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Resumen. El presente articulo examina la relevancia que reviste la informacion de que
disponen las partes al momento de negociar el contrato de mutuo hipotecario a partir
de la regulacion contenida en la Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor y
el Reglamento sobre Informacion al Consumidor de Créditos Hipotecarios. Se analiza
la cotizacion y su naturaleza juridica como elemento fundante de la formacién del
consentimiento, asi como su relacion con otras instituciones analogas. También, se examina
la importancia de precisar el concepto de riesgo comercial empleado por la normativa
vigente y sus alcances. Finalmente, se revisa la responsabilidad en que puede incurrir el
Proveedor como consecuencia de incumplimientos o infracciones de distinta naturaleza
que pueden darse en esta relacion.

Palabras clave. Contrato de mutuo hipotecario; formacion del consentimiento; cotizacion;
riesgo comercial; responsabilidad.

Abstract. This article examines the relevance of the information available to the parties
at the time of negotiating the mortgage loan contract, based on the regulations contained
in the Consumer Rights Protection Law and the Regulation on Consumer Information on
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Mortgage Loans. It analyzes the mortgage commitment letter and its legal nature as a
founding element of the formation of consent, as well as its relationship with other similar
institutions. Also, the importance of clarifying the concept of commercial risk used by the
regulations in force and its scope is elucidated. Finally, the civil and infractional liability in
which the Supplier may incur as a consequence of breaches or infringements of different
nature, whether they take place in pre-contractual stages or after the formation of the
consent, is reviewed.

Keywords. Mortgage loan contract; formation of consent; mortgage commitment letter;
commercial risk; liability.

El contrato de mutuo con garantia hipotecaria es una de las convenciones de mayor
utilidad e importancia en la actualidad. No obstante, aun a pesar de la importancia que
reviste esta institucion, su tratamiento en la dogmatica nacional es mas bien precario,
especialmente en lo que dice relacion con el ambito precontractual. Frecuentemente se
habla de simulacion, cotizacion'y preaprobacion como si fueran términos idénticos e
intercambiables. La evaluacion previa del riesgo comercial se transformé en una practica
estandarizada que la dogmatica nacional ha rehusado examinar con mayor profundidad.
Tampoco parece haber claridad de los remedios concretos de que dispone el consumidor
afectado frente a un incumplimiento por parte del banco en sede precontractual.

En el presente articulo se postula que estos conceptos deben interpretarse a la luz
de la formacion del consentimiento, y especificamente con relacion al derecho de las
partes a informarse sobre las condiciones de contratacion. De lo contrario, se arriesga
incurrir en una comprension irreflexiva, defectuosa e inorganica de estas instituciones.
Las diferencias entre la simulacion, cotizacion y preaprobacion se explican, precisamente,
porque en ciertos casos el banco tiene un conocimiento insuficiente sobre la situacion
econdmica de la persona natural o juridica que pretende obtener el crédito. La evaluacion
previa del riesgo comercial, lejos de constituir una mera limitacion a la obtencion del crédito,
se erige como una herramienta esencial en el proceso de formacion del consentimiento,
pues cumple la funcion de permitir al banco conocer anticipadamente los riesgos de
la contratacion. La normativa vigente, segun veremos, discurre sobre esta misma idea.

Con este empeno, en el primer capitulo se aborda la naturaleza juridica de la cotizacion,
y sus semejanzas y diferencias con otras instituciones similares. El segundo capitulo tiene
por objeto el analisis de la evaluacion previa del riesgo comercial, que constituye la piedra
angular del escrutinio que efectua el banco antes de conceder el préstamo. Finalmente,
se aborda la responsabilidad civil € infraccional en que puede incurrir el banco por el
incumplimiento de ciertas obligaciones legales y contractuales que pueden tener lugar
durante la formacion del consentimiento.
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El andlisis sera complementado con el Decreto Supremo N° 42, de 2012, del Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, que contiene el Reglamento sobre Informacion al
Consumidor de Créditos Hipotecarios y con la propuesta de Reglamento Sobre Informacion
al Consumidor de Créditos Hipotecarios (en adelante, RCH y PRCH respectivamente). Debe
notarse que la PRCH fue publicado en consulta ciudadana por el Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo (en adelante, MEFT) en junio de 2023. Aunque la nueva regulacion
no altera sustancialmente el objeto del presente articulo, algunas de las modificaciones
propuestas pueden ser de interés para comprender las instituciones que se tratan.

1. La cotizacion en el mutuo hipotecario

1.1. Naturaleza juridica de la cotizacion
De conformidad al art. 3° N° 28 del RCH, se entiende por cotizacion:

la propuesta dirigida nominativamente a un Consumidor interesado en la
contratacion de un Crédito Hipotecario cuyo riesgo comercial ha sido previamente
evaluado calificandosele como sujeto de crédito, en la que se debe indicar en
forma clara, simple y transparente la informacion que se senala en el art. 4° del
presente reglamento.

En este apartado nos centraremos en la primera parte de la definicion. La cotizacion
es ante todo una propuesta. El art. 1° del RCH pareciera dar a entender que la cotizacion
y la policitacion u oferta son conceptos distintos al disponer que “el presente reglamento
tiene por objeto establecer la informacion que (...) deben proporcionar los proveedores de
créditos hipotecarios, tanto en su (...) oferta, cotizacion”. El art. 2° del RCH nuevamente
los diferenciaria cuando establece que el reglamento se aplica a los consumidores en su
calidad de destinatarios finales de “ofertas (...), cotizaciones...”.

La confusion conceptual en que incurre el RCH se explica porque oferta se toma
como sindbnimo de promocion, descuento o rebaja. El art. 3° N° 4 la define como una:

practica comercial consistente en el ofrecimiento de Créditos Hipotecarios en
cualquiera de sus modalidades al publico, con tasas de interés, cargos u otros
importes rebajados en forma transitoria, en relacion con las tasas de interés,
cargos u otros importes habituales del respectivo Proveedor.

En consecuencia, la cotizacion es en realidad una especie de oferta, entendida como
sindnimo de policitacion o propuesta, aunque calificada por dos elementos. Por un lado,
el objeto de la cotizacion es siempre la contratacion de un crédito hipotecario. Por otro,
el oferente es un proveedor de créditos hipotecarios y el destinatario un consumidor que
pretende contratar dicho crédito.
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1.2. Caracter vinculante de la cotizaciéon y semejanza con otras figuras analogas

Elart. 105 del Codigo de Comercio senala que “las ofertas indeterminadas contenidas
en circulares, catalogos, notas de precios corrientes, prospectos, o en cualquiera otra
especie de anuncios impresos, no son obligatorias para el que las hace”.

Aunque la disposicion pareciera ser aplicable a la cotizacion, debe recordarse que,
tratandose de un acto de consumo, el art. 12 de la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de
los Derechos de los Consumidores (en adelante, LDPC) establece que “todo proveedor
de bienes o servicios estara obligado a respetar los términos, condiciones y modalidades
conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el consumidor la entrega del
bien o la prestacion del servicio”.

Con todo, el RCH se aparta de la norma general dispuesta en LDPC para los actos
de consumo al establecer una regla similar a la contenida en el Codigo de Comercio. La
cotizacion sera vinculante solo en la medida que se dirija nominativamente a un Consumidor
interesado en la contratacion de un Crédito Hipotecario, cuyo riesgo comercial ha sido
previamente evaluado'.

Con relacion al plazo de vigencia de la cotizacion, se presenta una diferencia con la
oferta comun. Si bien las partes son libres de determinar la vigencia de la oferta, en el
caso de la cotizacion el legislador ha limitado la autonomia de la voluntad estableciendo
un plazo minimo de siete dias habiles a contar de su comunicacion al Consumidor
interesado en la contratacion de un Crédito Hipotecario cuyo riesgo comercial ha sido
previamente evaluado calificandosele como sujeto de crédito (art. 8° inc. 1° del RCH y
17 Ginc. 2° de la LDPC)2.

La finalidad del plazo minimo de vigencia es que el consumidor pueda comparar las
condiciones del crédito ofrecido con otros bancos y optar por el que mejor le convenga®.
La ley pretende que el consumidor cuente con la mayor cantidad de informacion posible
antes de aceptar la oferta. Para facilitar el ejercicio de comparar las distintas cotizaciones,
el art. 3° N° 6 del RCH exige que al inicio de ella se adjunte una hoja “que contiene un
resumen estandarizado de sus principales clausulas y que los Proveedores deben incluir
en sus cotizaciones para facilitar su comparacion por los Consumidores”.

La situacion es distinta cuando la propuesta se dirige al publico o a un consumidor
Cuyo riesgo no ha sido previamente evaluado. En este caso, ella “solo tendra el caracter
de simulacion no vinculante o meramente referencial, hasta que se haya aprobado la

"Con relacion a la obligacion que tienen los bancos de respetar la tasa de interés contenida en la
cotizacion puede verse Isler (2019a).

2 Isler (2019a) sugiere que la existencia de un plazo de vigencia para la cotizacion confirma su caracter
vinculante: “no se condice con la logica la defensa de que la incorporacion de un plazo de caducidad no
impida modificar los términos propuestos, puesto que de ser ello cierto, el propio establecimiento del plazo
no tendria razén alguna”.

3 Generalmente el costo de un crédito se traduce en la Carga Anual Equivalente (CAE), que consiste
en “el indicador que, expresado en forma de porcentaje, revela el costo de un Crédito Hipotecario en un
periodo anual, cualquiera sea el plazo pactado para el pago de la obligacion (art. 3 N° 24 de la PRCH)”.
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evaluacion de riesgo comercial, situacion que debera informarse en la misma simulacion”
(art. 3° N° 28 inc. 2° del RCH).

Normalmente la simulacion se obtiene a partir de un formulario “fisico o electronico’que
el cliente ingresa al banco. Se le exige que proporcione ciertos antecedentes, tales como
el aporte inicial, comunmente conocido en la jerga inmobiliaria como pie; el precio del
inmueble; el plazo del crédito; entre otros. Notese que en este caso la institucion financiera
calcula la simulacion sin realizar ninguna revision o indagatoria tendiente a acreditar la
efectividad de la renta declarada por el consumidor. Ni siquiera efectia un estudio de
titulos tendiente a determinar la existencia de eventuales derechos de terceros sobre el
inmueble. Aun mas, puede ser que el inmueble objeto de la simulacion no exista, como
ocurre en las llamadas “ventas en verde”.

La Ultima parte del art. 3° N° 28 inc. 2 del RCH impone a la institucion financiera el
deber de informar en la misma simulacion el caracter no vinculante o meramente referencial
de la misma. La norma se justifica de sobra atendida la asimetria de informacion existente
entre la institucion financiera y el consumidor. Si no existiera dicha obligacion, la simulacion
podria inducir al cliente a considerar erroneamente que su solicitud fue aprobada en forma
definitiva con esas condiciones.

En este sentido, la doctrina ha sefalado que:

el consumidor goza de proteccion en el caso de recibir una cotizacion, pero no
asi si se trata de una simulacion de un crédito. La ausencia de una tutela a favor
del consumidor sobre las condiciones del crédito indicadas en la simulacion es
la razdn para establecer la obligacion del Proveedor de informar al consumidor
el caracter puramente referencial de la simulacion mientras no se apruebe la
evaluacion de riesgo comercial. (Baquero y Caballero, 2013, p. 463)

Usualmente los bancos cumplen con la obligacion de informar el caracter no vinculante
de la simulacion incluyendo leyendas tales como: “el otorgamiento de crédito informado
en el simulador de crédito hipotecario de Banco de Chile esta sujeto a evaluacion y
aprobacion de acuerdo con las politicas de crédito™.

La PRCH es aun mas estricta, pues fija un texto uniforme que deberan incluir los bancos
en las simulaciones para cumplir con esta obligacion, ademas de exigir que conste en
dos lugares distintos de la Hoja de Simulacion (art. 5° de la PRCH).

4 Disponible en https:/promociones.bancochile.cl/simuladorhipotecario/bchnew/inicio.asp [fecha de
consulta: 16/12/2023].

5 A continuacién de la tabla con los datos principales del crédito hipotecario, debe incorporarse una
leyenda que indique: “Recuerde: Esta simulacion es meramente referencial y no es vinculante hasta que
el proveedor financiero haya aprobado la evaluacion de todos los antecedentes necesarios para calificarlo
a Ud. como sujeto de crédito. Para ello Ud. debe solicitar una cotizacion y acompafar los antecedentes
que le solicite el proveedor para evaluarlo”. Ademas, al final del documento se debe incluir el siguiente
mensaje: “Importante: El presente documento es sélo una Simulacion. Si Ud. esta interesado en contratar
un Crédito Hipotecario, asegurese de solicitar Cotizaciones y entregar los antecedentes requeridos. Las

64


https://promociones.bancochile.cl/simuladorhipotecario/bchnew/inicio.asp
https://promociones.bancochile.cl/simuladorhipotecario/bchnew/inicio.asp

Revista Juridica Digital UANDES 7/2 (2023), 60-81 https://doi.org/10.24822/rjduandes.0702.3

La informacién como mecanismo de distribucién de riesgos en el mutuo hipotecario

En consecuencia, la diferencia esencial entre la simulacion y la cotizacion radica en que
la primera no es vinculante para la institucion financiera y la segunda si. Parece razonable
que, si la institucion financiera no cuenta con los elementos necesarios para determinar
el riesgo comercial del cliente, la propuesta sera una mera simulacion no vinculante.

En armonia con lo recién expuesto, el art. 3° N° 48 de la PRCH la conceptualiza como
“toda propuesta u ofrecimiento de caracter meramente referencial y no vinculante, dirigida
individualmente a un Consumidor interesado en la evaluacion, cotizacion o contratacion
de un Crédito Hipotecario”.

La definicion propuesta constituye un avance respecto de la situacion actual, pues
ni el RCH ni la LDPC establecen qué ha de entenderse por simulacion. Ademas, la
PRCH supera los problemas planteados por la definicion contenida en la propuesta de
Reglamento sobre Informacion al Consumidor de Créditos Hipotecarios de febrero de
2022. En particular, esta ultima definia la simulacion ocupando el concepto “oferta,
conduciendo a una verdadera contradictio in terminis. una “oferta no vinculante”.

Junto con suplir la falta de definicion en la legislacion vigente, la PRCH se encarga de
regular minuciosamente en su art. 4° el contenido de la simulacion. En particular, se detalla
la informacion que debe contener una tabla que se inserta en la hoja de simulacion’. Se
trata de una serie de datos que permiten determinar principalmente el dividendo mensual
del crédito hipotecario y la tasa de interés aplicable. La tabla debera incluir, entre otras
cosas, el monto de cargo propio del cliente; el monto simulado; el plazo; el tipo de tasa
de interés (fija, variable o mixta), etc.

Recientemente surgié lo que se ha dado en llamar preaprobacion. Se trata de una
figura intermedia entre la simulacion y la cotizacion que tiene su origen en la practica
inmobiliaria. Para poder reservar inmuebles “en verde”, las empresas inmobiliarias exigen
que la institucion financiera entregue algun documento donde conste que una persona
podria eventualmente ser sujeto de crédito. Los datos que exige la institucion financiera
para emitir la preaprobacion son practicamente los mismos que para la simulacion, aunque
revestida de mayor seriedad y formalismo.

gestiones vinculadas a requerir antecedentes para el estudio de titulos y a la tasacion del inmueble, sélo
podran comenzar una vez aceptada la Cotizacién por el Consumidor”.

8 El articulo 3 N°8 de la propuesta de Reglamento sobre Informacion al Consumidor de Créditos
Hipotecarios de febrero de 2022 la definia como “toda propuesta, ofrecimiento u oferta, de caracter
meramente referencial y no vinculante, dirigida individualmente a un Consumidor interesado en la
evaluacion, cotizacion o contratacién de un Crédito Hipotecario, y cuyo riesgo comercial no ha sido
previamente evaluado”.

7 Si bien la tabla sintetiza los datos relevantes del crédito hipotecario, lo deseable es que fuera
acompafada con alguna explicacion que la haga comprensible por el ciudadano promedio. Pensamos
que los deberes de informacién no se satisfacen simplemente con mostrar los datos. En este sentido,
coincidimos con De la Maza (2015, p. 360), en que “la cuestién no consiste exclusivamente en que el
documento sea legible, sino en que, ademas, resulte comprensible”. Aunque el autor hace referencia a la
hoja de cotizacion, lo mismo puede decirse de la hoja de simulacion.
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Se observa que tanto en la simulacion como en la preaprobacion la institucion
financiera entrega una respuesta provisional a la solicitud con los datos que el mismo
cliente suministra, sin verificar siquiera su veracidad. En la cotizacion, en cambio, el banco
evalla comercialmente al cliente en forma previa a su otorgamiento, como se examinara
en detalle en el siguiente apartado.

Pensamos que la relevancia de la informacion con que cuentan las partes se manifiesta
nitidamente en los efectos que la misma ley atribuye a las instituciones analizadas
precedentemente. Si el banco formula una propuesta al consumidor sin haberlo evaluado
comercialmente en forma previa, la ley la reputa una mera simulacion no vinculante,
atendida la asimetria de informacion existente en ese momento. Sin embargo, la ley se
hace cargo de proteger las expectativas de un consumidor inexperto que, confiando en
las condiciones contenidas en la simulacion, pretenda que el banco se las respete aun
sin haber efectuado una evaluacion comercial previa. Por ello se exige que conste en la
misma simulacion su caracter meramente referencial. En el Ultimo acapite nos referiremos
a la responsabilidad que cabe al banco por la inobservancia de esta obligacion.

2. La evaluacioén previa de riesgo comercial

2.1. Evaluaciéon comercial previa y asimetria de informacion

La evaluacion previa del riesgo comercial constituye sin lugar a duda la mejor herramienta
con que cuenta el banco o institucion financiera para determinar los riesgos de la operacion.
Se trata de un ejercicio que tiene por objeto brindar al banco de la informacién comercial
necesaria para poder contratar con el consumidor.

Esta institucion constituye, conceptualmente, una anomalia dentro de la legislacion
de consumo chilena por las diferencias que presenta el mutuo hipotecario con las demas
formas contractuales tipicas en esta materia (generalmente compraventa y arrendamiento
de servicios).

Laley asume que, por regla general, es el proveedor quien esta en mejores condiciones
de conocer la cosa objeto del contrato. Por o mismo la LDPC establece que el consumidor
tiene derecho a “una informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos”
y le concede una serie de remedios contractuales, entre otros casos, si la cosa tiene
defectos o vicios ocultos (art. 20 letra f) de la LDPC). Por otro lado, la relacion entre el
proveedor y el consumidor normalmente se agota con la entrega del bien o la prestacion
del servicio.

Sin embargo, en el caso del mutuo hipotecario, el consumidor queda juridicamente
vinculado con el banco o institucion financiera aun luego del contrato, porque debe
solventar en un plazo determinado el capital mas los intereses pactados. La extensa
duracion del contrato conlleva un riesgo intrinseco: la insolvencia del consumidor. Desde
luego que nadie esta en condiciones de asegurar lo que ocurrira a futuro, pero en este
caso e inversamente a lo que ocurre en la generalidad de las relaciones de consumo, es el
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consumidor quien esta en mejor posicion de proporcionar antecedentes para determinar
si tendra la solvencia para pagar en tiempo y forma cada una de las cuotas pactadas.
La informacion financiera del consumidor se transforma, entonces, en el elemento
determinante para que el banco preste su consentimiento en la celebracion del contrato.
En este sentido, la evaluacion previa del riesgo comercial tiene por objeto morigerar la
asimetria de informacion existente entre el banco o institucion financiera y el consumidor.

2.2. El riesgo comercial como concepto indeterminado

Uno de los principales problemas a que da lugar la definicion de cotizacion contenida
en el art. 3° N°28 del RCH radica en que remite a conceptos que no han sido definidos,
lo que hace necesario un ejercicio dogmatico para dotarlos de contenido. Uno de estos
conceptos es precisamente el de “riesgo comercial”.

El riesgo comercial es definido por Win como “la posibilidad de que un prestatario
bancario o una contraparte incumpla sus obligaciones de conformidad con las modalidades
y condiciones acordadas” (Win, 2018, p. 2 [la traduccion es propia]). Para efectos del
presente articulo, el riesgo comercial ha de entenderse en relacion con cada una de las
operaciones de mutuo hipotecario celebradas por una institucion financiera, y no respecto
del riesgo relativo al giro bancario®.

El art. 4° N°17 de la Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, define la evaluacion de
la solvencia como “la evaluacion de las perspectivas de cumplimiento de las obligaciones
vinculadas a la deuda que se deriven del contrato de crédito”.

Un analisis sistematico de la regulacion bancaria nacional indica que la determinacion
del riesgo comercial compete principalmente a cada institucion financiera. Asi, el Capitulo
1-13 de la Recopilacion Actualizada de Normas de Bancos de la Comisién para el
Mercado Financiero (en adelante, RAN y CMF respectivamente), sefiala que “el Directorio
es el principal articulador de su gobierno corporativo y de una gestion prudente de los
riesgos que enfrenta la entidad”. Por otro lado, el Capitulo [I.A.1-3 del Compendio de
Normas Financieras del Banco Central también entrega a cada institucion financiera la
determinacion de politicas de riesgo para determinados tipos de créditos (e.g. aquellos
en que el monto del préstamo hipotecario alcance la tasacion del inmueble ofrecido en
garantia o el precio de venta, si este fuere inferior).

Dado que la determinacion del riesgo comercial depende de politicas internas de
cada institucion, resulta natural tolerar un cierto nivel de riesgo en atencion a objetivos
estratégicos propios. Sin embargo, es esencial que las politicas se funden en criterios
objetivos que sean aplicados unanimemente a los posibles consumidores, para asi evitar
tratarlos en forma discriminatoria.

8 Sin perijuicio de lo anterior, el otorgamiento de mutuos hipotecarios estara igualmente sujeto a las
limitaciones de créditos reguladas en el D.F.L 3 (19/12/1997) o Ley General de Bancos.
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2.3. Antecedentes necesarios para la evaluacion comercial previa

Considerando que la determinacion del riesgo comercial dependera de las politicas
propias de cada institucion financiera, los antecedentes necesarios para efectuarla podran
variar. Sin embargo, la practica comercial y el art. 4° del RCH permiten identificar la existencia
de ciertos elementos comunes, generalmente exigidos por los bancos para efectos de
evaluar comercialmente a un consumidor como sujeto de crédito, vy, por consiguiente,
poder otorgar una cotizacion. Dado que la evaluacion comercial previa corresponde al
mecanismo a través del cual un proveedor toma conocimiento sobre los riesgos de la
contratacion, es logico que exista uniformidad en cuanto a los antecedentes exigidos por
distintos bancos. En efecto, siendo el objeto de la cotizacion idéntico —el otorgamiento
de un mutuo hipotecario—, también lo seran los antecedentes que permitan al banco
determinar el mayor o menor riesgo de insolvencia.

A nuestro juicio, tales antecedentes pueden ser clasificados en tres grupos: antecedentes
personales, financieros y reales. El primer grupo abarca antecedentes propios al sujeto
de crédito e independientes de su situacion financiera, tales como su estado civil y una
Declaracion Personal de Salud. Es comun que los bancos exijan antecedentes médicos
mas detallados mientras mayor sea la cuantia del mutuo, tales como perfiles bioquimicos,
de orina, lipidicos y electrocardiogramas, entre otros.

La exigencia de antecedentes médicos se funda en la necesidad de que el mutuario
cuente con un seguro de desgravamen por un monto equivalente al saldo insoluto de
la deuda, impuesta por el Capitulo 8-4 de la RAN. A partir de tales antecedentes, la
aseguradora estimara el riesgo de muerte del mutuante, con el objeto de determinar la
prima adecuada.

Los antecedentes financieros son aquellos que tienen por objeto determinar la
capacidad del mutuario para hacer frente a la obligacion contraida. Por lo mismo, se trata
de los antecedentes mas relevantes para que el banco pueda estimar ex ante los riesgos
de la contratacion. Tipicamente, se exigen liquidaciones de sueldo para trabajadores
dependientes o declaraciones de renta a trabajadores independientes, certificados de
antigliedad laboral y de cotizaciones previsionales, el Informe de Deudas de la CMF vy el
Certificado de Deuda Fiscal de la Tesoreria General de la Republica. También es comun
que se soliciten antecedentes que permitan acreditar recursos suficientes para el pago
del monto de cargo propio.

Finalmente, la evaluacion de riesgo comercial también exige antecedentes reales,
esto es, relativos al inmueble adquirido o que sirve de garantia para el crédito hipotecario.
Entre ellos figuran antecedentes registrales, como titulos de propiedad e inscripciones
de dominio, asi como certificados de pago de impuestos territoriales, de hipotecas y
gravamenes, de prohibiciones, de no expropiacion municipal y del Servicio de Vivienda
y Urbanismo. Estos antecedentes variaran segun si el inmueble objeto de la garantia es
nuevo, usado, o si se trata de un loteo.

68



Revista Juridica Digital UANDES 7/2 (2023), 60-81 https://doi.org/10.24822/rjduandes.0702.3

La informacién como mecanismo de distribucién de riesgos en el mutuo hipotecario

Los antecedentes antes mencionados permiten que el banco pueda realizar una
evaluacion crediticia, comercial y legal. La primera tiene por objeto determinar si efectivamente
es posible otorgar un mutuo hipotecario al consumidor, en atencion a la politica de riesgos
definida por cada institucion. Por otro lado, el estudio comercial busca determinar la
tasacion del inmueble objeto de la garantia hipotecaria, de manera tal que sea posible
establecer la cuantia final del crédito. Ademas, son necesarios para poder determinar el
monto correspondiente al pago de los seguros legalmente exigidos —desgravamen e
incendio— con los que debe contar el mutuante. Finalmente, los antecedentes legales
son necesarios para realizar el estudio de titulos, con el objeto de verificar que el inmueble
hipotecado pueda ser caucionado validamente en favor del banco.

Dado que la informacion en el mutuo hipotecario es esencialmente un mecanismo de
distribucion de riesgos y que el consumidor es el Unico contratante que puede entregarla,
surgen dudas acerca de la sancion en caso de que, habiéndose celebrado el mutuo, se
descubra la falsedad, imprecision o inexactitud de la informacion. En este sentido, podria
resultar aplicable la distincion anglosajona entre declaraciones —afirmaciones de hechos
que han sido importantes en la decision de una parte de contratar (Black, 1999, p. 1303)
—Yy garantias— promesas de verdad que una parte hace a la otra (Barros y Rojas, 2009,
p. 513).

Si se entiende que la entrega de antecedentes del consumidor al proveedor constituye
un equivalente funcional de las declaraciones, sus consecuencias dependeran de la
relevancia que posee el antecedente falso, inexacto o impreciso en el proceso de formacion
del consentimiento. Si la declaracion falsa no fue determinante para que el banco otorgue
el mutuo, se ha afirmado que podria proceder una accion indemnizatoria por danos de
confianza (Barros y Rojas, 2009, p. 514). Por otra parte, si la afirmacion fue determinante
para el consentimiento, procedera la nulidad del contrato por dolo o error, siempre que se
cumplan los requisitos que prescribe la ley para cada caso (Barros y Rojas, 2009, p. 520).

En lo relativo a la tasacion, debe tenerse presente que el art. 3°inc. 2 letra d) de la LDPC
consagra el derecho de los consumidores a elegir al tasador de los bienes garantizados
de entre aquellos que figuran en una némina elaborada por la institucion financiera.
Consideramos que tal regulacion es defectuosa, pues la norma no garantiza la imparcialidad
del tasador, sino que solamente otorga el derecho a elegir entre opciones presentadas
por el proveedor. En este sentido, San Martin sefala que “basta que el Banco proponga
al Consumidor dos tasadores, designados en el momento, de los cuales el Consumidor
debe elegir uno” (2013, p. 150). Igualmente, Rodriguez sefala que el derecho es irrelevante
porque “el tasador sera siempre persona de confianza del proveedor” (2015, p. 93).

Una forma de regulacion mas adecuada corresponde a la adoptada por la Directiva
2014/17/UE, en donde el parrafo 2 del art. 19 obliga a que los Estados miembros velen por
que los tasadores sean “profesionalmente competentes y suficientemente independientes
respecto del proceso de suscripcion de créditos, de modo que puedan establecer una
tasacion imparcial y objetiva”. La ley espafola dispone que, tratandose de la tasacion,
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esta debera hacerse a través de procedimientos tendientes a evitar conflictos de interés
que redunden en la calidad de la valoracion®. Por medio de estas técnicas legislativas
se logra aumentar el grado de imparcialidad de los tasadores respecto del proceso de
contratacion, dificultando la posibilidad de eventuales acuerdos con instituciones financieras
en perjuicio del consumidor.

En cuanto a la postura del derecho comparado respecto de los antecedentes necesarios
para la evaluacion previa de riesgo comercial, la legislacion espanola opta por una regulacion
bastante mas detallada que la nacional. El art. 18 de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, dispone
que “las entidades (...) deberan evaluar la capacidad del cliente para cumplir con las
obligaciones derivadas del mismo, sobre la base de informacion suficiente obtenida por
medios adecuados a tal fin...”.

A diferencia de la legislacion chilena, la ley espariola ha optado por regular la evaluacion
de solvencia como un deber para el proveedor, a propdsito del denominado “préstamo
responsable”. Conforme al preambulo de la ley, la finalidad de imponer un deber supone
un “estimulo legal al comportamiento mas sano y prudente de entidades y clientes”, con el
proposito ulterior de que las medidas de mitigacion de riesgos puedan, a la larga, beneficiar
a clientes y la estabilidad del mercado. Ademas de imponer un deber, se establecen los
aspectos minimos que debe contemplar la evaluacion de la solvencia, sin perjuicio de
otros antecedentes que pueda exigir la institucion financiera™.

Algunos ejemplos de los aspectos exigidos por la ley espanola en la evaluacion de
riesgo incluyen el historial crediticio del cliente, su nivel previsible de ingresos, la tasacion
de la hipoteca, y la capacidad de pago del cliente, basada en sus ingresos, activos,
ahorros, entre otros.

Por otra parte, la Directiva 2014/17/UE persigue que el prestamista evalue en profundidad
la solvencia del consumidor, donde debera tener en cuenta “los factores pertinentes para
verificar las perspectivas de cumplimiento por el consumidor de sus obligaciones en
virtud del contrato de crédito” (art. 18). Si bien no se realiza una enumeracion especifica
de los antecedentes a que debera recurrir el prestamista para efectos de la evaluacion
de solvencia, si se establece un ambito general en que debera basarse. Concretamente,
en lo relativo a los “ingresos y gastos y a otras circunstancias financieras y econoémicas
del consumidor” (art. 20).

Consideramos que la regulacion chilena a propésito de los antecedentes necesarios
para la evaluacion comercial es defectuosa. En este sentido, la formula espanola y
europea imponen una obligacion que dotan de contenido a través de un sefalamiento
mas o0 menos basico de los antecedentes en que debe basarse. Si bien la autonomia de
la voluntad indica, en principio, que un ente privado podra realizar la evaluacion comercial

®Espafa, Orden EHA/2899/2011. Art. 18 parrafo 2 N°3 letra d).
0Espana, Orden EHA/2899/2011. Art. 18 parrafo 2.
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en funcion de los antecedentes que estime convenientes segun su estrategia y tolerancia
de riesgos'', la exigencia de ciertos antecedentes minimos para efectos de la evaluacion
permitiria uniformar la practica comercial y que los consumidores puedan conocer ex ante
los antecedentes que necesariamente les seran exigidos. Ademas, permitira establecer un
estandar minimo para efectos de la distribucion legal de los riesgos en el mutuo hipotecario,
garantizando que los bancos tendran acceso ex ante a un minimo de informacion antes
de otorgar un mutuo hipotecario.

2.4. Relevancia de la evaluacién comercial previa

La evaluacion comercial previa es un elemento esencial para la existencia de la
cotizacion. Conforme a la definicion reglamentaria, no es posible que exista una cotizacion
sin que previamente se haya realizado este tramite, calificando a una persona como sujeto
de crédito.

En cuanto a la finalidad de la evaluacion previa de riesgo comercial, la doctrina ha
senalado que tiene por finalidad reducir la asimetria de informacion presente en el mercado
crediticio, considerando que “solamente si el proveedor cuenta con elementos de juicio
suficientes y veraces sobre el patrimonio del consumidor podra determinar responsablemente
Si puede este ser sujeto de crédito” (Baquero y Caballero, 2013, p. 463.).

Dada su naturaleza, es posible que tenga uno de tres resultados: que sea satisfactoria,
que sea insatisfactoria 0 que el banco o institucion financiera requiera antecedentes
adicionales. En este Ultimo caso, tipicamente el mutuante solicitara tales antecedentes y
se reconducira a cualquiera de los tres resultados mencionados.

La existencia de una evaluacion previa de riesgo comercial satisfactoria determinara
la posibilidad de que el banco pueda dirigir al consumidor interesado la cotizacion, en
los términos previstos en los arts. 3 N°28 y 4 del RCH. Al momento de ser comunicada
al consumidor, comenzara a transcurrir el plazo de vigencia de la cotizacion, en la forma
expuesta supra.

Por otra parte, la existencia de una evaluacion comercial insatisfactoria supone,
ademas, la posibilidad de que la institucion financiera pueda rechazar el otorgamiento
de un crédito hipotecario. Sin embargo, para hacerlo debe fundarse en algunas de las
causales objetivas de rechazo previstas en el art. 20 del RCH. Consideramos que estas
pueden sistematizarse conforme a cinco criterios: aquellas referidas a politicas internas
del proveedor, aquellas referidas a incumplimientos obligacionales, aquellas que permitan
presumir fundadamente la posibilidad de que el mutuario incumpla, aquellas referidas al

" La legislacion espafiola reconoce lo anterior, sefialando que “la evaluacion de la solvencia prevista en
este articulo se realizara sin perjuicio de la libertad de contrataciéon que, en sus aspectos sustantivos y con
las limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las relaciones entre las
entidades y los clientes y, en ninguin caso afectara a su plena validez y eficacia, ni implicara el traslado a las
entidades de la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones de los clientes” (art. 18 parrafo
2 Orden EHA/2899/2011).
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objeto de la garantia hipotecaria y aquellas referidas a la imposibilidad material o juridica
de otorgar un Crédito Hipotecario.

El primer grupo contiene las causales previstas en los numerales 1, 2, 4, 5y 21 del art.
20 del RCH. Ha de tenerse presente que, no obstante tratarse de causales previstas en
politicas internas, es perentorio que estas sean aplicadas con uniformidad respecto de
consumidores que se encuentren en una misma situacion. En caso contrario, la institucion
financiera incurriria en una transgresion al derecho previsto por el art. 3° letra ¢) de la
LDPC, consistente en “no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de
bienes y servicios™?. En este sentido, Mardones sefiala que “el no conocer con antelacion
estos aspectos puede implicar la existencia de situaciones de discriminacion arbitraria”
(2020, p. 263).

LLas causales referidas al incumplimiento obligacional son las contenidas en los numerales
12, 14 y 15. En cuanto a la primera de estas, consideramos que proporcionar antecedentes
personales, financieros o reales “insuficientes, incompletos, inexactos, inconsistentes,
desactualizados o extemporaneamente” supone una infraccion al principio de buena
fe. En este sentido, la doctrina ha entendido que tal principio rige en el periodo previo
a la formacion del negocio juridico, por lo que las partes deben proceder “con lealtad,
rectitud y veracidad cuando se realizan los tratos preliminares” (Corral, 2018, p. 537)%,
En este caso, los defectos asociados a la informacion permitiran rechazar llanamente la
contratacion. En cambio, si el banco ya celebrd el mutuo hipotecario, sdlo tendra derecho
a la indemnizacion de perjuicios o la nulidad del contrato, segun se expuso supra.

Dentro del segundo grupo de causales, destaca la prevista en el numeral 15, relativa al
“incumplimiento previo de cualquier tipo de obligacion contraida con el proveedor, o con
sus filiales o relacionadas”. En este caso, la palabra “relacionadas” ha de entenderse en
el sentido del art. 100 de la Ley de Mercado de Valores (en adelante, LMV), por aplicacion
del art. 129 de la Ley de Sociedades Andnimas.

Consideramos que la causal prevista por el RCH es criticable, dado que supone ampliar
desmesuradamente el ambito en que el incumplimiento con una persona relacionada
se estima relevante para efectos de la contratacion de un Crédito Hipotecario. Si bien
existen casos en que la ratio legis de la causal es fundada —tratandose, por ejemplo, de
entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad, como ocurre en el caso de
la letra a) del art. 100 de la LMV—, existen otros casos en que la amplitud del concepto
de persona relacionada conduce a un resultado criticable.

A partir de esta regulacion, una institucion financiera podria, por ejemplo, rechazar
la contratacion de un crédito hipotecario en que el consumidor haya incumplido una
obligacion para con conyuges o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad de

2Barrientos (2013, p. 106) sugiere —correctamente, a nuestro juicio— que la norma del art. 3 letra c) es
innecesaria, toda vez de que tal garantia ya se encuentra consagrada a nivel constitucional en el art. 19
N°2 de la Constitucion Politica de Chile.

BVéase también Boetsch (2018, p. 138); San Martin (2013, p. 147); Prado (2015, p. 172), entre otros.
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los directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores del banco
(Chile, Ley 18.045. Art. 100 letra ¢). Ademas, la norma reglamentaria no precisa en torno
a la naturaleza de la obligacion cuyo incumplimiento da lugar al rechazo, de manera tal
que se entienden incluidas obligaciones que carecen de relacion alguna con la obligacion
contraida por no estar vinculadas, siquiera remotamente, con el derecho de prenda general
del mutuante (e.g. la obligacion de conceder una servidumbre de transito).

El tercer grupo de causales esta integrado por las reguladas en los humerales 3, 11y
13. Dada la naturaleza de estas causales —insuficiencia patrimonial o de ingresos para el
pago del crédito, existencia de procedimientos judiciales o administrativos y morosidades o
protestos vigentes— ha de entenderse que el rechazo se funda en una posibilidad, mayor
al riesgo natural y aceptado de una operacion crediticia, de que el mutuario incumpla su
obligacion.

Las causales referidas al objeto de la garantia hipotecaria son las previstas en los
numerales 6, 7, 8, 9, 10y 20 del art. 20 del RCH. La concurrencia de una de estas causales
tiende a ser advertida al momento de realizar el estudio comercial y legal respecto del
inmueble, de manera tal que los antecedentes demuestran un impedimento o una dificultad
actual o hipotética de practicar la inscripcion hipotecaria.

Finalmente, el quinto grupo esta integrado por las causales previstas en los numerales
16, 17, 18 y 19 del catalogo taxativo de condiciones objetivas de rechazo. En tal caso, la
institucion financiera se ve en la imposibilidad de contratar el crédito, sea por un supuesto
de hecho (e.g. el vencimiento de la vigencia de una promocion) o de derecho (e.g. una
prohibicion legal).

3. Responsabilidad civil e infraccional del proveedor

3.1. Infraccién al deber de consignar que la simulacién es meramente referencial
y de enviar la cotizacién luego de haber evaluado comercialmente al consumidor

En el marco de la contratacion de un mutuo hipotecario, la primera de las posibles
infracciones en que puede incurrir un banco o institucion financiera consiste en omitir
sefalar en la misma simulacion que se trata de una propuesta no vinculante 0 meramente
referencial™.

Segun se explicod supra, dicha exigencia deriva del art. 3° N° 28 inc. 2° del RCH, segun
el cual “si la propuesta se dirige al publico 0 a un Consumidor cuyo riesgo comercial
no ha sido previamente evaluado, solo tendra el caracter de simulacion no vinculante o
meramente referencial (), situacion que debera informarse en la misma simulacion’.

4 Con la entrada en vigencia de la NRCH esta situacion sera de dificil ocurrencia, pues se contempla
un formato de Hoja de Simulacion estandarizado que los bancos deberan entregar. Segun se explicd
supra, en el documento se incorporan dos leyendas que explicitan el caracter no vinculante o meramente
referencial de la simulacion.
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Si el banco infringe este deber, podria pensarse que, ante la negativa del banco a
conceder el préstamo en los términos de la propuesta, el cliente tiene derecho a exigir
el cumplimiento forzado del contrato. Una interpretacion como esta es consistente con
el art. 12 de la LDPC, que obliga a todo proveedor de bienes o servicios —incluyendo
bancos e instituciones financieras— a respetar los términos, condiciones y modalidades
conforme a las cuales se hubiere ofrecido con el consumidor la entrega del bien o la
prestacion del servicio.

Con todo, estimamos que esta inteligencia de la norma es desmesurada porque olvida
que la contratacion de mutuos hipotecarios cuenta con una regulacion particular que
desplaza —por razdn de especialidad— la normativa general. Ademas, implicaria que los
bancos estarian obligados por contratos respecto de los cuales no han podido estimar
los riesgos de la contratacion. Esta situacion repugna el entendimiento de la informacion
de que disponen las partes como mecanismo de distribucion de riesgos.

En efecto, segun se dijo supra, o que distingue esencialmente a una simulacion
(propuesta no vinculante) de una cotizacion (propuesta vinculante), es la circunstancia
de haberse evaluado comercialmente al cliente en forma previa a su otorgamiento (art.
3°N° 28 del RCH y 3° N° 8 de la NRCH).

En otras palabras, la infraccion del banco o institucion financiera al deber de consignar
que la propuesta es meramente referencial no altera la naturaleza juridica de la misma:
se trata de una simulacion que no da derecho al consumidor a exigir coercitivamente los
términos de dicha propuesta, pues el riesgo comercial del cliente no ha sido evaluado
en forma previa.

Ahora bien, la omision del banco podria eventualmente dar lugar a una hipotesis
de responsabilidad precontractual. En este caso, sin embargo, la responsabilidad in
contrahendo no surgiria a causa de una ruptura intempestiva de las negociaciones,
situacion que tipicamente da lugar a este tipo de responsabilidad. Lo que ocurre es que
la propuesta del banco donde se indica el plazo del crédito, la tasa de interés aplicable,
etc., podria ser suficiente para crear una expectativa razonable en el consumidor de que
se trata de una oferta vinculante.

De esta forma, al omitir consignar una leyenda que indique el caracter no vinculante de
la propuesta, el banco podria haber “creado o alimentado en la otra [parte] la confianza de
que el contrato con seguridad se llegara a perfeccionar” (Barros, 2006, p. 1009). Uno de
los factores influyentes al momento de determinar si se cred o no esta confianza sera el
grado de experiencia que posea el consumidor financiero en la contratacion de créditos
hipotecarios.

Con respecto a los perjuicios indemnizables, Barros sefala que:

la regla general sera que el interés protegido no es el beneficio que el contrato
habria reportado al demandante si hubiese llegado a celebrarse o si hubiese sido
valido (esto es, la frustracion del propdsito contractual), sino los dafios que se
siguen del ilicito, como son los costos de negociacion y los que se derivan de la
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confianza creada en la contraparte y contrariada de mala fe por el demandado.
(Barros, 2006, p. 1009)

No hay duda de que el banco debe indemnizar los gastos en que incurra el cliente
en la erronea creencia de que se trataba de una propuesta vinculante (p. gj. examenes
médicos, cotizaciones de seguros de desgravamen, etc.). Mas discutible es si el banco
debe resarcir el lucro cesante o los costos de oportunidad que derivan de su negativa a
respetar los términos de la propuesta y rehusar celebrar el contrato definitivo.

El problema se plantea porque es posible que el consumidor esté negociando con
varios bancos la contratacion de un crédito hipotecario y al obtener la simulacion de uno
de ellos —que cree vinculante— con condiciones mas favorables, decida interrumpir
SuS negociaciones con los demas. Si posteriormente el banco desconoce los términos
de la propuesta y en el tiempo intermedio los otros bancos cambian las condiciones de
contratacion, se genera un evidente perjuicio al cliente'™.

De conformidad a las reglas generales, pareciera ser que imponer al banco la obligacion
de reparar el lucro cesante o los danos derivados de la pérdida de la chance, supondria
extender indebidamente la indemnizacion en sede precontractual.

Sin embargo, en materia de consumo el legislador ha consagrado como uno de los
derechos basicos del consumidor “el derecho a la reparacion € indemnizacion adecuada
y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor (art. 3 letra e) de la LDPC)".

Como la norma no distingue y se ubica dentro del titulo referido a las “Disposiciones
generales”, resulta plenamente aplicable al proveedor financiero. La norma tampoco
distingue la fuente de la obligacion que da lugar al deber de indemnizar. Corral sugiere que
la norma no contempla un supuesto de responsabilidad contractual y por consiguiente no
se aplicaria la limitacion a la indemnizacion de perjuicios que contempla el art. 1558 del
Cadigo Civil (2013, p. 937)'6. Por la misma razén, esto es, por la amplitud de la norma,
consideramos que debera aplicarse en sede precontractual siempre y cuando se acrediten
los demas elementos de la responsabilidad civil'.

® Considerando que practicamente todos los créditos hipotecarios se pactan en Unidades de Fomento
(UF), aunque los otros bancos respeten el dividendo negociado en su momento, por la sola variacion de la
UF en el tiempo intermedio se le produce un perjuicio al cliente.

6 Aunque tampoco se refiere especificamente a la responsabilidad precontractual, Isler (2019b, p. 236),
también parece inclinarse en este sentido cuando sefiala que los dafios “se deberan resarcir, sea cual
fuere la fuente en la que se sustenten (contractual o extracontractual), si se cumplen con los presupuestos
para ello”.

7 En este sentido, Baraona (2014, p. 399), refiriéndose a la extension de la indemnizacion, destaca que
la norma pretende consagrar un derecho a “un amplio y total restablecimiento de parte del consumidor”.
En lo relativo a la causalidad, sefiala que “no existe una referencia causal precisa entre incumplimiento y

dano, pues, simplemente se expresa que todos los danos deben repararse ‘en caso de incumplimiento’.
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Se ha discutido si la declaracion de responsabilidad infraccional es un presupuesto
de la accién civil que podra ejercer el consumidor'™. Nos inclinamos por la afirmativa,
principalmente por el tenor del art. 50 inc. 2° de la LPDC: “el incumplimiento de las normas
contenidas en la presente ley dara lugar a las denuncias o acciones correspondientes,
destinadas a (...) obtener la debida indemnizacion de perjuicios o la reparacion que
corresponda”. Es decir, la indemnizacion solo puede perseguirse en contra del proveedor
que ha incumplido las normas de la LPDC. El art. 3° letra e) discurre sobre esta misma idea
cuando concede al consumidor el derecho a ser indemnizado “en caso de incumplimiento
de cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor”.

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Valparaiso ha sefalado que:

de la correlacion de lo establecido en el art. 3°, letra €), de la Ley 19.496 con
el tenor de su art. 50, fluye que el derecho del consumidor a ser indemnizado,
en este procedimiento de policia local, por los perjuicios producidos por un
incumplimiento a las normas de esa ley, presupone que el tribunal declare que
se ha cometido una infraccion a sus preceptos'.

El art. 17 K de la LPDC dispone que:

el incumplimiento por parte de un proveedor de lo dispuesto en los arts. 17 B
a 17 J y de los reglamentos dictados para la ejecucion de estas normas, sera
sancionado con una multa de hasta mil quinientas unidades tributarias mensuales.

Es claro que el RCH fue dictado para la ejecucion de normas referidas a los contratos
de adhesion de productos y servicios financieros, materia sobre la que versan los arts. 17
B a 17 J de la LDPC, y por consiguiente la infraccion al art. 3° N° 28 inc. 2° del referido
reglamento (omision en senalar que la simulacion es meramente referencial) determinara
que al banco se le aplique una multa de hasta 1.500 UTM.

En todo caso, si el banco decide conceder el préstamo en los términos contenidos
en la propuesta, pensamos que puede atenuarse la responsabilidad infraccional por
concurrir la atenuante del art. 24 inc. 4 letra a) de la LPDC, consistente en “haber adoptado
medidas de mitigacion sustantivas, tales como la reparacion efectiva del dano causado al
consumidor, antes de dictarse la resolucion o sentencia sancionatoria, segun corresponda,
lo que debera ser debidamente acreditado”.

También se ha discutido recientemente si el proveedor incurre en responsabilidad
infraccional si omite enviar la cotizacion luego de haber evaluado comercialmente al cliente.
La legislacion vigente no impone al banco plazo alguno. Este vacio ha generado discusion.

8 Sobre este tema, véase Pinochet (2011).

9 Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia del 6 de septiembre de 2004 dictada en la causa rol
N° 5037-2002, considerando 17°. En el mismo sentido ha resuelto la Corte Suprema en sentencia del 12
de abril de 2018 dictada en la causa rol N° 995-2018, considerando 4°.
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La problematica se plantea en los casos en que luego de la evaluacion comercial previa,
el consumidor es evaluado como sujeto de crédito (de lo contrario la institucion financiera
puede legitimamente negar el préstamo). Algunos tribunales han entendido que, frente
al silencio del legislador, el banco debe enviar inmediatamente la cotizacion, aunque no
haya sido requerida por el consumidor interesado.

En este sentido, se sanciond infraccionalmente al Banco Santander con el siguiente
razonamiento:

el banco no se encuentra obligado a aceptar la solicitud del crédito hipotecario si
en el curso del andlisis de las condiciones no resulta viable, pero si es obligatorio
para él respetar, una vez concluida esta fase, las condiciones contratadas, lo que
se traduce en la entrega —también obligatoria, sin esperar solicitud del cliente— de
la Cotizacion con el detalle que la regulacion exige®.

La sentencia acierta en que el banco debe respetar las condiciones contratadas si
el cliente fue calificado como sujeto de crédito luego de haber realizado la evaluacion
comercial previa. Sin embargo, nos parece que de €so no se sigue que la cotizacion
deba entregarse en el mas breve plazo luego de la evaluacion comercial previa porque
ni la ley ni el reglamento lo exigen. La necesidad de que se entregue previa solicitud del
consumidor interesado permite, entre otras cosas, que pueda gestionar paralelamente
el préstamo con otros bancos, atendido que el plazo de caducidad de la cotizacion se
parte computando desde el envio.

La NRCH subsana este vacio y exige que la hoja resumen de la cotizacion se envie
al consumidor “sin dilaciones, en la primera comunicacion luego de haber completado
de enviar los antecedentes solicitados, junto con el resultado de la evaluacion del riesgo
comercial del cliente, que lo determina como sujeto de crédito” (art. 4°).

3.2. Infracciones posteriores a la celebracion del contrato

El segundo tipo de ilicito que sera examinado corresponde a aquel que se produce
una vez celebrado el contrato de mutuo hipotecario. Siguiendo a Guerrero, consideramos
que pueden distinguirse tres categorias de contravenciones: infraccion sin incumplimiento
contractual, el incumplimiento contractual propiamente tal, y situaciones mixtas (Guerrero,
2008, p. 443).

Los casos de infraccion sin incumplimiento contractual son definidos como “toda
contravencion a una norma imperativa o prohibitiva de la ley” (Guerrero, 2008, p. 443). En
tales casos, sera necesario distinguir si se trata de un incumplimiento que contempla una
sancion especifica —como es el caso de los arts. 17 B a 17 J, sancionados conforme al
art. 17 K— o si sera necesario aplicar el régimen supletorio previsto por el art. 24,

20 3° Juzgado de Policia Local de Santiago, sentencia del 14 de septiembre de 2022 dictada en la causa
rol N° 10.639-PCM-21, considerando 11°.
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El incumplimiento contractual propiamente tal —entendido como no haberse cumplido
la obligacion, haberse cumplido imperfectamente, o haberse retardado su cumplimiento,
conforme al art. 1556 del Codigo Civil— tambiéen dara lugar a la responsabilidad del Proveedor.
En estos casos, el consumidor podra hacer ejercicio de la accion civil correspondiente
con la finalidad de “obtener la prestacion de la obligacion incumplida, hacer cesar el
acto que afecte el gjercicio de los derechos de los consumidores, 0 a obtener la debida
indemnizacion de perijuicios o la reparacion que corresponda” (Chile, LDPC. Art. 50 inc. 2).

Respecto de los perjuicios indemnizables, habra que estar a lo expuesto supra
respecto del art. 3 letra e) de la LDPC. Se trata precisamente de un caso en que, como
expone Contardo, el incumplimiento de una obligacion por parte del Proveedor otorga
individualidad al derecho consagrado por el legislador (Contardo, 2013, p. 119).

El tercer grupo de casos es aquel integrado por situaciones mixtas, esto es, aquellas
en que “de un mismo hecho derive una infraccion y un incumplimiento contractual”
(Guerrero, 2008, p. 450). Como se expuso supra, consideramos que la accion civil estara
subordinada a la declaracion previa de responsabilidad infraccional. Es decir, para que
proceda la indemnizacion de perjuicios al amparo de la LDPC debe acreditarse en forma
previa la infraccion del proveedor a dicha ley. En otras palabras, la responsabilidad civil
no es autébnoma de la responsabilidad infraccional. La primera supone necesariamente
la declaracion de la segunda.

4. Conclusiones

1. En el mutuo con garantia hipotecaria, la informacion que el consumidor y el banco
se proveen reciprocamente tiene por objeto distribuir los riesgos del contrato. Las
consecuencias de esta interaccion se proyectan en sede precontractual en una serie de
instituciones.

2. La cotizacion que entrega el banco o institucion financiera luego de haber evaluado
comercialmente al cliente constituye una especie de oferta y por consiguiente obliga a
quien la formula, pues el consumidor ha transferido parte del riesgo al banco al entregarle
una serie de antecedentes. La simulacion y la preaprobacion, a diferencia de la cotizacion,
se entregan sin previa evaluacion comercial del cliente y no son vinculantes porque existe
una importante asimetria de informacion en favor del consumidor y en perjuicio del banco.

3. En el caso de la simulacion, por expresa disposicion del RCH, el banco debe
informar al cliente en el mismo documento que se trata de una propuesta de caracter
no vinculante o meramente referencial. La inobservancia de esta obligacion determinara
que el banco incurra en responsabilidad civil e infraccional.

4. La evaluacion previa del riesgo comercial es una institucion fundamental que permite
al banco informarse de la situacion financiera del consumidor y asumir los riesgos de
una eventual insolvencia. Su falta de una adecuada conceptualizacion produce un vacio
en la legislacion bancaria y de consumo. Por lo mismo, el concepto debe ser dotado de
contenido dogmaticamente.
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5. Las infracciones posteriores a la celebracion del contrato podran dar lugar a tres
tipos de responsabilidad: infraccional, contractual o una mezcla de ambas. Si el banco
omite sefalar en la simulacion que se trata de una propuesta no vinculante, la creacion
de una expectativa razonable en el consumidor puede dar lugar a una responsabilidad
civil e infraccional de la institucion financiera. En cualquier caso, si concurren ambas
responsabilidades, para solicitar la indemnizacion de perjuicios fundada en la LPDC, el
consumidor debera siempre acreditar previamente la responsabilidad infraccional de la
entidad bancaria.
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