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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo el estudio del contrato de mandato,
aplicado a un caso concreto de connotacion nacional y de gran relevancia para
los consumidores, como lo es el “Caso La Polar”, su estudio se centra en el
aspecto juridico del contrato de mandato inserto en el contrato de adhesién que
la empresa ofrecié a sus clientes, durante el periodo 2006-2011, denominado

“Contrato de Linea de Crédito Tarjeta La Polar”.

Para tal efecto, se analizara en detalle el contrato de mandato celebrado por la
multitienda “La Polar”, desde una perspectiva normativa y practica, se examina
nuestro ordenamiento juridico, desde la mirada del derecho comun, el comercial
y por cierto la Ley de proteccidn de los Derechos de los Consumidores incluidas
sus modificaciones, ademas se revisan las interpretaciones realizadas tanto por
el Sernac en la demanda colectiva como por la empresa en cuestion, de
manera que el lector pueda conocer y entender en detalle los términos de la
clausula que La Polar, utiliz6 como fundamento vy justificativo para repactar de
manera unilateral las deudas de sus clientes.

Dicho estudio sera realizado a través de dos capitulos: En el primero se
estudiara el contrato de mandato y su regulacion, para luego analizar las
clausulas que contiene el mandato de La Polar y determinar si nos encontramos

frente a clausulas abusivas o a una extralimitacion del contrato. Mientras que en

v
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el segundo capitulo se dara a conocer el desarrollo mediatico del caso, la linea
argumentativa del Sernac y de la empresa, finalmente se expondra la opinion

critica de la tesista frente al caso.
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INTRODUCCION

En la actualidad los contratos de adhesion son la principal herramienta
juridica para celebrar actos a la velocidad que el desarrollo econémico y
tecnoldgico requiere, beneficiando a los consumidores, permitiéndoles un mayor
acceso al crédito, a los actos de consumo, facilitando a su vez un sinfin de

operaciones comerciales.

Sin embargo estos beneficios se ven mermados por la relacion
asimétrica que existe entre los consumidores y proveedores mas aun cuando
estos se aprovechan de su posicion dominante incorporando clausulas abusivas

en los contratos de adhesion.

Existe una clausula utilizada por los proveedores y que en la actualidad
se ha vuelto muy comun sobre todo por aquellos que prestan servicios
financieros y que merece una revision exhaustiva que nos permita dilucidar si
estamos frente a una clausula abusiva per se, ésta consiste en incorporar
“contratos de mandato” a los contratos de adhesion, con la finalidad de otorgar
una serie de facultades a los proveedores para actuar en nombre y

representacion de los clientes.

Es en este contexto, que nos encontramos frente a un caso de
connotacion nacional, en el cual una empresa de Retail establece en su

contrato de apertura de linea de crédito, vigente desde el afio 2006 hasta el

-1-
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2011, una clausula denominada “Mandato”, clausula en la cual se fundamenta y

excusa para realizar mas de novecientas mil repactaciones, sin el

consentimiento de los clientesl, esta practica no sélo provocé un aumento
significativo de la deuda para los consumidores afectados, sino que ademas
creo una cartera de clientes altamente abultada, logrando una falsa estimacién

del riesgo crediticio de la empresa.

Es en junio de 2011 cuando queda en evidencia el “Escandalo de La
Polar”, catalogada en su época como una de las mayores estafas conocidas a
nivel nacional y de mayor connotacion social, la noticia no s6lo generé un
impacto mediético, sino que ademas detond el desplome de sus acciones y la
caida de su valor en la bolsa, adquiriendo mayor repercusioén con la demanda
colectiva interpuesta por el Servicio Nacional del Consumidor y la querella
criminal presentada por el nuevo presidente de la compafia, en contra de los ex
directivos y auditor de La Polar. Este caso no sélo nos revela que la empresa en
cuestién se encuentra en crisis, sino que también lo esta el sistema crediticio

chileno, su regulacién y fiscalizacién.

1 Fuente: http://www.americaeconomia.com/node/107878
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1. CAPITULO I

ANALISIS JURIDICO DEL CONTRATO DE MANDATO, A LA LUZ DEL CASO

LA POLAR.

1.1 ANALISIS NORMATIVO DEL CONTRATO DE MANDATO.

El contrato de mandato se puede clasificar2 en civil, comercial y judicial
segun la naturaleza del negocio que se encomienda, en este trabajo sélo se
estudiara el mandato civil y comercial, descartando el mandato judicial, por no

tener injerencia ni relacién con el objeto de estudio de la presente investigacion.

1.1.1 EL CONTRATO DE MANDATO EN EL CODIGO CIVIL.

El mandato se encuentra definido en la ley, especificamente en el articulo
2116 del Codigo Civil, el cual sefiala “El mandato es un contrato en que una
persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace

cargo de ellos por cuentay riesgo de la primera.

La persona que confiere el encargo se llama comitente o mandante, y la

gue lo acepta, apoderado, procurador, y en general, mandatario”.

De la definicion que nos otorga el Codigo Civil, se puede detectar sin mayor

dificultad que el elemento esencial que caracteriza al contrato de mandato, es el

2 VERGARA, Sofia. El mandato ante el derecho y la jurisprudencia. Tomo | y I, Editorial Juridica Conosur., 1992, P.
136; También en BANFI, Cristian. E/ Mandato, material para el curso de Derecho Civil Ill, Departamento de Derecho
Privado, Universidad de Chile, 2001, P. 14

-3-
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factor subjetivo de la “confianza” que existe entre las partes. Elemento no
menor si se considera que histéricamente “El mandato se generé como un acto
de confianza, basado en la amistad, por el cual una persona encomendaba a

otra la ejecucion de un negocio cuyos beneficios o pérdidas debian afectar
exclusivamente a la primera”.3

En este sentido los elementos esenciales del mandato que se desprenden de

su definicion legal son los siguientes:

1.-La gestién es por cuenta y riesgo de la primera (mandante)¥: El
mandatario siempre actla por cuenta y riesgo del mandante, de modo que
seran para este los beneficios que reporte la gestion del mandatario, y asi
mismo soportara las pérdidas, como si la gestion del negocio hubiere sido
realizada en forma personal, aunque el mandatario obre a nombre propio,
igualmente serd el mandante quién finalmente recibirA los beneficios vy
soportara las pérdidas de la gestion.

2.- El mandato es un contrato de confianza: Interviene aqui un factor subjetivo

del que comete el encargo y que “consiste en la fe que le inspira el mandatario,

tanto por su honestidad como por las cualidades que posee para desempenar el

3 Baudry Lacantinerie, Traité droit civil, t. XXIV, P. 173

4 ECHAIZ HERMOSILLA, Pia, “Mandato proyecto de actualizacion del repertorio de legislacion y jurisprudencia del
Cddigo Civil y sus leyes complementarias”. Tomo |, profesor guia Maria Pulido Velasco. Memoria de prueba para
optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile, Departamento de Derecho
Privado. Santiago, Chile 2014, P. 10y 11.
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negocio que se le encomienda™; Este elemento genera una importante
consecuencia, que es el deber de lealtad entre el mandante y mandatario,
deber que “obliga al mandatario a velar por los intereses de su mandante por
sobre todo otro interés, inclusive el propio. En la practica este deber de lealtad

se traduce en que el mandatario debera abstenerse de ejecutar cualquier tipo
de acto que vaya contra los intereses del mandante”.

3.- Y finalmente el tercer elemento esencial que caracteriza el mandato es la
gestion de uno o mas negocios’.

En cuanto a las caracteristicas8 del contrato de mandato, se puede destacar

gue es consensual, bilateral, a titulo oneroso, excepcionalmente a titulo gratuito,

conmutativo, principal y por sobre todo es un contrato de confianza.

A continuacion se realizara una descripcion de las caracteristicas mas

relevantes para esta investigacion:

Consensual: El mandato es el contrato consensual por excelencia, porque

“‘desde el punto de vista juridico, el mandato es el mas consensual de los

S STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicion 2009,
P.40

6 ECHAIZ HERMOSILLA, Pia, “Mandato proyecto de actualizacidon del repertorio de legislacidn y jurisprudencia del
Cddigo Civil y sus leyes complementarias”. Tomo |, profesor guia Maria Pulido Velasco. Memoria de prueba para
optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile, Departamento de Derecho
Privado. Santiago, Chile 2014, P. 9.

7 Ibidem. P 10.

8 STITCHKIN BRANOVER, David. EI Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicién 2009,
P.118, 149, 159, 160, 162 y 163.
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contratos; se acepta que la oferta y la aceptacion se muestren de cualquier

manera, aun tacitamente”®, el Cédigo Civil dispone que el encargo que es
objeto del mandato puede hacerse por escritura publica o privada, por cartas,
verbalmente o de cualquier otro modo inteligible, y aun por la aquiescencia
tacita de una persona a la gestion de sus negocios por otra. Por su parte el
mandatario, segun lo dispuesto por el articulo 2124 del Cddigo Civil, la
aceptacion puede ser expresa o tacita, entendiendo que la aceptacién tacita es

todo acto en ejecucion del mandato”.

Bilateral: “El Mandato remunerado es, obviamente, un contrato bilateral. Pero
también es bilateral el mandato gratuito. Se obliga el mandatario a cumplir el
encargo y a rendir cuentas de su gestion y el mandante, a su vez, contrae la
obligacion de proveerle de los medios necesarios para el desempefio de su
cometido. El mandante, ademas, puede resultar obligado por circunstancias
posteriores, con motivo de la ejecucién del contrato, por ejemplo, a reembolsar

al mandatario de los anticipos que haya hecho y los perjuicios que haya sufrido,

sin culpa, por causa del mandato”10.

9 BARROS BOURIE, Enrique. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992
[Revisado al 2do semestre de 2010P. 11

10 MmEzA BARROS, Ramén. Manual de Derecho Civil de las fuentes de las obligaciones Tomo |. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile, octava edicién 1995, P. 357

-6-
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De confianza: “Sea gratuito o remunerado, el mandato es un contrato de
confianza, de esta caracteristica se desprenden algunas consecuencias de

interés:

En primer término es un contrato intuito Personae, esto significa que la

consideracion de la persona es la causa principal o determinante del

contrato”11,

A pesar de ser un contrato de confianza, esta permitido que un tercero distinto
del mandante designe la persona del mandatario, en palabras de STITCHKIN,
“El mandato en que la designacién del mandatario se confia a un tercero es
valido y supone dos actos juridicos diferentes, como lo proponen Planiol y
Ripert. El primero lo constituye el acto por el cual el mandante confia al tercero
la eleccion y designacion del mandatario, acto que equivale juridicamente a un
mandato especial que con ese solo objeto se genera entre el mandante y el
tercero; el segundo lo constituye la aceptacion de la persona designada por

aquél y que genera el mandato que podriamos llamar principal o definitivo, pues

tendra por objeto la gestion de los negocios que el mandante confia”12.

11 sTITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicidn 2009. P.
163

12 sTiTCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicidn 2009.
P.165

-7-
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Finalmente el mandato termina por voluntad de cualquiera de las partes:
retractacion del mandatario, antes de principiar la gestion; renuncia, una vez
principiada, o revocacion del mandante en cualquier época, siempre que no

haya terminado la gestion.

Administracion del mandato:

Las disposiciones que regulan la administracion del mandato se
encuentran contenidas en los articulos 2131 a 2157 del Cddigo Civil. Las cuales
estan directamente relacionadas con las facultades del mandatario, porque si el
mandante confiere poder en términos generales sin especificar las facultades
que confiere al mandatario para la ejecucion del negocio, se debe acudir a las
disposiciones legales mencionadas en subsidio de las estipulaciones de las

partes.

En este sentido el mandato se puede distinguir, en cuanto a la extension del
objeto sobre el cual recae en general si se da para todos los negocios del
mandante, o para todos los negocios con una 0 mas excepciones determinadas

y es especial cuando comprende uno 0 MAS negocios especialmente
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determinados13, esta clasificacion se desprende del articulo 2130 del Cédigo
Civil.

Sin embargo, en cuanto a las facultades del mandatario, se clasifican a
su vez en mandato de simple administracion: Es aquel que corresponde a los
casos que el mandante no especifica las facultades que confiere al mandatario,

pero la ley viene a suplir su voluntad, disponiendo que no tendra mas facultades

que las designadas en el articulo 2132 inciso primero del Cédigo Civill4. De
esta forma el mandato no confiere naturalmente al mandatario mas que el poder
de efectuar los actos de administracion que pertenezcan al giro ordinario del
negocio, y para todos los actos que salgan de ese limite requerird de poder

especial.

Ahora bien, el mismo articulo 2132 del Codigo Civil se encarga de
imponer dos limitaciones a las facultades del mandatario, este “s6lo puede
efectuar los actos de administracion” y que pertenezcan al “giro ordinario del
negocio”, entonces qué debemos entender por “actos de administracién” y por
“giro ordinario del negocio”; En este sentido se pronuncia MEZA BARROS,

sosteniendo que “(...) la administracién comprende la ejecucion de actos de

13 BARROS BOURIE, Enrique. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992
[Revisado al 2do semestre de 2010]). P. 23

14 Articulo 2132 Inciso primero Codigo Civil “El mandato no confiere naturalmente al mandatario mas que el poder
de efectuar los actos de administracion; como son pagar las deudas y cobrar los créditos del mandante,
perteneciendo unos y otros al giro administrativo ordinario; perseguir en juicio a los deudores, intentar las acciones
posesorias e interrumpir las prescripciones, en lo tocante a dicho giro; contratar las reparaciones de las cosas que
administra; y comprar los materiales necesarios para el cultivo o beneficio de las tierras, minas, fabricas, u otros
objetos de industria que se le hayan encomendado (...)".

-9-
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conservacion, esto es, encaminados a impedir la pérdida o menoscabo de los
bienes (...). Pero la accién de administrar no comprende soélo la ejecucion de
actos puramente conservativos, abarca asimismo, la ejecucion de actos que

tiendan a obtener de los bienes del administrado el provecho o rendimiento que
éstos estan llamados ordinariamente a brindar’15.

En cuanto al “giro ordinario del negocio”, podemos sefalar que esta
limitacion no se refiere a la especie de actos que puede celebrar, sino a los
negocios en gue puede intervenir el mandatario, el giro administrativo ordinario
del negocio constituye una cuestion de hecho, a determinarse por el juez

sentenciador, y depende exclusivamente de las circunstancias particulares del
mandante y de los negocios en que habitualmente intervienel6.
Continuando con la clasificacion, el mandato puede ser también de libre

administracion, articulo 2133 Inciso segundo del Cédigo Civill/, de acuerdo
con este articulo la clausula de libre administracion comprende solamente la
facultad de ejecutar aquellos actos que las leyes designan como autorizados

por dicha clausula, es decir, por amplia que parezca en virtud de su nombre,

15 MEzA BARROS, Ramdn. Manual de Derecho Civil de las fuentes de las obligaciones Tomo |. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile, octava ediciéon 1995. P. 36

16 EcHAlZ HERMOSILLA, Pia, “Mandato proyecto de actualizacién del repertorio de legislacion y jurisprudencia del
Cddigo Civil y sus leyes complementarias”. Tomo |, profesor guia Maria Pulido Velasco. Memoria de prueba para
optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile, Departamento de Derecho
Privado. Santiago, Chile 2014, P. 24

17 Articulo 2133 Inciso segundo Cadigo Civil “(...) Por la clausula de libre administracién se entendera solamente
que el mandatario tiene la facultad de ejecutar aquellos actos que las leyes designan como autorizados por dicha
cldusula”.

-10-
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este mandato no confiere mas facultades al mandatario que las de ejecutar
aguellos actos que las mismas leyes sefialan como autorizados por ella; y
finalmente nos encontramos con el mandato especial, articulo 2132 inciso final

“*

del Cddigo Civil, el que establece: “(...) Para todos los actos que salgan de
estos limites- actos de administracion-, necesitara de poder especial”’, pero
¢,como se debe conferir este poder especial?, respecto a este punto “la doctrina

y jurisprudencia responden de forma unanime, sefialando que el poder especial

en cuanto a las facultades no requerird de mencién expresa’18. Asi, la Corte
Suprema razona que “los articulos 2131 y 2132 del Cédigo Civil no establecen
que los encargos que no sean de mera administracion deben ser
necesariamente otorgados por el mandante en un férmula expresa y
determinada, si no que requieren poder especial que puede por lo mismo

conferirse implicitamente y deducirse del conjunto de las clausulas y términos
del mandato, y de otros medios de prueba prec:edentes.”19

En resumen, un mandato general en cuanto a su objeto, puede ser
especial en cuanto a las facultades del mandatario si se le conceden

expresamente otras que las conferidas por el articulo 2132 y a la inversa un

18 ECHAIZ, PIA, Mandato proyecto de actualizacién del repertorio de legislacién y jurisprudencia del Cédigo Civil y
sus leyes complementarias Tomo |, Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y
sociales, 2014, P. 25

B Suprema, 19 de marzo 1910. R., t.7, secc. 19, P. 461. En: repertorio de Legislacion y Jurisprudencia del Cédigo
Civil. 3 Ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996. Tomo VIII, P. 409.

-11 -
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mandato especial en cuanto a su objeto, puede ser general o de simple

administracion en cuanto a las facultades otorgadas al mandatario.

Finalmente, STITCHKIN nos advierte que “en la practica se denomina
poder general o mandato general a aquel en que se confieren expresamente al
mandatario todas aquellas facultades para las cuales la ley exige poderes
especiales. Esto ocurre frecuentemente con los Bancos y demas instituciones
de crédito cuando tratan con mandatarios o apoderados de casas comerciales;
exigen que el poder contenga una enumeracion de todas las facultades que se
confieren, con la finalidad de evitar posibles reclamos de los mandantes por los
actos o contratos celebrados por dichos mandatarios fuera de los limites de sus
poderes. Juridicamente, esos mandatos generales no suelen ser sino mandatos

especiales en cuanto a su objeto y también en cuanto a las facultades que se
confieren al mandatario”20,

Los actos de administraciéon del giro ordinario:

El articulo 2132 del Cédigo Civil, que regula el mandato de simple
administracion o general, establece cuales son las limitaciones a las facultades
del mandatario, es necesario recordar que las disposiciones contenidas en este

parrafo son supletorias a la voluntad de las partes, por lo tanto puede el

20 STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicidn 2009.
P.282

-12 -
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mandante ampliar o restringir a su arbitrio las facultades del mandatario. Tal

como ya se ha sefialado, las limitaciones que establece este articulo son dos:
1° Sélo puede efectuar los actos de administracion;

2° Que pertenezcan al giro administrativo ordinario de los negocios del

mandante.

Los actos de administracion en palabras de STITCHKIN, “Son aquellos que
miran a la conservacién del peculio administrado y a la reparacién e incremento

de los bienes mediante las obras, actos, contratos y enajenaciones que sean
necesarios para dicho objeto”21,

Respecto a la segunda limitacion, la ley sefiala una serie de facultades
administrativas ordinarias a modo de ejemplo, estas son: Pagar las deudas y
cobrar los créditos del mandante, perteneciendo uno y otros al giro
administrativo ordinario; Perseguir en juicio a los deudores; Intentar las
acciones posesorias; Interrumpir las prescripciones; Contratar las reparaciones

de las cosas que administra y comprar los materiales necesarios.

Se debe tener presente que en la administracion la regla primordial es la
establecida en el Articulo 2131 del Codigo Civil “EI mandatario se cehira
rigorosamente a los términos del mandato, fuera de los casos en que las leyes

le autoricen para obrar de otro modo”. Todo lo que este fuera de ello, viola la ley

21 STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicién 2009.
P.288
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del contrato y el mandatario se hace responsable de los perjuicios que
provoque en el mandante. Por cierto, todas estas normas tienen por objeto

cautelar los intereses del mandante.
Ahora bien, ¢Qué pasa con el autocontrato?

Para comprender la relevancia de esta figura y antes de estudiar la
problematica que genera, se explicard brevemente en que consiste la

“autocontratacion”.

El auto contrato segun la definicion de DAVID STITCHKIN es “El acto juridico
que una persona celebra consigo mismo y en el cual actua, a la vez, como parte

directa y como representante de la otra o como representante de ambas
partes”22,

Se puede observar, que estamos en presencia de un acto juridico unilateral,
porque interviene la voluntad de una sola persona que esta al servicio de dos
patrimonios, esto va en contra de la naturaleza juridica del contrato, que es
siempre un acto bilateral; Sin embargo en este caso los efectos de esta figura
son los mismos que los de un contrato, porque obliga a dos patrimonios, el del

representante y el representado.

En nuestro Codigo Civil no existe una reglamentacion unificada del auto

contrato, sino que mas bien, nos encontramos frente a disposiciones

22 |hidem. P. 344
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diseminadas a lo largo del Cadigo, por ejemplo los articulos que lo prohiben de
manera absoluta son 41023, 41224 y 179625 y aquellos que lo autorizan bajo

ciertas condiciones son los articulos 180026, 214427 y 214528 todos del
Cadigo Civil.

ARTURO ALESSANDRI, sostiene que en nuestro derecho la auto
contratacion, esta permitida por regla general, salvo cuando la ley la prohibe
expresamente o cuando se suscita un conflicto de interés, sosteniendo ademas
que todos los preceptos legales recién citados, “se fundan en el conflicto de
intereses que ordinariamente origina el acto consigo mismo, creemos que cada

vez que €l se presente, no serd posible su celebracién, aunque no exista un

23 Articulo 410 Cddigo Civil “El tutor o curador podra cubrir con los dineros del pupilo las anticipaciones que haya
hecho a beneficio de éste, llevando los intereses corrientes de plaza, mas para ello deberd ser autorizado por los
otros tutores o curadores generales del mismo pupilo, si los hubiere, o por el juez en subsidio.

Si el pupilo le fuere deudor de alguna especie, raiz o mueble, a titulo de legado, fideicomiso, o cualquier otro, sera
preciso que la posesion de ella se dé al tutor o curador por los otros tutores o curadores generales, o por el juez en
subsidio”.

24 Articulo 412 Cdédigo Civil “Por regla general, ningln acto o contrato en que directa o indirectamente tenga
interés el tutor o curador, o su cényuge, o cualquiera de sus ascendientes o descendientes, o de sus hermanos, o de
sus consanguineos o afines hasta el cuarto grado inclusive, o alguno de sus socios de comercio, podrd ejecutarse o
celebrarse sino con autorizacion de los otros tutores o curadores generales, que no estén implicados de la misma
manera, o por el juez en subsidio”.

Pero ni aun de este modo podra el tutor o curador comprar bienes raices del pupilo, o tomarlos en arriendo; y se
extiende esta prohibicion a su conyuge, y a sus ascendientes o descendientes”.

25 Articulo 1796 Cédigo Civil “Es nulo el contrato de compraventa entre cdnyuges no separados judicialmente, y
entre el padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad”.

26 Articulo 1800 Cddigo Civil “Los mandatarios, los sindicos de los concursos, y los albaceas, estan sujetos en cuanto
a la compra o venta de las cosas que hayan de pasar por sus manos en virtud de estos encargos, a lo dispuesto en el
articulo 2144”.

27 prticulo 2144 Cadigo Civil “No podra el mandatario por si ni por interpuesta persona, comprar las cosas que el
mandante le ha ordenado vender, ni vender de lo suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar, si no fuere
con aprobacidn expresa del mandante”.

28 Articulo 2145 Cadigo Civil “Encargado de tomar dinero prestado, podra prestarlo él mismo al interés designado
por el mandante, o a falta de esta designacidn, al interés corriente; pero facultado para colocar dinero a interés, no
podra tomarlo prestado para si sin aprobacion del mandante”.
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texto expreso que los prohiba’29, en este mismo orden de ideas el profesor

ENRIQUE BARROS30, quién sostiene que el auto contrato es valido, excepto
cuando él esta prohibido por la ley, por el contrato y en la hipotesis del conflicto

de intereses.

En definitiva, en silencio del mandante y por regla general “el auto
contrato”, si esta permitido por el derecho civil, excepto cuando la ley lo prohibe
y cuando la ejecucién del negocio bajo la forma de un acto juridico consigo
mismo constituye un peligro para el mandante, debiendo tener como principio
transversal de esta figura lo dispuesto en el articulo 2149 del Cédigo Civil, “El
mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato cuya ejecucién seria

manifiestamente perniciosa al mandante”.

Como ya se ha sefalado, la gran problematica de la auto contratacion, es
el conflicto de interés que puede existir entre los contratantes, pero ¢cuando
nos encontramos en presencia de un conflicto de interés?, Para la autora
MARIA RODRIGUEZ, “(...) Estamos en presencia de un problema de colision

de intereses siempre que un agente o representante en su actividad de gestion

29 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “La auto contratacién o el acto juridico consigo mismo”, en RDJ, Santiago, 1931.
P.73

30 “1q doctrina ha inferido la regla general de que no hay impedimentos técnicos-juridicos para que el auto contrato
sea vdlido, excepto cuando él esta prohibido por la ley, caso en el cual es nulo absolutamente; cuando estd prohibido
por el contrato, situacion en que tiene lugar un incumplimiento contractual y la inoponibilidad respecto del
mandante; o bien, si se celebra en conflicto de intereses que solo puede ser superado con la autorizacion del
principal, en cuyo caso, a falta de esa formalidad habilitante, debe entenderse que el contrato es relativamente
nulo”. BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Juridica de Chile, Santiago.
2006. P 841.
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de intereses ajenos se encuentre en la disyuntiva de tener que elegir entre dos
intereses incompatibles: por un lado el interés del principal a quien debe servir
en su gestidon; y por otro, un interés personal o de sus parientes o amigos

cercanos, o de un tercero que también le ha confiado la gestion de los suyos,

incompatible con el interés del representado (...)".31 Frente a esta disyuntiva,
¢,como debe actuar el mandatario?, de acuerdo a las normas del mandato debe
primar el deber de lealtad, absteniéndose de realizar todo aquello que pueda
perjudicar al mandante en atencion a la relacion fiduciaria que existe entre las
partes; Sin embargo, la diligencia exigida al mandatario, es aquella que debe
desplegar un ‘buen padre de familia’, es decir es aquella diligencia o cuidado
gue los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Entonces,
no es rebuscado pensar que un hombre medio, enfrentado a una colision de
intereses, naturalmente velara por su propio interés antes que por el ajeno y
gue en este caso un mandatario obligado a desplegar un cuidado mediano, no
perjudicard su posicion personal para dar prioridad al interés del mandante,

volviéndose inminente una actuacion desleal de parte del representante.

Si esta es la actitud de un hombre promedio, qué podemos esperar
cuando el mandatario es un comerciante, un proveedor de bienes y servicios

gue posee una posicion preferente ante el mandatario-consumidor, quien

31 RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara. Los principios de Derecho Europeo de Contratos y el conflicto de interés en la
presentacién. En: Anuario de Derecho Civil, Tomo LV, fasciculo IV. 2002. P. 1753.
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celebra todo tipo de contratos con una escasa participacion en estos, bastando
s6lo su firma para manifestar el consentimiento, sin negociar o transar clausula
alguna, aunque de estas puedan derivar condiciones que dejen en desequilibrio
a la parte contratante mas débil. No podemos esperar menos que el proveedor-
mandatario abuse de su posicion e incluso instrumentalice el negocio para
favorecer sus propios intereses, aprovechandose de la posicion de confianza

gue ocupa para obtener un beneficio a espaldas del mandante-consumidor.

Ahora bien, en lo que se refiere al tratamiento que da el Cédigo Civil a los
conflictos de interés, el profesor RICARDO REVECO ha senalado, “(...) El
cadigo de Bello toma una posicién que abiertamente rechaza la posposicion del
deber en beneficio del propio interés; en otros casos, agrava la responsabilidad
del representante y en otros, ordena la ineficacia del negocio celebrado con
infraccién del deber de conduccion leal y en conflicto de interés. En todo caso,
siempre impondra, en forma ex post, la obligacion de resarcir el perjuicio

provocado y también, segun sea el caso, la remocién del agente que abusé de
la confianza del principal”32.

Por su parte, PARDOW nos cuenta que “la tendencia en derecho
comparado conduce a una mayor cercania conceptual entre las nociones de

conflicto de intereses y auto contrato. Asi por ejemplo, los Principios de

32 REVECO, Ricardo. Una aproximacion al conflicto de interés en el Cddigo Civil Chileno. Revista del Magister y
Doctorado en Derecho Universidad de Chile, 2007 (N21). P.87
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Derecho Europeo de Contratos presumen iuris tantum que existe conflicto de

intereses tanto en las hipotesis de contrato consigo mismo, como en la hipotesis

de contrato con doble representacién”33, explica que la intencién detras de
superponer la existencia de un conflicto de interés en todo auto contrato,
consiste en radicar en el titular de la potestad la carga de probar que sus
intereses estaban alineados con los del duefio del patrimonio, o bien, que la

precision en cuanto al contenido del contrato excluia la posibilidad de conflictos.

Es asi como nos explica PARDOW34, que se establecen una serie de
requisitos para autorizar la autocontratacion: El titular de la potestad debe
informar la existencia del conflicto de intereses, obtener la autorizacion del
duefio del patrimonio para autocontratar, y ademas en ciertos casos, adecuar el
contenido de la operacién a condiciones de equidad, la autorizacion del duefo
del patrimonio es el requisito formal que permite al titular de la potestad levantar
la prohibicién legal y celebrar el autocontrato, pero ¢ qué pasa cuando no se da
esta autorizacion?, desde una mirada comparada existen dos formas de
sancionar esta falta de autorizacion: “Por un lado, el modelo germanista supone
que las facultades del titular de la potestad estan sometidas a una condicion
resolutoria y la falta de autorizacion del duefio se sanciona con alguna forma de

ineficacia del acto. Por otro, el modelo romanista entiende que las facultades

33 PARDOW, Diego. La Parabola del administrador infiel. En: Estudios Derecho Civil (Ill). Legal Publishing. Santiago,
Chile. 2007 P. 572

34 |bidem. P. 573
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del titular de la potestad son ilimitadas frente a terceros y la falta de autorizacion
del duefio solo genera responsabilidad civil frente al duefio”.3° La doctrina
nacional parece seguir el primer modelo, al entender que la autorizacion del
duefio del patrimonio es una formalidad habilitante y que por lo tanto su omision

acarrea la nulidad relativa del acto.

Los efectos del contrato de mandato:

Antes de comenzar a desarrollar este tema, es necesario destacar la
importancia que tiene para este trabajo, los efectos del contrato de mandato,
sobre todo aquellos que dicen relacion con las obligaciones del mandatario,
porque en el contexto de este trabajo de investigacion, en el cual el objeto de
estudio se centra en el mandato incorporado en el contrato de linea de crédito
de la empresa La Polar, quienes ademas se encuentran en el rol de
mandatarios, es de gran relevancia para el lector comprender cuales son las
obligaciones y deberes que entre las partes se deben, mas aun cuando el
mandatario (Empresa La Polar), son los proveedores de un servicio financiero,
encargados de redactar y/o proponer todas las clausulas de los contratos de
adhesidén, que en este caso lo constituye el contrato de linea de crédito, sin que
exista la mas minima intervencion de sus clientes- consumidores y mandantes,
bastando que solo estampen su firma en la ultima hoja del contrato para formar

el consentimiento.

35 |bidem P. 576
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Es clara la situacibn de desventaja en que se encuentran los
consumidores- mandantes, quienes no han participado de la redaccion del

contrato y que en muchas ocasiones no suelen leer o peor aun no comprenden

los términos del contrato al cual estan adhiriendo36, situacién que es bastante
grave si consideramos que estamos frente a una relacion contractual en donde
debe primar la confianza entre las partes y que el patrimonio que se vera
afectado por todos los actos del mandatario sera el de los consumidores, mas
aun si consideramos que el contrato ha sido redactado con la finalidad de
favorecer la posicion de la empresa, liberdndose de ciertas obligaciones e
incluyendo una serie de facultades que limitan con el deber de lealtad y los

conflictos de intereses.

Fue en el ano 2011, cuando se da a conocer el denominado “Escandalo de
La Polar”, afio en el cual se devela la crisis financiera en que se encuentra la

empresa, gracias a las malas practicas que utilizaban para abultar la cartera de

36 En este mismo sentido PIZARRO, “Los adherentes o aceptantes no leen los contratos que se le ofrecen y nada mas
fijan su atencidn en los elementos esenciales del mismo, por ejemplo: El precio y la cosa en la compraventa. Por
otra, parte la labor de lectura y el comparar diversas condiciones generales implican un costo prohibitivo para los
sujetos que participan del mercado. No es posible sostener que reglas de claridad y transparencia en la redaccién de
los contratos de contenidos predispuestos vayan a evitar que los sujetos de derecho se adhieran o acepten
condiciones generales y abusivas que no estan en situacion de comparar con otras. En consecuencia, la propuesta de
resguardo del consentimiento resulta insuficiente y, en cierta forma, prescindible. Por una parte, la parte débil, por
regla general, se encuentra en un verdadero estado de necesidad de celebrar el contrato que le es impuesto y, por
otra, las personas que se adhieren o aceptan las condiciones generales rara vez las leen. Ademas, existiendo la
posibilidad de leerlas y compararlas para poder optar por aquellas mas benignas, no se realiza por incluir costos de
transaccién prohibitivos. Las posibles ventajas que se pudieren obtener con la lectura y comprension de las
condiciones generales se desvanecen frente a la necesidad de celeridad del trafico negocial que constituye uno de
los factores principales de la practica de contratos por adhesion”. PIZARRO WILSON, Carlos. La eficacia del control de
las clausulas abusivas en el derecho chileno. Colombia, Bogota. Estudios Socio-Juridicos, 2004 P. 136
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clientes, quienes se vieron profundamente afectados por las repactaciones
unilaterales de sus deudas; Frente a los reclamos de sus consumidores-
mandantes, la empresa se justificéO precisamente con el contrato de mandato,
volviéndose necesario estudiar en detalle las obligaciones del mandatario frente
al mandante, los limites del contrato, las consecuencias en caso de
incumplimiento o de extralimitacién de sus facultades, entre otros temas que se
expondran antes de comenzar el andlisis propiamente tal del contrato de

mandato redactado por La Polar.

Es por ello que en este acapite se estudiaran las obligaciones que derivan
de la relacion contractual, entre el mandante y el mandatario, con un mayor
énfasis en este ultimo, en conjunto con ciertas normas que forman parte de la
administracion del mismo. Para ello se comenzara exponiendo cuales son las
relaciones internas y externas que existen en el contrato de mandato, luego se
estudiaran las obligaciones que tiene tanto el mandante como el mandatario,
dedicandole mayor atencion a las obligaciones del mandatario, por la relevancia

que tiene para este trabajo.

Relaciones internas y externas en el mandato:

La administracion del mandato plantea dos tipos de relaciones37;

37 BARROS BOURIE, Enrigue. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992
[Revisado al 2do semestre de 2010]). P. 24
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Relaciones internas entre mandatario y mandante: Como en
cualquier contrato, hay obligaciones del mandatario para con el
mandante. Estas obligaciones son las de cumplir diligentemente el
encargo Yy la de rendir cuenta de la gestion.

Relaciones externas del mandante y mandatario con terceros: Se
refieren a las obligaciones y a la responsabilidad que adquieren
principalmente el mandante y secundariamente el mandatario para
con terceros. En la materia se plantean, por un lado, cuestiones de
oponibilidad al mandante de los actos realizados por el mandatario
(efectos respecto de terceros y de los actos realizados dentro de
los poderes otorgados al mandatario, asi como de la
extralimitacion del mandato) y, por otro, preguntas relativas al
alcance de la responsabilidad del mandante y del mandatario para

con terceros.

BARROS, reitera que para determinar las facultades o poderes del

mandatario, se debe distinguir entre las relaciones internas y externas del

mandato.

Desde el punto de vista de relaciones internas, el mandatario debe ejecutar el

encargo encomendado, para lo cual debe actuar conforme a sus poderes, de

modo que si no ejecuta el encargo o lo hace de una manera diferente a lo

convenido incurre en un incumplimiento del mandato.
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Desde el punto de vista de las relaciones externas, el mandante va a resultar
obligado, cuando el mandatario actla en su representacion, a condicion de que
haya actuado dentro del objeto del encargo y conforme a las facultades

conferidas.

A continuacion estudiaremos las relaciones internas, esto es, las obligaciones

del mandante y del mandatario:

A) Obligaciones del mandante: Es preciso sefialar que ninguna de las

obligaciones del mandante, es de la esencia del contrato, en virtud de lo

dispuesto por el articulo 2158 del Cédigo Civil38, es decir que las partes
pueden renunciar a estas, como también pueden incluir nuevas

obligaciones, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad. Por

su parte BARROS39, sostiene que el mandante esta obligado a dejar
indemne al mandatario y a pagarle la remuneracion (pactada o usual).

Para conocer las obligaciones que derivan del mandato debemos
distinguir, entre aquellas que se generan al tiempo de perfeccionarse el

contrato, que es la de proveer al mandatario de lo necesario para la

38 Articulo 2158 Cdédigo Civil “El mandante es obligado, 12. A proveer al mandatario de lo necesario para la
ejecucion del mandato; 292. A reembolsarle los gastos razonables causados por la ejecucidon del mandato; 32. A
pagarle la remuneracion estipulada o usual; 42. A pagarle las anticipaciones de dinero con los intereses corrientes;
52, Aindemnizarle de las perdidas en que haya incurrido sin culpa, y por causa del mandato.

No podrda el mandante dispensarse de cumplir estas obligaciones, alegando que el negocio encomendado al
mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a menos costo; salvo que le pruebe culpa”.

39 BARROS BOURIE, Enrigue. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992
[Revisado al 2do semestre de 2010]). P. 42
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B)

ejecucion del mandato y las que se generan con posterioridad a la
perfeccion del contrato, entre las cuales encontramos el reembolso de
gastos, pago de remuneracion, indemnizar las pérdidas sufridas por el
mandatario sin culpa y por causa del mandato, entre otras.

El mandante no podra eximirse del cumplimiento de estas obligaciones
por el fracaso del encargo. El éxito o fracaso del encargo son riesgos del
mandante, salvo culpa del mandatario. Como se ha advertido, la
obligacion del mandatario es de medio, salvo que esté por completo
determinada (como es la presentacion de una oferta del mandante en

una subasta publica), de modo que la negligencia debe ser probada por

el mandante (Articulo 2158 inciso final)40.

Obligaciones del mandatario: En términos generales las obligaciones
del mandatario son dos: ejecutar el encargo con la diligencia de un buen
padre de familia y rendir cuenta de su gestion, aunque esta Ultima es de
la naturaleza, lo que significa que se puede renunciar por las partes, con
posterioridad veremos que en el contrato celebrado por La Polar, se
suprime esta obligacion, entendiendo que el mandante renuncia a este

derecho.

40 |bidem P. 42
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B.1 Obligacién de ejecutar el encargo: “El mandatario
debe cefiirse rigurosamente, estrictamente, fielmente a la voluntad
del mandante, procurando gestionar el negocio que se le ha
confiado dentro de las condiciones economicas, juridicas y de
tiempo que ha fijado el mandante. Este principio informa toda

clase de mandato, sea general o especial, civil, judicial o

mercantil”41.

Desde otra perspectiva, el profesor BARROS42, explica
esta obligacion sosteniendo que en el cumplimiento del encargo el
mandatario esta sujeto a dos principios; Primero el mandatario
debe cefiirse rigorosamente a los términos del mandato, el
segundo sostiene que el mandatario no so6lo debe cumplir el
mandato en cuanto al fin (objeto del encargo), sino también en
cuanto a los medios. El mandato debe ser ejecutado utilizando los

medios que el mandante ha establecido para que se lleve a cabo

(articulo 2134 Codigo Civil) 43,

ALSTITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicion 2009. P.

268

42 BARROS BOURIE, Enrique. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992
[Revisado al 2do semestre de 2010]). P. 25-26

43 En este mismo sentido, MEZA, “(...) Para que se entienda que el mandatario se cifie a las instrucciones del
mandante, debe emplear los medios que el mandante ha querido que se empleen para lograr los fines del mandato.
El articulo 2134 dispone: ‘La recta ejecucién del mandato comprende no sdlo la sustancia del negocio encomendado,
sino los medios por los cuales el mandante ha querido que se lleve a cabo’(...)”. MEZA BARROS, Ramdn. Manual de
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A pesar de que el mandatario esta limitado por el mandato en
cuanto al objeto y a los medios, tiene, bajo ciertas circunstancias,
una latitud en cuanto a la forma de ejecutar el encargo, ya que la
ley invoca el “buen juicio” del mandatario: Esto se traduce que en
cuanto a los medios, bajo ciertas circunstancias el mandatario
puede utilizar medios equivalentes, si la necesidad le obligare a
ello y, si obtuviere completamente de ese modo el objeto del
mandato; Mientras que, en cuanto al objeto del encargo, existen
diversas normas sobre administracion del mandato que moderan
el principio en cuya virtud el mandatario debe ceiiirse

“rigorosamente” a los términos del mandato.

En este orden de ideas, es importante destacar lo dispuesto
por el articulo 2131 del Cadigo Civil, el cual sefiala: “El mandatario
se cefiirad rigorosamente a los términos del mandato, fuera de los
casos en que las leyes le autoricen para obrar de otro modo”, esta
disposicion nos advierte que existen casos en que la ley autoriza
al mandatario apartarse de los términos del mandato, pero sélo en

ciertas circunstancias que por cierto se encuentran reguladas por

Derecho Civil de las fuentes de las obligaciones Tomo I. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, octava edicidn
1995. P. 367
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la misma ley. En el caso contrario el mandatario incurrird en las

responsabilidades derivadas del incumplimiento del mandato.

Ahora, bien nos detendremos en los casos que la ley de manera
excepcional permite al mandatario apartarse de lo establecido en

el contrato de mandato, a saber:

I.- Mandatario que se encuentra en la necesidad de apartarse

de los términos del mandato para obtener el objeto del

mismo44, el articulo 2134 del Cédigo Civil que regula la recta

ejecucion del mandato, en su inciso final permite al mandatario

emplear “medios equivalentes”®, a aquellos que el mandatario ha
dispuesto originalmente, pero adicional a este requisito la ley exige
gue con dichos medios se obtenga completamente el objeto del
mandato. En consecuencia, lo que persigue esta norma es que se

efectle el encargo, a pesar de que existan circunstancias ajenas a

44 STITCHKIN BRANOVER, David. EI Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicién 2009. P.
275-276. En el mismo sentido, MEZA BARROS, RAMON. Manual de Derecho Civil de las fuentes de las obligaciones
Tomo I. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, octava edicién 1995. P. 368

45 Los tribunales superiores de justicia han venido a determinar el concepto de “medios equivalentes”. En un fallo
de antigua data de la Corte Suprema sefialé, “En consecuencia, si el mandante otorgd especialmente al mandatario
la facultad de vender bienes autorizandole para que practiques las diligencias necesarias al desempefio de este
mandato (...), al intervenir el mandatario en la celebraciéon de un contrato de promesa de venta de un inmueble del
mandante, en uso del poder otorgado, hace una recta ejecucidon del mandato, ajustada a lo que previene el articulo
2134” El maximo tribunal estd queriendo significar, en definitiva, que la celebraciéon de un contrato de promesa
constituye un medio equivalente para el cumplimiento de un mandato en que se encarga vender. (C. Suprema, 08
Enero 1951, R. .48, secc 19, p.11. En: Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia del Cddigo Civil. 32 Ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1996. Tomo VIIl 420p.). ECHAIZ, PiA, Mandato proyecto de actualizacién del repertorio de
legislacion y jurisprudencia del Cédigo Civil y sus leyes complementarias Tomo |, Memoria de prueba para optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, 2014. P.18

-28-



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

la voluntad del mandatario que no le permitan llevarlo a cabo con

los medios dispuestos por el mandante.
Il.- Caso en que puede realizar el negocio con mayor beneficio

o menor gravamen46, el articulo 2147 del Cédigo Civil sostiene
“‘En general, podra el mandatario aprovecharse de las
circunstancias para realizar su encargo con mayor beneficio o
menor gravamen que los designados por el mandante; con tal que
bajo otros respectos no se aparte de los términos del mandato.
(...)", en este caso el legislador permite al mandatario apartarse de
los términos del mandato, siempre y cuando no se desnaturalice el
objeto principal del negocio y con la finalidad que el mandante se

vea beneficiado.

A continuacién el articulo dice “Se le prohibe apropiarse lo que
exceda al beneficio o minore el gravamen designado en el
mandato. Por el contrario, si negociare con menos beneficio o méas
gravamen que los designados en el mandato, le serd imputable la
diferencia”, claramente la norma quiere proteger al mandante de
los actos que realice el mandatario, aun cuando de estos negocios

se reporte un mayor beneficio que el que se obtendria si el

46 STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta ediciéon 2009. P.
276
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mandatario realizara la gestion en los mismos términos que
establecio el mandante, este beneficio solo debe favorecer al

mandante y no al mandatario.
[ll.- Mandatario que no esta en situacion de poder consultar al

mandante?/, el articulo 2148 del Codigo Civil prescribe “Las
facultades concedidas al mandatario se interpretaran con alguna
mas latitud, cuando no esta en situacion de poder consultar al
mandante”, esta norma autoriza al juez, para interpretar con mas
latitud las facultades del mandatario y no a las partes; Sin
embargo autoriza al mandatario para desenvolverse con mayor

libertad, siempre que no altere el objeto del mandato. Esta
disposicién se debe relacionar con el articulo 213348 del mismo
cuerpo legal.

Por su parte, BARROS sostiene, que “Cuando el mandatario no

puede consultar al mandante, la relacibn de confianza se

47 \bidem P. 277

48 Articulo 2133 CC “Cuando se da al mandatario la facultad de obrar del modo que mas conveniente le parezca, no
por eso se entenderd autorizado para alterar la substancia del mandato, ni para los actos que exigen poderes
clausulas especiales.

Por la clausula de libre administracidon se entendera solamente que el mandatario tiene la facultad de ejecutar
aquellos actos que las leyes designan como autorizados por dicha clausula.”
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intensifica y prudencialmente el mandatario puede asumir mayor
flexibilidad™9.

Es relevante esta excepcion en el contexto de este trabajo de
investigacion, porque en los contratos de adhesion que se incluyan
mandatos, esta hipétesis siempre sera la regla general, toda vez
que dificilmente un proveedor de productos o0 servicios
“financieros”, que celebra contratos de manera masiva, le podra
consultar su parecer a cada “consumidor-mandante”, al momento
de ejecutar el encargo, por lo tanto en esta figura la relacion de
confianza siempre se intensifica, mas aun si consideramos que

entre las partes existe un desequilibrio del poder negociador.
IV.- Caso en que no fuere posible al mandatario obrar con

arreglo a sus instrucciones®9, el inciso primero del articulo 2150
del Cdédigo Civil sostiene que el mandatario no es obligado a
constituirse agente oficioso; le basta tomar las providencias
conservativas que las circunstancias exijan, sin embargo el inciso
segundo del mismo articulo nos advierte que “si no fuere posible

dejar de obrar sin comprometer gravemente al mandante, el

49 BARROS, Enrique. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992 [Revisado al
2do semestre de 2010]). P. 27

50 STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicién 2009., P.
277. En el mismo sentido, MEZA BARROS, RAMON. Manual de Derecho Civil de las fuentes de las obligaciones Tomo
I. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, octava edicion 1995. P. 368
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mandatario tomara el partido que mas se acerque a Ssus
instrucciones y que mas convenga al negocio”. Entonces el
mandatario no debe realizar el negocio cuando le es imposible
seguir los términos del mandato, pero si debe obrar en la hipoétesis
gue el “dejar de hacer” implique un perjuicio para el mandante, por
cierto esto es solo en lo relativo a la forma y medios como debe

realizar la gestion, ya que no puede alterar el objeto del mandato.

Finalmente el inciso tercero del articulo 2150 del Cdédigo Civil,
sostiene “Compete al Mandatario probar la fuerza mayor o caso
fortuito que le imposibilite de llevar a efecto las 6rdenes del

mandante.”

En todos los casos expuestos, se puede apreciar que existe un
principio comun y transversal y es precisamente el de proteger los
intereses del mandante y que por su parte el mandatario cumpla
con su obligaciébn de ejecutar el encargo, aun cuando existan
ciertas circunstancias que impidan al mandatario ejecutar el
encargo en los mismos términos establecidos en el contrato,
existiendo un grado de libertad para este ultimo en llevar a cabo el
negocio, pero siempre resguardando al mandante, debiendo
abstenerse el mandatario de ejecutar el mandato, si ello es

manifiestamente pernicioso al mandante, articulo 2149 del Cdodigo
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Civil. En este mismo sentido BARROS®1, sostiene que, “Si la
ejecucion del mandato resulta imprevista y manifiestamente
perniciosa al mandante”, el mandatario no sélo puede, sino que
debe abstenerse de cumplir el mandato, lo que constituye un caso
de aplicacién concreta del principio de buena fe, que se opone al
rigorismo textual, pero también deriva de la cierta autonomia
prudencial que tiene el mandatario en su tarea. Por eso puede
darse incluso la situacion de que la obligacion del mandatario sélo

se cumpla debidamente omitiendo la ejecucion del encargo.

De modo transversal, estas disposiciones aplican el
principio contemplado en el articulo 1546 del Cdédigo Civil “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe (...)", porque faltaria a los
mas elementales principios de la buena fe el mandatario que lleve
a efecto el negocio encomendado a sabiendas de que con ello
ocasionaria un grave dafio a su mandante. Por su parte el articulo
2129 del mismo cuerpo legal, sostiene “El mandatario responde
hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo (...)",

responsabilidad que recae sobre el mandatario no solamente

51BARROS, Enrique. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992 [Revisado al
2do semestre de 2010]). P. 26
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cuando no ejecuta el encargo que se le ha encomendado, sino

cuando lo desempefia con culpa o dolo.

En el caso que el mandatario no ejecute el encargo que se le ha
cometido, es responsable de dafio emergente y lucro cesante, que
la inejecucion le haya provocado al mandante. “El mandato
excluye por su propia naturaleza el cumplimiento forzado de la
obligacion, pues es un contrato intuito personae en que la

consideracion de las aptitudes propias del mandatario ha inducido

al mandante a confiarle el encargo”?2.

Por su parte, BARROS®3 concluye que la obligacién de cumplir el
encargo comprende en verdad dos deberes que se integran en
ese concepto: El primero se refiere a hacer efectivamente actos de
ejecucién del encargo, que estan sujetos a la prueba del
mandatario y que no admiten otra excusa que el caso fortuito o la
fuerza mayor; y el segundo exige que esos actos de ejecucion
sean diligentes, cuyo cumplimiento se debe probar por el

mandante mostrando la negligencia del mandatario.

S2STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicién 2009. P.

259

53 BARROS, ENRIQUE. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992 [Revisado
al 2do semestre de 2010]). P. 28-29

-34-



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

B.2 Obligacién de rendir cuenta: Esta es la segunda
obligacion del mandatario, sin embargo es una obligacion de la
naturaleza, por lo tanto renunciable por las partes, obligacion que
tiene por objeto principal “poner en conocimiento del mandante la
forma en que se ha llevado a efecto la gestion del negocio, los

resultados del mismo y la restituciéon de todo lo que el mandatario

ha recibido en virtud del mandato”>4. Adquiere gran relevancia la
rendiciobn de cuentas, cuando el mandatario ha contratado a su
propio nombre, porque en esta hipotesis la rendicidén, implica
ademas de lo anteriormente expuesto, la cesion de todos los
derechos adquiridos, el traspaso de los bienes adquiridos para el
mandante y el traspaso de las deudas contraidas a favor de los

terceros.

La rendicion de cuentas tiene una finalidad mas bien practica y
con cierto cardcter aritmético, en palabras de STITCHKIN “Se trata

de establecer qué es lo que ha recibido el mandatario, lo que ha

gastado y lo que resta a su favor o a favor del mandante”®5. Estos

datos serviran de base para establecer la buena o mala

S4STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta ediciéon 2009. P.
401

55 |bidem. P. 402
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administracion del negocio, pero no determina la responsabilidad

del mandatario, este es un tema independiente.

El mandante puede relevar de esta obligacion al mandatario, pero
ello no significa que este exonerando al mandatario de los cargos
que deriven de su actuar negligente, sino mas bien el efecto real
que se produce es alterar las reglas del Onus Probandi, esto
ocasionara al mandante un problema de prueba de la negligencia
o dolo del mandatario. En particular, se vera privado de un fuerte
medio de proteccién frente al mandatario que no ha cumplido con
su obligacibn de rendir la cuenta, como es la facultad del
mandante de presentarla por si mismo, con la consecuencia de
que se tendra por correcta la que éste exponga a menos que sea

debidamente objetada por el mandatario (Cdédigo de
Procedimiento Civil, articulo 695)°6.

En cuanto a la accion de rendicion de cuentas, se puede destacar
gue es personal, transmisible, prescribe por regla general en cinco
aflos desde que la obligacion se hizo exigible, en tres afios como

ejecutiva si consta en un titulo ejecutivo.

56 BARROS, ENRIQUE. Mandato Civil. Apuntes de clases, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (1992 [Revisado
al 2do semestre de 2010]). P. 35
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Finalmente, con la aprobacion de cuentas, el mandante determina
irrevocablemente los saldos a favor y en contra del mandatario,
situacion que no puede volver a discutirse, salvo en los casos que
exista dolo de parte del mandatario, a menos que el mandante

condone el dolo contenido en la rendicion.

Es importante en este punto, destacar la funcién®/ que cumple el

principio de la buena fe, principalmente porque en materia

contractual, en palabras de BOETSCH®8, la buena fe cumplira, en
primer lugar, una funcion integradora del contrato, que se
manifestard en un doble sentido: a) Integrard los vacios que
presente el contrato y b) creara especiales deberes de conducta
que seran plenamente exigibles por los contratantes. Tal
exigibilidad se explica a su vez por dos motivos: primero, por el
hecho de que la buena fe es un principio general del Derecho, y
como tal tiene plena fuerza normativa sin necesidad de

consagracion positiva, y segundo, porque asi lo dispone de

57«

Por ser un principio general del Derecho, la buena fe cumple la funcién informadora, integradora e

interpretativa de todo el ordenamiento juridico. Ademds, cumple una serie de funciones que le son propias, entre
ellas, es un limite al ejercicio de los derechos subjetivos, prohibe contradecir un obrar anterior, protege a quien sufre
de un error excusable, justifica y valida el actuar de quien se baso en una apariencia, y es un patrén de conducta
plenamente exigible”. BOETSCH GILLET, Cristidan. La buena fe contractual. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,

2014.P. 176
58 |pidem. P. 178
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manera expresa nuestro ordenamiento juridico en el articulo 1546

del Cdédigo Civil.

Es en este entorno que el principio de buena fe, se torna relevante
en cuanto a la obligacion de rendir cuenta, ello se puede apreciar
desde dos perspectivas, la primera de ellas, es precisamente
cuando se cumple con la obligacion de “rendir cuenta”, ya que uno
de los puntos esenciales de la rendicion de cuentas, es el traspaso
de las cosas adquiridas para el mandante. Dicho traspaso
constituye el cumplimiento efectivo y final de la obligacion
compleja que contrae el mandatario de ejecutar el negocio por
cuenta y riesgo del mandante, juridicamente representa el pago de

lo que el mandatario debe al mandante, la prestacion de lo que

debed9. Por lo tanto es recién en este momento cuando el
mandante podra verificar si la gestion encomendada se ha
realizado en conformidad a sus instrucciones y dentro de los
términos del mandato, es entonces en este contexto que la “buena

fe”, constituye un patron de conducta, en el cual todas las
actuaciones de las partes deben ajustarse a los dictados que

impone la buena fe, esto es, con correccion, lealtad, honradez y

59 STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta ediciéon 2009. P.

402
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rectitud. Quien no ajuste su conducta a la buena fe, recibira una

sancion60. Es recién en el momento de la rendicién de cuentas,
que el mandante podra conocer si el mandatario actio en
conformidad a este “deber de conducta”; Mientras que la segunda
hipotesis se da cuando el mandante releva al mandatario de la
obligaciéon de rendir cuenta, “debiendo” existir entre las partes, un
mayor grado de confianza y lealtad, en especial en la figura del
mandatario por todo lo que implica eximirlo de dicha obligacion, lo
cual puede funcionar y dejar a las partes satisfechas en un
contexto de libre contratacion y de igualdad de condiciones entre
mandante- mandatario, en donde efectivamente existan lazos de
confianza; Sin embargo en la practica de la contratacion masiva,
en especial en el derecho del consumidor este “mayor grado de
confianza”, se desvanece toda vez que el consumidor, no tiene
poder negociador en los términos que se redacta el contrato, en la
mayoria de los casos no comprende cuales son sus derechos y
obligaciones y con menor probabilidad existira el lazo de confianza
entre el mandante (consumidor- adherente) y el mandatario

(Proveedor-proponente), es en este contexto que el principio de la

60 BoETSCH GILLET, Cristian. La buena fe contractual. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2014. P. 55
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buena fe, viene a cumplir su funcién integradorabl1, que es el de
“corregir el derecho estricto, haciendo penetrar la regla moral en el
Derecho positivo. Segin se ha sugerido tanto por la doctrina
nacional como extranjera, la buena fe es un principio general del

derecho que se estructura en torno a las ideas de fidelidad,

creencia y confianza”62, por otra parte, la buena fe contractual se

constituye como un limite a la autonomia privada, ejerciendo asi

una funcién correctora. En palabras BOETSCH63 La buena fe
contractual impondra al deudor el deber de satisfacer la legitima
expectativa del acreedor, e impondra a este ultimo el deber de

ejercer sus derechos segun la confianza depositada por el deudor.

61v1q particularidad de las obligaciones de medios refiere a la manera en que se define el contenido de su
prestacion, que normalmente las partes no describen en el contrato, tal contenido lo integra el juez recurriendo a
una lex artis o bien a las reglas de conducta de comun observancia por un operador medio del trdfico en el lugar del
deudor. Se habla de una funcion integradora de la diligencia para aludir a la regla que operard para la fijacion de la
conducta debida por el deudor y que constituye el objeto de la prestacion. En esta tarea integradora cabe un papel
esencial al principio de la buena fe objetiva, que sirve de fundamento de los distintos contenidos de conducta de la
prestacion no explicitados por las partes al contratar. La buena fe del articulo 1546 del Cédigo Civil actia como regla
de interpretacion integradora. Tal funcion de la diligencia da respuesta al "hacer debido" por el deudor y se situa en
el plano de la obligacién y, sequidamente, de su cumplimiento o incumplimiento. Es una regla de integracion mds que
una de conducta, no obstante que de su aplicacion resulte la definicion del objeto ideal del contrato, que es aquello
que debe ejecutar el deudor para dar por satisfecha la prestacién y el interés del acreedor”. VIDAL OLIVARES, Alvaro y
BRANTT ZUMARAN, Marfa. “Obligacién, incumplimiento y responsabilidad civil del mandatario en el Cédigo Civil
Chileno”. Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile. Revista chilena de derecho vol.40 N2 2 Santiago 2013.
Version On-line ISSN 0718-3437. P.3-4

62AGUAD DEIK, Alejandra. “Comentarios de Jurisprudencia, Obligaciones y responsabilidad civil”. Universidad Diego
Portales, Chile. Revista chilena de derecho privado N2 14. Santiago, 2010. Version On-line ISSN 0718-8072. P.169

63 BOETSCH GILLET, Cristian. La buena fe contractual. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2014. P. 178
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Siguiendo la linea argumentativa y apropésito de la teoria de la
apariencia®4, la profesora Alejandra AGUAD, analiza un fallo de la

Corte Supremab9, juicio en el cual las demandantes solicitan el
cumplimiento de lo pactado en el contrato de promesa de
compraventa e indemnizacion de perjuicios, celebrado por un jefe
zonal de la empresa constructora Malpo Ltda., quién falsifico la
firma de los representantes de la empresa, ademas de recibir un
anticipo del precio de la compraventa prometida. La Excma. Corte,
se pronuncio: “En las manifestaciones de la vida juridica, al igual
gue en otros dominios, no siempre la realidad concuerda con las
apariencias. Frente a la dualidad de apariencia y realidad surge el
deseo de proteger a los terceros. Las apariencias merecen fe, por
cuanto resulta dificil precisar si ellas corresponden o no a la
realidad. Es asi que cuando el interés de los terceros de buena fe
lo hace necesario, los jueces no deben considerar totalmente

ineficaz un acto ejecutado por quien se ha comportado como titular

64 «/q apariencia persigue proteger a los terceros, es decir a aquellos que razonablemente han confiado en la
apariencia de los hechos. Mirado desde el dngulo objetivo, esto es, aplicando la teoria de los riesgos a la apariencia,
es menester expresar que todo aquél que con su actividad voluntaria dé lugar a la génesis de situaciones aparentes,

debe soportar las

consecuencias de dicha apariencia”. AGUAD DEIK, Alejandra. “Comentarios de Jurisprudencia,

Obligaciones y responsabilidad civil”. Universidad Diego Portales, Chile. Revista chilena de derecho privado N2
14. Santiago, 2010. Version On-line ISSN 0718-8072. P.172

65 Corte Suprema,

13 de agosto de 2009, Rol N2 785-2008, en legal Publishing 42455. Ibidem. P.169
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verdadero del derecho y lo hace oponible al titular real’66. AGUAD
sostiene que la solucion arribada por la Corte Suprema se impone
igualmente por la aplicacion de la doctrina de los actos propios
derivada también del principio de buena fe y manifestada en la
confianza depositada en la apariencia, y que en este caso importa
una limitacion al ejercicio de los derechos por parte de la

demandada.

Se trae a colacion el analisis de la profesora Aguad, toda vez que
al relevar al mandatario de la obligacion de rendir cuenta, este no
se encontrara obligado a realizar el traspaso de todo aquello que
haya obtenido en virtud del contrato de mandato ya sea que haya
actuado a nombre propio o del mandante, volviéndose necesario
proteger a los terceros que de buena fe hayan contratado con él,
pues ya sabemos que la Corte Suprema acogiéndose a la teoria
de la apariencia, ha fallado en favor de los terceros que confiados
en la “apariencia” contratan con quien no tiene realmente los
derechos o calidades que ostenta y aunque el acto adolezca de

vicios, de todas maneras el titular real debera responder.

Dicha solucién es beneficiosa para el consumidor en la medida

gue se encuentren protegidos sus intereses, cuando €l contrate

66 |hidem. P.171
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confiando en la “realidad” que el proveedor le hace creer. Sin
embargo sera desfavorable cuando el consumidor-mandante-
deba responder por los actos que el proveedor- mandatario,

celebre en su nombre con terceros.

Frente a esta problemética, debemos tener presente lo dispuesto
por LOPEZ67, segin el estandar del hombre correcto, en la duda
debe interpretarse el contrato contra quien lo hubiere redactado,
criterio que se aplica en particular respecto a las convenciones
impresas de antemano, a clausulas penales y a convenciones

restrictivas de los derechos del consumidor o adherente.

Extralimitacion del mandatario:

El mandatario que excede los limites del mandato no obliga al mandante,
en virtud del articulo 2160 del Codigo Civil, porque este no ha consentido en los
actos ejecutados fuera del mandato, incurriendo el mandatario en

responsabilidad frente al mandante e incluso frente a terceros.

El articulo 2154 Cédigo Civil68 sanciona al mandatario que se extralimita

de sus poderes. A continuacién se procedera a estudiar las responsabilidades

67| 6PEZ SANTA MARIA, Jorge. Los Contratos, Parte General Tomo | y II. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,
cuarta edicién 2005. P.504

68 Articulo 2154 Cddigo Civil “El mandatario que ha excedido los limites de su mandato, es sélo responsable al
mandante; y no es responsable a terceros sino, 12. Cuando no les ha dado suficiente conocimiento de sus poderes;
22, Cuando se ha obligado personalmente”.
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que derivan de la extralimitacion desde la Optica de las relaciones internas
(mandante-mandatario), como de las externas (mandante, mandatario frente a

los terceros):

a) Responsabilidad del mandatario frente al mandante: Es una responsabilidad

de caracter contractual, se infringe la obligacion de cefirse rigurosamente a
los términos del mandato (Articulo 2131 Cédigo Civil). Los perjuicios que
sufra el mandante, consistiran en lo que sea obligado a cumplir por los
actos celebrados por el mandatario fuera de sus poderes, pero si el
mandante ratifica expresa o tacitamente los contratos celebrados por el
mandatario, se entiende que renuncia a la accion de perjuicios que podia
intentar contra el mandatario.

Ahora bien, si el mandatario se sale de los limites por una necesidad
imperiosa, cesa la responsabilidad con el mandante, se convierte en agente
oficioso (Art. 2122 CC), sin embargo el mandatario debe acreditar esta
circunstancia imperiosa. EI Mandatario tiene accion contra el mandante
para que le reembolse las expensas utiles y necesarias, no es responsable
por infraccion a la ley del contrato, salvo que el negocio este mal
administrado, pero en este caso la responsabilidad emana de la agencia
oficiosa.

Muy distinta es la situacion en que el mandatario se excede culpablemente,

siendo responsable de los perjuicios provocados al mandante, el
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b)

mandatario no tendra accién contra el mandante para que le reembolse los
gastos, excepto si logra probar que esa accién ha sido verdaderamente (util
para el mandante y que la utilidad existe al tiempo de la demanda.

Responsabilidad del mandante frente a terceros: Se debe distinguir, si el

mandatario actio a su propio nombre, el mandante no responde, porque es
ajeno a la relacion entre el tercero y el mandatario. El tercero se debe dirigir
contra el mandatario quién es personalmente obligado; y en la hipotesis que
el mandatario actia a nombre de mandante, la regla general es que el
mandante no estaria obligado frente a terceros, si el mandatario actio en
exceso de sus facultades, ello acarrea la inoponibilidad por falta de
voluntad, ya que el mandante no consinti6 en obligarse, ni ha sido
legitimamente representado.

Responsabilidad del mandatario frente a terceros: La regla general es la

irresponsabilidad del mandatario frente a terceros (Art 2154 CC), excepto:
1.- Cuando el mandatario no ha dado suficiente conocimiento de
sus poderes. En este caso estamos frente a una responsabilidad
de caracter delictual o cuasidelictual, porque hay dolo o culpa
cuando se deja en ignorancia a los terceros o se les induce a
contratar en base a una condicion juridica distinta a la que ostenta.
2.- En el caso que el mandatario se obligue personalmente, esto

se da cuando el mandatario contrata a nombre del mandante, pero
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se constituye en codeudor solidario o ha prometido la ratificacion

del mandante.

Terminaciéon del mandato:

La terminacion del mandato puede tener su origen en causales generales
0 comunes a todos los contratos, como también existen causales especiales
gue son propias del contrato de mandato. Entre las causales generales
encontramos el pago, la novacion, la resciliacion, la transaccién, la nulidad o
caso fortuito, mientras que las causales especiales, establecidas por el
legislador en el articulo 2163 del Cédigo Civil son el desempefio del negocio
para el cual fue constituido, expiracion del término o evento de la condicion,
revocacion del mandato, renuncia del mandato, muerte del mandante, muerte
del mandatario, quiebra o insolvencia del mandante o mandatario, interdiccién
del mandante o mandatario y cesacion de las funciones del mandante, si el

mandato ha sido dado en ejercicio de ellas.

De todas las causales mencionadas, s6lo se le dedicard mayor atencion a la
revocacion del mandato, por la relevancia que presenta esta causal en relacién

al contrato de mandato celebrado por la empresa La Polar.

La revocacion es un derecho que la ley le confiere al mandante en resguardo
de sus intereses, por regla general el mandante puede revocar a su arbitrio el
mandato y no necesita fundamentar su decisién ni explicar las razones de esta.
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La revocacion pone término al mandato desde que el mandatario toma
conocimiento de ella y en el caso de los terceros desde que estos la conocen.
Por otra parte, la facultad de revocar es de la naturaleza del mandato, por lo

tanto es renunciable por las partes.

Esta puede ser expresa o t4cita, sera tacita cuando el mandante encarga el
MisSmMo negocio a otra persona distinta del mandatario o aparezca de manifiesto
su intencion de poner término al mandato. Los efectos de la revocacion surgen
para el mandatario desde que toma conocimiento de ella, cesa inmediatamente
en sus funciones y debe abstenerse de seguir realizando gestiones, excepto
aguellas que sean estrictamente necesarias para evitar un dafo, ahora bien si
el mandatario que conoce de la revocacion, igual contrata con terceros, debera

indemnizar al mandante de los perjuicios que esta situacion le reporte.

Respecto de los terceros, que al momento de contratar ignoran la revocacion
del mandato, para determinar si lo celebrado obliga o no al mandante, es
necesario determinar si estos estaban de buena o mala fe, ya que solo sera
inoponible la revocacion a aquellos que estaban de buena fe, es importante
destacar que la buena fe se presume. Por su parte, los terceros que hayan
contratado estando de mala fe, no tendran accion contra el mandante o

mandatario.
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1.1.2 EL CONTRATO DE MANDATO EN EL CODIGO DE COMERCIO.

El mandato comercial, se encuentra definido en el articulo 233 del Codigo
de Comercio, el que establece: “El mandato comercial es un contrato por el cual
una persona encarga la ejecucion de uno o mas negocios licitos de comercio a
otra que se obliga a administrarlos gratuitamente o mediante una retribucion y a
dar cuenta de su desempefio”, algunos autores critican esta definicion porque
da a entender que se trata de un contrato de caracter gratuito, lo que no es
efectivo, toda vez que la actividad mercantil es esencialmente lucrativa, es por

ello que parece mas acertada la definicion que da el articulo 2116 del Cdadigo
Civil69,
El articulo 234 del Codigo de Comercio clasifica al mandato mercantil en:

1° La comision, existe cuando se encarga la gestiébn de uno o mas negocios
mercantiles especificamente determinados, la comision equivale a un mandato

especial.

2° El mandato de los factores y mancebos o dependientes de comercio, en

realidad es un contrato de trabajo, no es una relacion mercantil.

3° La correduria, no es un mandato mercantil, sino que el corredor es un

intermediario.

69 Articulo 2116 Cddigo Civil “El mandato es un contrato en que una persona confia la gestién de uno o mas
negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona que confiere el encargo se
llama comitente o mandante, y la que lo acepta, apoderado, procurador, y en general, mandatario”.
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De estas tres especies de mandato que contempla el Codigo de Comercio, sélo

la comision reviste juridicamente el caracter de mandato.

La comisién: Se encuentra definida en el articulo 235 del Cédigo de Comercio
“El mandato comercial toma el nombre de comision cuando versa sobre una o
mas operaciones mercantiles individualmente determinadas”. Entonces la

comision corresponde a lo que el Codigo Civil denomina mandato especial, en

virtud de lo dispuesto por el articulo 2130 del Cédigo Civil’0. En este caso la
persona que desempefia la comision se llama comisionista y comitente el que la

encarga.

De todas maneras, lo que determina el caracter de comercial del mandato es la
naturaleza juridica del acto que se encomienda, si es un acto de comercio,
estaremos ante un mandato comercial, por su parte si es un acto civil

estaremos frente a un mandato civil. Ahora bien, los actos de comercio se

encuentran detallados en el articulo 3 del Cédigo de Comercio?1.

70 Articulo 2130 Cadigo Civil “Si el mandato comprende uno o mas negocios especialmente determinados, se llama
especial; si se da para todos los negocios del mandante, es general; y lo serd igualmente si se da para todos, con una
0 mas excepciones determinadas.

La administracidn esta sujeta en todos casos a las reglas que siguen”.

71 Articulo 3 del Cdédigo de Comercio “Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de
uno de ellos:

192, La compra y permuta de cosas muebles, hechas con animo de venderlas, permutarlas o arrendarlas en la misma
forma o en otra distinta, y la venta, permuta o arrendamiento de estas mismas cosas.

Sin embargo, no son actos de comercio la compra o permuta de objetos destinados a complementar accesoriamente
las operaciones principales de una industria no comercial.

22 La compra de un establecimiento de comercio.

32 El arrendamiento de cosas muebles hecho con dnimo de subarrendarlas.
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Es necesario determinar, en seguida, para quién debe ser mercantil el
negocio: si para el comitente o para el comisionista, STITCHKIN sostiene que la
opinién generalmente aceptada “es que el negocio encomendado debe ser un
acto mercantil para el comitente, aun cuando no lo sea para el comisionista. A

la inversa, el mandato sera civil cuando el negocio encomendado revista ese

caracter para el mandante aun cuando sea mercantil para el mandatario”’2.

492 La comisién o mandato comercial.

52 Las empresas de fabricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos
semejantes.

62 Las empresas de transporte por tierra, rios o canales navegables.
72 Las empresas de depdsito de mercaderias, provisiones o suministros, las agencias de negocios y los martillos.

82 Las empresas de espectaculos publicos, sin perjuicio de las medidas de policia que corresponda tomar a la
autoridad administrativa.

92 Las empresas de seguros terrestres a prima, inclusas aquellas que aseguran mercaderias transportadas por
canales o rios.

10. Las operaciones sobre letras de cambio, pagarés y cheques sobre documentos a la orden, cualesquiera que sean
su causa y objeto y las personas que en ella intervengan, y las remesas de dinero de una plaza a otra hechas en
virtud de un contrato de cambio.

11. las operaciones de banco, las de cambio y corretaje.

12. Las operaciones de Bolsa.

13. Las empresas de construccidn, carena, compra y venta de naves, sus aparejos y vituallas.

14. Las asociaciones de armadores.

15. Las expediciones, transporte, depdsitos o consignaciones maritimas.

16. Los fletamentos, seguro y demas contratos concernientes a comercio maritimo.

17. Los hechos que producen obligaciones en los casos de averias, naufragios y salvamentos.

18. Las convenciones relativas a los salarios del sobrecargo, capitan, oficiales y tripulacion.

19. Los contratos de los corredores maritimos, pilotos lemanes y gente de mar para el servicio de las naves.

202 Las empresas de construccion de bienes inmuebles por adherencia, como edificios, caminos, puentes, canales,

desaglies, instalaciones industriales y de otros similares de la misma naturaleza.

72 STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicion 2009. P.
170
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Sin embargo esta posicidon no es compartida por toda la doctrina nacional, don

Julio OLAVARRIA’3 sostiene gue a su juicio, el mandato comercial y la
comisién son dos actos mixtos o de doble caracter y debe atenderse a la
mercantilidad que el acto encargado tenga para cualquiera de las partes, pues

puede este encargo ser civil 0 mercantil para cualquiera de ellas.

Una vez determinada la naturaleza mercantil del mandato, deberan aplicarse a
éste todas las disposiciones del Codigo de Comercio, las relativas al
procedimiento en los juicios de comercio, la admisibilidad de la prueba

testimonial, etc.

En el derecho comercial existen cuatro clases de comision: Para comprar, para
vender, comision de transporte por tierra, lagos, rios o canales navegables y

para ejecutar operaciones de banco.

En este trabajo sélo se estudiaran las reglas generales de la comision,
sus caracteristicas mas importantes y las diferencias que existen entre la

comision y el mandato civil.

La comision al igual que el mandato civil es un contrato consensual, es un
contrato de confianza, en cuanto a la capacidad, basta que el comisionista

tenga capacidad para comerciar. La ley regula detalladamente los efectos de

73 OLAVARRIA AVILA, Julio. Manual de Derecho Comercial. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, segunda
edicién 1936. P.106.
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este contrato, en especial las obligaciones y derechos que le asisten al

comisionista, los que a continuacidn se pasaran a exponer:
Las obligaciones del comisionista son:

I.- Ejecutar o concluir la comision: El articulo 245 del Codigo de Comercio
establece que “Aceptada expresa o tacitamente la comision, el comisionista
debera ejecutarla y concluirla, no haciéndolo sin causa legal, respondera al
comitente de los dafios y perjuicios que le sobrevinieren”. Para cumplir el
encargo el comisionista debera sujetarse estrictamente a las instrucciones
dadas por el comitente, en la hipdtesis que el comitente no ha dado
instrucciones, SANDOVAL sostiene que “En todos los casos no previstos por el

comitente, el comisionista debera consultarlo y suspender la ejecucién de su
encargo mientras no reciba nuevas instrucciones”’4. Lo relevante es que en

ningln caso podra el comisionista obrar contra las disposiciones expresas y

claras del comitente.
Il.- Conservar y custodiar los efectos sobre que versa la comision.

[Il.- Comunicar el estado de las negociaciones: Esta obligacion tiene por objeto
permitir al comitente confirmar, revocar o modificar las instrucciones que haya

impartido para la ejecucion del mandato.

74 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial, Tomo |, Volumen I. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,
séptima edicidn 2007. P. 118
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IV.- Rendir cuentas: Ejecutado el negocio encomendado, el comisionista esta
obligado a dar inmediatamente aviso a su comitente, poner en manos del
mismo, a la mayor brevedad posible, una cuenta detallada y justificada de su
administracion, devolviéndole los titulos y demas piezas que el comitente le

hubiere entregado, salvo las cartas misivas, este es el tenor literal del articulo
279 del Cédigo de Comercio /™.

“‘La cuenta debe ser justificada con documentos; si el comisionista fuere
comerciante, hara constar la comision en sus libros; en caso contrario sera
acusado del delito de estafa (arts. 279 y 28076)"77

Una vez realizado el encargo, si el comisionista no rinde cuentas, éste debe
intereses a su comitente desde la fecha que se ha constituido en mora.

La comision al igual que el mandato civil, permite al comitente relevar al
comisionista de la obligacion de rendir cuentas, pero ello no exonera al

comisionista del deber de devolver a su mandante los titulos y efectos que

7SArticulo 279 Cdédigo de Comercio “Evacuada la negociacion encomendada, el comisionista esta obligado: 12. A dar
inmediatamente aviso a su comitente; 22. A poner en manos de mismo, a la mayor brevedad posible, una cuenta
detallada y justificada de su administracion, devolviéndole los titulos y demds piezas que el comitente le hubiere
entregado, salvo las cartas misivas;

32, A reintegrar al comitente el saldo que resulte a favor de él, debiendo valerse para ello de los medios que el
mismo comitente hubiere designado, o en su defecto, de los que fueren de uso general en el comercio”.

76 Articulo 280 Codigo de Comercio “Las cuentas que rindiere el comisionista deberan concordar con los asientos de
sus libros.

Si no estuvieren conformes con ellos, el comisionista sera castigado como reo de hurto con falsedad.

En la misma pena incurrird el comisionista que altere en sus cuentas los precios o la condiciones de los contratos,
suponga gastos o exagere los que hubiere hecho”.

77SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial, Tomo |, Volumen |. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,
séptima edicion 2007. P. 119
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recibio para llevar a cabo el negocio, como tampoco lo libera de los cargos que

contra él justifique el comitente.
V.- La obligacion de reintegrar los saldos en favor del comitente.

Ademas de las obligaciones, el legislador ha reglamentado estrictamente
prohibiciones para el comisionista, convirtiéndose en una novedad ya que esto
no ocurre con el mandato civil y en ningun otro contrato. Estas prohibiciones

son:

a) Prohibicion de alterar las marcas, el incumplimiento de esta
prohibicibn se sanciona con la indemnizacién de perjuicios, desde el
punto de vista contractual y también se le sanciona penalmente, este
caso el comisionista comete el delito de estafa.

b) Prohibicién de lucrarse con el mandato, ademéas de su remuneracion
el comisionista no puede obtener provecho alguno del desempefio de la
comision. Esta prohibicién contempla otra, es aquella establecida en el
articulo 252 del Codigo de Comercio, “la cual le impide al comisionista
dar en prenda, para seguridad de obligaciones propias, objetos que le
hubiere entregado el comitente. Por el mero hecho de la constitucion de

la prenda el comisionista comete abuso de confianza, haciéndose
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acreedor de una sancion penal por delito de estafa ademas de responder

por los perjuicios ocasionados al comitente” /8.

Prohibicién de representar intereses contrapuestos: Esto quiere decir
que el comisionista no puede autocontratar cuando exista conflicto de
intereses, estd prohibido que el comisionista represente intereses

incompatibles, ya que de ello puede resultar perjuicio para alguien.

Para OLAVARRIA79, se representan intereses incompatibles cuando son
opuestos y no pueden coexistir sin que pueda suponerse,
razonablemente, que uno de ellos va a resultar perjudicado. Sin embargo

establecer si hay o no incompatibilidad de intereses es una cuestién de

hecho que deciden soberanamente los jueces del fondo80.

A diferencia de lo que ocurre en el mandato civil, en el cual esta
permitido autocontratar, con excepcion de sélo dos casos en que se
prohibe al mandatario celebrar con su mandante y en su representacion,
estos son el contrato de compraventa y de mutuo. En el mandato
comercial en cambio, si los intereses que han de encontrarse en el
contrato son incompatibles u opuestos entre si, el comisionista no puede,

por regla general, contratar consigo mismo. El autocontrato del

78 |bidem. P. 120

79 QLAVARRIA AVILA, Julio. Manual de Derecho Comercial. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, segunda
edicion 1936. P. 188-189

80 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “La auto contratacién o el acto juridico consigo mismo”, en RDJ, Santiago, 1931.
P.159-160
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comisionista esta, pues, vedado en principio. Asi, el articulo 271 del
Caodigo de Comercio sefala que: “Se prohibe al comisionista, salvo el
caso de autorizacion formal, hacer contratos por cuenta de dos
comitentes o por cuenta propia y ajena, siempre que para celebrarlos
tenga que representar intereses incompatibles.

Asi no podra:

1°) Comprar o vender por cuenta de un comitente mercaderias que tenga
para vender o que esté encargado de comprar por cuenta de otro
comitente;

2°) Comprar para si mercaderias de sus comitentes, o adquirir para ellos
efectos que le pertenezcan”.

Pero pueden hacerlo con autorizacién expresa de sus comitentes y en

este caso sélo percibira la mitad de la comisién ordinaria, segun lo

dispone el articulo 276 del Cédigo de Comercio81.
La prohibicibn que establece el Cédigo del ramo, para este tipo de

contrato, se encuentra justificada por los peligros que dicha operacion

encierra, en este sentido se pronuncia ALESSANDRI8Z y el profesor

81 Articulo 276 Cdédigo de Comercio “Ejecutando alguno de los contratos de que habla el articulo 271 con previa
autorizacion de su comitente, sélo percibird el comisionista la mitad de la comisién ordinaria en defecto de pacto
expreso”.

82 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “La auto contratacién o el acto juridico consigo mismo”, en RDJ, Santiago, 1931
P. 161
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REVECO83, sosteniendo que el comisionista, a diferencia del
mandatario ordinario, es un comerciante que va tras un lucro mercantil,
siendo asi hay méas probabilidades de que sacrifique el interés de su
comitente al suyo propio.

En cuanto a la sancion aplicable al comisionista que ha contrato
existiendo conflictos de interés, ya sea que actlio en su propio interés o a
nombre de dos comitentes, sin la autorizacion de estos, estando obligado

a obtenerla, no es pacifica en la doctrina, toda vez que para algunos

autores como don Gabriel Palma84 y Arturo Alessandri8®, la sancién es
la nulidad relativa, por lo tanto s6lo pueden pedirla el o los comitentes,
sus herederos o cesionarios, se sanea por su ratificacion expresa o tacita
y por la prescripcion de cuatro afios, contados desde la celebracion del
contrato. La ejecucion voluntaria de las obligaciones contraidas por parte
del comitente, siempre que se haga con conocimiento del autocontrato,

importa ratificacion tacita.

83 REVECO, Ricardo. Una aproximacion al conflicto de interés en el Cédigo Civil Chileno. Revista del Magister y
Doctorado en Derecho Universidad de Chile, 2007 (N21). P. 107

84 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial, Tomo I, Volumen I. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,
séptima edicion 2007. P. 121

85 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “La auto contratacién o el acto juridico consigo mismo”, en RDJ, Santiago,
1931.P. 164
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Mientras que para Raul Varela86 y Julio Olavarria8’ la sancién es la
Inoponibilidad, pues sostienen que a pesar de lo categorico de las
palabras de la ley que les atribuye caracter de prohibiciones, de su
contexto se deduce que es un acto permitido siempre que el mandante lo
autorice o ratifique, por lo que creemos que la infraccion debe solamente
consistir en la inoponibilidad del acto celebrado respecto del comitente.

Por su parte la jurisprudencia de nuestros tribunales se ha inclinado por
la nulidad relativa88, no obstante ello, la Corte Suprema en un fallo

sostuvo que la sancién es la nulidad absoluta89.

Como ya se ha sefalado, por excepcion se pueden ejecutar
autocontratos en dos casos:

a) cuando no existan intereses incompatibles entre las partes, y

b) cuando exista autorizacion formal de los comitentes;

Para ALESSANDRI0 |a autorizacién debe ser formal, esto es, expresa,

precisa; una autorizacion tacita no sirve. El hecho de que el mandante

86SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial, Tomo |, Volumen I. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,
séptima edicién 2007. P. 121

87¢. Sup., 16 octubre 1916. Gac.1916, 2.2 Sem., n.2 70, p. 250. Rev., t.14, sec. 12. OLAVARRIA AVILA, Julio. Manual de
Derecho Comercial. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, segunda edicién 1936. P. 261

88 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial, Tomo |, Volumen I. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,
séptima edicién 2007. P. 121

89 «gjp formal autorizacion del comitente, no puede el comisionista, en la celebracion de un contrato, representar
intereses incompatibles, por lo que le estd expresamente prohibido comprar para si mercaderias de su comitente, o
adquirir para éste efectos que le pertenezcan. Tales ventas son nulas de nulidad absoluta.” C. Sup., 16 octubre 1916.
Gac., 1916, 2.2 Sem., n.2 70, p. 250. Rev., t.14, sec. 12. OLAVARRIA AVILA, Julio. Manual de Derecho Comercial.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, segunda edicién 1936. P. 261
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d)

haya dado instrucciones muy precisas al comisionista sobre todos los
particulares del contrato no importa, por lo mismo, una autorizacion
formal; de modo que la prohibicion también subsiste en este caso. La
autorizacion deberan darla el o los comitentes en cuyo nombre contrata
el comisionista.

Prohibiciéon de delegar: A diferencia del derecho civil, en el cual si nada
se dice, el mandato civil se puede delegar; La comisién por su parte, no
puede delegarse sin previa autorizacion explicita del comitente, a
excepcion de dos situaciones: Que no se pueda ejecutar el mandato por

el comitente y en la hipotesis que contempla el articulo 262 del Cdédigo

de Comercio91, que permite la delegaciéon respecto de los “actos
subalternos que segun la costumbre del comercio se confian a los
dependientes”; Sin embargo el comisionista siempre sera responsable
por la solvencia y capacidad del delegado al igual que el mandato civil,
pero el primero tiene una particularidad, si la autorizacion es implicita o
expresa, el comisionista responde por la solvencia y la capacidad del

comitente, pero si éste delega de manera expresa y designa a una

90 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “La auto contratacién o el acto juridico consigo mismo”, en RDJ, Santiago, 1931.

P.152

91 Articulo 262 Cédigo de Comercio “La precedente prohibicion no comprende la ejecucion de aquellos actos
subalternos que segun la costumbre del comercio se confian a los dependientes”.
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persona en particular, el comisionista podra ser responsable si es que en

el periodo intermedio no se verifico la solvencia.

En lo tocante a sus derechos, los principales derechos del comisionista son los
siguientes:

I.- Derecho de remuneracion, la comision es por naturaleza asalariada.

.- Derecho a provisiéon de fondos,

lll.- Derecho a la devolucién de anticipos, gastos e intereses que hubiera
significado la comision,

IV.- Derecho de retencién y solidaridad.

Como se observa de lo anteriormente expuesto, la responsabilidad del
comisionista es mas grave que la del mandatario civil e incluso incurre en
responsabilidad criminal por ciertos actos que no la imponen al mandatario civil.
Por otra parte, si la comision es colectiva, es decir existe mas de un comitente o
comisionista, la responsabilidad de estos sera siempre solidaria aun cuando no

haya mediado dolo ni estipulacion, porgue la responsabilidad solidaria

descansa, en este caso, en una disposicion expresa de la ley, articulo 290 del

Codigo de Comercio92.

92 Articulo 290 Cédigo de Comercio “La comision colectivamente conferida por muchos comitentes produce en
ellos obligaciones solidarias a favor del comisionista, del mismo modo que la aceptacién colectiva de varios
comisionistas produce obligacion solidaria a favor del comitente”.
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En cuanto al término de la comision, esta se extingue por las mismas causales
que el mandato civil, pero el Cdédigo de Comercio introduce algunas

modificaciones, las que se pasaran a exponer:
1) Larevocacion de la comision: En virtud del articulo 241 del Codigo de

Comercio93, la comision es irrevocable cuando su ejecucion interesa al
comisionista o a terceros, el contrato interesa al comisionista por la
remuneracion a que tiene derecho y a los terceros por la celebracion del
acto encargado, mientras que en el mandato civil, el mandante puede
revocar libremente el mandato.

2) La renuncia del comisionista: En principio la renuncia esta permitida,
pero debe darse aviso al comitente, si renuncia sin dar aviso y de ello se
siguen perjuicios graves para el comitente, se puede hacer efectiva la
responsabilidad contractual del comisionista para que indemnice los
dafios provocados.

3) La muerte del comitente: A diferencia del mandato civil, la comisién no
termina por la muerte del comitente, las obligaciones de éste se
transmiten a sus herederos; Sin embargo al ser el encargo estrictamente

personal, la comision si termina por la muerte del comisionista.

93 Articulo 241 Cdédigo de Comercio “El comitente no puede revocar a su arbitrio la comisidn aceptada, cuando su
ejecucion interesa al comisionista o a terceros”.
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En resumen las principales diferencias que existen entre la comision y el

mandato civil son las siguientes:

1) El deber de custodia y conservacion es mas fuerte en el comisionista, que en

el mandatario.

2) El comisionista debe informar todos los negocios que esté gestionando al
comitente. En el mandato civil esto se sabra recién al momento de la rendicion

de cuentas.

3) En el caso que existan terceros interesados en la comision esta sera
irrevocable; El comisionista por su parte no podra renunciar, si con dicho acto
se genera un perjuicio irreparable al comitente. Esto no pasa en el mandato
civil.

4) El mandato comercial no se puede delegar con excepcion de dos casos; por

su parte en el mandato civil, se encuentra permitida la delegacion.

5) Se encuentra prohibido en la comision, representar intereses contrapuestos,
mientras que en el mandato civil es permitida la autocontratacion, con algunas

excepciones.

6) La rendicion de cuentas es un elemento de la naturaleza en ambos contratos,
sin embargo en el mandato comercial, es obligatorio que el comisionista cuente

con ciertos libros contables.

7) En la comision la responsabilidad es solidaria, cuando existe pluralidad de

partes, regla que no es aplicable al mandato civil.
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8) A diferencia del mandato civil, la muerte del comitente no pone término a la
comision.
Para MAZA94 la importancia de distinguir entre el mandato civil y el mandato

comercial radica en los siguientes factores:

1. La legislacion de fondo aplicable: Segun la naturaleza del acto juridico,
puede quedar regido en cuanto a su forma, contenido, efectos y prueba por
el derecho comun o por el derecho comercial;

2. Para efectos probatorios: Segun la naturaleza del acto (civil o comercial),

las reglas juridicas para probar su existencia y efectos son diferentes. Por

ejemplo el Cédigo de Comercio en su articulo 12895 deroga las limitaciones
a la admisibilidad de la prueba de testigos contenidas en los articulos 1708
y 1709 del Cédigo Civil;

3. Para fines profesionales;

4. Respecto de la capacidad: EI Codigo de Comercio establece reglas
especiales de capacidad para la ejecucion de la actividad comercial, que
son distintas de las normas del Cadigo Civil,

5. Para los efectos de la proteccion del consumidor: Segun el articulo 2° de la

Ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores,

94 MmazA Quintero, Gastén. Comentario de sentencia sobre mandato comercial. Revista Chilena de Derecho
Comercial N2 3, afio Ill. Facultad de Derecho Universidad de Chile. 2014. P. 272-274.

95 Articulo 128 Codigo de Comercio “La prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que
sea la cantidad que importe la obligacién que se trate de probar, salvo los casos en que la ley exija escritura publica”.

-63 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

quedan sujetos a sus disposiciones “los acto juridicos, que de conformidad
con lo preceptuado en el Cdédigo de Comercio u otras disposiciones legales,
tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y de civiles para el

consumidor”.

1.1.3 EL CONTRATO DE MANDATO Y LA LEY DE PROTECCION AL

CONSUMIDOR.

1.1.3.1 ANTES DE LA LEY N° 20.555 (MODIFICACION A LA LEY 19.496).

Con anterioridad a la dictacion de la ley N° 20.555, también conocida
como la Ley del SERNAC financiero, no existia en la Ley de Proteccién de los
Derechos de los Consumidores, referencia alguna a los contratos de mandato
gue son incluidos en los contratos de adhesion, en especial en aquellas areas

relacionadas con el ambito financiero.

La inquietud por establecer una regulacién especial a los mandatos que son
incluidos en los diversos contratos de adhesién de las empresas, nace con
posterioridad a la dictacién y modificacion (afio 2004) a la ley de proteccion de
los derechos de los consumidores, precisamente a raiz de una crisis en estas
materias producida por una gran cantidad de reclamos recibidos en el SERNAC

de parte de los consumidores, pero principalmente por el polémico caso
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CENCOSUD?96, el cual se dio a conocer con la demanda colectiva interpuesta

por el SERNAC en contra de esta empresa el afio 2006.

A comienzos del afio 2006, Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.
modificé unilateralmente el texto del contrato, alzando el monto fijo por comision
mensual de mantencion de la tarjeta Jumbo Mas, pasando de un cobro de $460
a $990 pesos, todo ello sin el consentimiento expreso de los consumidores,
argumentando la empresa que existi6 una manifestacion tacita de voluntad,
expresada de manera clara, la cual se encuentra estipulada en una de las

clausulas del contrato y reglamento.

Dichas clausulas establecian, al igual que el mandato celebrado por La Polar,
un mandato en blanco, estos son aquellos en que no se especifica el encargo
que el consumidor hace al proveedor, aunque el documento no contenga
espacios en blancos o vacios, que otorgan al mandatario entre otras las
facultades de aceptar letras de cambio, suscribir pagarés y reconocer deudas
en este caso a favor de Cencosud, ceder a terceros los créditos que emanen de
la relacion contractual, otorgdndole expresamente la facultad de autocontratar,

sin estar obligado a rendir cuentas del encargo y con el caracter de

irrevocable97.

96 Autos caratulados: “Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.” Primera
instancia, Rol 21.910-2006 del 10° Juzgado Civil de Santiago. Corte Suprema Rol 12.355-2011.

97 Autos caratulados: “Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.” Primera
instancia, Rol 21.910-2006 del 10° Juzgado Civil de Santiago. Corte Suprema Rol 12.355-2011, sentencia 24 de abril
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La relevancia de citar este caso y la clausula recién descrita, se debe a la
similitud que existe entre ésta y el mandato celebrado por la empresa La Polar,
pareciera que es una clausula tipo que se incluye en los contratos de las

empresas del Retalil.

La Corte Suprema resuelve el litigio, declarando la nulidad de dichas
clausulas, por encontrar que estas eran abusivas e infringian La Ley de
Proteccion de los derechos de los consumidores, que en términos de la
Excelentisima Corte, “Estamos en presencia de una clausula que otorga a la
empresa un poder amplisimo para realizar transacciones en relacion con las
obligaciones que la empresa asume, priva al consumidor de derechos minimos
del mandante de conocer la informacion respecto al estado del negocio
encomendado y la posibilidad de revocarlo en cualquier tiempo si el mandatario

excediere los términos del encargo, clausulas que no serian incluidas en un

contrato libremente discutido”98.

2013. Texto mandato “Por el presente instrumento, el cliente para los efectos de utilizar los beneficios derivados de
este contrato y su reglamento declara: UNO: Que para los fines dispuesto en esta clausula, otorga un mandato
especial a Cencosud Administradora Tarjetas S.A., Rut N2 99.500.840-8, a fin de que en mi nombre y representacion,
acepte letras de cambio, suscriba pagarés y reconozca deudas a favor de Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.,
por los montos de capital, intereses, impuestos, gastos u otros montos originados por los créditos cursados en virtud
del uso de la linea de crédito referida en el contrato y reglamento, otorgandole expresamente la facultad de
autocontratar. El mandatario hard uso de este mandato, teniendo a la vista una liquidacién practicada por la
empresa, que contendrd un detalle total de la deuda. El mandatario no estard obligado a rendir cuenta de su
encargo conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 18.092. Dos: El presente mandato tiene el caracter de
irrevocable en los términos del articulo 241 del Cédigo de Comercio, en tanto se mantenga vigente el contrato y
reglamento que da cuenta este instrumento”.

98 Autos caratulados: “Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.” Primera
instancia, Rol 21.910-2006 del 10° Juzgado Civil de Santiago. Corte Suprema Rol 12.355-2011, sentencia 24 de abril
2013.
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El caso CENCOSUD senté un precedente en nuestra jurisprudencia, no

s6lo por ser el primer juicio colectivo con sentencia condenatoria pronunciada

por la Excelentisima Corte Suprema99 y por la gran cantidad de consumidores
que se vieron afectados, sino que también porque el maximo tribunal en su
fallo, ordeno6 que se anularan las clausulas que permitian a la empresa realizar
dichas modificaciones, que establecian mandatos amplios y en blanco, ademas

determind que todo aumento de precio debe ser consentido por escrito.

1.1.3.2 DESPUES DE LA LEY N° 20.555.

La ley 20.555 surge precisamente como una respuesta a la crisis
existente en el mercado financiero y retail, producida por una serie de abusos
en contra de los consumidores, la que se ve reflejada por la gran cantidad de
denuncias y reclamos recibos por el SERNAC durante el periodo 2007 a 2011,
crisis que se acentua por el impacto mediatico que generé el caso CENCOSUD

y por el caso La Polar durante el afio 2011.

En la historia de la ley, se destaca la intervencion del diputado Pablo
Lorenzini, quién dice tener en su poder un informe del SERNAC, este informe
revela que “algunos de los errores mas comunes en los contratos de servicios

financieros, se relacionan con la exencion de la obligacion de rendir cuenta,

9Fyente: http://www.sernac.cl/tras-fallo-ganado-a-cencosud-consumidores-con-saldo-a-favor-en-tarjetas-podran-
retirar-su-dinero-en/
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irrevocabilidad de los mandatos, modificacion unilateral de cargos, comisiones y
tarifas; término unilateral de los contratos, traslado de los costos operacionales

al consumidor, por mencionar soélo algunas de las situaciones que se dan en la
mayoria, no sélo de los bancos, sino también de las multitiendas”100

Tan relevante como la mencionada intervencion y ain mas trascendente es lo
seflalado por la asociaciéon de consumidores CONADECUS, asociacion que
sostuvo: “Para que el proyecto tenga verdadera eficacia en la protecciéon de los
derechos de los consumidores o usuarios de servicios financieros, es
indispensable que se modifiquen otras disposiciones de la ley N° 19.496, entre

las cuales se destaca la siguiente:

N° 14.- Los contratos de adhesion no deberian contener mandatos abiertos a la
empresa emisora para suscribir documentos legales en representacion del
consumidor. Asimismo, deberian ser nulas las clausulas que liberen al

proveedor del cumplimiento de cualquier norma limitativa o restrictiva que la ley

haya establecido a su respecto o en la operacién de que se trate”101

100 yistoria de Ia ley N2 20.555. Biblioteca del Congreso Nacional. Intervencidon de Pablo Lorenzini. P. 140
[Disponible en linea).
http://catalogo.bcn.cl/ipac20/ipac.jsp?session=13T34W14F5920.558942&profile=bcn&uri=link=3100008~1489271~!
3100001~!3100002&aspect=basic_search&menu=search&ri=3&source="'horizon&term=CHILE.+LEY+n0.+20.555+--
+HISTORIA&index=SUBJECP.

101 Historia de la ley N2 20.555. Biblioteca del Congreso Nacional. Intervencién de la Asociacidon de Consumidores
CONADECUS P. 125 Ne 14. Disponible [en
linea).http://catalogo.bcn.cl/ipac20/ipac.jsp?session=13T34W14F5920.558942&profile=bcn&uri=link=3100008~1489
271~13100001~!3100002&aspect=basic_search&menu=search&ri=3&source="!horizon&term=CHILE.+LEY+no.+20.5
55+--+HISTORIA&index=SUBJECP.
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Finalmente la ley 20.555 que entré en vigencia en marzo de 2012, se pronuncia
sobre el contrato de mandato, incluyendo los articulos 17 B, letra g y articulo 17

I, los cuales se transcribiran a continuacion:

Articulo 17 B “Los contratos de adhesion de servicios crediticios, de seguros vy,
en general, de cualquier producto financiero, elaborados por bancos e
instituciones financieras o por sociedades de apoyo a su giro, establecimientos
comerciales compafiias de seguro, cajas de compensacion, cooperativas de
ahorro y crédito, y toda persona natural o juridica proveedora de dichos
servicios o productos, deberan especificar como minimo, con el objeto de

promover su simplicidad y transparencia, lo siguiente:

g) La existencia de mandatos otorgados en virtud del contrato o a consecuencia
de éste, sus finalidades y los mecanismos mediante los cuales se rendira
cuenta de su gestion al consumidor. Se prohiben los mandatos en blanco y los

que no admitan su revocacion por el consumidor. (...)".

Art. 17 | “Cuando el consumidor haya otorgado un mandato, una autorizacion o
cualquier otro acto juridico para que se pague automaticamente el todo o parte
del saldo de su cuenta, su crédito o su tarjeta de crédito, podra dejar sin efecto
dicho mandato, autorizacion o acto juridico en cualquier tiempo, sin mas
formalidades que aquellas que haya debido cumplir para otorgar el acto juridico

que esta revocando. (...)"
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Estos articulos contemplan tres tipos de clausulas, las de caracter
obligatorio, las prohibitivas y las facultativas; Entre las clausulas obligatorias
encontramos el deber de claridad, exigido por el articulo 17 B inciso primero,
que tiene por objeto promover la simplicidad y transparencia de estas, para que
los consumidores al momento de adquirir un producto o servicio financiero o de
cualquier otra indole estén en conocimiento que ademas de adquirir dicho bien
estan celebrando un mandato, las consecuencias, las finalidades de este y los
mecanismos que el proveedor utilizara para rendir cuenta de su gestion, con
esto se da a entender que los proveedores siempre deben rendir cuenta de la
gestion que como mandatarios realicen, esta norma viene a modificar el
régimen comun establecido en el Codigo Civil articulo 2155, en el cual la
rendicion de cuentas es un elemento de la naturaleza, por lo tanto los
contratantes pueden pactar la exoneracion de esta obligacion al mandatario,
situacion que ahora no se aplica para los contratos celebrados en el marco de

la ley de proteccién de los derechos de los consumidores.

Entre las clausulas prohibitivas, se encuentra el articulo 17 B letra g), que
establece claramente la prohibicion de los mandatos en blanco y los que tienen
el caracter de irrevocables, lamentablemente la ley no nos proporciona una
definicion de mandato en blanco, labor que si realiza el reglamento sobre
informacion al consumidor de créditos de consumo, decreto N° 43, que fue

publicado el 13 de julio del afio 2012 y que viene a complementar la ley 20.555;
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El articulo 17 de dicho reglamento sostiene: “Para efectos de este reglamento,
son mandatos en blanco aquellos cuyas obligaciones a contraer por el
consumidor son indeterminadas o que no se pueden determinar conforme a las
reglas que en el mismo mandato se establecen, o cuyas clausulas no tengan
por finalidad el cumplimiento de una obligacion emanada del crédito de
consumo”; muy diferente es el caso de los espacios en blancos, estos
corresponden a un control de forma, el cual se encuentra regulado en el articulo

16 letra f), los cuales no produciran efecto alguno en los contratos de adhesion.

Finalmente las clausulas con caracter de facultativas, la encontramos en
el articulo 17 1, el cual faculta al consumidor para dejar sin efecto el mandato
por él celebrado, en cualquier tiempo y sin mas formalidades que aquellas que
haya debido cumplir para otorgar el acto juridico que esta revocando. En este
articulo la ley vuelve a regular la revocabilidad del mandato, pero lo hace de
una manera diversa, no se limita a prohibir la irrevocabilidad, sino mas bien,
contempla los requisitos necesarios para que proceda la revocacion del
mandato, autorizacion o cualquier otro acto juridico que tenga por finalidad
pagar el saldo de la cuenta, crédito o tarjeta de crédito por parte del

consumidor, modificando lo establecido en el articulo 241 del Cdédigo de

Comerciol02 y que ha sido hasta la dictacién de esta ley, una clausula tipo en

102 Articulo 241 Cdédigo de Comercio “El comitente no puede revocar a su arbitrio la comisidn aceptada, cuando su
ejecucion interesa al comisionista o a terceros”.
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todos los contratos de mandato incluidos en los contratos de adhesion de los

proveedores de estos servicios financieros.

1.2 ANALISIS PRACTICO DEL CONTRATO DE MANDATO; “CASO LA

POLAR”.

A mediados del afio 2010, el SERNAC recibe una serie de reclamos en
contra de la empresa La Polar, los consumidores advierten que en sus cuentas
aparecian reprogramaciones que nunca habian aceptado, con cuotas y montos

que eran fijados por la empresa y encarecian excesivamente la deuda, o se

enteraban de ello tras recibir cartas de cobranzas o al aparecer en Dicom103;
Pero es durante el afio 2011, cuando unos accionistas de la empresa solicitan
al abogado Andrés Sepulveda Jiménez que realice un informe sobre el estado
financiero de la empresa, antes de someterse a un proceso de votacion para
aprobar un aumento de capital en U$400.000.000, es a raiz de este informe

entregado el 31 de mayo del afio 2011, que se detectan una serie de

irregularidades en la compafiia.104 Fue asi como se comenzé a destapar la
estafa mas grande jamas antes cometida en Chile en contra de los

consumidores, la cual consistio en la repactacion unilateral y de caracter masivo

103kyente: http://www.sernac.cl/resumen-conologico-del-caso-la-polar/
104fyente: http://ciperchile.cl/wp-content/uploads/LT-POLAR-RB-ACH-FINAL 2.pdf P.12
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de las deudas que los consumidores mantenian con la empresa La Polar, por
medio de un software computacional que reestructuraba las deudas de los
clientes sin obtener previamente su consentimiento; Este software funcioné
entre el 2008 y 2009 de forma automatica, en donde se programaba para que
reestructurara las deudas sin la necesidad de tener contacto con los clientes, el
sistema se encontraba configurado bajo la figura de "normalizaciones" o

“renegociaciones en linea sin contacto". Todo ello con el objetivo de abultar la
cartera de clientes y de maquillar los balances financieros de la compafiial05.
El caso adquiri6 amplia difusiéon luego de que el Servicio Nacional del

Consumidor presentara una demanda colectival06 en contra de La Polar,

recibiendo mas de dos mil reclamos de los consumidores afectados por dichas
repactaciones, tras hacerse publica la demandalO7,

A continuacion se estudiard la clausula del contrato de linea de crédito en
el cual La Polar justificé su actuar, clausula que segun la compafiia les permitia

realizar estas repactaciones, facultdndolos expresamente para ello.

105 Fyente: http://ciperchile.cl/wp-content/uploads/LT-POLAR-RB-ACH-FINAL 2.pdf P. 4

106 Fyente: http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2013/02/sernac-presenta-demanda-contra-la-polar.pdf

107 Fyente: http://www.sernac.cl/resumen-conologico-del-caso-la-polar/
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1.2.1 LA CLAUSULA N° 11 DEL CONTRATO DE LINEA DE CREDITO LA

POLAR.

La clausula objeto de estudio se encuentra en el contrato de linea de
crédito de la tarjeta La Polar, correspondiente al contrato de apertura de linea
de crédito, afiliacion al club La Polar y uso de tarjeta La Polar, contrato de
adhesion que estuvo vigente desde el afio 2006 hasta el 2011, afio en el cual se

destapa el denominado escandalo financiero de La Polar.

La Clausula en cuestion es la N° 11 denominada Mandato108 |a cual sostiene:

“Con el objeto de documentar y facilitar el pago de las obligaciones del

USUARIO frente a SCG y/o la PSA109, sea por el uso de la TARJETA, la
LINEA, las lineas de crédito que en el futuro se otorguen al USUARIO de
conformidad con el presente contrato, los servicios asociados a la TARJETA o
la LINEA y las TARJETAS ADICIONALES, el USUARIO procede a suscribir, en
hoja anexa y en este mismo acto, que entrega a SCG, un mandato para

suscribir pagarés y otros documentos mercantiles.

108 | 3 mencionada clausula incluida en el contrato de linea de crédito se obtuvo del juicio: Rol N2 271.141-G-2011;
Caratulado: Carrasco con Inversiones C.S.G. S.A. y CORPOLAR S.A., Juzgado de Policia Local de Huechuraba. Contrato
el cual se encuentra incorporado en el expediente.

109 “gcG”: Inversiones SCG S.A., Sociedad del giro emisor de tarjetas de crédito, domiciliada en Avenida Presidente
Eduardo Frei Montalva N2 520, comuna de Renca.

“Corpolar S.A.”: Corpolar, sociedad del giro prestacién de servicios de administracién de carteras, domiciliada en
Avenida Presidente Eduardo Frei Montalva N2 520, comuna de Renca.

“PSA”: Prestadora de Servicios Administrativos, para todos los efectos del presente contrato, es la persona o entidad
que haya sido designada como prestadora de servicios administrativos. A falta de designacion de la “PSA”, todas las
referencias que en este contrato se hacen a ella se entenderan efectuadas a SCG.
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SCG queda expresamente facultado para autorizar ante Notario Publico la firma

del USUARIO que suscribe el mandato o quien lo represente”.

1.2.1.1 ELEMENTOS A ESTUDIAR.
a. Finalidad de la clausula.

La clausula tiene por finalidad que el consumidor suscriba un mandato, el
cual permitirh a la empresa documentar y facilitar el pago de las obligaciones
del usuario, por medio de pagarés u otros documentos mercantiles que el
usuario faculta a La Polar, para suscribir por él, ademas de permitir que estos

sean autorizados ante notario publico.

En otras palabras, el consumidor esta autorizando a las empresas La Polar, a
suscribir a su nombre titulos ejecutivos perfectos, en virtud del articulo 434 N° 4
inciso final del Codigo de Procedimiento Civil, de esta manera el cobro de dicha
obligacion se realizara en un procedimiento ejecutivo mucho mas rapido que un
juicio declarativo, evitando ademas realizar una gestion adicional al juicio
ejecutivo propiamente tal, denominada gestion preparatoria de la via ejecutiva,
la que tiene por finalidad generar un titulo ejecutivo perfecto y finalmente lograr

el cobro de las deudas morosas.
b. Suscripcion del Mandado.

Como ya se expuso, el usuario procede a suscribir un mandato con el

s6lo objeto de suscribir pagarés y otros documentos mercantiles, documentos
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tales que tienen por finalidad facilitar el pago de las obligaciones que el usuario
incumpla, sin embargo el mandato es mucho mas amplio, incorporando otras
facultades, ademas de aquella para suscribir documentos mercantiles, como
fijar domicilio, prorrogar competencia y establecer todo tipo de clausulas, ya
sean de la esencia, de la naturaleza o meramente accidentales, entre otras

clausulas que mas adelante se analizaran.
c. Facultades de SCG.

Las facultades que los consumidores otorgan a SCG se encuentran
comprendidas en la clausula nimero once, la que nos remite al mandato, en el
cual se encuentran la totalidad de las atribuciones que el usuario otorga a las

empresas La Polar, las cuales se pasan a exponer:

1.- La clausula numero 11 sefiala que el usuario faculta a SCG para suscribir
pagarés y otros documentos mercantiles, quedando expresamente facultado

para autorizar ante notario publico la firma del usuario.

2.- El mandato complementa dicha clausula, agregando que el usuario procede
a otorgar un mandato especial a SCG y/o CORPOLAR, a fin de que en su
nombre y representacion, actuando individual e indistintamente cualquiera de
ellas, acepten letras de cambio y suscriban pagarés, con clausulas de

aceleracion facultativas a su favor;
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3.- Facultandolos también para que fijen domicilio; prorroguen competenciall0;

4.- Con la finalidad de que a nombre de los usuarios y en representacion de
estos, establezcan todo tipo de clausulas, ya sean de la esencia, de la
naturaleza o meramente accidentales, que fueren necesarias o0 estimaren

pertinentes al efecto;

5.- Permitiéndoles endosar tales instrumentos o bien reconocerlos, endosar a
cualquier titulo, ya sea translaticio de propiedad, en garantia o cobro, ceder o

transferir deudas a su favor;
6.- Otorgandoles expresamente la facultad de autocontratar;

7.- Se les faculta también para incorporar en la letra de cambio o pagaré que se
suscriba, la clausula “devuelta sin gastos” o “sin obligacion de protesto” o “sin

protesto”;

8.- Asimismo, SCG y CORPOLAR quedan expresamente autorizadas para
delegar en todo o en parte la ejecucion del encargo en la persona que SCG y/o
CORPOLAR designen a su solo juicio y discrecion, sin previo aviso 0

comunicacién alguna al USUARIO.

110 Egtas facultades sélo son enumeradas y no seran analizadas, al no revestir importancia ni tener injerencia en la
presente investigacion.
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1.2.1.2 CALIFICACION DE LA CLAUSULA Ne° 11.

Para calificar y estudiar la clausula nimero once, la pasaremos a revisar
en conjunto con las atribuciones y facultades que los consumidores le entregan
a SCG y/lo CORPOLAR a través del mandato. Para ello comenzaremos el
andlisis con la clausula niumero 11 y todas aquellas facultades que dicen
relacion con aspectos financieros del mandato, luego se estudiaran las

facultades restantes por separado.
En virtud de la descripcion de la clausula 11 ya realizada en las paginas

anteriores111 podemos sostener que del tenor literal de esta, queda en
evidencia que su finalidad es permitir a las empresas La Polar, obtener titulos
ejecutivos perfectos, para asi cobrar de forma mas rapida las deudas morosas,
ello se desprende de la frase “con el objeto de documentar y facilitar el pago de
las obligaciones”, pasando autorizar el usuario un mandato para suscribir
“pagarés y otros documentos mercantiles”; por su parte el mandato comienza
reiterando esta ideall2, complementando lo ya dispuesto en la clausula N° 11,

autorizando para que cualquiera de las dos sociedades que conforman “La

Polar”, acepten letras de cambio y suscriban pagarés, con clausulas de

111(1.-) La cldusula nimero 11 sefiala que el usuario faculta a SCG para suscribir pagarés y otros documentos
mercantiles, quedando expresamente facultado para autorizar ante notario publico la firma del usuario.

112(2.—) El mandato complementa dicha cldusula, agregando que el usuario procede a otorgar un mandato especial
a SCG y/o CORPOLAR, a fin de que en su nombre y representacidn, actuando individual e indistintamente cualquiera
de ellas, acepten letras de cambio y suscriban pagarés, con cldusulas de aceleracion facultativas a su favor;
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aceleracion facultativas a favor de la empresa. Esto significa, que los
consumidores le entregan a la empresa “el poder”’ de crear titulos ejecutivos a
través de la suscripcion de la letra de cambio y el pagaré, bastando con la firma
gue el usuario estampa en el mandato, sin tener que firmar el pagaré o letra de
cambio, incluyendo ademas clausulas de aceleracion, las cuales permiten a
estas empresas cobrar el crédito en su integridad, incluso aquellas cuotas que

no se encuentran vencidas, por el solo incumplimiento de una de ellas.

Esta clausula, resulta del todo criticable, porque permite facilitar en
exceso el accionar de los acreedores al momento de demandar a los
consumidores, esto se explica porque el mandato permite suscribir pagarés y
este documento mercantil es considerado “indubitado”, respecto de cual existe
una presuncion de veracidad en relacidn a su contenido, es decir que no puede
ser impugnado en el fondo y por ello constituye un titulo ejecutivo perfecto, con

el cual se puede dar inicio a una cobranza judicial a través del juicio

ejecutivoll3 y con ello el consumidor ve disminuidas sus posibilidades de

113 p este mismo sentido, Wilkins “(...) En general, para las instituciones financieras, la posibilidad de contar con un
pagaré en blanco o con un mandato que los faculte a suscribirlo, representa una doble seguridad en el pago de las
obligaciones contraidas por el cliente: de garantia comercial y de ejecucion judicial. La funcion de garantia que
otorga esta prdctica se explica en el hecho que los bancos frente al incumplimiento de las obligaciones derivadas de
un contrato de mutuo, contardn con un pagaré que, llenado por el monto adeudado, representa una obligacion
actualmente exigible. La funcidn de ejecucion judicial, por su parte, se explica en que el pagaré, debidamente suscrito
y cuya firma se encuentra autorizada ante notario, constituye un titulo ejecutivo que permite iniciar directamente
contra el deudor moroso, un juicio ejecutivo, sin necesidad de contar con una sentencia judicial previa que ordene el
pago del monto adeudado, ahorrdndose por tanto el acreedor, la tramitacion de un juicio declarativo”. WILKINS
BINDER, James. “Suscripcion de pagarés en blanco en la contratacion de créditos de consumo. Normas que avalan su
practica”. Minuta preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Valparaiso, Chile. 30 Octubre 2007.
Disponible [en linea):
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:XPg3bg9YPwkJ:minutas.bcn.cl/minuta3/pdf/Suscripcion%

-79 -



http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:XPg3bq9YPwkJ:minutas.bcn.cl/minuta3/pdf/Suscripcion%2520de%2520Pagares%2520en%2520Blanco%2520en%2520la%2520Contratacion%2520de%2520Creditos%2520de%2520Consumo%2520%2520Normas%2520que%2520Avalan%2520su%2520Practica.doc+&cd=1&hl=es-419&ct=clnk&gl=cl

Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

defensa, por ejemplo en la hipotesis que existan cobros excesivos o indebidos,
el consumidor tendra que demandar en otro juicio su derecho infringido, esperar
gue la sentencia se encuentre firme y ejecutoriada y recién en este momento
obtener la reparacion de su derecho, mientras tanto en el procedimiento
ejecutivo, juicio en el cual no se tuvo a la vista los incumplimientos de la
empresa, en el mismo periodo se pudo haber logrado perfectamente la
satisfaccion total del crédito alegado por el acreedor, por medio del remate de

los bienes del consumidor.

Otras de las atribuciones114 que el consumidor autoriza a La Polar y que
se encuentran directamente relacionadas con las ya expuestas, porque todas

ellas inciden en aspectos eminentemente financieros, son aquellas facultades

que, permiten endosarllS estos instrumentos mercantiles, ceder las deudas
que existen a su favor, esto implica que no sélo “La Polar” sera la acreedora,
sino que eventualmente podria dejar de serlo y pasar un tercero a ocupar la

posicion de esta, sin que el deudor tome conocimiento del cambio de acreedor;

2520de%2520Pagares%2520en%2520Blanco%2520en%25201a%2520Contratacion%2520de%2520Creditos%2520de
%2520Consumo%2520%2520Normas%2520que%2520Avalan%2520su%2520Practica.doc+&cd=1&hl=es-

419&ct=cInk&gl=cl.

114(5.—) Permitiéndoles endosar tales instrumentos o bien reconocerlos, endosar a cualquier titulo, ya sea
translaticio de propiedad, en garantia o cobro, ceder o transferir deudas a su favor;

(7.-) Se les faculta también para incorporar en la letra de cambio o pagaré que se suscriba, la cldusula “devuelta sin
gastos” o “sin obligacidn de protesto” o “sin protesto”;

115gngosar: Ceder a favor de alguien una letra de cambio u otro documento de crédito
expedido a la orden, haciéndolo asi constar al respaldo o dorso. Fuente: http://dle.rae.es/?id=FEKKiDe|FELuxbN;
Ley 18.092, Art. 17 “El endoso es el escrito por el cual el tenedor legitimo transfiere el dominio de la letra, la
entrega en cobro o la constituye en prenda. (...)".
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También estan autorizando al acreedor para incorporar en la letra de cambio o

pagaré la clausula “devuelta sin gastos” o “sin obligacién de protesto116, |o que
significa que no caducan las acciones cambiarias en contra de todos los
obligados de la letra (consumidor), aunque no haya protesto en tiempo y forma,

ello implica que la letra de cambio no perdera su validez por falta del protesto.

Lo que resulta mas preocupante, es que estas clausulas son parte de un

modelo tipo de contratos de adhesidn, siendo ya una practica comun en el

mercado crediticioll7; En el caso de los bancos e instituciones financieras,
nuestra legislacion contempla normas que expresamente avalan tales
clausulas, desde el afio 2003, esta practica se encuentra debidamente
institucionalizada, ya que la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras (en adelante, SBIF), mediante Circular 3.246, dictada con fecha 14
de Noviembre del mismo afio, sobre sobregiros pactados (lineas de crédito),

exige que los beneficiarios de créditos de esta naturaleza suscriban un pagaré

116¢|3usula “devuelta sin gastos” o “sin obligacion de protesto”: “Esta cldusula puede insertarla el librador o algun
otro obligado al pago de la letra. Si la estampa el librador, no procede el perjuicio de la letra de que trata el articulo
79, inciso 22 de la ley 18.092, esto es, no caducan las acciones cambiarias en contra de todos los obligados de la letra
aunque no haya protesto en tiempo y forma; pero si la estampa otro obligado sélo produce efecto respecto de éste.
Debe recordarse que el perjuicio de la letra no afecta al aceptante y aquellos obligados que responden en los mismos
términos que aquel”. PUELMA ACCORSI, Alvaro. Letra de cambio y pagaré Ley N2 18.092. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1984. P.11

117\wiLkINS BINDER, James. “Suscripcion de pagarés en blanco en la contratacidon de créditos de consumo. Normas
que avalan su practica”. Minuta preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Valparaiso, Chile. 30
Octubre 2007. P.1. Disponible [en
linea]http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:XPg3bg9YPwkJ:minutas.bcn.cl/minuta3/pdf/Suscrip
cion%2520de%2520Pagares%2520en%2520Blanco%2520en%25201a%2520Contratacion%2520de%2520Creditos%25
20de%2520Consumo%2520%2520Normas%2520que%2520Avalan%2520su%2520Practica.doc+&cd=1&hl=es-
419&ct=cInk&gl=cl
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en favor de la entidad bancaria. Sin embargo, este tipo de contratos no se limita
s6lo a la banca, ya que es aplicado por la gran mayoria de las casas
comerciales, entre las cuales se encuentra “La Polar” y en estos casos la
contratacion de lineas de crédito no supone necesariamente la suscripcion de
un pagaré en blanco, pero en la practica si implica, por lo general, el
otorgamiento de un mandato que faculta a estas instituciones para suscribir, en

nombre de los clientes, los pagarés necesarios para exigir a estos ultimos el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del uso de dichos créditos118.

Si bien la practica bancaria de otorgar letras de cambio y pagarés en
blanco se encuentra amparada por el principio de libertad contractual y
autorizada en los términos ya expuestos por nuestra legislacion, ello no deja de
ser cuestionable y criticable cuando las casas comerciales hacen uso de tales
practicas, dejando a la gran mayoria de los consumidores en una situaciéon de
desventaja no sélo al momento de “negociar” las condiciones de sus creéditos,
gue en definitiva se traducen en contratos de adhesion, en los cuales los
consumidores sélo intervienen al estampar su firma, desconociendo el complejo
significado de sus clausulas y por tanto también de sus efectos; Sino que

también se encuentran en desventaja al momento de establecer su defensa en

118 gy este sentido el estudio continua: “El sostén juridico de la prdctica descrita, estd constituido por las siguientes
disposiciones legales: El articulo 11 de la Ley N° 18.092, aplicable a los pagarés por disposicion del articulo 107 de la
misma norma legal, autoriza a su tenedor legitimo para incorporar las menciones exigidas para su validez antes del
cobro del documento, con la sola obligacion que ello se sujete a las instrucciones que haya recibido de los obligados
al pago del mismo”. Ibidem. P. 3
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caso de abusos, tales como cobros excesivos 0 indebidos versus todas las
herramientas legales con las que cuentan las empresas para satisfacer sus

créditos.

En opinion de la tesista, este tipo de clausulas si pueden ser
cuestionadas y susceptibles de ser declaradas nulas a la luz de la Ley de
Proteccion de los Derechos de los Consumidores, (antes de las modificaciones

introducidas por la Ley N° 20.555), siguiendo a los autores BRAVO Y

JUPPET119, es posible distinguir al menos cuatro infracciones a la LPC, a

saber:

a. El mandato en blanco entrega la potestad al proveedor de modificar el
precio de la transaccién por medio del llenado o suscripcién de una letra
de cambio o pagaré en blanco. Dicha potestad infringe el Art. 16 de la
LPC, en su letra A): “No produciran efecto alguno en los contratos de
adhesion las clausulas o estipulaciones que: A) Otorguen a una de las
partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el
contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion, salvo cuando ella
se conceda al comprador en las modalidades de venta por correo, a
domicilio, por muestrario, usando medios audiovisuales, u otras

analogas, y sin perjuicio de las excepciones que las leyes contemplen”.

119grAvVO VALLEJOS, Rodrigo y JUPPET EWING, Maria Fernanda, “Cuestionamiento de validez del mandato para
completar pagarés y letras de cambio en blanco como parte de un contrato de adhesién” en Actualidad Juridica, N2
25, Santiago, 2012. P. 497-498.
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Esta potestad es calificable de aquellas clausulas que otorgan a una de
las partes la facultad de modificar a su solo arbitrio el contrato, toda vez
gue la incorporacion del precio en la transaccion modifica
sustancialmente las obligaciones del consumidor.

b. El otorgamiento de la potestad de modificar el precio del bien o servicio
mediante el calculo del llenado de la letra de cambio o pagaré en blanco,
por medio del mandato. Esta situacion se puede dar en la medida que es
el proveedor el encargado de llenar estos espacios en blancos de pagaré
y letra de cambio sin ninguna supervision que los montos a llenar sean
los correctos, que corresponda a la tasa de interés pactada, que no se
incluyan montos por servicios no contratados, que se aumenten
arbitrariamente los costos de mantencion, o se aumente el monto de la
deuda por repactaciones unilaterales, etc. Por lo tanto al convertirse este
peligro latente en realidad, como ocurrié con el caso La Polar, la clausula
infringe el articulo 16 letra B de la LPC: “No produciran efecto alguno en
los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que: B)
Establezcan incrementos de precio por servicioS accesorios,
financiamiento o recargos, salvo que dichos incrementos correspondan a
prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado en forma

especifica’.
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c. La clausula en blanco dentro de la letra de cambio o pagaré con la
finalidad de que sea simplemente rellenada con posterioridad por el
proveedor. Este tipo de clausulas infringe abiertamente lo dispuesto por
la LPC en su articulo 16 letra F): “No producirdn efecto alguno en los
contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que: F) Incluyan
espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados antes de
que se suscriba el contrato”, dado que en la letra de cambio o pagaré se
mantiene el espacio en blanco para el llenado posterior de estas, por el
proveedor.

d. Finalmente este tipo de practicas y en especifico las facultades
otorgadas por el consumidor a las empresas “La Polar” que hasta el
momento han sido estudiadas, infringen el articulo 16 letra G) de la LPC:
“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas
o estipulaciones que: G) En contra de las exigencias de la buena fe,
atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, causen en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se
atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o
generales que lo rigen. (...)”. Para comprender que estamos frente a una
infraccibn de esta disposicion, debemos estudiar los principales

elementos de la norma:
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Infraccidon de la buena fe objetiva: La buena fe objetiva, como
principio contractual, supone la idea de confianza en la conducta
leal de la otra parte. Es la creencia que no se veran defraudadas
las expectativas de las partes. Siguiendo a DIEZ-PICAZO, la
buena fe representa un modelo de conducta social, en que se
busca la honestidad y la lealtad en el trato, el respeto de la palabra
dada, para en definitiva no defraudar la confianza generada en los

participes de la relacién contractual, oblighhdose el deudor a dar

todo lo que el acreedor pudo razonablemente esperarl20. Este
modelo de conducta del hombre razonable, del buen padre de
familia, en el derecho del consumidor, se traduce en que el
proveedor debe ofrecer al consumidor un contrato con términos
acordes a las expectativas que crea en éste Ultimo la naturaleza y
finalidad del contrato, de manera que aquellas clausulas que se
alejen de la norma dispositiva 0 de los usos frecuentes en el
mercado se encuentren justificadas y puedan ser suficientemente
advertidas por el consumidor, en caso contrario el proveedor

defrauda la confianza que ha depositado en la apariencia creada

120percaDo CAMPERO, José y POLIT CORVALAN, Joaquin. “Algunas nociones sobre el desequilibrio importante de
las prestaciones a la luz del articulo 16 Letra G) de la Ley N2 19.496". profesor guia Mauricio Tapia Rodriguez.
Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile,
Departamento de Derecho Privado. Santiago, Chile 2008. P. 35

-86 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

por el proveedor, violando, en consecuencia, el principio de buena

fel21

Es importante sefialar que el principio de la buena fe objetiva debe
estar presente a lo largo de todo el iter contractual, pero en el caso
del derecho del consumo, reviste una mayor relevancia este
principio en la fase de redaccién y celebracion del contrato; El
proveedor al redactar o proponer las clausulas debe considerar los

intereses del consumidor, absteniéndose de defraudar sus

expectativas razonables122. Se trata pues, de prescindir de
aquellas clausulas que contratantes normales, en un contexto de

real libertad contractual, debidamente informados y en condiciones

121pg 1A MAZA, liigo. El control de las clausulas abusivas y la letra g). Santiago. Revista Chilena de Derecho Privado
Fernando Fueyo Laneri/Fundacién Fernando Fueyo Laneri. N2 3. Diciembre 2004. P.13

1224 doctrina de las expectativas razonables sostiene que en los contratos de adhesion no existe —o al menos no
existe en un grado aceptable- libertad contractual, al menos para uno de los contratantes, ya que el contratante
débil no manifiesta una voluntad real, sino que sélo formal, tanto sobre su decision de contratacion como respecto
del contenido del contrato que ha suscrito sino que, el contratante débil suscribe los contratos exclusivamente como
una condicion impuesta por el predisponente para poder acceder a un determinado bien o servicio que desea o
necesita. De la premisa antedicha se sigue una Iégica conclusion: el contenido contractual no ha sido validado por el
adherente por su conocimiento ni su expresion de voluntad- ello aunque el contrato aparezca formalmente suscrito
por él- contrariamente a lo que sostenia la teoria cldsica, por lo que el contrato de adhesion no alcanzard fuerza
obligatoria por el solo hecho de su suscripcion formal sino que lo hard a condicion de que sea el producto de una
manifestacion de voluntad del adherente verdaderamente libre e informada, lo que trae como consecuencia que en
el caso de que las condiciones del contrato no coincidan con lo que €l creyd contratar, la cldusulas escritas deberdn
ser desplazadas por sus legitimas expectativas, bajo condicion de que éstas sean razonables. La corriente de
pensamiento expuesta sélo obliga al predisponerte a redactar el contrato de buena fe y razonablemente,
“presentdndolo de forma que pueda ser entendido que coincida con las expectativas que se pueda esperar que tenga
el publico, evitando todo tipo de engafio”. Debe precisarse que las expectativas del adherente deberdn ser
objetivamente razonables, lo que excluye la posibilidad de que el adherente pudiera determinar unilateralmente
cudles fueron sus expectativas personalisimas al momento de contratar- lo que se prestaria para abusos-
permitiendo este rasgo de la razonabilidad objetiva el control de los tribunales”. PINOCHET OLAVE, Ruperto. La
proteccidn del contratante débil: Doctrina de las expectativas Razonables. Gaceta juridica (297). Santiago, Chile.
2005. P. 29-31
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de paridad para negociar, no hubiesen pactado, toda vez que
impiden que el contrato realice la finalidad que un consumidor

normal busca en la celebracion de ese tipo de contrato segun la
apariencia creada por el proveedor123,

En atencion a todo lo expuesto, podemos razonar que la clausula
N° 11 y lo que hasta ahora hemos estudiado del mandato, si
infringen la buena fe objetiva, toda vez que no sera parte de la
“expectativas del consumidor”, al contratar una linea de crédito,
facilitar de sobremanera al proveedor para que puedan ejecutarlo
con el solo incumplimiento de una de sus cuotas, limitando de esta
forma su derecho a defensa por abusos en cobros indebidos, no
esta dentro de la finalidad del contrato de linea de crédito que el
proveedor tenga amplias facultades para crear titulos ejecutivos
perfectos y llenar documentos en blancos, existiendo siempre la
posibilidad de realizar cobros improcedentes por no existir una
fiscalizacion del consumidor e incluso no se requiere su firma para
crear estos documentos mercantiles, se abusa de la confianza del

consumidor, ya que en un contexto de igualdad de capacidad para

123pg |p MAZA, liiigo. El control de las clausulas abusivas y la letra g). Santiago. Revista Chilena de Derecho Privado
Fernando Fueyo Laneri/Fundacién Fernando Fueyo Laneri. N2 3. Diciembre 2004. P. 21
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negociar y de informacién, los consumidores no firmarian este tipo

de contratos.

Desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes: EI equilibrio contractual, tiene que ver con la
suposicion de que, en Derecho Civil, los contratantes van a
cuidarse el uno al otro al momento de contratar, sobre todo en
contratos bilaterales. Esta es una regla muy especial sobre la
correspondencia de las dos prestaciones, que hace que, un
contratante esté cuidando al otro y el otro al primero con el fin de
nunca variar el equilibrio de las prestaciones durante la ejecucién

del contrato y que es consagrado en los articulos 44 y 1547 del

Codigo Civill24. Toda relacién de intercambio debe sostenerse
sobre una idea de conmutatividad, asi los derechos y obligaciones
gue emanen para cada una de las partes del contrato deberan
mantener una relacion, si bien no de igualdad matematica, pero si

de equivalencia o de equilibrio de las prestaciones, inspirado en la

idea de justicia conmutatival25.

124 \ARTINEZ CARDENAS, Betty. “Proteccién del consentimiento y reglas especiales del consumo: La lucha
interminable contra las cldusulas abusivas”, en Barrientos, Francisca (coord.), Cuadernos de andlisis juridico,
Coleccion derecho privado VIII. Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2014. P. 69-70.

125 mEercabo CAMPERO, José y POLIT CORVALAN, Joaquin. “Algunas nociones sobre el desequilibrio importante de
las prestaciones a la luz del articulo 16 Letra G) de la Ley N2 19.496”. profesor guia Mauricio Tapia Rodriguez.
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En este caso, nos encontramos efectivamente frente a un
desequilibrio en las prestaciones de las partes, producto que los
derechos que posee el proveedor son muy superiores a las
obligaciones a las que se obliga, por su parte los consumidores
parecen totalmente desprovistos de alguna garantia o derecho
gue los proteja, es mas, no se contemplé tanto en la clausula N°
11 como en el mandato, ningun derecho para el consumidor, no
s6lo respecto a las clausulas que hasta el momento hemos
estudiado, sino que a lo largo de todo el mandato, no se establece
ningun derecho o beneficio al usuario, limitdndose el proponente a
describir y detallar las atribuciones que tendra al momento de
cobrar su crédito, es por ello que sostengo que la clausula n® 11y
el mandato aca estudiado, es el mejor ejemplo de desequilibrio

‘importante” entre los derechos y obligaciones de las partes; En

este mismo sentido DE LA MAZA126, quien ha sostenido que las

Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile,
Departamento de Derecho Privado. Santiago, Chile 2008.P. 27

1264y tercer grupo de cldusulas refiere a las facultades que confiere el consumidor al emisor a través de un
contrato de mandato contenido en el contrato de apertura de crédito. (...) La cldusula 11 del contrato de linea de
crédito de La Polar dispone que: “Con el objeto de documentar y facilitar el pago de las obligaciones del USUARIO
frente a SCG y/o la PSA, sea por el uso de la TARJETA, la LINEA, las lineas de crédito que en el futuro se otorguen al
USUARIO de conformidad con el presente contrato, los servicios asociados a la TARJETA o la LINEA y las TARJETAS
ADICIONALES, el USUARIO procede a suscribir pagarés y otros documentos mercantiles. SCG queda expresamente
facultado para autorizar ante Notario publico la firma del USUARIO que suscribe el mandato o quien lo represente”.
A su turno, el contrato de mandato al que refiere la cldusula faculta al mandatario, entre otras multiples cosas, para
que: “Acepten letras de cambio y suscriban pagarés, con cldusulas de aceleracion facultativas a su favor, fijen
domicilio, prorroguen competencia y establezcan todo tipo de cldusulas, ya sea de la esencia, de la naturaleza o
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facultades que confiere el consumidor al emisor de la tarjeta son

desmesuradas.

Perjuicio al consumidor: Efectivamente, la infraccion a la buena
fe objetiva y el desequilibrio generado a causa de ella, puede
provocar una serie de perjuicios a los consumidores,
principalmente econémicos, al estar expuestos a un sin numero de
abusos por parte de los proveedores, aunque existe cierta
probabilidad que estas clausulas se queden durmiendo en los
contratos y no se conviertan en abusos efectivos, sin embargo con
el s6lo hecho de estar incluidas y existir una gran diferencia entre
derechos y obligaciones entre proveedores y consumidores,

siempre el riesgo estard latente.

Por su parte en el caso La Polar, el perjuicio existio, producto de
las repactaciones unilaterales que esta compafia efectio a sus
clientes morosos, ahora bien, si estd mala practica se encontraba
dentro de las atribuciones que los consumidores le otorgaron a la

empresa, es un tema que analizaremos mas adelante.

meramente accidentales que fueren necesarias o estimaren pertinentes al efecto”. Pues bien, en estos casos las
facultades que confiere el consumidor al emisor o a otra sociedad designada parecen desmesuradas”. DE LA MAZA,
Ifiigo. éLlegar y llevar? Una mirada al crédito de las casas comerciales. Revista Chilena de Derecho Privado Fernando
Fueyo Laneri/Fundacion Fernando Fueyo Laneri. Vol. XX N2 1. Santiago, Chile. 2007. P.78-82
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Por su parte, en la legislacion comparada la discusion sobre estos temas

ya ha dado frutos, en la Union Europea han denominado este tipo de practicas

como “desleales”127 y actualmente, la mayorfa de los paises miembros de la
Comunidad Europea prohibe el uso de estos instrumentos o esta dispuesto a

introducir tales prohibiciones?®.

En cuanto a las otras atribuciones que el consumidor le entrega a “La

Polar”, nos encontramos con aquella en que la empresa se arroga la facultad de

incluir todo tipo de clausulas129, ya sean de la esencia, de la naturaleza o
meramente accidentales, que fueren necesarias o0 estimaren pertinentes al
efecto, con ello se entiende en una primera lectura, que estas posibles “nuevas

clausulas”, tienen por finalidad asegurar el cobro de la letra de cambio o pagaré,

127g| texto continua sefialando: “(...) Si bien no existe una normativa emanada de los drganos de la Unién Europea
que regule de manera especifica la suscripcion de pagarés en blanco para la contratacion de créditos de consumo, el
Parlamento Europeo no ha dejado de manifestarse cauteloso respecto a la utilizacion de estos instrumentos en las
relaciones juridicas entabladas con los consumidores. Un ejemplo de ello supone la Directiva 87/102/CEE del 22 de
diciembre de 1.986, modificada por las Directivas 90/88/CEE y 98/7/CEE que, con el objetivo de armonizar las normas
en materia de créditos de consumo, establece en su articulo 10, la obligacion de los Estados Miembros de ofrecer a
los consumidores una proteccion adicional a la otorgada por las normas generales de proteccion al consumidor en los
casos de utilizacion de letras de cambio, pagarés o cheques para realizar pagos o conceder garantias”. Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31987L0102:ES:HTML  (Octubre, 2007). WILKINS
BINDER, James. “Suscripcion de pagarés en blanco en la contratacion de créditos de consumo. Normas que avalan su
practica”. Minuta preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Valparaiso, Chile. 30 Octubre 2007.
P.4. Disponible [en
linea]http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:XPg3bq9YPwkJ:minutas.bcn.cl/minuta3/pdf/Suscrip
cion%2520de%2520Pagares%2520en%2520Blanco%2520en%25201a%2520Contratacion%2520de%2520Creditos%25
20de%2520Consumo%2520%2520Normas%2520que%2520Avalan%2520su%2520Practica.doc+&cd=1&hl=es-
419&ct=cInk&gl=cl

128 |nforme de la Comisidn Europea sobre la transposicion de la Directiva 87/102/CEE. En:
http://aei.pitt.edu/4843/01/001018 1.pdf (Octubre-2007). Ibidem. P. 5.

129(4.—) Con la finalidad de que a nombre de los usuarios y en representacion de estos, establezcan todo tipo de
cldusulas, ya sean de la esencia, de la naturaleza o meramente accidentales, que fueren necesarias o estimaren
pertinentes al efecto;
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para que de este modo el proveedor pueda satisfacer de la manera mas rapida
su crédito; Sin embargo el proveedor puede aprovechar esta clausula para otros
fines e incluir efectivamente “todo tipo de clausulas”, justificandose que esta

potestad se la ha atribuido el consumidor al firmar el contrato.

Esta disposicion infringe el articulo 16 letra A) de LPC, porque al autorizar al
proveedor, a incluir “cualquier tipo de clausula”, indirectamente se le esta
autorizando también para modificar a su soélo arbitrio el contrato, ya que el
proveedor, podria incluir clausulas que dejen sin efecto algunas de las
disposiciones del contrato o establecer excepciones, contra excepciones que
limiten los derechos de los consumidores, etc. El abanico de posibilidades que
se despliega con la incorporacion de esta clausula es inmenso e incalculable,
es por ello que esta facultad, también infringe la letra G) del articulo 16, porque
genera un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes
contratantes; Tal como se expuso en paginas anteriores, el equilibrio
contractual, dice relacion con la equivalencia que debe existir entre los
derechos y las obligaciones que asume cada una de las partes, y como ya
hemos estudiado, el consumidor asume obligaciones, pero ningun derecho,
versus el proveedor que s6lo asume obligaciones para incrementar aun mas

sus derechos.

En esta potestad en particular, La Polar deja la puerta abierta para seguir

mejorando su posicién e incluir en el futuro todas las clausulas que necesite
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para satisfacer sus intereses, sin requerir el consentimiento del consumidor, la
vaguedad y amplitud de atribuciones que genera esta redaccion, no solo
provoca un desequilibrio, sino que también atenta contra la seguridad juridica

gue debe existir en toda relacidén contractual.

Reforzando esta idea DE LA MAZA, sostiene que “La amplitud de esa
cladusula la hace impensable en un contrato entre partes econémicamente
sofisticadas; “todo tipo de clausulas”, “estimen pertinentes” son dos expresiones
que reunidas condenan a cualquier clausula al interior de un contrato por
adhesion a condiciones generales celebradas entre un consumidor y un
proveedor a la ineficacia. Y la razdén es evidente, lo Unico que explica la

presencia de una clausula de esa naturaleza es la diferencia entre la posicion
negociadora del consumidor y la del proveedor”130.
Ademas de lo ya expuesto, las empresas SCG y/o CORPOLAR, también

se atribuyen la facultad de autocontratarl31, el autocontrato como ya se ha
sostenido en acapites anteriores, es una figura juridica que se presenta cuando
una misma persona interviene en un acto juridico invistiendo dos o mas
calidades juridicas distintas. En el contrato de mandato, se prohibe

expresamente el autocontrato cuando estamos frente a una situacién que

130 pg LA MAZA, liiigo. éLlegar y llevar? Una mirada al crédito de las casas comerciales. Revista Chilena de Derecho
Privado Fernando Fueyo Laneri/Fundacién Fernando Fueyo Laneri. Vol. XX N2 1. Santiago, Chile. 2007. P. 82

131(6.-) Otorgandoles expresamente la facultad de autocontratar;
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genere conflictos de interés, excepto cuando es el mandante quien autoriza
expresamente al mandatario para autocontratar, esto por cierto en un contexto
en donde existe libertad contractual e igualdad entre las partes al momento de
negociar las clausulas del contrato; Sin embargo en este caso que los
consumidores autorizan a La Polar a autocontratar, existiendo conflicto de
interés, es al menos cuestionable que esta haya sido la voluntad real de los
consumidores, toda vez que estos en los contratos de adhesién no tienen
ninguna posibilidad de negociar o solicitar la eliminacion de alguna de las
clausulas, por lo tanto hayan querido o no, los consumidores- mandantes,
autorizaron a las empresas “La Polar”, para autocontratar estando en presencia

de posibles conflictos de interés.

Sostengo y reitero que el conflicto de interés existe o puede llegar a
existir, toda vez que el mandatario quién representa a los consumidores, es la
misma empresa “La Polar’, acreedora de sus deudas y que ademas se
encuentra autorizada para suscribir todo tipo de documentos mercantiles con la
finalidad de facilitar el cobro de dichas deudas, volviéndose evidente que
estamos en presencia de intereses incompatibles en una misma figura,
situacion que pone en riesgo los “intereses” de los consumidores. Porque es
l6ogico pensar que si consideramos a un hombre promedio en el rol de
mandatario, enfrentado a una colision de intereses, éste naturalmente va a velar

por su propio interés antes que por el ajeno, ahora bien, si cambiamos al
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hombre promedio por un comerciante 0 por una empresa que va tras un lucro
mercantil, es mas razonable aun pensar que éste sacrificara el interés de su
mandante al suyo propio e incluso puede aprovecharse de la posicion de

confianza que ocupa para instrumentalizar el negocio a su favor.

Este inminente abuso de confianza no soélo puede generar un
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, sino que también
afectara “la buena fe” que estas hayan desplegado al contratar, toda vez que
este principio se sustenta en valores morales, tales como la lealtad, la
honestidad, el respeto a la palabra dada, etc. Siendo asi no queda menos que
entender que frente a un abuso de confianza y a un desequilibrio entre las
prestaciones, tal normativa deviene en abusiva en consideracion a lo dispuesto

por el articulo 16 letra G) de la LPC.

Ahora bien, a pesar de los riesgos que corre el usuario al aceptar este
tipo de clausulas, bastante amplia, abusiva y por cierto contraria a las normas
establecidas para el contrato de mandato, la facultad de “autocontratar”’, en
ningln momento implica que la mandataria (empresas La Polar) se encuentra
facultada para renegociar o repactar las deudas de manera automatica y sin el
consentimiento del consumidor moroso, dicha atribucibn no se puede
desprender del tenor literal de esta clausula ni de una interpretacion por muy

rebuscada que esta sea.
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Finalmente, las empresas SCG y CORPOLAR, establecen en el contrato

de mandato que estas quedan expresamente autorizadas para delegarl32 en
todo o en parte la ejecucion del encargo en la persona que la empresa La Polar
designe a su solo juicio y discrecion, sin previo aviso 0 comunicacion alguna al
consumidor. Es decir, el consumidor celebra un contrato que en su esencia es
de confianza, otorgandole una serie de atribuciones a la empresa “mandataria”,
las que por cierto son bastante amplias y ambiguas, para que ésta en virtud del
contrato realice una serie de gestiones, las que si no se ejecutan bien, pueden
provocar un sin nimero de perjuicios a los usuarios, pero que adicionalmente a
aguello la misma mandataria se faculta para delegar dicho mandato a un
tercero, sin consultar o informar al consumidor de tal decision, dejandolo en la
méas completa ignorancia e indefension, reforzando aun mas su calidad de
“contratante débil”, pero como si todo lo ya expuesto no fuera suficiente para
establecer que existe un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, las empresas que conforman La Polar incluye en el mandato la frase:
“SCG y CORPOLAR se encuentran liberadas de la obligacion de rendir cuenta
de su gestidén”, eliminando cualquier posibilidad que pueda tener el consumidor,

para tomar conocimiento del real estado de las gestiones encomendadas.

132(8.—) Asimismo, SCG y CORPOLAR quedan expresamente autorizadas para delegar en todo o en parte la ejecucion

del encargo en la persona que SCG y/o CORPOLAR designen a su solo juicio y discrecidn, sin previo aviso o
comunicacién alguna al USUARIO.
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1.2.2 ANEXO DEL CONTRATO DE LINEA DE CREDITO, “EL MANDATO”.

El mencionado “Mandato” que se encuentra en el anexo del contrato de
linea de crédito, sostiene entre otros términos: “Con el objeto de documentar y
facilitar el pago de las obligaciones del USUARIO frente a SCG y/o la PSA, sea
por el uso de la TARJETA, la LINEA, las lineas de crédito que en el futuro se
otorguen al USUARIO de conformidad con el Contrato de Apertura de Linea de
Crédito, Afiliacion al Club La Polar y Uso de TARJETA LA POLAR suscrito con
esta misma fecha (el “Contrato”), los servicios asociados a la TARJETA o la
LINEA y a CORPOLAR, el que tendré el caracter de irrevocable en los términos
del articulo 241 del Codigo de Comercio, a fin de que en su nombre y
representacion, actuando individual e indistintamente cualquiera de ellas,
acepten letras de cambio y suscriban pagarés, con clausulas de aceleracién
facultativas a su favor, fijen domicilio, prorroguen competencia y establezcan
todo tipo de clausulas, ya sean de la esencia, de la naturaleza o meramente
accidentales, que fueren necesarias 0 estimaren pertinentes al efecto y
endosen tales instrumentos o bien reconozcan, endosen a cualquier titulo, ya
sea translaticio de propiedad, en garantia o en cobro, cedan o transfieran
deudas a su favor, otorgandoles expresamente la facultad de autocontratar y de
incorporar en la letra de cambio o pagaré que se suscriba, la clausula “devuelta
sin gastos” o “sin obligacién de protesto” o “sin protesto”. SCG y CORPOLAR,

por su parte, se comprometen a suscribir los pagarés o letras de cambio por el
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saldo insoluto, incluyendo capital, intereses, costas, impuesto y demas gastos y
cargos que se originen con motivo del o los créditos otorgados en virtud del
contrato, que no hayan sido documentados previamente con pagarés o letras
de cambio. A mayor abundamiento, se deja constancia que cada voucher o
comprobante de cargo suscrito por el USUARIO al adquirir una instruccion
expresa a SCG y/o CORPOLAR para que documenten el valor del mismo en un
pagaré o letra de cambio, no constituiran novacion de las obligaciones en ellos
documentadas, pues soélo tiene como objeto documentar en titulo ejecutivo tales
obligaciones y asi facilitar su eventual cobro judicial. EI presente mandato
debera ser también ejecutado por SCG y CORPOLAR después de la muerte del
USUARIO en conformidad a lo previsto en el articulo 2.169 del Cédigo Civil. Ni
SCG ni CORPOLAR tendran derecho a recibir remuneracion o retribucion
alguna por el desempefio del encargo y estaran liberadas de la obligacion de
rendir cuenta de su gestibn. Asimismo, SCG y CORPOLAR quedan
expresamente autorizadas para delegar en todo o en parte la ejecucion del
encargo en la persona que SCG y/o CORPOLAR designen a su solo juicio y
discrecion, sin previo aviso o comunicacion alguna al USUARIO, se deja
expresa constancia que el presente mandato se otorga en beneficio e interés de
SCG y CORPOLAR, por lo que no podra ser revocado ni modificado sin la

previa aceptacion expresa y por escrito de SCG y CORPOLAR”.
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1.2.2.1 ELEMENTOS A ESTUDIAR.
a. Objeto y finalidad del mandato.

El objeto y finalidad principal del mandato, se encuentra expresada en la
clausula nimero once y que luego se repite en el texto del mandato, esto es
“‘documentar y facilitar el pago de las obligaciones del usuario frente a SCG y
CORPOLAR?”, para ello el usuario procede a otorgar un mandato especial y no
por otros motivos, es decir la gran mayoria de las atribuciones y facultades que
el usuario entrega a la empresa, deben tener por objetivo principal el
“documentar y facilitar el pago de las obligaciones morosas de los usuarios”,
esto se traduce en generar un titulo ejecutivo perfecto que permita cobrar la
deuda de manera mas rapida, pero en ningun caso podemos deducir del
mandato que entre sus objetivos esté repactar o renegociar las deudas de los
clientes morosos de manera unilateral, atribucidbn que por cierto tampoco es

entregada por los consumidores.

El mandato establece expresamente que su otorgamiento es en beneficio e
interés de SCG y CORPOLAR y no del usuario, sosteniendo ademas que por tal
motivo no podra ser revocado ni modificado sin la previa aceptacién expresa y

por escrito de SCG y CORPOLAR.
b. Irrevocabilidad del mandato.

Se puede apreciar en el mandato, ya transcrito, que en dos

oportunidades establece el caracter de irrevocable del mismo, primero lo hace
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con la frase: “Tendra el caracter de irrevocable en los términos del articulo 241
del Cédigo de Comercio”, y cuando concluye el contrato, al establecer que “se
deja expresa constancia que el presente mandato se otorga en beneficio e
interés de SCG y CORPOLAR, por lo que no podra ser revocado ni modificado

sin la previa aceptacion expresa y por escrito de SCG y CORPOLAR”

Efectivamente el articulo 241 del Codigo de Comercio establece “El
comitente no puede revocar a su arbitrio la comision aceptada, cuando su
ejecucion interesa al comisionista o a terceros”. Que un mandato, sea
irrevocable significa que el mandante o en este caso el comitente no puede
poner término al mandato, no puede revocar los poderes que al mandatario o
comisionista le ha entregado, situacién que es muy peligrosa para el mandante,
ya que ve disminuidas sus facultades y mas aun si el mandatario no realiza
adecuadamente el encargo, lo que puede generar una serie de perjuicios en el

patrimonio del mandante.

Es necesario recordar que la revocacion es un derecho que la ley le
confiere al mandante en resguardo de sus intereses, por regla general el
mandante puede revocar a su arbitrio el mandato y no necesita fundamentar su
decision ni explicar las razones de esta. Sin embargo, la facultad de revocar es
de la naturaleza del mandato, por lo tanto es renunciable por las partes. Esto es
lo que se establece en el derecho civil, mientras que en derecho comercial,

existe una excepcion, que es precisamente la prescrita por el articulo 241 del
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Caodigo de Comercio y el cual tiene un sentido de seguridad juridica, es decir le
prohibe al comitente revocar el mandato, toda vez que no es el Unico que tiene
intereses comprometidos en la celebracion y ejecucion del mismo, afectando la
revocacion al comisionista o a terceros. La finalidad de la norma es no afectar
los intereses de terceras personas con una revocacion intempestiva, sino que al
contrario es protegerlos, otorgandoles seguridad juridica al momento de

contratar.

En este caso es evidente que existe un interés en las empresas La Polar,
el cual es mas econémico que juridico, porque si los mandantes (usuarios),
conservaran su facultad para revocar el encargo, podrian en cualquier momento
hacerla efectiva, sobre todo cuando incumplan sus obligaciones, con la finalidad
que el cobro de estas no se puedan documentar y cobrar de manera mas
eficiente. Sin embargo, en la practica los consumidores no tienen mayores
conocimientos de los términos y clausulas que se encuentran incorporadas en
los contratos de adhesién que celebran y no es extrafio que simplemente no
lean el contrato o que en el caso se hacerlo no comprendan los términos de

este.

Es por ello que las empresas, en este caso La Polar se aprovecha de
estas circunstancias, incorporando clausulas abiertas, que les otorgan una gran
gama de facultades a los mandatarios sin ninguna obligacién que genere un

contrapeso entre derechos y deberes establecidos en tales instrumentos.
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Ahora bien, si analizamos dicha clausula a nivel macro, contrastandola
con el contrato de mandato en su totalidad, nos surgen las siguiente dudas,
¢Estamos frente a un mandato mercantil o civil?, y si es civil ¢Por qué se
incluyen normas establecidas para los mandatos mercantiles?, una de las
partes contratantes es un consumidor, ¢Qué dice la ley del consumidor acerca

del mandato?

Para la primera interrogante, es necesario determinar para quién debe
ser mercantil el negocio: si para el comitente o para el comisionista, STITCHKIN
sostiene que la opinibn generalmente aceptada es que el negocio
encomendado debe ser un acto mercantil para el comitente, aun cuando no lo
sea para el comisionista. A la inversa, el mandato sera civil cuando el negocio
encomendado revista ese caracter para el mandante aun cuando sea mercantil
para el mandatario. Entonces en este caso, el mandato claramente es civil, ya
que para el mandante (Consumidor), el contrato reviste dicho caracter, asi las
cosas nos preguntamos, ¢Por qué se incluye en el mandato este articulo?, la
doctrina ha sefialado que el articulo 241 del C4digo de Comercio es una norma

de derecho comun -se dice- excede los limites de la legislacion mercantil y rige

para todo mandato133. Sin embargo, esto se puede refutar argumentandose

gue la irrevocabilidad del mandato no fue contemplada en nuestro Codigo Civil-

133GoNZALEZ CASTILLO, Joel. “Mandatos irrevocables: Un cuestionamiento a su general aceptacién”, en Elorriaga,
Fabian (coord.), Estudios de derecho civil VII. Jornadas nacionales de derecho civil Vifia del Mar. Ediciones
Universidad Adolfo Ibafiez, 2011. P 355.
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legislacién ordinaria y supletoria. El profesor GONZALEZ134, sostiene que a su
criterio, el articulo 241 citado se encuentra en un cuerpo especial y sélo rige
para esa materia, seguidamente, sostiene que existe una diferencia entre el
mandato civil y mercantil, y esta se encuentra en el texto de la ley; Si se
observa con detencion la redaccion de los articulos 2116 del Cédigo Civil y 233
del Codigo de Comercio se podra apreciar una pequefia diferencia de redaccion
gue pasa a ser relevante para la controversia. En efecto, la primera de dichas
disposiciones dice que el mandato es un contrato en que una persona confia la
gestién de uno 0 mas negocios a otra, en cambio el Cédigo de Comercio sefiala
gue el mandato comercial es un contrato por el cual una persona encarga la
ejecucion de uno o mas negocios. Despojado el mandato mercantil en su propia
definicién de la confianza de que habla el Codigo Civil y sélo caracterizado
como un encargo, no habria obstaculo entonces para aceptar su irrevocabilidad,
cosa que no hizo el Cdodigo Civil desde que lo defini6 como un acto de
confianza y no un mero encargo. Si para el legislador civil el mandato es
confianza no podia, como se entiende consagrar una norma como el articulo
241 citado aceptando su irrevocabilidad, pues la confianza es algo

absolutamente subjetivo y que queda en la esfera de quien ha otorgado el

mandato, pudiendo, por tanto revocarlo cuando pierde su confianzal35,

134 |hidem. P. 355.
135 |pidem. P. 356-357
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Lo cierto, es que la clausula esta inserta en el contrato de mandato y
entendemos que la finalidad es proteger los intereses de la empresa y asi evitar
gue los consumidores al momento de encontrarse en mora, revoquen dicho
mandato, volviendose mas dificil el cobro judicial de las deudas que los
consumidores mantengan con la empresa, careciendo de mayor sentido el

mandato celebrado.

Y ¢ Qué dice la ley del consumidor acerca del mandato?, si consideramos
que el mandante o mas bien los mandantes, son consumidores; La ley de
Proteccion de los Derechos de los Consumidores, que en la época en que se
celebr6 este contrato estaba vigente, no regulaba de manera expresa el
contrato de mandato, pero si establecia normas genéricas que regulan todos los
contratos celebrados por los consumidores y que tienen por finalidad evitar
clausulas abusivas que los afecten, estas se encuentran reguladas en el parrafo
cuarto denominado “Normas de equidad en las estipulaciones y en el
cumplimiento de los contratos de adhesidn”, en este caso la norma aplicable es
el articulo 16 letra g) el cual sostiene: “No produciran efecto alguno en los
contratos de adhesiéon las clausulas o estipulaciones que: En contra de las
exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en

los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato (...)".
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Es en virtud a este articulo, que sostenemos que la “irrevocabilidad” pactada,
infringe la LPC, porque tal pacto rompe la paridad y equilibrio entre las partes
en cuando a los modos de poner término al mandato, ya que en una situacion
“‘normal”, el mandante puede poner término al contrato, cuando ya no exista
confianza por ejemplo, con la revocacion del encargo, mientras que el
mandatario a su vez puede poner término al contrato con su renuncia, pero
privado el mandante de esta facultad, se genera el desequilibrio entre los
derechos de las partes, al tener el mandatario por su sola voluntad la posibilidad

de acabar con el mandato.

Complementario a ello, sostengo que la clausula es abusiva e infringe el
articulo 16 letra g) de LPC, porque al ser analizado el mandato en su conjunto y
en atencion a la finalidad de este,(beneficiar s6lo al mandatario), este contrato
establece amplias y excesivas atribuciones en favor del mandatario-proveedor y
ningun derecho o contrapeso para el mandante-consumidor, quien no tendra la
facultad de revocar el mandato cuando el mandatario incumpla su obligacion o
se exceda en sus facultades, careciendo a todas luces de las ventajas que

posee el proveedor, esta situacién genera un desequilibrio importante e infringe
el articulo 16 letra g), en este mismo sentido se ha manifestado la doctrinal36 y

la jurisprudencial37.

136 |pidem. P. 359

137 “Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.”, Ingreso Corte Suprema
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Al ser esta una clausula tipo, incorporada en una gran variedad de

contratos de adhesion, alguno de los cuales fueron objeto de reproche138, el
legislador en el afio 2011 modifica la Ley de Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, con la promulgacion de la ley N° 20.555, conocida también
como “Ley del SERNAC Financiero”, por crear esta nueva area de trabajo en el
SERNAC, ademéas de dotarlo de una serie atribuciones en estas materias,
incluye una regulacién especifica para este tipo de contratos, regulando
precisamente la revocacion del contrato de mandato, en el articulo 17 B letra g)
inciso primero y el articulo 17 | inciso primero, los cuales se expondran a

continuacion:

Articulo 17 B “Los contratos de adhesion de servicios crediticios, de seguros vy,
en general, de cualquier producto financiero, elaborados por bancos e
instituciones financieras o por sociedades de apoyo a su giro, establecimientos
comerciales compafiias de seguro, cajas de compensacion, cooperativas de

ahorro y crédito, y toda persona natural o juridica proveedora de dichos

numero: 12.355-2011. Sentencia de remplazo, 24 de abril de 2013; CONSIDERANDO OCTAVO: “(...) Conforme con lo
expuesto, del tenor de la cldusula transcrita y su contraste con lo preceptuado en el articulo 16 letra g) de la Ley en
cuestion, se puede apreciar que se trata de una cldusula que no ofrece un equilibrio de derechos entre las partes, si se
tiene presente que autoriza llenar documentos en blanco, que los mandatos pueden otorgarse con cardcter de
irrevocables, que ellos eximen del deber de rendir cuenta al mandante, que autorizan a la suscripcion de titulos
letras, pagarés, sin que ello importen novacion de los créditos, no obstante permitir que sean cedidos a tercero, lo
que supone que podrdn existir dos titulos independientes, en manos de dos acreedores distintos, para cobrar un
mismo crédito. De hecho, tal cual estd redactada la cldusula, ella no satisface ni aun hoy dia, las exigencias
contenidas en el articulo 17 B, letra g, de la Ley 19.496, modificada por la Ley 20.555, que introdujo el denominado
“Sernac financiero”, norma que si bien es posterior a la presente litis, sirve para ilustrar el asunto en debate y que
vino a prohibir, entre otras cosas, los mandatos irrevocables o en blanco y las cldusulas que eximen del deber de
rendir cuenta”.

138 “seryicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.”, Ingreso Corte Suprema
numero: 12.355-2011. Sentencia de remplazo, 24 de abril de 2013.
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servicios o productos, deberan especificar como minimo, con el objeto de

promover su simplicidad y transparencia, lo siguiente:

Letra g) La existencia de mandatos otorgados en virtud del contrato o a
consecuencia de éste, sus finalidades y los mecanismos mediante los cuales se
rendird cuenta de su gestion al consumidor. Se prohiben los mandatos en

blanco y los que no admitan su revocacion por el consumidor. (...)”

Art. 17 | “Cuando el consumidor haya otorgado un mandato, una autorizacién o
cualquier otro acto juridico para que se pague automaticamente el todo o parte
del saldo de su cuenta, su crédito o su tarjeta de crédito, podra dejar sin efecto
dicho mandato, autorizacibn o acto juridico en cualquier tiempo, sin mas
formalidades que aquellas que haya debido cumplir para otorgar el acto juridico

que esta revocando.

En todo caso la revocacion sélo surtira efectos a contar del periodo

subsiguiente de pago o abono que corresponda en la obligacién concernida.

La inejecucion de la revocacion informada al proveedor del producto o servicio
dard lugar a la indemnizacion de todos los perjuicios y hara presumir la

infraccion a este articulo.

En ningin caso sera eximente de la responsabilidad del proveedor la

circunstancia de que la revocacion deba ser ejecutada por un tercero”.

Con la incorporaciéon de la ley N° 20.555, se resuelve este problema al

guedar prohibidos los mandatos irrevocables y los mandatos en blanco,
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regulando expresamente en el articulo 17 | la revocacion del mandato, articulo
gue faculta al consumidor para dejar sin efecto el mandato por €l celebrado, en
cualquier tiempo y sin mas formalidades que aquellas que haya debido cumplir
para otorgar el acto juridico que esta revocando, el cual modifica lo establecido
en el articulo 241 del Codigo de Comercio y que ha sido hasta la dictacién de
esta ley, una clausula tipo en todos los contratos de mandato incluidos en los
contratos de adhesion de los proveedores de servicios financieros. Es
importante recalcar que los mandatos de La Polar, que estamos estudiando,
estaban vigentes desde el afio 2006 hasta el 2011, es decir antes de la
dictacion de la “Ley del Sernac Financiero”, por lo tanto estos articulos sdélo son
estudiados, con la finalidad de que el lector comprenda cual ha sido la evoluciéon

gue en este tema ha tenido el derecho del consumo.
c. Facultad de autocontratar.

Como ya se ha expuesto en la primera parte de este capitulo, el
autocontrato es “El acto juridico que una persona celebra consigo misma y en el
cual actla, a la vez, como parte directa y como representante de la otra o como
representante de ambas partes”, el cual fue analizado desde la mirada del
derecho civil y comercial, existiendo un elemento comdn entre ambos y de
relevancia para este trabajo, hablo de la colision de intereses presente en la
figura del mandatario, sabemos que tanto en el mandato civil como en la

comision, la regla general es que el auto contrato este permitido, excepto en los
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casos en que la ley lo prohibe o cuando existe conflicto de intereses, este ultimo
se justifica, por el riesgo latente del abuso de confianza y que de ello resulte

perjuicio para una de las partes contratantes.

El derecho comercial es mas estricto en este sentido, porque el
comisionista a diferencia del mandatario ordinario, es un comerciante que va
tras un lucro mercantil, siendo asi hay més probabilidades de que sacrifique el
interés de su comitente al suyo propio e incluso instrumentalice el negocio para
favorecer sus propios intereses, aprovechandose de su posicion de confianza.
Entendemos que la figura del “proveedor”’, es la de un comerciante, sin
embargo al contratar con personas naturales-“consumidores”, la legislacion
aplicable no sera aquella establecida por el derecho comercial, sino que la
legislacion civil o en su caso la Ley de Proteccién de los Derechos de los

Consumidores.

Ya sabemos que la legislacién civil es menos exigente, permitiendo el
auto contrato cuando el mandante lo autoriza expresamente aunque exista
conflicto de interés, ello se explica por los principios generales en que se inspiré
el legislador, como lo es la autonomia de la voluntad, inmersa en un contexto de
libertad contractual e igualdad de condiciones entre las partes al momento de
negociar las clausulas de los contratos. Pero en la actualidad la realidad es muy

diversa, ahora prima la contratacion masiva y los contratos de adhesién son la
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herramienta mas efectiva para celebrar contratos a la velocidad que el

desarrollo econdémico requiere.

Por su parte, la Ley de Proteccion de los Derechos de los consumidores,
a la época de la celebracion del contrato de linea de crédito de La Polar, no
hacia mencion alguna a los contratos de mandatos insertos en otros contratos,
ni mucho menos hacia referencia a la auto contratacion, pero ello no significa
que la auto contratacion que en este caso deviene en abusiva, esté avalada por

la ley.

Si consideramos que las clausulas abusivas tienen como rasgos
definitorios el de ser contrarias a la buena fe, entendida en este caso como
fuente de integracion del contenido del contrato, de los derechos, obligaciones y

cargas de las partes y el hecho de originar un desequilibrio en detrimento del

adherente y a favor del predisponente139. Podemos determinar que la clausula
gue le otorga expresamente la facultad de autocontratar a La Polar es abusiva e

infringe el articulo 16 letra g) de la LPC, en virtud a los siguientes argumentos:

a) Infraccién a la buena fe objetiva: Cuando La Polar estipula en el contrato
de mandato, que los consumidores autorizan expresamente a las

empresas La Polar, para autocontratar, esto significa que una misma

139 «1gs cldusulas serdn abusivas en la medida en que confieren derechos y facultades exorbitantes a favor del
proponente, o si contienen limitaciones o restricciones injustificadas respecto de los derechos y facultades del
adherente. Asimismo tendrdn el cardcter de abusivas las cldusulas que supriman o reduzcan las obligaciones o
responsabilidades de predisponente y cuando incrementen las obligaciones y cargas del adherente”. SANDOVAL
LOPEZ, Ricardo. Derecho del Consumidor. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2004. P.82
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voluntad esta al servicio de dos patrimonios, es decir el mandatario -“La
Polar”, quien representa a los consumidores, debe velar por los intereses
de estos como por los suyos propios, y sus intereses en el presente
contrato, como acreedor de las deudas del mandante, es precisamente
cobrar dichas deudas, para ello estan autorizados por el mandante para
suscribir todo tipo de documentos mercantiles, aceptar letras de cambio y
suscribir pagarés, con el objeto de documentar en un titulo ejecutivo tales

obligaciones y asi facilitar su eventual cobro judicial.

Es evidente que el mandatario esta frente a una colision de
intereses, toda vez que debe representar tanto al deudor como al
acreedor, situacibn que pone en grave riesgo los intereses de los
consumidores, porque ya sabemos que el mandatario en su calidad de
comerciante, siempre tendra la debilidad de querer privilegiar su propio
interés, es mas tanto el contrato de linea de crédito como el mandato

estan redactados de tal manera que el proveedor siempre se vera

beneficiado. Ello atenta contra el principio de la buena fe objetival40,
para BOETSCH la buena fe rige en la celebracién del contrato, en la
medida de que ninguna de las partes pueda obtener ventajas

fraudulentas de dicha celebracion. Esta buena fe se puede traducir, por

140 4 puena fe objetiva se nos presenta como una regla de conducta humana que exige dirigir el actuar conforme
a una serie de normas que configuran patrones de rectitud y honestidad”. BOETSCH GILLET, Cristian. La buena fe
contractual. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2014. P. 81
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ejemplo en redactar de manera clara el contrato, o bien no abusando de
una posicién mas provechosa o privilegiadal41.

Podemos concluir entonces, que esta clausula infringe el principio
de la buena fe objetiva, porque su finalidad es obtener una ventaja
fraudulenta en perjuicio de los derechos del mandante (consumidores),
ya que el mandatario estando en presencia de conflictos de intereses,
deberd de todas maneras realizar las gestiones encomendadas
“abusando de la confianza” del mandante. Que los consumidores firmen
este tipo de contratos se explica Unicamente, por la posicion
desmejorada en que se encuentran, ya que en un contexto de libertad
contractual y de igualdad de condiciones, es poco probable que un
hombre promedio le otorgue tal atribucion a su acreedor, en desmedro

de sus propios derechos e intereses.

b) Cause en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato: Nos
encontramos en una situacion de desequilibrio cuando, de la
comparacion objetiva de los derechos y obligaciones del Proveedor y del
consumidor consagrados en un contrato de adhesion, los derechos del
proveedor aparezcan como excesivos en relacion con los derechos del

consumidor, y las obligaciones del consumidor aparezcan como

141 \bidem. P. 144
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desproporcionadas en relacibn a las obligaciones del proveedor,
atendida la naturaleza, finalidad del contrato y las expectativas del

consumidor, y el respeto a las regulaciones generales o especiales que
rijan al mismol42,

En el mandato cuando se estipula la facultad de autocontratar,
acto seguido se establece que SCG y CORPOLAR, se comprometen por
su parte, a suscribir los pagarés o letras de cambio por el saldo insoluto,
incluyendo capital, intereses, costas, impuestos y demas gastos y cargos
que se originen con motivo del o los créditos otorgados en virtud del
contrato, que no hayan sido documentados previamente con pagarés o
letras de cambio. Parece ser que el unico “derecho”, mas bien respaldo
de los mandantes-consumidores, es que todas las atribuciones que se le
otorgan a SCG y CORPOLAR, tienen como unica finalidad que estos
documenten a través de la letra de cambio o pagaré, todas las deudas
gue el mandante contraiga con La Polar y no para otros fines. Sin
embargo la frase “(...) y demas gastos y cargos que se originen (...)",
abre la posibilidad de efectuar otros cobros no considerados por el
consumidor al momento de contratar o de adquirir una determinada

deuda con la empresa, incluso al eximirse de la obligaciéon de rendir

142 MERCADO CAMPERO, José y POLIT CORVALAN, Joaquin. “Algunas nociones sobre el desequilibrio importante de
las prestaciones a la luz del articulo 16 Letra G) de la Ley N2 19.496”. profesor guia Mauricio Tapia Rodriguez.
Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile,
Departamento de Derecho Privado. Santiago, Chile 2008. P. 40
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cuenta de su gestion, las empresas La Polar, podrian aprovecharse de
estas disposiciones para incorporar “otros gastos” que no sean
consecuencia directa de la deuda o abultar la deuda sin fiscalizacion

alguna de parte del mandate-consumidor.

Es en razén a todo lo expuesto, que podemos determinar que
efectivamente existe un perjuicio en los derechos de los consumidores,
producto del desequilibrio existente entre las partes, ya que la figura del
mandante carece de atribuciones con muy limitados derechos, versus el
mandatario quien resulta estar revestido de una cantidad inigualable de

facultades, logrando ser el Unico beneficiado con el presente mandato.

Es importante mencionar que el contrato celebrado por La Polar no es el Unico
en su especie, ya que los términos de este mandato, estan ampliamente

difundidos, tanto en las tiendas de ventas en detalle, siendo este el caso de “La

Polar”, como en el sector bancario y financierol43. En efecto y como se ha
expuesto, el modus operandi de las instituciones financieras y el retail es
incorporar en el contrato de cuenta corriente, tarjeta de crédito y otro, una

clausula en virtud de la cual el cliente o deudor otorga mandato al banco o

143 pe LA MAZA, liiigo. éLlegar y llevar? Una mirada al crédito de las casas comerciales. Revista Chilena de Derecho
Privado Fernando Fueyo Laneri/Fundacién Fernando Fueyo Laneri. Vol. XX N2 1. Santiago, Chile. 2007. pp. 61-84. El
autor efectta un andlisis empirico de los contratos de Falabella, Ripley, Almacenes Paris y La Polar, y refiere, ya en el
afio 2007, la existencia de mandatos para suscribir pagarés, cldusulas que tacha de abusivas, anticipando el devenir
de la ley N2 20.555.

-115-



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

acreedor para que este ultimo suscriba pagarés en su favor en representacion
del primero; Asi en caso de incumplimiento, los agentes del banco, en
representacion del mismo y este, a su vez, en representacion del cliente,
suscriben un pagaré a favor de la misma institucién bancaria, pagaré que es
autorizado ante notario, por lo que goza de mérito ejecutivo, y permite iniciar la

cobranza judicial.

Esta practica ha sido cuestionada tanto por la jurisprudencia como por la
doctrina, a saber CAPRILE, sostiene: “Es imperativo interrogarse acerca de la
legitimidad de que el insolvente pueda procurarse un titulo ejecutivo en ejercicio
de un mandato que le ha otorgado su deudor o, mas precisamente,
autocontratando. Digdmoslo de manera clara: el deudor que recibié un mutuo
debe pagarlo, en los términos convenidos vy, si no lo hace, debera soportar las
consecuencias del procedimiento ejecutivo. Lo que cuestionamos es que, para
esa ejecucion, el acreedor se procure el titulo mediante un autocontrato. Porque
con dicho mandato, en la practica, el acreedor determina el monto por el cual
completara el pagaré lo que le permite capitalizar los intereses por el uso y
aplicar a esa cantidad intereses moratorios. Le permite también determinar la

fecha de suscripcion del pagaré y, de esa forma, puede dejar inaplicable la
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prescripcion, pese a que esta es irrenunciable de manera anticipada (articulo
2494y144,

Por su parte la Excma. Corte Suprema, en fallos reiterados, ha
condenado esa forma de autocontratacion, declarando la nulidad de los pagarés

suscritos por los bancos en representacion de sus clientes en ejercicio de tales

mandatos y negando lugar al procedimiento ejecutivol45. A continuacién

revisaremos algunos de estos fallos:

I Corte Suprema de 26 de agosto de 2008, rol N° 1894-2007,
caratulado “Administradora de créditos comerciales ACC S.A.

con Santibafiez Alvarez, Fernando”

En la especie, la ejecutante demando a la ejecutada al pago de un
pagaré por $717.649, invocando que en la clausula VI, 3), del
Reglamento de Afiliacion al Sistema de Créditos Paris suscrito por
el deudor, este confiri6 poder irrevocable a Almacenes Paris
Comercial S.A. para que suscribiera en su nombre el citado

pagaré, por el monto total adeudado.

El ejecutado opuso, entre otras, la excepcion de nulidad de la

obligacion, contemplada en el N° 14 del articulo 464 del Cédigo de

144 CAPRILE BIERMANN, Bruno. “La ineficacia del mandato conferido por los clientes a instituciones financieras para
suscribir pagarés a su favor, antes y después del Sernac Financiero (Autocontratacion, Irrevocabilidad y Mandatos en
Blanco)”, en Barrientos, Francisca (coord.), Cuadernos de andlisis juridico, Coleccién derecho privado VIIl. Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales, 2014. P. 195-196.

145 1pidem. P. 196.
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Procedimiento Civil, fundado en que el pagaré se habria aceptado
contraviniendo las facultades que se confirieron en el poder, al
liberarse al beneficiario de la obligacion de protesto y al otorgarse
la firma autorizada ante notario, ambas acciones no permitidas,
por lo que adolece de objeto ilicito y, en razén de ello, es nulo

absolutamente.

En primera instancia se rechazaron las excepciones y se ordené
seguir adelante con la ejecucion, resolucién que fue confirmada
por la litma. Corte de Apelaciones de Valparaiso; Sin embargo, en
la Excma. Corte Suprema se acogio6 la casacién, en atencién a los

siguientes argumentos:

Considerando SEXTO146: “Que el andlisis del tema planteado

bajo la sola perspectiva de la ejecucién de un mandato, nos lleva a

146 g el considerando Quinto, se sefala: “Que la suscripcion de un pagaré puede hacerse bajo distintas
modalidades: a) Pura y simplemente, esto es, suscribiendo el documento y entregdndolo al beneficiario; b) Liberando
al tenedor o beneficiarios de protestar el documento, dejando sin aplicacion las disposiciones que lo reglamentan,
esto es, el pdrrafo séptimo de la Ley N2 18.092 (articulos 59 a 78); c) Autorizando un notario u oficial de Registro Civil,
en las comunas en donde no tenga asiento un notario, la firma del obligado. La forma como se suscriba el pagaré
determinard el procedimiento a utilizar, debiendo dejarse en claro que siempre originard una accion cambiaria, la
que podrd ser ejecutiva u ordinaria. De este modo podrd fundar los tramites de protesto y luego un procedimiento
ordinario o, previa realizacion de los tramites pertinentes, podrd dar origen a la gestion de preparacion de la via
ejecutiva previstas en el articulo 434 N2 4 del Cédigo de Procedimiento Civil y, en su caso, ser el antecedente de un
juicio ejecutivo. Ademds, podrd ser el antecedente directo de un procedimiento ejecutivo, al aceptarse la firma ante
notario.

De lo expuesto no resulta intrascendente o de menor entidad la liberacion del protesto y la autorizacion de la firma
ante notario del suscriptor obligado. Es por lo anterior que, contrariamente a lo sostenido por los jueces de la
instancia, resulta necesario tales modalidades en la suscripcion del pagaré se consignen expresamente en el
mandato, tanto por ser un encargo ‘especial y especifico’ (segun reza el contrato), que no puede comprender las
facultades ordinarias de administracion, como por constituir excepciones al régimen normal que la ley prevé para
este instrumento, del que se desprenden consecuencias mds gravosas para el suscriptor. En efecto, el legislador ha
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concluir que el mandatario se excedid en sus facultades y, por lo
mismo, la sancibn que corresponderia aplicar seria la
inoponibilidad, pero esta ineficacia dice relacion con terceros y en
este caso se trata de dilucidar la validez de un acto que nace
como consecuencia de la ejecucion de un mandato entre acreedor
y deudor, por lo que no se estd ante un supuesto de
inoponibilidad.

Al tener en consideracion las circunstancias de hecho establecidas
en autos, reproducidas con anterioridad, en orden a que Fernando
Santibafiez Alvarez otorgé mandato especial y especifico a la
empresa Almacenes Paris Comercial S.A. para que en su hombre
y representacion suscribiera un pagaré por el total de lo adeudado
a esa misma institucion, procediendo la mandataria a otorgar, a su
vez y con dicho objeto, mandato a William Comber y Cia. S.A., la
cual representada por William Comber Mac-Auliffe suscribié el
pagaré por el deudor, nos encontramos en un autocontrato, pues
Almacenes Paris Comercial S.A. es el acreedor y actia por el

deudor mediante mandato con representacion. En esta Optica y sin

sido particularmente riguroso en reglamentar el tramite del protesto, desde el momento que representa la solicitud
de pago que formula el acreedor, que dota de diversas garantias para evitar la indefension del deudor. Por otra
parte, la autorizacion ante notario de la firma del o los obligados al pago del instrumento, le otorga mérito ejecutivo
directo en el evento que no se pague al presentarlo a cobro, sin perjuicio del cumplimiento de la obligacién de

protestarlo”.
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entrar a ponderar la factibilidad de la delegacion que no se
encuentra autorizada en los antecedentes de autos, sino que
exclusivamente bajo la perspectiva de la ejecucion de un mandato
mediante la determinacion de una deuda a favor y por la
mandataria por parte del mandante, evoca la institucion del
autocontrato, el cual, sin lugar a dudas, resulta procedente en
todos los casos en que la ley lo autoriza expresamente, como
igualmente prohibido cuando el legislador no lo permite. Por
razones fundadas en el principio de la autonomia de la voluntad se
argumenta que en los demas casos igualmente resulta licito, pero,
sobre la base de iguales principios de la apariencia del buen
derecho, se excluye o desconoce su procedencia, en el evento
gue exista incompatibilidad de intereses o, a lo menos, que en la
ejecucién del autocontrato se perjudique a quien resulta obligado.
Son razones de interés publico y buenas costumbres las que
racionalizan la aceptacion amplia de la institucién en analisis.

En el entendido indicado, de la interpretacion arménica de los
articulos 2122, 2129, 2131, 2132, 2149 y 2154 del Cdodigo Civil, no
puede reconocerse validez a cuanto grave o0 perjudique al
mandante por una parte y beneficie o favorezca al mandatario por

otra en la ejecucién o cumplimiento del encargo, ideas que con
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mayor propiedad y exactitud las expresa el legislador en el articulo
2147 del mismo Cdédigo, en cuanto podra el mandatario usar los
medios que le permitan realizar su encargo con mayores
beneficios y menor gravamen para el mandante, con tal que no se
aparte de los términos del mandato, pero, en ese caso, se le
prohibe al mandatario apropiarse de cuanto exceda al beneficio o
aminore el gravamen, agregando que por el contrario, se
negociare con menos beneficio o0 méas gravamen que los

designados en el mandato, le sera imputable la diferencia.

De esta forma, la inoponibilidad se transforma en nulidad, por la
transgresion de las ideas fundantes de buena fe, probidad y
conflicto de intereses que se encuentran en actos que constituyen
una autocontratacion. Sancion que queda limitada a todo cuanto
beneficie a la acreedora mandataria, Almacenes Paris Comercial
S.A., esto es, al verse liberada del protesto y constituir un titulo
ejecutivo, y lo que perjudica al deudor mandante, Fernando

Santibafiez Alvarez. Es asi que dicha nulidad debié ser acogida, al

fundar la oposicion del ejecutado”147.

147 En el considerando Séptimo, se sostiene: “Que de conformidad a la parte final del articulo 1461 del Codigo Civil
hay objeto ilicito en todo contrato -o acto- prohibido por las leyes, norma que debe necesariamente relacionarse con
el articulo 10 del mismo Cddigo, de acuerdo al cual los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor. En el
mismo sentido, el inciso 12 del articulo 1682 del citado cuerpo legal prescribe que la nulidad producida por un objeto
ilicito, cuyo es el caso de autos como se ha demostrado, es una nulidad absoluta. De este modo, las actuaciones a

-121 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado

Departamento de Derecho Econémico

Es interesante revisar esta sentencia, porque se pronuncia
sobre la autocontratacion y sobre la sancidon en la hipotesis de la
extralimitacion del mandato, temas que son de relevancia para el
presente trabajo. Si bien, estamos frente a casos diversos, de
todas maneras podemos destacar ciertos elementos que los
hacen comparables e incluso aplicable la misma linea

argumentativa, al caso La Polar.

Respecto a las diferencias, primero debemos sefialar que el
origen de este fallo se encuentra en las excepciones interpuestas
por el ejecutado en un juicio ejecutivo, en consecuencia las
disposiciones citadas pertenecen al Codigo de Procedimiento
Civil, a la ley de letras de cambio y pagarés y al Cdadigo Civil,
mientras que el caso La Polar surge por una infraccion a la ley de
proteccién de los derechos de los consumidores que tuvo un
caracter masivo, el cual se termina conociendo en un juicio

colectivo.

La segunda diferencia, consiste en que el contrato de

mandato celebrado por Almacenes Paris Comercial S.A., no es

que se ha hecho referencia en el pdrrafo final del fundamento precedente adolecen de objeto ilicito por vicio del
objeto, de manera tal que debe considerdrselas nulas y de ningun valor, afirmacion que trae aparejada como
ineludible consecuencia que el documento hecho valer por el ejecutante pierde su eficacia ejecutiva”. Aplicando esta
misma doctrina y citando esta sentencia de la Corte Suprema, fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de
fecha 21 de enero de 2012, rol N2 1250-2011, “Promotora CMR Falabella con Falero Escandon Wilfredo”.
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idéntico al de La Polar, ya que este ultimo si incluia expresamente
la facultad de autocontratar, la facultad para incorporar en la letra
de cambio o pagaré la “clausula devuelta sin gasto” o “sin
obligacion de protesto y en la clausula numero 11 del contrato se
establece que “SCG queda expresamente facultado para autorizar
ante Notario Publico la firma del usuario que suscribe el mandato
o quien lo represente”, situacion distinta al caso estudiado en el
presente fallo, toda vez que en dicho mandato no se incluyeron
estas atribuciones, las que de todas maneras se llevaron a cabo,
por Almacenes Paris, quienes en calidad de mandatarios
confeccionan un pagaré en representacion del mandante-
ejecutado, autorizando la firma plasmada en el documento, ante
notario y liberandose de la obligacién de protesto, para llevar a
cabo toda esta operacion, debieron por cierto autocontratar,
facultad que el mandante no les confirid, actuando en

consecuencia fuera de los limites establecidos en el mandato.

A pesar de la diferencia ya expuesta, lo relevante es que en
definitva en ambos casos esta presente la figura de la
“autocontratacion”, y en ambos casos la incorporacién ya sea en el
texto del contrato o en la practica del mandatario, es criticable toda

vez que estamos frente a contratos de adhesion con todo lo que
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ello significa y en presencia de conflictos de intereses en la figura
del mandatario, es por ello que el razonamiento expuesto en el
fallo es del todo aplicable a la clausula contenida en el mandato de
La Polar, transgrede en ambos el principio de la buena fe, de la
probidad y la incompatibilidad de intereses termina perjudicando

en ambos casos al mandante, de manera diversa por cierto.

En cuanto a la extralimitacibn del mandato, (el otro
elemento comudn en ambos casos), el cual es sancionado por la
ley con la inoponibilidad, el sentenciador razona sosteniendo que
dicha sancion se aplica respecto de los terceros, pero respecto de
las partes (acreedor-deudor), la sancion debe ser diversa,
argumentando que “la inoponibilidad, se transforma en nulidad,
por la transgresion de las ideas fundantes de buena fe, probidad y
conflicto de intereses que se encuentran en actos que constituyen
una autocontratacion. Sancion que queda limitada a todo cuanto
beneficie a la acreedora mandataria, y lo que perjudica al deudor
mandante”. Es importante este razonamiento, porque nos da luces
de cdmo se podria haber resuelto el caso La Polar, si se hubiese
dictado sentencia, ya que La Polar, al igual que Almacenes Paris,
también se extralimitd del mandato, toda vez que la atribucion

para repactar las deudas de los clientes morosos de manera
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unilateral no se encontraba contemplada como una facultad

otorgada por el mandante a SCG y CORPOLAR.

ii. Corte Suprema, 20 de Julio de 2009, rol N° 3808-2008,

“Bankboston National Association con Osvaldo Carrillo Roa”

La Corte Suprema resolvié en términos practicamente idénticos al
del fallo del 26 de agosto de 2008, analizado con anterioridad, con
la diferencia de que ya no se reprocha al banco ejecutante el
haberse excedido en sus facultades por haber liberado de la
obligacién de protesto y por haber suscrito el pagaré ante notario,
sino que se condena de manera directa el autocontrato para

suscribir pagarés, argumentacion que se desarrolla en el

considerando Duodécim0148, dentro del cual se destaca lo

148 considerando DUODECIMO: “Que, sin perjuicio de la opinion que a esta Corte Suprema le merezca el contenido
de los razonamientos de la sentencia impugnada, y teniendo presente que de acuerdo a lo reflexionado, el presente
arbitrio serd rechazado, conforme a la labor orientadora e inspiradora de la jurisprudencia que debe motivar el
contenido de las decisiones de este mdximo tribunal, se estima pertinente realizar algunas precisiones en torno al
tema que se plantea a propdsito de la auto contratacion.

Del mandato especial y especifico que habria otorgado don Luis Osvaldo Carrillo Roa al BankBoston N.A. para que en
su nombre y representacion suscribiera un pagaré por el total de lo adeudado a esa misma institucion, procediendo
la mandataria a otorgar, a su vez y con dicho objeto, mandato a don Orlando Bérquez Miranda y don R. Ramédn
Antilef Valdebenito, los que suscribieron el pagaré por el deudor, nos lleva a concluir que nos encontramos en un
autocontrato, pues BankBoston N.A. es el acreedor y actua por el deudor mediante ese mandato con representacion.
En esta Optica es util dejar consignado que la institucion del autocontrato, resulta procedente en todos los casos en
que la ley lo autoriza expresamente, como igualmente prohibido cuando el legislador no lo permite. Por razones
fundadas en el principio de la autonomia de la voluntad se argumenta que en los demds casos igualmente resulta
licito, pero, sobre la base de iguales principios de la apariencia del buen derecho. Se excluye o desconoce su
procedencia, en el evento que exista incompatibilidad de intereses o, a lo menos, en el caso en que la ejecucion del
autocontrato, se perjudique a quien resulta obligado.
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siguiente: “Es (til dejar consignado que la institucion del
autocontrato, resulta procedente en todos los casos en que la ley
lo autoriza expresamente, como igualmente prohibido cuando el
legislador no lo permite. Por razones fundadas en el principio de la
autonomia de la voluntad se argumenta que en los demas casos
igualmente resulta licito, pero, sobre la base de iguales principios

de la apariencia del buen derecho.

Se excluye o desconoce su procedencia, en el evento que exista
incompatibilidad de intereses o, a lo menos, en el caso en que la
ejecucion del autocontrato, se perjudique a quien resulta

obligado”.

“(...) De este modo, existe nulidad, por la transgresion de las ideas
fundantes de buena fe, probidad y conflicto de intereses que se
pueden encontrar en actos que constituyen una autocontratacion.

Sancion que abarca a todo cuanto beneficia a la acreedora

Son motivaciones, de interés publico y buenas costumbres las que racionalizan la aceptacion amplia de la institucion

en andlisis.

En el entendido indicado, de la interpretacion armdnica de los articulo 2122, 2129, 2131, 2132, 2149 y 2154 del
Cddigo Civil, no puede reconocerse validez a cuanto grave o perjudique al mandante por una parte, y beneficie o
favorezca al mandatario por otra en la ejecucion o cumplimiento del encargo. De este modo, existe nulidad, por la
transgresion de las ideas fundantes de buena fe, probidad y conflicto de intereses que se pueden encontrar en actos
que constituyen una autocontratacion. Sancion que abarca a todo cuanto beneficia a la acreedora mandataria,
BankBoston, al constituir a su favor un titulo ejecutivo, que perjudica al deudor mandante, Luis Osvaldo Carrillo Roa”.
En este mismo sentido, sentencia de la Corte Suprema, de fecha 8 de julio de 2009, rol 3635-2008, “Banco de
Crédito e Inversiones con Zarate Barrera, Edgardo”.
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mandataria, BankBoston, al constituir a su favor un titulo ejecutivo,

gue perjudica al deudor mandante, Luis Osvaldo Catrrillo Roa”.

Se puede observar que el razonamiento es el mismo y por
lo tanto la sancion también, “la nulidad”, lo que trae aparejado
como consecuencia que el pagaré, hecho valer por el ejecutante
pierda su eficacia ejecutiva. Ahora bien, para acercarnos mas al
objeto de nuestro estudio, es importante revisar la sentencia que
dict6 la Corte Suprema en el juicio colectivo iniciado por el Sernac

contra Cencosud, el cual pasamos a estudiar.

Corte Suprema, 24 de abril de 2013, rol N° 12.355-2011,
“Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud

Administradora de Tarjetas S.A.”

En la especie, el SERNAC demanda colectivamente a
CENCOSUD, porque este ultimo modificé de manera unilateral los
contratos de tarjeta “Jumbo Mas” de sus clientes, alzando el
monto fijo por comisibn mensual de mantencién de la tarjeta sin
obtener el consentimiento de los tarjetahabientes. Mientras que el
contrato suscrito por los clientes contemplaba un cobro por
comision valor mensual de $460, el contrato modificado
contemplaba un alza, quedando el cobro en la suma de $990. Los

consumidores afectados, segun sefiala la demandante, fueron, al
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menos, los usuarios de tarjeta Jumbo Mas cuyo promedio de
consumo durante los ultimos 6 meses no habia superado la suma

de $50.000 pesos.

El tribunal de primera instancia, acoge parcialmente la
demanda, es por ello que tanto la demandante como el
demandado presentan recurso de apelacién contra dicho fallo, la
Corte de Apelaciones de Santiago, por su parte revoca el fallo y
determina que la accién destinada a obtener que se declare que
es abusiva la clausula 16° del reglamento de uso de la Tarjeta
“‘Jumbo Mas”, se encuentra prescrita, confirmandola en lo demas

apelado.

En contra de este fallo, la demandante deduce recurso de
casacion en la forma y el fondo. Finalmente, la Corte Suprema, se
pronuncia y acoge el recurso de casaciéon en la forma y se tiene

por no interpuesto el recurso de casacion en el fondo.

Lo que nos interesa destacar de este caso, es la similitud que
existe entre la redaccion del contrato de Cencosud con el de La

Polar, principalmente las clausulas que fueron cuestionadas por la

Corte Suprema en la sentencia de reemplazol49, razonamiento

149 considerando OCTAVO: “Que respecto de la cldusula novena, ella reza textualmente: “Por el presente
instrumento, el cliente para los efectos de utilizar los beneficios derivados de este contrato y su reglamento declara:
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gue se encuentra plasmado en el considerando OCTAVO, el cual
prescribe: “Conforme con lo expuesto, del tenor de la clausula
transcrita y su contraste con lo preceptuado en el articulo 16 letra
g) de la Ley en cuestidon, se puede apreciar que se trata de una
clausula que no ofrece un equilibrio de derechos entre las partes,
si se tiene presente que autoriza llenar documentos en blanco,
gue los mandatos pueden otorgarse con caracter de irrevocables,
gue ellos eximen del deber de rendir cuenta al mandante, que
autorizan a la suscripcion de titulos, letras, pagarés, sin que ello
importen novacion de los créditos, no obstante permitir que sean
cedidos a terceros, lo que supone que podran existir dos titulos

independientes, en manos de dos acreedores distintos, para

cobrar un mismo crédito’190. Dicha clausula fue declarada

abusiva y por consiguiente nula.

UNO: Que para los fines dispuesto en esta cldusula, otorga un mandato especial a Cencosud Administradora
Tarjetas S.A., Rut N° 99.500.840-8, a fin de que en mi nombre y representacion, acepte letras de cambio, suscriba
pagarés y reconozca deudas a favor de Cencosud Administradora de Tarjetas S.A, por los montos de capital,
intereses, impuestos, gastos u otros montos originados por los créditos cursados en virtud del uso de la linea de
crédito referida en el contrato y reglamento, otorgdndole expresamente la facultad de autocontratar. El
mandatario hard uso de este mandato, teniendo a la vista una liquidacion practicada por la empresa, que contendrd
un detalle total de la deuda. El mandatario no estard obligado a rendir cuenta de su encargo conforme a lo
dispuesto en el articulo 11 de la Ley 18.092. La suscripcion o aceptacion de los mencionados pagarés o letras de
cambio, no constituirdn novacion de las obligaciones documentadas, pues solo tendrdn por objeto documentar en
titulos ejecutivos tales obligaciones y asi facilitar su cobro. En caso de cobranza judicial, autorizo que se entreguen
para su procedimiento judicial los documentos que se autorizan suscribir, siendo de mi cargo los gastos y cobranzas
respectivas. Dos: El presente mandato tiene el cardcter de irrevocable en los términos del articulo 241 del Cédigo de
Comercio, en tanto se mantenga vigente el contrato y reglamento que da cuenta este instrumento. (...)”

150 g/ considerando octavo contina: “(...) De hecho, tal cual estd redactada la cldusula, ella no satisface ni aun hoy
dia, las exigencias contenidas en el articulo 17 B, letra g, de la Ley 19.496, modificada por la Ley 20.555, que
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Al igual que en la jurisprudencia analizada anteriormente,
estamos frente a un caso que si bien no es idéntico al caso “La
Polar”, si tiene una serie de elementos que los hacen comparables
e incluso clausulas comunes en sus contratos de lineas de crédito,
entre las cuales se encuentran las acéa estudiadas, como la
facultad de autocontratar para llenar documentos mercantiles en
blancos, la irrevocabilidad del mandato y la liberacion de la
obligacion de rendir cuenta. Lo importante de estudiar este caso,
es precisamente porgque dichas clausulas son consideradas por la
Corte Suprema como abusivas por infringir el articulo 16 letra g)
de la LPC y declaradas nulas, sancion que se puede aplicar, por
cierto a las clausulas establecidas en el contrato de La Polar, por
infringir las exigencias de la buena fe y generar un desequilibrio
entre los derechos y obligaciones que para las partes derivan del

contrato.

Otro elemento afin, es que en ambos casos el proveedor,
aprovechandose de su posicion privilegiada realiza operaciones
de manera unilateral, en Cencosud, aumentan el cobro por la

mantencion de la Tarjeta, mientras que La Polar, repacta las

introdujo el denominado “Sernac financiero”, norma que si bien es posterior a la presente litis, sirve para ilustrar el
asunto en debate y que vino a prohibir, entre otras cosas, los mandatos irrevocables o en blanco y las cldusulas que
eximen del deber de rendir cuenta”.
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deudas de los clientes morosos, ambos sin el consentimiento de
los consumidores; En el caso Cencosud, la modificacion unilateral
del contrato signific6 entre otras sanciones que se declarara la
nulidad de las clausulas consideradas abusivas por la Corte

Suprema y la restitucion de los dineros cobrados indebidamente.

En cuanto al caso La Polar, ¢Qué sancion se deberia haber
aplicado?, duda que despejaramos luego de resolver la siguiente

interrogante.

¢Es la facultad de autocontratar, la que permite a la empresa La Polar,

repactar de manera unilateral las deudas de los clientes morosos?

Para llegar a una respuesta, debemos precisar en primer lugar si la
facultad de autocontratar implica repactar unilateralmente, de lo ya expuesto
sabemos que autocontratar es “el acto juridico que una persona celebra consigo
misma y en el cual actla, a la vez, como parte directa y como representante de
la otra 0o como representante de ambas partes”, la persona que realiza el

encargo, representa tanto su patrimonio como el del mandante.

Por su parte repactar o renegociar una deudal®l, es un ofrecimiento
voluntario de la empresa, para ayudar al deudor a cumplir con sus obligaciones

(deudas), para ello se ofrecen nuevas condiciones como: otros plazos, intereses

151 pyente: http://www.sernac.cl/175604/
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y cuotas mas pequefias. El consumidor que se vea enfrentado a un problema
financiero que pudiera afectar el pago oportuno de sus deudas, también puede

solicitar la renegociacion de las mismas.

De las definiciones expuestas podemos observar que estamos frente a
instituciones diversas, es decir la facultad de autocontratar no implica repactar
unilateralmente, pero ello no significa que sean incompatibles, es méas seria
posible establecer en un contrato de mandato la facultad de autocontratar para
repactar deudas morosas, sin perjuicio de la legalidad de esta clausula si se
llega a pactar en un contrato de adhesion en el cual las partes contratantes se
encuentran frente a una desigualdad en su capacidad para negociar, porque en
tal contexto dicha facultad, seria contraria a la ley de proteccion de los derechos
de los consumidores, por infringir el articulo 16 letra a) “otorgar a una de las
partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato”, al
permitirle al mandatario modificar unilateralmente el contrato, renegociando
deudas sin requerir previamente el consentimiento del mandante, lo que podria
derivar en un infraccién a su vez al articulo 16 letra b) por incrementar la deuda
del mandante- consumidor, ya que toda repactacion implica necesariamente el
aumento de la deuda, se estaria infringiendo también el articulo 16 letra g), al
existir un evidente conflicto de intereses en la figura del mandatario
(Proveedor), quien aprovechandose de su posicién y de esta “facultad”, cada

vez que el consumidor se atrase en el pago de una cuota, el proveedor-
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acreedor, podria renegociar consigo mismo la deuda, otorgandole por cierto
mas plazo al consumidor, pero bajo sus nuevas condiciones, con una nueva
tasa de interés y una mayor cantidad de cuotas, que no necesariamente
podrian beneficiar al consumidor, menos adn si este no toma conocimiento de
esta modificacion ni presta su consentimiento, esta facultad vulneraria
abiertamente las exigencia de la buena fe y podria generar un desequilibrio
entre los derechos y obligaciones que para las partes deriven del contrato. Por

lo tanto tal clausula deberia ser declarada abusiva y por consiguiente nula.

Lo cierto es que tal clausula por lo menos en el contrato de mandato
celebrado por La Polar, no existe, del tenor literal del mandato y de la clausula
N° 11, no podemos concluir que se permita tal actuacién, ello porque no
aparece ninguna mencién a la repactacibn o renegociaciéon de las deudas
morosas. En cuanto a la interpretacion que se puede efectuar al contrato,
podemos determinar, que en el mandato estudiado, si se permite la
autocontracion, pero destinada exclusivamente a suscribir pagarés u otros
documentos mercantiles que tengan por finalidad facilitar el cobro de las

obligaciones, por ejemplo generando un titulo ejecutivo perfecto.
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Llegamos a tal conclusion por aplicacion de las reglas de interpretacion de los

contratos, en particular los articulos 1563152, 1564153 y 1566154 del Cédigo
Civil, en este sentido la interpretacién que mejor cuadra con la naturaleza del
contrato, es que la facultad de autocontratar esta permitida solo para crear
pagarés o letras de cambio que documenten la deuda del consumidor, ello
porque tanto en la clausula numero 11 del contrato como en el mismo mandato
se sostiene que el objeto de este Ultimo es documentar y facilitar el pago de las
obligaciones, por otra parte el articulo 1564 del Cédigo Civil, sostiene que las
clausulas de los contrato se deben interpretar unas por otras, dadndose a cada
una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad, desde esta
perspectiva podemos sostener que la finalidad del mandato es precisamente
crear un documento mercantil que les permita cobrar la deuda, idea que es
reforzada con la siguiente oracién: “La suscripcion o aceptacién de los
mencionados pagarés o, letras de cambio, no constituyen novacién de las
obligaciones en ellos documentadas, pues sélo tienen por objeto documentar un

titulo ejecutivo y asi facilitar su eventual cobro judicial’. Esto refuerza una vez

152 articulo 1563 Cadigo Civil “En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria deberd estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato. Las cldusulas de uso comun se presumen aunque no
se expresen”.

153 Articulo 1564 Cadigo Civil inciso primero “Las cldusulas de un contrato se interpretardn unas por otras, ddndose
a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad”.

154 Articulo 1566 Cdédigo Civil “No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretardn las cldusulas ambiguas a favor del deudor.

Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se
interpretardn contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse
por ella”.
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MAas nuestra interpretacion ya que todo el mandato esta orientado a obtener un
titulo ejecutivo perfecto que le permita a La Polar, cobrar con mayor rapidez las
deudas morosas y no generar nuevas obligaciones como ocurre con la

novacion y con la repactacion de las deudas.

Finalmente, mencionamos al articulo 1566 del Cddigo Civil, el cual nos
da una solucion para el caso que no se hubiese podido aplicar ninguna de las
reglas de interpretacion que lo preceden, sosteniendo que las clausulas
ambiguas deben interpretarse a favor del deudor. Si este fuese nuestro caso,
ello implicaria que el contrato de mandato debemos interpretarlo a favor del
mandante- consumidor, lo que significa que la facultad de autocontratar se debe
entender de manera restringida, de lo contrario el consumidor le entregaria una
gran variedad de atribuciones al proveedor, lo que se torna perjudicial para el

consumidor.

Ahora bien, si se considera que la clausula es ambigua y que no queda
claro si efectivamente permite o no repactar las deudas de manera unilateral, el
inciso final del articulo 1566 del Cdédigo Civil nos da la solucion, el articulo
dispone que “Las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por
una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella,
siempre que la ambigledad provenga de la falta de una explicacion que haya
debido darse por ella”. En sintesis, si se sostiene que el mandato es ambiguo

en cuanto a las atribuciones otorgadas al mandatario, debemos interpretar
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estas clausulas en contra del redactor, esto es en contra de La Polar, por lo
tanto se debe interpretar que se le entrega una cantidad reducida y muy

limitada de facultades.

Entonces y como se ha concluido la facultad de autocontratacion pactada
en el mandato, no autoriza ni permite de manera alguna que La Polar repacte
las deudas morosas de los consumidores. En consecuencia nos encontramos
frente a un caso de extralimitacion del mandato, ello nos lleva a la interrogante
que se encontraba pendiente, ¢ Cudl es la sancion que se deberia aplicar?, la

solucién no es pacifica, algunos autores de la doctrina sostienen que la sancion

debe ser la inoponibilidad. Este es el caso de CAPRILE155, quien sostiene que
la sancion a la autocontratacién en que existe contraposicion de intereses y que

no ha sido expresamente autorizada es la inoponibilidad, afirma que asi lo ha

resuelto recientemente la jurisprudencial®®, agrega que esta es la regla
general para el caso de la extralimitacion de facultades del mandatario, que
desde luego el banco que autocontrata indebidamente, compromete su
responsabilidad contractual para con el cliente- mandante, el cual podra

reclamarle los perjuicios derivados de la infraccion del contrato de mandato.

155CAPRILE BIERMANN, Bruno. “La ineficacia del mandato conferido por los clientes a instituciones financieras para
suscribir pagarés a su favor, antes y después del Sernac Financiero (Autocontratacion, Irrevocabilidad y Mandatos en
Blanco)”, en Barrientos, Francisca (coord.), Cuadernos de andlisis juridico, Coleccién derecho privado VIIl. Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales, 2014.. P. 205.

156 corte Suprema, 16 de noviembre de 2011, Rol N2 9299-2010; Corte de Apelaciones de Arica, 16 de noviembre
de 2006, rol N2 554-2006.
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En opinion de la tesista, es correcto considerar que la sancién a la
extralimitaciéon del mandato por parte del mandatario es la “inoponibilidad”, ello
en un entorno de libertad contractual y de igualdad de condiciones de las partes
al momento de negociar, tal como lo dispone el Coadigo Civil al regular el
contrato de mandato y por su parte el Codigo de Comercio al regular la
comision. Sin embargo cuando nos encontramos frente una realidad totalmente
diversa a la contemplada por el legislador civil (pensada entre iguales) y
comercial (pensada para partes iguales, profesionales o comerciantes), esto es
en un contexto de contratacion en masa, en donde existe un adherente y un

proponente, una parte débil que debe someterse a lo dispuesto por la

dominante157, que quiere obtener el mayor provecho posible del negocio; Es
que la sancion a la extralimitacion del mandato por parte del mandatario, no
debe ser la misma. Mas aun si consideramos que los supuestos acé estudiados
“autocontratacion en presencia de conflictos de interés”, “repactaciones de

deudas de clientes morosos de manera unilateral”, es distinta a la

157 En este mismo sentido, “(...) Las reglas que gobiernan el Derecho del Consumo, se encuentran concebidas para
partes desiguales, en las cuales una es un experto: empresario o profesional, y la otra, un ciudadano corriente: el
consumidor. De lo dicho anteriormente se coligen importantes consecuencias, mostrdndose la contratacion
mercantil, por un lado, como el drea de contratacion mds permisiva en cuanto a la renuncia que pueden hacer los
contratantes y, en el otro extremo, el Derecho de Consumo, en donde rige la irrenunciabilidad de los derechos, como
principio general por su cardcter protector”. PINOCHET OLAVE, Ruperto. “Modificacion unilateral del contrato y
pacto de autocontratacion: Dos especies de clausulas abusivas a la luz del derecho de consumo Chileno. Comentario
a la sentencia de la Excma. Corte Suprema de 24 de abril de 2013 recaida en el “Caso Sernac con Cencosud”. Revista
lus et Praxis Vol.19, N° 1. Talca, Chile 2013. pp. 365-378. Versién On-line ISSN 0718-0012.
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jurisprudencial®8 citada por CAPRILE como ejemplo de sancién, porque en
ninguno de los fallos por él mencionados hace referencia a la Ley de Proteccién
de los derechos de los consumidores, no estamos frente a contratos de
adhesidn, al contrario en ambos casos son particulares, personas naturales las
que se encuentran en conflicto, casos en los cuales si se facultd expresamente
al mandatario para autocontratar, la diferencia es que en el primero de los fallos
(Corte Suprema, 16 de noviembre de 2011, Rol N° 9299-2010), el mandatario
auto contraté después que se le revoco el mandato, mientras que en la causa
de la Corte de Apelaciones de Arica, (16 de noviembre de 2006, rol N° 554-
2006), la corte determiné en el considerando Quinto del fallo, que el mandatario
si se encontraba autorizado para autocontratar, desechando la pretension de

los recurrentes.

En oposicion a la inoponibilidad y partidarios por la nulidad como
sancion, encontramos a los siguientes autores: Alessandri, a favor de la nulidad
absoluta, por su parte Stitchkin, Raul Diez Duarte quien cita en el mismo

sentido a Carlos Ducci Claro y Jacobo Schaulsohn, a favor de la nulidad

relativa, tal como lo menciona CAPRILE159 en una nota al pie de su articulo.

158 corte Suprema, 16 de noviembre de 2011, Rol N2 9299-2010; Corte de Apelaciones de Arica, 16 de noviembre
de 2006, rol N2 554-2006.

159¢APRILE BIERMANN, Bruno. “La ineficacia del mandato conferido por los clientes a instituciones financieras para
suscribir pagarés a su favor, antes y después del Sernac Financiero (Autocontratacion, Irrevocabilidad y Mandatos en
Blanco)”, en Barrientos, Francisca (coord.), Cuadernos de andlisis juridico, Coleccién derecho privado VIIl. Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales, 2014. P. 205.
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Respecto a la postura de esta tesista, debo sostener que me adhiero a la
nulidad absoluta como sancion tanto de la “autocontratacion en situaciones de
conflictos de interés” como sancién para las “repactaciones unilaterales” que no
s6lo configuran una extralimitacion de mandato, sino que también como lo

plantea el profesor ROA, tal practica es una expresion de la modificacion

unilateral del contrato160, |a cual esta regulada expresamente por la LPC en su

articulo 16 letra a), sancionandola con la nulidad.

Ademas de ello sostengo que la sancién adecuada es la nulidad porque
aguella es la sancién que establece el articulo 16 letra g de la ley de proteccién
de los derechos de los consumidores, a todas las clausulas que en contra de
las exigencias de la buena fe, en atencion a paradmetros objetivos, causen en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones que para las partes deriven del contrato, ello reforzado por lo
expuesto por la Excma. Corte Suprema en el fallo del caso de Cenconsud,
quienes sostuvieron que estas se trataban de clausulas que “no ofrecen un

equilibrio de derechos entre las partes”y el razonamiento plasmado en los fallos

160 “£p ef mercado del crédito, estas modificaciones unilaterales se expresan, por ejemplo, en el aumento unilateral
de las comisiones; o en el aumento unilateral del cupo del crédito de una tarjeta o linea de crédito o en la repactacion
unilateral”. ROA RAMIREZ, José. La Polar y modificaciones unilaterales de los contratos. Gaceta Juridica, Edicién
especial. Santiago, Chile. 2011. P. 13
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de la Excma. Corte Suprema ya estudiados161, en los cuales el sentenciador
prescribe: “Se le prohibe al mandatario apropiarse de cuanto exceda al
beneficio o aminore el gravamen, agregando que por el contrario, se negociare
con menos beneficio 0 mas gravamen que los designados en el mandato, le
sera imputable la diferencia”. “(...) De esta forma, la inoponibilidad se
transforma en nulidad, por la transgresion de las ideas fundantes de buena fe,
probidad y conflicto de intereses que se encuentran en actos que constituyen
una autocontratacion, sancion que queda limitada a todo cuanto beneficie a la

acreedora mandataria” ContinGa el sentenciador razonando, “Que de

conformidad a la parte final del articulo 1461 del Cédigo Civill62 hay objeto
ilicito en todo contrato -o acto- prohibido por las leyes, norma que debe
necesariamente relacionarse con el articulo 10 del mismo Cddigo, de acuerdo al
cual los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor. En el mismo
sentido, el inciso 1° del articulo 1682 del citado cuerpo legal prescribe que la
nulidad producida por un objeto ilicito, cuyo es el caso de autos como se ha
demostrado, es una nulidad absoluta”. Debiendo aplicarse y hacerse extensiva
esta interpretacion al caso La Polar, sancionando con la nulidad absoluta, tanto

el contrato de mandato que permite la autocontratacion existiendo conflicto de

161 corte Suprema de 26 de agosto de 2008, rol N2 1894-2007, caratulado “Administradora de créditos comerciales
ACC S.A. con Santibafiez Alvarez, Fernando”; Corte Suprema, 20 de julio de 2009, rol N 3808-2008, “Bankboston
National Association con Osvaldo Carrillo Roa”.

162 |nciso final articulo 1461 Cadigo Civil “Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible.
Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o
contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.
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intereses como a las repactaciones unilaterales, realizadas por la empresa a los
clientes morosos, practica que a todas luces transgrede las ideas fundantes de
probidad y buena fe, por haber actuado fuera de las disposiciones del mandato

y sin el consentimiento expreso de los consumidores.

Para finalizar, no podemos dejar de mencionar la ley N° 20.555, del
“SERNAC Financiero”, la que entr6 en vigor el 4 de marzo de 2012 y que viene
a incorporar nuevas normas a la ley N° 19.496; El ambito de aplicacion de la ley
N° 20.555 se restringe a los contratos celebrados por los consumidores,

relativos a productos o servicios financieros.

La nueva normativa entre otras modificaciones, prohibe los mandatos en
blanco, los mandatos irrevocables y obliga al proveedor, a especificar los
mecanismos de rendicidon de cuentas (articulo 17 B letra g); Permite y regula la
revocacion de los mandatos otorgados para efectuar pagos automaticos,
(articulo 17 1) y exige a los proveedores de servicios financieros elaborar un
documento o ficha explicativa que consigne los fundamentos y las
consecuencias de las autorizaciones o mandatos que los consumidores
otorguen a las entidades financiera (articulo 17 J). Por su parte el articulo 17 E,
nos indica que “El consumidor afectado podra solicitar la nulidad de una o

varias clausulas o estipulaciones que infrinjan el articulo 17 B”.
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De lo expuesto, podemos determinar que los mandatos en blancos
guedan prohibidos, siendo la sancién a esta infraccién “la nulidad”, tal como lo
prescribe el articulo 17 E de la ley 20.555; Sin embargo y a pesar de estas
modificaciones, la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores
sigue quedando en deuda con los consumidores, ya que en ninguna de las
disposiciones incorporadas por la ley 20.555 se hace mencién a la
“aucontratacion”, en las relaciones de consumo y cuando existe contraposicion
de intereses, quedando una vez mas este tema a la deriva, el cual se seguira
resolviendo en virtud de la clausula general de abusividad contenida en el

articulo 16 letra g de la ley 19.496 y los principios que integran el derecho civil.

d. Remuneracion y obligacién de rendir cuenta

El mandato finalmente sefala que “Ni SCG ni CORPOLAR tendran
derecho a recibir remuneracion o retribucién alguna por el desempefio del

encargo y estaran liberadas de la obligacién de rendir cuenta de su gestion”.

Como se ha expuesto anteriormente, la remuneracién es de la esencia
en la comision no asi en el mandato civil, la Unica obligacion frente a la cual el
mandante no puede exonerarse es la de tomar sobre si los efectos juridicos y
econdémicos del negocio que encomienda al mandatario, es en este sentido que
ninguna de las obligaciones del mandante establecidas en el articulo 2158 del
Caddigo Civil es de la esencia del mandato, por lo tanto cualquiera de estas
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pueden ser renunciadas por las partes, que es precisamente lo que ocurre en
este contrato, el mandatario renuncia expresamente a su derecho de recibir

remuneracion alguna por el encargo.

Esta clausula no reviste importancia para el presente trabajo, por no
considerarse abusiva ni contener elementos que puedan ser catalogados como
ilicitos, toda vez que es el mandatario- proveedor el que se exime de su
derecho de recibir remuneracion por “el encargo”, lo que es totalmente
consecuente, en consideracion que las gestiones que el mandatario debe
realizar en virtud de contrato del mandato sélo lo benefician a €l y su objetivo

principal es obtener el cobro de lo adeudado por el mandante- consumidor.

En atencién a lo antes expuesto, no se volvera a tratar este tema, al carecer de

relevancia para la investigacion.

Por su parte la obligacién de rendir cuenta, también es una obligaciéon de
la naturaleza, por lo tanto renunciable por las partes, obligacién que tiene por
objeto principal “poner en conocimiento del mandante la forma en que se ha
llevado a efecto la gestion del negocio, los resultados del mismo vy la restitucién
de todo lo que el mandatario ha recibido en virtud del mandato”163. Como ya se

ha sefialado en acapites anteriores, la rendicion de cuentas adquiere gran

relevancia, cuando el mandatario ha contratado a su propio hombre, porque en

163 STITCHKIN BRANOVER, David. El Mandato Civil. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, quinta edicién 2009.
P. 401
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esta hipdtesis la rendicion, implica ademas de lo anteriormente expuesto, la
cesion de todos los derechos adquiridos, el traspaso de los bienes adquiridos
para el mandante y el traspaso de las deudas contraidas a favor de los terceros.
Toda esta informacion servird de base para establecer la buena o mala

administracion del negocio.

Es recién en la redicién de cuentas que el mandante podréa verificar si la
gestion encomendada se ha realizado en conformidad a sus instrucciones,
dentro de los términos del mandato y de acuerdo a su “deber de conducta”, por
lo tanto que el mandatario haya eliminado esta obligacién, no solo lo exime de
la entrega de informacion y el traspaso de derechos y obligaciones, sino que
también lo libera del juicio moral que en ese momento pueda hacer el mandante
respecto a la honradez y lealtad desplegada por el mandatario en la ejecucién
del encargo, de esta manera el mandatario- proveedor, puede actuar de manera
negligente, abusando de la confianza del mandante, aprovechandose del
conflicto de interés existente, favoreciendo el suyo propio, excederse de los
limites establecidos en el mandato e incluso no realizar la gestién
encomendada y el mandante por su parte no se enterara de las actuaciones
realizadas por el mandatario hasta que terceros vean su patrimonio afectado o
el mismo mandante se vea perjudicado, porque el mandante- consumidor
promedio, no tiene mayores herramientas para conocer el estado del negocio

encomendado, solo la informacion que la misma empresa le proporcione.
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Siendo esta la realidad frente a la cual nos encontramos, el desequilibrio
entre las partes se vuelve visible, porque ademas no existe ningun control de
parte del consumidor y si lo existiera o0 en el caso que el consumidor quisiera
hacer responsable al mandatario por los cargos que deriven de su actuar, este
se encontraria frente a una nueva dificultad, acreditar la negligencia o el dolo
existente en los actos del mandatario, toda vez que al eliminar la obligacién de
rendir cuenta, se altera el Onus Probandi, debiendo el mandante- consumidor

acreditar que el mandatario actio de manera negligente o dolosamente.

Entonces, si conocer el estado de la diligencia encargada para el
consumidor se vuelve dificil, lograr acreditar la negligencia o el dolo, se

convierte en una tarea titanica de la cual muchos desistiran.

Por su parte, si analizamos esta clausula en el contexto del mandato
celebrado por La Polar, entendiendo que el mandato se encuentra otorgado con
el sélo fin de beneficiar a La Polar, el consumidor no se enterara de la gestion
realizada, hasta que lo notifiquen del juicio ejecutivo, momento en el cual las
posibilidades de defensa o el s6lo reclamo por cobros indebidos por ejemplo, se

convierte en una intrincada labor que corre contra el tiempo.

Ahora bien, si contextualizamos esta clausula con el resto de las
disposiciones dispuestas por el mandatario, estudiando el mandato en su
totalidad, se aprecia nuevamente una desproporcion importante entre las

facultades que tiene la empresa La Polar y las obligaciones que a modo de
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contraprestacion asume versus los derechos y obligaciones que tiene el
mandante. Pero lo cierto, es que en el caso La Polar, no s6lo nos encontramos
frente a desequilibrios, sino que estamos en presencia de una actuacion que no
se encuentra contemplada en el mandato, por lo tanto la empresa extralimita
sus funciones, al repactar las deudas de los consumidores morosos sin el

consentimiento de estos, actuando de manera dolosa.

Es por ello que la tesista concluye que la liberacién de rendir cuenta en
este contexto, infringe el articulo 16 letra G) de la LPC, al generarse un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones que para las partes
se derivan del contrato, toda vez que el consumidor se encuentra en una total
ignorancia de los actos que el mandatario ejecute en su representacion,
quedando en desventaja, al no poder conocer lo que efectivamente esta
haciendo el mandatario; Es asi, como también infringe el principio de buena fe,
al repactar las deudas de los consumidores, sin su consentimiento,
aprovechandose de la conveniente posicién en que se encuentra, abusando de
la confianza que los consumidores han depositado en la empresa, infringiendo

el deber de conducta esperado.

Asi las cosas, la liberacién de rendir cuenta en este tipo de contratos es
tan abusivo como el resto de las clausulas que se encuentran expresamente

prohibidas por la ley, por dejar al consumidor como ya se sefialé en la mas
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completa ignorancia e indefension frente a los actos que el proveedor realice,

dificultando de sobremanera su derecho a defensa.

1.2.2.2 EXTRALIMITACION DEL MANDATO O PRACTICA ABUSIVA.

Es necesario distinguir entre el mandato y las repactaciones unilaterales
que La Polar realizé; Primero se debe recalcar que el mandato no establece
ninguna clausula o facultad que le permita a las empresas La Polar atribuirse el
poder de repactar unilateralmente las deudas de los clientes morosos, pero esto
no le resta el caracter de abusivo al mandato, toda vez que se le otorga a la
empresa una serie de atribucion y facultades sin contrapeso alguno para el
consumidor, generando un desequilibrio importante entre los derechos y

obligaciones que para las partes derivan de este contrato.

En cuanto a las repactaciones unilaterales, que es a lo que se refiere el
titulo de este acapite, se puede sostener que es una extralimitacion del

mandato y una practica abusiva a la vez.

Es una extralimitacién del mandato, porque del tenor literal de este, no se
puede desprender la atribucién de repactar de manera automatica, ya que no
existe ninguna clausula que asi lo permita, como tampoco se puede llegar a tal
conclusion en base a una interpretacion de la clausula N° 11 y del mandato,
porque la uUnica finalidad de estas es documentar y facilitar el cobro de las

deudas, no repactarlas o novarlas, para lo cual seria necesario la manifestacion
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expresa del consumidor en este sentido, al ser una nueva obligacién, con

nuevos plazos y montos a pagar.

Se sostiene que es una extralimitacion del mandato, toda vez que el
mandatario (La Polar), ha excedido los limites de su mandato, extralimitando

sus poderes, por lo tanto los actos realizados por el mandatario por sobre sus

facultades, no obligan al mandante, en virtud del articulo 2160164 del Cédigo
Civil, porque este no ha consentido en los actos ejecutados fuera del mandato,
incurriendo el mandatario en responsabilidad frente al mandante e incluso frente
a terceros. Es decir la serie de repactaciones realizadas por La Polar, no
obligan a los consumidores al pago de ellas, toda vez que no han consentido
expresamente a favor de estas, como tampoco han autorizado que el
mandatario renegocie sus deudas de manera unilateral y aunque asi lo
hubiesen hecho, tal clausula seria nula por abusiva, ademas de actuar en
contra de los principios del mandato, en este sentido el articulo 2149 del Cédigo
Civil establece que el mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato cuya
ejecucion seria manifiestamente perniciosa al mandante, el cual se debe
concordar con el articulo 1546 del Cédigo Civil “Los contratos deben ejecutarse

de buena fe (...)”, porque de lo contrario se esta faltando a los més elementales

164 Articulo 2160 Cadigo Civil “El mandante cumplird las obligaciones que a su nombre ha contraido el mandatario
dentro de los limites del mandato. Serd, sin embargo, obligado el mandante si hubiere ratificado expresa o
tdcitamente cualesquiera obligaciones contraidas a su nombre”.
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principios de la buena fe al llevar a efecto el negocio encomendado a sabiendas

de que con ello se ocasionara un grave dafio a su mandante.

Es a la vez una préactica abusiva, desde el momento que estas
repactaciones no autorizadas ni consentidas por el mandante (consumidor), se
convierten en una costumbre habitual y aceptada por la compafia, practica que
en realidad no tiene su fundamento en el mandato ni en el contrato de linea de
crédito y que mas alla de las interpretaciones que realice la empresa para
justificar su actuar, el Unico origen y finalidad de estas es abultar la cartera de
clientes, maquillando los estados financieros de la compafiia y por cierto lograr
gue los consumidores paguen a la empresa un precio exorbitante por un
producto que tenia un costo original hasta 10 veces mas barato. Situacion que a
todas luces y en virtud de la Ley de Proteccion de los Derechos de los

Consumidores es abusiva.
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1.3 RECAPITULACION.

En la primera parte de este capitulo, estudiamos el contrato de mandato,
desde la mirada normativa del Codigo Civil, el Cédigo de Comercio y la Ley de

Proteccion de los Derechos de los consumidores.

De dicho estudio pudimos constatar que el elemento esencial en el
mandato es la confianza entre las partes, principalmente en la figura del

mandatario quién es el encargado de realizar la gestion y rendir cuenta de ella.

Tanto en el derecho civil como en el comercial, las obligaciones del
mandatario han sido reguladas con la finalidad de proteger los intereses del
mandante, resguardando por cierto que este le otorgue los medios suficientes al
mandatario para que realice adecuadamente la gestion encargada, debiendo

cefirse estrictamente a las ordenes entregadas.

En ambas regulaciones se mira con recelo la figura de la
autocontratacion, ello por el eventual conflicto de interés que puede existir entre
las partes, principalmente en la figura del mandatario, quien al verse enfrentado
a una colisién de intereses, es probable que vele por su propio interés antes
que por el del mandante, es por ello que ambos cuerpos normativos son
cautelosos al momento de permitir la incorporacion de esta figura al contrato de

mandato.

Como rasgo diferenciador, podemos sefialar que la regulacion mercantil

es mas estricta con el comisionista que la legislacién civil con el mandatario, por

-150 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

ejemplo con la rendicion de cuentas, el comisionista siempre debera entregar
algun documento que respalde su gestion, mientras que el mandatario podria
verse liberado de esta obligacion, aunque ello no significa que este exonerando
de los cargos que deriven de su actuar negligente, sino mas bien el efecto real
que se produce es alterar las reglas del Onus Probandi. Otra mencién
relevante, es la influencia que el principio de la buena fe tiene en la rendicion de
cuentas, al constituir este principio un patrén de conducta tanto al ejecutar el
encargo como al momento de realizar el traspaso de todo lo adquirido para el

mandante.

Por su parte la Ley de proteccion de los derechos de los consumidores,
antes del “Sernac Financiero”, no hacia mencién alguna a los mandatos que
son incorporados en los contratos de adhesion; Es por ello que la ley 20.555
viene a incorporar una serie de modificaciones respecto a los productos
financieros, prohibiendo expresamente los mandatos en blancos y los que no
admitan su revocacion, sin embargo queda al debe al no regular la facultad de

autocontratar cuando existe conflicto de intereses.

En la segunda parte del presente capitulo, se estudi6 en detalle el
contrato de mandato incorporado en el contrato de linea de crédito de la
empresa La Polar, para lograr determinar si aquel contrato permitia a la
empresa repactar las deudas morosas de los consumidores de manera

unilateral, o si por su parte esta era una extralimitacion del mandato, para ello
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se analiz6 también la clausula numero once, jurisprudencia atingente, se
desglosaron las facultades que los consumidores le otorgaron a la empresa, y
se estudio el objeto y finalidad del contrato, todo ello para conocer el alcance de
estos instrumentos, como también para determinar si estabamos en presencia

de clausulas abusivas.
Del andlisis realizado se llega a las siguientes conclusiones:

1. La finalidad de la clausula numero once, es que el consumidor suscriba
un mandato, el cual permitira a la empresa documentar y facilitar el pago
de las obligaciones del usuario, por medio de un pagaré u otro
documento mercantil, que el usuario faculta a La Polar, para suscribir por
él, ademas de permitir que estos sean autorizados ante notario publico.
Todo ello con el objeto de crear titulos ejecutivos perfectos y asi cobrar

de manera mas répida la totalidad de la deuda.

2. Respecto a la facultad de auto contratacion, tal como se encuentra
redactada en el contrato, no implica repactar de manera unilateral las
deudas morosas, pero si permite suscribir pagarés u otros documentos
mercantiles, clausula que es de todo criticable, al existir en la figura del
mandatario conflictos de interés, ello pone en riesgo los intereses de los

consumidores, esta situacion atenta contra el principio de la buena fe y
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por consiguiente vulnera la Ley de Proteccion de los Derechos de los

Consumidores.

3. Se critica el mandato, por tal motivo, ademas por incluir un exceso de
atribuciones en desmedro de los derechos de los consumidores, estos
altimos no obtienen provecho alguno del presente mandato, muy por el
contrario solo ven disminuidas sus posibilidades de defensa por abusos
del proveedor, por ejemplo en cobros indebidos. La incorporacion de este
tipo de contratos sélo se explica por la asimetria en la capacidad para
negociar, porque en otro contexto un hombre medio no firmaria este tipo

de contratos.

4. Se concluye que el presente mandato infringe la LPC, por vulnerar el
articulo 16 letra g), al generar un desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, por incluir clausulas excesivamente amplias,
por permitir la auto contratacion existiendo conflictos de interés,
infringiendo a su vez el principio de la buena fe, por pactar la
irrevocabilidad del mandato, por eximir al mandatario de la obligacién de

rendir cuentas, entre otras.
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5. En este sentido se sostiene que la sancion a este tipo de clausulas es la
nulidad absoluta, porque asi lo establece la LPC y asi lo ha determinado

la doctrina y la jurisprudencia.

6. Se logra concluir que las repactaciones unilaterales no estaban
permitidas por el contrato de mandato ni por la clausula niamero once,
esta préactica es el resultado de una extralimitacion del mandato, el que
por cierto es cuestionado también por la cantidad de atribuciones que se
otorga el proveedor en desmedro de los derechos de los consumidores,
por ello se sostiene que el contrato infringe la LPC, clausulas que deben

ser declaradas abusivas y por lo tanto nulas.
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2. CAPITULO Il

ANALISIS DE LAS INTERPRETACIONES REALIZADAS A LA

CLAUSULA N° 11 Y AL MANDATO ANEXADO.

2.1 CONTEXTO HISTORICO —SOCIAL DEL “CASO LA POLAR”.

2.1.1 HECHOS QUE ORIGINARON EL “CASO LA POLAR” Y ANALISIS DE

LA CONTINGENCIA NACIONAL.

Tal como se menciond en el capitulo anterior, el caso La Polar se convirtié

en la estafa mas grande cometida en Chile, en la que se vieron afectadas casi

un millén de consumidores165, a quienes se les aumentd la deuda hasta en 10
veces por repactaciones que nunca consintieron; El sistema que utilizaba la
empresa La Polar, consistia en un software computacional que reestructuraba
las deudas de los clientes de forma unilateral y sin siquiera tener el minimo
contacto con los consumidores, quiénes se enteraban del monto de la deuda

cuando ya se encontraban en DICOM.

165 | 5 Fiscalia Centro Sur de Santiago cifré en 999.109 los clientes repactados unilateralmente en el caso La
Polar. Fuente: http://www.americaeconomia.com/node/107878
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El fraude se comenzo6 a destapar cuando unos accionistas de la empresa
solicitaron al estudio juridico “GUTIERREZ & SILVA ABOGADOS”, que
realizaran un informe sobre el estado financiero de la empresa La Polar S.A. y

sus empresas asociadas, antes de someterse a un proceso de votacion para

aprobar un aumento de capital. El informel66 planteo una serie de dudas
razonables que iban dirigidas a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, en el estudio se sefiala que luego de una revision de los
antecedentes, surgieron ciertas dudas sobre el crecimiento permanente y
sostenido que tuvo La Polar comparativamente con las demas empresas del
retail, a los abogados les llama particularmente la atenciéon que La Polar haya
sido la Unica compafiia a la cual no le afecto la crisis econémica del 2009 y
2010, mientras que las demas empresas del rubro reflejan un declive en el
mismo periodo, se observo también que La Polar tenia una mayor cantidad de
operaciones o transacciones en comparacion con las otras compafiias, lo que
resultaba extrafio ya que las otras operadoras superaban a La Polar en ventas
de retail, ¢ Cual era la naturaleza de estos servicios denominados “otros”?, ¢ En
qué momento y cdmo La Polar acumulo “teéricamente” en su cartera 2,68 afos

de ventas?.

166 |nforme realizado por la firma de abogados “Gutiérrez & Silva Ltda.”, sobre el estado financiero de La Polar S.A.
y empresas asociadas, enviado a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras con fecha 31.05.11.
Fuente: http://ciperchile.cl/wp-content/uploads/Inquietudes-sobre-Estado-Financiero-La-Polar.pdf
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También les llamo la atencién que la deuda promedio por cliente, los
cuales pertenecian a la categoria C3, D y E, grupo de consumidores que
pertenecen a los estratos mas bajos, quiénes a lo mas pueden llegar a ganar
$600 mil pesos, sus deudas promedio era de $1,5 millones mensuales, es decir

duplicaba y hasta triplicaba sus sueldos.

Paralelamente el SERNAC, desde el afio 2010 ya habia comenzado a
recibir denuncias en contra de La Polar por cobros indebidos, es por ello que
durante el mes de agosto del 2010 el SERNAC inicia una mediacion colectiva
con la empresa, con el objetivo de buscar soluciones para todos los
consumidores que hasta la fecha habian reclamado, los cuales ya superaban
los 300, luego de varias reuniones La Polar entrega una propuesta, entre las
medidas contemplaba revertir las repactaciones y los cargos, eliminar a los

deudores del Dicom, entre otras.

Sin embargo durante el mes de abril del afio 2011 el SERNAC167, recibe
un informe de una auditoria externa contratada para analizar el cumplimiento
del compromiso, el informe sefalaba que la empresa no habia cumplido de

manera satisfactoria ni en los plazos correspondientes, ademas de continuar

167 Fyente: http://www.sernac.cl/resumen-conologico-del-caso-la-polar/
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ejerciendo las malas practicasl68. Hechos que el SERNAC confirma al

continuar recibiendo reclamos en contra de La Polar.

Es en virtud de ello que el SERNAC decide presentar una demanda
colectiva en contra de La Polar, la cual fue interpuesta con fecha 26 de mayo
del 2011 en el Primer Juzgado Civil de Santiago. Adquiriendo una amplia
difusién en todos los medios de comunicacion, demanda que se vio reforzada
ademas por el informe que el 31 del mismo mes presentaria el abogado Andrés

Sepulveda ante la Superintendencia de Bancos e Instituciones financieras.

Es evidente que la empresa La Polar estaba en crisis, ya se habia
develado el secreto del “éxito” que llevo a la compafia a obtener cifras
sobresalientes durante la crisis econdémica que afect6é a Chile durante el periodo
2009 - 2010. Esto obligd a la empresa a anunciar una restructuracion de su
area crediticia, lo que generé el desplome de sus acciones transadas, cayendo
su valor en mas de un 42%, ello implicé que no sélo se vieran afectados los
consumidores que vieron sus deudas abultadas por las repactaciones
unilaterales, sino que también los accionistas, entre los cuales se encontraban

las AFP, quienes sufrieron pérdidas millonarias.

Lo altos ejecutivos, quienes tenian pleno conocimiento de lo que venia
sucediendo en la compaifiia, entre los cuales se encuentran el ex presidente de

La Polar, Pablo Alcalde, quien renuncié a su cargo una vez que se develo la

168 Fyente: http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2013/02/resultados-informe-de-auditoria.pdf
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debacle crediticia, la ex gerente de administracion Maria Isabel Farah y el ex
gerente de productos financieros Julian Moreno, todos ellos imputados por
infringir el deber de cuidado y diligencia, porque "facilitaron consciente y
voluntariamente los medios esenciales para que éstos hechos se cometieran,

ilicitos a través de los cuales afectaron gravemente al mercado, a la banca, a
sus accionistas, a los inversionistas y al sistema econémico en general"169,

Es en este contexto que la empresa admite haber realizado las
repactaciones unilaterales denunciadas por el SERNAC, mientras que esta
institucion ya ha recibido mas de dos mil reclamos tras hacerse publica la
demanda colectiva; Por su parte la organizacion interna de La Polar cambia
drasticamente, todos los directivos involucrados en el caso renuncian y/o son
despedidos, asumiendo la nueva administracion don César Barros Montero,

como presidente del directorio hasta el 25 de marzo del 2014.

La demanda colectiva presentada por el SERNAC y la contestacion
presentada por la nueva administracion de La Polar, seran analizadas en las
secciones siguientes, por ahora es relevante mencionar que el litigio sélo llego
hasta la etapa de conciliacion, ya que es en esta oportunidad que las partes
comienzan a negociar una salida alternativa a la dictacién de la sentencia, lo

gue se denomina equivalente jurisdiccional, con la finalidad de dar una solucién

169 Fyente: http://www.americaeconomia.com/node/107878
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rapida y eficaz a todos los consumidores que se vieron afectados con las
reprogramaciones unilaterales de sus deudas, es asi que con fecha 6 de
noviembre del afio 2012 las demandadas en conjunto con el SERNAC
presentan las bases del acuerdo conciliatorio, el cual fue aprobado por el
tribunal en el mes de diciembre del mismo afio, comenzando su implementacion

el 14 de enero del afio 2013.

La propuesta de conciliacion y que luego fue aprobada por el tribunal, consistio

en:

1.- Hacer extensiva la conciliacion a la totalidad de clientes repactados
unilateralmente, independiente si estos se hicieron o no parte en los procesos

judiciales.

2.- Eliminacion de todos los cargos, (administracién, seguros, cobranza y otros
facturados), desde la primera repactacion unilateral y hasta el 31 de julio del
2011 o incluso en fechas posteriores, si existieron cargos derivados de deudas

repactadas unilateralmente.

3.- Aplicacién de una tasa de interés inferior a la contractualmente aplicable
desde el mes en que el cliente sufrid la primera repactacion unilateral y hasta el
30 de abril del 2012, fecha en que la deuda se deja fija por operaciones

realizadas hasta el 31 de julio del 2011.
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4.- Eliminacion de todo interés por operaciones realizadas hasta el 31 de julio
del 2011, o incluso en fechas posteriores a esta si es que se genero este interés

como consecuencia de las repactaciones unilaterales.

5.- Congelamiento del saldo de deuda a la fecha del 30 de abril del 2012, por

operaciones realizadas hasta el 31 de julio de 2011, fijado en pesos.

6.- Plazo de hasta 36 meses, sin interés para el pago de la deuda determinada

y fijada al 31 de julio de 2011.

7.- Restitucion del 100% de los montos pagados en exceso por los clientes

reajustados en UF.

8.- Pago de un bono para todos y cada uno de los consumidores afectados,

sean actualmente clientes de la empresa o no, de $15.641 para cada uno.

9.- Al consumidor que no esté conforme con los montos indemnizatorios de la
propuesta, y crea que esta en condiciones de probar mayores dafios, puede
demandar individualmente en otro juicio estos perjuicios, sin volver a discutirse

las infracciones cometidas.

Estos son los términos mas relevante de la conciliacién170, la cual fue

aprobada por el tribunal al considerarla adecuada, suficiente y que cumple con

170ryente: http://www.sernac.cl/informacion-afectados-caso-la-polar/;  También se puede revisar:
http://www.lapolar.cl/img/corporativo/infointeres/HELaPolar10122012.pdf
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la ley ademas de no ser discriminatoria, porque incluye a todos los

consumidores que se vieron afectados.

Para La Polar la implementacion de este acuerdo, le significa
desembolsar la suma de $326.310 millones de pesos, que se desglosa de la

siguiente manera:

a) Eliminacién de intereses, cargos y seguros por la suma de $293.000

millones.

b) Devolucién de dinero a clientes repactados unilateralmente que obtengan un

saldo a su favor, la suma de $ 17.500 millones.

c) Bono de reparacion de clientes repactados sin su consentimiento que tengan

un saldo a favor $2.362 millones.

d) Bono de reparacion a los clientes repactados unilateralmente que tengan un
saldo en contra, el cual asciende a $13.264 millones. El bono sera imputado a

sus respectivos saldos de deuda.

e) 600 UTM por concepto de allanamiento de la multa, la que en pesos se

traduce en $ 23, 8 millones.

f) Finalmente por concepto de reclamos La Polar debe desembolsar la suma de

160 millones de pesos.
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Todo ello segun la informacién proporcionada por la misma empresa La Polar

en su pagina webl7l en la cual también se detallan las medidas que ha

tomado la compafiia para cumplir con el acuerdo.

2.2 INTERPRETACION DEL MANDATO ELABORADA POR EL “SERNAC”.

La demanda colectiva presentada por el SERNAC el 26 de mayo del 2011
en contra de las empresas inversiones SCG S.A y CORPOLAR S.A, tenia por
finalidad lograr que a la compafia se le condenara a pagar las maximas multas
establecidas en la ley, al pago de las indemnizaciones correspondientes,
ademas de terminar con los cobros indebidos y revertir todas las repactaciones
unilaterales, para ello el Servicio Nacional del Consumidor debi6 realizar un
exhaustivo andlisis del contrato celebrado por las empresas La Polar, analisis
gue derivo en la lectura e interpretacion que el SERNAC hizo respecto de éste,
linea interpretativa que se ve reflejada en los argumentos planteados a lo largo

del cuerpo del escrito de demanda, los cuales se expondran a continuacion:

171Fuente:http://www.lapolar.cI/acuerdoconciIiatorio/?utm source=SitioWeb&utm medium=Header&utm conte
nt=Sitio-LaPolarcl&utm campaign=AcuerdoConciliatorio&utm term=Header
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221 LOS ARGUMENTOS QUE SOSTIENEN LA DEMANDA COLECTIVA

INTERPUESTA POR EL SERNAC.

El SERNAC demanda colectivamente a las empresas La Polar por
vulnerar los derechos béasicos e irrenunciables de los consumidores, cuales son:
El derecho a la libre eleccion del bien o servicio, el de informacién veraz y
oportuna en relacibn a las condiciones de contratacion; por la deficiente
prestacion del servicio de crédito, al proceder a repactar de manera unilateral
las obligaciones incumplidas por los consumidores, a su sélo arbitrio y sin el
consentimiento del principal obligado a la prestacion; y por incluir en sus
contratos de crédito clausulas que son sancionadas por la LPC como abusivas,

lo que constituye una infraccidn a los articulos 3 letra a) y b), 12,16 letra g) y 23
de la LPC172,
Es en este sentido, que las principales normas aplicables son:

l. Articulo 1 namero 2 de la Ley 19.496 que sefiala, “Las personas
naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente
desarrollen actividades de produccion, fabricacién, importacion,
construccion, distribucibn o comercializacibn de bienes o de
prestacion de servicios a consumidores, por las que se cobre precio o

tarifa”. De esta definicion se desprende el deber de profesionalidad

172 pemanda colectiva ante el 12 Juzgado Civil de Santiago, causa caratulada: “Servicio Nacional del Consumidor con
Inversiones SCG S.A., Corpolar S.A. y Empresas La Polar S.A.”; Rol: 12.105-2011. P. 5
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del proveedor, derivado de la habitualidad de su giro financiero y
experticia. Este deber se vio infringido por La Polar, al no respetar las
normas de proteccion de los derechos de los consumidores, abusar
de su posicion dominante y por sobre todo abusar de los
consumidores justificando su actuar en el contrato de adhesion por
ellos celebrado.

Articulo 3 de la ley N°19.496, letra a) que establece que: “Son
derechos y deberes basicos del consumidor: a) La libre eleccion del
bien o servicio. El silencio no constituye aceptacién en los actos de
consumo”. Esto es por la imposicidon de la renegociacion unilateral de
la deuda, que no ha sido contractualmente convenida por las partes.
Articulo 3 de la ley N°19.496, letra b) que establece que: “Son
derechos y deberes béasicos del consumidor: b) El derecho a una
informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos,
su precio, condiciones de contratacion y otras -caracteristicas
relevantes de los mismos, y el deber de informarse responsablemente
de ellos; A los consumidores no se les informa adecuadamente los
efectos del contrato que estan celebrando y con posterioridad
tampoco se les informa de las repactaciones y sus consecuencias, es
decir los nuevos plazos y montos de la deuda. Los cuales se enteran

de estas renegociaciones por encontrarse en Dicom o en estados de
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VI.

cuenta, cuando la deuda ya ha sido repactada en reiteradas
ocasiones.

El articulo 12 de la ley N° 19.496 senala: “Todo proveedor de bienes
0 servicio estard obligado a respetar los términos, condiciones y
modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido
con el consumidor la entrega del bien o la prestacién del servicio”.
Dicha norma se infringe desde que La Polar decide renegociar los
créditos morosos sin el consentimiento de los consumidores, ya que
esta facultad no se encuentra contemplada en el contrato de linea de
crédito.

El articulo 16 letra g) de la ley 19.496 senala: “No produciran efecto
alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
que g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para
estos efectos a parametros objetivos, causen en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante en los derechos vy
obligaciones que para las partes se deriven del contrato...”. En este
caso existen dos clausulas abusivas relevantes, la contenida en el
numeral 11 y el mandato anexado, al ser este un mandato en blanco.
Articulo 23 de la Ley 19.496 que senala: “comete infraccion a las
disposiciones de la presente ley el proveedor que, en la venta de un

bien o en la prestacion de un servicio, actuando con negligencia,
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causa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la
calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso
o medida del respectivo bien o servicio”. Es claro que el actuar de La
Polar causo un gran menoscabo y una serie de perjuicios a los
consumidores afectados por las repactaciones, las que son

consecuencia directa de un actuar negligente, abusivo e ilicito.

La radiografia infraccional realizada por el SERNAC a las préacticas de La
Polar, se encuentra muy bien reflejada, en las disposiciones recién citadas, las
cuales efectivamente han sido quebrantadas tanto por el contrato celebrado por
La Polar, en particular su clausula nimero 11 y el mandato, como por la
practica que los llevo a la crisis, “Las repactaciones unilaterales”; Sin embargo
creemos que podemos agregar una infraccion mas, correspondiente al articulo
37 de la ley N°19.496, toda vez que esta norma y los articulos que le siguen,
protegen el crédito del consumidor, sefialando con precisién toda la informacién
que los proveedores deben poner en conocimiento del consumidor y que por
cierto La Polar infringié al no informar a sus clientes de la existencia de las

repactaciones, de las condiciones en que operaba, los intereses aplicados y por
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sobre todo por no requerir su consentimiento para efectuar tales repactaciones;

En este mismo sentido se ha pronunciado Francisca Barrientos173,

Las hipotesis infraccionales esgrimidas por el SERNAC en la demanda colectiva

son:

1) Infraccion alos derechos de los consumidores:

El SERNAC sostiene en su demanda, que son contrarias a la Ley
de Proteccion de los derechos de los Consumidores, aquellas practicas
que desarrollan las empresas y en particular las demandadas de imponer
a los consumidores relaciones de consumo, nuevas condiciones de
contrataciébn o, como en este caso, repactaciones 0 reprogramaciones
unilaterales de deuda, sin que el consumidor haya sido informado ni
mediado su consentimiento, mas aun cuando le otorgan el caracter de
manifestacion de voluntad al silencio de los consumidores.

En este caso, precisamente existe un gran numero de
consumidores que han sido menoscabado en sus derechos, por la
conducta infraccional de las demandadas al repactar sus deudas, sin su
aprobacion o consentimiento, constituyendo una practica atentatoria a
sus derechos, toda vez que restringe la libertad de eleccion vy, los priva

de su derecho a la informacion.

173BARRIENTOS CAMUS, Francisca. Los derechos de los consumidores en el Caso La Polar. Gaceta Juridica, Edicién
especial. Santiago, Chile. 2011. P.16.
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Como ya se ha sefialado, las empresas La Polar, infringen el articulo 3
de la ley N°19.496 letra a), cuando a través de un acto de imposicion
arbitrario e infundado, disponiendo del patrimonio del deudor, pretenden
a su solo arbitrio renegociar la deuda que éste mantiene, en los términos
y bajo las condiciones predeterminadas por ellas mismas, lo cual atentan
ciertamente en contra del ejercicio de la libre eleccion. Por su parte la
inaccion del consumidor no puede ni debe ser considerada bajo ningin
respecto como una aceptacion, como tampoco deben ser vinculantes
para el consumidor, aquellos convenios de pagos que el proveedor le ha
impuesto.

El SERNAC agrega que las demandadas no sélo cometen
infraccion al arrogarse la facultad discrecional de imponer y aplicar una
politica de “aceptar renegociaciones de crédito”, sino que ademas,
vulneran el derecho de informacion de los consumidores, al no
comunicar los términos, condiciones y oportunidad en que estas
repactaciones se aplicaran, quebrantando el deber que recae en el
proveedor de otorgar a sus clientes informacion veraz y oportuna acerca
de las condiciones de contratacion. En este contexto, toda repactacion
no informada al consumidor los deja en la mas absoluta indefensién, toda

vez que éstos no tienen la posibilidad cierta de impugnar las
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repactaciones hechas sin su consentimiento y desconocer los excesivos
montos cobrados con ocasion de las mismas.

Me parece que el SERNAC en esta hipotesis infraccional, recoge
con claridad las principales y mas graves infracciones en que incurre la
empresa La Polar al repactar de manera unilateral las deudas, porque
mas alla si esta practica esta permitida o no por el contrato (creemos que
no), lo que se lesiona aca es el derecho del consumidor de elegir
libremente el bien o servicio que desea adquirir y mas importante aun es
que su “silencio” no constituya manifestacion de voluntad, no constituya
aceptacion, porque de lo contrario vulneramos la esencia del Derecho
Civil, vulneramos el elemento primordial que configura un acto juridico,
que es la “manifestacion de voluntad hecha con el propésito de crear,
modificar o extinguir derechos”, sin esta manifestacion de voluntad no
puede existir un acto juridico, no puede existir una renegociacion o
repactacion de una deuda, porque el consumidor no se ha manifestado
en tal sentido y por lo tanto La Polar o cualquier otro proveedor, no
puede aprovecharse de su posicion dominante, para generar actos
juridicos sin el conocimiento y consentimiento de los principales
afectados “los consumidores”, justificando su actuar en supuestas
atribuciones otorgadas por estos, como ha ocurrido con la

“autocontratacion”, que por lo demas, establecer aquello en un contrato
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2)

de adhesion, infringe abiertamente el articulo 4 de la Ley N° 19.496, “Los
derechos establecidos en la presente ley son irrenunciables

anticipadamente por los consumidores”.

Infraccion al deber de profesionalidad:

El deber de profesionalidad se encuentra comprendido en el

articulo 1 N° 2 de la ley N°19.496, derivado de la habitualidad del giro
financiero, asi como de la experticia que presentan las empresas
proveedoras de bienes y servicios.
Por lo tanto, las empresas La Polar tienen un deber de cuidado propio de
la actividad onerosa que realizan, derivado de las normas de proteccién
al consumidor, y que encuentran su fundamento en la asimetria de
informacion existente en una relacién de consumo, a favor del proveedor,
producto del conocimiento que requiere para poder desarrollar un giro
comercial y financiero determinado.

En este caso, los proveedores incumplieron una serie de deberes
que, en su calidad de profesionales del servicio que prestan y que al ser
ampliamente conocedores del negocio que desarrollan, les son
plenamente exigibles.

Por otra parte, también infringen el articulo 23 de la LPDC, por

cuanto no respetaron los derechos de los consumidores cuando
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3)

aplicaron una politica comercial que no solo transgrede la normativa y el
contrato vigente, sino que resultan perjudiciales para el patrimonio y el
bienestar personal y familiar de los consumidores, toda vez que a través
de las repactaciones lo que hacen, ademas de prescindir de la voluntad
del consumidor para hacer esta transaccion, incrementan de manera
excesiva y arbitraria los montos adeudados, que hacen imposible que el
consumidor pueda pagar sus deudas, generando una serie de
inconvenientes para los consumidores, como por ejemplo ser incluidos
en los boletines comerciales; Causando un menoscabo pecuniario no
s6lo al consumidor, sino que también al nacleo familiar en su totalidad.
Nulidad de las clausulas por abusividad:

En la actualidad los contratos de adhesién, son una parte esencial
de la economia y de la masificacion de una serie de productos y
servicios, que antes se encontraban restringidos para unos pocos; Sin
embargo, esta situacion trae aparejado un sinfin de conflictos y peligros
entre la relaciéon Proveedor- Consumidor, siendo el principal peligro para
el consumidor, la inclusién de clausulas abusivas en los contratos de
adhesion por parte de los proveedores, ya que los consumidores se
encuentran en un plano de desigualdad, al no poder negociar las

condiciones o estipulaciones de estos contratos e incluso en muchas
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ocasiones no comprenden realmente el tenor del contrato al cual estan
adhiriendo.

Con la finalidad de dar una regulacion y evitar que la asimetria en
gue se encuentran las partes contratantes derive en que una de ellas se
vea totalmente perjudicada, la Ley de Proteccidon de los Derechos de los
Consumidores, establece en el parrafo cuarto “Normas de equidad en las
estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesién”, entre
las cuales se encuentra el articulo 16, el cual sefiala: “No produciran
efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
que: g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para
estos efectos a parametros objetivos causen en perjuicio del consumidor,
un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las
partes se deriven del contrato...”

En el caso de las empresas La Polar, el contrato de linea crédito
por ellos propuestos, contiene una serie de clausulas abusivas, las que
se encuentran incorporadas en la clausula numero 11 y el contrato de
mandato anexado, clausulas que ya se encuentran transcritas en este
trabajo.

Es en este sentido que el SERNAC sostiene que conforme a los
términos dispuestos por el articulo 16 letra g) de la LPC, nos

encontramos sin duda alguna frente a una clausula o estipulacion leonina
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para el consumidor, contraria a las exigencias de la buena fe, que
atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, causa en perjuicio
del consumidor un desequilibrio importante en los derechos vy
obligaciones que derivan para las partes del contrato, ya que entrega a
los proveedores un poder amplisimo para realizar operaciones o
transacciones en nombre y representacion del consumidor, que le
generan obligaciones respecto de ellos mismos, sin darle oportunidad de
tomar conocimiento, y menos aun de objetar lo obrado por el proveedor
en ejercicio de dicho mandato. Atentando contra la buena fe y confianza
gue el mandante en este caso los consumidores depositan en el
mandatario-las empresas La Polar.

Por otra parte, la demandante sostiene que del contexto de la
clausula se desprende que las actuaciones dispuestas en ella, dicen
relacion con las atribuciones que tendrian las demandadas para el cobro
de las deudas, lo que no se condice en absoluto con el propdsito de la
estipulacién, ya que esta se hace alusién a que el mandato se otorga
“Con el objeto de documentar y facilitar el pago de las obligaciones”;
Ademas, de ser una clausula confusa, abierta y amplia, permite sostener
su caracter de abusiva, por cuanto deja en libertad absoluta al proveedor,
guien impone las condiciones del contrato, de utilizarla para tantas

situaciones como su amplitud y confusion permite.
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En consecuencia, no resulta ajustado a los principio de la buena
fe, que el contratante que ostenta una posicion dominante, y que
monopoliza la redaccion del contrato, incorpore en su favor una clausula
redactada en términos tan amplios, pero que no considera como
contrapartida el derecho del consumidor de exigir que se rinda cuenta de
la gestion o la facultad de revocar el mandato cuando el mandatario
exceda los términos de este.

En relacion a la repactacibn o reprogramacion unilateral de
deudas, a juicio del Servicio Nacional del Consumidor, es del todo claro e
indiscutible que la clausula transcrita y el documento anexado que
contiene el mandato, no autoriza a los proveedores demandados a
imponer unilateralmente cualquier tipo de repactacion, por lo que resulta
innecesario recurrir a alguna regla de interpretacion especial, so pretexto
de que la clausula es ambigua o poco clara, muy por el contrario, basta
con la simple lectura de la misma para darse cuenta del real significado y
alcance del mandato que se esta otorgando.

Finalmente y a modo de resumen de esta hipotesis infraccional el
SERNAC sefala, que de lo expuesto se puede desprender claramente
qgue la clausula numero once contenida en el contrato de Apertura de
Linea de Crédito, afiliacion al Club La Polar y Uso de Tarjeta La Polar, y

el mandato al cual se remite, revisten el caracter de abusivas, toda vez
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que causan un desequilibrio importante entre las prestaciones que del
contrato resultan para las partes, en el sentido de que entrega
atribuciones exorbitantes a los proveedores, las que incluso, segun los
demandados, los facultarian para proceder a repactar automaticamente y
sin mediar voluntad del consumidor, la deuda que este mantiene con
ellos, no existiendo como contrapartida las prerrogativas suficientes para
gue el consumidor pueda, por ejemplo, exigir un correcto desemperio del
mandato o que se le rinda cuenta del mismo, razones por las cuales
resulta del todo procedente el que se declare la nulidad absoluta de
dichas clausulas, restandoles toda eficacia y valor juridico.

Considero que la presente hipétesis infraccional, logra explicar en
gran medida por qué las clausulas dispuestas en el mandato deben ser
consideradas abusivas, citando esencialmente el articulo 16 letra g de
LPC, en relacién con un elemento intrinseco del mandato que ha sido
abiertamente vulnerado por La Polar, “la buena fe”, aprovechandose de
la confianza desplegada por los consumidores al contratar con la
empresa.

Por su parte el SERNAC, logra dar a entender que existe un
desequilibrio entre las facultades otorgadas por los consumidores a la
empresa versus los beneficios o derechos que estos tendrian, los cuales

se reducen a cero, lo que nos lleva a pensar en estricto rigor, que este
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4)

tipo de mandatos en realidad no lo son, porque su efecto real no es “el
encargo de una gestion”, ya que soélo otorgan una especie de poder al
mandatario sobre los bienes del consumidor, no existiendo tampoco un
interés real en el mandante para conferir tales atribuciones al
mandatario.

Por altimo, considero que al SERNAC le falto revisar y analizar en
el texto de la demanda, la facultad de autocontratacion, las
consecuencias de incluir este tipo de clausula en un contrato de mandato
en el cual existe conflicto de intereses, como se vulnera por medio de
dicha clausula el principio de la buena fe y las consecuencias pecuniarias
que tiene para los consumidores, adherir a contratos de mandatos que
contengan dicha clausula, elemento que refuerza aun mas el

desequilibrio que menciona el articulo 16 letra g de LPC.

Incumplimiento contractual:

Existe un incumplimiento al contrato de Linea de crédito por parte
de La Polar, toda vez que al infringir el articulo 12 de la Ley de
Proteccion de los derechos de los Consumidores, esta infringiendo la ley
del contrato, ya que el articulo recién citado es una verdadera
manifestacion del articulo 1545 del Cédigo Civil, conforme al cual “Todo

contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no
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puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”; Es decir, una vez celebrado el contrato, éste es obligatorio para
las partes intervinientes, las que no pueden modificarlo en forma
unilateral.

Ahora bien, todo convenio de pago o repactaciones que suscriben
acreedores y deudores, suscripcion que en la especie no ocurre, requiere
como toda convencion del concurso de voluntades, solo es admisible
ante la ley convenios de pago o repactacion que ambos contratantes
consientan en prorrogar en los términos y modalidades que ambos
deciden. A contrario sensu, por aplicacion del articulo 3° letra a) de la
LPC, estan prohibidas las repactaciones unilaterales de deudas.

El SERNAC recalca que en la clausula del mandato contenida en
el contrato de apertura de linea de crédito, no se observa bajo ningun
aspecto que los usuarios y/o consumidores hayan conferido mandato
especial al proveedor para suscribir repactaciones, renegociaciones,
reprogramacion de deudas o cualquiera otra denominacién, por
consiguiente, la conducta de las demandadas carece no solo de
fundamento legal, sino también, contractual. En la especie, las empresas
La Polar se han extralimitado en sus derechos, toda vez que se atribuyen

una facultad que carecen, y que de la revision del contrato antes citado,
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en especifico el mandato, no se advierte que el consumidor les haya
conferido tal potestad.

Actuar como las demandadas, implica sin duda alguna, no dar
cumplimiento fiel a los términos del contrato, de momento que repactan
unilateralmente las deudas morosas de los consumidores, sin la
autorizacion y consentimiento de estos, con el sélo propdsito de abultar
la cartera de clientes de la compafia, ademas de hacer mas onerosas
las obligaciones de los consumidores.

Finalmente, se sostiene que la naturaleza de la responsabilidad de
las demandadas es de caracter objetiva, es decir, no requieren de dolo ni
de culpa en la conducta del infractor. S6lo basta el hecho constitutivo de
ella, para que se configure y por consiguiente se condene.

La naturaleza objetiva de la responsabilidad, “Es consecuencia de
la naturaleza profesional de la actividad del proveedor, la que, como justa
contrapartida a las ganancias que de ella obtiene, lo obliga a responder
de las consecuencias dafiosas para terceros que su ejercicio pueda traer

consigo (principio de la responsabilidad profesional o por riesgo creado,

opuesto al tradicional de la responsabilidad subjetiva o por culpa)’174.
Concuerdo con el SERNAC, cuando sostiene que La Polar se ha

extralimitado en sus derechos, toda vez que en el mandato conferido por

174 causa Rol Ne 12.105-2011; caratulado “SERNAC con C.S.G. S.A. y CORPOLAR S.A. Primer Juzgado Civil de
Santiago. Demanda presentada por el SERNAC. P. 22.
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el consumidor, no se le otorga la facultad para renegociar o repactar las
deudas de manera unilateral, ya que ello no se puede desprender ni del
texto expreso del mandato ni de su interpretacion por muy rebuscada
que esta sea.

Por el contrario, no estoy de acuerdo con el tratamiento que el
SERNAC realiza en la demanda, respecto a la naturaleza de la
responsabilidad de las demandadas, careciendo su labor de prolijidad,

toda vez que sostiene que las normas de Proteccidon de los Derechos de

los Consumidores son de responsabilidad objetival?, es decir, no
requieren de dolo ni de culpa en la conducta del infractor. Sin embargo el
articulo 23, citado en la demanda en varias oportunidades, dispone
“Comete infraccion a las disposiciones de la presente ley el proveedor
qgue, en la venta de un bien o en la prestacion de un servicio, actuando
con negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o
deficiencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia,
seguridad, peso o medida del respectivo bien o servicio”, siendo la

negligencia un elemento propio de la responsabilidad subjetiva o por

175 1a responsabilidad estricta u objetiva: “Se diferencia técnicamente de la responsabilidad por culpa en que no
exige negligencia del autor del dafio. En su version mds pura, la responsabilidad estricta queda configurada por la
mera relacion causal entre el hecho del demandado y el dafio sufrido por el demandante. Desde el punto de vista
funcional, tiene como fundamento el riesgo creado por quien desarrolla la actividad respectiva y no la omision de
deberes de cuidado, de modo que es innecesario, a efectos de dar por establecida la responsabilidad, hacer un juicio
de valor respecto de la conducta del demandado. Basta que el dafio se produzca a consecuencia de una actividad
cuyo riesgo la ley ha sometido a un estatuto de responsabilidad sin negligencia”. BARROS BOURIE, Enrique. Tratado
de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Juridica de Chile, Santiago. 2006. P.29
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culpal’6, esto confunde al lector, porque si se sostiene que rige la
responsabilidad objetiva, por qué entonces se cita una norma que exige
negligencia. Esta situacion se explica porque el sistema de
responsabilidad que rige a la LPC no es un tema pacifico hay autores
que sostienen que estamos frente a una responsabilidad subjetiva,
sefalando que “la responsabilidad infraccional por incumplimiento es
aguella en que incurren los proveedores respecto del consumidor, que
consiste en conductas con signos dolosos o culposos, las cuales se

castigan como genuinas contravenciones, aplicandose las penas de

multas” 177, mientras que otros sostienen que es un sistema de
responsabilidad objetivo, prescindiendo (por regla general) de la culpa o

el dolo como factores de atribucién de responsabilidad, ya que basta el

176 |4 responsabilidad por culpa o negligencia: “Es el mds generalizado de los modelos de atribucion de
responsabilidad. En el derecho chileno, como en todos los sistemas juridicos modernos, constituye el estatuto general
y supletorio de responsabilidad, de modo que resulta aplicable a todos los casos que no estdn regidos por una regla
especial diversa. Bajo un régimen de responsabilidad por culpa, la atribucion de responsabilidad se funda en que el
dafio ha sido causado por un hecho negligente, esto es, realizado con infraccion a un deber de cuidado. En este
régimen de responsabilidad, la culpa no sdlo sirve de fundamento, sino también de limite de la responsabilidad,
porque la obligacion reparatoria sélo nace a condicion de que se haya incurrido en infraccion a un deber de cuidado”.
Ibidem. P. 27-28.

1774p modo de ejemplo, las autoras sefialan que los articulos 18, 23, 29 y 38 son infracciones que buscan sancionar
una conducta “dolosa”, cuando la ley nada dice al respecto. Consideramos errado este planteamiento, ya que de
acuerdo a las reglas generales el dolo no se presume sino en los casos legalmente establecidos”. IBANEZ ARENAS,
Paula Xiomara y OPAZO CONTRERAS, Marcela Andrea. “Responsabilidad infraccional de los proveedores en la ley
19.496 y su vinculacidn con el ambito penal”. Profesor guia German Vidal. Memoria de prueba para optar al grado
de licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile, Departamento de Derecho Econdmico.
Santiago, Chile 2004 P. 7.
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incumplimiento para que ésta se generel?8, agregando ademas que

gran parte de la jurisprudencia ha considerado que se trata de un

sistema de responsabilidad objetivol79, criterio que ha sido seguido
tanto por los Juzgados de Policia Local como por las cortes de
apelaciones, donde se ha consolidado la tesis de que basta probar el
hecho de la infraccion para dar lugar a esta responsabilidad, descartando
consideraciones a elementos subjetivos, porque con ello también se
evitan los criterios jurisprudenciales dispares y la casuistica,
acentuandose la funcion disuasiva de esta clase de sanciones; Sin
embargo este sistema contiene excepciones en ciertas disposiciones de
la ley, entre las cuales se encuentra el articulo 23, en donde el texto de la
ley exige un elemento subjetivo, “actuando con negligencia”, la

consecuencia practica de ello, es que el proveedor podra salvar su

178g1LvA ALMARZA, Agustin. “La Responsabilidad en la Ley de Proteccion del Consumidor”. Profesor guia Jaime
Lorenzini Barria. Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en ciencias juridicas y sociales de la
Universidad de Chile, Departamento de Derecho Econémico. Santiago, Chile. 2013.P. 56

179 s)LvA cita a la memoria de prueba de OPAZO MOLINA, Maria. “Recopilacidn y anadlisis de Jurisprudencia en
materia de Derecho del consumidor”, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 2005. Pagina 141. (Citado por
LARENAS GONZALEZ, Edison Mauricio. Ob Cit. Pagina 37). Adicionalmente a ello, cita un fallo dictado por la segunda
sala de la Corte Suprema, con fecha 20/05/2008, en la causa Rol 6167-2007, caratulada “Claudio Soto Camarena con
Empresa Car S.A.”, que en su considerando tercero sefiala que “En efecto, nuestro Codigo Civil establece como regla
general para todas aquellas relaciones juridicas que se desarrollan dentro de un estatuto propio, las de la
responsabilidad contractual; y para todas las demds, esto es, las que nacen de un hecho, la responsabilidad
extracontractual, en que se requiere, ademds de otros factores, la concurrencia de uno de imputacion, cual es, la
culpa o dolo. En cambio, en la responsabilidad contractual y lo mismo en la legal, basta el incumplimiento de lo
pactado en un caso, o del deber de comportarse de cierto modo, en el otro. Por eso, a falta de norma especial en la
ley, la responsabilidad legal queda regida, subsidiariamente, por las normas de los articulos 1.545 y siguientes del
Cddigo Civil”. Sin embargo si aplicamos correctamente este razonamiento, la responsabilidad infraccional no seria
objetiva, sino que en ella solamente se presumiria la culpa como ocurre en la contractual. Ibidem. P. 57
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responsabilidad acreditando la debida diligencial80 y en su contrapartida
el consumidor debera acreditar “culpa o dolo” del proveedor, lo que
implica una desventaja para la defensa del consumidor, porque tiene a
su cargo la probatio diabiolicae de -con sus medios y conocimientos
generalmente escasos- acreditar la concurrencia de la culpa o el dolo,
que es mucho mas dificil para un consumidor, que para un proveedor
acreditar su diligencia.

Es en atencién a todo lo expuesto, que me inclino por el sistema
de responsabilidad objetivo como regla general y el subjetivo como
excepcional en la LPC, toda vez que ello ademas refuerza la finalidad de
la norma, que es desincentivar la realizacion de las conductas
infraccidonales.

Volviendo a la critica efectuada a la demanda, la tesista considera
que el SERNAC, debié haber realizado la distincion entre las hipotesis
infraccibnales que requerian acreditar la negligencia del proveedor, de

aquellas que so6lo bastaba probar el hecho de la infraccién, debiendo

180Diligencia: “Lo propio de la persona prudente no es evitar absolutamente el riesgo, sino distinguir entre aquel que
es consecuencia razonable de su accion y el que impone una carga excesiva para los demds. La diligencia es
compatible con asumir una cuota de riesgo, teniendo en cuenta criterios como el valor de la accion emprendida, la
intensidad del dafio y la probabilidad de que éste ocurra. En la prdctica, por razones de prudencia, consideraciones de
utilidad ocupan un lugar importante (e inevitable) en la decisién relativa al comportamiento razonable. La I6gica
interna de la responsabilidad por culpa plantea el estdndar de una persona que no es especialmente heroica, pero si
respetuosa”. BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Juridica de Chile,
Santiago. 2006. P.119

-183 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

realizar a su vez todas las gestiones necesarias para lograr acreditar la

negligencia en que incurrio la empresa La Polar.

2.3 ESTRATEGIA DE LITIGACION Y/O DEFENSA DE LAS EMPRESAS

INVERSIONES SCG S.A Y CORPOLAR S.A.

Es importante destacar que existen dos periodos administrativos diversos
en las empresas La Polar y por consiguiente dos estrategias de defensa

totalmente distintas.

La primera de ellas esta comprendida por la antigua administracion de La Polar,
aguella que genera la crisis y escandalo financiero, bajo el alero de Pablo
Alcalde; Linea argumentativa que se da a conocer explicitamente en los
escritos de contestacién, presentados en los juicios individuales en los
Juzgados de Policia Local, que algunos consumidores decidieron interponer en

contra de la compaiiia.

Mientras que la estrategia de defensa escogida por los abogados de la
empresa, luego de su restructuracion y nueva administracion, la cual se
encuentra a cargo de César Barros Montero, es totalmente diversa a la anterior,
es mas la defensa asume los errores cometidos en el pasado, parte de la base

reconociendo la existencia de los hechos ilicitos e incluso se allana
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parcialmente a la demanda colectiva presentada por el SERNAC y menciona

claramente su intencion de reparar el dafio causado.

2.3.1 ARGUMENTOS ESGRIMIDOS POR LA EMPRESA EN SU DEFENSA.

A) ARGUMENTOS DE LA ANTIGUA ADMINISTRACION DE LA

POLAR

La linea de defensa y argumentativa de La Polar, bajo la antigua
administracion y que corresponde a las defensas presentadas principalmente
en los Juzgados de Policia Local consisten en negar que las repactaciones
tienen un caracter unilateral, que los consumidores titulares de la tarjeta de
crédito, al celebrar el contrato de linea de crédito aceptan suscribir un mandato
especial con Inversiones SCG S.A. y Corpolar S.A. a fin de que éstas, en su
nombre y representacion, actuando individual e indistintamente cualquiera de
ellas, acepten letras de cambio y suscriban pagarés, con clausulas de
aceleracion facultativas a su favor, fijen domicilio, prorroguen competencia y
establezcan todo tipo de clausulas, ya sean de la esencia, de la naturaleza o
meramente accidentales, que fueren necesarias 0 estimaren pertinentes al
efecto y endosen tales instrumentos o bien reconozcan, endosen a cualquier
titulo, ya sea traslaticio de propiedad, en garantia o cobro, cedan o transfieran
deudas a su favor, otorgandoles expresamente la facultad de auto contratar y

de incorporar en la letra de cambio o pagaré que suscribe, la clausula “devuelta
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sin gastos” o “sin obligacién de protesto” o “sin protesto” SCG y CORPOLAR
por su parte, se comprometen a suscribir los pagarés o letras de cambio por el
saldo insoluto, incluyendo capital, intereses, costas, impuestos y demas gastos
y cargos que se originen con motivo del o los créditos otorgados en virtud del
contrato, que no hayan sido documentados previamente con pagarés o letras
de cambio. A mayor abundamiento, se deja constancia que cada comprobante
de cargo suscrito por el usuario al adquirir bienes y servicios con la tarjeta,
incluidos los avances en efectivo, significara una instruccion expresa a SCG y/o
CORPOLAR para que documenten el valor del mismo pagaré o letra de cambio,

pudiendo incluirse en un solo pagaré o letra de cambio uno o mas

comprobantes de cargos18l. Practicamente transcriben en su integridad el
mandato incluido en el anexo del contrato, acto seguido, sostienen que la
suscripcion o aceptacion de los mencionados pagarés o letras de cambio, no
constituirdn novacion de las obligaciones en ellas documentadas, pues sélo
tienen por objeto documentar en titulo ejecutivo tales obligaciones y asi facilitar
su eventual cobro judicial. En el propio contrato, figura que el cliente faculta de
manera expresa a inversiones SCG S.A. a endosar los documentos que emita

en el cumplimiento de este mandato.

181 Fyente: Causa Rol N 271.141-G-2011; Caratulado: “Carrasco con Inversiones C.S.G. S.A. y CORPOLAR S.A”.
Juzgado de Policia Local de Huechuraba, contrato de linea de crédito Tarjeta La Polar acompafiado desde la foja 61
hasta la foja 70.
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Ademas de ello sostienen que el mandato mencionado se encuentra
debidamente firmado por el consumidor, declarando haber recibido en aquella

oportunidad una copia de dicho documento a su entera conformidad, por lo que
la supuesta conducta infraccional reclamada carece de todo fundamento182.

Es decir, segun esta linea argumentativa, los consumidores que hayan
firmado el contrato de adhesion en el cual se incluia un mandato que autoriza a
la empresa para realizar una serie de actos en nombre del consumidor, exime
completamente la responsabilidad del proveedor frente a ciertos actos que
claramente son abusivos, sélo porque el consumidor adhiere a dicho contrato
por medio de su firma, justificando su actuar en las clausulas contempladas en

el mandato, sin considerar la legitimidad de las mismas.

Frente a la solicitud que se condene a la empresa a pagar una suma
determinada de dinero, correspondiente a la indemnizacion de perjuicios por
todos los dafios causados al consumidor, la empresa responde a este punto
argumentando que La Polar no ha vulnerado en forma alguna lo prescrito en el
articulo 3 letra e) de la ley 19.496 sobre Proteccién de los Derechos del
Consumidor, toda vez que no cabe a la contraria el derecho a la reparacion o
indemnizacion adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales,

toda vez que mis representadas han cumplido integramente con el contrato de

182 Fyente: Causa Rol N 271.141-G-2011; Caratulado: “Carrasco con Inversiones C.S.G. S.A. y CORPOLAR S.A”.
Juzgado de Policia Local de Huechuraba. Escrito contesta denuncia infraccional y contesta demanda civil de
indemnizacién de perjuicios, foja 53 a 54.
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linea de crédito y mandato, suscrito y otorgado por la contraria, y por tal, el
requisito necesario para accionar el derecho a la representacion e
indemnizacion de todos los dafios es el incumplimiento de las obligaciones

contraidas por el proveedor, siendo evidente que en el caso en comento, tal
incumplimiento y requisito no se han producido por esta parte183,

Reafirmando con este argumento su postura, sosteniendo una vez mas
gue la empresa ha dado estricto cumplimiento al contrato, situacion que no es
efectiva, toda vez que en el contrato no se faculta a la empresa La Polar para
repactar de manera unilateral las deudas impagas de los consumidores
mMorosos y en la hipétesis que asi fuera esta adoleceria de nulidad absoluta por

ser abusiva y totalmente contraria a nuestro ordenamiento juridico.

La empresa complementa dicha linea argumentativa, sosteniendo que es
el consumidor quien ha vulnerado fehacientemente la obligacion establecida en
el articulo 3 letra b de la ley 19.496, esto es, el deber basico del consumidor de
“Informarse responsablemente”, situacién que claramente no se efectuo por
responsabilidad de la propia actora, toda vez que mensualmente la compafia le
envio los respectivos estados de cuenta, por lo cual el consumidor tenia el

conocimiento progresivo de su deuda a raiz de la mora.

183 Fyente: Causa Rol N 271.141-G-2011; Caratulado: “Carrasco con Inversiones C.S.G. S.A. y CORPOLAR S.A”.
Juzgado de Policia Local de Huechuraba. . Escrito contesta denuncia infraccional y contesta demanda civil de
indemnizacién de perjuicios, foja 56 a 57.
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Argumento que es del todo criticable primero por el espiritu que inspira la
ley, centrado en la proteccion de los derechos de los consumidores y tal como
lo establece el articulo primero “La presente ley tiene por objeto normar las

relaciones entre proveedores y consumidores, establecer las infracciones en

perjuicio del consumidor y sefalar el procedimiento aplicable en estas

materias”.

Por lo tanto, si la intencion del legislador es normar las relaciones entre
proveedores y consumidores, protegiendo a la parte contratante mas débil, muy
dificilmente establecerd normas que sancionen al consumidor, situacion que por
cierto no se da, en la ley 19.496 con todas sus modificaciones, no existe un solo
articulo que establezca sanciones a los consumidores; Que es muy distinto a
establecer deberes, los cuales estan contemplados principalmente en el articulo
tercero, pero en conjunto con los deberes establece una gama de derechos, los
cuales son considerados “derechos basicos” del consumidor, en este caso la
empresa se defiende estableciendo que es un deber basico del consumidor
“‘informarse responsablemente”, atribuyendo por completo la responsabilidad en
el contratante mas débil y que no cuenta con todas las herramientas necesarias
para una adecuada compresion de todas las clausulas incluidas en los
contratos de adhesion que celebra, principalmente porque carece de la

experticia de la cual goza el proveedor.
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Es del todo necesario sostener que dicho articulo es interpretado de
manera errada por La Polar, si bien el articulo tercero en su letra b) sefiala que
es deber de los consumidores informarse responsablemente, esto lo dice luego
de establecer una serie de derechos que le asisten a los consumidores en
cuanto a la informacién que le deben proporcionar los proveedores, la cual debe
ser veraz y oportuna, estableciendo un correlato entre derechos y obligaciones,
la empresa La Polar no puede exigir que los consumidores cumplan con su
deber de informarse responsablemente, si ellos no cumplen primero con su
deber de informar sobre los bienes y servicios ofrecidos, mas aun cuando son
ellos los que incumplen y se extralimitan en el contrato de mandato incluido en
el contrato de linea de crédito, en otros términos La polar y en general los
proveedores no pueden responsabilizar a los consumidores de su negligencia y

falta de profesionalidad.

B) ARGUMENTOS DE LA NUEVA ADMINISTRACION DE LA POLAR

Por su parte la estrategia elegida por los representantes de La Polar bajo la
nueva administracion, es totalmente diversa a la linea argumentativa
recientemente expuesta; Frente a la demanda colectiva los representantes de la
compafia reconocen las irregularidades y que en el periodo de la
administracion de Pablo Alcalde se realizaron las repactaciones unilaterales o

‘renegociaciones en linea sin contrato” de los créditos que se encontraban
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morosos, establecen en la contestacion cual es el objetivo de la nueva
administracion, el cual consiste en esclarecer lo sucedido y revertir tanto las
ilegalidades cometidas, como los perjuicios causados, allanandose
parcialmente a la demanda presentada por el SERNAC. En la contestacion
analizan las once pretensiones de la demandante, estableciendo su
allanamiento total o parcial a cada una de ellas, las cuales se expondran a

continuacion:

1) La primera pretension, contenida en el petitorio de la demanda, consiste
en que se declare la admisibilidad de la accién conforme a lo sefialado
en el articulo 52 de la LPDC, por cuanto se cumplen todos y cada uno de
los requisitos que establece la LPDC para ello. La defensa de La Polar
se allana a la pretension.

2) En cuanto a la segunda pretension, esto es “Se declare la
responsabilidad infraccional de las demandadas, toda vez que han
vulnerado los articulos 3 letras a) y b), 12, 16 letras g) y a) y 23, todos de
la Ley 19.496”. La empresa La Polar, se allana parciamente, en virtud de
los siguientes términos:

Se allana a la pretension de que se declare la responsabilidad
infraccional de las demandadas, por la vulneracion que pasadas
administraciones concretaran respecto de los articulos 3 letras a) y b), 12

y 23 de la LPDC. Esto es totalmente consecuente con lo sostenido por la

-191 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

nueva administracion, ya que han reconocido desde el principio la
existencia de las repactaciones unilaterales y que estas constituyen una
accion ilegal, contraria a la Ley de Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, toda vez que estas no fueron fruto de la libre eleccion del
cliente o producto de su expresa aceptacion yendo en contra del derecho
a una informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios
ofrecidos, transgrediéndose el articulo 3 letras a) y b) de la LPDC.

Las repactaciones no obedecieron a términos, condiciones o
modalidades convenidas con los clientes, infringiéndose el articulo 12 de
la LPDC; Las cuales causaron menoscabo en muchos de los clientes que
fueron victimas de las renegociaciones sin su consentimiento,
infringiendo el articulo 23 de la LPDC.

Es en este sentido que la defensa sostiene que nadie puede
cuestionar, que en un pasado su representada incurri6 en la
responsabilidad infraccional sancionada por la LDPC, siendo el actual
directorio el primero en reconocer tal situacion y trabajar para
implementar todos los cambios necesarios, accionar en contra de los
culpables y definir las maneras de reparar los dafios que puedan haberse
ocasionado.

Sin embargo, no se allanan a la pretension de que se declare la

responsabilidad infraccional de sus representadas, por la vulneracion del
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articulo 16 letras a) y g) de la LDPC. Ello, debido a que las clausulas o
estipulaciones cuestionadas por el SERNAC (y contenidas en el
“Contrato de Apertura de Linea de Crédito, Afiliacion al Club La Polar y
Uso de Tarjeta La Polar’ y en el contrato de Mandato al cual se remite)
no revisten, a su juicio, el caracter de abusivas asignado de contrario
pues no otorgan a una de las partes facultades de dejar sin efecto o
modificar a su solo arbitrio el contrato, ni provocan un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones que para las partes se
deriven.

Como se desprende de este mismo allanamiento, la defensa
entiende, que la infraccibn cometida en un pasado por la empresa tuvo
su origen en la ilegal interpretacion que de dichos instrumentos se hizo
(pensando, erradamente, que a virtud de ellos podia prescindirse de la
voluntad del cliente), mas no en los términos de las clausulas y
estipulaciones cuestionadas por el actor las que, por lo demas, son fiel
reflejo de los instrumentos usados hoy por la industria del retail.

Ademas agregan, que la comparfia sometié a revision del Servicio
Nacional del Consumidor los contratos de adhesion en cuestion en un
proceso de mediacién colectiva formal, realizado en conjunto con todas
las casas comerciales del mercado, proceso en el cual la empresa llegd

a un acuerdo con el SERNAC en el mes de febrero de 2011.
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3)

4)

A pesar de ello, la empresa sostiene que se encuentra dispuesta a
revisar, en conjunto con las autoridades, los términos de los contratos de
adhesion que en la actualidad suscriben los clientes de La Polar.

La tercera pretension, consiste en que se condene a las demandadas al
pago del maximo de las multas estipuladas en la LPC, por cada una de

las infracciones, conforme a lo prevenido por el art. 53 C, letra b) de la

LPDC184, En la que no profundizaremos por carecer de relevancia en el
presente trabajo de investigacion.
En virtud de la cuarta pretensién, que consiste en la declaracién de
nulidad absoluta de la clausula nimero once del contrato de Apertura de
Linea de Crédito, Afiliacion al Club La Polar y Uso de Tarjeta La Polar, y
del mandato contenido en hoja anexa a dicho contrato, en atencion a que
resultan abusivas en los términos del articulo 16 letra g) y 16 letra a) de
la LPDC.

La empresa no se allana, por ser a su juicio, juridica y legalmente
improcedente, encontrdndose en la méaxima conviccibn de que las
clausulas o estipulaciones cuestionadas por el SERNAC no revisten el

caracter de abusivas asignado de contrario pues no otorgan, a una de las

184 pretension a la cual las demandadas se allanan parcialmente, asumen que existe una responsabilidad
infraccional, considerando procedente que se les condene por tal infracciéon y que se les aplique una multa a
beneficio fiscal, pero no concuerdan con que el monto de esta sea superior a 50 UTM, ya sea aplicada por cada una
de las infracciones cometidas y/o por cada uno de los consumidores afectados, sino que esta multa debe ascender
como maximo a 50 UTM.
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5)

partes, facultades de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el
contrato, ni provocan un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones que para las partes se deriven.

Agregando a ello que la infraccibn cometida en un pasado por la
empresa tuvo su origen en la ilegal interpretacion que de dichos
instrumentos se hizo (pensando, erradamente, que a virtud de ellos
podia prescindirse de la voluntad del cliente), mas no en los términos de
las clausulas y estipulaciones cuestionadas por el actor las que, por lo
demas, son comunes en todos los retailers del mercado. La defensa esta
convencida de que el problema del mandato no es que el mismo
adolezca de vicios que puedan sustentar su nulidad sino que el punto
esta, en la oponibilidad al deudor cuando aquel instrumento se pretendié
utilizar, errénea e ilegalmente, como titulo fundante de las repactaciones

unilaterales.

En cuanto a la quinta pretension, esto es “se ordene a las demandadas
a retrotraer todas las repactaciones o renegociaciones unilaterales de las
obligaciones de los consumidores que hayan efectuado indebidamente,
hasta al momento anterior a la fecha en que el consumidor incumplié por
primera vez su obligacion”. Respecto de este punto se allanan

parcialmente, aceptando la eliminacién de toda consecuencia o efecto de
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6)

las repactaciones unilaterales aplicadas a los clientes, sostienen que
este seria un fiel reflejo de uno de los principio rectores de la
metodologia establecida para definir la “deuda de origen”, que
corresponde a la deuda existente al mes anterior a la primera
repactacion, a partir de la cual se re liquidaran las deudas de los clientes
gue experimentaron repactaciones unilaterales en un pasado. El
allanamiento es parcial, porque segun lo expuesto por la demandante
solicitan que se retrotraiga la deuda “Hasta el momento anterior a la

fecha en que el consumidor incumplié por primera vez su obligacion”,

a lo que no esta dispuesta allanarse toda vez que importaria estar de
acuerdo en que el cliente no debiese pagar las cuotas impagas y
devengadas legitimamente, correspondientes a los meses previos a

aguel en que fuera repactado unilateralmente.

Mientras que en las pretensiones sexta, séptima, octava y novenal83, La

Polar se allana en su totalidad; Por su parte respecto a las pretensiones

185 pretension sexta: “Se ordene a las demandadas que cesen en los cobros efectuados indebidamente a los
consumidores con ocasion de estas renegociaciones unilaterales de deudas”; Pretension séptima: “Se ordene a las
demandadas que procedan a eliminar de los registros de morosidades y protestos de las bases de datos en que
eventualmente han sido informados los consumidores cuyas deudas fueron repactadas unilateralmente”; Pretension
octava: “Se condene a las demandadas al pago de las indemnizaciones de perjuicios generados a los consumidores
con ocasion de las infracciones que motiven la presente demanda”; Pretensidén novena: “Se determine los grupos y
subgrupos de consumidores que se encuentran afectados por las infracciones demandadas, calculando,
determinando y decretando las indemnizaciones o reparaciones que procedan en razén de los perjuicios ocasionados,
conforme al articulo 51 N°2 LPC”.
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décima y undécimal86, son controvertidas por la demandada, sin
embargo estas no seran estudiadas, al carecer de relevancia en la

presente investigacion.

2.4 ANALISIS CRITICO DEL CASO Y OPINION DE LA TESISTA.

En razén a todo lo expuesto a lo largo de este trabajo, se puede apreciar
gue en la redaccion del mandato en cuestion existe una integracién de normas,
pertenecientes a diversos cuerpos normativos, como lo es el derecho civil, con
aguellas que regulan la actividad mercantil, todo ello inmerso en una relacion de
consumo; Si bien los diversos cuerpos normativos tienen bases comunes,
poseen rasgos claramente diferenciadores, lo que se explica porque obedecen
a principios inspiradores diversos, la contratacion civil esta pensada entre
iguales, en el ambito profano no profesional; las reglas que gobiernan la
contratacion mercantil, estan pensadas para iguales, profesionales o
comerciantes; y, por ultimo, las que gobiernan el derecho del consumo, se
encuentran concebidas para partes desiguales, en las cuales una es un

experto: empresario o profesional, y la otra, un ciudadano corriente: el

186 pretension décima versa sobre la condena en costas, que en términos de la actora, “solicita que se condene en
costas de manera ejemplar”, a lo que La Polar se opone, argumentado que las costas son los gastos que se originan
durante la tramitacion del juicio, siendo una consecuencia directa de la misma y no de otras circunstancias, por lo
tanto es impropio solicitar una condena en costas “de manera ejemplar”; Pretensiéon undécima, en la cual el SERNAC
“solicita que adicionalmente a las sanciones ya esgrimidas, se aplique toda otra sancion que sea estimada
procedente aplicar en derecho por su sefioria”. Frente a ello, los representante de La Polar se oponen
completamente, sosteniendo que es juridicamente improcedente, ademds de constituir una transgresion a lo
dispuesto por el numeral 52 del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

-197 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

consumidor. Encontrandonos por un lado con la contratacion mercantil, area del
derecho mas permisiva en cuanto a la renuncia que pueden hacer los
contratantes y en el otro extremo con el derecho del consumo, en el cual el

principio transversal es que los derechos son irrenunciables.

Por otra parte nos parece inconcebible que existan contratos, en los
cuales se incluyan clausulas que otorgan a los proveedores un poder
amplisimo para realizar transacciones en nombre y en representacion del
consumidor, sin existir un contrapeso en cuanto a las obligaciones que la
misma empresa asume, las cuales son las minimas, privando al
consumidor de derechos basicos que le corresponden, en su calidad de
mandante, como lo es el derecho a conocer toda la informacién respecto al real
estado del negocio encomendado y la posibilidad de revocar tal mandato en
cualquier tiempo si el mandatario excediere los términos del encargo, clausulas
que por cierto no serian incluidas en un contrato libremente discutido, en que
las partes se encuentran en igualdad de condiciones, siendo precisamente la
calidad de contratante “débil” del consumidor que permite que las grandes
empresas se aprovechen de su posicion dominante, frente al nulo poder
negociador de la gran masa de consumidores quienes depositan toda su
confianza en los proveedores, adhiriendo a los contrato por ellos propuestos y

redactados.
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Ahora bien y siguiendo la linea argumentativa de este trabajo, hemos
seflalado en reiteradas ocasiones que en el Caso La Polar, no son los
consumidores quienes le entregan a la empresa la faculta de reprogramar sus
deudas morosas y que tal facultad tampoco se puede desprender de una
interpretacion del contrato, sino que esta proviene directamente de un actuar
totalmente arbitrario y antojadizo de la empresa La Polar, sin fundamento legal
y contractual alguno, infringiendo abiertamente la ley del contrato,
extralimitando sus poderes y funciones como mandatario, excediendo todos los

limites establecidos en el mandato que la misma empresa redacto.

Podemos sostener aquello, gracias al analisis realizado en este trabajo
principalmente al efectuado en el primer capitulo, en el cual se llegd a la
conclusiébn que la autocontratacion y las repactaciones, son instituciones
diversas, pero no por ello incompatibles, es decir que en un mandato civil, si se
puede llegar a pactar la autocontratacién y entre sus facultades que se
encuentre la posibilidad de renegociar o repactar deudas, pero solo bajo ciertas
condiciones, entre las cuales por cierto no debe haber conflictos de interés en la
figura del mandatario, conclusion totalmente diversa a la que se llego respecto a
incorporar ambas figuras en un contrato de adhesion en una relacion de
desigualdad de los contratantes y en donde rige la Ley de Proteccion de los
Derechos de los Consumidores, entendiendo que dicha figura seria contraria a

la mencionada ley.
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Al respecto, se precis6 que el mandato estudiado, si permitia la
autocontratacion, pero destinada exclusivamente a suscribir pagarés u otros
documentos mercantiles que tengan por finalidad “documentar y facilitar el pago
de las obligaciones del usuario”, recordemos que este es el objeto del mandato
expresado tanto en la clausula numero 11 como en el mismo mandato, por lo
que ahora seria relevante estudiar si “documentar” y “facilitar el pago”, de

alguna manera implican repactar las deudas de los clientes morosos.
Es en este sentido que comenzaremos con las definiciones que la RAE

nos proporciona de dichos términos; Documentarl87 significa: Probar,
justificar la verdad de algo con documentos, también es definido como instruir o

informar a alguien acerca de las noticias y pruebas que atafien a un asunto;

Mientras que Facilitar188 es definida como: Hacer facil o posible la ejecucion
de algo o la consecuciéon de un fin, también es proporcionar o entregar. Es
preciso recordar que significa Renegociar o Repactar: Es un ofrecimiento
voluntario de la empresa, para ayudar al deudor a cumplir con sus obligaciones

(deudas). Para ello se ofrecen nuevas condiciones como: otros plazos,

intereses y cuotas mas pequefias189. A simple vista, estos tres conceptos

187k yente: http://dle.rae.es/?id=E49wcld

188 Fyente: http://dle.rae.es/?id=HT9f5JQ

189 Fyente: http://www.sernac.cl/175604/
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parecen instituciones diversas, pasemos a revisarlos en detalle y relacionarlos

con las otras clausulas del contrato.
Documentar como sinénimo de legalizar, legitimar, registrar y

acreditarl90, no nos lleva en ninguna de sus acepciones a comprender que lo
podemos asimilar a renegociar, por el contrario este concepto es mucho simple
gue una repactacion o renegociacion, solo implica plasmar en un escrito o
documento la existencia de algo; En el contexto del contrato de mandato, lo que
se quiere registrar es la existencia de una deuda morosa del consumidor y
¢cual es la finalidad de “documentar la deuda”?, dicha respuesta la otorga el
otro concepto estudiado, facilitar el pago de las obligaciones del usuario, ahora
bien, podriamos realizar un acercamiento de este concepto a la figura de la
renegociacion ya que esta ultima se podria entender como una forma de facilitar
el cobro de las deudas, ya que al consumidor se le otorgan “facilidades” y otras
condiciones para que pueda pagar la deuda que ha contraido, pero si
revisamos la clausula numero once y el mandato en su integridad no podemos
concluir aquello, toda vez que la clausula once especifica que el usuario entrega
el mandato para “suscribir pagarés y otros documentos mercantiles”, por su
parte el mandato reitera esta idea con las frases: “suscribir pagarés(...)”,
“‘incorporar en la letra de cambio o pagaré que se suscriba (...)". Finalmente el

mandato especifica “La suscripcion o aceptacion de los mencionados pagarés o

190 ryente: http://www.wordreference.com/sinonimos/documento

-201 -


http://www.wordreference.com/sinonimos/documento

Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

letras de cambio, no constituira novacion de las obligaciones en ellos
documentadas, pues so6lo tiene como objeto documentar en titulo ejecutivo

tales obligaciones y asi facilitar su eventual cobro judicial”.

Del tenor literal del mandato podemos comprender que el objetivo de
documentar las deudas y facilitar el pago de estas, tiene por finalidad obtener
un titulo ejecutivo como lo es el pagaré o la letra de cambio que ademas tengan
el caracter de perfectos, para luego asi cobrar la deuda en los tribunales de
justicia por medio de un juicio ejecutivo, en el caso que el deudor no pueda
cumplir con sus obligaciones, porque de esta forma se obtiene de una manera
mas rapida la satisfaccion total del crédito, a través del embargo de los bienes
del deudor en el caso que llegue a ser necesario y no renegociar la deuda con
el mismo usuario, ya que ello como se sefial6 significar4d un nuevo plazo para
que este pague, vencido el cual el deudor puede caer nuevamente en mora,
dilatando la satisfaccién del crédito, por ello sostengo que la interpretacion mas
adecuada con el objeto y la finalidad del contrato es que los conceptos
“‘documentar” y “facilitar”, no tienen relacion alguna con la repactacién, no se
pueden asimilar ni se puede desprender de ellas dicha finalidad, porque su
significado no nos lleva a tal conclusion ni la interpretacion arménica que se
puede realizar de las clausulas del contrato, en virtud de los articulo 1563 y
1564 del Codigo Civil, los cuales nos indican que se debe estar a la

interpretacion que mejor cuadra con la naturaleza del contrato, en este caso
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dicha interpretacion nos lleva a determinar que el mandato se incorpora al
contrato de linea de crédito para generar un titulo ejecutivo perfecto, por su
parte si interpretamos las clausulas unas con otras, el sentido que mejor
conviene al contrato en su totalidad, es aquel que sostenemos, el titulo
ejecutivo que se genere, tiene por finalidad cobrar la deuda a través de un juicio
ejecutivo, por ello volvemos a reiterar que no se puede entender ni subsumir
gue los conceptos “documentar” y “facilitar”, signifiquen o permitan reprogramar

las deudas de los clientes.

Sostuve con anterioridad que si se puede llegar a pactar en un contrato
de mandato la autocontratacién y que entre sus facultades se encuentre la
posibilidad de renegociar o repactar las deudas, pero ello s6lo bajo ciertas
condiciones, recordemos que el elemento esencial del contrato de mandato es
la confianza que existe entre las partes, al ser un contrato intuito Personae, por
ello entre las condiciones que deben existir, la principal debe ser que se trate
efectivamente de una relacion de confianza, en donde la persona del
mandatario haya sido elegida libremente por el mandante por la fe que le inspira
y por su honestidad, ya que este elemento genera una importante
consecuencia, que es el deber de lealtad entre las partes, deber que obliga al
mandatario a velar por los intereses de su mandante por sobre todo otro interées,
inclusive el propio. En la practica este deber de lealtad se traduce en que el

mandatario debera abstenerse de ejecutar cualquier tipo de acto que vaya
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contra los intereses del mandante. Ello requiere que las partes se encuentren
en un pie de igualdad, que tengan la misma capacidad para negociar, que
puedan discutir las clausulas del mandato, esto asegura que ninguna de las
partes quiera aprovecharse de su posicion “superior”, para obtener beneficios a

costa del perjuicio de la otra estableciendo clausulas abusivas.

Otra de las condiciones que debe estar presente, es que no exista
conflicto de intereses en la figura del mandatario, toda vez que la
autocontratacion, se encuentra permitida por regla general, excepto cuando se
suscita un conflicto de interés, porque ello constituye un peligro para el
mandante, recordemos que la diligencia exigida por la ley es la de un buen
padre de familia, de un hombre promedio, el cual enfrentado a este tipo de

disyuntivas es proclive a preferir su propio interés al de un tercero.

Para evitar la presencia del conflicto de interés, es indispensable que la
figura del mandatario no sea la misma del acreedor, asumiendo que el
mandante se encuentra en el rol del deudor, ello asegura la independencia del
mandatario y disminuye el riesgo de encontrarse frente a una situacion en que

deba elegir entre el beneficio del mandante y el suyo propio.

También es importante que en el mandato se precisen los términos en
los cuales se puede renegociar o establecer ciertos margenes a los cuales el
mandatario debera limitarse, especificando de manera clara las funciones del

mandatario en relacion con el objeto del mandato y las atribuciones que se le
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otorguen, con la finalidad de evitar cualquier perjuicio que pueda provocar la
actuacion del mandatario en el patrimonio del mandante, ademas de tener
presente la norma del Cdodigo Civil, que establece que el mandatario debe
cefirse “rigorosamente” a los términos del mandato, articulo 2131; Por su parte
el articulo 2134 del mismo coédigo, nos recuerda que el mandato debe ser
ejecutado utilizando los medios que el mandante ha establecido para que se
lleve a cabo, por ello es importante que al menos se establezcan ciertos
parametros o “medios” a través de los cuales el mandatario pueda llevar a cabo
la gestion, asi evitamos la ambigiedad de las clausulas en el mandato y que
existan excusas para actuar de alguin modo que pueda ser perjudicial para el

mandante.

Finalmente, debe quedar claro que si de la ejecucion del mandato,
resulta imprevista y manifiestamente perjuicio para el mandante, el mandatario
no sélo puede, sino que debe abstenerse de cumplir el encargo, para ello es
importante que el mandatario mantenga cierta autonomia prudencial al
momento de ejecutar el negocio, porque puede darse la situacion de que la
obligaciéon del mandatario s6lo se cumpla debidamente omitiendo la ejecucion

del encargo.

Ahora bien, ¢puede una empresa- proveedor incluir expresamente en
los contratos, un mandato para que el consumidor faculte al mandatario

(la propia empresa) a repactar sus deudas?, La empresa puede incluir
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contratos de mandato, pero no atribuirse en estos la facultad para repactar las
deudas de los consumidores, porgue en esta hipétesis no nos encontraremos
con los elementos descritos con anterioridad y que permiten asegurar que el
encargo se ejecute adecuadamente y se proteja el interés del mandante, ello se

explica por las siguientes razones:

1.- Nos encontraremos ante una relacion de consumo, en donde existe
una desigualdad en el poder negociador de las partes, estaremos frente a un
contrato de adhesion, ello implica que el consumidor no podra elegir qué

clausulas eliminar por ser abusivas o0 contraria a sus intereses, siendo

altamente probable que el consumidor ni siquiera leal91 o comprenda los
términos del contrato, al carecer de una adecuada asesoria que le ayude a

comprender los tecnicismos de las clausulas.

2.- Si los términos del mandato son similares a los del mandato de La
Polar, al cual ademas se le agregaria expresamente la facultad de “repactar las
deudas”, seria bastante cuestionable que estemos efectivamente frente a un
encargo que el mandante efectia al mandatario, toda vez que el supuesto
‘encargo”, no es mas que una gestidon que solo interesa y beneficia a la
empresa, no hay en la practica ningun encargo de parte del consumidor, menos

aun si tal encargo termina perjudicandolo, disminuyendo sus derechos,

191 pg 1A MAZA, Ifiigo. Contratos por adhesién y cldusulas abusivas é¢Por qué el Estado y no solamente el mercado?
Santiago, Chile. 2003. Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri/Fundacién Fernando Fueyo Laneri.
Ne 1. Diciembre 2003. P.128 y ss.

- 206 -



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

reportando beneficios solamente al empresario; Recordemos que en el mandato
siempre serd el mandante quien finalmente recibira los beneficios y como
contrapartida debera soportar las pérdidas de la gestion. Respecto a este punto,
es importante tener presente lo que dispone el articulo 2119 del Codigo Civil:
“El negocio que interesa al mandatario solo, es un mero consejo, que no
produce obligacion alguna. Pero si este consejo se da maliciosamente, obliga a
la indemnizacion de perjuicios”.

3.- Al encontrarse el mandatario (Proveedor- acreedor), facultado para
renegociar las deudas del mandante (consumidor- deudor), la presencia del
conflicto de interés en la figura del mandatario es evidente, toda vez que el
proveedor es el mas interesado en hacer crecer la deuda del mandante y asi
obtener un mayor beneficio econémico de la gestion, careciendo totalmente de
imparcialidad. En la configuracion de esta clausula siempre existird conflicto de

intereses.

4.- Por lo tanto el riesgo de aprovecharse de esta situacion y contratar en
exclusivo beneficio propio (del mandatario) es muy alto, mas aun si entendemos
gue el mandatario es un empresario que va tras un afan de lucro, dificilmente
este cumplira con la obligacion de abstenerse de ejecutar cualquier tipo de acto
gue vaya contra los intereses del mandante, ya que ejecutar un encargo en los

términos del mandato que hemos estudiado, afecta desde ya los intereses del
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mandante, eliminando toda la autonomia prudencial que pueda existir en la

figura del mandatario.

5.- En cuanto a las normas de la Ley de Proteccién de los Derechos de
los consumidores, sin considerar las modificaciones introducidas por la ley
20.555, tal clausula vulneraria el articulo 3 letra a) “La libre eleccion del bien o
servicio”, ya que el consumidor no tendria injerencia en los términos de la
renegociacién, no podria elegir la opcion que méas le acomode, no se requeriria
de su conocimiento, ni de su consentimiento para generar la repactacion, esto
implica que estaria renunciando anticipadamente a sus derechos, lo cual es

sancionado por el articulo 4 de la ley.

También se vulneraria el articulo 16 letra a) al “otorgar a una de las
partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato”, al
permitirle al mandatario modificar unilateralmente el contrato, renegociando
deudas sin requerir previamente el consentimiento del mandante, lo que podria
derivar en un infraccién a su vez al articulo 16 letra b) por incrementar la deuda
del mandante- consumidor, ya que toda repactacion implica necesariamente el
aumento de la deuda, se estaria infringiendo también el articulo 16 letra g), al
existir un evidente conflicto de intereses en la figura del mandatario
(Proveedor), quien aprovechandose de su posicion y de esta “facultad”, cada
vez que el consumidor se atrase en el pago de una cuota, el proveedor-

acreedor, podria renegociar consigo mismo la deuda, otorgandole por cierto
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mas plazo al consumidor, pero bajo sus nuevas condiciones, con una nueva
tasa de interés y una mayor cantidad de cuotas, que no necesariamente
podrian beneficiar al consumidor, menos adn si este no toma conocimiento de
esta modificacion ni presta su consentimiento, esta facultad vulneraria
abiertamente las exigencia de la buena fe y generaria un desequilibrio entre los
derechos y obligaciones que para las partes deriven del contrato. Finalmente se
estaria infringiendo el articulo 37 de la ley, articulo que regula la informacion
gue se le debe proporcionar al consumidor al adquirir un crédito. Por lo tanto si

tal clausula existiera, deberia ser declarada abusiva y por consiguiente nula.

En otro orden de ideas, la demanda colectiva interpuesta por el SERNAC
en contra de La Polar, plantea una linea argumentativa que a ratos parece
confusa, al no esclarecer desde un comienzo que la facultad de repactar no se
encuentra incluida en el mandato en cuestion, toda vez que al exponer los
antecedentes de hecho da a entender que tal facultad es producto del ejercicio
de las atribuciones que se desprenderian de los términos abusivos en los que
se redacté una estipulacion del contrato, es decir que tal facultad se puede
desprender del mandato a través de un proceso interpretativo que la empresa
realiza y es en virtud de ello que solicita la nulidad de la clausula nimero 11 y
del mandato anexado, ya que ésta entrega a los proveedores un poder
amplisimo para realizar operaciones o0 transacciones en nombre Yy

representacion del consumidor.
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Sin embargo, al exponer y desarrollar las hipotesis infraccidnales existe
un giro en el analisis e interpretacion del caso, en especial cuando solicita la
nulidad de las clausulas por abusividad, al sostener que ‘“respecto a la
repactacion o reprogramacion unilateral de deudas, a juicio del Servicio
Nacional del Consumidor, es del todo claro e indiscutible que la clausula
transcrita y el documento anexado que contiene el mandato, no autoriza a los
proveedores demandados a imponer unilateralmente cualquier tipo de
repactacion, por lo que resulta innecesario recurrir a alguna regla de
interpretacion especial, so pretexto de que la clausula es ambigua o poco clara,
muy por el contrario, basta con la simple lectura de la misma para darse cuenta
del real significado y alcance del mandato que se esta otorgando”. Por su parte
la clausula nimero 11 y el mandato revisten el caracter de abusivas, toda vez
gue causan un desequilibrio importante entre las prestaciones que del contrato
resultan para las partes, en el sentido de que entrega atribuciones exorbitantes
a los proveedores, las que incluso, segun los demandados, los facultarian para
proceder a repactar automaticamente y sin mediar voluntad del consumidor, la
deuda que este mantiene con ellos, no existiendo como contrapartida las
prerrogativas suficientes para que el consumidor pueda, exigir un correcto
desempefo del mandato o que se le rinda cuenta del mismo, razones por las
cuales resulta del todo procedente que se declare la nulidad absoluta de dichas

clausulas.
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Parece que el SERNAC recapacita a medida que avanza en el desarrollo
de la demanda, entendiendo finalmente que nos encontramos frente a un caso
de extralimitacion de facultades y no sélo de clausulas abusivas, las que por
cierto existen, pero no en el sentido que en un comienzo da a entender la
demanda, es claro que la impresion que nos deja la demanda colectiva es que
no existe una claridad argumentativa desde el comienzo, sino que a medida que
se avanza en el andlisis y exposicion del texto de la demanda se va
comprendiendo con mayor exactitud el real alcance del mandato y la clausula

en cuestion.

Es en este sentido que la contestacion de la demanda presentada por la
empresa La Polar, bajo la nueva administracion, discute precisamente la
pretension del SERNAC de declarar la responsabilidad infraccional de La Polar
y en consecuencia la nulidad de las clausulas ya descritas, por ser estas las
que permitirian las repactaciones, frente a tal pretension la defensa de la
empresa se opone tajantemente, a pesar que el tenor de la contestacién es
esclarecer lo sucedido y revertir las ilegalidades cometidas, allanandose a casi
la totalidad de las pretensiones expuestas por el SERNAC, oposicion que se
explica porque entienden que dicha interpretacion del mandato es errada, toda
vez que la infraccion cometida en un pasado por la empresa tuvo su origen en
la ilegal interpretacion que de dichos instrumentos se hizo (pensando,

erradamente, que a virtud de ellos podia prescindirse de la voluntad del cliente),

-211-



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Pregrado
Departamento de Derecho Econémico

mas no en los términos de las clausulas y estipulaciones cuestionadas por el
actor las que, por lo demas, son fiel reflejo de los instrumentos usados hoy por

la industria del retail.

Agregando gue se encuentran convencidos que el problema del mandato no es
gue el mismo adolezca de vicios que puedan sustentar su nulidad sino que el
punto esta, en la oponibilidad al deudor cuando aquel instrumento se pretendié
utilizar, errbnea e ilegalmente, como titulo fundante de las repactaciones

unilaterales.

Concordamos con lo expuesto por la nueva administracion de La Polar, pero
s6lo en cuanto reconocen que las repactaciones son producto de una practica
ilegal realizada por la empresa, bajo la antigua administracién y que esta no
tiene ningun sustento contractual, toda vez que la facultad de repactar las
deudas de manera unilateral no se encuentra contemplada en la clausula
namero 11 ni en el mandato anexado, facultad que tampoco se puede
desprender de una adecuada interpretacion de estos instrumentos; sin embargo
no estamos de acuerdo con la totalidad de los argumentos esgrimidos por la
demandada, principalmente con aquel que sostiene que tanto la clausula
namero 11 como el mandato no revisten el caracter de abusivos y que son un

fiel reflejo de los instrumentos usados hoy por la industria del retail.

La empresa debe reconocer que dichos instrumentos son abusivos, que

tanto la clausula ya citada como el mandato contienen un sin namero de
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atribuciones y facultades a favor del mandatario, sin contrapeso alguno para el
consumidor, ya que la unica obligacién a la que se compromete el mandatario
es a suscribir los pagarés o letras de cambio por el saldo insoluto, que no hayan
sido documentados previamente con pagarés o letras de cambio, eximiéndose
de la obligaciéon de rendir cuenta y estableciendo que tal mandato es irrevocable
para el consumidor, tales estipulaciones configura la hipotesis infraccional
establecida en el articulo 16 letra g de la Ley de Proteccion de los Derechos de
los Consumidores causando un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones que para las partes se derivan de este contrato, tal como se ha

sostenido a lo largo de este trabajo.

Ahora bien, la empresa se justifica sefialando que esta clausula es un
instrumento cominmente usado por la industria del retail, lo que ciertamente es
efectivo, la clausula incorporada en el contrato de linea de crédito, es parte de

un contrato tipo utilizado no sélo por el retail, sino que también en el mercado

financiero en general, un ejemplo de esto es el conocido caso Cencosud192, si
revisamos la clausula que fue objeto del primer juicio colectivo con sentencia
condenatoria en Chile la cual ademas fue declarada nula por la Excelentisima
Corte Suprema, podremos ver que son practicamente iguales con minimas

diferencias; Por lo tanto que una determinada clausula se vuelva practica

192 causa Rol Ne 21.910-2006; Caratulado: Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de
Tarjetas S.A., Primera instancia, ante el 10° Juzgado Civil de Santiago. Corte Suprema numero de ingreso 12.355-
2011.
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habitual y reconocida como tal por el retail, no la legitima en absoluto, al
contrario tal justificacion soOlo nos advierte que existen otros proveedores

cometiendo la misma infraccion.

Lo cierto e indiscutible es que el denominado caso La Polar marca un
hito en la historia del derecho de los consumidores en Chile, porque es un
reflejo de lo abusivo que se vuelve el mercado cuando el contratante mas débil
esta desinformado y desprotegido frente a las practicas ilegales, arbitrarias y
abusivas de los proveedores, mas aun cuando el grupo de consumidores
afectados corresponde al grupo socioeconémico mas vulnerable del pais que
tiene un nulo poder negociador, carecen de los recursos necesarios para
acceder a asesorias juridicas en temas financieros y la Unica instancia para
ejercer sus reclamos es ante el SERNAC, que en ese entonces no contaba con
una &rea especializada en servicios financieros, porque si bien los
consumidores pueden denunciar las infracciones cometidas por las empresas
en contra la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores, ante los
Juzgados de Policia Local sin requerir el patrocinio de un abogado, esta
defensa de sus derechos sera totalmente precaria, al carecer de conocimientos
técnicos necesarios para plantear una adecuada linea argumentativa en contra
de una empresa-proveedora especializada en su area que ademas cuenta con

un equipo de abogados que la asesoran en todo momento.
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Entonces la desigualdad no solo se ve reflejada al momento de celebrar
los contratos o adquirir un determinado producto, sino que ella se prolonga a lo
largo de todo el proceso de consumo, hasta en la judicializaciéon del mismo,
cuando ambos contratantes se deben enfrentar a un tribunal, el consumidor
completamente desnudo de conocimientos, asumiendo su propia defensa y la
empresa asesorada en cada uno de sus procesos productivos por abogados
especializados, por ello es completamente compresible que muchos
consumidores afectados por infracciones a la Ley de Proteccion de los
Derechos de los Consumidores, decidan no interponer acciones legales en
contra de las compairiias por el costo-beneficio que tal reclamo o demanda les
proporcionara. Es en este contexto, que se explica porque en Chile existen
casos de tal connotacion nacional, como lo es el Caso La Polar y el Caso
Cencosud, en donde la totalidad de los consumidores afectados por practicas

abusivas no son cincuenta o noventa, sino que cientos de ellos, que sélo en el

caso La Polar llegan a ser mas de novecientos mil consumidores193.

193ryente: http://diario.latercera.com/2012/03/22/01/contenido/negocios/10-104358-9-informe-de-la-polar-cifra-
en-us-21-millones-danos-a-clientes-renegociados.shtml
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2.5 RECAPITULACION.

En este capitulo se estudié la evolucién del caso La Polar, pasando
desde los primeros reclamos recibidos por el SERNAC hasta el acuerdo que
celebrd con la empresa, en el marco del juicio colectivo. También se analizo la
demanda colectiva interpuesta por el SERNAC vy la contestacion presentada por
la empresa, se contrastdé dicho documento con la linea argumentativa que
sostenia la empresa en su defensa, antes que salieran a la luz las
irregularidades de la empresa en cuestion. Finalmente se realizé un analisis

critico del caso y se expuso la opinion de la tesista.
A continuacién una recopilacién de los principales temas expuestos:

1.- El origen y la finalidad de las repactaciones unilaterales era abultar la cartera
de los clientes, con ello se maquillaban los estados financieros de la compafiia,
mostrando una empresa Ssana con una gran cantidad de ventas, en
comparacion con el resto del retail. Ello por cierto a costa del endeudamiento
progresivo de los clientes quienes no tenian conocimiento de estas
repactaciones, las que se realizaban de manera automatica por un sistema
computacional, sin requerir el consentimiento de los clientes, aprovechandose
de aqguellos que se atrasaban en el pago de sus deudas, llegando a repactarlas
hasta 10 veces, aumentando de manera exorbitante el costo del producto que
adquirieron. Lamentablemente las personas que se vieron afectadas son
aguellas que pertenecen a los sectores mas vulnerables del pais.
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2.- EI SERNAC demanda colectivamente a las empresas La Polar por vulnerar
los derechos basicos e irrenunciables de los consumidores, logrando explicar
en gran medida por qué las clausulas dispuestas en el mandato deben ser
consideradas abusivas, recogiendo con cierta claridad las principales y mas
graves infracciones en que incurre la empresa La Polar. Sin embargo
consideramos que la linea argumentativa que desarrolla parece confusa, al no
esclarecer desde un comienzo que la facultad de repactar de manera unilateral
no se encuentra incluida en el mandato, planteamiento que finalmente aclara,
sosteniendo que nos encontramos frente a un caso de extralimitacion de
facultades y no solo de clausulas abusivas, las que por cierto existen, pero no

en el sentido que en un comienzo da a entender la demanda.

Otra de las criticas realizadas a la demanda, es que en esta no se hace
mencion a la problematica que existe con la facultad de auto contratar, cuando
estamos en presencia de conflictos de interés primordialmente en la figura del

mandatario, vulnerandose por medio de dicha clausula el principio de buena fe.

En cuanto a la naturaleza de la responsabilidad de La Polar, no estoy de
acuerdo con el tratamiento que el SERNAC realiza, toda vez que su labor
carece de prolijidad, al mencionar que estamos frente a una responsabilidad
objetiva, sin embargo una de las normas infringidas tiene elementos propios de
una responsabilidad subjetiva o por culpa. Respecto a este punto creemos que

el sistema de responsabilidad de la LPC es un sistema de responsabilidad
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objetivo como regla general y el subjetivo como excepcional, toda vez que ello
ademas refuerza la finalidad de la norma, que es desincentivar las conductas
infraccidnales. La tesista considera que el SERNAC, debié haber realizado la
distincion entre las hipdtesis infraccidnales que requerian acreditar la
negligencia del proveedor, de aquellas que sélo bastaba probar el hecho de la

infraccion.

3.- La estrategia de defensa de La Polar, se debe dividir en dos periodos, el
primero lo constituye la época en que se efectlan las repactaciones,
denominada “antigua administracion” y el segundo periodo corresponde a la
‘nueva administracion” encabezada por Cesar Barros. En el primer periodo la
defensa de La Polar sostenia que las repactaciones se encontraban
respaldadas por el contrato, porque este le permitia renegociar las deudas de
los clientes morosos. Por su parte la postura de la nueva administracion es
totalmente diversa, al reconocer las irregularidades y proponer posibles

soluciones a los clientes afectados.

Siguiendo esta linea de defensa, La Polar en su escrito de contestacion
se allana a la mayoria de las pretensiones del SERNAC, con algunas
excepciones, entre estas se encuentra la solitud de declarar la nulidad de las
clausulas del mandato, por ser estas las que permitirian las repactaciones, la
empresa se opone a esta pretension, toda vez que la infraccion cometida en un

pasado por la empresa tuvo su origen en la ilegal interpretacion que de dichos
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instrumentos se hizo (pensando, erradamente, que a virtud de ellos podia
prescindirse de la voluntad del cliente), mas no en los términos de las clausulas
y estipulaciones cuestionadas por el actor las que, por lo demas, son fiel reflejo
de los instrumentos usados hoy por la industria del retail. Creemos que es
correcto sostener que las repactaciones no son producto de las atribuciones
otorgadas en el contrato, sino que de una extralimitacién de este, sin embargo
cuestionamos lo planteado por la defensa de La Polar, ya que si existen
clausulas abusivas en el contrato, las cuales deben ser declaradas nulas con
independencia de la sancidn que exista por las repactaciones. Es importante
recalcar que la utilizacion de este tipo de clausulas por el retail, no es

argumento valido, ni legitima las clausulas abusivas.

4.- En opinién de la tesista, no son los consumidores quienes le entregan a la
empresa la faculta de reprogramar sus deudas morosas Y tal facultad tampoco
se puede desprender de una interpretacién del mandato, sino que esta proviene
de un actuar totalmente arbitrario y antojadizo de La Polar, sin fundamento legal
y contractual alguno, infringiendo abiertamente la ley del contrato,
extralimitando sus poderes y funciones como mandatario, excediendo todos los

limites establecidos en el mandato.

Del andlisis realizado al contrato, se determiné que de los conceptos
tales como “auto contratacion”, “documentar”’, “facilitar el pago de las

obligaciones”, no se puede desprender la facultad para repactar las deudas de
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los clientes morosos. Por su parte se revis6 la posibilidad de incluir
expresamente en un contrato de mandato la facultad para que el mandatario-
proveedor, repacte las deudas de los consumidores, determinando que tal

clausula infringe la LPC, particularmente el articulo 16 letra g).

En cuanto a las clausulas que contiene el mandato, estas otorgan a los
proveedores un poder amplisimo para realizar transacciones en nombre y en
representacion del consumidor, sin existir un contrapeso en cuanto a las
obligaciones que la misma empresa asume, privando al consumidor de

derechos basicos que le corresponden en su calidad de mandante.

Es indiscutible que el denominado caso La Polar marca un hito en la
historia del derecho de los consumidores en Chile, porque es un reflejo de lo
abusivo que se vuelve el mercado cuando el contratante mas débil esta
desinformado y desprotegido frente a las practicas ilegales, arbitrarias y
abusivas de los proveedores, mas aun cuando el grupo de consumidores

afectados corresponde al grupo socioeconémico mas vulnerable del pais.
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3. CONCLUSIONES.

Los objetivos de esta tesis eran los siguientes: (i) Estudiar la clausula que
utilizé La Polar para justificar las repactaciones unilaterales, para luego
determinar si efectivamente ella permitia repactar las deudas de los
consumidores y (i) Analizar la interpretacion que efectia tanto el SERNAC

como La Polar de la mencionada clausula.

En relacion al primer punto puede concluirse:

a) El “caso La Polar”, tuvo un gran impacto mediatico, por la cantidad de
personas afectadas, las cuales llegaron a casi el millén, ello reflej6 la debilidad
del sistema principalmente en la prevencion de las clausulas abusivas como de
practicas ilegitimas, toda vez que la empresa repacté las deudas de sus clientes
por varios aflos sin mayores contrapesos, hasta que la gran cantidad de
reclamos recibidos por el SERNAC y la investigacion encargada por unos

accionistas, destapo las irregularidades de la compaiiia.

b) Del estudio de la clausula niumero once y del mandato, se determina que
estamos frente a una clausula y un mandato abusivo, por entregar una serie de
facultades al mandatario quien es el mismo proveedor, para que actie en

nombre y representacion de los consumidores, estas amplias atribuciones
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generan un desequilibrio entre los derechos y deberes que derivan del contrato

para las partes, se determina que estos instrumentos infringen la LPC.

c) De los conceptos que nos merecian duda, si efectivamente permitian las
repactaciones, fueron: “Facultad de auto contratar”, “documentar”, “facilitar el
pago de las obligaciones”, del analisis de ellos se determiné que no implicaban
directa o indirectamente la facultad para renegociar deudas, por ser
instituciones diversas, por no tener vinculacién alguna y sobre todo por la
interpretacion armonica de todas las clausulas del mandato, las que tienen por

finalidad crear titulos ejecutivos para cobrar las deudas.

d) Entonces se concluyd que los usuarios al otorgar el mandato a La Polar, no
facultaron a la empresa para repactar sin su consentimiento sus deudas, tales
repactaciones tienen su origen en una interpretacion errada y torcida del
mandato, utilizada para justificar las irregularidades de una compaifiia, quienes
no hacian méas que extralimitar sus funciones plasmadas en el mandato que
ellos mismos redactaron. Las atribuciones que si tenia La Polar, eran aquellas
destinadas a generar documentos mercantiles, tales como el pagaré o la letra
de cambio, para firmar tales documentos en representacion de ellos y
autorizarlos ante notario, con la finalidad de cobrar las deudas de sus clientes
de manera mas rapida a través de un juicio ejecutivo y asi agilizar la
satisfaccion de sus créditos. Clausula que también fue cuestionada y objeto de

reproche en la presente investigacion.
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En relacion al segundo punto, se concluye que:

a) La interpretacion efectuada por el Sernac, presenta ciertas falencias, tales
como plantear una linea interpretativa confusa al no aclarar desde un comienzo
que la facultad de repactar no se encuentra contemplada en el mandato,
finalmente aclara este punto y sostiene que nos encontramos frente a un caso
de extralimitacion de facultades y no solo de clausulas abusivas, no hace
mencion alguna a la facultad de autocontratacion y la problemética que genera
cuando existen conflictos de interés, finalmente no realiza una descripcion
minuciosa de la naturaleza de la responsabilidad presente en LPC, debiendo
haber realizado la distincion entre las hipoétesis infracciénales que requerian
acreditar la negligencia del proveedor, de aquellas que sélo bastaba probar el

hecho de la infraccion.

b) Por su parte, la nueva administracibn de La Polar, reconoce que las
repactaciones son producto de una interpretacién ilegal del mandato, sin
embargo desconoce que este contenga clausulas abusivas las que por lo
demas, sostiene son fiel reflejo de los instrumentos usados hoy por la industria
del retail. Afirmacidbn que nos causa preocupacion, porque analizadas las
clausulas del mandato, se logré determinar que si contenia clausulas contrarias

a la LPC, situacion que deberia llamar la atencion de las autoridades, porque
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ello significa que los contratos celebrados por resto del retail podrian contener

también clausulas abusivas.

c) Finalmente se analiza la hipétesis, de incorporar en un mandato la facultad
de renegociar las deudas unilateralmente; Se determina que tal atribucién seria
contraria a LPC, por infringir principios tales como la buena fe, la libertad de
eleccion, atribuirle al silencio el caracter de manifestacion de voluntad y

renunciar anticipadamente a los derechos del consumidor.
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