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INTRODUCCION

Es préactica més que frecuente, en el otorgamiento de contratos por parte de
Bancos e Instituciones Financieras en general, la inclusion de una clausula que
faculta al acreedor 0 a un tercero para suscribir un pagaré en representacion del
deudor, con la finalidad de conseguir de manera expedita un titulo ejecutivo respecto
de este ultimo, el cual le permite ejercer de manera mas eficiente y segura las
acciones judiciales de cobranza en caso de incumplimiento en el pago de una

deuda.

Esta clausula constituye en la practica una especie de garantia mediante la
cual las Instituciones Financieras blindan a sus créditos, y ha sido blanco de
numerosas criticas en defensa de los deudores ejecutados, respecto de la cual se
han esgrimido en juicio distintos argumentos que han ido evolucionando
conjuntamente con las normas que rigen dichos créditos, argumentos que han
tenido mayor o menor acogida en el @mbito jurisprudencial a lo largo de los afios.
Es asi, que durante mucho tiempo, a falta de una norma expresa, la licitud o ilicitud
de dichas clausulas fue discutida, principalmente, desde el punto de vista del
Derecho Civil, pero luego, con el surgimiento del Derecho del Consumidor, y su
rapido desarrollo, se han afiadido nuevos elementos para realizar este andlisis,
esencialmente, a partir de la dictacion de la Ley N° 20.555 que modifica la Ley N°
19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, la cual tuvo la

finalidad de dotar de atribuciones en materias financieras, entre otras, al Servicio



Nacional del Consumidor, también denominada “Ley de Sernac Financiero”, tal

como podremos revisar mas adelante.

Para comenzar nuestro estudio, en el primer capitulo, intentaremos dilucidar
los motivos por los cuales los acreedores instituciones financieras incluyen estas
clausulas en sus contratos, punto que considero muy importante tener presente al
estudiar el tema para entenderlo, y a la vez, para intentar conciliar los intereses
finales de ambas partes, pues de no resultar satisfecho el interés final y principal de
ambas partes es dificil arribar a algun tipo de solucion, lo que se aplica en todos los

ambitos de la vida y también en el derecho.

Alo largo del desarrollo del trabajo, revisaremos distintos argumentos que se
han ido esgrimiendo en referencia a la validez de estos mandatos, segun lo que
haya expuesto la doctrina y la jurisprudencia, si éstas se han pronunciado al
respecto en un aspecto en particular. Para ello, trataremos de delimitar cuél es la
normativa y principios aplicables a este tipo de clausulas de mandato, si sélo se les
aplican las normas generales o existen normas particulares al respecto. Y a
continuacién, como parte central, revisaremos cuales son los vicios que la doctrina
atribuye a este tipo de mandatos, cuéles serian sus remedios 0 sanciones en cada

caso, y como han sido acogidas jurisprudencialmente.



Capitulo |

Razones por las que las instituciones financieras utilizan estos mecanismos

Como veremos a lo largo del desarrollo de este trabajo, existen bastantes
argumentos que harian aconsejable a los proveedores no incluir estos mandatos en
los contratos de adhesion de tipo financieros, ¢ pero cuales son las razones por las
gue se siguen incluyendo en los contratos a pesar de correr el riesgo de que sean
objetadas y posteriormente dejadas sin efecto? Todo apunta a que no es algo
caprichoso por parte de la industria financiera, y debemos revisar sus motivos de
inclusion para intentar dilucidar como podrian ser conciliados los intereses de

ambas partes.

De no existir estos mandatos la institucién financiera no podria obtener de
manera expedita un pagaré autorizado ante notario para cobrar la deuda morosa,
instrumento que es valido para iniciar un procedimiento ejecutivo de cobro ante los
tribunales de justicia. Sin este titulo ejecutivo, la institucion financiera deberia
recurrir en todas las ocasiones a un juicio declarativo previo, con la incerteza de
obtener una sentencia favorable, ademas de demorar muchisimo mas tiempo, y de
necesitar, posteriormente, un procedimiento ejecutivo para hacer efectiva dicha
sentencia declarativa. A raiz de lo anteriormente mencionado, es decir, mayor
demora, mayores gastos e incerteza, todos factores de importancia, se estima que
se encareceria notablemente la recuperacion de los créditos, y por ende,
aumentarian los riesgos que implica otorgarlos. Este mayor riesgo traeria aparejada

una mayor dificultad para los consumidores de acceder a la oferta crediticia formal



o de hacerlo lo haria en términos menos favorables, ya que el aumento del costo y
del riesgo se traducirian en alzas de la tasa de interés aplicable, menores plazos y
facilidades para el pago, e inclusive una mayor exigencia de garantias anexas,

tantos reales como personales.

Con el surgimiento de nuevas plataformas de otorgamiento de crédito “a
distancia”, a través de centrales telefonicas o paginas web, mediante las cuales los
clientes acceden a ofertas de crédito y pueden aceptarlas s6lo con un click, nos
preguntamos cual es el mecanismo con que cuenta el acreedor para asegurar el
cobro de éstos sin tener un contrato presencialmente firmado por el deudor referente
a dicho crédito en especifico, y la respuesta, generalmente la encontramos en un
contrato previamente firmado entre las partes, que contiene una clausula de
mandato al acreedor para suscribir un pagaré en representacion del deudor por las
deudas existentes al momento del cobro, mandato en el cual se amparan todas
estas transacciones futuras. La existencia de esta clausula es una especie de
garantia personal, que se utiliza de manera similar a una hipoteca con garantia
general, pero cuyo funcionamiento es mucho mas rapido, simple y econémico para
ambas partes. De no existir esta clausula de mandato, probablemente se solicitaria
qgue el cliente firmara presencialmente un contrato para cada crédito que se le
otorgue, lo que aumenta los costos de otorgamiento y de tiempo que han sido
reducidos con estas nuevas tecnologias, o inclusive se exigiria a los deudores
garantizar dichos créditos con hipotecas con clausula de garantia general, en

muchos mas casos de los que hoy lo requieren.



Por otro lado, también existen argumentos normativos que predisponen a las
instituciones financieras para mantener la mayor parte posible de sus créditos
garantizados con titulos ejecutivos, pues al menos un porcentaje de su cartera de
créditos debe encontrarse respaldado de esta manera, y diversas normas de tipo
administrativo dirigidas a la banca asi lo exigen, o bien sitian dichos créditos en
carteras con mejores condiciones. El Compendio de Normas Contables?, emitido
por la Superintendencia de Bancos e Instituciones financieras, hoy CMF, en su
capitulo B-2 denominado “Créditos deteriorados y castigos”, en su nimero 1 letra b,
sefiala que las acreencias sin titulo ejecutivo deben computarse como castigadas
cuando se cumplen 90 dias desde que fueron registradas en el activo, pero cuando
se cuenta con una accion para demandar el cobro mediante un titulo ejecutivo, éstas
se consideran castigadas solo una vez que se cumple el plazo de prescripcion de
las acciones. Esto es muy importante para que el Banco calcule las provisiones que
debe realizar periddicamente, lo que determina también bajo que limites y que

condiciones puede seguir otorgando nuevos créditos.

Asimismo, la Recopilacion Actualizada de Normas Bancos, en su Capitulo
18-5 relativo a “Informacion sobre deudores de las Instituciones financieras”? indica,
que “se dispone que las deudas que presenten una morosidad igual o superior a 90

dias, solo se informaran si se tiene un titulo ejecutivo valido y vigente y siempre que

1 Compendio de Normas Contables para Bancos, Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, hoy CMF. Capitulo B-2. Circular 3.573 de 30 de diciembre de 2014.

2 Recopilacion Actualizada de Normas Bancos (RAN) Capitulo 18-5. Circular N° 3.535 de 23 de abril
de 2012.



se estén siguiendo las gestiones de cobro correspondientes. En el caso de ejercerse
el cobro judicial, si por cualquier motivo el juicio ejecutivo se da por terminado, debe
dejarse de informar la deuda y sélo se la podra incluir nuevamente si se ha obtenido
un nuevo titulo ejecutivo contra el deudor como, por ejemplo, si éste ha reconocido
un documento o confesado la deuda. En virtud de lo anteriormente expuesto, se
definen los siguientes principios para la inclusiébn o exclusion de los créditos
morosos por 90 dias o mas, en la informacion refundida sobre deudores:

a) No se incluiran aquellos créditos que carezcan de titulos ejecutivos porque
éstos son, de acuerdo a nuestra legislacion, los Unicos que formalmente dan cuenta
de una obligacién cuyo cumplimiento puede exigirse compulsivamente. No se
informaran, en consecuencia, los deudores aunque se encuentren demandados,
contra quienes solo se tengan titulos ordinarios, puesto que éstos requieren de una
previa declaracion de autoridad, para darles certeza y exigir su cumplimiento a
través de la misma. Con mayor razén, no se incluiran los nombres de personas
respecto de quienes se carezca de titulo, aunque la institucidén financiera pueda
ejercer contra ellas las acciones para provocar la confesiéon de deuda, o de hecho
la encuentre incoando.

b) Se excluirdn, asimismo, los deudores contra quienes existan titulos
ejecutivos pero que no fueron demandados durante el transcurso del plazo de
prescripcion de las acciones respectivas.

c) Se suspendera la informacion de aquellos deudores contra quienes existan
titulos ejecutivos y hayan sido demandados, pero cuyas ejecuciones hayan sido
rechazadas o abandonadas por resolucion judicial ejecutoriada, asi como de

aquellos a quienes no se les haya notificado la demanda antes del vencimiento del



plazo establecido en las leyes para la prescripcion de las respectivas acciones; sin

embargo, estos ultimos se reinformaran cuando se obtenga su notificacion.”

En referencia a esta discusion, en el afio 2014, la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, hoy Comisién para el Mercado Financiero,
despaché un informe a la Comision de Economia, Fomento y Desarrollo de la
Camara de Diputados, en relacion discusion de las futuras modificaciones a la Ley
19.4963, en la cual expuso a grandes rasgos, que en su mandato legal de supervisar
a las empresas bancarias y otras instituciones financieras para mantener la
estabilidad del sistema financiero en resguardo de los depositantes u otros
acreedores y del interés publico, debia “exigir el debido cumplimiento de la
regulacion”, “monitorear y exigir que los controles de gestion de riesgo del
supervisado sean adecuados”, y “velar porque las entidades no asuman riesgos
inadvertidos que pongan en peligro su estabilidad y solvencia, amenazando el
normal desenvolvimiento del sistema financiero.” Sefial6 ademas, que existen
exigencias en Ley General de Bancos y en las normas administrativas
complementarias, entre las cuales se determinan las provisiones por riesgo de
crédito y requerimiento de capital minimo, las cuales “parten de la premisa que las
entidades cuentan con un titulo ejecutivo (tales como letras de cambio o pagarés)

gue les permita realizar una cobranza oportuna, eficiente y eficaz de los créditos en

3 Comentarios Modificacion Ley N°19.496 Sobre Revocabilidad de los Mandatos, Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras, Comision de Economia, Fomento y Desarrollo Camara de
Diputados, Valparaiso, 14 de enero de 2014.
https://www.sbif.cl/sbifweb/servlet/Publicaciones?indice=15.3&idPublicacion=262&idContenido=103
97&idCategoria=2511
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caso de incumplimiento de los compromisos de pago del deudor”, y que “una forma
como los bancos operan con este tipo de titulos es a través de la ejecucion de
mandatos otorgados por los clientes para suscribir pagarés o letras de cambio, que
son considerados como mitigadores de riesgo.” Indic6 ademas que “lo expresado
cobra particular relevancia en productos tales como las lineas asociadas a cuentas
corrientes o tarjetas de crédito. En estos casos, por su naturaleza, el monto de la
operacion crediticia no esta definido al momento de la firma del contrato. EI monto
del crédito y los plazos de pago varian de acuerdo a la utilizacion que hace el cliente
sobre un valor global aprobado.” A raiz de lo anterior, “la existencia de un mandato
irrevocable del deudor permite limitar la exposicion crediticia y exigir el pago de lo
desembolsado. Si no existe dicho mandato, entonces las exigencias normativas
deben ajustarse para representar el mayor riesgo y, por lo tanto, se deberan
establecer mayores exigencias de capital y de provisiones para los bancos”, y que
“‘de no disponer de tal mandato, la SBIF debera hacer mayores exigencias de
gestion crediticia y, por lo tanto, el banco debera ajustar su gestién dentro del plazo
gue establezca la Superintendencia.” Y finaliza expresando que “la revocabilidad a
todo evento de los mandatos, que permiten a las instituciones constituir titulos
ejecutivos para el cobro de créditos impagos, tendria un efecto en las exigencias de

capital y de calculo de provisiones que deben cumplir las instituciones.”

Podemos concluir, que las instituciones financieras exigen estos mandatos
gue los facultan para suscribir pagarés en representacion del deudor por razones
economicas, que tienen por finalidad reducir costos, riesgo y tiempo en el

otorgamiento de los créditos, como también motivados por requerimientos

11



normativos que les exigen seguridad en la colocacion de su cartera, lo que se
traduce una vez mas, en la necesidad de contar con titulos ejecutivos. Por ende,
por tratarse de motivaciones de tipo econémico y normativo, cualquier modificacion
gue se realice debe también hacerse cargo de esta realidad, pues si no se
consideran, al proteger al consumidor indirectamente se le puede estar

perjudicando.
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Capitulo I

Legislacion y Principios Aplicables

2.1. Legislacion aplicable. Su evolucién.

Los instrumentos celebrados con instituciones financieras de distinto tipo v,
gue contienen en su interior un contrato de mutuo, ya sea un simple crédito de
consumo, o contratos mas complejos como aperturas de cuentas corrientes o de
tarjetas de crédito, contemplan “casi siempre”™ una clausula, que en términos
generales, faculta al acreedor o a un tercero determinado por éste para suscribir
pagarés en representacion del deudor. Esta clausula es un contrato de mandato,
cuya principal finalidad, como ya vimos, es facilitar al acreedor un titulo ejecutivo

para utilizar en el momento de la cobranza judicial en caso de ser necesario.

Como sabemos, el mandato, como se encuentra definido por nuestro
legislador, es un contrato mediante el cual una persona confia la gestién de uno o
mMAs negocios a otra, quien se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera®.
Dentro de los diferentes tipos de contrato, el mandato se clasifica como un contrato

nominado, consensual y bilateral por regla general, asi como también puede ser

4 Anadimos el “casi siempre” porque los mutuos de tipo hipotecario no suelen contemplar este tipo
de clausulas, ya que la hipoteca constituye una garantia muy efectiva para el acreedor, y que deriva
en otro tipo de cobranza.

5 Articulo 2116 Cédigo Civil.
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gratuito u oneroso. El mandato que nos ocupa también se clasifica como un

mandato especial, pues ha sido otorgado para una gestion especifica.

En un comienzo, las clausulas de mandato que estudiamos, se estudiaron y
contextualizaron dentro de las normas y principios del Derecho Civil, rama del
derecho que nace con la vocacion de regular relaciones juridicas entre partes que
pueden negociar libremente y en igualdad de condiciones todos los aspectos de la
relacion juridica, igualdad que se presume como base para negociar de manera
extremadamente relevante. A consecuencia de lo anterior, se aplicaron en su
analisis los principios del Derecho Civil, especialmente los de libertad contractual y
autonomia de la voluntad. Paralelamente, por consistir una de las partes del contrato
en una institucion financiera, se invocaron también algunas normas del ambito del
derecho comercial, rama de derecho de la cual emanan principios dirigidos a
comerciantes, los cuales, también en principio, negociarian en un plano de igualdad

entre ellos.

Lo anteriormente expuesto no se ajusta a la realidad observada en la practica
entre las partes, pues debido a la rapida evolucion que tuvo en las ultimas décadas
el mercado financiero, el bajo poder negociador de cada cliente individualmente
considerado y principalmente la masividad del negocio, resulté en que el contrato
es redactado por solo una de las partes sin tener la otra la posibilidad de negociar
el contenido, quedando en consecuencia una de las partes en grave indefension, lo
gue hizo necesario el surgimiento de una nueva regulacion especial, que nacio

como consecuencia de la evidente asimetria en las condiciones de negociacion

14



entre las partes que viene aparejada a los contratos propios de éste negocio, los
contratos de adhesion. Esta nueva regulacion pronto adquirié una propia fisonomia,
transformandose en el denominado Derecho del Consumo o Derecho del
Consumidor, segun sea el punto de vista, normas que son las actualmente
aplicables al mandato objeto de nuestro estudio y, que, con motivo de la existencia
del principio de especialidad, priman por sobre las anteriormente mencionadas, pero
gue no las hacen desaparecer del todo, pues contindan siendo aplicables en lo no

regulado expresamente por esta nueva normativa.

Ruperto Pinochet Olave, lo resume e ilustra muy claramente sefialando que
“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, tal como hemos dicho con anterioridad, se encuentran concebidas para
partes desiguales, en las cuales una es un experto: empresario o profesional, y la

otra, un ciudadano corriente: el consumidor”®.

6 PINOCHET OLAVE, RUPERTO. 2013. Modificacion Unilateral del contrato y pacto de
autocontrataciéon: 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. En: Revista lus et Praxis, afio 19, Vol. 1. Pag. 372
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2.2. Derecho del Consumidor y contratos de Adhesion

En Chile, por Derecho del Consumidor nos referimos principalmente a la Ley
numero 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores’, publicada
en el afo 1997, y en especial, para los efectos de este estudio, a su modificacion a
consecuencia de la ley numero 20.555 también denominada, Ley de Sernac
Financiero®. Esta Ley ha tenido otras modificaciones, anteriores y posteriores, pero
nos referimos principalmente a la reforma denominada de “Sernac Financiero” por

su relevancia en este estudio.

La Ley numero 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores y sus distintas modificaciones, vino a llenar un vacio existente en
nuestra legislacion respecto de una enorme cantidad de situaciones en las cuales
el Derecho Civil resultaba insuficiente, a causa de la masividad propia del mundo
moderno y a nuevos supuestos que fueron surgiendo, derivados de la aparicion de
productos y tecnologias antes desconocidas, que incluso dieron origen a nuevas
formas de negociar. Como sefala la profesora Erika Isler, en su libro Derecho del
Consumo, Nociones Fundamentales, “los contratos libremente discutidos pasaron

a constituir la excepcion en un orden econémico caracterizado por la celeridad y la

" CHILE, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. 1997. Ley 19.496: Establece Normas
sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores.

8 CHILE. Ministerio de Economia. Ley 20.555 que modifica la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los

Derechos de los Consumidores, para dotar de atribuciones en materias financieras, entre otras, al
Servicio Nacional del Consumidor.
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necesidad de reducir costos de transaccién, y cuya consecuencia natural es la

adhesioén.”™

La Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores antes
mencionada, en su articulo primero numeral seis, define los contratos de adhesién
como aquellos “cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente por el
proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido”. Esta
definicién entregada por el legislador es plenamente aplicable a los contratos de
mutuo otorgados por instituciones financieras y, en consecuencia, también lo es la
Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, por lo que las partes
contratantes de dicho mutuo pueden también denominarse consumidor y proveedor,

con todo lo que ello legalmente implica.

La normativa del “Derecho del Consumidor’, al menos en nuestro
ordenamiento juridico, se encuentra inserta dentro del &mbito del derecho privado?®,
porque se ha concebido inicialmente para regular relaciones entre particulares, los
cuales se encuentran en una situaciéon de asimetria de informacién y poder de

negociacion, asimetria que el legislador intenta contrarrestar, principalmente

9 |ISLER SOTO, ERIKA. 2019. Derecho del Consumo, Nociones Fundamentales. lera edicién.
Valencia, Espafia. Tirant Lo Blanch. Pag. 67

10 Mencionamos que al menos en nuestro pais el Derecho del Consumidor se encuentra inserto
dentro del ambito del Derecho Privado, pues esto dependera de la vision y objetivos que cada
ordenamiento juridico adopte respecto al tema, y es asi que el Derecho del Consumo o del
Consumidor puede encontrarse comprendido dentro del ambito del Derecho Publico, por ejemplo,
en ordenamientos juridicos donde su regulacion se encuentre mas estrechamente relacionada con
el Derecho de la Libre Competencia.

17



estableciendo deberes de informacién a los proveedores!t. Como consecuencia de
gue el Derecho del Consumidor se encuentre inserto dentro del ambito del Derecho
Privado, se deriva que, en forma supletoria, en caso de no existir una norma expresa
en la normativa de Derecho del Consumidor, se aplican las normas y principios del
Derecho Civil. Es por esto, que por tratarse este trabajo de un tipo especial de
mandato y a la vez de un autocontrato, debemos, en caso de ser necesario, revisar
también la normativa contenida en el Cédigo Civil y en doctrina relativa a dichas

instituciones.

Asi como el mercado, el Derecho del Consumidor se encuentra
constantemente evolucionando, pues debe adaptarse a las necesidades que le
imponen el crecimiento y desarrollo de la economia, asi como las nuevas
tecnologias, y por eso sus objetivos también han ido en aumento, pues ya no solo
intenta situar a las partes en condiciones de igualdad de informacion, sino que
también, debido a la desigualdad en el poder de negociacion, se busca cada vez
mas, influir en el contenido mismo del contrato, estableciendo nuevos derechos y

prohibiendo su renuncia, asi como estimulando ciertas conductas que se consideran

11 Un ejemplo de estos deberes de informacién establecidos por el Derecho del Consumidor lo

podemos encontrar en el articulo nimero 3 de la ley 19.496, en especial en su segunda parte referida

especialmente a los productos y servicios financieros: “Son derechos del consumidor de productos

o0 servicios financieros:

a) Recibir la informacién del costo total del producto o servicio, lo que comprende conocer la carga
anual equivalente a que se refiere el articulo 17 G, y ser informado por escrito de las razones del
rechazo a la contratacion del servicio financiero, las que deberan fundarse en condiciones
objetivas.

b) Conocer las condiciones objetivas que el proveedor establece previa y publicamente para acceder
al crédito y para otras operaciones financieras.

e) Conocer la liquidacion total del crédito, a su solo requerimiento.”

18



positivas para el consumidor o para el mercado en su conjunto’?, pues se ha
observado que la sola entrega de informacion puede no resultar ser suficiente para
gue el consumidor tome la decision que le otorgue mayor beneficio. Al respecto, el
profesor Nicolas Rojas Covarrubias, que se ha referido en diversas ocasiones a
temas relativos a la conducta del consumidor, indica que éste no siempre toma la
decision mas racional que maximice sus beneficios, pese a contar con informacion
completa, y que mucha informacién o informacién muy técnica no es lo mismo a
informacion adecuada®3, y que “si un consumidor no es capaz de comprender la
informacion necesaria para adoptar una decisién racional, entregarsela no produce
cambio alguno en su situacién negociadora o en su capacidad de leccion™4.
Asimismo, también se ha observado que un exceso de informacion, especialmente
de tipo técnica, puede llegar a confundir mas al quien toma una decision, lo que
aplicado al &mbito del Derecho del Consumidor lo podemos notar, por ejemplo, en
algunos contratos financieros donde el lenguaje técnico y la cantidad de informacién
contenida ha derivado en la necesidad de que el legislador exija se entreguen al

consumidor “hojas de resumen” que contengan la informacién mas relevante!®.

2Un ejemplo de esto lo podemos encontrar en la reciente reforma a la Ley nimero 19.496 mediante
la Ley nimero 21.081 del afio 2018, la cual otorga al Sernac mayores facultades fiscalizadoras. Un
segundo ejemplo, lo podemos encontrar en la Ley numero 20.555 denominada de “Sernac
Financiero”, la cual establecié nuevos derechos para consumidores financieros no sélo basados en
deberes de informacién, como por ejemplo, el derecho al alzamiento oportuno y gratuito de las
garantias.

3 ROJAS COVARRUBIAS, NICOLAS. 2014. ¢Es el consumidor un mal padre de familia? Alcance
del deber de cuidado exigible a los consumidores. En: Estudios de Derecho Civil X. Santiago, Chile.
Thomson Reuters. pp. 413-431

14 ROJAS COVARRUBIAS, NICOLAS. 2014. Op cit. P4g. 419

15 En las modificaciones que la Ley 20.555 introdujo a la Ley 19.496 se establece la obligacion para

las instituciones financieras de incorporar a los contratos una “hoja resumen”, como también una
“ficha explicativa” para los fiadores y codeudores solidarios:
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Por ultimo, en ciertas ocasiones, a pesar de contar el consumidor con una
informacion completa y adecuada, en algunos mercados no es posible elegir otro
proveedor mas conveniente o negociar las condiciones que éste impone, pues, al
menos en apariencia, todos los proveedores pueden ofrecer Io mismo u ofrecer
productos sin capacidad de diferenciarse demasiado entre si'®, y es alli donde debe
intervenir el legislador, pues como senala la profesora Erika Isler, “las politicas de
proteccién al consumidor serian innecesarias, Si nNos encontraramos en un
escenario de competencia perfecta™’. Tal es el caso, del tipo de mandato que es
objeto de nuestro estudio, ya que se encuentra presente en casi todos los contratos

financieros, y aunque los consumidores conocen de su existencia y consecuencias,

“Articulo 17 C.- Los contratos de adhesiéon de productos y servicios financieros deberan contener al
inicio una hoja con un resumen estandarizado de sus principales clausulas y los proveedores
deberan incluir esta hoja en sus cotizaciones, para facilitar su comparacién por los consumidores.
Los reglamentos que se dicten de conformidad con esta ley deberan establecer el formato, el
contenido y las demas caracteristicas que esta hoja resumen debera contener, los que podran diferir
entre las distintas categorias de productos y servicios financieros.”

“Articulo 17 J.- Los proveedores de productos o servicios financieros deberan elaborar y disponer,
para cada persona natural que se obliga como avalista o como fiador o codeudor solidario de un
consumidor, un documento o ficha explicativa sobre el rol de avalista, fiador o codeudor solidario,
segun sea el caso, que debera ser firmado por ella. Este folleto debera explicar en forma simple:
a) Los deberes y responsabilidades en que esta incurriendo el avalista, fiador o codeudor solidario,
segun corresponda, incluyendo el monto que deberia pagar.

b) Los medios de cobranza que se utlizaran para requerirle el pago, en su caso.
¢) Los fundamentos y las consecuencias de las autorizaciones o mandatos que otorgue a la entidad
financiera.”

16 Como ya hemos visto en nuestras clases de economia, la mayoria de las teorias en relacién a la
libertad de las partes para negociar y decidir funcionan dentro del marco de un mercado perfecto,
gue es una realidad académica de laboratorio, pues en el mercado real existen distorsiones de
mercado, especialmente cuando se trata de mercados muy reglados, y con dificiles barreras de
acceso y salida, como es el caso de las instituciones financieras.

17 ISLER SOTO ERIKA. 2019. Op. cit. pAg.75
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siguen contratando porque no tienen la opcién de elegir otro proveedor que no

incluya dicha clausula en sus contratos.

2.3 Principios aplicables propios del Derecho del Consumidor

Como consecuencia de la aplicacion del Derecho del Consumidor al objeto
de nuestro estudio, debemos tener presente que de éste se desprenden también
ciertos principios que le son propios, pues la mirada o interpretacion de cada una

las disposiciones legales deben ser analizados bajo su prisma.

En general, los principios del Derecho del Consumidor, derivan basicamente
de la circunstancia de que nos encontramos frente a una rama del derecho que nace
a la vida como un estatuto protector, asi como lo es, por ejemplo, el Derecho del
Trabajo. Tal es asi que la ley que en Chile lo contiene, se denomina “Sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores”, por lo que pese a poder hacerlo,
no esta llamado a proteger ni al mercado, ni al consumo, sino que principalmente a
los Consumidores. Es por este motivo, que primero nos referiremos al denominado

principio “Pro Consumidor”.

En el mismo sentido el profesor Ruperto Pinochet Olave, sostiene que
“aungue no exista texto expreso en Chile, la correcta interpretacion de nuestra Ley
de Proteccion de los Consumidores no puede dejarnos de llevar a otra conclusion
gue no sea que en nuestro pais en caso de duda debe preferirse aquella mas

favorable al consumidor. Ello porque dicha ley, tal como su nombre lo indica,
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consagra un estatuto protector, conteniendo de modo evidente un principio de
defensa del consumidor, el que se materializa en materia de interpretacion, al igual
gue en los demas estatutos protectores —piénsese materia laboral- en el principio in
dubio pro consumidor, pues eso significa interpretar dichas leyes de acuerdo a sus

principios y finalidades inspiradoras. Cualquier conclusion contraria es absurda.”®

Como se indica en el libro “Contrato por Adhesién Ley 19.496"1° de los
profesores Mauricio Tapia Rodriguez y José Miguel Valdivia Olivares, “al empresario
le asiste la facultad de redactar los términos del contrato por adhesion, a él se le
confia la distribucion de los derechos y obligaciones, responsabilidades y riesgos
entre las partes”, lo que deriva en que al consumidor no se le protege por ser
efectivamente mas débil econémicamente, ya que incluso podria no serlo??, lo que
se protege es la posibilidad de que esta facultad de redactar el contrato derive en la
abusividad, y “la técnica a que se recurre para cautelarlo es el orden publico de

proteccion™t,

Un ejemplo de esta proteccidon al mas débil, vale decir, de la parte que no
goza de la facultad de participar en redaccion del contenido del contrato, seria el

“principio de interpretacion mas favorable al consumidor”, que deriva de una antigua

18 PINOCHET OLAVE, RUPERTO. 2013. Op. cit. pag. 376

1 TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO y VALDIVIA OLIVARES, JOSE MIGUEL. 2002. Contrato por
Adhesion Ley N° 19.496. 1®2edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. Pag. 34

20 El comprador en una tienda de retail podria ser, por ejemplo, Bill Gates, y no por ello perderia sus
derechos como consumidor o puede negociar al detalle los términos del contrato.

2L TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO y VALDIVIA OLIVARES, JOSE MIGUEL. 2002. Op. cit. Pag. 42
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regla de interpretacion existente en el Derecho Civil, referente a los contratos de
adhesion cuando nos enfrentamos a una clausula ambigua, ya que segun lo
dispuesto en el articulo 1566 inciso segundo del Codigo Civil, “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 ambigliedad
provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse por ella”, es decir,
ante la ambigiedad de una disposicion esta debe interpretarse en favor de quien no
la redactd, en este caso, del consumidor, lo que es de suma légica, pues los
contratos de adhesién son redactados casi en su totalidad por el proveedor, sin
posibilidad de modificacion por parte del consumidor, al menos en los aspectos mas
relevantes. En concordancia con lo anterior, el articulo 17 inciso segundo de la Ley
19.496, establece que “en los contratos impresos en formularios prevaleceran las
clausulas que se agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles
entre si”, es decir, se opta por la voluntad negociada entre ambos y que ha sido
agregada, por sobre la dispuesta originalmente solo por el proveedor en la redaccion

del contrato tipo.

Este principio se traduce, en que siempre entre dos interpretaciones posibles
se debe preferir aquella que beneficia al Consumidor, no aquella que lo perjudica o
gue lo sitda en una condicion igual a la que se encontraba anteriormente. En el
mismo sentido, y yendo mas alla aun, la profesora Francisca Barrientos Camus, en
su libro Lecciones de Derecho del Consumidor, indica que “en materia de consumo
no pueden aceptarse interpretaciones literales o exegéticas que desmedren los

derechos de los consumidores, sino solo aquellas que lo beneficien. Lo mismo
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ocurrira con el sistema de interpretacion consagrado en el articulo 1562 del CC, que
prefiere el sentido que una clausula tenga efectos a aquel que no se les atribuye,

siempre y cuando no lesione los derechos del consumidor.”?

La Excelentisima Corte Suprema, en un fallo reciente, de fecha 29 de
noviembre del afio 2018, confirma este caracter protector del Derechos del
Consumidor, sefalando que “la normativa del consumo se establece bajo un
supuesto de existir asimetria contractual donde es descollante la posicion
dominante del proveedor, generalmente una empresa poderosa y predisponente
habitual del contrato de adhesion, que contrasta con la del consumidor anénimo
colocado en la disyuntiva de aceptar el contrato o simplemente no proveerse del
servicio o del bien que requiere. A este consumidor profano y anénimo se le protege,
haciendo irrenunciables anticipadamente los derechos que la ley en su favor
consagra.” Y afade, que ‘la normativa instalada por la Ley 19.496 y sus
modificaciones, en especial la Ley 19.555, estructuré un sistema de proteccion al
consumidor que modera los principios clasicos de la contratacién recepcionados en
los Cédigos Civil y de Comercio™3. Esta Ultima parte es interesante, pues recalca
gue en estos temas debemos abandonar ciertos principios clasicos de Derecho
Privado, los cuales han sido morigerados en proteccion de este contratante mas

débil.

22 BARRIENTOS CAMUS, FRANCISCA. 2019. Lecciones de Derecho del Consumidor. 1era edicion.
Santiago, Chile. Thomson Reuters. P4ag. 93

23 Corte Suprema Rol 100.759-2016 de 29 de noviembre de 2018
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En resumen, en virtud de tratarse éste de un derecho protector, y en
concordancia con la finalidad de la ley, cada vez que nos enfrentemos, por ejemplo,
a un concurso de acciones o discrepancias sobre plazos para interponer las mismas
deberiamos preguntarnos si la interpretacion escogida protege al consumidor o lo
deja aiin mas indefenso que con anterioridad, pues la interpretacién escogida debe
encontrarse en concordancia con la finalidad con la cual fue creado el Derecho del
Consumidor, la cual es proteger a este ultimo. A su vez, y como confirmacion, el
articulo 24 del Cédigo Civil establece como principio general la prevalencia de
aquella interpretacion “que mas conforme parezca al espiritu general de la
legislacion y a la equidad natural”, es decir, para este caso, la que vaya mas acorde
al espiritu de la ley de sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores, que
tal como su nombre lo indica, tiene como principal finalidad el proteger a los

consumidores.

Asimismo, como ya vimos anteriormente, una de las principales técnicas de
proteccion del legislador es proporcionar informacién al consumidor, y en
consecuencia, el articulo 3 letra b®* de la Ley 19.496 dispone que la informacion es
un derecho basico del consumidor, y tal como lo dispone la misma ley en el articulo
siguiente, es un derecho irrenunciable en forma anticipada por parte de los

consumidores, lo que lo constituye en una especie de principio aplicable a todos los

24 “Articulo 3.- Son derechos y deberes del consumidor: b) el derecho a una informacién 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.”
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contratos u otros instrumentos que deban otorgarse y que sean regulados por esta

legislacion.

Erika Isler, afirma que este derecho es extremadamente relevante “pues
constituye uno de los fundamentos del propio Derecho del Consumo”y sobre éste
“descansan también la mayoria de los otros derechos de los consumidores™®. Es
por este tipo de argumentos, que lo consideramos como un principio aplicable a

todo el Derecho del Consumidor.

La informacion con la que cuente el consumidor al momento de contratar es
extremadamente relevante, y ésta no solo debe existir, 0 ser veraz y oportuna como
indica el legislador, sino que también debe constar fehacientemente que fue
recibida. Debemos sumarle, que la informacion debe estar disponible en forma
simple y clara para ser considerada como adecuada. Tal como indica la profesora
Francisca Barrientos cuando se refiere al principio de la transparencia, “se trata de
entregar informaciones veridicas y oportunas, descritas en idioma castellano, en

términos comprensibles y legibles”?6,

Y por dltimo, al igual que en todo nuestro orden juridico, nos encontramos
con el principio de la Buena Fe, el cual se encuentra recogido de manera

extremadamente relevante en la Ley 19.496, especialmente en su articulo 16 letra

25 |SLER SOTO, ERIKA. 2019. Op. cit. pag. 207

26 BARRIENTOS CAMUS, FRANCISCA. 2019. Op. cit. Pag. 62
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G?’, en una norma genérica que deja sin efecto toda clausula “en contra de las
exigencias de la buena fe”y que a su vez, genere “un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato”. Esta
disposicion ha servido de base a los tribunales de justicia para resolver y dictar
sentencia en casos en que no ha existido una norma expresa que condene una
conducta que se considera abusiva, como sucedid, por ejemplo, en el denominado

caso Sernac con Cencosud?s,

El profesor Ifiigo de la Maza, en su trabajo “¢ Llegar y llevar? Una mirada al
crédito de las casas comerciales™®, sefiala como ejemplo de una clausula que
puede considerarse como abusiva bajo la aplicacién de este principio, a aquella que
permita la cesion de un contrato a un tercero bajo todo respecto, inclusive si no tiene
como resultado un perjuicio efectivo al consumidor. A este tipo de clausulas,
menciona, en derecho comparado se les considera como cldusulas abusivas, ya

gue evidencian un desequilibrio importante en el poder de negociacion entre las

27“Ley 19.496 Articulo 16.- No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas
o0 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. Se presumira que
dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos a que
pertenecen han sido revisados y autorizados por un érgano administrativo en ejecucién de sus
facultades legales.”

2 En la sentencia de la Corte Suprema Rol 12.355-2011 de 24 de abril de 2013, respecto del caso
Sernac con Cencosud, se establece que las clausulas denunciadas no ofrecen un equilibrio de
derechos entre las partes y que serian consideradas abusivas en virtud de lo dispuesto en el articulo
16 letra G de la ley 19.496. Mas adelante en este trabajo transcribiremos los considerandos
pertinentes de dicho fallo para revisarlos con mayor detalle.

29 DE LA MAZA GAZMURI INIGO. 2007. ¢Llegar y llevar? Una mirada al crédito de las casas
comerciales. Revista de Derecho (Valdivia). Vol. XX — N° 1 —julio 2007. P&g. 79
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partes, y que por aplicacion de la clausula 16 letra G ya antes mencionada, también
serian consideradas abusivas en nuestra legislacion. Lo sefialado es de toda logica,
pues una persona con plena capacidad de negociacion y que dispone de toda la
informacion para contratar, no pactaria voluntariamente una clausula que tuviera tan
alta probabilidad de terminar siendo perjudicial para él, a menos que recibiera una

utilidad mas o menos equivalente por ello.
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2.4. Normas especiales para contratos financieros

Con anterioridad a la dictaciéon de la Ley nimero 20.555, fue muy debatida la
aplicacion de las normas de la Ley numero 19.496 respecto de los contratos de
mutuo otorgados por entidades financieras, pues al existir una regulacién especial
dirigida a estas ultimas, se argumentaba que respecto de ellas no se aplicaba la Ley
Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores sino solo sus normas
especiales, como por ejemplo, la Ley General de Bancos para el caso de estos
ultimos. Al contener la Ley numero 20.555, también denominada “Ley de Sernac
Financiero”, normas especialmente dirigidas a este tipo de contratos®® quedé fuera
de cualquier discusién su aplicacién, y es asi, que como resultado de estas
modificaciones, hoy no cabe duda, de que la clausula de mandato objeto de este
trabajo, ademas de ser revisada bajo la légica y normativa del Derecho Civil, la
buena fe o el Derecho Comercial, debe ser también puesta a prueba por las nuevas
directrices surgidas en la Ley Sobre Proteccion de los Derechos de los

Consumidores.

Por intermedio de la Ley 20.555 se regularon varios aspectos que hasta ese
momento no se encontraban previstos en forma expresa en nuestra legislacién, o lo

estaban de manera tangencial, lo que implicaba que debian aplicarse, por ejemplo,

30E]| Articulo 17 B de la ley 19.496 establece: “Los contratos de adhesion de servicios crediticios, de
seguros Yy, en general, de cualquier producto financiero, elaborados por bancos e instituciones
financieras o por sociedades de apoyo a su giro, establecimientos comerciales, compafias de
seguros, 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:...”

29



normas tan generales como la contenida en el articulo 16 letra G, para intentar

regular situaciones muy complejas solo a través del principio de la Buena Fe.

En general, a lo largo de los articulos afiadidos por la ley 20.555, que cre6 el
denominado Sernac Financiero, se establecen nuevos deberes de informacion para
las entidades financieras, principalmente respecto de condiciones de contratacion,
costos, plazos, tasa de interés, cargos, causales de término y de rechazo, etcétera,
incorporando también algunos derechos para el consumidor, y a la vez algunas
prohibiciones para el proveedor, como por ejemplo, la prohibiciéon de incorporacion
de mandatos en blanco y los que no admitan su revocacion por el consumidor,
prohibicion que se encuentra contenida en el articulo 17 B letra G3%, y como

veremos, materia muy relevante para nuestro estudio.

Las modificaciones afiadidas por la ley 20.555 antes mencionada, no son
s6lo una declaracién de intenciones o principios, sino que su obligatoriedad se
encuentra reforzada por lo establecido en el articulo 17 E de la Ley N° 19.496%, que

prescribe la nulidad de las clausulas o estipulaciones que infrinjan el articulo 17 B

31 Ley 19.496, articulo 17 B letra g parte final: “... Se prohiben los mandatos en blanco y los que no
admitan su revocacion por el consumidor.”

32 Ley 19.496 Articulo 17 E: “El consumidor afectado podra solicitar la nulidad de una o varias
clausulas o estipulaciones que infrinjan el articulo 17 B. Esta nulidad podra declararse por el juez en
caso de que el contrato pueda subsistir con las restantes clausulas o, en su defecto, el juez podra
ordenar la adecuacion de las clausulas correspondientes, sin perjuicio de la indemnizacion que
pudiere determinar a favor del consumidor

Esta nulidad sélo podra invocarse por el consumidor afectado, de manera que el proveedor no
podra invocarla para eximirse o retardar el cumplimiento parcial o total de las obligaciones que le
imponen los respectivos contratos a favor del consumidor.”
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antes mencionado, sin perjuicio de la indemnizacién que se pudiere determinar a
favor del consumidor. En caso de no poder ser anuladas las clausulas o
estipulaciones, el juez puede disponer incluso la adecuacién del contrato, lo que la
convierte en una sancibn muy interesante y novedosa dentro de nuestro

ordenamiento juridico.

El debate antes sefialado respecto de la competencia de la Ley N° 19.496
Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, ain se mantiene en
relacion a los Créditos con Aval de Estado (CAE), que también contienen clausulas
de mandato al acreedor para suscribir pagares en representacion del deudor, pues
existe una ley especial que regula este tipo de créditos, la Ley nimero20.027 que
establece normas para el Financiamiento de Estudios de Educacion Superior33. Al
respecto, se discute si se trata de un contrato de adhesién o de un contrato
dirigido®4, cudl es el ente llamado a supervisar, y si se aplican o no las normas de la
Ley niumero 19.496 Sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores. Lo que

se concluya de esta discusién es muy importante, pues de aplicarse la Ley 19.496

33 El articulo 2 bis de la Ley 19.496 establece: “No obstante lo prescrito en el articulo anterior, las
normas de esta ley no seran aplicables a las actividades de produccién, fabricacion, importacion,
construccion, distribucién y comercializacion de bienes o de prestacién de servicios reguladas por
leyes especiales, salvo:

a) En las materias que estas Ultimas no prevean;

b) En lo relativo al procedimiento en las causas en que esté comprometido el interés colectivo o
difuso de los consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar indemnizacién mediante dicho
procedimiento, y

¢) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario para recurrir en forma individual, conforme al
procedimiento que esta ley establece, ante el tribunal correspondiente, a fin de ser indemnizado de
todo perjuicio originado en el incumplimiento de una obligacién contraida por los proveedores,
siempre que no existan procedimientos indemnizatorios en dichas leyes especiales.”

34 Contrato dirigido es aquel cuyo contenido es fijado por la autoridad, a diferencia del contrato de
adhesién cuyo contenido es impuesto por una de las partes.
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podrian ser declaradas como abusivas varias de las clausulas contenidas en dichos
contratos. Al respecto, la Camara de Diputados emitié un informe con el resumen y
las conclusiones de lo expuesto ante la Comision Investigadora constituida para
revisar la implementacién del Crédito con Aval del Estado (CAE)3®. En dicho informe,
el Sernac, representado por su Director don Lucas del Villar Montt y la Subdirectora
Juridica de la misma institucién, dofia Francisca Barrientos Camus, sefialaron que
el Sernac concluye que estos contratos se encuentran fuera de la competencia de
la Ley numero 19.496, por la existencia de una ley especial que los regula
expresamente, inclusive respecto de su contenido, ya que éste no ha sido dispuesto
por la institucion financiera sino que le ha sido otorgado administrativamente, por lo
gue, en consecuencia, su control recae sobre la Contraloria General de la
Republica. El profesor Mauricio Tapia Rodriguez, también invitado a exponer en
dicha comisién, tiene una opinion distinta, y estima que la Ley Sobre Proteccion de
los Derechos de los Consumidores si es aplicable a los contratos del CAE, al menos

en todo lo que no haya sido regulado por la ley N° 20.027.

% Informe de la comisién especial investigadora de los actos del gobierno vinculados a la
implementacion de la ley n° 20.027, que crea el crédito con aval del estado y, en general, de la
legislacion relativa al sistema de créditos para el financiamiento de la educacion superior.
https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=43144&prmTIPO=INFORMECOMISION
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Capitulo Il
Vicios que se atribuyen a los mandatos otorgados al acreedor financiero

para suscribir un pagaré en representacion del deudor

Se haindicado que el mandato que otorga el cliente de una entidad financiera
a su acreedor o a un tercero relacionado con él, en el contexto de un contrato de
mutuo, con la finalidad de que éste Ultimo suscriba un pagaré en su representacion
para asi poder cobrar de una manera mas expedita el saldo insoluto de la deuda es
contrario a derecho. En este capitulo hemos recogido los argumentos mas aludidos

por la doctrina o en tribunales para analizarlos.

La redaccion de esta clausula que contiene el contrato de mandato no es la
misma en todos los casos, ya que ella dependera del acreedor, del negocio
particular, el cliente objetivo, ademéas de incidir también, entre muchos otros
factores, la fecha de celebracion del contrato, que determinara cual es la ley vigente
a aplicar. Al respecto, hay que considerar que la legislacion relativa al tema ha ido
evolucionando, asi como los criterios que han sido acogidos por la jurisprudencia
de los tribunales. Por otro lado, las nuevas tendencias y negocios que han ido
apareciendo, y la realidad social que impera en el momento del otorgamiento
también influyen de manera significativa, pues los consumidores estan cada vez
mas empoderados para exigir sus derechos o reclamar ante algo que les parece

injusto.
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Se argumentan distintos motivos para cuestionar la validez de esta clausula,
y a continuacion revisaremos algunos de ellos, agrupandolos en tres secciones, con

el propdsito de poder abordarlos de manera ordenada:

3.1 Vicios en relacion al contrato de mandato:

3.1.1 Vicios del mandato en relacion a su objeto

3.1.2 Extralimitacion en la ejecucion del mandato en relacion a las facultades
conferidas.

3.1.3 Mandato sélo en beneficio del mandatario (falta de interés del mandante).

3.2 Vicios en relacion a la figura del autocontrato:
3.2.1 Autocontrato con conflicto de interés resuelto en favor del mandatario y

perjuicio del mandante.

3.3 Vicios en relacién a la Ley Sobre Proteccién al Consumidor (clausulas
abusivas):

3.3.1 Mandato en blanco (articulo 17 B letra G).

3.3.2 Mandato irrevocable (articulo 17 B letra G).

3.3.3 Clausulas Abusivas segun lo establecido en el articulo 16 de la Ley Sobre

Proteccién de los Consumidores
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3.1 Vicios en relacién al contrato de mandato

La ley define el contrato de mandato como “aquel en que una persona confia
la gestion de uno 0 mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y
riesgo de la primera®. En base a esta definicion que nos entrega el Cédigo Civil,
podemos colegir cuales son los elementos que configuran al contrato de mandato
como tal, y estos serian principalmente el encargo de la gestion de uno o mas
negocios, y que el riesgo va por cuenta del mandante, es decir, que los efectos de
la gestion encargada se radican en su patrimonio, no en el del mandatario. También,
segun se desprende de su definicion, y asi lo ha determinado la doctrina, que es un
contrato de confianza®’, tanto asi, que como indica David Stitchkin, de no existir este
elemento existiria el propdsito de celebrar otro contrato, nominado o innominado.
Es quizas este ultimo elemento, el que mas discusiones puede provocar en su
analisis para los efectos de nuestro trabajo, porque del supuesto que se trate de un
contrato de confianza y por ende, se trate de un contrato intuito personae3?, derivan
otras importantes discusiones como la posibilidad de revocacion, de delegacion, de
transmisibilidad, y en especial, la imposibilidad del mandatario de actuar en perjuicio

de los intereses de su mandante.

36 Articulo 2116 Cédigo Civil

37 STITCHKIN BRANOVER, DAVID. 2016. El Mandato Civil. 5ta edicion. Santiago, Chile. Editorial
Juridica de Chile. Pag. 63.

38 |bid. P4g. 163. “En primer término, es un contrato intuito personae, o sea, en gque la consideracién
de la persona es causa principal o determinante del contrato. El error en este punto vicia el
consentimiento y da accidn rescisoria, pero la persona con quien erradamente se ha contratado
tendra derecho a ser indemnizada de los perjuicios en que de buena fe haya incurrido por la nulidad
del contrato, art.1455”
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3.1.1 Requisitos del mandato en cuanto su objeto

En el contrato de mandato, el objeto de la obligacion que de él nace, es decir,
aquello que hay que dar, hacer o no hacer, es la gestion de uno o0 mas negocios
gue le fueron encargados, y que en este caso particular, sera la suscripcion de un
pagaré en representacion del mandante por el monto equivalente al saldo insoluto
de la deuda que tenga con el acreedor en el momento de otorgamiento de dicho

pagaré.

Una vez determinada la existencia del objeto, la ley establece que éste debe
ser licito3, posible y determinado. Citando a David Stitchkin, el mandato debe ser
moral, licito y posible*®, y al menos desde un punto de vista fisico, la gestion
encomendada es posible. No obstante, si dicha gestion o negocio han sido
prohibidos por las leyes, estariamos frente a un objeto moralmente imposible, y en
consecuencia se origina un caso de objeto ilicito*!, pudiendo ser solicitada la nulidad
absoluta del contrato de mandato judicialmente, segun lo establecido por el articulo

1682 del Cdédigo Civil.

39 Articulo 1445 Cédigo Civil: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad es necesario: 1° que sea legalmente capaz; 2° que consienta en dicho acto o declaracién y
su consentimiento no adolezca de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto licito; 4° que tenga una causa
licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la
autorizacioén de otra.”

4 STITCHKIN BRANOVER, DAVID. El Mandato Civil. Op. cit. P4g. 260.
41 Articulo 1461 inciso tercero Caédigo 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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Respecto de la determinacion del objeto, la discusion es un poco mas ardua,
por lo que comenzaremos con lo que la ley indica al respecto, y ella establece que
el objeto debe ser a lo menos determinable, es decir, que el acto o contrato, en este

caso, el mandato, fije las reglas o contenga datos que sirvan para determinarlo®?.

En el caso concreto, cabe preguntarse qué es lo que debe estar determinado
en el caso de un mandato otorgado para suscribir un pagaré, ¢esta determinado
con la sola mencion del encargo de suscribir el pagaré? ¢,0 es necesario que esté
determinado el monto por el cual se debe suscribir?. Si nos circunscribimos a las
normas generales del Derecho Civil puede bastar solo la mencién del encargo sin
necesidad de mayores detalles, es decir, el mandato podria solo indicar que el
mandatario puede suscribir pagarés en su representacion, no obstante, al
encontrarnos frente a un contrato de adhesion, y que en consecuencia se encuentra
regulado por la Ley Sobre Proteccion de los Derechos del Consumidor, sabemos
gue debemos ademas aplicar los principios ya mencionados que derivan del
Derecho del Consumidor, resultando que se estima necesario un mayor detalle que
solo la mencion de la facultad, pues es necesario un mayor detalle en la descripcion
del encargo que le otorgue mas proteccion e informacion al consumidor al momento

de otorgarlo.

42 Articulo 1461 inciso segundo Caédigo Civil: “La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o
contrato fije reglas o contenga datos que sirva para determinario.”
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Para revisar el nivel de determinacion que tienen usualmente estos
mandatos, a modo de ejemplo, reproduciremos someramente un par de clausulas
contenidas en contratos publicados en sitios web de distintas entidades financieras,
gue pueden no ser las actualmente vigentes en cada proveedor, pues quizas fueron
modificadas con posterioridad por necesidades del proveedor o para ajustarse a la
normativa, pero por tratarse solo de un ejercicio académico transcribiremos de igual
manera. Podremos notar de la lectura de los ejemplos transcritos a continuacion
gue en general se no entrega un mayor detalle en la respectiva clausula en relacion
a la determinacion del monto exacto por el cual se debe suscribir el pagaré, y que
incluso pueden llegar solo a realizar una mencion genérica, “al monto que se
adeude”. En la mayoria de los contratos se realiza una mencion genérica a los items
gue lo componen, indicando a grandes rasgos que se incluira el monto adeudado
segun liquidacién emitida por el proveedor, mas intereses, reajustes y costas,
agregandose muchas veces un item en el cual se puede englobar cualquier cobro,
como por ejemplo “y demas gastos que se originen con motivo del presente
contrato”. En algunos casos, podemos notar también, que existe una similitud en la
redaccion de las clausulas con las de constitucién de garantias reales y personales,
ya que se indica que el pagaré se puede otorgar por “cualquier monto que se adeude

con el acreedor en el futuro”.

Si aspiramos a que el consumidor cuente con una informacion oportuna y
adecuada, el contrato deberia al menos indicar qué items conformaran el monto
final por el cual seré suscrito el pagaré, a qué fecha o con qué hito se calcularan,

con cual tasa de interés, e indicar cual es la oportunidad para que el
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mandante/deudor pueda realizar alguna observacién en relacién en caso de estar
en desacuerdo con el calculo realizado o la oportunidad, mucho mejor si esta

oportunidad es previa a la cobranza judicial a ejercer por el acreedor.

Primer ejemplo: En este caso el monto por el cual se podra suscribir el pagaré
gueda entregado mas o menos al arbitrio del acreedor, no indicando el mandato

cual sera el contenido o los datos que la liquidacion de la deuda debera contener.

“...Con el objeto de documentar y facilitar el cobro de las cantidades que resulten
adeudadas por el uso de la Linea de Crédito, el CLIENTE otorga poder especial al
EMISOR, con expresa facultad de autocontratar y delegar, a fin de que éste o quien
éste designe, en nombre y representaciéon del CLIENTE, suscriba y/o complete
pagarés a favor del EMISOR o de sus cesionarios hasta por los montos
adeudados en virtud del presente contrato y que no hubiesen sido pagados

oportunamente...”3

43 Contrato de Apertura de Crédito y Afiliacion al Sistema y Uso de la Tarjeta De Crédito ABC VISA.
https://abcserviciosfinancieros.cl/assets/media/contrato-apertura-05062018.pdf

DUODECIMO: Mandato de Cobro y Cesion de Créditos. Con el objeto de documentar y facilitar el
cobro de las cantidades que resulten adeudadas por el uso de la Linea de Crédito, el CLIENTE
otorga poder especial al EMISOR, con expresa facultad de autocontratar y delegar, a fin de que éste
0 quien éste designe, en nombre y representaciéon del CLIENTE, suscriba y/o complete pagarés a
favor del EMISOR o de sus cesionarios hasta por los montos adeudados en virtud del presente
contrato y que no hubiesen sido pagados oportunamente. Se otorgan al mandatario las facultades
de autocontratar y de incluir en el pagaré todas las menciones exigidas por la Ley 18.092, suscribir
el pagaré a la vista 0 a un plazo determinado a la orden del EMISOR, autorizar la firma del suscriptor
ante Notario, eximir al tenedor de la obligacidon de protesto, fijar domicilio, pactar indivisibilidad y
establecer todo tipo de cldusulas de la esencia, de la naturaleza o meramente accidentales que
estime necesarias. La deuda expresada en el pagaré devengara la tasa de interés maxima que la
ley permite estipular a contar de la fecha de suscripcion del documento y hasta su pago efectivo. Se
prohibe al mandatario suscribir el pagaré si la deuda o la accion se encontrare prescrita. El EMISOR
informara al CLIENTE y le enviara una rendicién de cuentas de todas las gestiones realizadas en su
representacion, con copia de los actos o contratos suscritos en su nombre, dentro del plazo y/o con
la periodicidad y demas exigencias que determine la normativa vigente. El pagaré, asi como el
contrato y/o los derechos y/u obligaciones y/o los créditos que emanen del contrato o de las
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Segundo ejemplo: Este es el modo mas frecuente de redaccion para
determinar el monto por el cual se suscribird el pagaré, indicando que items
compondran la suma final, pero que tampoco agrega un mayor detalle o explicacion

de cOmo se obtiene cada uno de ellos.

“...suscribir a la orden del Banco con facultad de autocontratar y sin &nimo
de novar, uno 0 mas pagarés por la cantidad correspondiente a las sumas que
el Cliente adeudare al Banco originadas en uno o mas créditos que le hubiere
otorgado, incluido capital, reajustes, intereses normales o penales, en
comisiones devengadas, en impuestos, en gastos u otros pagos que el Banco
hubiere hecho por cuenta del Cliente, siguiendo las instrucciones dadas en el

acapite siguiente y con las facultades que ahi se indican.™*

operaciones que se otorguen en base al mismo podran ser cedidos por el EMISOR libremente a
cualquier Banco, institucion financiera u otra cualquiera persona, cesién que desde ya autoriza
expresamente EL CLIENTE, sin perjuicio de lo cual el EMISOR debera informar al CLIENTE las
cesiones que eventualmente se realicen dentro de los 60 dias siguientes al perfeccionamiento de
cada cesion. Esta informacién no serd necesaria en el evento que la cobranza de los créditos cedidos
la mantenga el EMISOR u otra persona contratada por éste o por el cesionario del crédito. Para los
efectos de perfeccionar la cesion de la posicién contractual y/o de los derechos y/u obligaciones y/o
de los créditos y/o derechos sobre flujos de pago que emanen del contrato o de las operaciones que
se realicen en base al mismo, no serd necesaria la suscripcién de un nuevo contrato entre la
cesionaria y el CLIENTE ni el otorgamiento de acto o contrato alguno al que deba acudir o concurrir
el CLIENTE.

44 Contrato Unico de Productos Personas protocolizado con fecha 06 de septiembre de 2019, en la
Notaria de Santiago de don Patricio Raby Benavente bajo el repertorio nimero N° 8.998-2019.
https://www.bancoconsorcio.cl/files/Contrato_unico_de_productos_personas_2019.PDF

“Mandato Suscripcion de Pagaré:

4. Con el objeto de facilitar el cobro de las cantidades que resulten adeudadas, el Cliente confiere al
Banco Consorcio, en adelante e indistintamente, el Mandatario, un mandato especial, para que
actuando separadamente en nombre y representacion del Mandante por medio apoderados
autorizados del Mandatario, proceda a reconocer deudas y/o suscribir a la orden del Banco con
facultad de autocontratar y sin &nimo de novar, uno o mas pagarés por la cantidad correspondiente

40



Tercer ejemplo: En este caso existe la misma enunciacion de items, pero se
agrega una frase que puede englobar cualquier cobro que quiera incorporarse en el

pagaré.

“... afin de que, en su nombre y representacion, acepte letras de cambio, suscriba
pagarés con o sin obligacion de protesto, autorice la firma del o los representantes
de Sevalco ante Notario Publico y reconozca deudas en beneficio de Promotora

CMR Falabella S.A., por los montos, capital, intereses, costas, impuestos y demas

a las sumas que el Cliente adeudare al Banco originadas en uno o0 mas créditos que le hubiere
otorgado, incluido capital, reajustes, intereses normales o penales, en comisiones devengadas, en
impuestos, en gastos u otros pagos que el Banco hubiere hecho por cuenta del Cliente, siguiendo
las instrucciones dadas en el acapite siguiente y con las facultades que ahi se indican. El Banco
acepta este mandato que se le ha conferido. Las partes acuerdan elevarlo a condicién indispensable
para la contratacion del producto de que da cuenta el presente mandato, sin perjuicio del envio de
las liquidaciones y/o avisos de cobranza que se hara llegar al Cliente. La actuacidon personal del
mandante reconociendo deudas o suscribiendo uno o mas pagarés de aquellos a los que se refiere
esta clausula, no implicara la revocacion ni el término del mandato a que se refiere el presente
instrumento. El Cliente autoriza al Banco Consorcio a delegar el presente mandato.

5. El Banco queda especialmente autorizado para incorporar en el o los pagarés que se suscriban
de conformidad con lo dispuesto en la clausula anterior, todas las menciones necesarias para su
validez como titulo ejecutivo y hacer autorizar la firma de los apoderados ante Notario u otro ministro
de fe competente, liberandolo de la obligacién de protesto. En particular, tratandose de las
enunciaciones relativas a la cantidad, clausula de aceleracion, fecha de vencimiento, fecha de
emision, tasa de interés, lugar de pago e indivisibilidad, el Cliente imparte al Banco las siguientes
instrucciones para incorporarlas en los pagarés: i) Cantidad: sera aquella que resulte de la liquidacion
que practique el Banco por el monto adeudado por el Cliente originada en uno o mas créditos que
éste le hubiere otorgado, incluido capital, reajustes, intereses, intereses normales o penales, en
comisiones devengadas, en impuesto, en gastos u otros pagos que el Banco hubiere hecho por
cuenta del Cliente; ii) pactar clausula de aceleracién en aquellas deudas originadas en créditos en
cuotas; iii) fecha de emisién: cualquier fecha desde el dia en que el Banco otorgue el producto o
inicie la prestacion del servicio de que da cuenta el presente contrato; iv) fecha de vencimiento: el
dia siguiente a la fecha de emision u otro cualquiera posterior; v) tasa de interés: sera la tasa maxima
convencional para operaciones en moneda nacional no reajustables que rija a la fecha de suscripcion
del pagaré; vi) lugar de pago: la oficina del Banco; y vii) pactar la indivisibilidad de la obligacion de
que da cuenta el o los pagarés.”
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gastos que se originen con motivo del o los créditos gque otorgue Promotora

CMR Falabella S.A., con ocasion de este Contrato.”®

Referidos a este mismo punto, en relacion a la determinacion del mandato,
Rodrigo Bravo Vallejos y Maria Fernanda Juppet Ewing*®, en su trabajo
“Cuestionamiento de validez del mandato para completar pagarés y letras de
cambios en blanco como parte de un contrato de adhesion”, sefialan que la clausula
de mandato estudiada no se trata en realidad de un contrato de mandato, pues al

no estar especificado el monto por el cual se debe otorgar el pagaré, faltaria un

45 Contrato de Apertura de Linea de Crédito, de Afiliacion al sistema y uso de Tarjeta De Crédito
https://www.cmrfalabella.com/b2cfapr/CMRCORP/grafica/imgs/CL/64919-cmr-contrato.pdf

“Décimo Séptimo: Mandatos. a) Por el presente acto, el Titular otorga poder especial a Servicios de
Evaluaciones y Cobranzas Sevalco Limitada (en adelante “Sevalco”), domiciliada en Moneda 970,
piso 18, Comuna y Ciudad de Santiago, a fin de que, en su nhombre y representacién, acepte letras
de cambio, suscriba pagarés con o sin obligacion de protesto, autorice la firma del o los
representantes de Sevalco ante Notario Publico y reconozca deudas en beneficio de Promotora CMR
Falabella S.A., por los montos, capital, intereses, costas, impuestos y demas gastos que se originen
con motivo del o los créditos que otorgue Promotora CMR Falabella S.A., con ocasion de este
Contrato. La obligaciéon de rendir cuenta de este mandato, se entendera cumplida, para todos los
efectos legales, con el envio, por parte de Sevalco, del o los actos suscritos en representacion del
Titular al domicilio o a la direccién de correo electronico registrado en CMR. Este mandato no se
considerara extinguido por el hecho de haberse ejercido en una o0 mas oportunidades. La suscripcion
0 aceptacion de los mencionados pagarés o letras de cambio, no constituira novacion de las
obligaciones en ellos documentadas, pues solo tienen por objeto documentar en titulo ejecutivo tales
obligaciones y asi facilitar su eventual cobro judicial. La revocacién del mandato, por cualquier
motivo, siempre y cuando se hayan extinguido todas las obligaciones para con CMR, sélo tendra
efecto a contar de los 15 dias habiles siguientes al aviso dado por escrito en tal sentido, el cual
debera ser efectuado a través de un Notario Publico, mediante carta dirigida al efecto al
representante legal de Sevalco. Este mandato no se extinguird por la muerte del mandante y, por
tanto, podra ser ejecutado por la mandataria después de su muerte en conformidad a lo previsto en
el articulo 2169 del Cédigo Civil. b) Asimismo, el Titular faculta a Sevalco para que por medio de sus
mandatarios o de la o las personas que designe, y actuando en su nombre y representacion, sea
notificada y acepte la cesién total o parcial de los créditos que Promotora CMR Falabella S.A., tenga
o llegue a tener con motivo u ocasién de este Contrato. La obligacion de rendir cuenta de este
mandato se entiende cumplida para todos los efectos legales mediante la comunicacion escrita
dirigida al Titular dando cuenta de la cesion.”

4 BRAVO VALLEJOS, RODRIGO y JUPPET EWING, MARIA FERNANDA. 2012. Cuestionamiento
de validez del mandato para completar pagarés y letras de cambios en blanco como parte de un
contrato de adhesién. En: Revista actualidad juridica n°25. Enero 2012 - Universidad del Desarrollo.
Péag. 494
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requisito esencial para la determinacion del encargo, requisito que es esencial en
un mandato de tipo especial, y que ademas este encargo siempre debe estar
estipulado en beneficio del mandante, por ende, y como no lo est4, no es légico que

el mandante hubiese querido otorgarlo voluntariamente.

Revisando la jurisprudencia existente en relacién a la determinacion del
monto por el cual se debe suscribir el pagaré, en un fallo emanado de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta con fecha 21 de diciembre de 2014, en la causa rol
1053-2014, se acogio una excepcion de ineptitud del libelo sustentada en la falta de
informacion contenida en la demanda y que correlativamente provoco la indefension
del mandante respecto de la demanda ejecutiva, indicando la Corte en su

considerando quinto*’ que por tratarse de un contrato de adhesioén, cuyas clausulas

47 Corte de Apelaciones de Antofagasta Rol 1.053-2014 de 21 de diciembre 2014

“Quinto: Que en ese entendido, tratandose de una demandada ejecutiva fundada en un titulo de
crédito abstracto y encausado, que emana directamente del propio deudor, la mera mencién del
titulo, por su propias caracteristicas, puede ser suficiente para que el demandado esté en condicién
cabal de ejercer su derecho a defensa mas, en el caso que nos ocupa, por sus particulares
caracteristicas, ello en caso alguno ocurre. El pagaré en que se funda la accién ejecutiva ha sido
suscrito por un tercero que actda en representacion de la empresa Servicio de Evaluaciones y
Cobranza SEVALCO Ltda. que, a su turno, interviene en virtud de un mandato irrevocable que el
ejecutado le otorgara, al momento de abrir la linea de crédito con la ejecutante, para que a su nombre
y representacion aceptara letras de cambio, suscribiera pagarés con o sin obligacién de protesto,
autorizara la firma del o los representantes de SEVALCO ante Notario Publico y reconociera deudas
en beneficio de Promotora CMR Falabella S.A. por los montos, capital, intereses, costas, impuestos
y demas gastos que se originen con motivo del o los créditos que sean concedidos por esta Ultima
con ocasion del contrato de apertura de crédito y su modificacion, ambos celebrados con la
mencionada Sociedad.

Se trata tipicamente de un contrato de adhesién en que no soélo las clausulas son impuestas por la
ejecutante sino que también la mandataria del deudor (Sevalco S.A.) es determinada por CMR
Falabella S.A, al igual que el objeto y clausulas del mandato especial, mecanismo este que, publica
y notoriamente ha sido ideado para evitar que se declare la nulidad de la obligacién o bien su
inoponibilidad al deudor frente a una autocontratacion prohibida.

Por lo mismo, la determinacion de la suma cobrada en el juicio ejecutivo, por mucho que el titulo de

crédito aparezca forjado por un mandatario de, a su turno, la mandataria del deudor, no es sino
expresion de la manifestacion del acreedor respecto de la suma que se procura adeudada.
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son propuestas por el demandante, lo que incluye la clausula de mandato, pese a
tratarse de un pagaré, se “hace imprescindible una explicacion, cuanto menos
basica, respecto de la suma cobrada para que la demanda resultara inteligible para
su destinatario, pues no existe elemento alguno que permita, siquiera presumir, la
forma en que se arriba a la misma”, y agrega, que al no existir una rendicion de
cuenta, ya que el mismo contrato libera al ejecutante de rendirla, “no puede sino
sostenerse que los titulos carecen de mérito ejecutivo, desde el momento que han
sido emitidos en perjuicio del ejecutado sin que este tuviera posibilidad de aceptar

o rechazar los montos por los cuales fueron llenados”.

Podemos notar en el fallo recientemente citado, que el tribunal analiz6 la
demanda bajo la Optica de los principios del Derecho del Consumidor antes

mencionados, pues no nos encontramos frente a cualquier contrato sino que ante

Mas alla de la legalidad de dicha actuacion, lo cierto es que lo intrincado de la relacion juridica que
se crea, precisamente por el procedimiento discurrido por la ejecutante, hace imprescindible una
explicacion, cuanto menos basica, respecto de la suma cobrada para que la demanda resultara
inteligible para su destinatario, pues no existe elemento alguno que permita, siquiera presumir, la
forma en que se arriba a la misma.

Asi conforme al estado de cuenta emanado de la propia ejecutante que se acompafiara a fs.36, el
cupo total del crédito del demandado ascenderia a $1.600.0000.- al tiempo que el cupo utilizado
seria de $5.052.003 y la suma demandada es de $5.870.377. Basta esas diferencias para concluir
gue la demanda, empleando las categorias expresadas por la propia ejecutante, resulta ininteligible
0 vaga respecto de lo pedido y sus fundamentos y, con ello, que la excepcién debe ser acogida.

No cabe en esta materia asilarse en formalidades. La excepcién propuesta, como se indicd, esta
relacionada con cuestiones esenciales de debido proceso y, por lo mismo, debe mensurarse a la luz
del cumplimiento sustancial o en esencia de la garantia, especificamente si el demandado tuvo un
conocimiento debido de la pretensién contraria para poder hacerle frente. Ante la ineludible respuesta
negativa debe concluirse que el libelo resultaba inepto para trabar una relacion procesal valida.”

Por otra parte, no consta que el mandatario haya informado al mandante que habia emitido o
completado los pagarés. 8°).- Que, de lo anterior, solo puede concluirse que, al no haber rendicién
de cuenta del mandatario ejecutante, no puede sino sostenerse que los titulos carecen de mérito
ejecutivo, desde el momento que han sido emitidos en perjuicio del ejecutado sin que éste tuviera
posibilidad de aceptar o rechazar los montos por los cuales fueron llenados.”
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un contrato de adhesion, donde la informacién con la cual debe contar el consumidor
en cada una de las etapas de la relacion juridica es un elemento esencial a
considerar, no bastando que el acreedor se haya cefiido a lo establecido en el
contrato, o a la legalidad que se le exige en una relacion que no se encuentra
matizada por la existencia de una relacion de consumo. Establece la Corte, que en
este tipo de contratos, no basta con mencionar someramente los items que
compondran la suma por la cual se otorgarad el pagaré, sino que ademas es
necesario para el deudor contar con la informacion que le permita saber cémo se

llegd a dicho monto.

En relacion a la informacién con la que debe contar el mandante/deudor
respecto del monto por el cual sera otorgado el pagaré, la Corte de Apelaciones de
Santiago en un fallo de fecha 7 de agosto de 2015, en la causa rol 5.784-2015,
establece un interesante argumento, indicando que el mandatario, en este caso el
acreedor institucién financiera, debe rendir cuenta al mandante, para los efectos de
gue este Ultimo tenga la posibilidad de aceptar o rechazar el monto por el cual fue
otorgado el pagaré, y es asi que en su considerando séptimo indica: “Que, por otra
parte, el ejecutado ha objetado la actuacion del mandatario, en cuanto no ha sido
informado de la liquidacion de la deuda, materia a la que no se ha referido el
ejecutante, pese a fundar la emision o el llenado de los documentos que sirven de
base a la ejecucion precisamente en el mandato con el que el banco ejecutante
completd un pagaré en blanco o procedié a emitir un pagaré cuyo unico beneficiario
era Unicamente el mandatario.” Esto Ultimo se encuentra en concordancia con lo

establecido por el Codigo Civil en relacion a que el mandatario debe rendir cuenta
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al mandante, y qué a su vez, éste puede o no estar de acuerdo con dicha rendicion,
lo que en el ambito del Derecho del Consumidor se encuentra reforzado por el
articulo 17B letra G de la Ley numero 19.496, la cual establece en forma expresa
gue el proveedor tiene la obligacion de sefialar en el contrato los mecanismos
mediante los cuales se rendira cuenta de su gestion al consumidor®®, vale decir, en
materia de Derecho del Consumidor dicha rendicion de cuenta es obligatoria,

recayendo en este ambito la discusion en su contenido y oportunidad.

En cuanto al siguiente punto, el tema de la licitud o ilicitud del objeto, la
pregunta principal a formular en este caso, dice relacion a que si la gestion
encomendada constituye un hecho prohibido por la ley*°, y para responderla
debemos revisar si existe alguna norma que la prohiba de alguna forma. Al respecto,
no hay disposiciones que prohiban expresamente encargar a un tercero mediante
un mandato la suscripcion de pagarés, pero se ha indicado que si se infringen las
normas de prohibiciébn de otorgar mandatos en blanco o que no admitan su

revocacion contenidas en la Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los

48 17 B letra G Ley 19.496 Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores: “Los contratos
de adhesién de servicios crediticios, de seguros y, en general, de cualquier producto financiero,
elaborados por bancos e instituciones financieras o0 por sociedades de apoyo a su giro,
establecimientos comerciales, compafias de seguros, cajas de compensacién, 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.”

“® Para el profesor Victor Vial del Rio, “...hay objeto ilicito cuando el objeto del acto consiste en la
ejecucion de un hecho ilicito. El hecho ilicito, tal como su nombre lo indica, es el que contraviene la
ley, y dicho concepto coincide con el hecho moralmente imposible...” En VIAL DEL RIO, VICTOR.
2003. Teoria General del Acto Juridico. 5ta edicién. Chile. Editorial Juridica de Chile. Pag. 164
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Consumidores, la cual revisaremos en el apartado sobre los vicios que se atribuyen
a esta clausula en relacion a dicha normativa, por ende, si concluyéramos que este
mandato no cumple dicha prohibicién, y pudiéramos catalogarlo como un mandato
en blanco o irrevocable, nos encontrariamos claramente ante un caso de objeto

ilicito.

En resumen, si pudiéramos establecer que en las clausulas de mandato a las
cuales se refiere nuestro estudio no esta suficientemente determinado el objeto o
constituyen un objeto ilicito, estas clausulas serian susceptibles de ser objetadas
judicialmente mediante la accion de nulidad absoluta, en el plazo de prescripcion
establecido por el legislador maximo de 10 afios, sin que tampoco exista la
posibilidad de que sean ratificadas, ni expresa ni tacitamente, por la parte afectada,

en este caso por el consumidor.

Hemos concluido también, que si bien en el contrato de mandato no es
necesario se detalle a priori el monto exacto por el cual se otorgaré el pagaré, por
encontrarnos en el ambito del Derecho del Consumidor frente a un contrato de
adhesion, si es necesario para el mandante contar con mas informacién, no
bastando simplemente con otorgar dicha facultad en el contrato. Para el consumidor
es necesario saber en forma clara y oportuna que elementos formaran parte de
dicho monto, como se calcula, e incluso tener la oportunidad de aceptar u objetar la

respectiva rendicion de cuentas.
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3.1.2 Extralimitacién en la ejecucion del mandato en relacién a las facultades

otorgadas

Al ejecutar el encargo contenido en el contrato de mandato, el mandatario
siempre debe actuar dentro de las facultades que le han sido otorgadas por el
mandante. Al respecto, se ha indicado que existe una extralimitacion en la gestiéon
de otorgamiento del pagaré por parte de las instituciones financieras en algunas de
sus actuaciones mas frecuentes, por ejemplo, en la liberacion al acreedor de la
obligacion de protesto o autorizacion de la firma ante notario, ambas actuaciones
necesarias para que el pagaré tenga fuerza ejecutiva, y que se indica deben ser
expresamente autorizadas por el mandante, lo que en algunas ocasiones no

sucede.”®

El articulo 2132 del Cadigo Civil, hace mencion a los actos de

administracion®!, para referirse a aquellas gestiones no expresamente sefialadas en

%0 En ese sentido opinan Rodrigo Campos Martinez en su articulo “El mandato como patente de
corso en las relaciones de consumo con instituciones bancarias de retail”. 2015 [en linea] Revista
del Colegio de Ayudantes de derecho UC. Vol. 2. 20 diciembre, 2015
http://www.coaduc.cl/revistacoaduc/el-mandato-como-patente/ [consulta: 18 de agosto 2016], Bruno
Caprile Biermann en su articulo “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)’. 2013. En: Estudios de Derecho Civil VIII.
Santiago, Chile. Legal Publishing. pp. 223-255, y Rodrigo Bravo Vallejos y Maria Fernanda Juppet
Ewing en su articulo “Cuestionamiento de validez del mandato para completar pagarés y letras de
cambios en blanco como parte de un contrato de adhesion.” Op.cit

51 Art. 2132 Cadigo 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 unosy 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.
Para todos los actos que salgan de estos limites, necesitara de poder especial.”
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el contrato de mandato pero que el mandatario entiende que forman parte del
encargo. No existe unanimidad respecto de su significado y alcance, pero la
explicacion que nos entrega el profesor David Stitchkin Branover, en su ya conocida
obra, “El mandato civil”®?, suscita bastante consenso, sefialando que los actos de
administracién dicen relacion con aquellas “facultades que naturalmente deberian
emanar del encargo y aunque no han sido conferidas expresamente, no existe
argumento para indicar que el mandante quiso excluirlas”, y recalca que la definicion

para cada caso se definira en la situacién concreta®? 4,

Revisando nuevamente algunas clausulas, a modo meramente ejemplar,
podemos notar que, ante esta discusion, los acreedores han ido poco a poco
adaptando sus contratos para agregar dichas facultades en forma expresa,
careciendo esta discusion de una relevancia practica a medida que esta adaptacion

ha ido realizandose.

Primer ejemplo: Clausula inserta en un contrato de Apertura de Linea de

Crédito Para Estudiantes de Educacion Superior, con garantia estatal, del afio 2009,

52 E| profesor Stitchkin sefiala que el art. 2132 tiene el objeto que determinar las facultades del
mandatario cuando no aparece del acto que se le han dado otras especiales y la naturaleza misma
del objeto del mandato no las hace inaplicables. STITCHKIN BRANOVER, DAVID. 2016. Op. cit.
Pag. 285

53¢ _.en una férmula mas practica que juridica podriamos decir que los actos de administracion son
aquellos que miran a la conservacion del peculio administrado a la reparacién e incremento de los
bienes mediante las obras, actos, contratos y enajenaciones que sean necesarios para dicho objeto”.
Ibid. Pag. 287

5% ..no es necesario que se especifiquen las facultades especiales que se otorgan; basta que a

juicio del tribunal sentenciador exista una voluntad claramente manifestada por el mandante al
respecto, arts. 1560 y 2131”. |bid. P4g. 309
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previo a la legislacién del Sernac Financiero, y ya se indica en forma expresa que
el pagaré puede otorgarse ante notario:

“... un mandato especial irrevocable y delegable, con el objeto preciso de que
suscriba, en representacion del Estudiante, ante Notario Publico o autorizandose la
firma ante Notario Publico, a la orden de la Institucion Financiera uno o mas
Pagarés, por el nUmero que esta Ultima lo estime conveniente, cuya suscripcion no
limitara, reducira o afectara en forma alguna las obligaciones del Deudor (Mandante)
bajo la Linea de Crédito. Dicho Pagaré una vez suscrito ante Notario Publico o
habiéndose autorizado la firma ante Notario Publico, el Mandatario para Suscripcion

de Pagaré lo debera entregar a la Institucién Financiera. ...”5;

55 Contrato de Apertura de Linea de Crédito para Estudiantes de Educacién Superior, con garantia
estatal, segun Ley 20.027

https://portal.ingresa.cl/wp-
content/uploads/2018/12/Contrato_Apertura_Linea_de_Credito_ano_2009.pdf

‘DECIMO QUINTO: Documentacion de los desembolsos, Mandatos e Instrucciones.

...Dos) Mandato para Suscripciéon de Pagarés. Para los efectos de facilitar el pago de todos los
Créditos que el Acreedor desembolsa y desembolsar4d anualmente al Estudiante conforme a lo
estipulado en el numeral Uno) precedente y sin &nimo de novar, el Estudiante confiere al Mandatario
que se individualiza al final de este instrumento como “Mandatario para Suscripcion de Pagaré(s)”
un mandato especial irrevocable y delegable, con el objeto preciso de que suscriba, en
representacion del Estudiante, ante Notario Publico o autorizandose la firma ante Notario Publico, a
la orden de la Institucidon Financiera uno o mas Pagarés, por el nimero que esta Ultima lo estime
conveniente, cuya suscripcion no limitard, reducird o afectard en forma alguna las obligaciones del
Deudor (Mandante) bajo la Linea de Crédito. Dicho Pagaré una vez suscrito ante Notario Publico o
habiéndose autorizado la firma ante Notario Publico, el Mandatario para Suscripcién de Pagaré lo
debera entregar a la Institucion Financiera. Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 434 N° 4
del Cédigo de Procedimiento Civil, las Partes declaran expresamente que el referido Pagaré sera
literales y totalmente independiente y auténomo de la Linea de Crédito, el cual tendra por objeto
exclusivo establecer los términos y condiciones bajo los cuales se regulan los Créditos
desembolsados o que se desembolsen en el marco del presente Contrato de Linea y desde ya el
Deudor y Mandante reconoce el caracter de titulo ejecutivo al mismo en forma independiente de la
Linea de Crédito. El Pagaré deberd ser entregado a la Institucion Financiera con todas sus
menciones completas salvo las menciones relativas al monto adeudado y la fecha de vencimiento,
los cuales seran llenados por el legitimo tenedor del Pagaré, en el caso que la Institucion Financiera
0 su cesionario, endosatario o causahabientes estimen necesario proceder a la cobranza ejecutiva
del o los Créditos y/o Pagaré. Si el Crédito hubiera sido cedido por la Instituciéon Financiera a la época
en que deba suscribirse el Pagaré, una vez que la Institucion Financiera reciba el Pagaré suscrito en
la forma antedicha, debera proceder a estampar al dorso del Pagaré un endoso traslaticio de dominio
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Segundo ejemplo: Clausula inserta en un Contrato de Linea de Crédito
Automética en Cuenta Corriente, del afio 2012, es decir, de fecha posterior a la ley
del Sernac Financiero, el proveedor fue agregando mas de detalles en relacion a
las facultades entregadas en el mandato, por ejemplo, autorizar la firma ante notario,
liberar de la obligacién de protesto, inclusive de autocontratar por si o a través de
un tercero:

“... El Cliente confiere poder especial al Banco y a Santander Gestion de
Recaudacion y Cobranzas Limitada, en adelante Santander GRC, o quienes en el
futuro sean sus sucesores y continuadores legales, para que éstos indistintamente
autocontratando, por si 0 a través de un tercero especialmente designado al efecto,
procedan en nombre y representacion del Cliente a suscribir o aceptar, y autorizar
sus firmas ante Notario Publico, uno 0 mas pagareés o letras de cambio a la vista, a
plazo fijo, a la orden del Banco y endosables por la suma a que asciendan los
montos adeudados. En la ejecucion del Mandato que otorga el Cliente al suscribir
el Contrato de Linea de Crédito (Condiciones Particulares) el o los mandatarios
guedan especialmente facultados para realizar las gestiones que a continuacion se
indican, sin que tal enunciacidon tenga caracter taxativa: a) Podran suscribir o

aceptar en nombre y representacion del mandante, el o los pagarés y/o letras de

a la orden del cesionario o endosatario y/o causahabiente, sin ulterior responsabilidad para el
endosante y asi proceder a efectuar la entrega del Pagaré al cesionario, endosatario y/o
causahabiente”;

51



cambio que sean necesarios. El capital del o de los pagarés o letras de cambio que
deban suscribirse o aceptarse, estara compuesto por el monto total adeudado de la
LCA mas los intereses devengados conforme lo pactado en el Contrato de Linea de
Crédito. En cumplimiento del mandato el Banco podra suscribir y aceptar pagares,

letras de cambio con clausulas de liberacién de protesto. ....”®

Tercer ejemplo: Es una clausula mucho mas reciente, y que ya revisamos
antes cuando nos referimos a la determinacion del encargo, que detalla también
estas facultades en forma expresa para no ser objeto de reproche respecto de una

posible extralimitacion:

“... El Banco queda especialmente autorizado para incorporar en el o los pagarés
gue se suscriban de conformidad con lo dispuesto en la clausula anterior, todas las
menciones necesarias para su validez como titulo ejecutivo y hacer autorizar la firma
de los apoderados ante Notario u otro ministro de fe competente, liberandolo de la
obligacion de protesto. En particular, tratandose de las enunciaciones relativas a la
cantidad, clausula de aceleracion, fecha de vencimiento, fecha de emision, tasa de
interés, lugar de pago e indivisibilidad, el Cliente imparte al Banco las siguientes
instrucciones para incorporarlas en los pagarés: i) Cantidad: sera aquella que
resulte de la liquidacién que practique el Banco por el monto adeudado por el Cliente

originada en uno o0 mas créditos que éste le hubiere otorgado, incluido capital,

%6 Condiciones Comunes al Contrato de Linea de Crédito Automatica en Cuenta Corriente (Lca)
(Personas Naturales)
https://www.santander.cl/transparencia/pdf/Condiciones_comunes_LCA.pdf

52



reajustes, intereses, intereses normales o penales, en comisiones devengadas, en
impuesto, en gastos u otros pagos que el Banco hubiere hecho por cuenta del
Cliente; ii) pactar clausula de aceleracion en aquellas deudas originadas en créditos
en cuotas; iii) fecha de emision: cualquier fecha desde el dia en que el Banco
otorgue el producto o inicie la prestacion del servicio de que da cuenta el presente
contrato; iv) fecha de vencimiento: el dia siguiente a la fecha de emisién u otro
cualquiera posterior; v) tasa de interés: sera la tasa maxima convencional para
operaciones en moneda nacional no reajustables que rija a la fecha de suscripcién
del pagaré; vi) lugar de pago: la oficina del Banco; y vii) pactar la indivisibilidad de

la obligacién de que da cuenta el o los pagarés.™’

Cuarto ejemplo: Es una clausula bastante general y que no contiene en

mayor detalle estas facultades especiales discutidas.

“...Adicionalmente, el Cliente otorga mandato especial e irrevocable al Banco para
gue actuando en su nombre y representacion, pueda suscribir a la orden de
CORPBANCA, sin animo de novar, pagarés a plazo por todas las obligaciones que
en virtud del presente Contrato adeude o pueda llegar a adeudar en el futuro, y por
los montos referidos en esta clausula.

Los mandatos precedentes quedan especialmente afectos al articulo 241 del

Caodigo de Comercio y al articulo 2.169 del Cddigo Civil y podran ser ejercidos

57 Contrato Unico de Productos Personas protocolizado con fecha 06 de Septiembre de 2019, en la
Notaria de Santiago de don Patricio Raby Benavente bajo el repertorio numero N° 8.998-2019.
https://www.bancoconsorcio.cl/files/Contrato_unico_de_productos_personas_2019.PDF
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validamente aun en el evento previsto en dicha disposicion legal, ya que entre otros
se encuentran destinados a tal fin.

Terminados dichos mandatos por cualquier causa, dicho término sélo producira
efectos a contar del trigésimo dia siguiente al que el Banco tome conocimiento del

referido término.’®8

Independientemente de lo que podamos concluir, salvo algunas pocas
excepciones, la solucion por parte de los acreedores como podemos ver, ha sido
salvaguardar mejor sus clausulas agregando cada vez mas detalle a las facultades
contenidas en el mandato, y la jurisprudencia por su parte, en los fallos recientes ha
establecido que la facultad de suscribir el pagaré ante notario emana de la
naturaleza de dicho mandato, por ende, no seria necesario que esté mencionada
en forma expresa. Podemos citar, a modo de ejemplo, dos fallos, uno emanado de
la Corte Suprema y otro de la Corte de Apelaciones de Santiago. En el primer
ejemplo, un fallo emanado de la Corte Suprema con fecha 1 de julio del afio 2014,

en la causa rol 925-2014, en su considerando Sexto®® expresa que la opcion de

58 Contrato de Linea de Crédito para Cuenta Corriente (Personas Juridicas y Naturales con Giro)
https://www.corpbanca.cl/storage/ContratoLineaCreditoCuentaCorriente.pdf

%9 “QUINTO: Que, en cuanto al segundo tépico arguido por la impugnante, relativo a la supuesta
extralimitacion en que habria incurrido el suscriptor del documento al hacerlo ante notario, aparece
relevante consignar que el mandatario con poder para suscribir cualquier instrumento privado -no
sélo un pagaré-, no requiere facultad especial para que su firma sea reconocida y certificada por un
notario publico a través de la pertinente autorizacion de la misma. Lo anterior por cuanto con ello da
certidumbre al hecho de haberse firmado el documento respecto de cualquier persona,
independientemente del efecto que dicha circunstancia puede producir en relacion al mérito ejecutivo
del mismo, siendo légico entender que solo quedaria inhibido el mandatario de actuar de tal manera
si el mandante se lo hubiese prohibido de forma expresa. Con todo, tal situacion pudiera producirse
como una hipétesis de escasa aplicacion practica, toda vez que sélo lograria justificarse en la
necesidad practica de contar con algun elemento que permita discutir la veracidad de la rubrica, lo
gue pugna, a simple vista, a la buena fe. M&s aun, si se considerase que la autorizacion de la firma
del mandatario para suscribir un pagaré no depende del libre arbitrio del apoderado sino que requiere
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firma autorizada ante notario es un tipico acto de administracion que se encuentra
dentro del giro administrativo ordinario y que, por ende, no requiere ningun poder
especial expreso. En el segundo ejemplo, en un fallo emitido por la Corte de
Apelaciones de Santiago con fecha 29 de julio de 2014, en la causa rol 471-2014,
en los considerandos segundo y tercero expresa® que en relacion al articulo 1546
del Cédigo Civil, los contratos obligan no solo a lo que en ellos se expresa sino que
“a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o
que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”, lo que a juicio de la Corte, este
este caso, incluye todas aquellas gestiones que permiten al acreedor ‘hacerse de
un titulo ejecutivo perfecto, como lo es precisamente un pagaré autorizado ante

notario.”

la voluntad del mandante, debe tenerse en consideracion lo dispuesto en el articulo 2132 del Cédigo
Civil, que estatuye que el mandato confiere naturalmente al mandatario el poder de efectuar los actos
de administracidbn que se encuentren dentro del giro administrativo ordinario de la gestion
encomendada, siendo la opcion de la firma autorizada ante notario un tipico acto de administracion
para el cual no se requiere poder especial;”

80 “SEGUNDO: Que, segun consta del documento de fojas 2 y siguientes, denominado "Linea de
Crédito en Cuotas Banliena Banco Condell" especificamente, de la clausula décima aparece que el
mandato otorgado por el ejecutado, autoriza al acreedor para suscribir, entre otros, pagarés, sin
hacer restriccidn alguna, de manera que obviamente esta autorizado el mandatario para hacer tal
suscripcién ante Notario, situacion en la que carece de relevancia la liberacién de la obligacién de
protesto desde que un pagaré firmado ante Notario, -como lo ha decidido reiteradamente la Excma.
Corte Suprema- es un titulo perfecto que se asimila a la fuerza que tiene una escritura publica.

TERCERO: Que pretender, como lo alega el ejecutado, que el mandato aludido debe sefialar
expresamente que se autoriza a la mandataria a suscribir los pagarés ante Notario, es precisamente
contrariar lo que sostiene el articulo 1546 del Cddigo Civil, esto es, que los contratos deben
ejecutarse de buena fe y obligan, por consiguiente, no sélo a lo que en ellos se expresa, sino "a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la
costumbre pertenecen a ella”, de suerte tal que si el deudor abre una linea de crédito resulta que la
ejecucion de buena fe del contrato de mandato de fojas 2, por su naturaleza y por las circunstancias
de su celebracién, permite al mandante que ante una deuda morosa del demandado, el primero
puede suscribir un pagaré y, de este modo, hacerse de un titulo ejecutivo perfecto, como lo es
precisamente un pagaré autorizado ante Notario.
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No obstante, aun existen opiniones disidentes que recogen la doctrina
contraria, como se puede revisar en el voto en contra del ministro Milton Juica, en
fallo de la Corte Suprema de fecha 6 de agosto de 2014, en causa rol 13.838-201451,
en el cual expresa que la suscripcion del pagaré puede hacerse bajo distintas
modalidades: de forma pura y simple, liberando al beneficiario de protestar el
documento, y autorizando la firma ante notario. Cual sea la manera en la cual se
otorgue es muy importante porque define el procedimiento de cobro a utilizar, por lo
gue no resulta menor cual sea la que se emplee, ni pueden entenderse
comprendidas dichas modalidades dentro de las facultades ordinarias de

administracion.

61 “1°.- Que la suscripcién de un pagaré puede hacerse bajo distintas modalidades: a) Pura y
simplemente, esto es, suscribiendo el documento y entregandolo al beneficiario; b) Liberando al
tenedor o beneficiario de protestar el documento, dejando sin aplicacion las disposiciones que lo
reglamentan, esto es, el parrafo séptimo de la Ley N° 18.092 (articulos 59 a 78); ¢) 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 determinara el procedimiento a utilizar, debiendo dejarse en
claro que siempre originara una acciéon cambiaria, la que podra ser ejecutiva u ordinaria. De este
modo podra fundar los tramites de protesto y luego un procedimiento ordinario o, previa realizaciéon
de los tramites pertinentes, podra dar origen a la gestion de preparacion de la via ejecutiva prevista
en el articulo 434 N° 4 del Cddigo de Procedimiento Civil y, en su caso, ser el antecedente de un
juicio ejecutivo. Ademas, podra 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 liberaciébn del protesto y la
autorizacién de la firma ante notario del suscriptor obligado. Es por lo anterior que resulta necesario
gue tales modalidades en la suscripcion del pagaré se consignen expresamente en el mandato, tanto
por ser un encargo especial y especifico, 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 mas gravosas para el suscriptor. En efecto, el
legislador ha sido particularmente riguroso en reglamentar el tramite del protesto, desde el momento
gue representa la solicitud de pago que formula el acreedor, que dota de diversas garantias para
evitar la indefensién del deudor. Por otra parte, la autorizaciéon 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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En definitiva, al revisar la jurisprudencia reciente notamos, que en general,
no se argumenta como causal de nulidad una extralimitacion respecto de las
facultades otorgadas en el mandato, en la ejecucion de algunas actuaciones que le
otorgan mérito ejecutivo al pagaré, pese a no incluirse éstas expresamente en la
clausula de mandato, pues asi como la legislacion ha evolucionado también lo han

hecho las clausulas que son cada vez mas detalladas.

En caso de determinarse que si existe en un caso determinado una
extralimitacion, nos referiremos a un articulo elaborado por Claudio Alvarado Aguirre
denominado “La Eficacia de un mandato otorgado para el llenado y suscripcion de
un pagaré en reconocimiento de una deuda. Un antes y un después de la ley N°
20.555%2, el cual sefiala que en una primera etapa se estimaba que la sancién
correspondiente era la de nulidad absoluta por considerarse que se trataba de un
objeto ilicito derivado de la trasgresion de una prohibicion, pero en una segunda
etapa se estimé que correspondia la inoponibilidad, ya que la nulidad es una sancion
de derecho que implica una pena, por ende, no se podria aplicar por analogia, y que
la sancion vendria dada por el inciso final del articulo 2147 del Codigo Civil, vale
decir, el mandatario es responsable de la diferencia cuando negociare con mas
gravamen para el mandante. Y por ultimo, indica que con posterioridad a la dictacién

de la Ley numero 20.555 denominada de Sernac Financiero, como esta clausula

62 ALVARADO AGUIRRE, CLAUDIO. 2013. La Eficacia de un mandato otorgado para el llenado y
suscripcion de un pagaré en reconocimiento de una deuda. Un antes y un después de la ley N°
20.555. En: El Mandato, Ensayos doctrinarios y comentarios de jurisprudencia. Santiago, Chile.
Legal Publishing. pp. 219-232

57



entraria en forma integra dentro del ambito de las clausulas abusivas, es posible
también solicitar su nulidad en el ambito de la Ley numero 19.496 Sobre Proteccion
de los Derechos de los Consumidores. El profesor David Stitchkin, afirma en su libro
El Mandato, que “el mandatario que contrata excediendo sus poderes, o después
de expirado el mandato, o sin haber tenido jamas esa calidad, actda sin poder
suficiente y sus actos son validos pero no obligan a mandante, salvo que éste los
ratifique.”®3, vale decir, si nos referimos solo a la extralimitacion en las facultades, la

sancion que corresponde seria la inoponibilidad.

Y como ultimo punto, relacionado con la actuacion del mandatario dentro de
las instrucciones que le fueron otorgadas, su cumplimiento deberia verse reflejado,
y por ende, ser controlado a través de la respectiva liquidacion o rendicion de
cuentas, no siendo un tema que debamos relegar e ignorar. La Excelentisima Corte

Suprema ha indicado en fallos recientes® que el pagaré no reviste el caracter de

63 STICHKIN BRANOVER, DAVID. 2016. Op. cit. pag. 367

64 Un ejemplo de ello lo podemos ver en el fallo de 19 de marzo de 2018, Corte Suprema Rol 42.468-
2017

“Décimo primero: Que en relacion con el caracter causado o , por el contrario, independiente y
abstracto del pagaré, es doctrina asentada por esta Corte que los principios que definen uno u otro
de esos caracteres fluyen de lo que preceptian los articulos 1, 12 y 28 de la Ley N° 18.092 que rige
la materia, de los que aparece que ese titulo de crédito constituye un documento abstracto e
independiente sélo respecto a los terceros 0 personas ajenas a la relacion fundamental o negocio
gue le dio origen, con lo cual se garantiza su expedita circulacion y la seguridad de su tréafico juridico,
sin consideracion de la parte que lo suscribe, remarcandose, ademas, el denominado principio
cambiario de inoponibilidad, desde que el demandado de una obligacién de esta naturaleza no puede
oponer al actor excepciones apoyadas en relaciones personales suyas con anteriores portadores del
respectivo instrumento. En el sentido inverso, entre las partes que celebraron el negocio juridico que
genero el acto cambiario - un pagaré — éste no reviste el caracter de abstracto e independiente, por
cuanto entre ellos dicho acto resulta directamente relacionado o vinculado al negocio causal, al
extremo que, en esta situacion, el demandado por acciones cambiarias puede oponer las
excepciones reales que consten en el instrumento y las personales que pueda hacer valer en contra
del acreedor original.”
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abstracto e independiente entre las partes, sino que esta intimamente relacionado
al negocio que lo origing, por lo que si en el contrato se dan ciertas instrucciones en
relacion al monto por el cual debera ser otorgado el pagaré, podria ser dejado sin
efecto si éstas no fueron cumplidas, y la forma de controlar esta circunstancia es la
existencia de una liquidacién o rendicion de cuentas. En el mismo sentido, se
pronuncio la Corte de Apelaciones de Antofagasta en un fallo de 2014 ya antes
citado a propdsito de la determinacion del objeto del mandato, que en la causa rol
1053-2014 indica que pese a ser el pagaré un “titulo de crédito abstracto y
encausado, que emana directamente del propio deudor”, por las caracteristicas
propias de estos contratos de adhesion y en relacion al principio de debido proceso,
se debe tener en consideracion “si el demandado tuvo un conocimiento debido de
la pretensién contraria para hacerle frente”, y si es efectivamente la suma que por
la que se otorga el pagaré “una manifestacion de la voluntad del deudor”, lo que en
definitiva podemos controlar solo si el mandante rindi6é cuenta al deudor en relacion

a las sumas que en dicho pagaré de contienen y de qué manera llegé a ellas.®®

Si bien podemos encontrar, también recientemente, varios fallos que indican
lo contrario, es decir, que sefialan que le pagaré que es un documento abstracto e
independiente entre las partes, y que un posible vicio que diga relaciéon con el
contrato que lo origina debe revisarse en otra instancia ajena al titulo ejecutivo, es
importante tener esta doctrina en consideracion pues puede ser muy relevante en

la evolucién que se vaya dando en los afios siguientes.

% Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 1.053-2014 de 21 de diciembre 2014
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3.1.3 Falta de interés del mandante o de un tercero

Segun dispone nuestro Codigo Civil, el negocio que se encarga mediante el
contrato de mandato debe interesar al mandante o a un tercero® o a ambos, 0 a
uno de ellos y al mandatario, pero nunca sélo a éste ultimo, ya que, tal como indica
el articulo 2119 de dicho texto, un encargo que solo interese al mandatario “no
produce obligaciéon alguna” y es solo un “mero consejo”, no constituyendo un
verdadero mandato, lo que inclusive da origen a una accién de indemnizacién de

perjuicios en contra del mandatario si se prueba que existe mala fe al respecto.

Se ha afirmado, que en el mandato que otorga el deudor al acreedor para
suscribir un pagaré en su representacion, no existe ninguna utilidad o interés para
el mandante, por lo que no se cumpliria con este importante requisito. La
aseveracion antes mencionada nos lleva a preguntarnos, ¢cual podria ser el interés

del deudor para otorgar este tipo de mandatos?

Al respecto, el profesor Ifigo de la Maza, sefiala que “no parece razonable
gue un consumidor otorgue mandato con representacion para que se reconozcan
deudas, lo cual eventualmente lo sitla en un juicio ejecutivo, donde sus
posibilidades de defensa se encuentran desmedradas frente al acreedor.”’ Afiade,

“‘que el mandato es un contrato de extrema confianza y resulta bastante discutible

% Articulo 2120 Cédigo Civil

6 DE LA MAZA GAZMURI INIGO. 2007. ¢Llegar y llevar? Una mirada al crédito de las casas
comerciales. Op. Cit. Pag. 82
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gue un consumidor bien informado esté dispuesto a facultar a un emisor de tarjeta
a que reconozca deudas en su nombre”, dejando esbozada la siguiente pregunta:
¢Cuél es el beneficio para el consumidor?, ¢por qué suscribiria este mandato?
siendo la Unica respuesta para el autor la existencia de un importante desequilibrio

en la posicion negociadora de las partes.

Desde otra posicion, Alvaro Espinosa Vasquez, en su articulo, “El contrato in
rem suam. Del contrato que también interesa al mandatario”®®, asegura que en este
tipo de mandatos si existe una utilidad para el mandante, a pesar de estar
aparentemente otorgados solo en beneficio del mandatario, pues se encuentran
insertos dentro del contexto de un negocio principal, en el cual el mandante tiene
interés, y éste mandato sirve a los propadsitos de dicha relacién juridica principal que
interesa a ambos. Indica el autor, que “el contrato in rem suam” se configura cuando
las propias partes han querido utilizar al mandato como un mecanismo instrumental,
ya sea que esta intencion se encuentre dentro del mandato, en alguna clausula de
la relacion juridica que los vincula o en el mismo vinculo funcional entre las
convenciones”.®® Continlla argumentando, que el mandante no otorga un mandato
s6lo porque esta interesado en un negocio juridico y la persona confiada como
mandatario vaya a ayudarlo -en forma gratuita 0 remunerada- sino que otorga el

mandato sabiendo, o no pudiendo menos que saber, que el mandato y su ejecucién

6 ESPINOZA VASQUEZ ALVARO. 2013. El Mandato in Rem Suam. Del Mandato que también
interesa al mandatario. En: El Mandato, Ensayos doctrinarios y comentarios de jurisprudencia.
Santiago, Chile. Legal Publishing. pp. 53-76

%9 bid. Pag. 65
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es beneficioso al mandatario, y por ende, también beneficioso para €l en virtud de

este negocio de caracter principal al cual el mandato accede.”

Si bien la jurisprudencia no se ha pronunciado en relacion a este tema en
muchas ocasiones, la Corte Suprema, en un fallo de fecha 30 de abril de 2013, en
la causa rol 18-2013, se refiere a ello de manera indirecta’, indicando que la
finalidad ultima del deudor de obtener el crédito no se puede cumplir si no se cumple
el objeto del mandato que se otorga para suscribir el pagaré ante Notario. En otras
palabras, sin garantia para el acreedor el deudor no obtiene el crédito, que es lo que
a él le interesa. También en un fallo del afio 2011, alude expresamente a que existe
un interés de ambas partes en el negocio, que para el deudor se traduce en acceder

con mayor expedicion a obtener los créditos que necesita.’?

70 ESPINOZA VASQUEZ ALVARO. 2013. Op.cit. pag. 67

1 Corte Suprema Rol 18-2013 de 30 de abril 2013

“3.- Que en el fallo que se censura quedd establecido que el deudor confirié un mandato con el objeto
de que en su nombre y representacion, Servicios de Evaluaciones y Cobranzas Sevalco Limitada,
"suscriba pagarés y reconozca deudas en beneficio de Promotora CMR Falabella S.A., por los
montos, capital, intereses, costas, impuestos y demas gastos que se originen con motivo del o los
créditos que sean concedidos "Promotora CMR S.A.", con ocasion del Contrato de Apertura de
Crédito, celebrados para estos efectos con la mencionada sociedad", declarando los jueces, del
tenor literal de la clausula segunda del mandato conferido, recién transcrita, que es evidente e
incuestionado que el mandato especial conferido faculta al diputado para suscribir pagarés,
constituyendo uno de los objetos especificos previstos en el contrato de mandato y, por lo tanto, la
actuacion del mandatario aparece enmarcada dentro de la esfera del negocio encomendado por el
mandante, y que la suscripcion del instrumento ante notario corresponde a la recta ejecucién del
encargo, en los términos explicados en el art. 2134 del Cédigo Civil, ya que la intencién implicita que
auspicia al mandante es la de obtener créditos a través del Contrato de Apertura de Crédito y ninguna
institucion otorgaria crédito al publico si no mediaren instrumentos mercantiles procesalmente
eficaces, de lo que deducen los sentenciadores que de no allanarse el mandatario a suscribir el
pagaré ante Notario, no hubiese cumplido con el objeto de mandato que es, justamente, obtener
créditos para su mandante...”

2 Corte Suprema Rol 8447-2011 de 31 de enero 2012

“4°.- Aun admitiéndose la posibilidad -no compatible, segiin se ha expresado, con la ortodoxia del
recurso- de incursionar en la interpretacion del mandato conferido por el demandado al banco
demandante, tampoco se arribaria a una conclusion distinta a la alcanzada por los jueces de la
instancia, desde que la estipulacién aparece en términos de quedar el mandatario autorizado para
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En resumen, recogiendo la realidad presente en esta relacion juridica, seria
posible concluir que existe un interés o beneficio para el mandante de manera
indirecta en el negocio principal, pues si el acreedor no cuenta con mecanismos
para asegurar el cobro de la deuda, se le dificultaria la obtencion del crédito o lo
tornaria mas oneroso, tal como vimos en un comienzo al analizar los motivos por
los cuales las instituciones financieras incluyen estas clausulas en sus contratos, lo
gue se debe siempre compatibilizar con los principios derivados del Derecho del

Consumidor que lo protegen y exigen una adecuada informacion.

suscribir pagarés por las sumas de dinero que el mandante le adeudare, constituyéndose asi la
suscripcién de tales instrumentos mercantiles en un mecanismo destinado a facilitar el cobro de los
dineros adeudados al acreedor; con lo que se satisface, en lo medular, el interés reciproco de los
contratantes: del acreedor, que resulta asi provisto de un medio expedito para obtener la devolucion
del dinero prestado sin necesidad de acudir a alguna de las cauciones a que alude el articulo 46 del
Cddigo Civil y para el deudor, que puede acceder, al amparo de semejante recaudo, con mayor
expedicion a obtener los créditos que necesita.”
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3.2 Vicios en relacién a la figura del Autocontrato

Cuando un acreedor suscribe un pagaré cuyo beneficiario es el mismo y lo
hace en representacion del deudor, en ejercicio de un mandato otorgado por este
ultimo, estamos sin lugar a dudas en presencia de un autocontrato, el cual, es
definido por el profesor Arturo Alessandri Rodriguez como “el acto juridico que una
persona celebra consigo misma y en el cual actua, a la vez, como parte directa y

como representante de la otra, 0 como representante de ambas partes”’3.

La figura del autocontrato no es nueva, y ha sido bastante tratada en la
doctrina tradicional, centrandose la discusion en los casos en que el legislador no
se ha referido expresamente a ella, ya que en algunos casos la prohibe. Ante la
interrogante de su validez cuando existe silencio de ley, la respuesta ha sido
mayoritariamente afirmativa’®, pues prima en este aspecto el principio de la
autonomia de la voluntad, presente en todo el ambito del derecho privado. El
profesor Stitchkin estima que el autocontrato incluso es valido en silencio del
mandante, a excepcion de “cuando la ejecucion del negocio bajo la forma de un acto
juridico consigo mismo constituye un peligro para el mandante y cuando la ley lo

prohibe””>. La primera prohibicién deriva del articulo 2149 del Cédigo Civil, el cual

* ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2010. La Autocontratacion o el acto juridico consigo
mismo. En: Doctrinas Esenciales. Derecho Civil. Contratos. Tomo |. Editorial Punto Lex S.A.
Santiago, Chile. pag. 178

74 Se discute si existe una sola voluntad que obliga y patrimonios distintos, o son dos voluntades.
David Stitchkin opina que es una sola voluntad, por lo que se trataria de un acto juridico unilateral
gue afecta dos patrimonios. STITCHKIN BRANOVER, DAVID. 2016. Op. cit. Pag. 345

S STITCHKIN BRANOVER, DAVID. 2016. Op. cit. Pag. 347
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indica que “el mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato cuya ejecucién
seria manifiestamente perniciosa al mandante”, lo cual se encuentra en
concordancia con los todos los casos en que la ley prohibe expresamente el
autocontrato, pues lo que aquellos tienen en comun es la finalidad de precaver un
posible perjuicio para el mandante.”® El profesor Arturo Alessandri afirma al respecto
que “como todos estos preceptos se fundan en el conflicto de intereses que
ordinariamente origina el acto consigo mismo, creemos que cada vez que él se
presente, no sera posible su celebracién, aunque no exista un texto expreso que lo

prohiba”.”’

Por otro lado, el profesor Ricardo Reveco Urzua, en su articulo “Una
aproximacion al conflicto de interés en el Codigo Civil chileno 78, sefiala que existe

un conflicto de interés que es inherente a la institucion del autocontrato’®, y que

6 Un ejemplo de ello lo encontramos en el articulo 2144 del Cédigo Civil el cual sefiala: “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
aprobacién expresa del mandante.”

" ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2010. Op. Cit. Pag. 209

® REVECO URZUA, RICARDO. 2007. Una aproximacion al conflicto de interés en el Cédigo Civil
chileno. En: luris Dictio, Antologia de Articulos. Colegio De Jurisprudencia Universidad San Francisco
de Quito. Quito, Ecuador. Afio 12. Vol. 14. Pp. 21-52

® “Pero desde una perspectiva mas especifica, el conflicto de intereses requiere que exista: a) un
sujeto que gestione un negocio o un patrimonio ajeno al suyo, ya sea por disposicién de la ley (como
lo son los casos de las representaciones legales de los incapaces absolutos o relativos) o de un
contrato, el que usualmente implicara una especial relacidn de confianza en virtud de la naturaleza
del contrato o del servicio que se presta con ocasién de dicho contrato (como lo son los casos del
contrato de mandato, comision, corretaje, sociedad, etc); b) que en dicha relacion juridica existan
intereses contrapuestos e incompatibles (por tanto, no habra conflicto de intereses cuando se trate
de intereses concurrentes, paralelos o comunes, e incluso, distintos, siempre que sean
compatibles)9, de modo que sea posible que se produzca el conflicto que el Derecho teme que
ocurra: el dilema del gestionador de posponer el interés ajeno en pro del interés propio. Existira
infraccion al deber de lealtad, cuando se explote el conflicto de interés, cuando se posponga el
interés ajeno al propio. En estos casos, en la relacion misma, se protege al sujeto que encomienda
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frente a dicho conflicto, el representante debera siempre optar por el interés del
representado®. Manifiesta también, que la regulacion de los conflictos de interés en
favor del representado emana de la aplicacion del Principio de Buena Fe, presente
en todas las relaciones juridicas donde la confianza ocupa un lugar esencial, como
es el caso del mandato y que, adicionalmente, esta premisa ayuda a proteger la
confianza de los actores en el sistema en su conjunto®, en este caso concreto, en

el sistema financiero.

En consecuencia con lo anterior, podemos asegurar que si en la ejecucion
de un mandato nos encontramos frente a un autocontrato, es esencial que el
conflicto de interés que se origine no sea resuelto por el mandatario en su beneficio
perjudicando al mandante, y precisamente eso es lo que podria suceder cuando el
acreedor suscribe un pagaré en representacion del deudor, especialmente si no
estan determinadas en forma suficiente las instrucciones de cémo llegar al monto
por el cual se debera otorgar el pagaré o la oportunidad de hacerlo, debiendo ante
esa alternativa el acreedor tomar una decisidbn entre mdultiples opciones o

interpretaciones posibles.

o delega la gestién del negocio en virtud de la confianza que deposita en el agente.” REVECO
URZUA, RICARDO. 2007. Op.cit. pag. 24

80REVECO URZUA, RICARDO. 2007. op.cit. pag. 25

81REVECO URZUA, RICARDO. 2007. op.cit. pag. 26
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La Corte de Apelaciones de Santiago, en un fallo del afio 201482, otorg6 mayor
prevalencia al principio de la autonomia de la voluntad indicando que “la
autocontratacion constituye una categoria contractual plenamente aplicable en
nuestro ordenamiento juridico, salvo en aquellos casos prohibidos por el legislador,
lo que no se produce en el caso sublite, situandose el mandato de marras dentro de
la esfera de la autonomia voluntad, mandato que tampoco ha sido revocado por la
mandataria ejecutada de conformidad a lo estatuido en el articulo 2163 N°3 del

Cédigo Civil.”

No obstante, con posterioridad, en un fallo del afio 201583, acoge este punto
en relacidén a la decision tomada por el acreedor frente a los conflictos de interés
indicando que "Asi las cosas, entre otras obligaciones, el mandatario (BBVA) tenia
la obligacion de rendir cuenta de su gestion, pudiendo el mandante objetarla en los
plazos y condiciones que establece la ley. Del mismo modo, si bien el articulo 2120
del Cadigo Civil sefala que "si el negocio interesa juntamente al que hace el encargo
y al que lo acepta, 0 a cualquiera de estos dos, 0 a ambos y a un tercero, o0 un
tercero exclusivamente, habra verdadero mandato ...", no es menos cierto y con
mayor razon, que el articulo 2149 - y no el 2148 como erréneamente cita el
ejecutado -, indica que "el mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato cuya

ejecucion seria manifiestamente pernicioso al mandante", debiendo optarse,

82 Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de octubre de 2014, Rol 2228-2014

83 Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de agosto de 2015, rol 5784-2015
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cuando existe conflicto de interés, por el del mandante. Salta a la vista, en este
orden de ideas, que el mandatario completé u otorgo los pagarés utilizando como
tasa de interés la maxima convencional, tasa esta dltima que es propia del

incumplimiento de una obligacion, lo que es contraria a los intereses del ejecutado”

Asimismo, en un fallo de la Corte Suprema, caratulado bajo el rol 3808-

200884, establece que el autocontrato, por razones interés publico y buenas

84 Corte Suprema Rol 3.808-2008 de 20 de septiembre de 2009

“En esta Optica es util dejar consignado que la institucién 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. Son motivaciones, de interés publico y buenas costumbres las
gue racionalizan la aceptacion amplia de la institucién en analisis.

En el entendido indicado, de la interpretacién arménica de los articulos 2122, 2129, 2131, 2132,
2149y 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 ejecucién o cumplimiento del
encargo, ideas que con mayor propiedad y exactitud las expresa el legislador en el articulo 2147 del
mismo Cédigo, en cuanto dispone que podra el mandatario usar los medios que le permitan realizar
su encargo con mayor beneficio 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 minore el gravamen, agregando que "por el contrario, si negociare con menos
beneficio o mas gravamen que los designados en el mandato, le serd imputable la diferencia”.

De este modo, existe nulidad, por la transgresién de las ideas fundantes de buena fe, probidad
y conflicto de intereses que se puedan encontrar en actos que constituyen una autocontratacion.
Sancién que abarca a todo cuanto beneficia a la acreedora mandataria, BankBoston, al constituir en
su favor un titulo ejecutivo, que perjudica al deudor mandante, Luis Osvaldo Carrillo Roa.

DECIMOTERCERO: Que de conformidad a la parte final del articulo 1461 del Cédigo Civil hay
objeto ilicito en todo contrato -0 acto- prohibido por las leyes, norma que debe necesariamente
relacionarse con el articulo 10 del mismo Cadigo, 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.

De esta manera, las actuaciones a que se ha hecho referencia en el parrafo final del fundamento
precedente, adolecen de objeto ilicito por vicio del objeto, de forma tal que debe considerarselas
nulas y de ningun valor, afirmacién que trae aparejada, como ineludible consecuencia, que el
documento hecho valer por el ejecutante pierde su eficacia ejecutiva.”
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costumbres, no se permite en caso de “incompatibilidad de intereses o, a los menos,
en el caso en que la ejecucion del autocontrato, se perjudique a quien resulta
obligado”. Es por este motivo que determina que el acreedor al constituir un titulo
ejecutivo que perjudica al mandante “transgrede las ideas fundantes de buena fe,
probidad y conflicto de intereses”, sancionando la clausula con nulidad por objeto

ilicito del objeto.

Teniendo en cuenta que se encuentra mas o menos zanjado que el
autocontrato estd permitido en aquellos casos en gue no se encuentra
expresamente prohibido, y los limites a aquél los encontramos en la Buena Fe y la
resolucién de los conflictos de intereses que puedan surgir, debemos revisar que
sucede cuando se establece que en su ejecucion el mandatario ha perjudicado al
mandante al solucionar un conflicto de interés en su propio beneficio, y las
sanciones posibles podrian encontrarse desde la declaracién de nulidad hasta la
inoponibilidad, pasando ademas por la responsabilidad civil. Es asi como en el
ultimo fallo citado, la Corte Suprema establecia como sancién aplicable al caso la

nulidad absoluta por existir un vicio constituyente de objeto ilicito®.

El profesor Ricardo Reveco, en su texto “Una aproximacion al conflicto de

interés en el Codigo Civil chileno”, resume las principales posiciones respecto de la

8 Corte Suprema Rol 3.808-2008 de 20 de septiembre de 2009
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sancion aplicable®, partiendo por la opiniéon de Arturo Alessandri Rodriguez®’,
segun la cual la figura autocontrato es licita cuando la ley no la prohibe en forma
expresa y en silencio de ley cuando no exista un conflicto de intereses, de lo
contrario, de existir ese conflicto, estariamos presente a una prohibicion tacita o
presunta, y como resultado, ante un vicio que da origen a una accion de nulidad
relativa. Sigue adelante con la opinion de Avelino Leon Hurtado, en base a la cual
el mandatario no habria actuado dentro de los limites de su mandato y la sancion
seria la inoponibilidad, y termina con la opinion de David Stitchkin, segun la cual no
existiria una “recta ejecucion del mandato por parte del mandatario”, y en
consecuencia, estaria obligado civilmente a responder de los perjuicios que hubiese
ocasionado al mandante®. En opinién del profesor Ricardo Reveco, basados en el
principio de buena fe contractual, y que nadie puede beneficiarse de su propio dolo,
la sancion la encontramos precisamente en la inoponibilidad del acto para el
mandante y accién de indemnizacién de perjuicios en caso de existir éstos.®° En el
mismo sentido se pronuncia Bruno Caprile Biermann, en su articulo “La Ineficacia

del mandato conferido por los clientes a instituciones financieras para suscribir

8 REVECO URZUA, RICARDO. 2007. Una aproximacion al conflicto de interés en el Cédigo Civil
chileno. Op.cit. pag. 40

87 Ricardo Reveco cita en este caso la opinion de Arturo Alessandri Rodriguez en su trabajo “La
autocontratacion o el acto juridico consigo mismo” Santiago de Chile, Imprenta Cervantes, 1931, p.
22.

88 “sj el autocontrato, por ser peligroso para el mandante, no ha podido ser querido por éste como
medio de ejecucion del negocio encomendado, es evidente que al celebrarlo el mandatario infringe
el contrato y es responsable de los perjuicios. Aparte de que el mandante no seria obligado por ese
acto, pues el mandatario habria excedido los limites de sus poderes en los mismos términos que si
se le hubiera prohibido explicitamente, art. 2160.” STITCHKIN BRANOVER, DAVID. 2016 Op. cit.
Pag. 348

89REVECO URZUA, RICARDO. 2007. Op.cit pag. 41
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pagarés a su favor, antes y después del Sernac Financiero (autocontratacion,
Irrevocabilidad y mandatos en blanco™?, por ser la regla general de sancién para
los casos de extralimitacion de las facultades del mandatario, y agrega también, la
posibilidad de demandar perjuicios en al acreedor basados en su responsabilidad

contractual.

Podemos concluir entonces, que el autocontrato es una institucion valida
para los casos en que la ley no la prohibe en forma expresa, y con limites derivados
precisamente del conflicto de intereses que le es inherente, por lo que en su
ejecucion siempre debe estar presente el principio de buena fe, y frente un posible
conflicto de intereses, éste siempre debe ser resuelto en favor del mandante, mas
aun tratdndose de un contrato de adhesion regulado por la Ley Sobre Proteccion de
los Derechos de los Consumidores. En consecuencia, en la ejecucion del encargo,
el mandatario no puede tomar decisiones que deriven en un menoscabo del
patrimonio del mandante en favor de su propio patrimonio. Si el juez determina que
el conflicto de intereses ha sido resuelto por el acreedor perjudicando al deudor
teniendo la opcién de no hacerlo, podria solicitarse la inoponibilidad como sancién
o remedio, o inclusive, dependiendo de la opinidon que tenga el juez que revise la
causa, la declaracion de nulidad de dicha actuacion, conjuntamente con

indemnizacién de perjuicios si es posible acreditarlos.

% CAPRILE BIERMAN, 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)”. 2013. En: Estudios de Derecho Civil VIII.
Santiago, Chile. Legal Publishing. Pag. 245
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La pregunta que nos formulamos ahora es si con solo el otorgamiento del
pagaré y su presentacion a cobro el mandante ha resuelto un conflicto de intereses
en su favor y en perjuicio del mandante, o se debe revisar cada situacion en virtud
de las instrucciones que tenia el mandatario por parte de su mandante y las
decisiones tomadas en base a ello. Creo que en este punto se debe poner atencion
al tenor del mandato y revisar cual fue la amplitud de opciones que tuvo el
mandatario para resolver, ¢tenia una fecha de otorgamiento del pagaré? ¢tenia un
monto claro e indubitado? ¢ podia elegir que tasa aplicar?, ¢ qué deudas incluir?, por
ende, cada vez que el acreedor se encuentre en el punto en el cual deba tomar una
decision porque las instrucciones no fueron lo sufrientemente expresas o detalladas,
debe elegir aquella que sea mas beneficiosa para el mandante, y segun los
principios y normas del Derecho del Consumidor mas aun en estos casos, pues el
tenor del mandato esta redactado en forma integra por el acreedor. Si el acreedor
frente a dos tasas de interés posibles utiliza la mas alta, o frente a dos plazos de
cobro posible utiliza el que perjudica mas al deudor, estamos frente a un
autocontrato cuyo conflicto de intereses fue resuelto a favor del mandatario, y que

debe ser sancionado.

Estimamos también, que para que este aumento de detalle en las
instrucciones del mandato no lo transformen en una clausula abusiva que solo
contenga mas informacion, pero permita en forma expresa cobros mas onerosos,
deberia la ley asumir la existencia de estos mandatos para poder regularlos e incluir

algunos limites en su otorgamiento y ejecucion.
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3.3 Vicios en relacion a la Ley Sobre Proteccion de los Derechos de los

Consumidores (clausulas abusivas)

3.3.1 Mandatos en Blanco

Como ya mencionamos anteriormente, con la modificacion de la Ley de
Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores en virtud de la dictacion de
la Ley numero 20.555, se incluyé una prohibicion expresa en relacion al
otorgamiento de “Mandatos en Blanco”, y es asi que en el articulo 17 B letra G en
su parte final establece que “se prohiben los mandatos en blanco y los que no
admitan su revocacion por el consumidor.” En consecuencia, debemos entonces
definir qué que significa el término “mandatos en blanco” y, si la clausula de mandato

en estudio es un mandato en blanco de aquellos a los que se refiere la ley.

Al revisar los textos donde se contiene historia de la ley en relacién a dicha
disposicién, podemos advertir que la intencion del legislador al plantear la
modificacion legal fue bastante ambiciosa, pero asimismo, poco descriptiva, y es asi
gue la senadora dofia Isabel Allende Bussi, al proponer la indicacion en la Comision
de Economia del Senado, lo realiz6 en los siguientes términos: “los contratos de
adhesién no podran incluir mandatos abiertos a la empresa emisora, para suscribir

ningln tipo de documento en representacion del consumidor™?*. La Comisién estuvo

91 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Historia de la Ley N° 20.555 Modifica ley N° 19.496,
sobre proteccion de los derechos de los consumidores, para dotar de atribuciones en materias
financieras, entre otras, al Servicio Nacional del Consumidor. pag. 263
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de acuerdo con la necesidad de establecer esta restriccion a los contratos de
adhesion, constando en actas lo abusivo que se consideraba la practica existente
de suscripcion de pagarés ante notario por parte de los acreedores en
representacion del deudor, asi es que se acogid por unanimidad la indicacién, con
la siguiente redaccion simplificada: “Se prohiben los mandatos en blanco y los que

no admitan su revocacion por el consumidor”.

La redaccion simplificada mencionada es la que presenta el primer problema,
pues utiliza un término que no corresponde a una definicién legal ni a un término
comercial completamente zanjado, lo que deja la disposicion abierta a multiples
interpretaciones. El Codigo Civil, en sus normas sobre interpretacion, indica que no
debemos acudir al espiritu de la ley si el sentido de ésta es claro, pero el vocablo
“‘mandatos en blanco” no tiene un sentido claro, ni juridica ni técnicamente, por
ende, el espiritu de la ley reflejado en las actas de su discusién adquiere especial

relevancia en este caso, y es por ello que las revisamos.

Al continuar la discusién parlamentaria comenzaron a surgir las criticas, tanto
a la redaccion otorgada a la norma como a otros temas practicos, como el eventual
efecto negativo de ésta en los mercados o a la necesidad préactica de dichos

mandatos®2. Respecto de la terminologia usada, el diputado Jorge Burgos, vaticind

92 |bid. Pag. 547: “El sefior TUMA.- Sefior Presidente, estamos abocados a estudiar un importante
proyecto para el consumidor, de una larga tramitacion.

Ayer, los miembros de la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo sentimos que fuimos poco
menos que atropellados, debido a la gran cantidad de modificaciones que se le introdujeron al
proyecto en el Senado, donde estuvo radicado cinco meses. A nosotros nos dan dos horas para su
andlisis, pese a que existe mucha diferencia entre el proyecto que enviamos y el que recibimos.
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futuros problemas de interpretacién respecto de la utilizacién del vocablo “mandatos
en blanco”, ya que su opinidén, un mandato con tales caracteristicas, es decir “en
blanco”, seria en esencia nulo, sin necesidad de que una ley especial lo indicara,
motivo por el cual solicitdé una aclaracion respecto de lo que se prohibe, indicando
gue quizas seria mas pertinente la terminologia de mandato general, sugerencia

gue no fue recogida en la redaccion final de la disposicion.®?

El breve tiempo de que dispusimos no nos permitié analizar todas las modificaciones del Senado.
Por lo tanto, creemos que el proyecto deberia ir a comisién mixta para plantear nuestras diferencias.
En lo personal, tengo dos muy importantes, que no se alcanzaron a discutir. La primera tiene que
ver con que el proyecto prohibe los mandatos en blanco y los que no admitan su revocacion por
parte del consumidor. Esto puede tener una mirada de proteccion al consumidor, pero la
irrevocabilidad del mandato que se otorga en favor de un tercero, especialmente del acreedor, es
una institucion de antigua data, que en nuestra legislacion ha permanecido vigente desde la dictacion
del Cdédigo de Comercio, en 1865, precisamente por ser un gran facilitador de los negocios.

La necesitad de respaldar los créditos con titulos ejecutivos llevaria a la industria, con gran
probabilidad, a recurrir a pagarés a la vista, suscritos por el deudor, con un maximo del cupo de la
linea de crédito otorgada al momento de la apertura, los cuales deberian ser cambiados cada vez
gque aumente el cupo o, al menos, una vez al afio, plazo de prescripcion de la accion que cambiaria
los pagarés a la vista, con el consiguiente costo por concepto de impuesto de timbres y estampillas,
generacion de pagarés y autorizacién notarial, de cargo del deudor. Por lo tanto, estariamos
entrabando una gestion que, finalmente, sera de mucho mayor costo para el deudor.”

% Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Historia de la Ley N° 20.555 Modifica ley N° 19.496,
sobre proteccion de los derechos de los consumidores, para dotar de atribuciones en materias
financieras, entre otras, al Servicio Nacional del Consumidor. Pag. 586

“El sefior BURGOS.- Sefior Presidente, deseo plantear una cuestién en forma muy breve.

En una de las modificaciones del Senado se constituye una prohibicion relativa a los mandatos que
normalmente van adscritos a estas operaciones crediticias. Se prohiben los mandatos en blanco y
los que no admitan su revocacion por el consumidor.

Entiendo que hay que establecer la clausula de revocabilidad, porque el mandato, en general, si no
se pacta, en esencia es revocable; pero, en su blsqueda de proteccion del consumidor, el legislador
prohibe su caréacter irrevocable. De esa manera se establece una proteccion frente a la aprension,
normalmente del acreedor, de que no se pueda revocar su mandato para el cobro o imputacion de
ciertos costos. Eso es entendible.

Pero, después, el Senado establece, ademas, que se prohiben los mandatos en blanco. No sé si el
sefior ministro o alguno de los miembros de la Comisién me puede explicar lo que significa eso,
porque los mandatos en blanco no existen, son nulos. Un mandato no puede ser en blanco; eso va
contra la esencia del contrato. Entiendo que el Senado quiere decir que un mandato en blanco es
nulo; pero no es necesario decirlo, porque, por esencia, de acuerdo con las normas generales, es
nulo.

Entonces, me parece que puede que quiera decirse en ese articulo que no pueden otorgarse
mandatos generales. No es exactamente lo que dice el Cédigo Civil. Los mandatos pueden ser de
caracter general o para un encargo determinado. Quizas, lo que el Senado quiso establecer es que
los mandatos no pueden ser generales. Pero decir que se prohiben los mandatos en blanco es un
absurdo, porque son nulos.
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Pese a toda la discusion anteriormente descrita, la expresion de “mandatos
en blanco” se mantuvo en la version final publicada de la ley, y su interpretacion
oficial vino dada administrativamente desde el Ministerio de Economia de la época
a través de los respectivos reglamentos, y segun ésta son “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...”*

Acto seguido, la pregunta que nos debemos plantear es si esta definicién de
mandatos en blanco entregada por los Reglamentos va encaminada en el mismo
sentido que el espiritu que tuvo el legislador al incluir la prohibicion, o si al definir
administrativamente lo que se debe entender por mandatos en blanco se modificd
su sentido o ambito de aplicacion, permitiendo situaciones que el legislador quiso

prohibir.

Es importante aclarar esta disposicion -agregada por el Senado en los meses que tuvo para estudiar
el proyecto-, porque no entiendo mucho su sentido.

Asimismo, mas all4 de la buena intencién, esta disposicion puede crear un lio, porque el acreedor,
el banco, podria incorporar cualquier clausula, por minima que fuera, que le permita decir: “El
mandato no esta en blanco, asi que cumpli con la ley”. De esa forma, el mandato podria quedar
absolutamente genérico.

Por lo tanto, seria mejor que esta disposicién dijera que los mandatos en blanco son nulos. Y si no
se quiere que existan mandatos generales, que diga que se prohiben los mandatos generales.

Esa es mi preocupacion. He dicho.”

% Ministerio de economia. Articulo nimero 17 de los Decretos nimero 42, 43 y 44 del afio 2012.
Aprueba reglamento sobre informacion al consumidor de créditos hipotecarios / Aprueba reglamento
sobre informacion al consumidor de créditos de consumo / Aprueba reglamento sobre informacion al
consumidor de tarjetas de crédito bancarias y no bancarias.
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Como pudimos advertir en la discusion parlamentaria, la intencion del
legislador era bastante ambiciosa, y expresamente se mencioné como uno de sus
objetivos la eliminacion de los mandatos que permitieran la suscripcion de pagarés
por parte del acreedor en representacion del deudor, pero esta intencion se torno
confusa con la redaccion simplificada que le dieron a la norma, y luego, con la
interpretacion que se le otorgé a través de la dictacion de los reglamentos, que
permitid el otorgamiento de éstos mandatos si el monto del pagaré puede ser
determinado segun las reglas que se contengan en el mandato, la intencién del

legislador fue definitivamente atenuada e incluso anulada.

El profesor Hugo Cardenas Villarreal, en su articulo “La prohibicién de los
“mandatos en blanco” por la Ley 20.555: Crénica de un regulador cautivo®®, estima
gue basados en la misma discusion parlamentaria, podemos deducir que el objetivo
de la prohibicion no era el otorgamiento de mandatos generales como se menciong
en algun momento de la discusion, sino que el legislador tenia en mente un mandato
especifico, el que en la practica era utilizado habitualmente por las instituciones
financieras, por lo que permitir mandatos lo suficientemente detallados pero que
permitan las mismas conductas, estaria en desacuerdo con lo que se pretendia al
establecer la prohibicién. En opinién del profesor, el reglamento no hizo mas que

volver a la regla general de Derecho Civil que indica que el objeto debe ser

% CARDENAS VILLARREAL, HUGO. 2014. La prohibicién de los “mandatos en blanco” por la Ley
20.555: Cronica de un regulador cautivo. En: Estudios de Derecho Civil en homenaje a Gonzalo
Figueroa Yafiez. Santiago, Chile. Legal Publishing. Pag. 43y 45
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determinado o determinable, y no se ve mayor diferencia entre lo que se podia hacer

antes y ahora®.

Al respecto, la profesora Lilian San Martin Neira, en un articulo
publicado en el libro “La Protecciéon de los Derechos de los Consumidores,
comentarios a la Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores™’, se
pregunta cuando estamos frente a un mandato en blanco, y sefiala que la respuesta
se encuentra cuando estamos frente a un “mandato impreciso™®. Sefala que
“‘debemos entender por mandato en blanco el mandato impreciso, amplio, abierto
gue no se sefiala claramente qué es lo que el mandatario puede o no hacer en virtud
del mandato”, y agrega que es la interpretacion que mejor se condice con la historia
fidedigna del establecimiento de la norma. La profesora no realiza mayor reproche
respecto de la interpretacion otorgada por los Reglamentos pero llega a la misma
conclusion que el profesor Cardenas, vale decir, finiquita expresando “que la norma
en cuestion no constituye una verdadera novedad en materia de mandatos, sino
una repeticion de las normas generales de derecho comun”, afiadiendo mas

adelante que la norma es incapaz de cumplir su objetivo de mejorar el débil poder

% CARDENAS VILLARREAL, HUGO. La prohibicién de los “mandatos en blanco” por la Ley 20.555:
Crénica de un regulador cautivo. Op. cit. Pag. 46

% SAN MARTIN NEIRA, LILIAN. 2013. Articulo 17 B G). En: La Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, comentarios a la ley de proteccién a los derechos de los consumidores. Santiago,
Chile. Legal Publishing. pp. 399-418

% La profesora descarta la alternativa de una “falta del encargo”, pues en ese caso el mandato
careceria de un objeto determinado o determinable, y por ende seria nulo, lo que haria indtil la
inclusion de la norma y por ende no tendria ningun sentido, ello en relacién a los principios de
interpretacion contenidos en el Caodigo Civil. Op. cit. pag. 405
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negociador del consumidor, pues “para cumplirla basta con que se haga una

enumeracion exhaustiva de los poderes concedidos al mandatario.”®®

Al respecto, Bruno Caprile Biermann indica que es dudoso que la norma
establezca una real proteccion a los consumidores, porque las facultades otorgadas
se describen con excesivo detalle para efectos de no ser acusados de excederse

en sus facultades.190

Segun lo anteriormente planteado, consideramos que el tema es discutible,
y que los reglamentos idealmente deberian ser revisados para que estén en
concordancia con el espiritu del legislador reflejado en las respectivas actas, y que
ademdas se tuvieran en consideraciéon el principio de la Buena Fe, y otros que
protegen al consumidor en los contratos de adhesion, para que, en definitiva, tengan
una utilidad méas all4 de reiterar las normas de derecho comun. No obstante,
mientras se encuentre vigente la actual redaccion, debemos preguntarnos respecto
de qué tan determinado debe encontrarse la clausula de mandato para que no sea

considerada un “mandato en blanco”.

Conforme a los principios de proteccion e informacién que derivan del
Derecho del Consumidor, ya revisados, para no ser considerado como “mandato en

blanco”, creo que deberia contener al menos una enunciacion clara y detallada de

% SAN MARTIN NEIRA, LILIAN. 2013. op. cit. pag 407

100 CAPRILE BIERMANN, BRUNO. 2013. Op. cit. pag 248
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todos los items que compondran el monto final a cobrar, y como se llegara al monto
final por el cual se suscribira el pagaré. No bastaria con indicar en forma genérica
gue se incluirdn reajustes, intereses, 0 gastos de cobranza, sino que el cliente debe
poder conocer cdmo se calculard el reajuste, cual sera la tasa de interés a aplicar,
items y tarifas de los gastos de cobranza, ademas sefialar cual es la fecha respecto
de la cual se realizaran los calculos o como se fijara ésta misma, informacion que
podria contenerse en la misma clausula o en otra dentro del mismo contrato, incluso
en un anexo suficientemente conocido del deudor. De esta manera podria el deudor
calcular, de acuerdo a la realidad del contrato en particular, cual sera el monto por
el cual se otorgara el pagaré y poder objetarlo si no estuviese de acuerdo. Las
formulas de calculo, si es que se incluyen en lugar de indicar el monto final, deben
ser también de facil comprensién, ya que una compleja férmula mateméatica

probablemente tampoco satisface este requisito.

La profesora Lilian Neira sefiala que es posible conferir un mandato para
suscribir pagarés, y que no es abusivo per se, sino que para determinar su
abusividad se debera revisar caso a caso el contenido de la clausula, pues debemos
enlazar esta norma con la del articulo 16 letra g que mas adelante trataremos,
pudiendo ser considerada abusiva si “alguno de estos aspectos atenta contra los
postulados de la buena fe y supone un desequilibrio en las obligaciones de las

partes”, pues ambas causales con complementarias.0!

101 SAN MARTIN NEIRA, LILIAN. 2013. op. cit. pag. 410
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No existe actualmente mucha jurisprudencia respecto de los mandatos en
blanco, pero el fallo Sernac con BBVA de noviembre del afio 2018, se refiere en
forma expresa a este tipo de clausulas y concluye “que la clausula no es abusiva en
cuanto cumple el rol de garantia para quien otorga un crédito y estan
suficientemente determinadas las prerrogativas otorgadas a la entidad bancaria
para este efecto™0?, cabe mencionar que el fallo citado revisa la procedencia de la

clausula en general pero no el contenido de ella en detalle.

102 Corte Suprema Rol 110.759-2016 de 29 de noviembre de 2018
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3.3.2 Mandatos Irrevocables

El mandato es un contrato que se ha descrito como esencialmente de
confianza, lo que se desprenderia de su definicidn legal proporcionada por el Cédigo
Civil, donde se emplea la expresién “una persona confia la gestion”, por lo que, en
consecuencia, deberia siempre ser revocable en la eventualidad de que se perdiera
esta confianza. Es por eso, que Joel Gonzalez Castillo, en su articulo “Irrevocables:
un cuestionamiento a su general aceptacion”%® sefiala que hablar de un mandato
irrevocable le parece un contrasentido, ya que la confianza es un elemento de la
esencia del contrato de mandato, la que se debe mantener a lo largo de la ejecucion
de éste, y cualquier pacto en contrario solo daria ocasién a una accion de
indemnizacion de perjuicios, los cuales deben ser probados. Su opinion no es
aislada, y se suelen cuestionar los mandatos irrevocables afirmando que no
constituirian un verdadero mandato, precisamente por faltar el elemento de la

confianza.

No obstante lo anterior, la doctrina mayoritaria 0 mas bien tradicional, estima
gue la revocabilidad de mandato es un elemento de la naturaleza de este contrato
Y, que en consecuencia, es licito pactar su irrevocabilidad. En tal sentido, David
Stitchkin, sefiala que la irrevocabilidad ha sido permitida por la ley en algunas

situaciones!®, y en concordancia con el articulo 12 del Cédigo Civil, no estando

103 GONZALEZ CASTILLO, JOEL. 2017. “Mandatos irrevocables: un cuestionamiento a su general
aceptacion”. En: Revista Chilena de Derecho. Volumen 44. Santiago, Chile. pp. 33-57

104 STITCHKIN BRANOVER, DAVID. 2016. Op. cit. Pag. 462
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prohibida la renuncia de la revocabilidad, el pactar la irrevocabilidad es
perfectamente valido. Este argumento es rebatido por Joel Gonzéalez, indicando que
dichas normas que admiten la irrevocabilidad son excepcionales y asi deben ser

interpretadas.9®

Por otro lado, Alvaro Espinosa Vasquez, en su articulo antes citado sobre la
existencia de un interés tanto del mandatario y del mandante!®®, argumenta que la
relacion juridica principal existente en el “contrato in rem suam”, ya mencionado,
también sirve como argumento para poder pactar la irrevocabilidad de un mandato
cuando ésta sea necesaria para cumplir la finalidad del negocio principal al cual
accede el mandato, respecto del cual el mandante también tiene interés, y que de
no ser asi, el negocio principal, en este caso concreto el contrato de mutuo, puede
verse frustrado, perjudicando a ambas partes de la relacién. Este argumento, es
coincidente con lo establecido por el Codigo de Comercio en su articulo 241, el cual
establece que el mandante no puede revocar a su arbitrio el mandato cuando la
ejecucién de éste también interesa al mandatario o a terceros. Respecto a esto, Joel
Gonzalez contra argumenta indicando que basados en la expresion “a su arbitrio”,
el mandante siempre podria revocar el mandato si alega una justa causa, es decir,

sélo le estaria prohibido hacerlo sin motivo o justificacién, y asimismo, alega que

105 GONZALEZ CASTILLO, JOEL. 2017. “Mandatos irrevocables: un cuestionamiento a su general
aceptacion”. Op. Cit. p.36

106 ESPINOZA VASQUEZ ALVARO. 2013. El Mandato in Rem Suam. Del Mandato que también
interesa al mandatario. Op. cit. P4g. 71
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esta norma del Cadigo de Comercio no es aplicable a otras ramas del derecho, por

ser de tipo excepcionalt®”’.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto y discutido en la doctrina, cuando
nos encontramos frente a contratos de adhesion otorgados por instituciones
financieras, la Ley Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores contiene
una norma expresa y especifica al respecto, en el articulo 17 B letra g%, la cual
prohibe los mandatos irrevocables sin distincion alguna. Pero al igual como sucede
en el caso de los mandatos en blanco, esta disposicion fue interpretada y atenuada
por la via de la dictacidon de los reglamentos, que permiten pactar la irrevocabilidad
si el mandato interesa también al proveedor o a un tercero'®®. La interpretacién
administrativa otorgada es mucho mas discutible en este caso, pues el sentido de

la ley aqui es claro, y en consecuencia, no era necesario que el gobierno le otorgara

107 GONZALEZ CASTILLO, JOEL. 2017. “Mandatos irrevocables: un cuestionamiento a su general
aceptacion”. Op. Cit. p.36

108 ey 19.496 articulo 17 B letra g): “los contratos de adhesion.... g) La existencia de mandatos
otorgados en virtud del contrato 0 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....”

109 Ministerio de economia. Decretos niimero 42, 43 y 44 del afio 2012. Aprueba reglamento sobre
informacion al consumidor de créditos hipotecarios / Aprueba reglamento sobre informacion al
consumidor de créditos de consumo / Aprueba reglamento sobre informacién al consumidor de
tarjetas de crédito bancarias y no bancarias. Articulo numero 18: “Revocacion de Mandatos. La
revocacion de un mandato cuya ejecucion interesa exclusivamente al Consumidor, podra efectuarse
en cualquier momento, y producira efectos a contar de su notificacion al mandatario, sea éste el
Emisor o un tercero, o a contar del sexagésimo dia si se trata de adquisiciones de bienes o
contratacion de servicios en el extranjero, por el medio fisico o tecnoldgico que el mandatario hubiere
sefialado en el mandato.

La revocacion de un mandato cuya ejecucion interesa al Consumidor y al Proveedor o a un tercero,
0 a cualquiera de estos ultimos exclusivamente, podra efectuarse una vez que estén totalmente
extinguidas las obligaciones a favor del Proveedor o del tercero, y producira efectos a contar del
décimo quinto dia de su notificacion al mandatario, por el medio fisico o tecnoldgico que este ultimo
hubiere sefialado en el mandato.”
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una interpretacion que permite una conducta antes prohibida sin excepciones por la
ley, y que la dejan sin efectos practicos, pues siempre se podra invocar el interés
de alguna parte en la existencia del mandato. Bruno Caprile Biermann recoge y
pone por escrito una frase que describe en forma grafica el efecto de la dictacién de
los reglamentos, indicando que “el reglamento borr6 con el codo lo que el legislador
habia escrito con la mano”, pues “cumplido el encargo la revocacion es
inoperante”°, aunque desde otro punto de vista, si este mandato puede revocarse
libremente antes de que se pague la deuda, también se convierte en un mandato

sin utilidad.

Al respecto, la prohibicion establecida por la Ley Sobre Proteccion del
Consumidor debe aplicarse con preferencia a las normas contenidas en el Cadigo
de Comercio en virtud del principio de especialidad, y también con preferencia a lo
establecido en el reglamento de caracter administrativo en razén de su jerarquia, lo
gue trae como consecuencia, que no seria posible pactar nunca y bajo ninguna
condicién la irrevocabilidad del mandato, y en consecuencia, es susceptible se
solicite se declare la nulidad de una clausula que asi lo establezca por la via

judicial.*** Pero como vimos, esta solucién tampoco resuelve completamente el

110 CAPRILE BIERMANN BRUNO. 2013. Op. cit. pag 250

111 ey 19.496 Articulo 17 E.- “El consumidor afectado podra solicitar la nulidad de una o varias
clausulas o estipulaciones que infrinjan el articulo 17 B. Esta nulidad podra declararse por el juez en
caso de que el contrato pueda subsistir con las restantes clausulas o, en su defecto, el juez podra
ordenar la adecuacion de las clausulas correspondientes, sin perjuicio de la indemnizacién que
pudiere determinar a favor del consumidor.”
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problema, ya que el problema no es solo de tipo legal sino que también existe una

necesidad econdmica detras.

Bruno Caprile Biermann en una posicion mas conciliadora sefala que “la
forma de armonizar ley y reglamento es sostener que la primera proscribe el pacto
o estipulacion expresa de irrevocabilidad, pero no impide la irrevocabilidad cuando
esta deriva de la naturaleza del mandato'?, lo que seria aplicable en los mandatos

objeto de nuestro estudio.

Asimismo, al existir distintos tipos de contratos dentro de un mismo
instrumento, puede sostenerse que la prohibicibn que establece la Ley Sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores se refiere solamente al acto de
consumo propiamente tal, a la relacion crediticia, es decir, a las clausulas que
contienen el contrato de mutuo y otras complementarias entre acreedor y deudor,
por lo que otros mandatos insertos en la misma escritura pero que no forman parte
del crédito podrian ser pactados como irrevocables. Un ejemplo de esto seria el
mandato que otorga el vendedor de un inmueble en el marco de un contrato de
compraventa y mutuo hipotecario, para que el producto del crédito le sea entregado
a su propio acreedor en el marco de lo que se denomina “carta de resguardo” entre

instituciones financieras. En tal sentido, Bruno Caprile Biermann sefiala que existen

112 CAPRILE BIERMANN BRUNO. 2013. Op. cit. pag. 251
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contratos cuya posibilidad de revocacion podria dar origen inclusive a fraudes, como

es el caso sefialado en el ejemplo anterior.1*3

En concordancia con lo antes sefialado, si revisamos la jurisprudencia
reciente, la Corte Suprema, dictaminé en el ya mencionado fallo Sernac con BBVA
de noviembre del afio 2018, que respecto de este punto la clausula estudiada es
abusiva, pues “tal estipulacion esta en abierta contradiccion con lo dispuesto en el

articulo 17 B de la ley del ramo™14,

Al respecto, las clausulas, que antes indicaban expresamente que eran
irrevocables, han sido en su mayoria adaptadas por las instituciones financieras
permitiendo la revocacion del mandato, pero sb6lo si no existen obligaciones
pendientes, en concordancia con la interpretacion contenida en los Reglamentos. A

continuacién, un par de ejemplos:

Ejemplo 1: “Revocacion de los Mandatos: El(Los) mandato(s) que se otorga(n) en
los numerales precedentes, podra(n) ser revocado(s) siempre y cuando se
encuentren totalmente extinguidas las obligaciones que el Cliente hubiere contraido
al amparo de este Contrato, por cuanto el(los) mandato(s) esta(n) convenido(s) en
beneficio e interés del Banco y cuyo fin es documentar y facilitar el pago de las

obligaciones adeudadas del Cliente, por lo que su otorgamiento ha sido condicion

113 CAPRILE BIERMANN BRUNO. 2013. Op. cit. pag 249

114 Corte Suprema Rol 100.759-2016 de 29 de noviembre de 2018
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esencial y determinante para que el Banco suscriba con el Cliente este Contrato. La
revocacion del mandato debera ser puesta en conocimiento del Banco a traves de
Notario Publico mediante el envio de carta certificada dirigida a la Gerencia de
Servicio al Cliente, con domicilio en Bandera N° 140 piso -1 y por cuenta del Cliente,
revocacion que producira sus efectos respecto del Banco transcurridos 15 dias

desde la notificacion en la forma antes sefialada.*1°

Ejemplo 2: “... El USUARIO TITULAR podré revocar el presente mandato, lo que
debera efectuar por escrito en cualquier sucursal u oficina de EL EMISOR, una vez
gue estén totalmente extinguidas las obligaciones a favor de EL EMISOR y/o de la
ADMINISTRADORA. La revocacion producira efectos al décimo quinto dia de su
notificacion por escrito a EL EMISOR y/o la ADMINISTRADORA, misma fecha en

que se tendra por terminado el presente Contrato.”16

Ejemplo 3: “Terminado este Contrato y una vez pagado totalmente el crédito
adeudado al Banco, el presente mandato se entendera revocado de pleno

derecho.”*17

115 Contrato de Condiciones Particulares de Plan de Servicios Financieros Persona Natural Version:
diciembre 2017
https://www.santander.cl/transparencia/includes/pdf/2017-12-06-CONTRATO-DE-PLAN-DE-
SERVICIOS-FINANCIEROS-PN_CS.pdf

116 Contrato de Apertura de Linea de Crédito, Regulacién de Uso de Tarjeta de Crédito y Servicios
Asociados (el “Contrato”). Condiciones Generales.
https://tarjetaliderbci.cl/public/files/pdf/condicionado_general_tarjeta__lider_bci__preferente.pdf

117 Contrato Crédito De Consumo En Pesos
https://www.corpbanca.cl/storage/Campana_consumo/Consumo_Contrato.pdf
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En resumen, tanto la ley como la jurisprudencia han estimado que esta
clausula puede ser declarada como abusiva si se pacta su irrevocabilidad, pero, por
otro lado, su necesidad practica requiere que de aceptarse la existencia de este tipo
de mandatos en los contratos lo sean de manera irrevocable mientras subsista el
crédito pendiente, a menos bajo ciertas condiciones, lo que es un punto que en

definitiva se debe resolver via legislativa.
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3.3.3 Clausulas Abusivas segun lo establecido en el articulo 16 de la Ley Sobre

Proteccién de los Consumidores

El articulo 16 legra G de la Ley Sobre Proteccion de los Consumidores, en
una redaccion mas bien genérica, indica que “No produciran efecto alguno en los
contratos de adhesién 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. Se
presumird que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena
fe, silos contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un 6rgano

administrativo en ejecucion de sus facultades legales.”

La disposicion antes transcrita, puede englobar una multiplicidad de
conductas que no se encuentran expresamente prohibidas, si es que el demandante
puede acreditar los requisitos establecidos en la misma, en resumen, que la clausula
o estipulaciéon sea contraria a la buena fe!'®, y que produzca un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del

contrato en perjuicio del consumidor.

118 En este punto nos referimos a la Buena Fe de tipo objetiva, pues como indica el profesor Gabriel
Hernandez Paulsen en una de sus publicaciones, “en su virtud se entiende que toda persona debe
comportarse con la correccion con la que se conduciria un individuo diligente dentro del sector
economico de que se trate, erigiéndose en un estandar ético de conducta (buena fe objetiva)”.
HERNANDEZ PAULSEN, GABRIEL. 2014. La obligacion Precontractual de la entidad de crédito de
Informar al cliente en los servicios bancarios y de inversion. Madrid, Espafa. Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A. pag. 90
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Un ejemplo claro de la aplicacion jurisprudencial de este articulo en los
mandatos otorgados por el deudor al acreedor para otorgar pagarés, lo podemos
encontrar en el fallo de la Excelentisima Corte Suprema de fecha veinticuatro de
abril de dos mil trece, en la causa rol 12.355-11, también denominado como “Caso
Sernac con Cencosud”, que en sus considerandos octavo, noveno y décimo se

refiere a este tipo de mandatos!!®, declarandolos como clausulas abusivas

119 Corte Suprema Rol 12.355-2011 de 24 de abril de 2013

“OCTAVO: Que respecto de la clausula 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: UNO: Que para los fines dispuesto en esta clausula, 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, otorgandole expresamente la facultad de autocontratar. El mandatario hara
uso de este mandato, teniendo a la vista una liquidacion practicada por la empresa, que contendra
un detalle total de la deuda. EI mandatario no estara 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 constituiran novacién de las obligaciones documentadas, pues sélo
tendran 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 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. Toda
revocacion del presente mandato tendra efecto siempre y cuando no existan saldo adeudados por
el cliente a los dos dias habiles siguientes a la revocacion dada por escrito, en tal sentido, este aviso
debera ser notificado por un notario publico, el gerente general de Cencosud Administradora de
Tarjetas S.A., TRES: “El presente mandato no se extingue por la muerte del mandante”. El pagaré a
que se refiere esta clausula puede ser cedido por la empresa libremente a cualquier banco o
institucion financiera o empresa comercial, aceptando desde ya el cliente esta cesion en caso de que
ésta ocurra, sin perjuicio de lo cual, la empresa debera informar al cliente la o las cesiones que
eventualmente se realicen de cada uno de los pagarés, dentro de los 30 dias siguientes al
perfeccionamiento de cada cesion. Esta informacion no serd necesaria, en el evento que la cobranza
de la cartera cedida la mantenga la empresa. Asimismo, que ésta expresamente facultada para
ejecutar, sin previo aviso, protesto ni requerimiento, el pagaré o la letra de cambio que en
representacion del cliente suscriba o acepte Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. Asimismo,
las partes convienen que la empresa podra ceder a terceros el presente contrato y los derechos y
obligaciones que de él emanan, quedando igualmente facultada para ceder todos y cada uno de los
créditos que se originen por la utilizaciéon de la tarjeta, con todos sus accesorios, vencidos o por
vencer, por lo que en dicho evento el cliente se encontrara obligado a pagar las cuotas o saldos
pendientes al cesionario. La cesién antes referida sera informada mediante una comunicacion
incluida en el estado de cuenta mensual”.
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La denuncia respecto de esta clausula se hace consistir en que ella infringiria lo dispuesto en
la letra g) del articulo 16 de la Ley 19.496, que considera abusivas aquellas clausulas que se
imponen: “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
contratoy a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumira que dichas clausulas
se encuentran ajustadas a las exigencias la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido
revisados por un érgano administrativo en ejecucion de sus facultades legales”.

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 cuestidn, 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, que los mandatos pueden otorgarse con caracter de irrevocables, que ellos
eximen del deber de rendir cuenta al mandante, que autorizan a la suscripcién de titulos letras,
pagarés, sin que ello importen novacion de los créditos, no obstante permitir que sean cedidos a
tercero, lo que supone que podran existir dos titulos independientes, en manos de dos acreedores
distintos, para cobrar un mismo crédito. De hecho, tal cual estd redactada la clausula, 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 clausulas que eximen del deber de rendir cuenta.

NOVENO: Que la parte demandada ha alegado, entre otros aspectos, que la clausula novena
no puede infringir la letra g) del articulo 16, puesto que habria sido revisada y autorizada por la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. A este respecto, debe decirse que en autos
sélo consta el oficio de fojas 748, emanado del Director Juridico de la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras, que da cuenta que esa institucion, en procedimientos acordados,
confeccionados por los auditores externos de Cencosud Administradora de Tarjetas S.A., referidos
al 31 de diciembre de 2007 y 31 de diciembre de 2008, para una muestra de contratos de afiliacion
al sistema y uso de la tarjeta, se verifico una serie de contenidos minimos exigidos por la circular 17
de esa Superintendencia, entre los que se mencionan los derechos conferidos al titular o usuario de
que trata el parrafo 4° del Titulo Il de la Ley 19.496, en materia de normas de equidad en las
estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesién, concluyendo que no hay
observaciones.

La verificacidn expuesta, realizada por auditores externos a la Compainiia, con el acuerdo de
la Superintendencia, a contrario de lo sostenido por la demandada, no puede satisfacer el estandar
que exige la letra g) del articulo 16, en cuanto manda que la clausula se haya “revisado y autorizado”,
por el respectivo 6rgano administrativo en el ejercicio de sus facultades legales. En efecto, en el
oficio se afirma que hubo una revisidn que no arrojé observaciones, pero de ese documento no puede
desprenderse, ni de dicho oficio concluirse, que la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras haya autorizado las referidas clausulas.

DECIMO: Que enseguida, la demandada argumenté que la mentada clausula 9° tiene por
finalidad asegurar el cobro y, con ello, mantener a nivel razonable el costo del crédito, destinado a
beneficiar a los propios clientes, pero que de ninguna manera puede ser considerada abusiva, pues,
la facultad de la mandataria para poder cobrar el crédito, siempre puede ser controlada por el cliente,
quien mensualmente recibe una cuenta que puede objetar. A pesar de lo dicho, lo cierto es que las
facultades que recibe el mandatario -Cencosud- exceden con mucho lo que parece razonable para
rebajar el riesgo del no pago del crédito y de hecho contrarian, como se ha dicho, lo que hoy la ley
exige en este tipo de contratos. No puede aceptarse que la mandataria reciba una autorizaciéon para
poder llenar titulos ejecutivos a su propio nombre, sin novar el crédito, a partir de una liquidacién que
ella misma hace, que luego pueda ceder tales créditos, que el cliente no pueda revocar el mandato
antes de haber pagado sus créditos, y que tampoco el mandatario esté obligado a rendir cuenta.
Todas estas facultades exceden con mucho lo que prudentemente puede pedirse a un cliente, a
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fundandose precisamente en el articulo 16 letra G de la Ley Sobre Proteccién de
los Consumidores, no pudiendo aplicarse las disposiciones introducidas por la Ley
N° 20.555 de Sernac Financiero ya revisadas, por no estar vigentes a la fecha de
producirse los hechos. Los considerandos antes mencionados exponen
principalmente que en relacion a lo dispuesto en el articulo 16 letra G de la Ley
Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, la clausula transcrita en
dicho considerando no ofrece un equilibrio de derechos entre las partes porque:
- Autoriza llenar documentos en blanco.
- Los mandatos pueden otorgarse con caracter de irrevocables.
- Eximen del deber de rendir cuenta al mandante.
- Autoriza la suscripcién de letras y pagarés sin que ello importe la hovacién
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 para cobrar un mismo crédito”.

Anade la Corte que ‘“todas estas facultades exceden con mucho a lo que
prudentemente puede pedirse a un cliente, a quien se le concede un crédito, pues,

ello da pabulo para serios abusos, tanto que algunas de ellas no son hoy admisibles

quien se le concede un crédito, pues, ello da pabulo para serios abusos, tanto que algunas de ellas
no son hoy admisibles legalmente, de manera expresa.

De otro lado, el hecho de que sean corrientes en el mercado este tipo de estipulaciones no
puede constituir un argumento valido y decisivo, porque ello simplemente indicaria una relajacion del
control administrativo de parte de las autoridades llamadas a ejercerlo, menos aln, cuando la dltima
modificacion de la Ley 19.495 ha hecho mucho mas estricto este tipo de contratos. Por ello, y a la
luz de lo dispuesto en la letra g) del articulo 16, no cabe sino concluir que la clausula novena en
examen, también debe considerarse como abusiva, y declararse su nulidad.
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legalmente, de manera expresa”, razones por las cuales considerd la clausula como

abusiva y declar6 su nulidad.

Muy destacable es la acotacion que realiza en relacién a “que el hecho de que
sean corrientes en el mercado este tipo de estipulaciones no puede constituir un
argumento valido y decisivo, porque simplemente indicaria una relajacién del control

administrativo de parte de las autoridades llamadas a ejercerlo.”

Como podemos ver, si es posible acreditar que la clausula no se encuentra
acorde a las exigencias de la Buena Fe y, en consecuencia, el consumidor se ve
perjudicado en forma grave por el desequilibrio producido, es posible solicitar
judicialmente la nulidad de la clausula aludida, aungue no existan otras normas
expresas al respecto que la prohiban. Como vimos en la sentencia descrita, se
estimd como un tipo de clausulas abusivas, aquellas que posibiliten al acreedor la
obtencién de un titulo ejecutivo sin que ello produzca una novacion del crédito v,
gue ademas luego puedan ser cedidos, también las liquidaciones de deuda
efectuadas por el acreedor sin mayor explicacién, los mandatos que no se puedan

revocar, aquellos en los cuales se libere al acreedor de rendir cuenta, etc.

Sin embargo, pese a la amplitud de conductas que podrian ser englobadas
en esta norma, no existen tantos fallos al respecto, y como indicé el profesor Carlos
Pizarro Wilson hace ya un tiempo, afirmacion que pese al paso del tiempo aun esta
vigente, “la jurisprudencia pudo, como lo hizo la alemana, recurrir a la buena fe

prevista en el Codigo. Pero no ocurrio. En realidad, el control de las clausulas
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abusivas ha estado ausente en la practica judicial. Los jueces de jurisdiccién comun
no se han pronunciado sobre este problema. Las Revistas de jurisprudencia y las
bases de datos disponibles (LexisNexis, Microjuris) no recogen problemas de
control contractual a través de la buena fe. En la jurisdiccion municipal, érgano
principal en el control de las clausulas abusivas ocurre lo mismo. De esta manera la
falta de una clausula general en la ley especial no debiera explicar, al menos en

forma absoluta, la ineficacia del problema.”?°

Por ultimo, el articulo 16 de la Ley sobre Proteccién a los Consumidores
establece una enumeracion de clausulas que se estiman como abusivas por el
legislador, lo que comunmente se ha denominado como una “lista negra”. En esta
lista nos encontrarnos con una serie de estipulaciones, que también podrian ser
invocadas en el caso de las clausulas de mandato que ocupan nuestro estudio. Por
ejemplo, Rodrigo Bravo Vallejos y Maria Fernanda Juppet Ewing'?!, sugieren que a
través del llenado de una letra de cambio o pagaré, o del otorgamiento de dicho
pagaré en el caso de nuestro estudio, existiria una determinacion unilateral del
precio por parte del acreedor, situacion que se encuentra sancionada en la Ley
Sobre Proteccidén a los Consumidores en su articulo 16 letra b, pues a través de
estos pagarés se puede establecer por parte del acreedor un incremento del precio

a base de intereses, recargos y otros cobros accesorios, sin tener el consumidor la

120 PIZARRO WILSON CARLOS. “Las clausulas abusivas. Una critica al control represivo”. Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXVI. Valparaiso, Chile. 2005,
Semestre |l. Pp. 391-404

121 RODRIGO BRAVO VALLEJOS y MARIA FERNANDA JUPPET EWING. Cuestionamiento de

validez del mandato para completar pagarés y letras de cambios en blanco como parte de un contrato
de adhesion. Op.cit. p.497
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facultad de aceptarlos o rechazarlos expresamente, y que, teniendo en
consideracion la letra G del mismo articulo, la clausula que permite el otorgamiento
de los pagarés por parte del acreedor en representacion del deudor también seria

contraria a la buena fe.

Por ultimo, y para ejemplificar lo sefialado en esta parte del trabajo referida a
la Ley Sobre Proteccion de Los Derechos de los Consumidores en relacion a los
mandatos otorgados al acreedor para suscribir pagarés en representacion del
deudor, nos referiremos brevemente a los mandatos contenidos en los contratos del
CAE (Créditos con Aval del Estado), ya que la discusiéon que frente a ellos se ha

producido resume muchos de los puntos por nosotros ya expuestos.

Al respecto, como ya mencionamos al indicio de este trabajo, la Camara de
Diputados emitié un informe con el resumen y las conclusiones de lo expuesto ante
la Comision Investigadora constituida para revisar la implementacion del Crédito con
Aval del Estado (CAE)!?2. En dicho informe, si bien se discute la aplicacion de la Ley
Sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores a este tipo de contratos, es
interesante leer cuales son los problemas que en el informe se indican presentan
estas clausulas. Al respecto, el Sernac expone que dichos contratos no son

redactados por las instituciones financieras, sino que sus estipulaciones ya vienen

122 Informe de la comisién especial investigadora de los actos del gobierno vinculados a la
implementacion de la ley n° 20.027, que crea el crédito con aval del estado y, en general, de la
legislacion relativa al sistema de créditos para el financiamiento de la educacién superior. Op.cit.
pag. 54
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impuestas por el ordenamiento juridico, por lo que no existiria un desequilibrio entre
las partes al respecto, y por lo mismo, al establecerse de esta manera y no por
imposicion de una de las partes la necesidad del mandato para suscribir el pagaré
y la irrevocabilidad del mismo, no habria ilegalidad en ello. El profesor Mauricio
Tapia, por otro lado, estima que la Ley Sobre proteccién de los Derechos de los
Consumidores si es aplicable a estos contratos en todo lo no regulado
expresamente por la ley especial, pero que de no estimarse aplicable, al aplicar las
normas generales de Derecho Civil que regulan los mandatos igualmente podemos
concluir que existe ilicitud en las clausulas que facultan al acreedor para suscribir
estos pagares, porque existe un claro conflicto de interés resuelto en desmedro del
mandante, lo que ya sabemos es contrario a derecho cuando nos enfrentamos a la
figura del autocontrato. Adicionalmente, y sin perjuicio de lo anteriormente expuesto,
si revisamos el resto del informe y las observaciones que los distintos actores que
expusieron ante la comision, podemos advertir que sus reproches dicen relacion
con entrega de informacion poco clara, no homogénea entre las distintas
instituciones, y principalmente con el procedimiento de determinacion de los montos
por los cuales son llenados los pagarés, al ser tan poca la informacién o al ser
confusa, se presentan reclamos por cobros que al criterio de los deudores no
corresponden. Asimismo, se advierte la ausencia de algan organismo que pueda
defender a estos deudores, pues por la especialidad del tema tanto la Comision
para el Mercado Financiero (CMF) como el Sernac se estiman como incompetentes
para intervenir. Frente a estas criticas se sugieren soluciones que van mas o menos
en la misma linea de lo que se necesita en todos los mandatos otorgados a

instituciones financieras para suscribir pagares, y que dicen relaciéon con entregar
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mayor informacion en relacion a como se llega al monto final de cobro, rendicién de
cuentas oportuna al deudor para que pueda revisar dicha informacion previo a la
cobranza judicial, facultades mas acotadas a las instituciones financieras respecto
de los items que pueden incorporar en el pagaré, y finalmente, mas facilidades para

realizar pagos y prepagos presenciales y virtuales.
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IV Conclusidon

Segun hemos podido revisar, la inclusién en los contratos celebrados con
instituciones financieras de clausulas de mandatos otorgados al acreedor para que
suscriba un pagaré en representacion del deudor, es una practica bastante usual en
la industria bancaria y del retail, y a la vez muy debatida, en especial a partir de la
dictacion del estatuto protector de los consumidores financieros, por via de la Ley

20.555, usualmente denominada como "Ley del SERNAC Financiero".

Este tipo de mandato presenta ciertas particularidades y rasgos que permiten
diferenciarlo del tipico mandato que estudiamos en nuestras clases de derecho civil
0 gque se encuentra descrito en los tratados que a este contrato se refieren, pues
por estar contenido al interior de un contrato de adhesion se aleja concepto de
confianza que clasicamente se ha atribuido a la definicion de mandato, sumandole
ademas que, también sin discusién, se otorgan facultades de autocontratacion, las
cuales, como vimos, traen aparejadas conflictos de intereses. Finalmente, para que
este mandato surta plenos efectos, se otorga sin posibilidad de revocacion mientras

se encuentre vigente el crédito.

Pudimos concluir que las normas aplicables a este tipo de clausulas son en
primer lugar las contenidas en la Ley namero 19.496, sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores, en especial las incorporadas por su modificacion

mediante la Ley nimero 20.555, también denominada de Sernac Financiero, como
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también sus respectivos reglamentos. Supletoriamente, por tratarse de un mandato,
debemos aplicar las normas de derecho comun, principalmente contenidas en
nuestro Cédigo Civil, y algunas contenidas en otros cuerpos legales mas especificos

como el Cédigo de Comercio.

No menos importantes son los principios que se derivan de que a estos
contratos se aplique el Derecho del Consumidor, ya que estos principios deben ser
utilizados ante dificultades de interpretacién que puedan surgir. Estos principios, ya
esbozados en su momento, nacen en virtud de ser éste un derecho protector, por
ende, las disposiciones del Derecho del Consumidor deben ser interpretadas de tal
manera que protejan a éste Ultimo y nunca en un sentido que lo sitie en una mas

desmedrada situacion que la anteriormente mantenia.

A estas clausulas se han atribuido distintos vicios por parte de la doctrina, los
cuales revisamos y estimamos que seria factible concluir que en algunas de estas
clausulas el mandato no ha sido lo suficientemente determinado, lo que debe
revisarse caso a caso. Respecto a la licitud del objeto, también concluimos que
debemos relacionar esta norma con la contenida en la Ley 19.496, sobre Proteccion
de los Derechos de Los Consumidores que prohibe los mandatos en blanco y
aquellos que no admitan su revocacion, ya que, si estimamos que se esta
incumpliendo esta prohibicion, estariamos frente a un objeto ilicito, y por ende
susceptible de ser solicitada se declare su nulidad por los tribunales. Por altimo, con
el tiempo se ha ido desestimando la critica relacionada a la extralimitacion del

mandatario en la ejecucion del mandato, pues, en la practica, cada vez se agregan
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mas facultades de forma expresa en los contratos para que se abarquen todas las

actuaciones previstas posibles.

Respecto de las criticas relacionadas a la figura del autocontrato, concluimos
gue el conflicto de intereses que pueda surgir no debe ser resuelto en favor del
mandatario y en perjuicio del mandante, lo que sucede en muchas ocasiones y es
precisamente lo que se critica al respecto. La tendencia, tanto contractual como
legal, deberia ir en direccion a que en los contratos de adhesion el acreedor tome
la menor cantidad de decisiones posibles en la ejecucién del mismo, y para ello, el
mandato debe contener mas instrucciones, detalles y limites, que le indiquen al
mandatario como debe actuar frente a cada opcion, o en su defecto, que la ley
decida. Por ejemplo, frente a dos tasas de interés aplicables o distintos plazos de
cobro, se deberia indicar cual se aplica en cada caso, de lo contrario, el acreedor
deberia aplicar siempre lo que resulte mas favorable al mandante, en este caso, al
deudor. La opinién sobre cudl es la sancidén en este caso no es unanime, y tanto
jurisprudencialmente como en doctrina podemos encontrar mas de una opcion, que
van desde la nulidad a la inoponibilidad, incluyendo por supuesto, a la
indemnizacion de perjuicios cuando proceda. También hemos observado demandas
rechazadas porque el pagaré fue otorgado por un tercero y no por el acreedor,
tercero que vendria a ser una empresa de cobranza asociada, y de esta manera se

evade el tema del conflicto de intereses propios de la autocontratacion.

Por dltimo, la Ley 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los

Consumidores, prohibe los “Mandatos en Blanco” y los “Mandatos que no admitan
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su revocacién”, no obstante, dicha prohibicion fue atenuada mediante la
interpretacion administrativa contenida en los respectivos reglamentos, y es asi que
debemos considerar como un mandato en blanco, aquel que en el cual las
obligaciones a contraer por el consumidor no se puede determinar conforme a las
reglas que en el mismo mandato se establecen, lo que vuelve a poner en discusion
el grado de determinacion suficiente que debe contener un mandato de estas
caracteristicas. Respecto de la Irrevocabilidad, los reglamentos la permiten en el
caso del mandato no solo interese al deudor, sino que también interese al proveedor
0 a un tercero, interpretacion que si bien es discutible en cuanto su legalidad, se
ajusta bastante a la necesidad practica de seguridad que requiere el negocio, ya
gue un mandato destinado a facilitar la cobranza que pueda ser dejado sin efecto
en cualquier momento no tendria utilidad alguna. Es asi, que en resumen, tenemos
solo dos opciones, deberia ser eliminado este tipo de mandato en todos los casos
0 permitirse su otorgamiento de manera irrevocable mientras se encuentre

pendiente el pago del crédito.

Al término de este breve analisis, revisamos algunas normas en la Ley sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores contenidas en el articulo 16, como
aquella que exige la presencia de la buena fe entre las partes al redactar las
respectivas clausulas, y que no se produzca un desequilibrio importante en las
prestaciones que se originen, y otras practicas que la misma ley enumera como
abusivas. Estas normas, mas bien de tipo general, hasta el momento no han tenido
gran alegacién y acogida en tribunales, pero el célebre caso Sernac con Cencosud

se pronuncié en forma amplia y con mucha difusion al respecto. La Buena Fe
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relacionada con que se mantenga cierto equilibrio entre las partes plantean los
mayores desafios de adecuacion contractual, y es hacia donde deberian apuntar
las mayores transformaciones en el mercado, en especial para aquellos casos
donde incluir mayor cantidad informacion y detalle en las redacciones no es

suficiente.

Hasta el momento la Corte Suprema no se ha referido mayormente en
relacion a las clausulas abusivas contenidas en la Ley 19.496 sobre Proteccion de
los Derechos de los Consumidores, y mucho menos a los mandatos que estamos
estudiando, teniendo a la fecha solo dos grandes pronunciamientos relevantes en
este tema. El primero, en la sentencia del caso Sernac con Cencosud del afio 2013,
gue catalogé como abusivas este tipo de clausulas, basandose principalmente en
el articulo 16 letra g de la ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, y que otorga especial importancia a los elementos de Buena Fe y
equilibrio en los derechos y obligaciones que se deriven para las partes. El segundo
pronunciamiento emblematico, vendria dado por la sentencia del afio 2018 que
recae en el caso Sernac con BBVA, en la cual se estimaron como no abusivos estos
mandatos en relacién a su contenido, pero si respecto de su irrevocabilidad, ya que

en dicho aspecto se estimd la prohibicién legal es clara.

Es claro que la solucidén respecto de este tipo de mandatos se
encuentra mas alla de lo que podemos encontrar en la doctrina clasica, ya que
podrian cumplirse todos los requisitos de forma del mismo, pero igualmente nos

sigue pareciendo que algo no esta bien del todo, y esto es porque nos encontramos
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frente a una evidente desigualdad o asimetria en el poder de negociacién de las
partes contratantes, la cual es propia de las relaciones de consumo y los contratos
de adhesion. El Derecho del Consumidor, tiene como finalidad proteger al deudor
frente a esta desigualdad en su capacidad de negociacion, pero en la practica
muchas veces resulta ser insuficiente, pese a que como pudimos revisar, puede
invocarse mas de una norma para intentar dejar sin efecto una clausula que
perjudique al deudor. Gran parte de esta poca eficiencia, viene dada por el contexto
existente en el mercado y los efectos que estas regulaciones en €l provocan, ya que
la existencia de este mandato obedece mas bien a una necesidad econémica que

debe ser también abordada por la solucion juridica que se adopte.

El acreedor necesita proveerse de un titulo ejecutivo para poder asegurar el
cobro de sus créditos de una manera eficiente, y utiliza el medio legal mas expedito
gue tiene a su disposicion para lograrlo sin subir sus costos de cobranza y de
otorgamiento, de tal manera que, si no queremos dificultar y encarecer el acceso al
crédito la solucién no parece ser una prohibicién absoluta, pues en esta alternativa
el deudor también resultara perjudicado, ya que es ilusorio asumir que la entidad
financiera se hara cargo la totalidad de los costos originados por el cambio, sin que

sean traspasados al menos en parte al consumidor.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se han mencionado
distintas alternativas destinadas a regular este tema, que van desde prohibir
derechamente y de manera absoluta, hasta imponer nuevos requisitos o exigencias

destinadas a proteger al consumidor. Particularmente, creo que esta ultima opcion
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pareciera ir en una direccion mas factible a corto plazo, ya que una prohibicion
absoluta debiera implicar la creacion de algun sistema de cobranza que pudiera
abordar también la necesidad econémica que existe en la practica. En la linea de
una prohibiciéon absoluta, se encuentra en tramitaciéon un proyecto de ley*?® que
establece la nulidad absoluta de estas clausulas, el cual se encuentra aun en sus

primeros tramites.

123 Boletin N° 9.728-03 Proyecto de ley que modifica la Ley 19.496, Sobre Proteccion a los Derechos
de los Consumidores, con el fin de regular el procedimiento de modificaciéon de los contratos de
adhesién. Iniciado en mocion de los Honorables Senadores sefiores Harboe, Pizarro y Tuma.
Amplia en la ley que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores el
catalogo de clausulas abusivas de uso frecuente en los contratos de adhesion.

Articulo Unico: Agrégase en al articulo 16 de la ley 19.496, que establece normas sobre proteccién
de los derechos de los consumidores, el siguiente inciso segundo nuevo, pasando el segundo a ser
tercero y asi sucesivamente:

En especial, son nulas absolutamente en los contratos de adhesion las siguientes clausulas:

1. Agquellas que faculten al proveedor a rescindir, modificar o alterar unilateralmente las condiciones
o clausulas del contrato.

2. Aquellas que faculten al proveedor dejar sin efecto una transaccién celebrada con el consumidor
y/o anular la venta cuando el precio ha sido fijado erroneamente por la misma.

3. Aquellas que faculten al proveedor a reservarse el derecho de rescindir o restringir el uso que
haga del servicio, sin aviso, con o sin causa.

4. Aguellas que obliguen al consumidor la suscripcion de un pagaré o letra de cambio en blanco
y/o al otorgamiento de un mandato en favor del proveedor facultdndolo, para que, antes del cobro
del documento, pueda incorporar las menciones exigidas por la ley para la validez del pagaré o letra
de cambio.

5. Agquellas que impongan el descuento por planilla de créditos sociales otorgados a personas
pensionadas o jubiladas.

6. Aquellas que importen cobros por concepto de reprogramar una deuda o cuando se solicita una
evaluacion comercial para conceder o no un crédito de consumo

7. Aquellas que importen dobles cobros de comisiones de administracion de la tarjeta de crédito.
8. Aquellas que impongan la obligacién de otorgar mandatos irrevocables.

9. Aquellas que afecten el principio de finalidad en el tratamiento de datos personales de caracter
economico, financiero, bancario o comercial establecido en el art. 1 de la ley 20.575.

10. Aquellas que consideren al silencio del consumidor como aceptacion.

11. Aquellas que hagan constar de forma indubitada la adhesién del consumidor a clausulas
respecto de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracion
del contrato.

12. Aquellas que prorrogan automaticamente un contrato de duracion determinada.

13. Aquellas que impliquen que toda aceptacion de oferta y por ende la formacion del
consentimiento, quedara sujeta a la condicion suspensiva de que la empresa oferente valide la
transaccion.

14. Y en general, todas aquellas clausulas que sean notablemente injustas o abusivas para los
consumidores.
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La alternativa que implica imponer nuevos requisitos debe sincerar y aceptar
la existencia de estos mecanismos con la finalidad de poder regularlos con mas
detalle, y asi intentar prevenir la mayor cantidad de efectos nocivos para el
consumidor y para el mercado en su conjunto. Una modificacion a la normativa de
Derecho del Consumidor debiera regular de manera mas detallada estas clausulas,
y segun los reproches que se le efectian, ya antes revisados, a modo de ejemplo,
podrian modificarse varios aspectos, ya sea legalmente como en la practica, los

cuales exponemos a continuacion.

Hemos estudiado, que una de las principales técnicas empleadas por el
legislador en el &mbito de la proteccion del consumidor se traduce en el suministro
de mayor informacioén, lo que va muy de la mano de una mayor determinacion del
objeto del mandato, vale decir, se debe especificar desde un comienzo de la relacién
de consumo como se determinara el monto por el cual se otorgara el pagaré, con el
mayor detalle y claridad posible. Esta informaciéon puede estar contenida en la
misma clausula, en otra clausula del contrato o en un documento anexo
suficientemente conocido por el deudor, en el cual se expliqgue qué tasa se aplicara,
cudl es el reajuste a aplicar, en qué casos se aplicara cada cual en caso de existir
mas de una opcion, contener formulas de célculos si estas estan disponibles y una
explicacion de ellas en caso de ser muy complejas. De acorde a las nuevas
tecnologias, seria ideal que se pusieran a disposicion de los deudores plataformas
tecnolégicas donde ellos pudieran calcular de manera simple el monto actualizado

de su deuda vigente y futura, revisar el detalle de como se llego a dicha cifra,
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ademas de los distintos plazos y alternativas de revision de la misma, como también
poner a su disposicion en forma clara cuales son las alternativas de pago que tiene

antes de que se suscriba el pagaré o se presente a cobro.

Asimismo, podrian establecerse limites tanto al monto maximo de los
documentos de cobro como a su plazo de otorgamiento, de manera que los montos
maximos de otorgamiento del pagaré digan relacion con la capacidad crediticia que
presente el cliente al momento de solicitar el crédito o el tipo de producto que le se
entrega. El mandato se encontraria mucho mas delimitado, protegeria mas a los
deudores, y seria menos susceptible de ser considerado como un mandato en

blanco.

Respecto de la irrevocabilidad, como ya vimos también, en la practica
muchas veces se estima necesario pactar la irrevocabilidad del mandato para que
este surta efectos, al menos mientras la deuda se encuentre vigente, por lo que
seria conveniente y sano transparentar, autorizando legalmente, ademas de detallar

los casos en que se puede pactar y cuales son sus limites.

Otro de los problemas que se presentan, y que derivan de la desigualdad en
el poder de negociacion entre las partes, propia de los contratos de adhesién, es la
falta de instancias para que el deudor reclame frente a cobros abusivos o que
considera no corresponden, y que ya fueron incluidos en el pagaré presentado a
cobro. Seria aconsejable evaluar la existencia de una rendicién de cuenta previa al

cobro judicial, susceptible de ser revisada y objetada dentro de un plazo fatal, ya
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gue el envio de comprobantes al final de la gestion completada no esta resultando
suficiente para este cometido. Y si bien resultaria mas complejo, no es del todo
descartable que esta rendicion de cuentas pueda exigirse al inicio del juicio
ejecutivo, con la finalidad de aclarar tanto al tribunal como al demandado, si éste lo
solicita, un resumen detallado de cédmo se llegé al monto por el cual fue otorgado
finalmente el pagaré, con plazos breves para no retrasar el juicio en forma

significativa.

Por ser la Buena Fe sumamente importante en este dmbito, también podria
estipularse que el pagaré presentado a cobro importe novacion de la deuda al
menos en ese monto, ya que como vimos ha sido sefalado como una conducta
contraria a la buena fe, ademas de derivar del desequilibrio en el poder negociador
de las partes, y como ya sabemos, ambos factores conjugados pueden constituir

una clausula abusiva susceptible de ser declarada nula.

Por dltimo, podria establecerse una mayor supervision por parte de los
organismos correspondientes, asi como una revision voluntaria de los contratos
realizada por la Comisién para el Mercado Financiero (CMF), pero dicha revision y
certificacion debiera ser realizada producto a producto, clausula a clausula, no a la
institucion financiera completa, ya que al ser tan ambiciosa podria suceder que no
tenga efectos practicos, como sucedié con el fallido Sello Sernac. Debemos tener
en cuenta que esta revision solo estableceria una presuncion en favor de la entidad

financiera, ya que quien califica la legalidad o no de la clausula sera siempre un
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tribunal de justicia, no obstante, si se establece una revision eficiente puede

constituir una técnica de gran ayuda al mercado.

Como ya hemos visto, en el mercado crediticio existe la necesidad de
establecer un mecanismo de cobranza eficiente, que sea seguro y rapido para no
disparar niveles de riesgo y costos del acreedor, y en consecuencia, tampoco para
los deudores. Esto ha provocado que a pesar de existir prohibiciones absolutas, el
mercado se las ha arreglado para seguir funcionando mediante la utilizacién de
mandatos otorgados con la finalidad de obtener un pagaré. Es asi que
paralelamente a una prohibicion absoluta es necesario ofrecer alguna opcion que
no impliqgue necesariamente acudir a un procedimiento declarativo de cobranza tal
como lo conocemos, o que al menos sea mas breve y simplificado. En resumen, se
debe poder conciliar la proteccion de los deudores, manifestada en este caso en su
derecho a contar con toda la informacion posible y a su debida defensa frente a los
acreedores, como a la legitima necesidad de éstos ultimos de contar con un medio

de cobranza rapido y eficiente, que no eleve los costos de cobranza y el riesgo.
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