberia tener dicha regulacion. Para ello se abarcaran temas
como la importancia de la intermediacion financiera y la poca competencia en el
sector bancario, como elementos que crean desequilibrio en la relacion de los

consumidores financieros y sus proveedores. En la segunda parte del mismo
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capitulo veremos las condiciones especiales de los consumidores financieros
segun los descubrimientos hechos por la economia conductual. Nos referire-
mos principalmente a las asimetrias en la informacion como obstaculos casi
insalvables en el contexto del mercado financiero, y la propia naturaleza de los
consumidores financieros que los hace vulnerables frente a los proveedores, en
razon de su racionalidad limitada, voluntad maleable y sesgos a la hora de con-

sumir productos y servicios financieros.

Al concluir este capitulo, se espera que el lector pueda entender que el
consumidor financiero se enfrenta a un panorama distinto al de otros consumi-
dores tanto por las caracteristicas del mercado que sirve de contexto, como por
sus propias debilidades como consumidor; y que en razén de los argumentos
alli expuestos, se evidencie la necesidad de que el estado otorgue una protec-

cion especial a estos consumidores.

En el segundo capitulo denominado Proteccion del Consumidor Finan-
ciero en Chile, se realizara el analisis de la normativa que se ha dictado para
otorgar una proteccion especial a los consumidores financieros. Al ser un tema
que no se ha tratado muy extensamente en nuestro pais, nos referiremos a las
primeras regulaciones que se dictaron con este propoésito y las técnicas de pro-
teccion que trataron de implementar; para luego analizar la ley que actualmente

esta vigente con este propdsito. Analizaremos la concepcion de la economia
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que motiva la dictacion de esta ley y la forma en que pretende solucionar los
problemas que afectan al consumidor financiero, que segun veremos, consiste
principalmente en el aumento de los deberes de informacion y la creacion de un
mecanismo de persuasion moral conocido como el sello SERNAC. Al finalizar
el segundo capitulo se analizara la eficacia de estos métodos a la luz de lo sos-
tenido por la doctrina y de los resultados empiricos que han segun lo estable-

cido en los informes del SERNAC.

En el tercer y ultimo capitulo, denominado Propuestas para una Mejor
Politica de Proteccion de los Consumidores Financieros, se procedera a revisar
las practicas y principios que se han propuesto por organismos especializados
y que han sido implementados en otros paises. Este Ultimo capitulo se basa en
los dos anteriores y sirve como su punto de encuentro, por cuanto, luego de ver
cudles son los problemas que actualmente enfrentan los consumidores finan-
cieros, y ver cuales si se han solucionado con la actual normativa, en este capi-
tulo se realizan propuestas para solucionar aquellos problemas que no se han
tratado, adaptando a la realidad nacional politicas que ya han sido implementa-
das en otros paises y que segun organismos expertos han tenido éxito en equi-

librar la relacién entre los consumidores financieros y sus proveedores.



INTRODUCCION

La relacion de las personas con las instituciones financieras siempre ha
sido compleja. La importante labor que juegan las segundas en la economia
nacional, sumado al poder que les entrega su potencia monetaria, siempre han
supuesto un panorama complejo para las personas que contratan con ellas, por
cuanto, por un lado necesitan de sus productos y servicios, y por el otro, esta
siempre la desconfianza de que estan siendo constrefiidos sus derechos como

consumidores?.

Sin embargo, no es de extrafiar que las personas tengan esta impresion.
Si nos remitimos tan solo a los afios recién pasados podemos apreciar en el
ambito internacional la llamada crisis de las hipotecas subprime, que encuentra
una de sus causas fundamentales en el aprovechamiento por parte de los pro-
veedores, de los sesgos y racionalidad limitada de los consumidores para com-
pelerlos a optar por productos cuyos altos riesgos no entendian o que no co-
rrespondian con su nivel socioeconomico (es decir, una practica abusiva en

contra de los consumidores financieros).?

! Tanto asi gue segun veremos mas adelante, actualmente un 62% de las personas, confia
poco o nada en los bancos e instituciones financieras

> GERDING, E. 2009. "The Subprime Crisis and the Link between Consumer Financial Protec-
tion and Systemic Risk". FIU Law Review (forthcoming) [en linea]
<http://works.bepress.com/erik_gerding/4> [consulta: 01 Abril 2015]



A nivel nacional, conocidos son los casos llevados por el SERNAC en
contra de La Polar o de CENCOSUD, por concepto de repactaciones unilatera-
les y el cobro de comisiones impuestas de manera ilegal a los consumidores.
Ademas de estos casos célebres, la sucesidon de demandas hechas por el
SERNAC de ahi en adelante, y el alto porcentaje que se mantiene a lo largo del
tiempo de reclamos realizado en contra de los proveedores del mercado finan-
ciero, sirven como muestra clara de que los abusos cometidos en contra los

consumidores de este &mbito son algo sistematico.

Entendiendo esto la primera pregunta que apuntamos a responder, es Si
estos problemas necesitan un tratamiento especial por parte del legislador, o al
contrario, si es suficiente con la proteccion general que se les entrega a los
consumidores de cualquier producto. Para ello nos remitiremos a las causas
que subyacen a la relacion asimétrica entre las instituciones financieras y sus
consumidores, y los abusos que se cometen contra estos Ultimos por causa de
esta diferencia en los poderes de negociacion. Nuestra primera hipétesis, que
se desarrolla a lo largo del primer capitulo, es que los problemas que enfrentan
los consumidores financieros son mas dificiles que los del consumidor comun,
tanto por las caracteristicas de los proveedores y su rol en la economia familiar
y nacional, como por la complejidad y constante cambio de los productos y ser-
vicios financieros que agudizan la racionalidad imperfecta, los sesgos y las limi-

taciones a la voluntad que ya posee cualquier consumidor. Ademas, veremos
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que una proteccion adecuada de los consumidores no s6lo es necesaria para
garantizar los derechos de estas personas, sino también para mantener la es-
tabilidad del sistema financiero y por tanto la Economia local®. Por lo mismo,
sostenemos que es efectiva la necesidad de una proteccion especial por parte

del Estado.

A priori podemos sostener que esta necesidad ya ha sido reconocida por
distintos organismos. La dictacion de alguna normativa como las Circulares
3.505 y 3.506 de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, y
la ley N° 20.555 (del SERNAC financiero) que modifica la ley 19.496 (La Ley
de Proteccion de los Consumidores) que tienen como propdsito especifico el
otorgar una mejor proteccion a los consumidores financieros es evidencia que
confirma nuestra primera hipétesis. Asi las cosas, en el segundo capitulo nos
dedicaremos a analizar la esta breve normativa que se ha dictado en orden de

establecer una mejor proteccién de los consumidores de marras. Analizaremos

® “There can no longer be any doubt about the link between protecting consumers from abusive
products and practices and the safety and soundness of the financial system. Products and
practices that strip individual and family wealth undermine the foundation of the economy. As
the current crisis demonstrates, increasingly complex financial products combined with frequent-
ly opaque marketing and disclosure practices result in problems not just for consumers, but for
institutions and investors as well.” (GOOD PRACTICES FOR CONSUMER Protection and Fi-
nancial Literacy in Europe and Central Asia: A Diagnostic Tool. 2010. RUTLEDGE, S. “et al.”
Washington D.C., The World Bank, Finance and Private Sector Department. 2p.)



las politicas introducidas a través de estas normas, y la efectividad que pudie-
ron tener, analizandolo a la luz de lo establecido en el primer capitulo, las criti-
cas hechas por la doctrina nacional e internacional y la evidencia empirica en
los casos en que se encuentre disponible. La segunda hipétesis que plantea-
mos, y que desarrollaremos a lo largo del segundo capitulo, es que las medidas
plasmadas en la escasa normativa dictada para proteger a los consumidores
financieros es exigua, por cuanto, nunca ha sido suficientemente comprensiva y
se ha basado en conceptos erroneos respecto de la naturaleza de los consumi-
dores, lo que lleva a que los mecanismos establecidos sean insuficientes para

lograr el propdésito por el que se han dictado.

Lo que nos lleva al tercer y ultimo capitulo. Utilizando como fundamento
las propuestas de mejores practicas” presentadas en documentos emanados
de mesas de expertos de organismos internacionales como ,la Asociacion de
Supervisores Bancarios de las Américas A.C. (ASBA) y la OCDE entre otros, la
experiencia del derecho comparado, los proyectos de ley presentados para me-
jorar la protecciéon de los consumidores financieros en nuestro pais y las pro-

puestas de la doctrina especializada, procederemos a presentar aquellas pro-

* “Conjunto de principios y acciones que en un determinado contexto han logrado el resultado
esperado por quienes las han concebido y ejecutado. En este sentido se espera que las mejo-
res practicas, generen, en condiciones similares, resultados parecidos” (ASOCIACION DE
SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS. 2012. Mejores practicas y recomendacio-
nes para la proteccion del consumidor financiero. México D.F., Fondo Multilateral de inversio-
nes (FOMIN). 10p)

4



puestas que estimamos pueden realizar un cambio significativo en el panorama

gue enfrentan actualmente los consumidores financieros.

Asi las cosas, en el tercer capitulo nuestra propuestas giraran en rela-
cion con la necesidad de contar con un cuerpo normativo especial para la pro-
teccion de los consumidores financieros (y no una modificacién de una ley ge-
neral, como lo hace la ley 20.555), donde se incluyan principios de aplicacién
especial en esta materia y politicas que consideren las particularidades del
mercado financiero, de sus proveedores, y en especial, que consideren los
descubrimientos de la economia conductual respecto a la naturaleza y compor-
tamiento esperable de los consumidores financieros. Ademas, de la necesidad
de establecer un organismo encargado especificamente de fiscalizar, sancionar
y dictar reglamentos para asegurar la aplicacion efectiva (o enforcement) de la

nueva normativa propuesta.

Por tanto la estructura de nuestro trabajo es sencilla, por cuanto preten-
de explicar el “por qué” es necesaria una normativa especial que proteja al con-
sumidor financiero, el “cdmo” se ha llevado a cabo esta tarea hasta ahora, y
finalmente el “deber ser” de una normativa que tenga el objetivo de marras. Es-
peramos con este trabajo ayudar al lector a entender la necesidad de dedicar
mayor atencion a este tema, comprendiendo que una regulacion adecuada sig-

nificara a nivel microeconémico un aumento significativo en la calidad de vida



de las personas, y a nivel macroeconémico un aumento en la estabilidad, pro-

fundidad y competencia del mercado financiero.



CAPITULO 1: ¢ POR QUE OTORGAR UNA PROTEC-

CION ESPECIAL AL CONSUMIDOR FINANCIERO?

En orden de analizar la regulacion especifica que se ha dictado para pro-
teger a los consumidores financieros® y determinar si es adecuada, lo primero
gue debemos comprender cuales son las caracteristicas del mercado financiero
en Chile y de qué manera afectan la relacion consumidor-proveedor originada
en este mercado; por otro lado, también es importante conocer la naturaleza o
tendencias de estos consumidores, y como estos condicionan sus decisiones a
la hora de contratar (v.gr. niveles de racionalidad, propensién a comparar da-

tos o minimizar los riesgos, etc.).

Estimamos que una exposicién clara de estos factores nos pueden ayu-
dar a determinar la necesidad (o futilidad) de una normativa especial que prote-

ja a los consumidores financieros, nos facilitara el analisis de las normas actua-

®Consideraremos a lo largo de este trabajo al consumidor financiero como “la persona natural o
juridica que en calidad de destinatario final celebre un contrato de servicios crediticios, de
seguro y en general, de cualquier producto financiero, ya sea con un banco, con una insti-
tucion financiera, una sociedad de apoyo a su giro, un establecimiento comercial, una com-
pafiia de seguro, una caja de compensacion, una cooperativa de ahorro y crédito, o, en ge-
neral, con cualquier persona natural o juridica proveedora de dichos servicios o producto”
(SAN MARTIN, L. 2013. Articulo 3 inciso 2°. En: Proteccion de los derechos de los consu-
midores, comentario a la ley de proteccion de los derechos de los consumidores. Santiago
de Chile. Thomson Reuters. pp. 140-150)



les que se avocan a este propoésito, y nos ayudara a determinar si son necesa-
rias modificaciones a las politicas actuales y hacia donde deben estar orienta-

das.

1.1. ELEMENTOS DEL SISTEMA FINANCIERO QUE INFLUENCIAN LA RELA-

CION CONSUMIDOR-PROVEEDOR.

Vale patrtir aclarando que no es mi propdsito presentar una mala imagen
del sistema en cuestion, mas bien, tratar de demostrar como la propia naturale-
za del sistema financiero tiende a crear un desequilibrio entre los consumidores
financieros y los bancos e instituciones financieras. Y por lo mismo, este primer
factor justificaria la necesidad de que el Estado intervenga en las relaciones de
consumo, proveyendo de los elementos necesarios para restablecer el equili-

brio entre el poder negociador de las partes.

Para alcanzar este propdsito, lo primero que debemos hacer es entender a
que nos referimos cuando se habla del Sistema Financiero, y de paso, definir
los limites dentro de los cuales se trabajara en esta parte del capitulo. Para los
efectos, entendemos que “El sistema financiero es el conjunto de mercados,

instituciones, leyes, regulaciones y sistemas de operacion, a través de los cua-



les los instrumentos financieros se intercambian, se determina el nivel y la es-
tructura de las tasas de interés y se producen los servicios financieros que de-
mandan en todo el mundo la sociedad econdmica contemporanea. Tiene como
objetivo principal la transferencia de dinero que se toma de los ahorros de los
individuos hacia los agentes que demandan recursos, de esta forma, el Sistema
Financiero hace posible el crecimiento econémico de un Estado a través de la

inversion y el mejoramiento del nivel de vida” °

Tomando como guia los elementos de esta definicion, el propdésito principal
de esta memoria sera el andlisis de las normas que forman parte del sistema
financiero, especificamente, aquellas relacionadas con la proteccién del con-
sumidor financiero. Pero antes de abocarnos al analisis de ellas (que seran
analizadas en los capitulos segundo y tercero de esta memoria), lo primero que
haremos sera referirnos a los elementos que justifican la dictacion de tales

normas.

Asi las cosas, veremos la intermediacion financiera como objetivo principal
del sistema financiero (y por tanto, afectada por las regulaciones que se apli-

quen), la importancia que tiene para el pais, para la vida de las personas y la

®ORTIZ, O. 2001. El dinero: la teoria, la politica y las instituciones. Ciudad de México. Facultad
de Economia, UNAM. 341p.



posicion ventajosa en que pone a los Bancos e Instituciones Financieras, por

cuanto son quienes la hacen posible.

En el resto del capitulo, nos referiremos a la relacion entre los consumi-
dores y los proveedores de los productos y servicios financieros (Bancos e Ins-
tituciones Financieras), las condiciones en la que se origina y como se desarro-

lla tal relaciéon contractual

1.1.1. IMPORTANCIA DE LA INTERMEDIACION FINANCIERA EN LA ACTUAL SOCIEDAD

CHILENA

De la definicion expuesta en el titulo anterior, se entiende que la principal
funcién u objetivo del sistema financiero es la intermediacion financiera, enten-
diendo esta como la actividad que consiste en captar dinero u otros recursos

del publico en general y colocarlo (prestarlo) a terceros.

De la misma definicion se desprende que la intermediacion financiera trae
beneficios tanto para el Estado (crecimiento econémico) como para los indivi-
duos (mejoramiento del nivel de vida). Asi las cosas, para hablar de la impor-
tancia que tiene la intermediacion financiera en Chile, me gustaria abordarlo de
la misma manera: primero, describir la importancia que tiene para el desarrollo

de un pais y; segundo, la importancia que tiene para los consumidores.
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Si bien, como ya mencioné, el propdsito de esta parte del capitulo es una
vision general del sistema financiero en orden de contextualizar la regulaciéon
que protege al consumidor financiero (y por tanto, desde esta perspectiva po-
dria parecer baladi referirse a la importancia que la intermediacion financiera
tiene para el Estado), creo que es importante analizar el impacto de la interme-
diacion financiera a nivel macroeconémico, por cuanto, cOmo ya hemos men-
cionado, cambios en la regulacion que protege a los consumidores financieros

afectaran la forma en que se desenvuelven los mercados.

Asi las cosas, estimo que es a lo menos responsable sentar las bases pa-
ra que el lector de esta memoria entienda que un cambio en la proteccion del
consumidor financiero afecta al sistema financiero en general (veremos mas
adelante en este trabajo si de manera positiva 0 negativa) y por tanto el creci-
miento econdmico de un pais. Y que por lo mismo, hay que considerarlo a la
hora de plantear politicas publicas que se enmarquen dentro de lo definido co-

mo sistema financiero.

1.1.1.1. IMPORTANCIA DE LA INTERMEDIACION FINANCIERA PARA EL ESTADO
La relacién que existe entre la intermediacion financiera y el desarrollo

econdémico de un pais es algo que se viene estudiando hace ya bastante tiem-
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po. Ya en 1955 los profesores Gurley y Shaw’ publicaron un trabajo de investi-
gacion pionero en el tema, que subrayaba la funcion de los intermediarios fi-
nancieros en la actividad econdémica a través de la oferta de crédito, al punto de
sostener que la importancia que tuviera el sistema de intermediacion financiera
en un estado servia para distinguir a los paises desarrollados de los que no lo

eran.

Mas adelante otros investigadores seguirian profundizando en el tenor de
esta investigacion, analizando de manera especifica los efectos que tiene la
intermediacién financiera en el desarrollo de un pais. Estos autores menciona-
ron que entre estos efectos se encuentra “mejorar la distribucion del riesgo
[Saint-Paul 1992], reducir los costos de transaccion entre activos liquidos y ac-
tivos fijos [Sala-i-Martin y Roubini 1992], mejorar la calidad y la distribucion de
la informacion relevante para tomar decisiones [Greenwood y Jovanovic 1990]
y propiciar una mejor composicion de ahorros que favorezca el crecimiento de

»n8

la productividad [Bencivenga y Smith 1991]"". En otras investigaciones se llegd

"GURLEY, J. y SHAW E. 1955. Financial Aspects of Economic Development. American Eco-
nomic Review 45: 515-538.

| TENJO F. y GARCIA G. 1995. Intermediacién Financiera y Crecimiento Econémico.
Cuadernos de Economia. 14(23): 179-196

12



a demostrar que incluso los servicios financieros son esenciales para la innova-

cién tecnolégica.’

Por todo ello, “el desarrollo financiero y el crecimiento econémico estan cla-
ramente relacionados, y dicha relacion ha estado presente en la mente de los
economistas, desde Smith a Schumpeter, aunque los canales, e incluso la di-
reccion de causalidad, siga sin resolverse tanto en la teoria como en su forma
empirica (...) la existencia de una relacion causal fuerte entre determinadas
formas organizativas de las instituciones financieras y la consecucion de altas
tasas de crecimiento econémico se ha convertido Ultimamente en un axioma

fundamental de la teoria econémica”.°

Como es de suponer, dado lo mencionado en los parrafos anteriores,
cuando hay un bajo desarrollo de la intermediacion financiera en un pais, se
producen los efectos contrarios a los mencionados. Un estudio del afio 2010
publicado por CEPAL demuestra que “Por su parte, la insuficiente intermedia-
cion financiera, reflejo de un funcionamiento insuficiente del mercado, sumado
al hecho de que la principal fuente de financiamiento son los recursos propios,

implica que, en una gran parte, los recursos financieros permanecen en aque-

°KING, R. y LEVINE, R. 1993. Finance and Growth: Schumpeter Might be Right. The Quarterly
Joumal of Economics. 108(3): 717-737.

°FITZGERALD, V. 2007. Desarrollo Financiero y Crecimiento Econémico. Principios: estudios
de economia politica. 7: 5-30
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llos sectores que los generan y no necesariamente en los sectores que puedan
hacer un uso mas rentable de ellos. Esto a su vez no contribuye a un mayor
desarrollo de la innovacion y genera pérdidas de crecimiento por una asigna-
cién conservadora de los recursos.”! Vemos asi el tremendo efecto que tiene
la intermediacion financiera en el desarrollo integral (no tan sélo econémico) de

un pais.

Todo lo anterior se explica por cuanto la principal funcidon de las institu-
ciones financieras es servir de intermediarias entre ahorrantes (personas con
exceso de liquidez y pobres oportunidades de inversion) y prestatarios (perso-
nas con necesidades de liquidez y eventualmente mejores oportunidades de
inversion). Los ahorrantes colocan sus recursos liquidos (depositos) en una
institucion financiera con la expectativa (motivacion) de que en el futuro la insti-
tucion financiera les devuelva dichos recursos mas los intereses devengados,
por su parte los prestatarios, obtienen los recursos necesarios para sus oportu-

nidades de inversiéon o traer consumo futuro al presente .

Mediante el cumplimiento de esta importante funcién de intermediacion
financiera, las instituciones financieras contribuyen al desarrollo econémico de

los paises, al permitir una asignacion mas eficiente de los recursos, de lugares

“MANUELITO, S. y JIMENEZ L. 2010. Los mercados financieros en América Latina y el finan-
ciamiento de la inversién: hechos estilizados y propuestas para una estrategia de desarro-
llo. Revista CEPAL. Serie macroeconémica del desarrollo (107): 47-75
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donde eventualmente se encuentran ociosos a lugares donde tienen un mejor
uso productivo. Mediante esta funcion ahorrantes, prestatarios y la sociedad en
general se ven beneficiados; los ahorrantes al recibir un rendimiento apropiado
por sus recursos y los prestatarios al recibir en calidad de préstamo recursos
que les permiten emprender sus actividades productivas que de otra manera se

desperdiciarian.

Finalmente la sociedad se ve beneficiada al mejorar la productividad de
los recursos disponibles a través de una mayor eficiencia en su asignacion y al
incrementarse los flujos de ahorro e inversion con los cuales se generan mayo-
res fuentes de trabajo e ingreso con el consecuente bienestar econémico para

el pais.

Para concluir este punto, y tomando en consideracion la informacion pre-
sentada, quiero hacer dos reflexiones que justifican este capitulos para los pro-
positos de esta memoria: Primero, se debe tener en cuenta que si hay una in-
tencion de normar el sistema financiero en favor de los consumidores, debemos
considerar el rol fundamental que juegan los bancos e instituciones financieras
en el desarrollo de Chile, y por lo mismo, se debe cuidar de que al regularlas se
apunte a perfeccionar el funcionamiento del mercado, cuidando que las refor-

mas se puedan transformar en obstaculos para la intermediacién financiera.

15



Segundo, y relacionado con en el parrafo anterior, el rol que juegan los
bancos e instituciones financieras en el desarrollo de un pais también los pone
en una posicion dominante con respecto de los consumidores financieros, que
tomados de manera individual, tienen poca o0 ninguna injerencia en la via hacia
el desarrollo del estado. Es por lo mismo, que la visibn mas neoliberal de la
economia siempre ha propuesto que la proteccion de los consumidores no
puede implicar demasiados costos para los proveedores, por cuanto afectaria
un mercado esencial para el desarrollo de los estados. Viéndolo de esa pers-
pectiva, pareciera que regular de manera mas intensa en favor de los consumi-

dores financieros no es la mejor opcién costo beneficio.

Sin embargo, tanto la proteccion de la libre competencia, como la defensa
de los consumidores constituyen pilares fundamentales para el buen funciona-
miento del sistema financiero. “En efecto, en la medida que hay consumidores
mas empoderados se logra mejorar el desempefio econémico, puesto que pue-
den escoger y cambiarse de oferentes a favor de quien entrega el mejor bien o
servicio, lo que promueve una mayor presion competitiva, estimula la innova-
cién y disuade a los oferentes de incurrir en comportamientos abusivos.” *? Asi

las cosas, la politica de proteccion de los consumidores puede considerarse

2JIMENEZ, S. y GARCIA, J. 2012. Proteccién de Derechos de Consumidores: Por qué, Cuanto
y Cémo. Santiago, Libertad y Desarrollo. ISSN 0717-1536. 11p.
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como un complemento que favorece al sistema financiero, y por tanto, la inter-

mediacién financiera; ambos se retroalimentan y generan mayor bienestar. **

En conclusion, al crear politicas de proteccion al consumidor, se debe
buscar el equilibrio entre la libertad de actuar de los bancos e instituciones fi-
nancieras (presupuesto necesario para que la bancarizacién alcance una pro-
fundidad adecuada en un pais*®) y una proteccién adecuada de los consumido-
res, por cuanto ambos elementos traen beneficios tanto para la sociedad como

para el funcionamiento adecuado del sistema financiero.

1.1.1.2. IMPORTANCIA DE LA INTERMEDIACION FINANCIERA PARA EL CONSUMIDOR

FINANCIERO

En la encuesta Bicentenario publicada en enero del afio 2014 por el institu-
to Libertad y Desarrollo, uno de los puntos tratados por el documento se referia
al nivel de confianza que tienen las personas en las instituciones. En el docu-

mento de marras aparece que un 62% de las personas confia “poco o nada” en

'3 “Markets will not work on their own. You need all the institutions that regulate markets, stabi-

lize markets, that compensate losers and provide the safety nets, without which markets can

neither be legitimate or, for that matter, efficient, if you don’t have the appropriate regulatory

frameworks.” (RUTLEDGE, S. 2010. Consumer Protection and financial Literacy. Washington

D.C., The World Bank, Finance and Private Sector Department. 11p. )

14“SegL'm [Mckinnon y Shawl]... la desregulacion de los sistemas financieros y la 'profundizacion
financiera’ estimulan el crecimiento econémico a través de su efecto positivo sobre las ta-
sas de ahorro y la eficiencia en la asignacion de los recursos de inversion.” (TENJO F. y
GARCIA G. op. Cit. pp. 179-180)
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los Bancos e Instituciones Financieras en general. Este porcentaje de descon-
fianza se ubica en tercer lugar dentro de esta parte del estudio, detras de los
Parlamentarios y de las casas comerciales (que dicho sea de paso, también

ofrecen tarjetas de crédito)™.

Si a lo anterior sumamos, que en el primer semestre del afio 2014 un
19,05% de los reclamos presentados al Servicio Nacional del Consumidor
(SERNAC) fueron contra Bancos e Instituciones Financieras'®, podemos decir
con bastante seguridad que en Chile el general de las personas no tiene la me-

jor imagen de los proveedores de productos y servicios financieros.

Sin embargo, es un hecho que las personas siguen contratando con estas
entidades; es mas, si analizamos los niveles de endeudamiento, la apertura de
cuentas corrientes o cuentas de deébito y el uso de tarjetas de crédito en los

Gltimos afios'’, nos daremos cuenta que a pesar de los niveles de desconfian-

* IBERTAD Y DESARROLLO. 2014. Encuesta Bicentenario: La Radiografia de la Confianza
de los Chilenos. [en linea] Temas Publicos. N° 1.145 <http://www.lyd.com/wp-
content/files_mf/tp1l.145encuestabicentenarioll.pdf> [consulta: 26 noviembre 2014]

®*SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR (SERNAC). 2014. Reporte estadistico de recla-
mos. [en linea] Primer semestre del 2014. Ministerio de Economia, Fomento y Turismo.
<http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2014/09/Reporte-1er-semestre-
reclamos_2014.pdf.> [Consultado en 14 de Septiembre del 2014]

Sin ir mas lejos, y a modo de ejemplo, entre los afios 2004 al 2012 el nimero de adultos con
cuentas de crédito aumentd de un poco menos de 600 por cada 10.000, a méas de 1.052
por cada 10.000 (este mismo indicador, en el promedio de paises de ingreso medio del
mundo, categoria en donde se incluye a Chile, aumenté de un poco menos de 200 por cada
10.000 a 312 por cada 10.000); por otro lado, en el mismo periodo de tiempo, el nimero de
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za y los abusos cometidos en contra de los consumidores financieros, estos
siguen contratando con los Bancos e Instituciones Financieras. Lo anterior nos
lleva a la siguiente pregunta ¢que motiva a los consumidores a aumentar su
consumo de productos y servicios financieros a pesar de los altos niveles de

desconfianza en el mercado?

Al igual que para el pais, la intermediacion financiera juega un papel fun-
damental para el desarrollo econdémico de una persona o de su nucleo familiar.
En teoria esto se explica por cuanto “...le permite a los consumidores maximi-
zar su utilidad producto de sus ingresos presentes y futuros, al poder combinar
el crédito y el ahorro para su mayor utilidad en el horizonte temporal que ocupa
la vida de las personas™®. Basicamente la intermediacion financiera le permite
a las personas que tienen exceso de dinero, obtener beneficios por recursos
que de otra manera habrian permanecido ociosos; mientras que le facilita a
otras los recursos necesarios para obtener algin bien o servicio que en el pre-
sente le sirva para financiar gastos (que la persona percibe como relevantes

para aumentar su calidad de vida) o inversiones (utilizar el dinero para un fin

adultos endeudados aumentd de aproximadamente 2.500 por cada 10.000 a 3.672 por ca-
da 10.000 cuando en el promedio de paises de ingreso medio del mundo, este item vari
de un poco mas de 1.000 por cada 10.000 a 1.981 por cada 10.000. (INDICADORES DE
ACCESO y uso a servicios financieros, situacion en Chile 2013. 2013. ALARCON C. “et al”.
Santiago, Serie Técnica de Estudios SBIF N° 13. 14p)

®ORTIZ O. op. cit. pp. 355-356
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que sirve para aumentar los flujos futuros, abriendo oportunidades de desarrollo

econoémico).

Si consideramos que en Chile, segun la Encuesta Financiera de Hogares
realizada por el Banco Central, el ingreso promedio total del hogar, consideran-
do a todos sus miembros, es de $810.077, con una mediana de $503.246"°, es
de presumir, que en la generalidad de los casos para que un hijo del grupo fa-
miliar acceda a la educacion superior, para comprar la vivienda principal de la
familia, para realizar algun tipo de emprendimiento, o cualquier otro tipo de in-
version, el promedio de los hogares chilenos tendra que consumir algun tipo de
producto o servicio financiero. Lo mismo sucede si dentro de este promedio de
personas, alguna desea realizar gastos que ha llegado a percibir como necesa-
rios para mantener o aumentar su calidad de vida, como serian, por ejemplo,

accesorios electronicos, viajes, vehiculos con fines particulares, etc.

Vemos asi que en la sociedad actual el poder acceder a productos y servi-
cios financieros es esencial para que una persona pueda aspirar a mejorar su
calidad de vida (sea a través de gastos o inversion). Por tanto no es de extrafar
que, a pesar de los altos niveles de desconfianza y el mantenimiento del por-

centaje de abusos cometidos contra los consumidores financieros, las personas

BANCO CENTRAL. 2013. Encuesta Financiera de Hogares: Metodologia y Principales Resul-
tados. Santiago, Banco Central. 18p
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sigan contratando con los bancos e instituciones financieras. La otra opcion es
mantener o incluso rebajar (en el caso, por ejemplo, que un hijo no acceda al
tipo de educacion que tiene alguno de los progenitores) el nivel de vida que el
grupo familiar tiene. En resumen, la intermediacion financiera es para muchos
grupos familiares, esencial para el aumento o el mantenimiento de su calidad

de vida.

Nos encontramos asi, frente a una demanda de caracteristica inelastica, y
por su calidad de tal, segun lo demuestra la experiencia empirica en caso de no
regularse adecuadamente, se presta para una variedad de abusos en contra de
los consumidores. Asi las cosas, la naturaleza de la demanda es otro de los
factores que desequilibran la relacion de consumo en el sistema financiero y
que justifican una intervencion del estado, tanto por justicia social, cobmo para

un adecuado funcionamiento del mercado.

1.1.2. ASIMETRIA EN LA INFORMACION EN EL MERCADO FINANCIERO CHILENO

Otra de las caracteristicas del sistema financiero - y segun el paradigma
neoclasico, la principal causa del desequilibrio en las relaciones de consumo -
es que en él se producen, en distintos niveles, asimetrias en la informacion.

Entendiendo que estas se producen cuando una de las partes involucradas en
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un contrato no cuenta cuenta con toda la informacion relevante sobre las carac-

teristicas del otro contratante, o del producto o servicio que se contrata.

Cabe mencionar que “Las imperfecciones en la informacion son omni-
presentes en la economia: de hecho, es dificil imaginar cdmo seria un mundo
con informacion perfecta (...) Los trabajadores saben mas que su empresa res-
pecto a sus capacidades; la persona que subscribe un seguro conoce mejor su
salud, por ejemplo, si fuma o bebe en exceso, que la compafia aseguradora.
De forma similar, el propietario de un coche lo conoce mejor que los posibles
compradores; el propietario de una empresa tiene un mejor conocimiento de la
misma que un posible inversor; el prestatario tiene un mayor conocimiento del

grado de riesgo de su proyecto que el prestamista; etcétera”.

Partiendo por una aproximacion historica de este fendmeno, cabe men-
cionar que el estudio de mercados con informacion asimétrica se inicio en la
década de los 80, en el afan de sus primeros expositores por explicar por qué
“los mercados no funcionaban de la manera en la que lo dictaba la teoria es-
tandar: por qué los mercados podrian no existir, por qué haya quiza desempleo,

por qué se puede dar el racionamiento de créditos”**. El modelo presentado por

2°STIGLITZ, J. 2002 La Informacién y el Cambio en el Paradigma de la Ciencia Econémica.
Revista Asturiana de Economia. 25: 95-164

ZISTIGLITZ, J. 2001. Asimetrias de Informacion y Politicas Econdémicas. [en linea] Project Syn-
dicate. Economics <https://www.project-syndicate.org/commentary/asymmetries-of-
information-and-economic-policy/spanish> [consulta: 14 noviembre 2014]
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estos profesores recibié una amplia aprobacion tanto en los circulos académi-
cos como profesionales, “La popularidad de los modelos de informacion imper-
fecta esta avalada por su habilidad para mejorar el poder explicativo y predicti-

vo de los modelos mas tradicionales”.??

Este mejoramiento explicativo viene por cuanto, “...durante doscientos
afos los economistas utilizaron modelos econémicos simples que asumian que
la informacion es perfecta, por ejemplo, que todos los participantes tienen el
mismo transparente conocimiento de los factores relevantes. Ellos sabian que
la informacion no era perfecta, pero tenian la esperanza de que un mundo con
moderadas imperfecciones en la informacién, seria semejante a un mundo con
informacion perfecta.”?*; segln estos tedricos, si tomaramos como ejemplo el
caso en el cual una persona contrata un crédito hipotecario con un Banco, este
ultimo sabria suficiente de la condicion financiera del solicitante del crédito: con
qué fin lo utilizara, el riesgo asociado al crédito, intencion de pagarlo, etc. Mien-
tras que el consumidor conoceria la mayor parte del producto que contrata: los

beneficios que le reporta, los derechos que le asisten, los riegos que corre, los

gastos asociados al crédito, etc.

#BEBCZUK, R. 2000. Informacién asimétrica en mercados financieros. Cambridge, Cambridge
University Press. 9p

2STIGLITZ, J. op. cit.
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Al final de cuentas, en teoria, ambas partes tienen informacion suficiente
respecto del otro, por tanto, contratarian en igualdad de condiciones. Asi las
cosas no habria problema en que se regulen a si mismas, y alin mas, no habria
mayores inconvenientes en la forma en que se entrega el producto o servicio

financiero, y tampoco en la forma en que se paga dicho producto o servicio.

Sin embargo, tal como se demostré en el trabajo con el que George
Akerlof, Michael Spence y Joseph Stiglitz ganaron el Premio Nobel de Econo-
mia del afilo 2001, el mundo real no es asi; Hay diferencias en la informacién
gue manejan ambas partes acerca de la contraria y estas diferencias producen
efectos en la forma en que funciona (en nuestro caso) el sistema financiero y
también la forma en que contratan sus productos y servicios los consumidores.
Asi las cosas, veremos que la asimetria en la informacion tiene distintas causas
y efectos tanto si lo miramos desde el punto de vista de como afecta a los Ban-
cos e Instituciones financieras, o si lo miramos desde el punto de vista de como

afecta a los consumidores financieros.

En el caso del sistema financiero la informacion asimétrica “propicia que
los prestamistas (principal), teniendo conocimiento del valor esperado de ren-
dimiento bruto pero desconociendo el riesgo de los proyectos que financian,
racionen los recursos (créditos) disponibles entre los prestatarios (agentes) so-
licitantes. A pesar de la disposicion de ciertos prestatarios (Agentes) por acep-

tar altas tasas de interés por el crédito, los prestamistas (principal) temen au-
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mentar las tasas de interés por arriba de cierto umbral, eso, para evitar el dete-

rioro de la capacidad de reembolso de esos prestamistas”?*

En otras palabras, las causas de las asimetrias en la informaciéon en el
mercado de crédito surgen de la dificultad de obtener datos reales o fehacien-
tes tanto a nivel cuantitativo como cualitativo de los potenciales deudores (in-
formacion oculta), asi las cosas, los bancos e instituciones financieras no pue-
den saber por ejemplo, la rentabilidad del negocio para el que se solicita el cre-
dito o las predisposicion de los prestatarios para honrar sus deudas. Lo anterior
trae como consecuencia que se limite el acceso al crédito de personas que no
tienen determinado estatus economico y también que los costos para los que si
pueden acceder al sistema, sean altos en orden de tener una forma de amorti-

guar el riesgo de entregar créditos con esa falta de informacion®.

Si nos remitimos a lo que ya sefialamos respecto de la importancia de la
intermediacion financiera, entenderemos que asimetrias en la informacion muy
grandes pueden perjudicar profundamente tanto el desarrollo de un pais, como

de las personas y sus grupos familiares, ya que impide que se alcancen los

*GERALD, A. “Los Mercados con Informacién Asimétrica”, tema tratado por los Premio Nobel
de Economia 2001. Aportes: Revista de la Facultad de Economia-BUAP. 7(19): 173-176

®Se identifican como problemas basicos en la asignacion de crédito derivados de la asimetria
en la informacién en los sistemas financieros: la seleccion adversa y el riesgo moral, que fi-
nalmente conducen a un racionamiento del crédito. Dado el sentido y alcance de esta me-
moria no se trataran en profundidad estos temas. Un estudio mas detallado de estos temas
se puede encontrar en la obra de Joseph Stiglitz (STIGLITZ, J. La informacion..., op. cit.)
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niveles de profundidad del sistema bancario necesarios para que el sistema
financiero los beneficie. Es en virtud de lo anterior se hace necesaria una inter-
vencion por parte del Estado, y no que se deje todo a la guia de la “mano invi-

sible”.?®

Ahora volvemos al tema de esta memoria ¢ Como afecta este problema a
los consumidores financieros? Si los bancos carecen de la informacion necesa-
ria esto repercute en los consumidores, por cuanto, si los primeros no tienen un
nivel de seguridad suficiente a la hora de entregar sus productos o servicios; en
orden de compensar el nivel de riesgo y asi asegurar sus utilidades, subiran las
tasas de interés y las otras exigencias para acceder al mercado se tornan gra-
vosas. Si a lo anterior sumamos la mencionada naturaleza inelastica de la de-
manda, nos encontramos con una situacion precaria para los consumidores
donde deben elegir arriesgarse (por causa de las altas tasas) para acceder a
los beneficios de la intermediacion financiera, o simplemente no acceder a es-

tos productos y servicios, con sendas desventajas.

°En palabras de Stiglitz “Uno de los resultados mas profundos de nuestro trabajo se relaciono
con la nocion, planteada por Adam Smith, de que los mercados eficientes llevaban, "como
guiados por una mano invisible", a resultados eficientes. Nuestro andlisis sugirié que la
mano invisible no sélo era imposible de ver, sino que no estaba ahi, o0 a lo mas era decrépi-
ta. Trabajando con Bruce Greenwald de la Universidad de Columbia, demostramos que al
interior de una economia de mercado hay intervenciones, por parte del gobierno, que pue-
den mejorar la situacién de todos, incluso cuando el gobierno enfrenta las mismas imper-
fecciones en la informacién que el sector privado” (STIGLITZ, J. Asimetrias..., op cit.)
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Estimamos que este fenOmeno debe ser considerado a la hora de esta-
blecer politicas publicas para proteger al consumidor financiero, por cuanto, los
altos costos de los productos y servicios financieros también desequilibran las
relaciones de consumo en chile. Por lo mismo, creemos que una politica apro-
piada y polifuncional®’ serfa la creacién de una institucion publica que relna,
analice y entregue (segun un reglamento estricto que vele por la proteccion de
derechos fundamentales) la informacion que se estima necesaria para disminuir
los riesgos de la asimetria en la informacion para los bancos, obligaria (al qui-
tarle la excusa de las asimetrias para subir los costos) a los bancos e institu-
ciones financieras a disminuir los costos de sus productos y servicios. Asi las
cosas, el sistema financiero en su totalidad se beneficia, por cuanto se dismi-
nuyen las dafiinas asimetrias en la informacion y, por lo mismo, deberia apre-

ciarse una disminucion en los costos para los consumidores.

1.1.3. PROBLEMAS DE COMPETENCIA EN EL MERCADO DE LOS BANCOS.

" Mencionamos que es polifuncional, por cuanto, estimamos que esta institucion serviria tam-
bién de base para llevar a cabo una politica de limitacién del crédito a personas que no tengan
las condiciones para pagar, y que el acceso al crédito solo los perjudicaria. Esto lo veremos
més adelante.
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Por dltimo, trataremos el tema de la competencia en el mercado financie-
ro, por cuanto, al ser chile un lugar donde se practica el libre mercado, la com-
petencia es un presupuesto esencial para que los consumidores puedan acce-
der a productos con una buena calidad y a un precio competitivo. Como se
aprecia en el titulo, enfocaremos el analisis de la competencia en el mercado
de los bancos, por cuanto, si bien con la aparicion de las tarjetas de crédito no
bancarias un amplio sector de la poblacion tiene acceso al mercado de los cré-
ditos, estos estan orientados al consumo con montos acordes a ese proposi-
to®®. Los productos y servicios financieros utilizados para inversion (y por tanto,
importantes para el desarrollo econdmico de las personas) siguen siendo

aquellos que sélo se pueden contratar en los bancos®.

Para hacernos una idea de la concentracion del mercado de los bancos
en Chile podemos mencionar que la industria se compone de cuatro bancos

grandes (Banco Santander, Banco de Chile, Banco de Crédito e inversiones y

28« referente a si los créditos de consumo en financieras o en casas comerciales, o los crédi-

tos otorgados por las cajas de compensacion, cooperativas u otros, son o no parte del mer-
cado relevante de los créditos, tentativamente se podria afirmar que las instituciones no
bancarias forman parte del mismo mercado que los préstamos de consumo bancarios, sal-
vo posiblemente para los créditos de consumo de montos altos (e.g. aquellos por sobre 10
millones de pesos). (GONZALEZ A. 2010. Competencia en Servicios Bancarios a Personas.
Santiago, Departamento Economia, Universidad de Chile. 13p)

*En la oferta de estos servicios, también podemos encontrar que una parte del mercado de
créditos que “no son de consumo” los bancos la comparten con las cajas de compensacion
y con las cooperativas, sin embargo, su participacién no es suficientemente significativa pa-
ra decir que ayudan a aumentar la competencia en este mercado.
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Banco del Estado) que en total representan el 70% de los ingresos del mercado
del segmento personas. Luego estan los bancos de tamafio mediano (BBVA,
Corpbanca, Itau y Scotiabank), que ofrecen los mismo servicios que los prime-
ros, pero con una menor actividad,representando en conjunto el 22% de los
ingresos del sector. Finalmente estan los bancos de nicho, por cuanto se enfo-
can en un servicio o publico especifico (Banco Falabella, Paris, Ripley para
créditos de consumo; Security y Bice, que se enfocan en el sector corporativo y
personas naturales de altos ingresos) que se reparten el 8% de los ingresos

restantes.*°

Segun se puede deducir de los estudios pertinentes, el hecho de que no
hayan muchas instituciones bancarias parece ser una caracteristica del merca-
do tanto a nivel nacional como internacional: “De la extensa revision que se ha
realizado en este estudio, se puede concluir que la industria bancaria en Chile
no parece ser atipica a nivel mundial en cuanto a sus niveles de concentracion
(...) Esto apunta a que posiblemente existan factores estructurales o propios de
esta industria, tanto en Chile como en otros paises, que generan altas rentabili-
dades en algunos segmentos y posiblemente una baja intensidad de la compe-

tencia. Con la informacién que se dispuso no fue posible dar un juicio categori-

®GONZALEZ A. op. cit. 9p
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co respecto al grado de competencia que presenta la industria bancaria en Chi-

|e »31

Asi las cosas, podemos decir que los consumidores en cualquier parte
del mundo se enfrentan con el mismo problema de baja cantidad de oferta pa-
ra contratar los productos o servicios financieros que necesitan. Lo anterior,
aunque sea de la naturaleza del sistema financiero, de todas maneras es un
inconveniente, por cuanto al haber menos opciones se pierden los beneficios
de la buena competencia tanto para el mercado como para los consumidores,
como son el aumento de de la variedad e innovacion en los productos que se
ofrecen, como el control de precios que se produce de manera natural en un

mercado competitivo y que va en beneficio de los consumidores.

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que el real problema son las prac-
ticas en que incurren los bancos en Chile, con las que profundizan o se aprove-
chan de los problemas de competencia que ya tiene per se el mercado financie-
ro, con el fin de aumentar o mantener sus utilidades, y que terminan por afectar

al consumidor financiero.

En el informe encargado por la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) al

Departamento de Economia de la Universidad de Chile se identifican las princi-

*{GONZALEZ A. op cit. 10p
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pales practicas que perjudican aun mas la competencia en este sector y/o que
se aprovechan de la falta de ella para aumentar sus utilidades en perjuicio de
los consumidores. Este informe identifica tres: La existencia e introduccion de
costos de cambio en la industria, el empaquetamiento de productos financieros
junto con las ventas atadas; Finalmente, la complejidad y falta de transparencia

en los precios que presentan los productos de este mercado®.

Cuando hablamos de costos de cambio, debemos entender que son
aguellos experimentados por un cliente al cambiarse de proveedor o de un ser-
vicio. Dentro de este punto se identifican distintos tipos de costos de cambio,
entre los que queremos destacar los costos administrativos (el tiempo, esfuerzo
y dinero que debe invertir el consumidor en orden de cambiar la institucion ban-
caria con la que contrata el producto o servicio financiero), la perdida del “pres-
tigio” que el consumidor ha ganado con su buen comportamiento (un individuo
de bajo riesgo crediticio, con las ventajas que ello tiene para contratar produc-
tos y servicios financieros, sera catalogado como de riesgo promedio por un
banco que desconoce su registro) y el empaquetamiento (segun se vera mas
adelante, es una practica generalizada el vender productos, que contratados en

conjunto ofrecen una mejor relacién costo/beneficio. Por tanto, el querer cam-

*’Estos tres puntos los trataremos de manera resumida, con el sélo propésito de presentar los
problemas que tienen para la competencia y para los consumidores financieros, para un es-
tudio con mas detalle del tema, se recomienda la lectura del estudio mencionado. (GONZA-
LEZ A. op. cit. 134p)
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biar de proveedor para un producto o servicio especifico, puede significar un

aumento de los costos de los otros contratados con la entidad primitiva).

Los costos de cambio afectan la competencia por cuanto “transforman
en cautivos a los clientes ya adheridos a una institucion, lo cual permite a las
empresas tomar ventaja y subir los precios de sus servicios sin temer la pérdida
de clientes debido al mayor precio. Los costos de cambio también actian como
barrera a la entrada, pues los bancos que deseen ingresar deben internalizar el
costo de cambio que experimenta el cliente para inducirlos a cambiarse a su

institucion™e.

Como ya dijimos, otro problema mencionado cémo parte del problema
de la competencia en el mercado bancario, es el empaquetamiento de produc-
tos financieros. Esta se identifica cuando la empresa ofrece una canasta de
productos a un precio menor que la suma de los precios individuales de los
productos. Cuando el empaquetamiento se lleva a un extremo, se le llama una
venta atada, que se manifiesta cuando el cliente no tiene la posibilidad de com-
prar alguno de los bienes en forma separada del resto de la canasta ofrecida
por el proveedor. Cada uno de estos fenOmenos, tiene efectos sobre la compe-
tencia, y por tanto perjudica a los consumidores, en directa relacion con su nivel

de intensidad.

*GONZALEZ A. op. cit. 138p
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El empaquetamiento presenta el problema de que “dificulta la compara-
cion de precios de un producto individual entre los distintos proveedores. Las
ofertas empaquetadas, al incluir descuentos, no permiten identificar precios
individuales, pues no es evidente como asignar el descuento entre la canasta
de bienes incluida en la oferta. En ocasiones, las empresas, para inducir la
compra empaquetada, incrementan los precios de los bienes separados, de
modo que su representatividad como precio de mercado pierde valor. La mayor
dificultad en la comparacion, no solo afecta eventualmente a los consumidores,
sino que también a las entidades reguladoras. A éstas ultimas les serd mas
dificil por ejemplo, estimar si los precios de algun producto individual es o no
excesivo, al momento de realizar ejercicios de benchmarking con otros pai-

SeS.”34

Respecto de las ventas atadas, estas presentan un problema mayor, por
cuanto “reducen las alternativas de eleccion del consumidor. Un cliente que
desee comprar todos los productos de la canasta, podria preferir contratar al-
gunos de una empresa y el resto de otras. Dicha eleccién no es posible si los
bancos ofrecen los productos en forma atada (...) El dafio al consumidor se
produce por que obtiene un menor beneficio que el obtenido al comprar el pro-

ducto individual que él desea. O bien, en el caso limite, no contrata ningun ser-

*GONZALEZ A. op. cit. 153p
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vicio, en caso dar escaso valor a los productos impuestos y el valor de la ca-

nasta completa es menor a su precio.”®

Asi las cosas, el empaquetamiento y las ventas atadas, afectan a los
consumidores por cuanto les privan de la oportunidad de contratar libremente y
con quien les parezca conveniente los productos de manera individual. Tam-
bién afecta al mercado, disminuyendo la competencia, por cuanto dificulta la
entrada de nuevas entidades bancarias que desearan ofrecer algin producto
en especifico, que al ser especializadas podrian ofrecer el mismo servicio con

mejor calidad a un menor precio.

Finalmente, el ultimo problema que se relaciona con los problemas de
competencia en el mercado financiero y que se menciona en el informe de ma-
rras es la falta de transparencia en los precios que presentan los productos de
este mercado. Este punto se relaciona intimamente con los problemas de asi-
metrias en la informacion para los consumidores y por tanto, nos remitimos in-

tegramente a esa parte de este trabajo.

Al considerar todo lo que hemos mencionado, es posible decir que en
Chile, tal como en el resto del mundo, hay una alta concentracion del mercado,

con lo problemas que la falta de competencia significa para los consumidores.

®GONZALEZ A. op. cit. 152p
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La fundacion Chile Ciudadano resumio este punto de la siguiente manera en la
discusion del proyecto de la ley numero 20.555 “El mercado financiero es un
mercado cartelizado, con poca competencia (la SBIF informa sobre 21 bancos),
segmentado y de nichos y ademas con altas tasas de interés, extremadamente
complejo, marcado por las letras chicas, donde los abusos son reales, como lo
demostroé la deteccidn de clausulas abusivas en los contratos de adhesion, pri-

mero negadas y luego reconocidas por la asociacién gremial bancaria.”3®

Sin embargo, tal como vimos, los bancos, lejos de tratar de mitigar los
problemas de competencia, se aprovechan de ellos e inclusive incurren en
practicas que los profundizan en orden de asegurar sus utilidades, todo ello en
perjuicio de los consumidores. Asi las cosas, si en el mercado financiero actual
no se promueve la sana competencia que valida el sistema de libre mercado,
es necesario recurrir a medidas mas estrictas por parte del estado que recreen
las condiciones para los consumidores (tal como se hace en otros mercados
concentrados) que se producirian en un mercado con una competencia ade-

cuada.

%« CHILE. Congreso Nacional. Historia de la Ley 20.555. 2011. Santiago, Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile. 199p.
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1.2. ELEMENTOS QUE AFECTAN LA TOMA DE DECISIONES DEL CONSUMI-

DOR FINANCIERO

En un principio, influenciada por la acogida general a las teorias de la
economia neoclasica, se sostuvo que la principal causa del desequilibrio en las
relaciones de consumo de productos y servicios financieros se producian a
causa de las asimetrias en la informacién®’. Sin embargo, sostener lo anterior,
implicaba una serie de presunciones respecto de las caracteristicas de los con-
sumidores (como una racionalidad y voluntad ilimitados®®) que hacia dificil una

asimilacion con el consumidor real.

Estudiosos del tema entendieron que para comprender el desequilibrio
en las relaciones de consumo, era necesario estudiar el comportamiento de los
consumidores financieros. Fue asi que se comenzd a trazar un mapa de los
factores psicoldgicos, emotivos y socioculturales que influyen en los consumi-
dores a la hora de tomar decisiones. La agrupaciéon de estos conocimientos

llegé a conocerse como economia conductual (behavioral economics), y de-

" GARCIA W., y VAN BOOM W. 2009. Information Disclosure in the EU Consumer Credit Di-
rective: Opportunities and Limitations. [en linea] Rotterdam, Rotterdam Institute of Private Law.
<http://ssrn.com/abstract=1538111> [consulta: 01 abril 2015]. 7p.

%8 Nos referiremos a estas presunciones y el problema de la explicacién del paradigma neocla-
sico para el desequilibrio en las relaciones de consumo mas adelante, cuando hablemos de los
deberes de informacién como mecanismo de proteccién de los consumidores.
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mostro que las politicas de proteccion de los consumidores deben considerar,
no solo los tradicionales problemas de informacion, sino también considerar las
facultades limitadas, tendencias irracionales y recursos limitados que tienen las

personas al enfrentarse a una relaciones de consumo.

En esta parte del capitulo procederemos a analizar estos factores, parti-
remos hablando del problema clasico de la falta de informacion para luego refe-
rirnos a las condiciones de los consumidores que afectan sus decisiones de
consumo, estudiadas por la economia conductual. Estimamos que el consi-
guiente analisis arrojara las luces necesarias para determinar el caracter de las

politicas necesarias para una adecuada proteccion del consumidor financiero.

1.2.1. FALTA DE INFORMACION

Ya hablamos de cdmo las asimetrias en la informacion afectan a los
bancos e instituciones financieras y a la sociedad en general. Este fendbmeno
también se puede analizar desde el punto de vista de los consumidores finan-
cieros donde tiene igual o mayor relevancia para explicar los problemas que se
producen en la relacién consumidor-proveedor, sobre todo para la visién neo-
clasica del derecho del consumidor (que es la visién que influencia nuestra ac-

tual politica de proteccién de los consumidores financieros), donde estos pro-
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blemas radican casi exclusivamente en esta diferencia en la informacién que

ambos manejan.

El origen de las asimetrias en la informacion para los consumidores fi-
nancieros es similar al del mercado financiero, por cuanto, la primera causa de
este problema para los consumidores es la informacion que se le oculta de de-

terminado producto o servicio.

Cuando una persona desea contratar algun tipo de producto o servicio
financiero, detras del extenso y complejo contrato que se firma, se encuentra
con un sinfin de términos técnicos y practicas comerciales con los que la gene-
ralidad de las personas no se encuentra familiarizada. A esto se le suma que,
por lo general, las entidades que ofrecen los servicios o productos financieros
omiten realizar mayor esfuerzo para facilitar a sus clientes el conocimiento de

los términos y practicas ya mencionados.*

Asi las cosas, la gran mayoria de los consumidores financieros, al con-
tratar algun producto o servicio, por lo general no conocen mucho mas que la
cantidad de dinero que pidieron, cuanto tienen que pagar mensualmente y por

cuanto tiempo. Por tanto, al establecer una relacion comercial con un Banco o

*En este punto hay una contra faz de moneda, por cuanto, mientras los proveedores, como ya
mencionamos, no realizan un mayor esfuerzo por aclarar o facilitar los términos del contra-
to, también hay un problema por parte de los consumidores de no poder comprender la
informacion que se les entrega, este punto se vera mas adelante en este mismo trabajo.
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Institucién Financiera un consumidor poco o nada sabe de los derechos que le
asisten como cliente (por causa del pago de la comisién correspondiente), co-
mo cobrar seguros asociados al producto o servicio financiero, por qué debe
pagar determinado seguro siendo que se le esta cobrando una comision men-
sual por contratar el producto o servicio (ademas de los intereses si es que se
ha solicitado algun crédito), condiciones para poner término anticipado al con-

trato, etc.

Por otro lado, en este item de falta de informacion, no solo nos encon-
tramos con que no se le entrega la informacion que necesitan los consumidores
para contratar con pleno (o suficiente) conocimiento, ademas tenemos los actos
gue bancos e instituciones financieras, que se realizan a espaldas de sus clien-
tes, o “sin informarles”. Algunos casos en que salieron a la luz estas malas
practicas son, por ejemplo, el caso de la demanda que entabl6 SERNAC contra
Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. en el afio 2006, por la clausula en el
contrato que habilitaba a la empresa a modificar unilateralmente el mismo
(dando aviso al consumidor), vulnerando el articulo 16 a) de la Ley de Protec-
cion al Consumidor (LPC) ademas del derecho a informacion veraz y oportuna
que tienen todos los consumidores de acuerdo a los sefialado en el articulo 3°

letra b) de la LPC.

El supuesto aviso se realiz6 mediante un inserto de tal comunicacion en

los estados de cuenta mensuales de los clientes, cosa que (evidentemente)
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muy pocos vieron; por tanto, se vieron expuestos a modificaciones que los per-
judicaban y a las que no pudieron oponerse. Es decir, por causa de las asime-
trias en la informacion, la empresa Cencosud pudo proceder a modificar de
manera unilateral todos los contratos, sin que los consumidores pudieran opo-

nerse por ignorancia de lo que se estaba realizando.

Otro caso conocido que podemos tomar como ejemplo es la demanda
interpuesta por el SERNAC contra La Polar. En este caso, el contrato estipula-
ba una clausula por la cual se habilitaba La Polar a realizar repactaciones unila-
terales en virtud de un mandato contenido en el mismo, que ademas le otorga-
ba la facultad discrecional de aceptar esas renegociaciones. Aqui también, la
institucion financiera se aprovecho6 de la asimetria en la informacion para obte-
ner un injusto beneficio a costa de los consumidores financieros, por cuanto,
primero no se les hizo ver los riesgos de firmar el mandato en virtud del cual se
realizaron estas repactaciones y, segundo, no se les informaba de manera al-

guna que se estaba renovando una deuda.

En conclusion, ya sea porque no se toman las medidas necesarias para
que los consumidores financieros conozcan el producto o servicio que contra-
tan y la plenitud de los derechos y deberes derivados de ello, o por malas prac-
ticas, que tienen por objetivo ocultar informacion relevante, vemos como la falta
de informacién deja en una posicion muy desfavorable a los consumidores fren-

te a los bancos e instituciones financieras.
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Al respecto se ha sostenido “que el conocimiento que cada empresario
tiene respecto de sus productos ha incrementado enormemente su poder de
negociacion. A diferencia de los consumidores, que sélo pueden aspirar a co-
nocer precariamente un reducido niamero de los bienes y servicios del merca-
do, el empresario posee recursos e incentivos econdmicos para conocerlos en
profundidad. Esta situacion se ha agudizado por la tecnologia, por cuanto los
productos son cada vez mas dificiles de conocer.”®® En otras palabras, mientras
los Bancos e Instituciones Financieras tienen los medios necesarios para cono-
cer todos los deberes que pueden exigir de los consumidores, contando con los
medios para hacerlos efectivos; la mayoria de las veces los consumidores no

conocen todos sus derechos y por tanto, no los pueden exigir.

Asi las cosas, nos encontramos con una relaciéon contractual donde una
parte obtiene la mayor parte de los beneficios que le corresponden, mientras
que la otra no goza de todos sus privilegios por cuanto no los conoce o0 no sabe
como hacerlos efectivos. Al final de cuentas, los Bancos e Instituciones Finan-
cieras, a causa de la falta de informacion de los consumidores, obtienen como
ganancia el pago de los consumidores (muchas veces excesivo), ademas del
ahorro de no tener que entregar servicios que no son exigidos por el consumi-

dor, enrigueciéndose en perjuicio de los consumidores.

““TAPIA,, M. y VALDIVIA M. 2002. Contratos de Adhesién: Ley N° 19.496, Santiago: Editorial
Juridica de Chile. 49 p
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1.2.2. RACIONALIDAD LIMITADA, VOLUNTAD MALEABLE Y SESGOS DE LOS CONSUMI-
DORES FINANCIEROS

Sin embargo, segun lo estudiado por la denominada economia conduc-
tual, las asimetrias en la informacion no explican por completo el desequilibrio
en las relaciones de consumo. Asi las cosas, esta ciencia ha descubierto que el
consumidor promedio o “real” no se comporta como el ser racional incorporado
en el paradigma neoclasico*, con capacidades procesar toda la informacion
que se le entrega, que actia con una racionalidad ilimitada, plena fuerza de

voluntad y con absoluto egoismo.

El primer problema planteado por la economia conductual, y que agudiza
los problemas de informacion mencionados en el titulo anterior, es que la ma-
yoria de los consumidores opta por no estudiar a cabalidad el contrato por ad-
hesion, en atencion al costo-beneficio de hacerlo, y por tanto, no hace uso de
toda la informacion que se le entrega al contratar un producto o servicio finan-

ciero®.

Como ya fue mencionado, la falta de informacion es uno de los proble-

mas que afectan a los consumidores financieros, sin embargo hay una instan-

1 MILL, J.S. 1836. Essays on Some Unsettled Questions of Political Economy, 22 ed. Londres,

Longmans, Green, Reader & Dyer.

“°DE LA MAZA, I. 2010. El Suministro de Informacién Como Técnica de Proteccion de los Con-
sumidores: Los Deberes Precontractuales De Informacién. Revista de Derecho, Universidad
Catélica del Norte. 17(2): 21-52
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cia en gque se da toda la informacion (por lo menos) pertinente al producto o
servicio financiero se le entrega: esto sucede cuando se le entrega el contrato
por adhesion. En este documento, se encuentra una regulacion detallada y ex-
tensiva del producto o servicio que se contrata, teniendo el consumidor la posi-
bilidad de leerlo y estudiarlo antes de firmar. Y es aqui donde esta la trampa:
como veremos, la Unica instancia que se le entrega al consumidor para infor-
marse, es una que, para la mayoria de las personas, es casi imposible aprove-

char.

Es en la naturaleza extensa y compleja del contrato por adhesion (este
documento que contiene toda la informacion respecto del producto o servicio
financiero) donde radica uno de los problema de asumir la completa racionali-
dad de los consumidores financieros. Si tuviéramos a un consumidor con una
racionalidad® ilimitada, segin lo plantea el modelo neoclasico, al momento de
contratar un producto o servicio, lo primero que hara sera acumular una canti-
dad de informacion Optima sobre el producto o servicio, lo que en el caso de los
productos y servicios financieros, significaria un analisis exhaustivo del contrato

por adhesion que contiene la descripcion y regulaciéon del producto.

“3En general, el concepto de racionalidad que utiliza el analisis econémico del derecho se rela-
ciona con la idea de Elster segun la cual la racionalidad especificamente humana se carac-
teriza por la capacidad de relacionarse con el futuro (ELSTER, J. 1997. Ulises y las sirenas,
Estudios sobre Racionalidad e Irracionalidad. 2° de. México D.F., Fondo de Cultura Econé-
mica. 7p)
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Sin embargo, “...la lectura de un contrato por adhesién puede no resultar
eficiente. Ya se ha advertido que los consumidores no invierten una suma que
les permita conocer toda la informacion relativa al negocio, sino Unicamente
aguella que consideran estrictamente necesaria para dicho negocio. Lo que
interesa advertir aqui es que, por regla general, la cantidad de recursos que
deberian invertir los consumidores en leer y comprender los términos de un

contrato por adhesion es superior al beneficio que este les produce”*

Asi las cosas, al ser mas altos los costos de leer y comprender el contra-
to por adhesidn, que el beneficio que este les produce, el consumidor prescinde
de la comprension integral del contrato, recurriendo a normas heuristicas* para
completar aquella informacién no computada, o que manifiesta una falta de

racionalidad en su comportamiento

Ademas de la disposicion a estudiar a cabalidad el contrato por adhesion

en atencién al costo-beneficio de hacerlo, estan las limitaciones propias de una

“DE LA MAZA, I. 2003. Contratos por Adhesion y Clausulas Abusivas ¢Por qué el Estado y No
Solamente el Mercado?. Revista Chilena de Derecho Privado, Fernando Fueyo Laneri. 1:
109- 147

> Enfrentados a la necesidad de tomar decisiones de consumo, sin poder procesar toda la
informacidn los consumidores recurren a “reglas de oro”, que no serian otra cosa que “atajos”
a los que recurrimos para la elaboracion rapida de respuestas frente a una determinada cir-
cunstancia, sin perjuicio de la posibilidad de que fallen o que no estén basados en construccio-
nes logicas racionales. Asi para evaluar el costo de un determinado producto crediticio los con-
sumidores tendrian como referencia la tasa de interés nominal y el valor final de su cuota men-
sual, pues dichos factores en el pasado les han sido Utiles para adoptar sus decisiones de con-
sumo” (ANDRADE, V. LA PROTECCION AL CONSUMIDOR DE TRAJETAS DE CREDITO...9p)
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persona promedio para comprender un documento de las caracteristicas sefia-
ladas. Los estudiosos del tema han identificado que las personas Unicamente
tienen capacidades computacionales limitadas y una memoria seriamente de-
fectuosa. Como consecuencia de esto “...los consumidores rara vez acumulan
toda la informacion necesaria. (...) suelen tener dificultades para tomar decisio-
nes que involucran la consideracion de un numero amplio de factores Esto sig-
nifica que, enfrentado a un contrato que involucra una pluralidad de factores, el
consumidor tendera a concentrarse unicamente en algunos de ellos, probable-
mente los mas evidentes como el precio o el nimero de cuotas en que puede

ser pagado dicho precio, dejando los demés de lado”.*®

Los dos problemas anteriores, tienen que ver con la posibilidad de que el
consumidor haga uso de la informacién que se le entrega. A continuacion ve-
remos que ademas los consumidores tienen una tendencia a modificar su per-
cepcion de la realidad en orden justificar sus decisiones de consumo. En rela-
cion con esto, el tercer problema de los consumidores financieros es que cuan-
do se les presenta informacién ambigua, algunos psicologos sostienen que es-

tos la acomodan a sus creencias y deseos. Esto produce una especie de diso-

“°DE LA MAZA, I. El suministro... op. cit.
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nancia cognitiva®’, que puede implicar que los consumidores hagan caso omiso

de cierta informacién relevante.

Finalmente, el ultimo fenbmeno que trataremos es la tendencia de los
consumidores a subestimar los riesgos que toman. En el caso de los contratos
por adhesion, los consumidores tendrian una tendencia a mirar con un opti-
mismo excesivo las formas en que se puede desenvolver la relacion de consu-
mo, exacerbando los beneficios y haciendo caso omiso de los riesgos. Al res-
pecto Calabresi ha dicho que: “(A)an cuando los individuos contaran con los
datos necesarios para evaluar el riesgo [de un producto], serian incapaces, Si-
cologicamente, de hacerlo. Se afirma que la gente no suele apreciar, racional-
mente, la probabilidad de morir o la de sufrir un accidente grave. Estas cosas
les ocurren a los demas —pensamos-; y no hay forma que nos persuadan de
que también pueden sucedernos a nosotros por muchas estadisticas que nos

muestren.”*®

Entre otros problemas que tienen los consumidores financieros también
se mencionan la procrastinacion, las inconsistencias intertemporales, el sesgo
de status quo (lo veremos mas adelante, pero valga decir por ahora que es difi-

cil que los consumidores modifiquen su comportamiento) y la sobrecarga de

*" AKERLOF, G. y DICKENS, W. 1982. The Economic Consequences of Cognitive Dissonance.
American Economic Review. 72(3): 307-319

“8 CALABRESI, G. El costo de los accidentes. Editorial Ariel S.A. Barcelona: 1984. P. 71. Cita-
do en: DE LA MAZA, I. Contratos por adhesion... op. cit.
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informacion*® (que puede ser otra forma de no entregar informacién, no es de
extrafiar que el profesor Roa se refiera al mercado financiero como “confusopo-
lio™°). No profundizaremos en ellos dada la extensién de este trabajo, sin em-
bargo, estos junto con los problemas anteriores demuestran que claramente el
desequilibrio tiene un origen mucho mas complejo que lo planteado por el pa-
radigma neoclasico. Por tanto, no es de extrafiar que en la discusion que se
produjo en el Senado respecto de la aprobacion de la ley numero 20.555 de-
nominada del “SERNAC Financiero” se mencionara que “Poco se saca con
solicitar a los emisores de crédito mas informacion y mas regulaciones si lo que

hoy en dia existe son consumidores que no son capaces de comprender™*.

En la misma linea, también se menciono que “...el proyecto no es lo que
se esperaba, porgue no logra equilibrar la capacidad negociadora de las partes.
El proyecto enfoca este desequilibrio casi exclusivamente en la falta de infor-

macion, en circunstancias que hay otras causas, como la capacidad de los

“* MEZA D., IRLENBUSCH B. y REYNIERS D. 2008. Financial Capability: A Behavioural Eco-
nomics Perspective. Consumer Research. 69.

%0 «E| confusopolio es competencia por confusién y no por claridad de informacion... las empre-
sas que ofrecen créditos en el mercado financiero no entregan suficiente informacién a los con-
sumidores: hablan de tasas de interés, de comisiones en UF, de seguros asociados, datos que
no siempre resultan faciles de procesar y que, por lo tanto, reducen la posibilidad de que un
consumidor cualquiera compare lo que ofrece una y otra compafiia” (SENTIDOS COMUNES.
2011. Entrevista: José Roa, ex director del Sernac, habla del endeudamiento de los chilenos.
[En linea] <http://www.sentidoscomunes.cl/dossier-2-jose-roa-ex-director-del-sernac-habla-del-
endeudamiento-de-los-chilenos/> [Consulta: 01 de abril de 2015])

! CHILE. Congreso Nacional. Op cit. 32p
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usuarios para tomar decisiones. [Se] Enfatizd que en los hechos hay un abuso
de poder por asimetria, no solo cultural, sino por la urgencia de muchos con-

sumidores por obtener ciertos recursos y por los excesos de la publicidad.”?

Vemos asi la naturaleza vulnerable de los consumidores, en contraposi-
cion a la figura del agente racional; en la realidad son susceptibles a elementos
que para un agente racional podrian parecer triviales, como es el formato en
que se entrega la informacion, el contexto en que se toman las decisiones, los
agentes con quienes negocia y tienen posibilidades limitadas para negociar o
defenderse dentro del sistema financiero®, siendo marginal el aporte que hace

la entrega de mas informacion. No es de extrafiar que la OECD en su “consu-

%252 CHILE. Congreso Nacional. Op cit. 181p

>3 No es de extrafiar que el contrato por adhesion entregado por los bancos e instituciones fi-
nancieras esté disefiado de la manera actual. Mientras las politicas de nuestro pais hacen caso
omiso de los planteamientos de la economia conductual, los bancos utilizan estos para vender
sus productos y servicios. Hillman y Rachlinski (HILLMAN, R. y RACHLINSKI, J. 2001. Stand-
ard-Form Contracting in the Electronic Age. [en linea] <http://ssrn.com/abstract=287819> [con-
sulta: [01 abril 2015]) identifican siete factores de como el contrato por adhesion influye en la
toma de la decision del consumidor: 1) El lenguaje de este tipo de acuerdo resulta dificil de
entender para el consumidor. 2) Letra pequefia u otros obstaculos similares que dificultan la
lectura de los términos 3) Tiempo limitado para la lectura del contrato, usualmente frente a un
agente que usa la presion social para disuadir la lectura detenida 4) El agente carece de la
autoridad necesaria para negociar los términos del acuerdo. 5) Los consumidores creen que
todos los que riesgos que vienen con el contrato son de ocurrencia improbable (HANSON, J. y
KYSAR, D. 1999. Taking Behavioralism Seriously: The Problem of Market Manipulation. New
York. University Law Review 74: 632-750) 6) Los consumidores asumen que todos los oferen-
tes utilizan las mismas clausulas ( DE LA MAZA, |. Contratos por adhesién... op. cit.) 7) Los
consumidores asumen que los tribunales no haran exigibles los términos injustos. Asi, las insti-
tuciones financieras han perfeccionado a lo largo del tiempo un documento y una forma de
entregarlo que se promueve el poco estudio y comprension, al redactarse utilizando al maximo
posible, la técnicas y sesgos de los consumidores aqui expuestos.
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mer policy toolkit” haga un llamado a basarse en la evidencia obtenida por la
ciencia de las conductas para hacer mejores politicas de protecciéon de los con-

sumidores.®

1.3. IDENTIFICACION DE LOS ABUSOS COMETIDOS CONTRA LOS CONSU-

MIDORES FINANCIEROS.

Para finalizar este capitulo, queremos referirnos al efecto que tiene el
desequilibrio en las relaciones de consumo, cuyas causas nos hemos dedicado
a analizar aca. Si el desequilibrio en la relacion de consumo no tuviera conse-
cuencias perjudiciales (pensamiento utdpico por lo demas) no habria necesidad
de dedicarle tanta atencion a este tema, sin embargo, como sabemos, la posi-
cion desfavorable del consumidor financiero se ha traducido en que se han vis-

to perjudicados por una variedad considerable de abusos.

Entendemos que en general existen abusos en contra de los consumi-
dores financieros, cuando los proveedores, haciendo uso de su poder de mer-
cado obtienen rentas monopdlicas en perjuicio de los consumidores, cobrando
en exceso por sus productos o servicios y utilizando mecanismos (legales o
ilegales) para que los beneficios obtenidos por consumirlos sean inferiores a los

esperados.

* OCDE. 2010. Consumer Policy Toolkit. OECD Publishing, Paris.  [En linea]
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264079663-en [consulta; 01 abril 2015]
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Ahora, para los propésitos de este trabajo, es importante ver como este
concepto general toma forma en la practica, ya que como hemos dicho, una
normativa eficaz de proteccion para el consumidor financiero debe tener las
herramientas necesarias para eliminar con presteza los problemas que actual-
mente enfrentan estas personas, ademas de mejorar progresivamente las con-
diciones en que los mismos contrataran en el futuro con bancos e instituciones

financieras.

Para ver los casos mas relevantes de abusos cometidos contra los con-
sumidores financieros, utilizaremos la tabla presentada en el Ranking de Re-
clamos del Mercado Financiero presentado por el SERNAC en Octubre del
2014, que muestra el desglose del total de reclamos presentados contra insti-
tuciones financieras a través del SERNAC (recordemos que un 19,05% del total
de reclamos recibidos por el SERNAC pertenecen al sector financiero) y que

son tramitados por el mismo organismo.

**SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. 2014. Ranking De Reclamos Del Sistema Finan-
ciero, Sub Mercado Instituciones Bancarias, ler semestre 2013 vs ler semestre 2014. [En
linea] < http://www.sernac.cl/ranking-financiero-primer-semestre-sernac-tomo-radiografia-
del-comportamiento-de-la-banca-hacia-los/> [Consulta: 01 abril 2015]
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TABLA1

NO REVERSA CARGOS MAL EFECTUADOS

15%

DINERO NO ENTREGADO PARCIAL O TOTAL

7%

NO RECONOCE DEUDA

6%

PRODUCEN UN DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL EN PERJUICIO DEL CONSUMIDOR

5%

CONSUMIDOR NO RECONOCE TRANSACCION CLONACION

5%

COBROS POR PRODUCTOS O SERVICIOS NO CONTRATADOS

4%

COBRO DE COMISIONES EXCESIVOS

4%

COBRANZA QUE AFECTAN LA PRIVACIDAD FAMILIAR Y LABORAL

4%

COBRO DE SEGUROS NO CONTRATADOS

3%

DUPLICIDAD DE COBROS

3%

COBRO DEUDA DE TERCERO NO CONOCIDO EN EL DOMICILIO

2%

COBRO DE DEUDA EXCESIVA

2%

NEGATIVA A PAGAR SINIESTRO ASEGURADO

2%

CONSUMIDOR NO RECONOCE TRANSACCION SUPLANTACION

2%

NEGATIVA O RETRASO DE PROVEEDOR EN CIERRE DE PRODUCTO O TERMINO DE CONTRA-

TO.

2%

FALTA O NO ENTREGA RESPALDO DE LA OPERACION (COPIA DE CONTRATO COMPROBANTE

PAGO FACTURA)

2%
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PUBLICADO CON DEUDA PAGADA 2%

NO INFORMAR COSTO TOTAL DE LOS SERVICIOS 2%

OTROS 29%

Podemos apreciar en la tabla acompafiada, que los abusos contra los
consumidores financieros de nuestro pais se producen en todas las etapas del
iter-contractual. También llama la atencién que el 22% de los reclamos sea
concerniente a la entrega de dinero por parte de los proveedores a los consu-
midores, por cuanto uno esperaria que siendo parte esencial del giro de los
bancos la entrega de dinero, esos mecanismos deberian estar funcionando per-
fectamente, sin embargo, para los consumidores las cosas no funcionan asi

cuando ellos son los acreedores.

No nos vamos a detener mucho mas en este titulo, ya que es mas bien
una enunciacion de como actualmente la posicibn dominante de los bancos e
instituciones financieras se traduce en abusos contra los consumidores. Sin
embargo, por lo mismo, vale mencionar que en esta lista se puede apreciar que
la menor parte de los reclamos consisten en la entrega de informacion erronea
o incompleta, lo que, segun veremos mas adelante, pone en duda la eficacia de

las politicas de proteccion implementadas en nuestro pais.
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En armonia con la definicidn expuesta, los reclamos dan cuenta de actos
realizados por los proveedores con el fin de obtener ganancias excesivas per-
judicando a los consumidores financieros para lograrlo, o poniendo obstaculos
para que los beneficios obtenidos por los consumidores sean menores a los
esperados (lo que también se traduce en aumento de las utilidades de los ban-

cos e instituciones financieras).

Asi las cosas, al concluir este titulo, y agregando lo que vimos a lo largo
de este capitulo, podemos decir que hemos logrado construir un panorama
amplio de la situacion precaria en que se encuentra el consumidor financiero
frente a los proveedores, y los potenciales abusos que estos ultimos podrian
cometer aprovechandose de la posicion desventajosa de los consumidores.
Con este diagndstico a la vista a continuacion veremos como se han tratado de
solucionar estos problemas en la normativa nacional, y si el enfoque realizado
con su dictacion era el correcto a la luz de las reales necesidades de los con-

sumidores financieros.
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CAPITULO 2: PROTECCION DEL CONSUMIDOR FlI-

NANCIERO EN CHILE

Hasta ahora hemos visto el “porqué” se debe proteger a los consumido-
res, que consiste en una serie de factores que ponen en una situacion extre-
madamente desigual a los consumidores financieros frente a sus proveedores.
A continuacién procederemos a analizar el “como” se ha tratado de solucionar
este problema hasta la fecha, estudiando la evolucion y actual estado de la
normativa e institucionalidad establecida para solucionar el desequilibrio en la

relacion consumidor-proveedor, y si ha sido eficaz en la forma de hacerlo.

La proteccién especifica del consumidor financiero ha sido una rama del
derecho de protecciéon al consumidor que ha ido tomando especial relevancia
en el dltimo tiempo. Esta tendencia ya se podia apreciar en la cuenta publica
del SERNAC de los afios 2005-2010 en donde este organismo informaba que
“Los reclamos ante SERNAC contra proveedores que comercializan productos
crediticios representan uno de cada cuatro del universo total de reclamos for-

mulados por los consumidores ante este organismo.”>®

*® SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. Gestién 2005-2010 y Perspectivas de futuro.
Disponible  en:  <http://www.SERNAC.cl/acercade/Cuenta%20de%20gestiéon%202005-
2010.pdf> [consulta: 01 abril 2015].
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Es por ello que en el mismo informe, al hablar de las posibles soluciones
para enfrentar este espacio de desproteccion, ya asomaba la necesidad de dic-
tar una normativa que desarrollara de manera pormenorizada los deberes de
las entidades que dan créditos a los consumidores; proponiendo al mismo
tiempo la creacion de mesas de trabajos con la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras (SBIF) y con la Superintendencia de Valores y Segu-
ros (SVS) para alcanzar el fin dUltimo de mejorar la proteccion de los consumido-
res financieros. Es producto de estas propuestas que en el afio 2010 se dicta-
ron las circulares N° 3.505 y 3.506 de la Superintendencia de Bancos e Institu-
ciones Financieras que tenian como propoésito aumentar la proteccién a los
consumidores financieros, segun la vision y trabajo conjunto de estas institucio-

nes.

Sin embargo, desde ese entonces, el tema soélo fue cobrando cada vez
mas importancia, por cuanto a pesar de la dictaciéon de esas circulares, las ta-
sas de reclamos se mantuvieron estables. A esta alta tasa de reclamos, se de-
be sumar los conocidos casos que pusieron en la palestra de la opinion publica
y en la mira del legislativo este tema, como fueron los juicios llevados por prac-
ticas abusivas, en contra de Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. y La

Polar entre otros.

Es asi, que en un afan de dar una solucién definitiva a los problemas de

los consumidores financieros, se dictd la ley 20.555 presentada como del
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“SERNAC financiero” que venia a poner en rango de ley la tan solicitada pro-
teccion especifica de los consumidores financieros. La idea principal era au-
mentar los deberes de informacion que deben cumplir los proveedores del mer-
cado financiero, dotar de personal adicional al SERNAC para velar de manera
especifica por el cumplimiento de la nueva normativa (sin otorgar atribuciones
adicionales a este 6rgano fiscalizador) y establecer un mecanismo que ayudara
a discernir a los proveedores que cumplen con lo establecido en la ley de pro-

teccion del consumidor, de los que no lo hicieran.

Asi las cosas, en este capitulo comenzaremos por analizar las ya men-
tadas circulares dictadas por la SBIF que fue la primera entidad encargada de
regular de manera especifica los problemas que enfrentaban los consumidores
con los bancos e instituciones financieras, estableciendo en su normativa un
catalogo de clausulas abusivas de aplicacion especifica a los contratos de pro-
ductos y servicios financieros. Veremos si fue una buena medida y si se condi-
ce con las buenas practicas en materia de proteccion al consumidor financiera
propuestas por distintos organismos internacionales. En otras palabras, ver que

tan acertadas fue el contenido de estas circulares.

Después de ello estudiaremos el contenido de la primera y Unica norma
de rango legal que se ha consagrado especificamente a la proteccion del con-
sumidor financiero, que es la ley N° 20.555 que modifica la ley N° 19.496 de

proteccion de los consumidores (LPC), y que utiliza como principal técnica para
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lograr su objetivo, aumentar los deberes de informacion de los proveedores,
ademas de recoger algunas de las prohibiciones establecidas en las circulares
de la SBIF e incorporar un mecanismo de persuasion moral conocido como se-
llo SERNAC. Dada la extension de este trabajo, nos enfocaremos en la parte
esencial de esta ley, que es el analisis de los deberes de informacion cémo
técnica de proteccion, pero también analizaremos sucintamente el sello SER-

NAC ademas de ver tangencialmente las prohibiciones establecidas en la ley.

2.1. CIRCULAR BANCOS N° 3.505 Y 3.506 DICTADA POR LA SUPERIN-

TENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS (SBIF)

Se dictaron con fecha 22 de septiembre de 2010, la circular N° 3.505 se
dicté para prohibir varias clausulas abusivas que no se avenian con las sanas
practicas de equidad que deben prevalecer en las relaciones con los clientes, y
la circular N° 3.506 con el propdsito modificar la Recopilacion Actualizada de
Normas (RAN) en orden de que ese cuerpo normativo fuera arménico con lo

establecido en la Circular anterior.

Respecto de la finalidad de la dictacion de estas circulares, el entonces
superintendente Carlos Budnevich Le-Fort dijo que “durante los ultimos afos, y
consciente de la importancia de los derechos de los consumidores de servicios
financieros, esta Superintendencia ha estimado prudente impartir un conjunto
de normativas asociadas a la calidad de atencion de publico y derechos de los
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usuarios de productos bancarios. Todo ello, en el marco del proceso de super-
visién y evaluacién de la gestién que la propia ley le ha encomendado™’. Por
tanto, la idea general de estas circulares era la de identificar y prevenir que se
siguieran pactando clausulas que tenian un contenido evidentemente abusivo,
o en el caso de haberlas pactado, que los bancos se abstuvieran de hacerlas

efectivas, siempre dentro del marco de atribuciones otorgadas a la SBIF.

Dado que el analisis de estas normas solo responde a una exposicion
histérica de las normas que regularon en el pasado la problematica de los de-
rechos del consumidor financiero, y que quedaron sin vigencia en el momento
en que se promulgaron las modificaciones hechas a la ley 19.496 por la ley
20.555, no haremos un estudio acabado de ellas. Asi las cosas, nos limitare-
mos a exponer el principal contenido de estas circulares, ver cual fue su aporte
a la proteccion de los consumidores de esa época, y al derecho de proteccion

de los consumidores financieros en general.

Asi las cosas, la circular 3.505 establece una serie de clausulas abusivas

gue prohiben los siguientes comportamientos:

*’BUDNEVICH, C. 2010. Presentacion del Superintendente de Bancos e Instituciones Financie-
ras. Invitacién a Comision de Economia, Fomento y Desarrollo. Proyecto sobre indicacion
sustitutiva de las mociones que establecen normas sobre proteccion de los derechos de ti-
tulares y usuarios de tarjetas de crédito [en linea] <
http://www.sbif.cl/sbifweb3/internet/archivos/DISCURSOS_9295.pdf> [consulta: 01 abril
2015]
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a. Se imposibilita que un banco se declare exento de toda responsabilidad por
errores o fallas de sus procesos o sistemas, salvo fuerza mayor, en el proce-
samiento y operaciones que se realicen en las cuentas corrientes, tarjetas de
crédito y otras en que claramente pueden deberse a causas que le son impu-

tables.

b. No se permite que en los mandatos conferidos por sus clientes para contra-
tar o renovar las podlizas de seguros que el banco ofrece o exige, se exima de

toda responsabilidad por el incumplimiento del encargo.

c. Se eliminan las clausulas que eximen al banco mandatario de la obligacién

de rendir cuentas, debiendo hacer la correspondiente rendicion

d. Se impiden clausulas que permiten al banco la modificacién unilateral de los
contratos a su solo arbitrio, como también las que le autoricen suspender o blo-

quear temporalmente los productos financieros contratados.

e. En contratos de créditos hipotecarios de largo plazo, la tasa de interés con-
venida, no podra estar condicionada a la mantencion de una cuenta corriente u
otro producto, no pudiéndose aumentar la tasa de interés de un crédito de largo

plazo como consecuencia de poner término a otro producto bancario.

f. Adicionalmente, se establece que en los créditos hipotecarios en cualquiera
de sus modalidades, la clausula de garantia general debe ser siempre opcional

para el cliente que se interese en caucionar otras obligaciones. En consecuen-
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cia, el banco no podra incluir en el mutuo otras hipotecas que no sea la que

cauciona el crédito que se contrata, salvo expresa solicitud del deudor.

Estimamos que estas circulares tienen especial importancia para el de-
recho de proteccion del consumidor, por cuanto tienen la gran virtud de identifi-
car clausulas especificas recurrentes en los contratos por adhesion del sector
financiero, como abusivas, eliminando asi cualquier tipo de interpretacion de las
normas de aplicacion general de la LPC que validara la inclusion de estos abu-
sos en los contratos referidos. Esto representd un avance en las politicas de
proteccion de los consumidores financieros, por cuanto reconocio la necesidad
de establecer un catalogo de clausulas abusivas especificas para el mercado
financiero, en vista de que las clausulas prohibidas por la LPC no tenian la es-
pecialidad ni la extension suficientes para asegurar el equilibrio contractual en
contratos tan complejos y en constante cambio como son los del sector finan-

ciero.

Tal como veremos mas adelante, la SBIF tomé una medida acertada, por
cuanto esta politica de proteccion (es decir, el establecimiento de clausulas

abusivas especificas) es un mecanismo eficaz para asegurar un equilibrio con-
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tractual® por cuanto se establece de manera clara que la pactacién de dichas

*® La doctrina afirma frecuentemente “la necesidad de concretizar la buena fe y el equilibrio
contractual en hipétesis tipicas en que podria generarse la infraccién en perjuicio del consumi-
dor. Esta metodologia esconde una cierta confesion ineludible de aumentar la lista negra a
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clausulas siempre ira en contra de los principios de equidad y de la buena fe,
dando seguridad a los consumidores de que tienen un derecho a reclamar ante
el organismo que corresponda, cuando se enfrente a los efectos de haber pac-
tado este tipo de clausulas tipificadas y que este organismo fallara a su favor en

caso de comprobar la existencia de las mismas.

Lo anterior es importante, por cuanto antes de la dictacion de esta circu-
lar, el consumidor tendria que construir una argumentacion en base a lo esta-
blecido en las normas de la LPC y en las normas del derecho privado (princi-
palmente resguardandose en el principio de la buena fe contenida en el articulo
1546 de nuestro Cdédigo Civil y el articulo 16 G) de la LPC), para construir su
causa, y esperar que el juez, luego de escuchar a ambas partes, estimara que
la pactacion de estas clausulas efectivamente constituia una violacion de los
derechos del consumidor. En resumidas cuentas, con la dictacion de estas cir-
culares, se tiene la certeza que las clausulas contenidas en ella son abusivas, y

por tanto, impugnables ante el organismo correspondiente.

Otra virtud de estas circulares, es la de reconocer de manera tacita que
la pactacion de clausulas abusivas son violaciones a lo establecido en ese

momento por la ley 19.496 y que por tanto les es aplicable a los bancos e insti-

través de casos especificos de clausulas que debemos considerar abusivas...” (MOMBERG R.
y PIZARRO, C. “Articulo 16 G). La Buena Fe y el Equilibrio Contractual. En: BARRIENTOS F.,
PIZARRO W. y DE LA MAZA, I. La Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Chile,
Legalpublishing. pp. 340-351)
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tuciones financieras. Asi se colige de lo establecido en la circular 3.505 cuando
se dice que “Todos los ejemplos anteriores muestran la necesidad de revisar y
perfeccionar el tenor de los contratos que se utilicen, dado que en algunos ca-
sos no se han ponderado adecuadamente las incidencias de algunas clausulas,
especialmente en relacion con el cumplimiento de disposiciones de la Ley N°

19.496™°.

Mencionamos que es importante por cuanto uno de los argumentos recu-
rrentes de los bancos e instituciones financieras cuando enfrentaban demandas
por violacion del derecho del consumidor, era que esa legislacion no les era
aplicable. Con esta circular, no queda duda que si los bancos e instituciones
financieras utilizan su posicidon dominante para aprovecharse de los consumido-

res, quedan sometidos a las disposiciones que protegen a los consumidores.

Sin embargo, a pesar de, cdmo hemos visto, esta circular significO un
avance en la proteccion de los derechos de los consumidores financieros, tam-
bién tiene varias falencias. Lo primera, es que si bien representa un avance por
cuanto reconoce que hay practicas abusivas especificas del sector financiero
que deben ser prohibidas, estimamos que la cantidad de causales adicionadas

son insuficientes. Tal como veremos en el Ultimo capitulo, la complejidad y va-

*CHILE. Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. 2010. Circular Bancos N°
3.505: Buenas Practicas de Contratacién. 22 de septiembre de 2010.

62



riedad de los productos financieros exige que se haga un listado de clausulas
prohibidas mas extenso, y que también se regulen de manera individual los
productos mas utilizados, mas riesgosos y aquellos que contratan sectores so-
ciales mas vulnerables. Asi las cosas, estimamos que la ampliacion de la lista

negra que realizo la SBIF a través de estas circulares es insuficiente.

La segunda, tiene que ver con la naturaleza y proposito de la institucion
que las dicta. La SBIF es el organismo encargado de regular el funcionamiento
de los bancos e instituciones financieras, y la relacién con los consumidores fue
un tema que le toco tratar dado el gran revuelo que habian producido casos
emblematicos que dejaban en evidencia la situacién precaria en que se encon-

traban los consumidores frente a los bancos e instituciones financieras.

Por lo mismo, la SBIF dicta normas que estan dentro de su competencia,
que es regular la actividad de los bancos e instituciones financieras, con miras
a mantener la estabilidad del mercado financiero Asi las cosas, estas circulares
no se hacen cargo de los demas problemas que tienen los consumidores: las
asimetrias de la informacion, la racionalidad imperfecto y sesgos de los consu-
midores, el control de los créditos de demanda inelastica y de la concentracion
del mercado no encuentran solucion en un catalogo ampliado de clausulas
abusivas. Ademas, no se amplian los mandatos para la SBIF en orden de que

actue activamente en defensa de un consumidor que la mayoria de las veces
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no puede detectar las clausulas abusivas. Y si las detecta, no tiene los medios

0 no esta dispuesto a invertirlos (costos de transaccién®®) para hacerlo valer.

El tercer problema que queremos tratar es la misma naturaleza juridica
de la norma, que finalmente es la de una circular que nace desde las atribucio-
nes generales de la SBIF y no de un mandato legal que le ordena regular este
tema. Por tanto, podian ser modificadas con la misma facilidad con la que fue-
ron dictadas. Y de hecho, asi ocurrié, con la dictacion de otras circulares, que
modificaron la prohibicion absoluta de las ventas atadas por causa de la pre-

sion de los bancos.

Con este primer intento por proteger a los consumidores financieros,
también queda de manifiesto la necesidad de crear una ley y una institucion
dedicadas exclusivamente a la proteccion del consumidor financiero, que ade-
mas de regular y supervisar el comportamiento de los proveedores, también
supla las falencias de los consumidores y la necesidad de igualar la condicio-
nes en que ambos negocian, creando por lo mismo, condiciones que favorez-
can a estos ultimos. Esta es la necesidad que se supone viene a satisfacer la

dictacion de la ley 20.555 que analizaremos a continuacion.

® SOVERN, J. 2006. Toward a New Model of Consumer Protection: The Problem of Inflated
Transaction Costs, 47 Wm. & Mary L. Rev. 1635, 1635-1709 (2006), [en linea]
http://scholarship.law.wm.edu/wmir/vol47/iss5/4 [Consulta: 01 Abril 2015]
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2.2. LEY 20.555 (DEL SERNAC FINANCIERO).

Como respuesta a los recientes escandalos financieros a la época, las
crisis del endeudamiento que se pudieron apreciar en distintos lugares del
mundo, en especial durante el afilo 2008, y en general, la creciente necesi-
dad, .con fecha 4 de marzo del 2012, se promulgé la ley 20.555, la primera
norma con rango de ley dedicada de manera exclusiva a la proteccion especifi-
ca del consumidor financiero en nuestro pais, modificando para estos efectos la

ley 19.496.

Para conocer el tenor de la ley y finalidad de esta ley, es clarificador re-
mitirse al mensaje presidencial del proyecto de ley, donde se aprecia que la
idea central es que “la mejor forma de proteger a los consumidores es mejo-
rando la informacién a la que pueden acceder para la toma de sus decisiones
de consumo™®. Lo mismo se puede apreciar en las ideas matrices contenidas
en el mensaje presidencial de la modificacién legal. De estas tres, la primera es
“el convencimiento de que la mejor forma de proteger a los consumidores es
mejorando la informacién a la que pueden acceder para la toma de sus deci-

siones de consumo...”®?

®L CHILE. Congreso Nacional. Op cit. 8p
* Ibid.
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A continuacion procederemos a analizar esta normativa, y dado su tenor,
nos centraremos principalmente en el analisis de los deberes de informacion
introducidos como mecanismo de proteccion del consumidor financiero. Si bien
en la normativa, esto no es todo, y por lo tanto se pueden reconocer otros seg-
mentos de normas®, a continuacién nos referiremos a los segmentos més rele-
vantes para este analisis, que como ya mencionamos corresponden a los debe-
res de informacion, ademas de las prohibiciones (que seran analizadas de ma-

nera tangencial) y a las normas que regulan el sello SERNAC.

2.2.1. ANALISIS DE LOS DEBERES DE INFORMACION COMO TECNICA DE PROTECCION

DE LOS CONSUMIDORES FINANCIEROS Y SU APLICACION EN LA LEY N° 20.555.

Como ya adelantamos, y atendida la extensién que se le pretende dar a es-
te trabajo, nos enfocaremos en analizar el aspecto mas relevante de esta ley
que, segun lo dicho en el mensaje presidencial, corresponde a los deberes de
informacion. Para realizar este analisis, veremos primero como se han recogido
estos deberes en el derecho comun y en la LPC, y teniendo esa base, ver en

qué consiste el aporte de la ley 20.555 en esta materia. Teniendo a la vista el

%% Estos consisten en: el segmento de normas que establecen deberes de informacion especifi-
cos, el segmento de normas que regulan el denominado sello SERNAC, las normas que regu-
lan la dotacién de personal adicional para la institucion del SERNAC; las nuevas atribuciones
de las que gozan determinados funcionarios y algunas normas repartidas a lo largo de la ley
que recogen algunas de las prohibiciones ya establecidas en las circulares de la SBIF
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panorama completo de los deberes de informacion contemplados en toda la
normativa que protege al consumidor financiero, procederemos a realizar un
analisis critico respecto de la idoneidad de este mecanismo para la proteccion
de los clientes, lo que se hara tanto desde una mirada tedrica, como a la luz de

los efectos que se pueden apreciar desde su implementacion.

2.2.1.1. DEBERES DE INFORMACION EN EL DERECHO COMUN Y EN LA LEY DE PRO-

TECCION DEL CONSUMIDOR

Partiendo desde la base del derecho comun, se puede apreciar que los de-
beres de informacién son un tema que se ha venido tratando desde hace ya
bastante tiempo. La doctrina nacional ha determinado la existencia de estos
deberes precontractuales de informacién, cdmo presupuesto para una manifes-
tacion libre de la voluntad a la hora de contratar. Para esto se basa en el princi-
pio de la buena fe y su extensién a la etapa precontractual en virtud de lo esta-

blecido en el articulo 1546 de nuestro Cédigo Civil (CC)%.

Sin embargo, en el derecho comun, los deberes de informacion limitan
con otros principios que son igual de validos dentro del mismo ambito, “Asi ha

sefalado la doctrina la existencia de principios como el de auto-responsabilidad

® “Articulo 1546. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la natu-
raleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.
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o deber de auto-informarse, el sistema econdémico de libre mercado imperante
en la sociedad y el caracter adversarial del contrato en que cada una de las

partes tiene la legitima expectativa de obtener una ganancia.”®

Asi las cosas, los deberes de informacion tienen un alcance restringido
dentro del derecho comun, se refieren mas bien a un respeto de los deberes
fundamentales de correccién social® y a la informacién necesaria para que se
forme adecuadamente la voluntad®’, y no con una proteccién por parte del le-
gislador hacia una parte mas desvalida en lo que a informacion se refiere. Lo
anterior tiene sentido cuando se considera que en esta rama del derecho se
parte del supuesto de que ambas partes contratan en condiciones similares. En
vista de todo lo anterior, es efectivo sostener que en el derecho comun de los
contratos "la regla general es que cada uno de los contratantes debe procurar-

se su propia informacién, por lo mismo, en principio debe asumirse que cada

® VALDES, D. 2012. Algunas consideraciones sobre el deber de informacién en las tratativas
preliminares: un andlisis desde el Cddigo Civil chileno. Revista Estudios Juridicos Democracia y
Justicia (1). ISSN 0719-4064. pp. 14-32.

* Ibid.

®" Sentencia de la litma. Corte de Apelaciones de Concepcion, de 24 de septiembre de 2002,
citada en CORRAL, H. 2006. “La aplicacion jurisprudencial de la buena fe objetiva en el orde-
namiento civil chileno”, (version ampliada), en ifigo de la Maza G. (editor), Temas de contratos,
Cuadernos de Analisis Juridicos, Coleccion de Derecho Privado, U. Diego Portales, Santiago, ,
pp. 187-226.
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parte soporta el costo de su ignorancia, salvo que exista una buena razon para

establecer un deber precontractual de informar.”®

2.2.1.2. DEBERES DE INFORMACION EN LA LEY DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR
(LPA)

En las relaciones de consumo, el presupuesto contemplado en el derecho
comun, de que las partes se encuentran en igualdad de condiciones, no se
cumple, (de hecho esta es una de las justificaciones fundamentales para la
existencia de esta rama del derecho). Y por cuanto, se ha identificado que las
asimetrias en la informacion se encuentran en el fondo de los problemas entre
proveedores y los consumidores®®, es l6gico que se recurra a mecanismos que
disminuyan la brecha en la informacion, para intentar solucionar los problemas
gue le plantea al derecho la relacion entre consumidor y proveedor. Asi las co-
sas, el deber de informacién, dentro del derecho de proteccion del consumidor,

tiene un contenido distinto que en el derecho comun.

La doctrina ha indicado que la regla general sobre deberes de informa-
cion en el derecho del consumidor chileno se encuentra en el articulo 3 b) de la
ley 19.496, que establece que: “Son derechos y deberes basicos del consumi-

dor: b) el derecho a una informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servi-

8 DE LA MAZA, 1. 2010. El Suministro de Informacién como Técnica de Proteccién de los Con-
sumidores: Los Deberes Precontractuales de Informaciéon. Revista de Derecho, Universidad
Catolica del Norte. (2): pp.21-52.

% |bid.
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cios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacion y otras caracteristicas
relevantes de los mismo, y el deber de informarse responsablemente de ellos”.
De este articulo la doctrina desprende la gran diferencia que hay con el dere-
cho comun de los contratos, por cuanto mientras en este, las partes tienen el
deber de proveerse a si mismas de la informacion que va mas alla de la nece-
saria para una correcta formacion del consentimiento, en la LPA se establece
“un amplisimo deber precontractual de informar para el proveedor, por lo mismo,
en general —salvo que exista una buena razon— debe asumirse que el riesgo

del error del consumidor es soportado por el proveedor.””

El propésito de este deber de informacion es permitir, que a pesar de las
asimetrias en la informacion que tipicamente se dan en las relaciones de con-
sumo, el consumidor pueda formar su voluntad de manera consciente, racional
y libre. Asi lo ha establecido la doctrina al decir que respecto de “la finalidad
[del derecho de informacidén del consumidor], es unanime la doctrina en consi-
derar que el objetivo de la atribucién del derecho de informacion del consumi-
dor, no es otro que facilitar que el consentimiento que presta al contratar un

producto o servicio haya sido formado clara y reflexivamente”’*.

70 .

Ibid.
L ORTIZ, A. 1992. Comentario articulo 13”. En: BERCOVITZ, R. y SALAS, J. Comentarios a la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Espafa, Civitas. 404p.
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Para dotar del contenido necesario a los deberes de informacidén para
que logren su cometido, la ley dispone que la informacién debe ser veraz y
oportuna. Sin embargo, la doctrina ha establecido que aquello no es suficiente
para satisfacer lo requerido por la ley, por cuanto ésta debe ser ademas “util,
utilizable y usada”’?. Al final de cuentas, es importante que la informacién sea
veraz, pero no es suficiente y lo oportuno de la informacion, se subentiende en
la utilidad. Ademas se sefiala que la informacién debe ser comprensible, es
decir “que su contenido resulta intelectualmente accesible a un consumidor
medio, sin que deba realizar un esfuerzo intelectual extraordinario o requiere la
asistencia de terceros o procurarse otra informacién adicional”’®

Finalmente, se puede apreciar en el articulo 3 letra b) de la LPC que el
articulo también hace referencia al contenido de la informacién, por cuanto es-
tablece que esta debe tratar “sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio,
condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos”.
Otorgando al deber de informacion un alcance amplio y flexible, lo cual es ne-

cesario para la universalidad de productos y relaciones de consumo que abarca

una norma general de proteccidn para todos los consumidores.

2 GOMEZ, J. 1980. Notas sobre el derecho de informacién del consumidor” en RIC, N° 3. Ci-
tado en: DE LA MAZA, I. El suministro de informacién... 6p. Cit.
"® DE LA MAZA, I. El suministro de informacién... p. Cit.
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2.2.1.3. DEBERES DE INFORMACION ESPECIFICOS INCORPORADOS POR LA LEY N°
20.555

Como vemos, antes de la ley 20.555 ya existia un amplio desarrollo de
los deberes de informacién como método de proteccion de los consumidores lo
que sin duda era aplicado al ambito financiero. Sin embargo, al ver que los pro-
blemas que afectaban a los consumidores financieros no soslayaban, el legis-
lador estimo que las normas que establecian deberes de informacion en la LPC
y en el derecho comun no eran suficientes. Asi las cosas, decidio que la forma
de solucionar este problema, era mejorar la legislacion vigente aumentando y
especificando estos deberes de informacion para los proveedores del mercado
financiero.

La pregunta entonces es ¢Qué es lo que aporta la ley 20.555 a los debe-
res de informacion ya contenidos en el derecho coman y en la LPC? Se estima
gue “lo particularmente novedoso de las modificaciones introducidas con la ley
20.555 y los reglamentos dictados conforme a esta, es que la informacion que
se debe suministrar obligatoriamente al consumidor se particulariza, en lo que
respecta a contenido, presentacién, y oportunidad, y su alcance se estandariza

a fin de que permita la comparacién de productos”’*. Es decir, no hay una inno-

* ANDRADE, V. 2013. La proteccién al Consumidor de Tarjetas de Crédito: ¢Son suficientes
los deberes de informacion? En: 11l CONGRESO Estudiantil de Derecho Civil. Santiago, Univer-
sidad de Chile. Facultad de derecho. pp. s.p.
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vacion en la técnica legislativa para la proteccion de los consumidores financie-
ros, mas bien una especializacion de lo que ya se venia haciendo.

Entonces, aparecen otras preguntas ¢Era realmente necesaria esta mo-
dificacion, o particularizacion, de los deberes de informacion recogidos en la
LPC? ¢Es mas informacion lo que requieren los consumidores financieros para
evitar los abusos de los que son victimas? A continuacion veremos en qué con-
sisten los deberes especificos de informacion introducidos por la ley 20.555 y
su funcionalidad dentro de un sistema donde la ley, complementada por la doc-
trina y la jurisprudencia, ya habia establecido deberes de informacion amplios
para los proveedores en general. En el titulo que sigue, veremos si a la luz de
los problemas planteados en este trabajo, este era el mecanismo necesario
para la proteccion de los consumidores financieros.

En la ley 20.555, los deberes de informacion fueron repartidos entre de-
rechos de los consumidores, deberes de los proveedores y designacion de con-
tenido minimo que deben pactarse en los contratos por adhesion. Asi las cosas,
lo primero a analizar son los deberes y derechos a la informacién, de aplicacion
exclusiva para los consumidores proveedores del mercado financiero.

Estos son introducidos a través del articulo 1° de la ley 20.555 literales
a), b) y e) que complementan el articulo 3° de la LPC. Asi las cosas, la ley mo-
dificada ahora dispone a grandes rasgos que son derechos del consumidor de

productos o servicios financieros: recibir la informacion del costo total del pro-
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ducto o servicio, lo que comprende conocer la carga anual equivalente (CAE) ™,
ser informado por escrito de las razones del rechazo a la contratacion del servi-
cio financiero, las que deberan fundarse en condiciones obijetivas °, conocer
las condiciones objetivas que el proveedor establece previa y publicamente pa-
ra acceder al crédito y para otras operaciones financieras y conocer la liquida-
cion total del crédito, a su solo requerimiento.

Tal como adelantamos, la ley 20.555 también introduce normas que, por
lo menos en teoria, obligarian a los proveedores a clarificar sus contratos en
orden de que sean mas faciles de entender para los consumidores financieros y
asi disminuir las brechas de informacion. Asi las cosas, se contempla un deber
de informar a los consumidores expresando en términos simples las condicio-
nes de contratacion, el cobro de bienes y el cobro de servicios ya prestados

(Articulo 17 “a”); se promueve la entrega simplificada y transparente del conte-

’® Esta fue una de las novedades mas difundidas de la ley, el propésito es que las personas, al
momento de cotizar y de contratar, sepan cual sera el costo total del producto o servicio finan-
ciero considerando, no sélo la tasa de interés del crédito, sino todos los costos y productos
asociados al mismo, y que esto se entregue en forma de porcentaje. Sin embargo, estimamos
que un indicio de la insuficiencia de esta norma es que pese a entregar una herramienta que
permite la comparacion de productos y servicios financieros, se esperaria que tuviera un efecto
en la competencia y por tanto en los precios de productos.

Sin embargo, segun lo informado por el SERNAC en Julio del 2014, a pesar de que se
esta informando la CAE segun lo establecido por la ley y el respectivo reglamento, las grandes
diferencias entre el valor de los productos financieros indicaria que la informacién no ha per-
meado en los consumidores, o que simplemente, estos no pueden hacer uso de ella. (SERVI-
CIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. 2014. Boletin Créditos Hipotecarios. [en linea]
<http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2014/08/Boletin-CH-julio-141.pdf> [Consulta: 01 abril
2015])
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nido de las clausulas principales en los contratos, estableciendo como minimo
la obligaciéon de acompafar un desglose de todos los cargos, ademas de ex-
presar las causales de término anticipado del contrato, su duracién, el caracter
obligatorio o voluntario de los productos adicionales contratados, ademas del
costo adicional por contratarlos, y finalmente, informar si el contrato cuenta o no
con sello SERNAC (Articulo 17 “b"). Para estos efectos se establece la inclu-
sion de un documento adicional llamado “hoja de resumen” que debera contie-
ne las principales clausulas del contrato para el mejor entendimiento del con-
sumidor y para facilitar su acceso a la informacion (Articulo 17 “c”)

Finalmente se establecen la obligacion comunicar peridodicamente y den-
tro del plazo de 3 dias habiles, una vez solicitado, la informacion referente al
servicio prestado y el costo de su término anticipado (Articulo 17 “d”); y la obli-
gacion de informar, al aval, fiador o codeudor de un consumidor sobre el rol,
deberes, responsabilidades, medios de cobranza, etc. (Articulo 17 “J").

En general, esta es la forma de mejorar la LPC en favor de los consumi-
dores financieros, en lo que a deberes de informacion se refiere. Ahora, si con-
sideramos las problematicas planteadas en el primer capitulo respecto de las
particularidades del mercado financiero, ademas de los problemas de sesgos y
racionalidad limitada de los consumidores y lo contrastamos con los deberes de
informacion recién expuestos la pregunta que surge es ¢,Son estos los meca-

nismos apropiado para proteger a los consumidores financieros?
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2.2.1.4. ANALISIS CRITICO DE LOS DEBERES DE INFORMACION COMO TECNICA DE
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES.

Como ya mencionaramos, es desde el paradigma neoclasico de la eco-
nomia que aparecen los deberes de informacién como respuesta a los proble-
mas consumidor-proveedor, por cuanto se estima que el desequilibrio entre los
consumidores y los proveedores se debe a las asimetrias en la informacion.

Lo anterior se fundamenta en esta vision de la economia concibe al con-
sumidor como un homo economicus, y que por tanto posee las siguientes ca-
racteristicas: “(1) tiene un conjunto estable de deseos o preferencias; (2) posee
un conocimiento perfecto de las alternativas relevantes respecto de un determi-
nado problema; (3) posee la habilidad para predecir las consecuencias futuras
de sus acciones en el presente y en el futuro; (4) posee la habilidad de usar su
conocimiento para maximizar su beneficio personal; (5) puede modificar rapi-
damente su conducta una vez reciba nueva informacion; (6) presenta decisio-
nes consistentes en el tiempo y; (7) evita el uso de herramientas basadas en
las emociones o en la intuicién.”’” En resumen, una persona para la que hay
una relacion directamente proporcional entre la informacion que recibe y lo

acertado de sus decisiones.

" SIMON, H. 1987. Behavioral economics. En: EATWELL, J., MILLGATE y NEWMAN, P. The
New Palgrave: A Dictionary of Economics. Londres, Macmillan. lera Edicion, 221p.
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Asi las cosas, cuando en el mensaje presidencial de la ley 20.555 se
indica que la mejor forma de proteger a los consumidores financieros es mejo-
rando la informacion, se esta diciendo de manera implicita que el consumidor
financiero chileno es un homo economicus, y tal como vimos en el primer capi-
tulo de este trabajo esto se aleja sustancialmente de la realidad; el consumidor
financiero posee una racionalidad imperfecta, sesgos a la hora de tomar deci-
siones y una voluntad limitada. Con respecto a los deberes de informacion es-
tablecidos en la ley 20.555, esto significa que la mayoria de las veces el con-
sumidor no leera la informacion que se le entrega, no estudiara ni comparara
productos y servicios en base a las herramientas que la ley le entrega, y no
modificara su comportamiento en base a los estudios que se le presenten, mas
bien recurrira a reglas heuristicas’® para tomar sus decisiones.

Ademas, segun estudios realizados en Alemania respecto de la entrega
y uso de una hoja estandarizada de informacion del producto o servicio finan-
ciero (similar a la hoja resumen del articulo 17 C introducido por la ley 20.555)
demuestran que de todas las personas a quienes se les entregod la hoja estan-

darizada, el 50% no la ley6”. Las causas para este comportamiento pueden

’® ANDRADE V. Op. Cit.

" GARCIA W., y VAN BOOM W. 2009. Information Disclosure in the EU Consumer Credit Di-
rective: Opportunities and Limitations [en linea] <http://ssrn.com/abstract=1538111> [Consulta:
01 abril 2015]
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ser variadas y exceden el tema de esta memoria, sin embargo no hay razon
para creer que en Chile los consumidores se comportarian de manera distinta.

En la suma de lo expuesto anteriormente radica el primer problema del
enfasis en los deberes de informacion: es dificil que la informacion permee en
la sociedad de consumidores financieros, ya que 1) les cuesta o sencillamente
no pueden entender la informacién (la presentacion sencilla de la misma es un
avance, pero sigue siendo informacion con determinado grado de dificultad); 2)
En muchas casos el consumidor ni si quiera se dara el tiempo leer, mucho me-
nos estudiar y comparar, independiente si puede entender o no la informacion;
y 3) Aungue usen la informacion, es dificil que los consumidores dejen de lado
sus “reglas de oro” (heuristica) a la hora de tomar decisiones, por cuanto perci-
ben que estas les han sido de utilidad en el pasado, a pesar de que ello no sea
cierto

Si lo miramos de esta manera, se puede ver que para los consumidores
financieros no se justifican los aumentos en los deberes de informacion de la
ley 20.555. Es verdad que en general mayor informacion beneficia a los con-
sumidores, lo que se puede apreciar respecto del mercado de alimentos (infor-
macion nutricional), de tecnologia (uso de garantias), etc. Sin embargo en el
mercado financiero, la complejidad y constante cambio de sus productos y ser-
vicios ademas los problemas de racionalidad limitada, sesgos y voluntad ma-

leable de los consumidores que se agudizan respecto de ellos, hacen que los
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deberes de informacion sean por si solos, un mecanismo insuficiente para la
proteccion del consumidor financiero.

El segundo problema es la dificultad para implementarlos, y que la ley no
considera un mecanismo apropiado que esté a la altura de esa dificultad. Para
que los deberes de informacién cumplan su propoésito es tan importante la in-
formacion que se entrega (el “qué) y la forma en que se hace (el “cOmo”), como
el tiempo en que se entrega dicha informacién (el “cuando”). Por cuanto el fin
ultimo de los deberes de informacion es aumentar la conciencia del consumidor
en el momento que le es util, es decir, al tomar la decisibn de consumo, es im-
portante que se vele por que la informacion se esté entregando en un momento
y contexto apropiados para influir sobre el individuo®.

Es decir, para que los deberes de informacién introducidos por la ley
20.555 surtan algun efecto, es imperante que se establezca la forma de asegu-
rar que esta informaciéon se entreguen en el momento y condiciones adecuadas.
Asi las cosas, el legislador disefid un mecanismo ad-hoc para asegurar que el
“qué”, el “coOmo” y el “cuando” que es el mecanismo de persuasion moral cono-
cido como “Sello SERNAC”, disefiado para impulsar la incorporacion de estas

practicas por parte de los proveedores a cambio de una supuesta ventaja com-

8 «es vital tener en consideracion que la Unica forma en que tales normas logren su proposito

de aumentar conciencia del consumidor al momento de que este delibera sobre su decision de
consumo es cuando se suministra en el instante y en la forma correcta” (ANDRADE, V. Op. Cit.)
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petitiva. Sin embargo, con el fracaso del Sello SERNAC el enforcement® de los
deberes de informacion introducidos por la ley 20.555 queddé a la deriva, y el
alto costo que significa verificar el cumplimiento de estos nuevos deberes, no
pudo ser asumido por el SERNAC que cuenta con recursos y atribuciones bien
limitados.

Asi las cosas, no es de extrafiar que hasta el momento no hayan estu-
dios o informes del SERNAC que indiquen el nivel de aplicaciéon que se le ha
dado a las normas de la ley 20.555 o el nivel de eficacia que han tenido en
transparentar la informacién financiera®. Por otro lado, actualmente “las con-
ductas principalmente objetadas por el SERNAC no [dicen] relacién directa al
incumplimiento de la normativa del Sernac Financiero sino mas bien a una in-
fraccion de la normativa prexistente en materia de intereses asociados a las
operaciones de crédito y a la incorporacién de clausulas abusivas...”®. Lo que
confirma lo ineficiente del enfoque en los deberes de informacion, y lo débil de

los mecanismos de enforcement establecidos en ella.

8L E| profesor Roa hace notar que la poca importancia que culturalmente se le ha dado al enfor-
cement en las politicas de proteccion de los consumidores se evidencia en el hecho de que ni
siquiera existe una palabra en el espafiol que sea una traduccién exacta del término. (ROA, J.
Buenas practicas y perspectivas de analisis para la mejora del Sistema de Proteccién al Con-
sumidor en Chile. [en linea] < http://95propuestas.cl/site/wp-content/uploads/2013/05/buenas-
practicas-y-perspectivas-de-analisis-para-la-mejora-del-sistema-de-proteccion-al-consumidor-
jose-roa.pdf> [Consulta: 01 abril 2015] 10p)

% \bid. 14p.

% ANDRADE, V. Op. Cit.
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El tercer y ultimo punto, como hemos visto en las normas analizadas, la
principal herramienta para proveer de informacion a los consumidores financie-
ros es la de entregar informacion estandarizada (CAE y la Hoja de Resumen).
Sin embargo, hay un riesgo en determinar de antemano los elementos que van
a servir de comparacion, por cuanto, los proveedores pueden ocultar diferen-
cias en los productos y servicios ofrecidos, que son importantes en la decision
de consumo, pero que no se exige informar en los instrumentos estandarizados.
Asi las cosas, se le puede dar una falsa sensacioén de seguridad al usuario de
los instrumentos estandarizados de informacion, si es que la informacién que
recibe no es completa y util, atendidas las caracteristicas que no se muestran
del producto.

Estimamos que este problema exige una constante revision de los ins-
trumentos de entrega estandarizada de la informacion, lo que se facilita con lo
gue estimamos un acierto de la ley, al dejar que el disefio y contenido de estos
instrumentos esté entregado a un reglamento. Sin embargo, por cuanto no hay
un organismo de dedicacion exclusiva a la proteccion de los consumidores fi-
nancieros, y las limitaciones que tiene el SERNAC para hacerse cargo de esta
tarea (atendida la extension de su mandato y lo limitado de sus recursos), es
dificil que se realice la fiscalizacion necesaria para poder identificar si los me-

canismos regulados siguen siendo utiles, y labor normativa para adaptarlos.

81



En conclusion, podemos ver que la incorporacion de deberes de infor-
macion de la ley 20.555 presenta tres problemas: primero, que es dudoso, en
atencion a la racionalidad limitada de los consumidores y en general todos los
fendmenos estudiados por la economia conductual, que los consumidores pue-
dan o pretendan hacer uso de la informacion que se les entrega. Formatos y
contenidos minimos simplificados, no son garantia de que el consumidor pro-
medio chileno pueda entender y aplicar los instrumentos normados en la ley
20.555, sobretodo si consideramos los bajos de niveles de comprension lectora
en el pais®.

Segundo, para que los deberes de informacion tengan efecto en aquella
parte de la poblacion que pueda saltar la barrera de la racionalidad limitada, los
sesgos Y la voluntad maleable, es necesario que se asegure que la informacion
se entregue segun lo establecido en la ley, en cuanto a contenido, tiempo y
forma. Sin embargo, parara asegurar que esto se cumpla, es absolutamente
necesario un mecanismo de enforcement adecuado, y segun veremos en el
siguiente titulo, el mecanismo disefiado para esto, el sello SERNAC, no ha sido
solicitado por ninguna institucion y por tanto, en este momento no hay una fis-

calizacion adecuada del cumplimiento de esta normativa y por lo mismo, los

8 CONSEJO NACIONAL DE LA CULTURA Y LAS ARTES. 2011. Estudio sobre el Comporta-
miento Lector a Nivel Nacional [en linea] <http://www.cultura.gob.cl/wp-
content/uploads/2013/04/Estudio-Comportamiento-Lector.pdf> [Consulta: 01 Abril 2015]
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deberes de informacién no han tenido un impacto significativo en el sistema
financiero.

Finalmente, al establecer previamente las formas en que se debe entre-
gar la informacién, es de esperar que los proveedores busquen la forma de
ocultar de lo requerido por estos instrumentos aquello que puede disuadir al
consumidor de contratar con ellos. Asi las cosas, es necesaria una constante
revision y actualizacion de los reglamentos que contienen los disefios para
transparentar la informacion que le es util a los consumidores. Para realizar
dicha labor, es necesario que haya un organismo que pueda dedicarse a la ta-
rea de vigilar la utilidad de los mismos y que pueda abocarse a la labor técnica
y normativa modificar o disefiar mecanismos que se adecuen a los constantes
cambios que tiene la forma en que se entregan los productos y servicios finan-
cieros. En la ley no se establece un organismo que se pueda encargar de esta
tarea como corresponde, y el SERNAC, dado que debe encargarse de la de-
fensa de todos los consumidores, estimamos que no puede alcanzar los niveles
de especialidad y de dedicacion necesarios para realizar esta tarea.

La suma de estos tres problemas, dejan en evidencia que los deberes de
informacion establecidos en la ley no fueron acompafados del tan necesario
mecanismo de enforcement necesarios para que surtieran algun efecto; y aun-

que lo tuvieran, en atencion a las dificultades de los consumidores y la comple-
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jidad del mercado financiero, por si solos no son suficientes para otorgar una
proteccion eficaz a los consumidores financieros.
2.2.2. SELLO SERNAC

Disefiado como un mecanismo de persuasion moral, consiste en un cer-
tificado que entrega el SERNAC a los productos y servicios financieros que re-
visados, se haya verificado que cumplen con lo dispuesto en la LPA y en espe-
cial, con los deberes introducidos por la ley 20.555. La motivacion para los pro-
veedores de obtener este sello seria la ventaja competitiva para quienes cuen-
tan con el Sello, por cuanto, seria una garantia de transparencia y confiabilidad
para los consumidores y por tanto, propenderian a contratar con estas institu-

ciones.

Este mecanismo recibié gran atencion en el mensaje presidencial y en la
propia ley 20.555, donde se puede apreciar que gran parte del articulado esta
destinado a normar esta institucion. Esta atencion se justifica, por cuanto, fue el
mecanismo ideado por la ley, para velar por el cumplimiento de los deberes de

informacion introducidos por el mismo cuerpo normativo.

Sin embargo, este sera todo el analisis que haremos de este mecanismo,
por cuanto, a pesar de parecer una buena idea, el contar con el sello SERNAC
es tan sélo una opcion para los bancos e instituciones financieras. Por causa

de lo anterior, al momento de realizar esta memoria, ningun proveedor ha pos-

84



tulado a que sus productos y servicios cuenten con este sello, asi las cosas, si
nadie tiene el sello, ningun proveedor tiene una ventaja competitiva, pero tam-
poco ninguno sale perjudicado. Y los consumidores quedan en la misma situa-
cion que antes, por cuanto se frustra el mecanismo que fue disefiado para ga-
rantizar la entrega de la informacion en la forma establecida por la ley, para

proteger a los consumidores.

Es por ello, que estimamos que no sirve de mucho analizar un mecanis-
Mo que nunca se ha usado, y que al parecer, a menos que se modifique la ley,
tampoco sera usado en el futuro. Por tanto, la principal critica a la parte de la
ley que regula el sello SERNAC tiene relacion con lo mismo: debiera ser obliga-
torio para las empresas someter a revision sus contratos para contar con este
sello ademas de contar con politicas adecuadas de atencion al cliente, por que,
como empiricamente se encuentra demostrado, los proveedores no van a so-

meterse de manera voluntaria a la fiscalizacion del SERNAC.

2.3. ¢( ES ADECUADA LA PROTECCION QUE SE LE ENTREGA ACTUALMEN-

TE A LOS CONSUMIDORES FINANCIEROS?

Como se puede apreciar, la normativa que ha regulado este tema no es
muy extensa y por lo mismo, estimamos que falta mucho por hacer. Sin embar-
go, en orden de poder realizar los cambios que ayuden realmente a los consu-

midores, es importante hacer un alto y analizar lo que ya se ha hecho, ver el

85



impacto y la I6gica detras de la norma, y ver si es necesario modificar el rumbo
de la regulacion que se dicta para proteger a unos consumidores, que como

vimos, estan en una real necesidad de amparo por parte del Estado.

En este capitulo hemos visto dos aproximaciones que se han tomado en
Chile frente a los problemas que tienen los consumidores financieros. La SBIF
por un lado, decidié ampliar la “lista negra” de clausulas abusivas contempladas
en la ley 19.496, para prohibir situaciones que se presentaban especialmente
en el sector financiero. Luego, al ver que las circulares de la SBIF no solucio-
naban mayormente estos problemas, se decidié promulgar la ley 20.555 que
modificé la LPC en orden de establecer deberes de informacién especificos al
mercado financiero y un mecanismo de persuasion moral conocido como el
sello SERNAC. En esta misma ley se repitieron algunas de las prohibiciones
establecidas en las circulares de la SBIF, pero no se replicod (en lo que conside-
ramos un desacierto) el mecanismo de establecer un listado de clausulas abu-

sivas de aplicacion especial al sector financiero

Asi las cosas, la primera critica, es que el principal enfoque de la ley
20.555 fuera especificar los deberes de informacion que ya se encontraban re-
cogidos en la LPC, por cuanto, segun se puede desprender del mensaje presi-
dencial y su énfasis recalcitrante en los deberes de informacién como solucién

del problema, el legislador consideré que el consumidor chileno es semejante al
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homo economicus del modelo econémico neoliberal. Sin embargo, como he-

mos visto a lo largo del trabajo, esta presuncion es completamente errénea.

La economia conductual ha demostrado que los consumidores poseen
una racionalidad limitada, tienen sesgos a la hora de consumir y poseen una
voluntad maleable, segun lo estudiado en el primer capitulo; y por lo mismo, el
provecho que pueden sacar de las politicas establecidas en la ley de marras es
infimo. En otras palabras, consideramos que el hecho de que la ley 20.555 ha-
ya puesto su enfoque Unicamente en los deberes de informacién para la pro-
teccion de los consumidores financieros fue un error. De una ley tan publicitada,
era esperable una serie de medidas adicionales, que se hicieran cargo de las
problematicas originadas en la naturaleza de los consumidores y de la comple-

jidad mercado segun lo expuesto en este trabajo.

La segunda critica, es el fracaso del sello SERNAC como mecanismo de
persuasion moral y que daba consistencia a esta ley, por cuanto era el unico
mecanismo contemplado expresamente en ella para verificar el cumplimiento
de las disposiciones incorporadas a la LPC. Como vimos, el enforcement es
esencial para el éxito de cualquier politica de proteccion al consumidor, y el
mecanismo de esta ley fracas6 por cuanto se disefi6 de tal manera, que ningu-
na institucion financiera lo solicitdé. Por lo mismo, la fiscalizacion de estas nor-

mas (que es un trabajo considerable) termino sumandose a la extensa lista de
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cosas para hacer que tiene el SERNAC, que por su caracter de 6rgano de pro-
teccion para todos los consumidores, no cuenta con los recursos ni la experticia

necesaria para hacerlo.

Asi las cosas, podemos decir que la ley 20.555 es insuficiente, primero,
porque exalta a los deberes de informacion como la Unica y mejor politica para
solucionar los problemas de los consumidores financieros en Chile. Y si bien se
establecen algunas prohibiciones especificas (y necesarias por lo demas), co-
mo las ventas atadas, la prohibicién de los mandatos en blanco, entre otros; no
hay politicas de proteccion adicionales que consideren la naturaleza de los
consumidores y del mercado financiero. Y segundo, que si bien no podemos
desconocer que establecer deberes de informacién especificos es un avance,
sin los dispositivos de enforcement correspondientes, jamas tendran el efecto

esperado®.

En conclusion, con la promulgacion de la ley 20.555 no hubo un cambio
real en el panorama para los consumidores financieros. Lo anterior se puede
apreciar en la mantencion del porcentaje de reclamos ante el SERNAC en con-
tra los proveedores del mercado financiero, el contenido de los reclamos (todas

materias no reguladas por la ley 20.555) y su poca aplicacion en los juicios lle-

% ROA, J. Op. Cit. 9p
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vados por el SERNAC®. Todo lo anterior hace que esta ley, que prometia mu-
cho, terminara por ser poco gravitante en el ambito de proteccion de los con-

sumidores financieros.

8 “Result[a] del todo curioso que en estos casos las conductas principalmente objetadas por el
SERNAC no digan relacién directa al incumplimiento de la normativa del Sernac Financiero
sino mas bien a una infraccion de la normativa prexistente en materia de intereses asociados a
las operaciones de crédito y a la incorporacion de clausulas abusivas...” (ANDRADE, V. Op.
Cit.)

89



CAPITULO 3: PROPUESTAS PARA UNA MEJOR POLI-
TICA DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES FlI-

NANCIEROS.

AN

Hasta ahora en este trabajo hemos analizado el “por qué” es necesaria
una proteccion especifica de los consumidores financieros, y “cdmo” se ha tra-
tado de solucionar este problema, demostrando que hasta ahora, las politicas
implementadas han sido mas bien una declaracion de buenas intenciones que

politicas efectivas para equilibrar la balanza a favor de los consumidores finan-

cieros.

Es por ello que en este Ultimo capitulo procederemos a realizar un anali-
sis del “cémo deberian ser” o hacia donde deberian avanzar las politicas nacio-
nales de proteccion del consumidor financiero para que llenar los vacios deja-
dos por la ley 20.555. Para realizar estas propuestas, utilizaremos como marco
tedrico los documentos generados por expertos internacionales a la luz de un
sinfin de estudios y analisis legislativos, como son el documento presentado
por la OCDE en el afio 2011 a peticion del G20, conocido como “High-level
principles on financial consumer protection”, disefiado por un panel de expertos

que, basados en la experiencia de una serie de paises, sefialan una serie de
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principios y medidas que debieran implementarse para mejorar la proteccion de
los consumidores; también tendremos a la vista el documento emanado de la
Asociacion de Supervisores Bancarios de las Américas A.C. (ASBA), llamado
“Mejores practicas y recomendaciones para la proteccién del consumidor finan-
ciero”, donde se presentan una serie de practicas exitosas en el ambito de pro-
teccion del consumidor financiero y como se han llevado a la a cabo en distin-

tos paises de América.

Asi las cosas, expondremos los principios y practicas recogidos desde
estos y otros estudios, analizando cémo podrian llevarse a la practica conside-
rando la realidad de nuestro pais. Mientras realizamos nuestras propuestas,
también consideraremos el proyecto de ley mensaje N° 141-362 del 2 de Junio
de 2014 (que dota de nuevas atribuciones al SERNAC) por cuanto varias de
nuestras propuestas son recogidas en este proyecto de ley, y también conside-
raremos cuales han sido las propuestas para enfrentar este desafio en el dere-
cho comparado. Todo con miras a descubrir y proponer politicas de proteccion
del consumidor financiero realmente eficaces, con los beneficios que, segun
hemos visto, conlleva tanto para las personas como para la estabilidad del sis-

tema financiero.

3.1. INCORPORACION DE PRINCIPIOS Y MEJORES PRACTICAS ASOCIADAS
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En esta parte agruparemos nuestras propuestas respecto de las modifi-
caciones a la estructura legislativa (legal framework). Para llevar a cabo esta
tarea ordenaremos esta parte del capitulo por principios a los que nuestras
propuestas se asocian, detallando el contenido de cada uno y las mejores prac-

ticas®” que fundamentaran aquellas propuestas.

Creemos gue enmarcar nuestras propuestas dentro de determinados
principios es fundamental, por cuanto estos permiten comprender las normas,
interpretarlas e incluso llenar sus vacios en algunos casos. Ademas, en el sec-
tor financiero, el establecer o legislar en base a principios es un mecanismo
apropiado para que tanto los jueces como los fiscalizadores puedan adaptar la
aplicaciéon de las normas a la creciente complejidad y rapido cambio que se

aprecia en los productos, servicios y practicas del mercado financiero.

Asi lo ha entendido también el grupo de estudio de la OCDE al sefialar
que una aproximacion eficaz para mejorar la estructura de la legislacion que

protege a los consumidores financieros, es entrelazar en ella tanto principios

8 Con el fin de ayudar al lector de esta memoria, repetimos el concepto de mejores practicas
presentado en la y que consiste en el “conjunto de principios y acciones que en un determinado
contexto han logrado el resultado esperado por quienes las han concebido y ejecutado. En este
sentido se espera que las mejores practicas, generen, en condiciones similares, resultados
parecidos” (ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS, Op. Cit.
10p)
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como regulacién especifica del mercado y sus productos.® Asimismo lo plantea
la ASBA al mencionar que “Un ordenamiento juridico sélido debe estar regido
por principios que funjan como directrices fundamentales de la regulacion para
orientar el sentido de la misma, permitiendo un desarrollo coherente y consis-
tente”®®. Es en atencién a estas recomendaciones, que disefiamos esta parte
de nuestro trabajo enlazando nuestras propuestas con los principios rectores

en los que se subsumen.

Ademas, estimamos que en nuestra legislacion se hara mas necesario el
establecimiento de estos principios en el caso de que el proyecto de ley N°
141-362 se llegara a promulgar y se diera al SERNAC la facultad de dictar ins-
trucciones de caracter general que seran obligatorias para los proveedores®,
por cuanto estos principios serian de gran importancia para guiar el uso de esta
funcion normativa promoviendo un desarrollo consistente de los reglamentos

que pueda dictar el SERNAC en el uso de esas atribuciones.

% G20/0ECD TASK FORCE ON FINANCIAL CONSUMER PROTECTION. 2014. Effective Ap-
proaches to Support the Implementation of the Remaining G20/OECD High-Level Principles on
Financial Consumer Protection. Francia, OCDE. [en linea] <
http://www.oecd.org/daf/fin/financial-markets/48892010.pdf> [Consulta: 01 abril 2015] 13p.

8 ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS, Op. Cit. 13p

% BACHELET M., ARENAS A. y RINCON X. 2014. Proyecto de ley que modifica la ley N°
19.496 (Mensaje N° 141-362) [en linea] <
http://www.camara.cl/sala/verComunicacion.aspx?comuid=11517&formato=pdf> [Consulta:01
abril 2015] 6p.

93



Actualmente en la legislacion nacional dictada para proteger al consumi-
dor financiero no se contemplan expresamente principios que establezcan di-
rectrices para su proteccion. Quizas el unico principio recogido, es el principio
de transparencia e informacion segun se puede extraer del mensaje presiden-
cial de la ley 20.555. Sin embargo, hemos visto a lo largo de este trabajo que
recoger ese principio es insuficiente. Por lo mismo proponemos gque se con-
temple expresamente principios adicionales que amplien el area de influencia
de las politicas de proteccion al consumidor y sirvan de guia para todas las par-

tes interesadas®®, sean consumidores, proveedores, fiscalizadores o jueces.

Asi las cosas, procederemos a exponer en qué consisten los principios
gue estimamos mas relevantes para fortalecer la proteccion de los consumido-
res financieros en nuestra legislacion (y que proponemos deben incorporarse
expresamente en una nueva normativa especial de proteccion al consumidor

financiero®), junto con las mejores practicas que se les asocian, la forma en

*! Utilizaremos el término "Partes interesadas” como traduccién del término “Stakeholders” se-
gun lo establecido en la obra de R.E. Freeman “Strategic Management: a Stakeholder approach”
(FREEMAN, R. 1984. Strategic Management: a Stakeholder approach. Edicion Digital. Gran
Bretafia, Cambridge University Press.)

%2 Un buen ejemplo de cdmo se recogen los principios de manera expresa en una legislacion de
proteccién al consumidor financiero, es la ley 1328 del 2009 de Colombia, que establece lo
siguiente: “Articulo 3°. Principios. Se establecen como principios orientadores que rigen las
relaciones entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas, los siguientes: a) Debi-
da diligencia; b) Libertad de eleccion; ¢) Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportu-
na; d) Responsabilidad de las entidades vigiladas en el tramite de quejas; e) Manejo adecuado
de los conflictos de interés; f) Educacion para el consumidor financiero.” (Cada uno de ellos es
definido en el mismo cuerpo normativo, aqui sélo se han enumerado en atencion a la extension
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que se recogen en diversos proyectos de ley, y también como se han materiali-
zado en el derecho comparado. Luego de ese analisis, en cada titulo expon-
dremos nuestras propuestas para la construccion de una normativa apropiada

de proteccion del consumidor financiero en nuestro pais.

3.1.1. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD DE LAS NORMAS DE PROTECCION AL CONSUMI-
DOR FINANCIERO

Este principio reconoce que las relaciones de consumo relativas a la
prestacion de servicios financieros requieren un tratamiento normativo especial
y exclusivo, dado que por lo general, los contratos de los productos y servicios
financieros son mas complejos que en otras relaciones de consumo. Por ello,
es recomendable promulgar una legislacion especializada, que reuna todas las
normas que la componen en un solo lugar y de manera sistematica, de manera

que garantice la claridad y eficiencia del sistema de regulacion.

Respecto de este punto la ASBA informa que “Los mejores sistemas de
regulacion son aquellos que estan conformados por normas que han sido re-
dactadas por reguladores expertos en temas financieros, de supervision y de
proteccion al consumidor financiero, con preceptos y principios que se aplican

exclusivamente a ello. Esto se contrapone a los sistemas donde existen normas

gue se le pretende dar a este trabajo). Creemos que un articulo semejante debe ser incluido en
el cuerpo normativo que se dicte para proteger al consumidor financiero (COLOMBIA, Ministe-
rio de Hacienda y Crédito Publico. 2009. Ley 1328, Por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones. 15 de julio de 2009.)
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de caracter general que se aplican a todas las relaciones de consumo, pues en
ellas claramente encontramos vacios al intentar aplicarlas a relaciones con el

sistema financiero, las cuales son muy especiales y complejas.”?

Como ya mencionaramos en el primer capitulo, no hay duda del vinculo
gue existe entre la proteccion de los consumidores y la estabilidad del sistema
financiero. Entendiendo la importancia que tiene una normativa apropiada que
fundamente estas politicas, es que varios paises han decidido crear cuerpos
normativos especificos para la proteccion de los consumidores financieros; te-
nemos por ejemplos la “Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros™ dictada por México; la “Financial Consumer Agency of Canada
Act"® de Canada, la ley N° 1.328 de 2009 de Colombia®® y la Dodd-Frank Wall

Street Reform and Consumer Protection Act®” de Estados Unidos, entre otras.

% ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS, Op. Cit. 19p

% Norma de caracter especial y que controla la proteccién del consumidor financiero mediante
la creacion de la Comision Nacional para la Defensa de Usuarios de Servicios Financieros
(CONDUSEF), que tiene como fin velar por la aplicacion de las normas contenidas en la misma
ley, ademés de ejercer sus facultades para regular las practicas y clausulas abusivas en los
contratos de adhesion. (MEXICO. Congreso de los Estados Unidos Mexicanos. 1999. Ley de
Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros. 18 enero 1999 (Ultima reforma publi-
cada el 10 de enero de 2014))

% Que crea la agencia del mismo nombre, con facultades para sancionar y regular, ademas de
velar por el cumplimiento de los derechos de los consumidores establecidos en otros cuerpos
normativos especificos al sector financiero como son la Bank Act, Trust and Loan companies
act, etc. En la pagina de la agencia hay un detalle de que parte de cada norma contiene estos
derechos (CANADA. Senate and House of Commons of Canada. 2001. Financial Consumer
Agency of Canada Act. 14 de junio de 2001.)
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Vemos asi, que es reconocida la importancia la creaciéon de un cuerpo
normativo especifico de manera que pueda incorporar principios y normas es-
peciales para la proteccion del consumidor financiero y ya se ha llevado a la
practica en varios lugares del mundo (incluso en Estados con un desarrollo y
problematicas similares al nuestro), estableciendo cuerpos normativos que
consideran “la naturaleza, escala y complejidad del mercado financiero, y las

especificidades de los diferentes actores de ese mercado”®.

La creacion de una normativa especial y exclusiva tiene varios beneficios,
entre los que podemos mencionar que facilita el acceso a la informacion para
todos los agentes externos, permite la creacion de un sistema de normas cohe-
sionadas y complementadas por principios especificos permitiendo una inter-
pretacion sistematica e integradora de las normas contenidas en el mismo
cuerpo y de los reglamentos que se dicten por mandato del mismo, facilitando

la tarea tanto de los érganos fiscalizadores como judiciales frente a los constan-

% Norma que regula de manera especial los derechos y obligaciones de los consumidores fi-
nancieros, crea el sistema de Atencion al Consumidor Financiero, establece directrices para el
defensor del cliente, regula clausulas y practicas abusivas y establece un régimen sancionato-
rio especial. (COLOMBIA. Op. Cit.)

" Relativo a los consumidores financieros, establece el Bureau of Consumer Financial Protec-
tion, ademas de regular distintos tipos de crédito, establecer derechos y obligaciones de los
consumidores financieros, y asegurar educacioén financiera y consejo a determinados grupos de
consumidores. (ESTADOS UNIDOS. Senate and House of Representatives of the United Sta-
tes of America. 2010. Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act. 5 de enero
de 2010.)

% G20/0ECD TASK FORCE ON FINANCIAL CONSUMER PROTECTION. Op. Cit. 7p
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tes avances de los productos y servicios financieros que la norma escrita mu-

chas veces no alcanza a regular.

Sin embargo, o mencionado anteriormente no es todo; una normativa
especial para la proteccion del consumidor financiero, también implica la crea-
cion y regulacién de un 6rgano encargado exclusivamente del tema de marras.
La complejidad de los productos y servicios financieros, ademas de los proble-
mas que nacen de la racionalidad imperfecta y sesgo de los consumidores
cuando los contratan, justifican el establecimiento de un 6rgano con dedicacion
exclusiva a este tema, con los conocimientos y pericia necesaria para dictar
regulaciones especificas, sanciona, solucionar y representar adecuadamente a
los consumidores frente a conflictos relacionados con la ley de proteccion del
consumidor financiero. Profundizaremos respecto de este punto mas adelante
en este capitulo, por ahora baste decir que tan importante como una legislacién
especial, es la creacién de un érgano especial que se encargue de la fiscaliza-

cion y “enforcement” de esa normativa.

En nuestro pais, como ya vimos, la Gnica norma que regula especifica-
mente los derechos y obligaciones de los consumidores financieros, es la ley
20.555, que al final lo que hace es maodificar la LPC. Por tanto, tenemos en
nuestro pais una norma general de proteccion de los consumidores, que se

aplica por tanto al consumidor financiero, incorporando algunos articulos para
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la proteccion del consumidor financiero segregados a lo largo de la ley y que se
abocan casi exclusivamente a particularizar la provision de informacion. Es de-
cir, no hay una estructura normativa apropiada, ni mucho menos exclusiva y

sistematica para la proteccién de los consumidores financiero.

Asi las cosas, nuestra primera propuesta para asegurar la debida pro-
teccion de los clientes financieros, es contar con cuerpo normativo especial, de
facil acceso y comprension, que regule temas especificos de la relacion del
consumidor con los bancos e instituciones financiera. Que ademas en ella se
establezca la creacion de un érgano encargado exclusivamente de la protec-
cién del consumidor financiero, y se le otorguen mandatos para dictar regla-
mentos en aquellas materias que requieran una constante actualizacién para
gue la norma se mantenga al paso de los cambios de los productos y servicios

financieros.

En los titulos que siguen a continuacion propondremos algunas politicas,
principios y normas que estimamos deben ser incorporados en este nuevo
cuerpo normativo. En el dltimo titulo de este capitulo nos referiremos con mas
detalle a la necesidad de un 6rgano fiscalizador de dedicacion exclusiva a este

tema.

3.1.2. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA E INFORMACION
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Como ya adelantaramos, este es el Unico principio que se recoge en la
actual legislacion de proteccion al consumidor financiero y se manifiesta a lo
largo de toda su normativa, y por lo mismo, su tratamiento en este trabajo sera
mas bien sucinto, en atencién a que ya se ha dicho suficiente respecto de este

tema, cuando se dicto la ley 20.555.

En cuanto al principio, este “supone la necesidad de revelar en términos
adecuados y comprensibles los principales aspectos y condiciones del producto
financiero para que el consumidor entienda los derechos y deberes que adquie-

re al entablar una relacion con la institucion financiera.”®®

Las politicas publicas que emanan de este principio y que se recogen en
nuestra legislacion ya las hemos analizado y criticado ampliamente. Sin embar-
go, esto no quita que sea un principio rector que debe considerarse en cual-
quier estructura de proteccion de los clientes financieros, por cuanto la entrega
de informacion (independiente de si el consumidor la entiende adecuadamente
0 N0) es un requisito esencial para la adecuada formacion del consentimiento, y
un mecanismo apropiado para aumentar los niveles de confianza en el sistema
financiero cuando transparenta y facilita el entendimiento de aquellos puntos
que coinciden con los métodos heuristicos de los consumidores como son, por

ejemplo, el entendimiento claro del precio y el plazo para pagar.

% ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS. Op. Cit. 14p
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A pesar de los problemas que tiene para erigirse por si solo como un
meétodo efectivo de proteccion para los consumidores, eso no quita que bien
complementado (con politicas de educacion financiera por ejemplo), sean de
ayuda para una cantidad considerable de consumidores financieros. Ademas,
las normas dictadas en virtud de este principio cumplen roles adicionales para
otras partes interesadas, como pueden ser otras instituciones financieras (fo-
mentando la competencia) o para los fiscalizadores (permitiendo elaborar politi-

cas, reglamentos e informes que vayan en beneficio de los consumidores).

El contenido esencial (debe plasmarse al expresar el principio en la ley)
de este principio indica en que la informacion que se entregue por parte de los
proveedores debe ser oportuna, clara y especifica. Y esto debe mantenerse
durante todas las etapas del iter contractual, es decir, la etapa precontractual,
la celebracién del contrato, la ejecucion del mismo, e inclusive la etapa post
contractual. La precision de la informacién también es un factor que considera
este principio, por cuanto si es muy compleja o hay un exceso de ella, la infor-

macion termina siendo un obstaculo adicional para el consumidor.

En cuanto a la aplicacion de este principio, estimamos que el aporte de
la ley 20.555 esta bien encaminado, y proponemos que su normativa respecto
de los deberes de informacion deberia repetirse en un nuevo cuerpo normativo.

Ahora, en el caso de establecer un nuevo cuerpo de normas de especial apli-
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cacion para la proteccion del consumidor financiero, tal como ya hemos men-

cionado, es importante que ademas el principio se exprese.

Un buen ejemplo de cémo deberia hacerse, lo encontramos en la la Ley
1.328 del 2009 de Colombia por cuanto establece que “Articulo 3°. Principios.
Se establecen como principios orientadores que rigen las relaciones entre los
consumidores financieros y las entidades vigiladas, los siguientes: c) Transpa-
rencia e informacion cierta, suficiente y oportuna.- Las entidades vigiladas de-
beran suministrar a los consumidores financieros informacion cierta suficiente,
clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros
conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las rela-

ciones que establecen con las entidades vigiladas.”*®

El expresar este principio en la nueva ley, se amplia la posibilidad de ac-
cion de los consumidores, de los fiscalizadores y jueces, frente a situaciones en
que los proveedores, cumpliendo con las disposiciones de la ley, disefien nue-
vas forma de mantener en la obscuridad al consumidor o de que la informacién
que se entrega, o la forma en que se entrega, no le sea de provecho al consu-

midor que pretende hacer uso de ella.

Asi las cosas, nuestra propuesta en este punto son:

1% coLOMBIA. Op. Cit.
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1) La repeticidn y sistematizacion (v.gr. la creacion de un titulo dentro de
la ley dedicado a los deberes de informacion) de las normas estable-
cidas en la ley 20.555. Que al ser complementadas con otras politi-
cas y mecanismos efectivos de fiscalizacion, estimamos pueden lle-
gar a uno de los mecanismos que ayuden a la proteccion de los con-
sumidores

2) La incorporacion expresa del principio de transparencia e informa-
cion, considerando en su definicion y en normas adicionales, los as-
pectos de oportunidad, especificidad, claridad y precision aplicados a

las relaciones de consumo en el mercado financiero.

3.1.3. PRINCIPIO DE EDUCACION FINANCIERA

El principio de educacion financiera consiste en establecer politicas pu-
blicas y normativas que ayuden e impulsen a que los consumidores puedan
tener un “conocimiento integral del sistema financiero: entidades que lo integran,
beneficios y riesgos de los productos y servicios que se ofrecen, principios de
finanzas personales y familiares, régimen de proteccién al consumidor y térmi-

nos contractuales de las relaciones financiera.”*°! Este conocimiento del siste-

190 ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS. Op. Cit. 15p
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ma y de los principios de finanzas personales y familiares son esenciales para

mitigar las fallas de comprensién y conflictos con las entidades financieras. 1%

No es casualidad que este principio lo pongamos a continuacién del de
Informacién y Transparencia, por cuanto, es un complemento necesario para
qgue este cumpla su propésito. No es de extrafiar que el profesor Lorenzini al
hablar de los desafios pendientes de la ley 20.555 sostuviera que “Una regla-
mentacion como ésta no se entiende completa sino se considera como supues-
to basico e indispensable para el logro de los objetivos perseguidos que el Es-
tado desarrolle una efectiva politica de Educaciéon Financiera, con el fin de faci-
litar la comprensiéon del publico consumidor sobre aspectos relevantes en el
ambito financiero. Se trata de un mercado altamente complejo para el consumi-
dor promedio, con una terminologia de dificil alcance, con nociones que exigen
un elevado nivel de abstraccion y la aplicacién de habilidades matematicas por

parte de la poblacion.” 1%

192 como ya hemos mencionado anteriormente, este principio tiene una relacién cercana con el

deber de informacién y transparencia, por cuanto, para que un consumidor pueda aprender
acerca de determinado producto requiere que se le entregue la informacién de manera ade-
cuada (educacién acerca del producto); y por otro lado, en orden de que el consumidor pueda
hacer uso de la informacién que se ha ordenado entregar, requiere de la educacién financiera.
18 | ORENZINI, J. 2012. SERNAC Financiero: fundamentos y perspectivas. Revista de Derecho,
Universidad de Chile. (2): pp. 267-280
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Este principio también considera que la educacion financiera es un pilar
fundamental de las politicas de proteccién al consumidor financiero®* vy lo
mismo es una labor en la que se debe involucrar a todas las partes interesadas.
Al considerar este principio, en Colombia la ley establece que “Las entidades
vigiladas, las asociaciones gremiales, las asociaciones de consumidores, las
instituciones publicas que realizan la intervencion y supervision en el sector
financiero, asi como los organismos de autorregulacion, procuraran una ade-
cuada educacion de los consumidores financieros respecto de los productos y
servicios financieros que ofrecen las entidades vigiladas, de la naturaleza de
los mercados en los que actian, de las instituciones autorizadas para prestar-
los, asi como de los diferentes mecanismos establecidos para la defensa de

sus derechos."%®

1% En el documento presentado por la OCDE en donde se recopilan principios para estrategias

nacionales para la educacion financiera, se reconoce la importancia de la educacion financiera,
destacandola como una politica a largo plazo necesaria no sélo para proteger a los consumido-
res financieros, sind para asegurar el buen funcionamiento de la economia. “In the aftermath of
the financial crisis, financial literacy has been increasingly recognised as an important individual
life skill in a majority of economies... In addition, the consequences of the financial crisis have
demonstrated the potential implied costs and negative spill-over effects of low levels of financial
literacy for society at large, financial markets and households. Financial education has thus
become an important complement to market conduct and prudential regulation, and improving
individuals’ financial behaviour(s) has become a long-term policy priority in many countries.”
(OECD/INFE. 2012. High-Level principles on national strategies for financial education. Francia,
OCDE. [en linea] <http://www.oecd.org/finance/financial-educa
tion/OECD_INFE_High_Level Principles_National_Strategies_Financial_Education_ APEC.pdf>
[consulta 01 abril 2015] pp. 2-3)

1% coLOMBIA. Op. Cit.

105



En cuanto a su contenido, la ASBA muy acertadamente, reconoce dos
enfoques que se deben dar a la educacion financiera. El primero es la entrega
de una “cultura general” con la que se “busca “alfabetizar” a la poblacion en
temas financieros basicos, como ser matematicas financieras basicas, tasas de
interés, generalidades sobre las entidades y los productos ofrecidos, aportan-
dole al consumidor conocimientos elementales de la estructura practica, finan-
ciera y juridica de los servicios financieros con el fin de permitirle aproximarse a
una relacién contractual mas segura e informada.”*°® El otro enfoque es el de la
“Cultura especializada” y consiste en la entrega de informacion adecuada por
parte del proveedor durante toda la relacion de consumo, es decir, aqui se su-
perponen el principio de informacién y transparencia con el de educacion finan-

ciera.

Como ya hemos mencionado una de las criticas que se hace a la actual
normativa que protege al consumidor financiero, es que eno hay mandato legal
respecto de este tema. En la LPC, modificada por la ley 20.555, los Unicos ar-
ticulos que se refieren al tema son el articulo 3° donde se establece que la
educacién para el consumo responsable es un derecho y deber del consumidor,

y en el articulo 58, donde se establece como uno de los propdésitos del SER-

1% ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERCIAS. Op. Cit. 15p
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NAC. Sin embargo no hay disposiciones que regulen de manera mas detallada

el tema, ni directrices para una politica nacional de educacioén financiera.

Por otro lado, algunos ejemplos de buena regulacién respecto de este
tema lo podemos encontrar en México, por cuanto en la Ley para la Transpa-
rencia y Ordenamiento de los Servicios Financieros se establece que la Cama-
ra de Diputados debera destinar recursos para el desarrollo de diferentes pro-
gramas de educacion y cultura financiera, y en el estatuto organico de la orga-
nizacion para la proteccion de los consumidores financieros (CONDUSEF) se
contempla la creacién de una a Direccion General de Educacion Financiera,
con atribuciones suficientes para reunir informacién respecto de los productos y
servicios financieros, para desarrollar e implementar programas de educaciéon
financiera, proponer nuevas politicas pudiendo coordinar con diversas entida-
des, entre otras. Es decir, hay una parte de la CONDUSEF, con patrimonio ex-
clusivo, dedicada al desarrollo e implementacion de politicas de educacion fi-

nanciera.

En el uso de estas atribuciones, ha creado una pagina dedicada exclusi-
vamente a la informacién y educacién de los consumidores financieros, donde
se puede acceder a diplomados en linea, cuadernos y videos educativos dise-
fRados para que toda la poblacion pueda capacitarse, calculadoras y simulado-

res creados y actualizados por la CONDUSEF (y no por los mismo bancos e
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instituciones financieras como sucede en Chile), ademas de toda la informacion

gue pueda ser util para un consumidor financiero.

No seria justo dejar de mencionar que por nuestra parte, en un esfuerzo
por cumplir con su funcién en la pagina web del SERNAC'®’ también hay partes
dedicadas a la proteccién del consumidor y a la educacién financiera, sin em-
bargo, al ser una parte de todos los distintos productos que debe abarcar, la
parte dedicada a la proteccion del consumidor financiero y las plataformas edu-
cativas respecto del mismo tema, se diluyen en un sinfin de informacién; por lo
gue no tienen la profundidad, la amplitud de temas ni el impacto que se pueden

apreciar en la pagina y materiales de la CONDUSEF*®.

A pesar del buen ejemplo de México en esta y otras materias, estimamos
que se puede hacer muchos mas. La OCDE cuando se refiere a los segmentos
sociales a los que las politicas de educacion financiera debieran apuntar, reco-
mienda “la introduccion de la educacion financiera lo mas temprano posible en
la vida de los individuos y es preferible que se haga a través de la inclusion de
esta materia en los curriculos escolares”*®®. En la misma linea la ASBA propo-

ne que “Las normas adecuadas de proteccion al consumidor podrian incluir po-

197 SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. Pagina web del Servicio Nacional del consumi-
dor. [en linea] <www.sernac.cl> [consulta 01 abril 2015]

1% COMISION NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA.DE LOS USUARIOS DE
SERVICIOS FINANCIEROS. Pagina web de la CONDUSEF. [en linea] <www.condusef.gob.mx>
[consulta 01 abril 2015]

19 \OECD/INFE. Op. Cit. 15p.
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liticas de Estado sobre educacion basica financiera en colegios y universidades
basadas en estrategias pedagdgicas para la formacion basica del consumidor,
buscando culturizar a la mayor cantidad de la poblacién sobre temas que le

permitan tomar decisiones apropiadas en esta materia.”*°

Asi las cosas, tal como lo recomiendan estos estudios especializados,
estimamos que no es suficiente para cumplir con el contenido del principio de
marras el desarrollo de material educativo de facil acceso y entendimiento, por
cuanto, segun ya hemos visto, uno de los problemas del consumidor en general
es su tendencia a ser negligente, a no entender y por lo mismo, mantenerse en
un statu quo. Estimamos necesario que se establezcan politicas publicas a tra-
vés del ministerio de educacion, en orden de que la educacién financiera se
incluya dentro del curriculo escolar, tanto en los niveles basico cémo secunda-
rio, ademas de promover su profundizacion en la educacién terciaria (estima-
mos que es critica la inclusién de la educacién financiera en este ultimo nivel,
en atencién a los altos niveles de endeudamiento que se pueden apreciar en

111

estudiantes universitarios™ ) garantizando asi un nivel minimo de educacion

financiera para toda la poblacion.

119 ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS. Op Cit. 21p.

"' DENEGRI, C., DEL VALLE, G., ETCHEBARNE, S. y GONZALEZ, J. 2010. Proyecto FON-
DECYT 1090179: “Alfabetizacion Econdmica y patrones de consumo y endeudamiento en es-
tudiantes de pedagogia: hacia un modelo explicativo”. Fondo Nacional de Desarrollo Cientifico
y Tecnolégico, Chile. [en linea]
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En conclusion, cuando el consumidor financiero se encuentra debida-
mente educado, aumentan las posibilidades (antes muy bajas) de que éste co-
nozca sus derechos, entienda sus deberes, esté al tanto de las condiciones del
servicio, el manejo del mismo y las condiciones contractuales a las que esta
sometido. Asimismo sabra cOmo presentar sus consultas y quejas, lo cual favo-
recerd el equilibrio de su relacion con la entidad financiera, y a la vez le brinda-
ra herramientas de proteccion. Esto traerd entre otros efectos positivos, que
aumenten los niveles de competencia y estabilidad del sistema financiero con

todos los beneficios que eso trae para el desarrollo de la economia local.

Entendiendo lo anterior, la inversibn en esta materia se encuentra ple-
namente justificada, y en atencion a ello que respecto de este punto propone-

mos:

1) Que el principio de educacion financiera sea considerado como rector
de una nueva legislacion, y en la normativa se contemple una seccion
dedicada a regular esta materia.

2) Que se establezca en la ley un mandato para que el organismo de
dedicacion exclusiva a la proteccion del consumidor financiero, se

dedique, entre otras cosas, al desarrollo, actualizacion y promocion

<http://investigacion.ufro.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=375:estudio-
revela-preocupante-endeudamiento-de-universitarios&catid=1:latest-news> [Consulta: 01 abril
2015]
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3)

4)

de cursos y programas de educacion financiera, contando con un pa-
trimonio dedicado al efecto y atribuciones para coordinar el avance
en esta materia con distintas instituciones publicas y privadas.

El establecimiento de una pagina web dedicada exclusivamente a la
proteccion del consumidor financiero, administrada por el 6rgano de
dedicacion exclusiva a la proteccion del consumidor financiero, donde
se suban los materiales desarrollados, ademas de mantener una pla-
taforma que otorgue una amplia variedad de herramientas en linea a
los consumidores, de manera de que estos no dependan de las he-
rramientas puestas a disposicion por los mismos Bancos e Institucio-
nes financieras, con las problematicas que eso conlleva.

Que por ley se establezca la inclusion de la educacion financiera en
el curriculo escolar; ademas de dar mandato al 6rgano de proteccion
del consumidor financiero para que coordine con las instituciones de
educacion superior en orden de que también incluyan en sus mallas

curriculares cursos respecto de esta materia.

3.1.4. PRINCIPIO DE EQUILIBRIO CONTRACTUAL

Este es uno de los principios menos desarrollados en la legislacion vi-

gente y que tiene una gran relevancia en atencion a que el mercado financiero
chileno, tal como hemos visto, no puede autorregularse. Con este principio se

apunta a eliminar una de las causas fundamentales de del desequilibrio entre
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proveedores y consumidores del sector financiero, por cuanto regula la contra-
tacion misma del producto o servicio y las condiciones en que se lleva a cabo
este acto juridico, para que no se utilice esta instancia para lograr una ventaja a
costa del consumidor. Es por lo mismo que en virtud de este principio se regu-
lan conceptos, y en su mayor parte, se prohiben especificamente determinados

comportamientos que atentan contra la buena fe contractual. **?

Asi las cosas, la aplicacion de este principio implica tanto modificaciones
fisicas y la adicibn de complementos al contrato fisico para facilitar su com-
prension y poner en evidencia el contenido que mas le podria interesar al con-
sumidor (lo que ya se hace segun lo establecido en la ley 20.555); como la re-
gulacion o prohibicién de determinado contenido de los contratos. Todo en or-
den de propiciar una situacién de paridad entre el proveedor y el consumidor,
donde el contrato mismo y las condiciones de contratacion permitan que el
consumidor pueda acceder a la plenitud de derechos esperados, y poder cum-

plir sin problemas con sus deberes.

Si este principio se recoge y aplica de manera apropiada, las propuestas
que se le asocian pueden provocar un cambio considerable en los niveles de

proteccion de los consumidores, ademas de propiciar un aumento significativo

112 ASOCIACION DE SUPERVISORES BANCARIOS DE LAS AMERICAS, Op. Cit. 16p
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en los niveles de confianza*® hacia el sector financiero, con los beneficios que

ello implica.

El primer punto que queremos analizar respecto de este principio, es la
necesidad de establecer un listado de clausulas abusivas especificas para los
contratos financieros. En la LPC, antes de la dictacion de la ley 20.555, ya se
establecia una “lista negra” de 6 clausulas abusivas de general aplicacion a
todas las relaciones de consumo (Articulo 16), ademas de una norma que dota
de un control represivo amplio a los jueces contenida en el literal G) del mismo
articulo 16, (con el que se pretendia ampliar el catadlogo de clausulas prohibidas
a través de la aplicacién del principio de la buena fe, pero que hasta el momen-

to ha tenido escaza aplicacién)**.

Sin embargo, como ya hemos mencionado en reiteradas ocasiones, la
complejidad y constante avance de los productos y servicios financieros, suma-

do a los descubrimientos de la economia conductual, requieren de un trata-

3 para lograr la confianza entre las partes, es fundamental lograr un equilibrio en la relacién

contractual, donde ambos se sientan tranquilos y seguros respecto del otro y se garantice el
respeto por los derechos y la transparencia en el manejo de la informacion. Para ello es reco-
mendable que la regulacién establezca un régimen de proteccién especial frente a la imposi-
cion de cldusulas abusivas en los contratos del sector financiero. Este es uno de los elementos
mas importantes a la hora de generar confianza. (ASOCIACION DE SUPERVISORES BAN-
CARIOS DE LAS AMERICAS. Op. Cit. 26p)

14 P|ZARRO, C. 2007. El fracaso de un sistema: Andlisis empirico y dogmatico del control de
clausulas abusivas en contratos por adhesion. en Revista de Derecho, 20(2): pp. 31-47. [en
linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext
&pid=S071809502007000200002&Ing=es&nrm=iso> [Consulta: 01 abril 2015]
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miento especial, y la ley 20.555, a pesar de que establece la prohibicion de al-
gunas clausulas, como la de no pactar mandatos en blanco (Articulo 17 A literal
“g”) o la prohibicién de realizar ventas atadas (Articulo 17H), no agrego a la
LPC un listado de clausulas abusivas especificas del sector financiero o un me-

canismo adicional para identificarlas y sancionarlas.

Asi las cosas, en nuestra legislacion la proteccion del consumidor finan-
ciero contra posibles clausulas abusivas consiste en un control represivo a car-
go de los Juzgados de Policia Local que se fundamenta en un catalogo genéri-
co y limitado de clausulas abusivas. Si bien el articulo 16 literal g) de la LPA
establece una norma amplia en base al principio de buena fe que podria usarse
para extender esta “lista negra” a los abusos que se cometen en contra del
consumidor financiero; su ineficiencia empirica parece ratificar lo sostenido por
la doctrina respecto de este tipo de clausulas, cuando afirma la necesidad de
concretar esta buena fe y el equilibrio contractual en hipoétesis tipicas en que

podria generarse la infraccién en perjuicio del consumidor.**® Vemos asi, que

15 Hablando del articulo 7° del Cédigo Civil Espafiol, que contiene una clausula similar a la de

marras, se ha mencionado que “siempre nos ha parecido que la Unica via de aplicacion del
articulo 7° y de sus correlativos era la via de la formacién de tipos o, si se quiere calificarlo de
otra manera, de llevar a cabo concreciones o concretizaciones” (DIEZ-PICAZO, L. 2007. Fun-
damentos del derecho civil patrimonial. Introduccion Teoria del Contrato, 62 Edicion, Navarra,
Thompson-Civitas, 2007. 464p)
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es necesaria una regulacion mas acabada del tema y dejar que el principio de

la buena fe sirva para complementar dicha regulacion*®.

¢, Cual es, entonces, la mejor forma de normar el tema concerniente a las
clausulas abusivas? En el derecho comparado podemos encontrar buenas

practicas en relacién con este principio y que pueden servir de guia para modi-

18 Es decidor al respecto, que en el afio 2013 se haya presentado un proyecto de ley en el

Boletin N° 9146-03 para “Especificar clausulas abusivas mas recurrentes en los contratos por
adhesién” y que segun los fundamentos del proyecto, estas se refieran principalmente a las que
se producen en los contratos del mercado financiero, proponiendo que se agreguen 12 nuevas
clausulas a la lista negra contenida en el articulo 16 de la Ley 19.496. y que son: 1) Aquellas
que faculten al proveedor a rescindir, modificar o alterar unilateralmente las condiciones o clau-
sulas del contrato; 2). Aquellas que faculten al proveedor dejar sin efecto una transaccion cele-
brada con el consumidor y/o anular la venta cuando el precio ha sido fijado erroneamente por la
misma; 3). Aquella que faculte al proveedor a reservarse el derecho de rescindir o restringir el
uso que haga del servicio, sin aviso, con o sin causa; 4). Aquellas que obliguen al consumidor
la suscripcion de un pagaré o letra de cambio en blanco y/o al otorgamiento de un mandato en
favor del proveedor facultandolo, para que, antes del cobro dei documento, pueda incorpo-
rar 'as menciones exigidas por la ley para la validez del pagaré o letra de cambio; 5). Aquellas
que importen cobros por concepto de reprogramar una deuda o cuando se solicita una evalua-
cion comercial para conceder 0 no un crédito de consumo; 6). Aquellas que importen dobles
cobros de comisiones de administracién de la tarjeta de crédito; 7). Aquellas que consideren al
silencio del consumidor como aceptacién, salvo que él asi lo haya autorizado expresamente
con anterioridad; 8). Aquellas que hagan constar de forma indubitada la adhesién del consumi-
dor a clausulas respecto de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real
antes de la celebracion del contrato; 9). Aquellas que prorrogan automaticamente un contrato
de duracién determinada si el consumidor no se manifiesta en contra, dentro de un plazo razo-
nable; 10) Aquellas en cuya virtud el consumidor autoriza al proveedor para proporcionar a sus
filiales, su matriz y a las personas a través de las cuales ésta ejerce el control, antecedentes
relativos a su situacién econémica, financiera y a las operaciones de cualquier naturaleza efec-
tuados con él, aun respecto de aquellas sujetas a secreto bancario y reserva, debiendo quedar
dichas empresas sometidas también a la obligacion de secreto y reserva; 11) Aquellas que
impliquen que toda aceptacién de oferta y por ende la formacién del consentimiento, quedara
sujeta a la condicién suspensiva de que la empresa oferente valide la transaccion; 12) Aquellas
gue eximan de responsabilidad al proveedor de la informacion que directa o indirectamente se
pueda obtener de los sitios a los que se acceda a través de los hipervinculos contenidos en el
sitio. (HARBOE, F. 2013, Proyecto de Ley que Especifica clausulas abusivas mas recurrentes
en los contratos de adhesion. (Boletin N° 9146-03).16 octubre de 2013.)
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ficar nuestra legislacion. Por ejemplo en Colombia, en su Régimen de Protec-
cién al Consumidor Financiero'*” establece en el capitulo V la prohibicién de
una serie de clausulas y practicas abusivas, adicionando que la Superintenden-
cia Financiera de Colombia podra prohibir nuevas clausulas si lo estima conve-
niente, dejando la puerta abierta a que la normativa se pueda ir ajustando de

acuerdo a los problemas que vayan apareciendo.

En México se utiliza una técnica similar, al establecer en el articulo 56
BIS de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros que
“Los contratos de adhesién que utilicen las Instituciones Financieras para la
celebracién de operaciones con Usuarios, en adicién a los requisitos a los que
estan sujetos conforme a ésta y, en su caso, otras leyes, no deberan contener
clausulas abusivas. La Comisién Nacional, mediante disposiciones de caracter
general que emita con el acuerdo de su Junta de Gobierno estableceré los ca-
S0S Yy supuestos bajo los cuales se considere la existencia de una clausula

abusiva.”

La normativa dictada por Comision Nacional para la Proteccién y Defen-

sa de los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF) esta contenida en

7 coLOMBIA. Op. Cit.
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las Disposiciones de Caracter General en Materia de Clausulas Abusivas'*®
(que se adjunta en el anexo N° 1 de este trabajo para que el lector pueda ver
un buen modelo a seguir y que ayuda a entender el sentido de esta parte de la
memoria), un documento completo y actualizado, donde se establece un cata-
logo de clausulas que son abusivas en cualquier contrato por adhesion del sec-
tor financiero, y ademas se establece listados de clausulas abusivas aplicables
a contratos especificos como son los créditos de Noémina, los créditos comer-

ciales; los crédito simples y los Depdsitos a la Vista o Cuentas de Ahorro.

Asi las cosas, estimamos que el modelo Mexicano, es el modelo a seguir
para nuestro pais en esta materia. En la ley de proteccién especial para el con-
sumidor financiero, proponemos que se otorgue al organismo encargado exclu-
sivamente de la proteccioén de los consumidores financieros, el mandato de de-
terminar un catalogo amplio de clausulas abusivas generales para todos los
contratos por adhesion del sector financiero, ademas de determinar un listado
de clausulas abusivas especificas para los productos con mas uso, o aquellos
gue son usados por aquel segmento de clientes que necesitan mayor protec-

9

ci6on'*®. Una regulacién amplia y en constante revisién, sumada a una fiscaliza-

18 MEXICO. Comisién Nacional para la Proteccidon y Defensa de los Usuarios de Servicios

Financieros. 2014. Disposiciones de Caracter General en Materia de Clausulas Abusivas Con-
tenidas en Los Contratos de Adhesion. 19 de noviembre de 2014.

19 El informe del G20 propone este cuidado especial, al establecer que los proveedores debe-
rian tener reglas y estandares distintos dependiendo del segmento con el que se relacionan
(37.- “Financial services providers may be subject to different rules and standards depending on

117



cion efectiva, disuadira a los proveedores de contemplar en sus contratos el
contenido prohibido y por lo mismo, garantizara niveles minimos de buena fe
contractual, aumentando por consiguiente los niveles de confianza y competen-

cia en el mercado financiero.

La segunda propuesta que queremos presentar, la hemos tomado de la
regulacion establecida por la Superintendencia de Banca y Seguros y Adminis-
tradoras Privadas de Fondos de Pensiones de Peru. En este pais se le entrega
a esta entidad la posibilidad de dictar reglamentos que establezcan comisiones
prohibidas en el sistema financiero. Para ello, la legislacién peruana parte por
entregar una definicion de lo que son las comisiones y gastos, para luego regu-
lar como se determinan y ademas establece que estos deben tener un susten-
to’?°. Con esa base, procede a prohibir el cobro de cargos que no sean comi-

siones o0 gastos segun lo establece la ley y ademas se contempla la creacion

the consumer segments they engage with (e.g. private or corporate consumers, consumers with
different experience levels, risk tolerances, financial backgrounds or time horizons.)” G20, 14p
20 Es de notar que en el Reglamento de Transparencia de Informacién y Contratacién con
Usuarios del Sistema Financiero, dictado por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
Peruana se establece claramente que “las comisiones y gastos son retribuciones por operacio-
nes o servicios adicionales y/o complementarios a las operaciones contratadas” (Articulo 9° del
reglamento) y que “Las empresas no podran establecer comisiones y gastos respecto a opera-
ciones y/o servicios esenciales o inherentes a las operaciones activas o pasivas que hayan sido
contratadas por el cliente” y luego establece criterios a observar para determinar si es una ope-
racion o servicio esencial (Articulo 10°). (PERU. Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.
2012. Resolucién N° 8181-2012: Reglamento de Transparencia de Informacion y Contratacion
con Usuarios del Sistema Financiero. 25 octubre de 2012.)
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de catalogo no taxativo de clausulas abusivas*?! relacionadas con el cobro de

cargos ilegales disfrazados de comisiones o gastos.

Gran parte de los abusos se produce a través del cobro de un sinfin de
comisiones, en la discusion del Senado relacionado con un proyecto de ley que
pretende regular este tema, el senador Carlos Bianchi sostuvo que “los abusos
cometidos por los bancos a través del cobro de comisiones han sido mi preo-
cupaciéon desde hace mucho tiempo” y que a su juicio entidades como el Banco
Estado “ejecuta, remata, cobra intereses abusivos, y ha dejado en la ruina, en
la calle, a personas de gran esfuerzo que depositaron su confianza en sus libre-
tas de ahorro y han sido objeto de reiterados abusos via cobro de comisio-
nes"*??. Por lo mismo, regular este tema puede ser un gran paso adelante en la

proteccion de los consumidores financieros.

En nuestra legislacion, la SBIF, ha establecido Principios y Criterios pa-
. 1 . . 123 .
ra la aplicacion del cobro de intereses y comisiones“°. Sin embargo, no se es-

tablece una definicibn de comision, ni criterios de determinaciéon. Las Unicas

121 Anexo N°03 del Reglamento de Transparencia de Informacién y Contratacién con Usuarios

del Sistema Financiero (Ibid.)

' DEPARTAMENTO DE PRENSA DEL SENADO. 2014. Cobro de comisiones bancarias: insis-
ten en la necesidad de regular para evitar abusos. [en linea] <http://www.senado.cl/cobro-de-
comisiones-bancarias-insisten-en-la-necesidad-de-regular-para-evitar-abusos/prontus_senado/
2014-02-13/095650.html> [Consulta: 01 abril 2015]

'2* SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS. 2010. Circular N°
3.514: Intereses y Comisiones. Principios y Criterios para la Aplicacion de su Cobro. 15 no-
viembre de 2010.
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limitaciones que se les ponen a las comisiones, son que deben corresponder a
servicios reales efectivamente acordados y prestados (no hace referencia a lo
esencial o complementario del servicio) y los deberes de informacién y transpa-

rencia.

Asi las cosas, nuestra segunda propuesta en relacion con el principio de
equilibrio contractual, es que en una ley especial de proteccion del consumidor
financiero, al igual que en la normativa peruana, se establezca una definicion
de comisiones y gastos, en donde se determine que estos sdélo se pueden co-
brar por servicios adicionales 0 complementarios y no por operaciones y servi-
cios esenciales (en el anexo N° 2 se acompafa la parte del reglamento pe-
ruano que norma el tema de las comisiones y gastos, que estimamos sirve de
modelo para entender nuestras propuestas relativas a este tema). Que ademas,
se establezcan en la misma ley criterios de determinaciéon de los mismos vy el
requisito de que deben tener un sustento. Junto con ello, prohibir el cobro de
cargos que no cumplan con lo establecido en la ley, encargando al organismo
encargado de la proteccion de los consumidores financieros, la creacién de un

catalogo de comisiones prohibidas.

La tercera y Ultima propuesta que queremos hacer respecto de este prin-
cipio, es que se establezca como regla general, al contratar productos y servi-

cios financieros, el derecho a un periodo de enfriamiento para los consumidores.
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Entendiendo este como el derecho a desistirse del contrato, sin expresion de
causa y sin mas costos que los que necesarios para devolver al proveedor los

costos operativos en que se incurrié.

Lo proponemos como un mecanismo muy eficaz para proteger al con-
sumidor, por cuanto permite que este pueda arrepentirse de haber contratado
un producto o servicio contratado adquirido por impulso, deslumbrado por la
publicidad, o bajo condiciones de contratacion compulsivas propiciadas por el
proveedor'?*; y que luego de algunos dias de reflexién, se percate de que no es

lo que queria, o que no puede permitirse el costo del producto o servicio.

Actualmente en nuestra LPC, segun se establece en el articulo 3° BIS,
se contemplan algunas situaciones excepcionales donde se contemplan estos
periodos de enfriamiento y que corresponden a los casos de ventas a domicilio,
en las llamadas tele ventas, en las ventas a distancia, las que hacen por cata-
logos, por muestrario, por Internet, y en general donde el bien no es apreciado
fisicamente por el adquirente. Vemos asi que los consumidores financieros no

tienen muchas opciones para retractarse, haciendo que queden a merced de la

122 En un estudio referido a los factores que afectan el juicio de los consumidores a la hora de

comparar y utilizar la informacién estandarizada que se les entrega, se menciona que uno de
los factores sociales que los afecta, es que los agentes del proveedor (conocidos en Chile co-
mo ejecutivos de cuenta) hacen sentir a los consumidores que les estan haciendo perder el
tiempo, que leer y comprar la informacion indica falta de confianza hacia ellos (usualmente
luego de establecer una relacion con el consumidor) o que el mismo agente usa una suave
presioén social para disuadir al consumidor de leer la hoja estandarizada o comparar. (HILLMAN,
R.y RACHLINSKI, J. Op. Cit.)
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publicidad o los mecanismos de compulsién a la contratacién por parte de los

proveedores.

A este respecto, organismos especializado también han dicho que “un
banco deberia proveer al consumidor de un periodo de enfriamiento de una
cantidad de dias razonable, contados desde la firma o cualquier otra forma de
acuerdo entre el consumidor y el banco para obtener un crédito, tiempo durante
el cual, después de un aviso escrito al banco, pueda tratar el acuerdo como
nulo, sin sancion para el consumidor de ningdn tipo”*?*. Teniendo esto en con-
sideracion, y los beneficios para una sana relacién entre los consumidores y
proveedores, es que proponemos que se contemple en la ley un plazo de 10
dias habiles, para que el consumidor financiero pueda arrepentirse de seguir
adelante con el acuerdo celebrado con el banco o institucién financiera, sin que
deba pagar sancién alguna. Reembolsando sélo los gastos operativos, cuyo
cobro debera ser justificado por el banco y en modo alguno disuasivo para el

consumidor, que quiera dar por nulo el contrato.

En conclusion, en orden de establecer una normativa apropiada de pro-

teccion del consumidor financiero, en este titulo proponemos que:

1) Se recoja como uno de los principios rectores de la legislacion el de

Equilibrio Contractual entre proveedor y consumidor financiero.

12> RUTLEDGE, S. “et. al” Op. Cit. 18p
122



2)

3)

4)

El establecimiento de un listado no taxativo de clausulas abusivas
aplicables a todos los contratos de adhesion celebrados entre pro-
veedor y consumidor en el sector financiero, y catalogos especificos
no taxativos para la contratacion de los productos y servicios que
mas se contratan, y aquellos a los que acceden segmentos mas vul-
nerables de consumidores. Que estos catalogos, por mandato legal,
sean dictados, ampliados y modificados por el organismo fiscalizador
teniendo en consideracion los principios y directrices establecidos en
la ley.

Que se establezca en la ley una definicion y criterios de determina-
cion de los cargos conocidos como comisiones y gastos. Que se es-
tablezca que estos solo pueden ser cobrados por servicios adiciona-
les o complementarios y no por operaciones y servicios esenciales. Y
finalmente, que se establezca una prohibicion general de realizar co-
bros de cargos que no se adecuen a lo establecido en la ley, ademas
de crear un catalogo no taxativo de comisiones prohibidas, que el or-
ganismo encargado de la proteccién del consumidor financiero pueda
ampliar.

Que se contemple en la ley un plazo de 10 dias habiles, para que el
consumidor financiero pueda arrepentirse de seguir adelante con el

acuerdo celebrado con el banco o institucion financiera, sin que deba
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pagar sancion alguna. Reembolsando solo los gastos operativos, cu-
yo cobro debera ser justificado por el banco y en modo alguno disua-

sivo para el consumidor, que quiera dar por nulo el contrato.

3.2. ROL ACTIVO DE UN ORGANISMO DE FISCALIZACION CON DEDICACION

EXCLUSIVA A LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR FINANCIERO

Hemos visto a lo largo de este trabajo, que uno de los grandes proble-
mas de las politicas de proteccion aplicadas en nuestro pais, es que dada su
escaza aplicacion y seguimiento no pasan de ser buenas intenciones. Estima-
mos que este problema tiene dos raices, la primera es que la institucion encar-
gada de proteger a los consumidores (SERNAC) tiene asignada la titanica labor
de proteger los intereses de todos los consumidores de los mas diversos pro-
ductos y servicios, con atribuciones reducidas que se remiten al asesoramiento,
labores de mediacidn y representacion ante tribunales; la segunda, son los cos-
tos de transaccion que implica llevar los reclamos ante los tribunales, quienes
en este momento son los que tienen la autoridad para realizar el enforcement
de las normas de proteccion al consumidor en general (entre las que se cuen-

tan las del consumidor financiero).

Asi las cosas, en nuestro pais para que un consumidor financiero se
pueda protegerse contra los abusos, primero debe ser capaz de reconocerlos

(lo que ya hemos visto, segun lo demostrado por la economia del comporta-
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miento, muchas veces esta por sobre las capacidades del consumidor comun),
luego puede ir al SERNAC quien tratara de facilitar un acuerdo entre las dos
partes sin mecanismos adecuados que ayuden a persuadir a las partes a alla-
narse a la mediacion; por tanto, la mayoria de las veces esta instancia no fructi-
fica, y por tanto el consumidor debe decidir si lleva su reclamo ante los tribuna-
les, con todos el gasto de recursos e incertidumbre que ello implica, lo que ter-
mina muchas veces por disuadirlo a menos que se trate de casos de demandas

colectivas.

Es decir, si se llegara a legislar una nueva ley de proteccion exclusiva
para el consumidor financiero, incorporando las propuestas que hemos hecho
en el titulo anterior entre otras, esto no tendria mayor impacto en las relaciones
de consumo, y por tanto en el sistema financiero, por cuanto no hay una mane-
ra eficaz de asegurar su aplicacion. Asi las cosas, en la Ultima parte de este
capitulo, desarrollaremos la propuesta que estimamos es la mas importante de
todas, en atencion que es el mecanismo que asegurara que las ideas plasma-
das en la ley sean llevadas a la préactica, y que es la creacion de un organismo
fiscalizador, regulador y sancionador de dedicacion exclusiva a la proteccion

del consumidor financiero.

3.2.1. ORGANO DE DEDICACION EXCLUSIVA A LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

FINANCIERO
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Entre las recomendaciones que la OCDE plantea para otorgar una mejor
proteccion al consumidor financiero es la de “otorga[r] mandato especifico a
una autoridad reguladora vy fiscalizadora, con poderes suficientes para llevar a
cabo la regulacion y la fiscalizacion para la proteccion del consumidor financie-
ro, haciendo seguimiento del cumplimiento de las normas, emprendiendo ac-
ciones de enforcement cuando lo estime pertinente frente a problemas con la

aplicacién de la normativa y para tratar con los reclamos del pablico”*?°

Ya hemos analizado que la complejidad y el constante cambio de los
productos y servicios financieros son un desafio para cualquier persona u orga-
nizacién. Hemos visto ademas los sesgos y problemas de racionalidad limitada
gue tienen ademas los consumidores por regla general. Asi las cosas, aparece
como légico el consejo de la OCDE de establecer un érgano que tenga el acer-
vo de conocimiento y experiencia necesarios, ademas de un set de atribuciones
suficientes para enfrentar a los proveedores del mercado financiero en igualdad

de condiciones en representacion y defensa de los consumidores financieros.

En las legislaciones que han reconocido la importancia de la proteccion
del consumidor financiero y han establecido politicas acordes, se puede ver
como factor comun el establecimiento de un mandato legal a una institucion

encargada especificamente de esta materia. Asi podemos reconocer la ya

126 G20/0ECD TASK FORCE ON FINANCIAL CONSUMER PROTECTION. Op. Cit. 7p
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mencionada Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios
de Servicios Financieros (CONDUSEF) de México, el Consumer Financial Pro-
tection Bureau (CFPB) de Estados Unidos, la Defensoria del Consumidor Fi-
nanciero en Perq, o la Financial Consumer Agency of Canada (ACFC) de Ca-
nada, entre otros. La extension de las atribuciones de cada una de estas orga-
nizaciones varia en cada caso, sin embargo tienen en comun que todas tienen
el mandato especifico de proteger al consumidor financiero, encargandose de
la provision de informacion especializada y de facil acceso ademas de fiscalizar
y dictar reglamentos para asegurar una proteccion completa que evolucione al

ritmo del mercado.

En Chile es el SERNAC, quien se encarga de la proteccién de todos los
consumidores entre los que se cuentan los financieros, sin que haya un orga-
nismo especializado en la proteccion del consumidor financiero. Si bien en la
ley 20.555 se normé el establecimiento de un departamento de proteccién del
consumidor financiero, y se abrieron 23 nuevos cupos para este propdsito, en
la misma ley no se establecieron nuevas atribuciones ni mucho menos un man-
dato especifico para este departamento. Es asi que, para todos los efectos, se
dot6 de personal adicional a este servicio que al tener un mandato tan amplio y
con pocas atribuciones, no puede alcanzar los niveles de especialidad y exper-
ticia necesarios para realizar la compleja labor de proteger adecuadamente a

los consumidores financieros.
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Por otro lado la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
(SBIF), 6rgano que tiene el nivel de especialidad, experiencia y acervo de co-
nocimiento suficientes y por tanto podria velar por la proteccion de consumido-
res financieros (en efecto en otras legislaciones es la institucion con mandato

para hacerlo) se desligé de esta funcién una vez dictada la ley 20.555"

» por
cuanto antes era una funcion compartida entre el SERNAC y la SBIF (en ese
contexto se dictaron las circulares N° 3.505 y 3.506 ya analizadas). Asi las co-
sas, en lo que a proteccion del consumidor por parte de un 6rgano fiscalizador,

pareciera que la ley 20.555 dejo en una mayor desproteccion a los consumido-

res financieros, por cuanto saco de la escena a la SBIF.

Asi las cosas, y siguiendo el ejemplo de otros paises, la primera pro-
puesta en esta materia es la creacion de un organismo especializado en la pro-
teccion de los consumidores financieros, a quien se le otorgue un mandato por

ley de encargarse de este temay ..... poner recomendaciones del ASBA en esta

27 LLa principal conclusién del mencionado proceso de andlisis, que incluyé la opinién legal

externa, es que, a partir de la entrada en vigencia de la modificada Ley de Proteccion del Con-
sumidor (marzo de 2012), “coexisten dos sistemas de control en materia financiera en funcion
de los diversos objetivos de fiscalizacion y de los distintos bienes juridicos protegidos:

1. En relacién al consumidor financiero, se prevé una entidad especializada, SF, la que podra
solicitar antecedentes a los prestadores de servicios.

2. En relacién al sistema financiero, la SBIF conservara en plenitud la supervision, en el ambito
de sus competencias regladas, sobre las operaciones de los bancos e instituciones financieras,
tendiente a preservar la estabilidad y solvencia agregadas, resguardando con ello el interés
publico comprometido. (BERGOEING R. 2013 Adecuacién de Normas SBIF a la Nueva Ley de
Proteccion del Consumidor. En: Comision de Hacienda de la Camara de diputados. Valparaiso,
15 de mayo de 2013.)
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materia.... . En otras palabras, que se cree una entidad similar al SERNAC,
pero con dedicacion exclusiva a la proteccion del consumidor financiero y con

mas y mejores atribuciones segun veremos en el titulo que sigue.

3.2.2. ATRIBUCIONES PARA REGULAR, FISCALIZAR, Y SANCIONAR

Segun lo que hemos visto en este capitulo no es suficiente que sea un
organo de dedicacion exclusiva. Hemos visto la necesidad del enforcement pa-
ra que las politicas de proteccion al consumidor financiero tengan un verdadero
impacto en el mercado, y por lo mismo, este érgano debe tener atribuciones
suficientes para poder tener relevancia en un mercado donde los proveedores

poseen tanto poder.'?®

Segun hemos visto en la primera parte de este capitulo, para garantizar
que la legislacion se pueda adaptar al constante cambio y creciente compleji-
dad de los productos y servicios financieros, es necesario dotar de atribuciones
para regular a la institucion fiscalizadora. Ella, al ser un ente especializado que
constantemente reldne y procesa la informacién concerniente a las relaciones
de consumo en el mercado financiero es la entidad mejor capacitada para ir

dictando o adaptando nuevas normativas (en forma de reglamentos) a las pro-

128 Aunque sea de perogrullo, vale mencionar que en este capitulo nos enfocaremos en aque-

llas atribuciones que son relevantes para que la entidad fiscalizadora pueda asegurar el cum-
plimiento de la normativa. Sin embargo, hay muchas otras atribuciones que no analizaremos en
este trabajo que deben incorporarse en orden de asegurar el adecuado funcionamiento de una
institucion de esta naturaleza.
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blematicas que vayan apareciendo para los consumidores financieros. Esta
facultad reglamentaria debera enmarcarse dentro del marco que la misma ley
determina, asi las cosas, si se incorporaran nuestras propuestas en una nueva
ley deberia por ejemplo poder crear y actualizar el catalogo de clausulas y co-

misiones abusivas.

Respecto de este punto, consideramos que ademas debe replicarse la
propuesta contemplada en el proyecto de ley mensaje N° 141-362 de dar a es-
te organismo facultades para interpretar la ley, en orden de otorgar mayor cer-
teza tanto a consumidores como a proveedores. Asi las cosas, respecto de es-
te punto, este nuevo ente fiscalizador deberia quedar dotado de la atribucion de
dictar reglamentos obligatorios para los proveedores respecto de aquellos te-
mas que la ley expresamente le encargue, ademas de tener la facultad de in-
terpretar administrativamente la normativa de proteccion del consumidor finan-
ciero. Para cumplir ambas funciones, deberan servir como guia los principios
establecidos en la ley, en orden de que los reglamentos e interpretaciones sean

coherentes y sistematicos.

Otra facultad que debera darse a organismo encargado de la proteccion
de los consumidores financieros es la de fiscalizar. Hasta ahora, el SERNAC
tiene esta facultad, sin embargo, dada la corta extensién de sus atribuciones y

la gran variedad de areas de consumo que debe abarcar, su fiscalizacion es
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reactiva y sin la fuerza suficiente para disuadir el incumplimiento de la normati-
va que protege al consumidor. Asi las cosas, no es de extrafiar que en el pro-
yecto de ley mensaje N° 141-362, para fortalecer al SERNAC le otorgue una
fortalecida facultad para fiscalizar, proponiendo que “Esta facultad de orden
preventivo resulta relevante para que el SERNAC pueda anticiparse a los efec-
tos negativos que producen las infracciones. Para asegurar la eficacia de aque-
lla, en caso de que el proveedor no colabore y se oponga a la fiscalizacion, se
contempla la facultad del SERNAC de ingresar a inmuebles con el auxilio de la

fuerza publica en caso que los fiscalizados le nieguen el acceso.”*

Estimamos que esta misma atribucion deberia darse a la institucion fis-
calizadora que proponemos. Para poder realizar una labor eficaz, la institucién
fiscalizadora debe tener el mandato y la posibilidad de revisar los contratos,
supervisar la atencién al publico, las condiciones de contratacion, la forma en
gue se entregan los servicios, entre otros para verificar el real cumplimiento de
la normativa establecida en la ley.*** De manera de poder realizar un diagndsti-
co basado en los informes de funcionarios especializados e imparciales, y no

en informes de las propias instituciones financieras que pueden ser maquillados.

129 Proyecto de ley N° 141-362 4p

%0 Como ya hemos visto, esto es especialmente necesario para verificar el cumplimiento de los
deberes de informacién en cuanto a precisiéon y oportunidad, y respecto de la no inclusién de
clausulas abusivas, por cuanto la mayoria de los consumidores financieros no tiene la capaci-
dad para reconocerlas.
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Ademas, estimamos que la posibilidad de ser fiscalizado en cualquier momento
disuade a los proveedores de cometer abusos o infracciones a la ley de protec-

cién del consumidor financiero.

Finalmente, la ultima atribucidon que estimamos debe ser incorporada en
orden de garantizar que el ente fiscalizador pueda asegurar el cumplimiento de
la normativa es la facultad de poder sancionar. Bajo la normativa actual, es el
consumidor quien (exceptuando los juicios colectivos) debe soportar los costos
de reclamar ante los tribunales la infraccién de la LPC generando, como ya
hemos analizado, altos costos de transaccion dificultando un adecuado control
de los abusos cometidos por los proveedores. Por otra parte, al entregar la fa-
cultad de sancionar al ente fiscalizador, es una institucion especializada quien
denuncia y sanciona los abusos a través de un procedimiento administrativo
sancionatorio, a través del cual, de verificarse la infraccion, se asegura la apli-

cacion de multas y medidas para prevenir o corregir los efectos de la infraccion.

El proyecto de ley mensaje N° 141-362 acertadamente reconocer la ne-
cesidad de que el ente fiscalizador cuente con esta atribucion. Asi las cosas,
establece un procedimiento administrativo sancionatorio, un mecanismo de im-
pugnacion como contrapeso a estas nuevas atribuciones, incentivos al cumpli-
miento inmediato para los proveedores, ademas de un procedimiento breve

para que el consumidor pueda solicitar ante el juez de letras que corresponda
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las acciones indemnizatorias que corresponda. A este punto, proponemos
agregar la facultad de endurecer las sanciones en el caso de inobservancia

reiterada, seguin las buenas préacticas recomendadas por la OCDE*®!,

Asi las cosas, sostenemos que esta propuesta también se debe repetir
en el estatuto organico del ente fiscalizador exclusivo que proponemos. La fa-
cultad de fiscalizar de manera preventiva junto con esta facultad de sancionar
entrega las herramientas suficientes para un control efectivo de los abusos co-
metidos en el mercado financiero contra los consumidores, y por lo mismo, es
también un disuasivo importante contra esos comportamientos. Al mismo tiem-
po, quita la pesada carga que actualmente llevan los consumidores financieros
de reconocer los abusos y reclamar ante los tribunales, debiendo utilizar recur-

S0s que no tienen o muchas veces no justifican en virtud de los montos.

Al entregar las tres atribuciones mencionadas en este titulo, el ente fisca-
lizador tiene las herramientas necesarias para fiscalizar que haya una real apli-
cacion de las normas establecidas en la ley. El fiscalizador se transforma asi en
un representante de los intereses de los consumidores ante los proveedores,
con los conocimientos y los recursos necesarios, y sin los sesgos o racionali-

dad limitada del consumidor financiero. Asi las cosas, no es exagerado soste-

B! Una regulacién adecuada en materia de proteccion al consumidor financiero, debe contar

con un régimen sancionatorio especial que contenga causales de agravacion de las multas por
inobservancia de las entidades a las normas vigentes. (G20/OECD TASK FORCE ON FINAN-
CIAL CONSUMER PROTECTION. Op. Cit. 29p)
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ner que el establecimiento de un ente dedicado exclusivamente a la proteccion
del consumidor financiero, con atribuciones para fiscalizar preventivamente,
reglamentar y sancionar es la piedra angular de una legislacion eficaz para pro-

teger a los consumidores financieros.
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CONCLUSION

A lo largo de este trabajo, hemos podido demostrar que el panorama que
enfrentan los consumidores financieros no es el mismo que enfrentan los de-
mas consumidores. La importancia que tiene la intermediacion financiera en el
pais y en la vida de las personas, la complejidad y constante cambio de los
productos financieros y la escasa competencia, hacen que los consumidores se
enfrenten a proveedores con mucho poder, y por tanto, en una posicion muy

desmejorada a la hora de contratar con ellos.

Ademas, por su parte, se ha demostrado que los consumidores no son
aguel Homo Economicus que se utiliza en el paradigma neoclasico, mas bien,
son sujetos de voluntad maleable, con una racionalidad limitada y lleno de ses-
gos a la hora de tomar decisiones. Lo que no hace mas que profundizar la im-
portante brecha de poder entre proveedores y consumidores, ademas de com-
plejizar la labor de establecer politicas adecuadas para la proteccion de estos
altimos. Lo que termina por justificar la necesidad de promulgar normas espe-

ciales de proteccion a los consumidores financieros.

Sin embargo, hemos visto que el no tomar en cuenta este complejo pa-
norama, y legislar de manera acorde, fue el gran error que se cometio a la hora
de disefiar y promulgar la ley 20.555, que actualmente rige para, supuestamen-
te, otorgar una proteccién especial a los consumidores financieros.
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Por lo mismo, compartimos el diagnéstico que hizo el ... Joaquin Tuma
en la discusion del proyecto de la ley 20.555 cuando dijo que “A lo mas, el pro-
yecto se hizo cargo de algunos topicos de la contratacion por adhesion (...) y
de generar instrumentos de acceso a la informacion, con lo cual se sigue sos-
teniendo el ideologismo neoliberal que inspiraba el proyecto original, en el sen-
tido de que un consumidor informado tiene toda la libertad del mundo para to-
mar las decisiones que quiera, orientado por principios de racionalidad econo-
mica. Ese prejuicio es falso. La gente no es libre. La mayor parte de los chile-
nos del mundo popular y de las capas medias estan endeudados entre tres y
siete veces su renta mensual. Viven -mes a mes- haciendo una bicicleta finan-
ciera (...) En Chile, vivimos el drama cotidiano de que las familias no deciden
qué crédito contratar, sino que deben echar mano a lo que esté disponible, que

normalmente es lo mas gravoso e inconveniente.”?

Promulgada la ley y habiendo pasado un tiempo, este diagndstico resultd
ser certero por cuanto hemos visto que las politicas introducidas por la ley
20.555 no fueron adecuadas para solucionar los problemas de los consumido-
res financieros. Esto se puede apreciar en la mantencion de las tasas de re-

clamos, en la naturaleza de los abusos que se denuncian y en el desuso en

132 CHILE. Congreso Nacional. Historia de la Ley 20.555. Op. Cit. 199-200pp
136



que han caido estas normas para fundamentar las demandas que se dirigen en

contra de las instituciones financieras por parte del SERNAC.

Es por lo anterior, y considerando ademas la importancia que tiene para
la estabilidad del sistema financiero una proteccion adecuada de estos consu-
midores, que estimamos que debe prestarse una especial atencion a este tema
siguiendo el ejemplo de otros paises que han regulado adecuadamente la pro-
teccion del consumidor financiero como son los casos de Peru, Brasil, 0 México
por mencionar algunos con condiciones similares al nuestro y que han com-

prendido la importancia de hacerlo.

Asi las cosa planteamos en este trabajo la necesidad de promulgar una
legislacion especial de proteccion del consumidor financiero, que incorpore
principios y normas disefiadas para considerar las particularidades de los pro-
ductos y servicios financieros y para proteger a los consumidores de sus pro-
pias limitaciones. Sin perjuicio de lo anterior, este problema no se soluciona tan
s6lo con una buena legislacion. Hemos visto la importancia que tiene el enfor-
cement de las normas, para que las politicas introducidas puedan dar los frutos
esperados. En consecuencia, estimamos que la dictacion de nuevas normas
que protejan al consumidor financiero no servird de mucho si no se contempla
ademas la creacion de un organismo que tenga la tarea exclusiva de verificar el

cumplimiento de estas normas, contando con las atribuciones necesarias para
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hacerlo como son la de fiscalizar, sancionar y de dictar reglamentos, segun se

traté en este trabajo.

Si bien el regular este tema en los términos expresados en esta memoria
podria parecer costoso y poco probable, ya hemos mencionado ejemplos de
paises que han decidido regular adecuadamente este tema, con cambios aun
mas profundos que los propuestos. Y lo han hecho por cuanto entienden los
beneficios que trae para todos el regular adecuadamente este tema, que segun
hemos visto, tiene que ver con un aumento de la competencia (que siempre es
una externalidad positiva, sobretodo en una economia de libre mercado como
la nuestra) y con la mantencion de la estabilidad del sistema financiero a nivel
macroecondémico; también es l6gico pensar que se produzca una rebaja de los
precios e innovacion en los productos que ayudara a que la intermediacion fi-
nanciera sea accesible a una mayor parte de la poblacién (en términos apro-
piados, y no mediante practicas abusivas), con los beneficios que ello trae para

la economia local.

Ademas de los beneficios para el pais, son evidentes los beneficios para
los consumidores, pudiendo acceder a mejores productos y servicios a un me-
jor precio, lo que se espera, genere una confianza renovada entre consumido-
res y proveedores que también repercutira en la salud del sistema financiero,

aumentando la calidad de vida de las personas. Asi las cosas, estimamos que
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la inversion de los recursos necesarios para generar politicas adecuadas de
proteccion al consumidor financiero se vera debidamente recompensada, gene-
rando beneficios para la economia nacional, para el mercado financiero y para
los consumidores del mismo. En conclusion, regular adecuadamente este tema

es una oportunidad que no se deberia dejar pasar.
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ANEXOS

ANEXO N°1: Disposiciones de Caracter General en Materia de Clausulas Abusivas
Contenidas en Los Contratos de Adhesion dictadas por la Comisién Nacional para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 11, fracciones XVIII y XXXIV; 16; 26, fracciones I, Il, IV y XX;
56; 56 Bis, y 57 de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros;
59, fracciones | y XIll, de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales; asi como 1y
10, primer parrafo, del Estatuto Organico de la Comision Nacional para la Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros. 2014 con fecha 19 de noviembre de
2014.

DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL EN MATERIA DE CLAL{SULAS ABUSI-
VAS CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS DE ADHESION

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

PRIMERA.- Las presentes Disposiciones tienen por objeto establecer los casos y
supuestos en los cuales se considerara la existencia de Clausulas Abusivas, asi como
establecer la forma en la que deberan suprimirse de los Contratos de Adhesion.

SEGUNDA.- Para efecto de las presentes Disposiciones se entendera, en singular
o plural, por:

I. Clausula Abusiva: A cualquier estipulacion, término o condicién, establecida en
los Contratos de Adhesidn, que verse sobre temas distintos a tasas de interés, comi-
siones o cualquier otro concepto que implique la contraprestacion recibida por la Insti-
tucién Financiera y que cause un desequilibrio en los derechos y obligaciones entre las
partes, en detrimento o perjuicio del Usuario, de conformidad con lo establecido en la
TERCERA de las presentes Disposiciones. Lo anterior, salvo que esté permitido en
disposiciones legales vigentes;

II.  Comisidn Nacional: A la Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros;

lll. Contrato de Adhesidon: Al documento elaborado unilateralmente por las Institu-
ciones Financieras para establecer en formatos uniformes los términos y condiciones
aplicables a la contratacion de uno o mas productos, operaciones o servicios que lle-
ven a cabo con los Usuarios, en el entendido de que estos ultimos no podran negociar
dichos términos y condiciones;
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IV. Crédito Comercial: A los créditos directos o contingentes otorgados a personas
morales o fisicas con actividad empresarial, que se destinan a dicho giro;

V. Crédito de Né6mina: Al crédito otorgado a personas fisicas a quienes les deposi-
tan su salario, pension o cualquier otra prestacion de caracter laboral en las Institucio-
nes Financieras otorgantes del crédito;

VI. Crédito Simple: A aquél en el que la Institucién Financiera se obliga a poner una
suma de dinero a disposicion del acreditado, para que el mismo haga uso del crédito
concedido en la forma, términos y condiciones convenidos, teniendo un vencimiento
fijo, quedando obligado el acreditado a restituir las sumas de que disponga o cubrirlo
oportunamente por el importe de la obligacion que contrajo, y en todo caso a pagar los
intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen;

VII. Crédito en Cuenta Corriente o Revolvente: A aquel que da derecho al acredi-
tado a hacer remesas, antes de la fecha fijada para la liquidacion, en reembolso parcial
o total de las disposiciones que previamente hubiere hecho, quedando facultado, mien-
tras el contrato no concluya, para disponer en la forma pactada del saldo que resulte a
su favor;

VIIl. Cuenta de Ahorro: Aquella que la Institucion Financiera comercialice como un
producto de ahorro, independientemente del medio de disposicion o transaccion utili-
zado;

IX. Dep6ésito a la Vista: Al deposito de una suma determinada de dinero en moneda
nacional o extranjera, que transfiere la propiedad a la Institucién Financiera y la obliga
a restituir la suma depositada en la misma especie, teniendo el depositante el derecho
de hacer libremente las remesas en efectivo para abono de su cuenta y a disponer,
total o parcialmente, de la suma depositada en cualquier momento;

X. Institucion Financiera: A las sociedades controladoras, instituciones de crédito,
sociedades financieras de objeto mdultiple, sociedades de informacion crediticia, casas
de bolsa, especialistas bursétiles, fondos de inversion, almacenes generales de depo-
sito, uniones de crédito, casas de cambio, instituciones de seguros, sociedades mutua-
listas de seguros, instituciones de fianzas, administradoras de fondos para el retiro,
PENSIONISSSTE, empresas operadoras de la base de datos nacional del sistema de
ahorro para el retiro, Instituto del Fondo Nacional para el Consumo de los Trabajado-
res, sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, sociedades financieras populares,
sociedades financieras comunitarias, y cualquiera otra sociedad que requiera de la
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, de la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas y de la Comi-
sion Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro para constituirse y funcionar como
tales y ofrecer un producto o servicio financiero a los Usuarios,

XIl. Ley: A la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, y

XIl. Usuario: A la persona que contrata, utiliza o por cualquier otra causa tenga algun
derecho frente a la Institucion Financiera, como resultado de la operacion o servicio
prestado.
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CAPITULO II
DE LOS CASOS Y SUPUESTOS
TERCERA.- Son Clausulas Abusivas las que se ubiquen en los siguientes casos y
supuestos:
I.  En cualquier tipo de Contratos de Adhesién, cuando:
a) Limiten injustificadamente el ejercicio de los derechos del Usuario;

b) Impongan al Usuario la obligacion de acreditar con pruebas las operaciones, mo-
vimientos o pagos efectuados a la propia Institucion Financiera, salvo cuando en la
contabilidad o registros de operacion de esta Ultima no obren dichas operaciones, mo-
vimientos o pagos;

c) Establezcan obligaciones indeterminables para el Usuario, en caso de incumpli-
miento de éste al Contrato de Adhesion;

d) Permitan a la Institucion Financiera terminar un Contrato de Adhesion sin notifica-
cion previa;

e) Establezcan como causal de terminacion anticipada del Contrato de Adhesion, la
conclusion de otra relacion contractual o la realizacion de actos no vinculados directa-
mente con las obligaciones del Usuario convenidas en el contrato, salvo que se trate
de actos que deriven de un incumplimiento de obligaciones crediticias;

f) Impliquen la renuncia del Usuario al derecho de ser resarcido o reembolsado de
cualquier erogacién que corresponda a la Institucion Financiera, o

g) Permitan la modificacion, restriccion o ampliacién de lo pactado en el Contrato de
Adhesidn, sin el consentimiento del Usuario, salvo que sea en beneficio del mismo.

[I.  En contratos de Créditos de Nomina, cuando:

a) Establezcan como causal de vencimiento anticipado del crédito, la cancelacién de
la cuenta de depésito en la que el acreditado recibe su némina;

b) Establezcan como causal de vencimiento anticipado del crédito, que el acreditado
termine con la relacién laboral existente al momento de la firma, o

c) Establezcan que la acreditacion del pago sera hasta el momento en que el patrén
realice la transferencia de los recursos a la Instituciéon Financiera, sin sefialar un plazo
cierto para tal acreditacion.

[1l.  En contratos de Créditos Comerciales, cuando:

a) Establezcan que la Institucion Financiera unilateralmente podra realizar modifica-
ciones a la forma de pago establecida en el Contrato de Adhesion;

b) Prohiban en general la contratacién de cualquier otro tipo de crédito durante la
vigencia del contrato o limiten la movilidad del crédito, o

c) Trasladen al Usuario obligaciones que no deriven de manera directa del contrato
celebrado, sino que corresponda cumplir a la Institucién Financiera por actos o requisi-
tos establecidos por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, el Banco de México,
la Comision Nacional Bancaria y de Valores y cualquier otra autoridad.
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IV. En contratos de Crédito Simple, en Cuenta Corriente o Revolventes, cuando:

a) Establezcan el cargo de adeudos vencidos en cuentas de depdsito, sin que se
indique el plazo en el que se realizara el cargo ni el saldo por el cual se haré el cargo;

b) Establezcan la autorizacion irrevocable para cargar las parcialidades del crédito
en cualquier cuenta de ndémina o de depdsito a nombre del Usuario contratada con otra
Institucion Financiera;

c) Establezcan que el acreditado debe avisar con antelacion a la Institucion Financie-
ra la realizacion de un pago anticipado total o parcial del crédito;

d) Establezcan que los pagos anticipados o adelantados se aplican a discrecion de
la Institucion Financiera;

e) Restrinjan o limiten la disposicién de saldos existentes en las cuentas de depdsito
que el acreditado tenga abiertas con la Institucion Financiera, mientras el crédito esté
vigente, excepto cuando los recursos depositados en la cuenta se hubiesen otorgado
en garantia;

f)  Establezcan que la acreditacion del pago con cheque sera hasta el momento en
gue la Institucién Financiera dé por cumplido el pago, sin determinar una fecha cierta,
0

g) Establezcan como causal de vencimiento anticipado el incumplimiento de otros
créditos celebrados con un tercero ajeno al grupo financiero.

V. En contratos de Depdsito a la Vista o Cuentas de Ahorro, cuando:

a) Establezcan el cargo de adeudos vencidos, sin que se indique el plazo en el que
se realizara el cargo ni el saldo por el cual se hara el cargo;

b) Establezcan la autorizacion expresa del Usuario para cargar en su cuenta de de-
poésito, el saldo de los créditos u otros productos que haya contratado con la Institucion
Financiera o con integrantes de su grupo financiero, sin indicar los plazos y saldos a
considerar para efectuar dichos cargos;

c) Establezcan que el pago de cualquier adeudo sera garantizado por la cuenta de
deposito y por las cantidades depositadas en ella, para que la Institucion Financiera
pueda restar de sus depdsitos, sin necesidad de aviso previo, las cantidades vencidas
Yy no pagadas, salvo que se trate de prenda en efectivo prevista en el articulo 336 Bis
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;

d) Establezcan que, en caso de incremento en el capital social de la Institucién Fi-
nanciera, se autorice el cargo sobre los depositos para cubrir el capital social restante
cuando el depositante sea socio de la misma, sin mencionar que sera una vez que
haya vencido el plazo m&ximo que fija la asamblea general de socios para acreditar el
pago total que le corresponde como socio, 0

e) Establezcan el traspaso de la cuenta del Usuario a otra Institucion Financiera sin
previo aviso.

VI. En contratos de seguros, cuando:
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a) En el caso de pdlizas individuales, se condicione la indemnizacion de un siniestro
procedente ocurrido durante la vigencia de la pdéliza a que la pdliza se encuentre vigen-
te al momento de la reclamacion.

VII. En contratos de seguro de vida, cuando:

a) Limitan la continuidad de la cobertura de fallecimiento, cuando hayan procedido
los beneficios adicionales de accidentes o invalidez, siempre y cuando para dichos
beneficios se haya pagado una prima independiente, y no sean alternativos, o

b) Excluyan de los seguros que amparan muerte accidental, la que derive de actos
dolosos cometidos en contra del asegurado, siempre y cuando éste no sea sujeto acti-
vo de delito, o no sea el provocador.

VIIl. En contratos de seguro de accidentes personales, cuando:

a) Excluyan de los seguros que amparan muerte accidental, la que derive de actos
dolosos cometidos en contra del asegurado, siempre y cuando éste no sea sujeto acti-
vo de delito, o no sea el provocador, o

b) Excluyan las enfermedades o padecimientos preexistentes sin que exista previa-
mente un diagnostico de que dicho padecimiento o enfermedad va a derivar en una
invalidez durante la vigencia de la pdliza.

CAPITULO 1l

DEL PROCEDIMIENTO PARA ORDENAR LA SUPRESION DE CLAUSULAS ABU-
SIVAS

CUARTA.- Para identificar la existencia de Clausulas Abusivas, la Comisién Nacio-
nal podra en cualquier momento analizar de forma integral el Contrato de Adhesion y
cualquier otro documento que sea parte del mismo, de acuerdo al sector, producto o
servicio de que se trate y, en su caso, al contratante. Lo anterior lo podra realizar a
través de:

I.  El registro y, en su caso, autorizacion de los Contratos de Adhesion en los regis-
tros de contratos de adhesion que administre la Comision Nacional;

II. El ejercicio de evaluacion y supervisién que realice a las Instituciones Financie-
ras;

lll. Los procedimientos de atencion a Usuarios que conozca, y

IV. El ejercicio de sus demas atribuciones.

QUINTA.- Para ordenar la supresion de Clausulas Abusivas, la Comision Nacional
se sujetara a lo siguiente:

I. Informard a la Institucién Financiera, mediante oficio, la orden de supresion de la
Clausula Abusiva de que se trate, para que en un plazo de diez dias habiles, contado a
partir de aquel en que surta efectos la notificacion del oficio, manifieste por escrito lo
que a su derecho convenga, acompafnando la documentacion que soporte su dicho, y

II. Resolverd lo conducente en un plazo de diez dias habiles siguientes, contado a
partir de aquel en que se cumpla el plazo para el pronunciamiento de la Institucion
Financiera.
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SEXTA.- Las Instituciones Financieras contaran con un plazo de quince dias habi-
les, contado a partir de la fecha de natificacion de la resolucion que se emita en térmi-
nos de la fraccion Il de la disposicion anterior, para acreditar ante la Comision Nacio-
nal, la modificacion al formato de Contrato de Adhesién en el que se suprima la Clau-
sula Abusiva respectiva.

SEPTIMA.- La Comisién Nacional informara a su Junta de Gobierno de las resolu-
ciones por las que se ordene la supresidon de Clausulas Abusivas; asimismo, las publi-
cara en su pagina electrénica en la red mundial denominada "internet", a través del
Bur6 de Entidades Financieras a que se refiere el articulo 8 Bis de la Ley y por cual-
quier otro medio que estime conveniente.
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ANEXO N° 2: Sub capitulo Il de la Resolucion N° 8181-2012: Reglamento de
Transparencia de Informacion y Contratacidn con Usuarios del Sistema Financiero
dictado por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, con fundamento en lo dis-
puesto en la Ley N° 28.587, con fecha 25 octubre de 2012.

SUB CAPITULO I
CRITERIOS APLICABLES A LAS COMISIONES Y GASTOS

Articulo 6°.- Determinacion de las comisiones y gastos

Las comisiones y gastos que las empresas apliquen sobre sus operaciones activas,
pasivas y servicios se determinaran libremente de conformidad con lo establecido en el
articulo 9° de la Ley General.

Las comisiones constituyen retribuciones por operaciones o servicios adicionales y/o
complementarios a las operaciones contratadas por los usuarios o clientes, que hayan
sido previamente acordados y efectivamente prestados por la empresa. Los gastos
son aquellos costos debidamente acreditados, en que incurre la empresa con terceros
por cuenta del cliente para brindar servicios adicionales y/o complementarios a las
operaciones contratadas que, de acuerdo a lo pactado, seran trasladados al cliente.

En ningun caso podran aplicarse comisiones y gastos o cobrar primas de seguro al
cliente o usuario por conceptos no solicitados, no pactados o no autorizados previa-
mente por éste, conforme a lo establecido en el presente Reglamento.

Articulo 6 A°: Criterios para determinacion de comisiones y gastos

Las comisiones y gastos que las empresas apliquen a los clientes o usuarios deberan
observar los siguientes criterios:

a. Solo procede el cobro de comisiones y gastos que se sustenten en la realiza-
cion de servicios adicionales a las operaciones y/o gestiones esenciales e inhe-
rentes a la operacion o servicio contratado, siempre que se haya acordado ex-
presamente su cobro, de acuerdo a lo previsto en el presente Reglamento.
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i. En el caso de operaciones activas se entendera por operacion o gestion
esencial o inherente a aquellas vinculadas a la evaluacion, celebracion
del contrato, desembolso y administracion; asimismo, se consideraran en
dicha categoria las vinculadas al cobro del crédito en situacién de cum-
plimiento. Tratdndose de operaciones que impliquen créditos contingen-
tes, como es el caso de las lineas de crédito, no se consideraran esencia-
les e inherentes los cargos aplicados por su administracion.

i. En el caso de operaciones pasivas solo se entenderd por servicio esen-
cial o inherente al resguardo del depdsito.

b. En cualquier caso procede el cobro de cargos por seguros, gastos notariales,
registrales y tributos, segun corresponda al servicio contratado.

c. Las tarifas que difundan y apliquen las empresas por los servicios que presten
deberan ajustarse a los criterios antes sefialados, debiendo ser clasificados
como comision o como gasto, segun corresponda.

En el Anexo N° 5 del Reglamento se detallan ejemplos de cargos que no cumplen con
los criterios previamente indicados para ser considerados como gastos o comisiones.
Dicha relacion solo tiene caracter enunciativo, pudiendo esta Superintendencia sefialar
otros cargos que no se adecuan a los criterios descritos.

Articulo 7°.- Sustento de comisiones y gastos

Las empresas deberan tener el sustento de las comisiones y gastos que cobren. Dicho
sustento debe ser desagregado por cliente u operacién, segun corresponda. En caso
ello no sea posible, podra sustentarse de manera global por grupo de clientes, tipo de
operacién u otro criterio que permita su determinacion.

La exigencia de justificacion técnica tiene por finalidad sustentar que las comisiones
correspondan a servicios efectivamente prestados en tanto que los gastos correspon-
dan a costos reales en los que se ha incurrido con terceros, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo anterior. En el caso de los gastos, el sustento de costos debe
justificar el monto que se consigna como tal concepto.
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Articulo 8°.- Cobro de primas de seguros por operaciones activas

El monto por concepto de primas y cualquier gasto adicional relacionado con el seguro
gque deba pagar el usuario en los seguros asociados a las operaciones activas, no po-
dra ser mayor que aquél que la empresa efectivamente ha contratado con la companiia
de seguros, sin perjuicio de las comisiones que pudiera establecer por la administra-
cion de polizas, las que deberan ser adecuadamente informadas al usuario.
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