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Resumen.
En la primera parte del presente trabajo, se sgdlian analisis acerca de como se

presenta el contrato de factoring en Chile y lablgnméatica que éste genera, a saber, el
desequilibrio de las prestaciones de las partegatantes. La segunda parte analiza varias
soluciones, formuladas por la doctrina para soharidos fendmenos negativos que son
generados por la contratacion por adhesion, salasiaplicables perfectamente al contrato
de factoring. La tercera y ultima parte, determdnawal de estas soluciones resulta idénea
para solucionar el problema que se ha generad@alaba forma en que se ha aplicado en

nuestro pais el contrato en estudio.

Palabras Claves:Contrato de factoring, desequilibrio de las prestaas,
contratacion por adhesion.

Introduccion.
En el presente trabajo se busca abordar el probigmmae genera con el contracto

de factoring en nuestro pais, que dice relacidnatalesequilibrio de las prestaciones de
las partes contratantes, o dicho de otro modo, leodiferencia existente entre las
obligaciones y responsabilidades que son contraid@simidas — respectivamente- por el
cliente y el factor, pues, como se vera en el deléade la investigacion, existen grandes
diferencias, las que son consecuencia de la formajue se manifiesta esta figura

contractual en nuestra practica mercantil

La operacion en cuestion, se puede definir comoonnenio continuo, mediante el
cual una institucion financiera asume las funciodescrédito y cobro de su cliente y
compra sus facturas en el momento en que son édésndin poder beneficiarse de un

recurso contra él, en caso de no pago de las mismas

El problema en cuestion, no encuentra una solwsadisfactoria en el actual estado
de nuestro ordenamiento juridico, por tanto essetebuscar una solucion innovadora, lo
gue es precisamente el objetivo del presente trabaj consecuencia en el desarrollo de
esta investigacion, se buscara dejar de manifmsites son las causales que generan este

desequilibrio de las prestaciones en el contrattadring, para posteriormente plantear



una solucion al mismo, esto es, una medida qua pava terminar con esta desproporcion,

o0 al menos, limitarla a un nivel tolerable.

El tema que se desarrollara en las siguientes aages de suma importancia para el
crecimiento y fomento de la economia nacional,i@dermente en lo relativo al auge de la
pequeiia y mediana empresa — mas conocidas comesPymees la falta de regulacion del
contrato de factoring en nuestro ordenamiento igojdpermite que las empresas que
ofrecen el servicio de factoring impongan clausigasinas a sus clientes, para lo cual, se
valen de la figura del contrato de adhesion. Es ggio, que una pronta solucion al
problema enunciado sera de gran utilidad para yaseB, ya que, con un ordenamiento
juridico que impida estos abusos, se daran las@onds para un mejor desarrollo de estas
empresas, ya que se presentaran condiciones n@sbes, para recurrir al servicio que

prestan las empresas de factoring.

Asi, en el del primer capitulo se hard refereatieontrato de factoring en
general, pero poniendo énfasis a como se presstdaoperacion en nuestra practica
comercial, de manera que, se intentara dejar ddiesto la existencia del desequilibrio de
las prestaciones de las partes y cuales son laasael mismo. En el capitulo segundo, se
desarrollaran diversos métodos tratados por laidaatacional e internacional, para poner
coto al desequilibrio de las prestaciones de lag®aque se producen con la contratacion
por adhesién, medidas que son perfectamente ajglicabcontrato de factoring. Por ultimo
en el capitulo tercero determinaré cual o cualesagemedidas tratadas en el capitulo

precedente son idéneas para poner limites al pnabén cuestion.



Capitulo I: Exposicion del problema.
1.- Planteamiento del problema

El contrato de factoring en nuestro pais, se ptasem la practica de una manera
muy distinta a la que sucede en otros paises,ipaintente Estados Unidos y gran parte de
los paises europeos. Diferencia que no se ve ptlsnsalvo excepciones, dentro de la
literatura nacional sobre el tema, doctrina queashr de este contrato, precisamente lo que
hace es describir aspectos tedricos o inspiradodoeue sucede en la préactica
internacional, pero sin profundizar en lo que resite acontece en nuestro sistema, es
comun, en los manuales sefialar una gran gama d#iceleiones del factoring y de
servicios que ofrece la empresa de factoring, quia @ractica nacional son desconocidas,

o0 bien, se trata de servicios de escasisima ajdlitac

Mas adelante, analizaré como es que se da elifagt@n la mayoria de los casos -
en la practica comercial chilena, cuestion que ganecer genera un problema, a saber;
gue estamos frente a un contrato atipico, que geigdto a la autonomia de la voluntad de
las partes contratantes, pero con la particularglagnos encontramos en presencia de un
contrato de adhesién, cuestion — que como ya sabemestringe o limita al maximo los
principios de libre discusion del contrato y autmi@ de la voluntad, aca hay una oferta del
factor, que contiene todas la clausulas del cantrat teniendo el cliente mas opciones que

aceptar o rechazar la oferta.

Entonces, en sintesis, el factor se encuentra arpasicion dominante, existiendo
un gran desequilibrio negocial, aspectos que ingleriente llevan a situaciones de abusos
gue sufridas por los clientes, que se traducemettesequilibrio de las prestaciones de las

partes, cuestion que sera el tema objeto de anahiseste trabajo.

Por tanto, este contrato de colaboracibn empresagae en teoria permite un
mayor desarrollo econémico para las empresas querea a el, precisamente porque
encomiendan a un tercero la gestion de cobro derédsos devengados, reciben apoyo
técnico y contable del factor, traspasan el rigsginsolvencia de sus deudores al factor y
muchas otras virtudes que posteriormente analiear&hile, no produce dichos efectos en

la gran mayoria de los casos, sino que a la invesalecir, a este contrato recurren



empresas, principalmente las pequeilas y mediangwesas, que se encuentran
comprometidas financieramente, y que ven en ebffiagf una oportunidad de liquidez,
pero a un altisimo costo, que se traduce en el dagmmisiones e intereses que pueden
exceder los maximos legales.

Porque, si examinamos qué es lo que sucede efeetnta cuando este contrato se
genera en la practica, lo que sustancialmentefay préstamo dinerario a interés, que se
manifiesta en forma de anticipo — que si bien, ca@abemos, no es un elemento de la
esencia del contrato de factoring, estadisticansmfmiede afirmar que en nuestra realidad
esta muy presente- que otorga la empresa de fgctiraliente, anticipo que en la practica
no supera del 80% del valor del documento, compdietael saldo restante una vez que el
crédito cedido haya sido pagado por el deudor, pefactor por este anticipo cobra un
interés, y es aqui donde se presenta el problerngui@ la tasa de interés puede superar — y
de hecho muchas veces sucede- a las tasas dssiobdradas a los mutuos o préstamos de
consumo en el mercado formal, generandose un dékgqentre las prestaciones de las
partes, incluso pudiendo constituirse el delitouseira regulado y penado en nuestro
Caddigo Penal, a esto agregamos que no es la Uaicaneracion que recibe el factor,
porgue, él también percibira una serie de comisiqgpe los diferentes servicios que se

puedan contratar.

2.- Situacion en Chile.

Como sefalé anteriormente, en Chile la situacidncdetrato de factoring en la
practica es distinta a lo que ocurre en el derecmoparado. Asi, de los distintos tipos de
factoring que existen, en Chile solamente se ptasda minoria de ellos y respecto con los
servicios que ofrece la empresa de factoring sultedeismo. En esta misma idea Jaime
Batarce sefiala - luego de mencionar un gran numerolasificaciones que admite el
factoring- que “en Chile muchas de las distincgasteriores no han tenido su comienzo y

otras no son muy comunes” (2001: p. 51).

De la gran gama de servicios que presta la empieedactoring, en teoria y en la

practica internacional, analizaré cuales de didevsgicios son los que se ofrecen y prestan



en nuestra practica comercial por los factoresptiner lugar enumeraré cuales son estos
servicios, para posteriormente ver como se noeptas. Entre los servicios que ofrece el
factor a nivel internacional, se pueden mencioosuservicios de financiamiento, reduccion

del riesgo, administracion de la cobranza, procesgmde datos y asesorias varias.

En Chile el servicio ddinanciamiento— conocido también como factoring a la
vista- en que el factor efectia un anticipo - qneverdad es un verdadero préstamo a
interés- al cliente por la cesion de la factesael dominante; es el servicio ofrecido en
gran medida por las empresas de factoring y qyeehaitido su desarrollo. En cuanto al
servicio dereduccion de riesgcen Chile solo se ofrece de manera indirecta, ipdigecto
porque no me refiero &ctoring sin responsabilidadjue como ya sefalaré en Chile se da
de manera escasa, sino que me refiero a que ainaeempresa especializada la que se
encarga de cobrar los créditos, existe una mersibifdad de que estos queden sin pagar,
en otras palabras, las probables pérdidas se medBoeotra parte, se podria sefalar que el
factor implicitamente asuma el riesgo de insolvanlei un deudor de su cliente, en aquellos
casos que la solvencia del cliente sea baja ysjgoresabilidad explicita del cedente sélo
conste nominalmente, sin utilidad préctica parafagdtor. Acerca del servicio de
administracion de cobranzasse puede afirmar que es una prestacion bastamtada,
debido a la inexistencia de exclusividad del ckenlos clientes no mantienen la
exclusividad de entregar o asignar determinadosdaites a determinados factores.
Respecto delprocesamiento de datog otros servicios como lo son las asesorias
financieras, técnicas, economicas y contablesaegndctica no se contratan debido a que
estas prestaciones existian en el mercado mucke goe el surgimiento y desarrollo del
factoring(Batarce, 2001: pp. 52-53).

Analizaré, particularmente dos situaciones queséyzen en Chile, que difieren de
lo que acontece en la practica comparada, questensen dos modalidades en que se

contrata el factoring en Chile, a sals#n, responsabilidag sin notificacion



2.1- Factoring sin responsabilidad.

Esto, estd muy vinculado con uno de los servicias muede prestar la empresa de
factoring, cudl es, el servicio de garantia. Efaeloring sin responsabilidacel factor no
ofrece este servicio, que consiste en que “el fagtosu caracter de adquirente de los
créditos del empresario asumiria la contingenciandgago de estos créditos, en razén de
la insolvencia de los deudores” por tantofagetoring sin responsabilidads aquel en que
el factor no respondera por la insolvencia de ksddres. Este tipo de factoring es el que

se da en la préactica chilena, en la gran mayorlasleasos (Marre, 1995: p. 165).

El factoring sin responsabilidad no es un serviowy frecuente. No obstante, el
factor en Chile esta dispuesto a ofrecerlo con deasdcalificados, los cuales son de riesgo

muy bajo, pero el mercado es bastante restrin¢Bgarce, 2001: p. 51).

Con estas palabras se rescata también otro puetesante, a saber; que en Chile
las empresas que recurren al factoring — por rg@gheral- no son solventes, se encuentran
en problemas financieros y por eso mismo que ete @hinegocio del factoring no se
expande, y se encuentra en esta suerte de estantan@n que el factor solamente ofrece
— por regla general- la gestion de cobranzas gmico de financiamiento, pero en que
extrafiamente contraera responsabilidad por laviesola de los deudores de su cliente, es
decir, la responsabilidad es del cedente-clieneéeo gsto tiene un matiz, “no obstante,
cuando el riesgo que prevalece es retenido padarnte, hay una caida natural en el riesgo
cuando un factor interviene”, y si quisiéramosidad razones que justifiquen dicha
situacion, a saber; que el factor no contraigaaiesgbilidad, se puede sefialar que se debe
al “incipiente desarrollo de la industria del faotg y de seguros de crédito, que facilite
gue el factor pueda asumir riesgo y luego traslpdeae de él a una compafia de seguros”
(Batarce, 2001: p. 62).

Continuando sobre el factorisgn responsabilidadque como ya he sefalado, es la
regla general en Chile, es importante tener clare g nivel conceptual se trata de la

excepcion, “el factoring propiamente tal es la cmangde las cuentas por cobrar que



provienen del giro ordinario del cliente, sin resgpabilidad de éste”, pero; como ya

sabemos, también opera con responsabilidad deteleeincluso otros agentes distintos al
cedente y también puede llegar a afectar a tergenms que se encuentran vinculados con
el cliente (Batarce, 2001: p.113).

Como sefalé, tedricamente el factoring en Chilesiesresponsabilidad, y para
efectuar esta afirmacion recurro al articulo 1.88I7Cédigo Civil, tratado a propésito de la
cesion de derechos y particularmente de los ceedigrsonales. En dicha norma, se
establece que el cedente siempre es responsalal@xistencia del crédito cedido al factor,
pero no se hace responsable de la solvencia delodea menos que se comprometa
expresamente a ello, por esto indico que es exmegcdentro de un marco conceptual,
porque para que el cliente responda de la insalvede sus deudores frente al factor es
necesario pacto expreso. Mas aun, este pacto genssbilidad de solvencia de los
deudores, s6lo abarca la solvencia presente delodeporque, si se quiere abarcar la
solvencia futura el pacto debe sefialarlo expresgmnsim que sea suficiente una mencion
general sobre la responsabilidad del cedente,d'@mterior se puede colegir que el cliente
0 cedente siempre es responsable de la existemtiacréddito cedido al factor. En
consecuencia, cuando se habla de factoring con cesponsabilidad, se refiere a si éste
responde en caso de insolvencia del deudor deuagas por cobrar y no de la existencia
del crédito, pues siempre responde por él” (Bat@@el: p. 113).

Entonces, si el factor y el cliente efectivamentgeigen celebrar un contrato de
factoring en su modalidacbn responsabilidaddeben expresarlo con todas las exigencias
antes mencionadas — porque, como ya sabemos laieeskt factoring es la cesion de
créditos a plazo, esto es, no actualmente exigiblgssdlo en el evento que se indique
expresamente esta responsabilidad del cedentlg polvencia futura del deudor estaremos
frente al factoringcon responsabilidaden el evento contrario sencillamente ssid
responsabilidad“Es importante reiterar que las condiciones amtes deben ser explicitas
y escritas, ya sea en el instrumento cedido o rengoie haga mencidn al crédito cedido. El
silencio, indica la no existencia de responsaldlidal cedente, excepto por la existencia
del crédito” (Batarce, 2001: p. 114).
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El mecanismo juridico que emplea el factor, pa@ehafectiva esta responsabilidad
del cedente es la llamadadeuda solidariaesta se pacta cuando el cedente expresa que se
constituye codeudor solidario de determinadas @asdds obligaciones del deudor, por
tanto, aplicando reglas generales sobre la sdlig@rpasiva, el factor podra hacer exigible
la obligacion en un sujeto distinto del deudor ioafj en otras palabras, el factor se
resguarda frente al incumplimiento del crédito parte del deudor, contando, con otro
patrimonio donde puede dirigirse para obtener tigzfaacion de su crédito, en este caso el

patrimonio del cedente (Batarce, 2001: pp. 114-115)

Cambiando el punto de vista, esto es, mirando desplerspectiva de las empresas
gue ofrecen el servicio del factoring, el hechogde en Chile, en la practica predomine
ampliamente el factoringon responsabilidadtambién tiene una importante y justificable
razén de ser — sin contar la intencion de la emapdessiempre tener un resguardo, para asi

evitar pérdidas- cual es, que en Chile se prodddenédmenos, uno consecuencia del otro.

El primero de estos fendmenos, se trata de la tlamsaleccion adversague
consiste en la posibilidad que tiene el clienteeseoger qué créditos son los que cede al
factor, y cuales se reserva para si, naturalmeetiera aquellos créditos que sabe que no se
pagaran o que hay riesgo de que ello suceda, deraague el factor estaria recibiendo
solamente los créditos riesgosos, que son de Uimadanferior a la del promedio de la
cartera del cliente. Una forma de poner limite ta estuacion, es la estipulacion de
clausulas de globalidad y exclusividad, comproémetdse el cliente a ceder la totalidad de
sus créditos al factor, pero — y aca entra en judgeegundo de los fenbmenos- en la
practica comercial chilena, los clientes ceden @éslitos porque tienen necesidad de
liquidez, y para satisfacer esta necesidad cofzanios con distintos factores, lo que se
traduce que trabajen con mas de un factor a laR@ztanto, como se puede concluir, la
clausula de globalidad y exclusividad no se presentla practica. Esto explica el porque
se exige la responsabilidad del cliente, “es légesperar entonces, que a menor

compromiso del cliente con el factor en términos loe créditos que cede, mayor
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responsabilidad deberia retener, y asi lo hararsabefactor con exigencia de
responsabilidad (...)” (Batarce, 2001: p. 116).

Es importante sefalar, como se hace efectiva fnssbilidad del cliente, en caso
de incumplimiento del deudor frente al factor. “lreayoria de los factores, exigen a los
clientes que documenten su responsabilidad de rédites cedidos, a través, de un
instrumento mercantil, por ejemplo, un pagaré. Estose le exige al cliente aceptar un
pagareé a la vista o fechado con el ultimo vencitoigie los créditos”. Esta es la forma mas
frecuente de como se registra en Chile la respditzab de los cedentes — lo cual, es
I6gico porque, a través del pagaré se facilitaobl@ de las obligaciones al cliente, toda vez
gue el pagaré constituye un titulo ejecutivo, ealide la cual carece el propio contrato de
cesion de créditos — pero, es importante dejao olare también se dejara constancia
expresa del alcance de responsabilidad del cedgntes documentos en que consta la
cesion de los créditos (Batarce, 2001: p 117).

A diferencia de lo que sucede en Chile, la situaeid el Derecho comparado es la
inversa, es decir, se trata de un factosnygresponsabilidadlo que quiere decir que el
cliente-cedente del crédito no respondera frenfacébr por la falta de pago del crédito, y
esto es asi, debido a que los clientes transftedos los créditos, o un grupo de créditos
gue cumplan con ciertas caracteristicas, y no saitarios creditos complicados o dificiles
de cobrar, en otras palabras; se presenta la lmnshtlsula de globalidad, también
generandose la clausula de exclusividad. Es por gse el factor también se compromete

a asumir el riesgo por los créditos impagos.

2.2.- Factoring sin notificacion.

Otra diferencia que se produce con el derecho cadpaes que en Chile la regla
general, es que se contrate el factoring en su lidadasin notificacion “en el que a los
comerciantes les gusta guardar el secreto de tasagode negociacion. Los clientes, no
quieren gue se sepa que opera con un factor. Bl g@mgfectia al acreedor, quien transmite
copias de sus facturas el factor, comprometiéndosamitirle el importe de las facturas
cuando hayan sido abonadas” (Sandoval, 2003: ). 431
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“Todos los créditos que por su tamafio es muy onarosficar, simplemente no se
notifican”, esto se explica porque en Chile muatha$as empresas que recurren al contrato
de factoring, son pequefias 0 medianas empresassgagncialmente sus créditos por
cobrar no ascienden a grandes sumas, lo que smyigfie el costo de la notificacion de la
cesion del crédito puede llegar a ser un porcemgpertante del mismo crédito (Batarce,
2001: p. 51).

Y por otro lado, “alin una cartera apreciable gqugdanotificar por prohibiciones
del deudor al cliente de ceder carteras; no olestsatceden y no se notifican”. A mi
parecer, estas prohibiciones suceden debido ginestgque existe en Chile, a nivel de los
comerciantes, de relacionar a las empresas quereacal negocio del factoring, con
empresas complicadas economica y financieramentejo#oria insolvencia y muchas
veces cerca de la declaracion de quiebra. Otraseaz a las que se pueden recurrir para
explicar y justificar estas prohibiciones por pade los deudores son las que sefiala
Batarce, en este sentido indica que, “las empresgsmen razones administrativas para
prohibirles a sus proveedores que cedan sus cséito embargo, la razén mas importante
es que dichas empresas desean mantener la retacid@l proveedor y asi tener siempre la
facultad de compensar las obligaciones pecuniagiges originan los incumplimientos
contractuales del proveedor. El factor se abst@naceptar cesiones o si las acepta, se
abstiene de notificarlas si los créditos son daldexs que prohiben al cliente cederlas. La
razon es que el cliente se arriesga a perder ftnegocios y eventualmente a ser

eliminado de la lista de proveedores, cosa quactbf desea evitar” (2001: pp. 51-52).

A diferencia de lo que ocurre en nuestro mediolaepractica comparada, lo que
prima es el factoringcon notificaciondebido a que — al no asociarse el negocio del
factoring a empresas complicadas financieramemie-se ve inconveniente en ceder los
créditos, y que los deudores del cliente tratenaetdactor en vez de tratar con su acreedor
primario, es decir, el cliente, precisamente porejugivel de desarrollo de este negocio es
de tal magnitud, que a nadie sorprende tener qter tton la empresa de factoring, en vez

de que con su acreedor originario.
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Finalizando con este apartado, podemos conclugrJajuealidad de esta figura en la
practica comercial comparada, se presenta de umarendistinta a lo que acontece en
Chile. La diferencia méas importante, radica eneglho de que las empresas que recurren a
este negocio, no son empresas complicadas finanuégrte, que solo necesitan liquidez y
recurren al factoraje en busca de ella, sino, gueesnpresas que recurren a este negocio
por otros motivos, principalmente por la complgadr de cobranza de créditos, y ven en
este contrato una oportunidad para obtener un nuggarrollo econémico, encomendando
la gestion de cobro de créditos a una empresanaxtgue sea especializada en ello y asi no
emplear recursos propios, ya sean econdmicos orfugven esta labor -dicho sea que por
su falta de especializacion en el asunto, sericdnmmuoas complicada y costoso a que si lo
hiciera un especialista en ello, como lo es la eswrde factoring- y asi reservar sus
recursos para otras funciones, propias de su &wea,le permitan obtener un mayor

desarrollo del negocio, una mayor eficacia.

Esta diferencia, se produce fundamentalmente pdegarrollo que ha alcanzado
este contrato en la practica comercial de algurmisep, lo que en Chile son sélo
potencialidades, en otros paises son situaciomeseatas, que se han producido debido a la
confianza que los comerciantes y operadores jadditan puesto en el contrato de
factoring, de manera, que el factoring en la pcactiomparada cumple con su verdadera
funcibn econOmica para la cual fue disefiado, noitdmdose, a una funcion de
financiamiento a los clientes que recurren a éha@ocurre en nuestro pais. Por esa razon,
gue su caracter de contrato atipico — como efentwde ocurre en el Derecho comparado-
no genera los problemas que se forman en nuestlmneesaber, el desequilibrio de las

prestaciones de las partes contratantes.

2.3.-Normativa aplicable
“Ante el caracter atipico que hemos afirmado deltrewo de factoring, la cuestion
que se nos plantea de forma inmediata, a fin d& #u régimen juridico, es la

determinacion de las normas aplicables en la daaentre el factor y su cliente, asi como
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aguellas que seran aplicables a las situacionesadas del contrato por las que el factor se
relaciona con terceros” (Garcia-Cruces, 1990: p. 60

“Es claro que en nuestro ordenamiento juridicoaltrato de factoring no tiene
regulacion propia, y por tanto es creado y regulado la voluntad de las partes
contratantes, en virtud de la autonomia de la vatury de la libertad contractual,
principios claramente consagrados por nuestraldegi®.” Pero, “resulta dificil en la
actualidad recurrir, como fundamento del contragofactoring, a los principios de la
autonomia de la voluntad y libertad contractuatiatvez que este contrato tiene una
formacién, a lo menos en su contenido, de caréciidateral, ya que, si bien atipico, es un
contrato por adhesion” (Marré, 1995: p. 45).

Sabemos, que estamos en presencia de un contigicoatcon todas las
consecuencias que de ello derivan, en que lasspattenomento de contratar, deben
atenerse a los principios generales de la conidatagara lograr que el contrato nazca a la
vida juridica, y que este produzca plenos efed®eso esto, como ya he sefalado, no es
suficiente ya que se generan muchos problemas,|psi@gartes no son capaces de preveer
todas las posibles situaciones que se puedan geamela aplicacion del contrato, por tanto,
se debe encontrar normas legales que se puedaaraghi forma analdgica al factoring,
para asi, poder reglamentar las situaciones gusayan sido expresamente previstas por

las partes (Guzman, 1996: p.65).

El problema con el factoring — en su calidad detredm atipico- nacera en el evento
gue el oferente (factor), no haya sido minuciosoediactar el clausulado del contrato,
porque, si las condiciones generales no son saofese tendremos que enfrentar el dilema
de establecer por cuales normas habran de regggmites, en aquellos puntos en que nada
manifestaron, lo que es particularmente complegajye no hay norma legal ni contractual

gue sirva a nuestro proposito (Diaz, 1998: p. 74).

Una tendencia que se ha seguido en nuestro derqudm@, superar este

inconveniente, es intentar la asimilacion del aotratipico a aquel o aquellos contratos
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tipicos con que presenta mayores semejanzas, loecual caso del factoring es complejo
debido a la gran gama de servicios que presteclrfade modo, que se podria asimilar a
varios contratos tipicos, como los contratos destpogdn de servicios, seguro de crédito,
descuento, mutuo, etc. (Diaz, 1998: p. 75).

Y, producto de esto, es que se genera el probleehadesequilibrio de las
prestaciones de las partes contratantes, precisanpemque carecemos de norma legal que
regule el contrato en esta parte, es decir, queedgs comisiones y tasas de interés que
impone la empresa de factoring a sus clientes. iZarél someramente, qué normas
juridicas son aplicables al contrato de factoripgra resolver los problemas que se nos

generan en la practica, a saber, el desequilileriagiprestaciones.

El contrato de factoring es un acto juridico y camicse regira, en primer lugar, por
las normas imperativas de los actos juridicos psl€ontratos en general, contenidas tanto
en el Cddigo Civil como en el Cddigo de Comercin.degundo lugar, se deberan aplicar
las normas previstas bilateral o unilateralmentegcontratantes, esto es, las condiciones
generales, normas contractuales que constituyepdeylos contratantes, segun el articulo
1545 del Cddigo Civil. En el mismo clausulado camsienal, suele haber remision a texto
expreso de ley, lo que ocurre, por ejemplo, a @snas relativas a la transferencia de
créditos, que por su complejidad es convenients adfa regulacion legal (Marré, 1995: p.
56).

Todo esto sucede, en la etapa de formacion defratontpero el problema se
generara, cuando el factor no fue minucioso eedaacion del contrato como ya anticipé.
En este caso, “el criterio utilizado en nuestreedeo para superar el vacié normativo, que
se produce por la imprevision de las partes, eniat la asimilacién del contrato atipico a
aguel o aquellos contratos tipicos con los queeptasmayores semejanzas” (Marré, 1995:
p. 57).

Ahora, el recurrir a la analogia para suplir egéeio normativo, implica la

calificacion del contrato, o que supone que lelptetemos, teniendo especial importancia
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la real intencion que las partes contratantes baild al tiempo de celebrar el contrato,
conforme a nuestro sistema de interpretacion de clmstratos. Nuestro sistema de
interpretacion, si bien, se basa principalmenté&éntencion de los contratantes, de todos
modos, establece reglas propias a los contratoadha@sion, como lo son la “interpretacion
contra el redactor” y “la preferencia de la claasoianuscrita sobre la impresa”, puntos a
tomar en cuenta, para nivelar un poco esta desmiopoentre las obligaciones de las
partes (Marré, 1995: pp. 57-58).

No obstante lo anterior, la situacién no es sindgleesolver, “generalmente ante las
figuras atipicas se tiende a reconducirlas o emadad en alguna figura tipica, negandole
su fisonomia o naturaleza propia u original. Eltcto de factoring, no escapa a lo anterior
(...)"%, ya que, debido al gran nimero de servicios qumisden prestar en esta figura, no
es clar,0 y no hay un consenso a cual de las Bdipacas de nuestro ordenamiento se le
debe conducir analégicamente. Por lo tanto, ellpnod subsiste, no hay forma de terminar
con el desequilibrio de las prestaciones para #aep contratantes, que se genera en el
contrato de factoring, si nos limitamos a las haremtas que nuestro ordenamiento

actualmente nos brinda (Marré, 1995, p. 60).

Durante el desarrollo de este primer capitulo, aexpuesto como se materializa
este contrato en la practica comercial chilena,igmoio énfasis, en que se genera un
problema consistente en el desequilibrio que sdyme con prestaciones econdmicas entre
el cliente y el factor, a favor de éste ultimo. Ban, se ha sefalado que nuestro
ordenamiento juridico no nos da una solucion apee® para terminar o limitar el

problema que se produce con éste contrato atiicel punto ya referido.

En el capitulo siguiente, se enunciaran algundagidiversas soluciones que se han
planteado por la doctrina, para equiparar esteqdds®io de las prestaciones de las partes
contratantes, si bien; se han planteado, respee@antratacion por adhesion en general,

son aplicables al caso del contrato de factoring.

! En Chile se trata de asimilar al factoring coniasfiguras contractuales como lo son el mandai®, |
operaciones bancarias y el seguro de crédito. Pgueono serd tratado en este trabajo por exceder lo
objetivos del mismo. Consultar Marré, 1995, pp660-
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Capitulo II: Posibles soluciones al problema.

1.- Posibles soluciones.

Como se anticip6 al concluir el capitulo anter@r, el desarrollo de este apartado,
se daran a conocer, algunas de las medidas quanséitmulado como paliativas del
fendmeno que produce la contratacion por adhess@pueden plantear varias alternativas,
gue sirvan de correctivo a la contratacion por aidime medidas, que son importantisimas
porque, es indiscutible que esta forma modernaocmratacion — como es el caso del
factoring- conlleva el peligro de que una de ladgsa al dictar el contrato a la otra, le

imponga condiciones abusivas y leoninas.

Examinaré dichas posibilidades para poder ver, de&llas, se podria aplicar con
éxito en nuestro ordenamiento juridico y poner dial menos; limitar la problematica a la

gue hemos estado haciendo alusion en el desadmkste trabajo.

1.1- Negacion de su caracter contractual

En primer lugar me referiré a la solucion masaaldila que niega el caracter de
contrato a la figura de la contratacién por adhegi@n su lugar postula que los contratos
de adhesién son actos juridicos unilaterales deralaza reglamentaria, emparentados con
los reglamentos del Poder Ejecutivo y su finalidadsiste en atribuir al juez un poder de
apreciacion mas amplio que aquél que goza a pitopds los contratos libremente
discutidos, ya que tratandose de estos ultimasezl jo puede no respetarlos, pues rige el
principio de su fuerza obligatoria. En cambio eplee atafie a los actos por adhesion, el
juez podria rehusar la aplicacion de clausulas iamisdictadas por el autor del
“reglamento” y que fuesen francamente contrarites equidad. De este modo el contrato

de adhesion no seria estrictamente obligatorio glgtez (Lopez, 1971: p. 136).

Pero esta tesis es susceptible de criticas, “poefjeontrato de adhesién no puede
asimilarse a un acto juridico unilateral. Ello sapmegar la existencia en él de dos partes
con intereses contrapuestos, siendo cuestion tdiséh que mayor o menor parte del
contenido del contrato sea impuesto por una dpdess y la otra se limite a adherirse (0 a

no contratar). A diferencia de los actos unilagsakn los contratos de adhesion existe la
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intervencion de la voluntad de dos partes y unaintadl comun. La vida social es
demostrativa de innumerables contrataciones desamhemuchas veces necesarias y
convenientes, por lo que esta negacion de su eac@mttractual como forma de solucionar
los abusos a que pueda conducir, nada aporta prathico, es un enfoque puramente

académico, que terminamos desestimando” (Tomad€i84: p. 68).

Adhiero a las criticas que se formulan a estagrmantesis, ya que considero que es
imposible negar el caracter contractual a estadiggue si bien nos genera problemas; es
indiscutible que es una entidad necesaria para@srbllo de la economia de un pais, la
gue necesita, de una contratacion veloz y masigmentos que nos brinda el contrato de
adhesion. Por lo tanto, considero inaplicable @siamera solucion en nuestra realidad

juridica.

1.2- Ampliando el concepto de lesion.

En segundo lugar, me referiré a un paliativo gastyda ampliar el concepto de
lesion. Alfred Rieg, refiriéndose al Derecho fragcpostula que recurrir al concepto de
lesion cada vez que nos encontremos frente a uratole adhesion es poco satisfactorio.
En primer lugar porque la lesidbn es ante todo usegeilibrio material entre las
prestaciones intercambiadas. En cambio la defimid® contrato de adhesion no contiene
este concepto; no es porque uno de los contratdatesadherir a las condiciones dictadas
por el otro que se establece necesariamente uaadialequivalencia de las prestaciones.
Para ser mas precisos se puede decir que la ndeitesion es relativa al objeto del acto
juridico, mientras que la adhesion no concierne aita voluntad (Tomasello, 1984: p. 71).
Mismo razonamiento se puede aplicar al caso chilgne adopta una concepcion
restringida, que so6lo admite la lesion enorme eropa@asos particulares que el legislador
ha sefialado de antemano, los cuales se dimensitgidamente, pues el ordenamiento

repudia Unicamente la lesiditradimidium(Lopez, 1986: p. 119).
Este mecanismo es perfectamente aplicable en elcBeraleman- que contempla

una moderna concepcion de nulidad- como un remefii@z que permita proteger al

contratante débil frente a los abusos del podesEg)n el articulo 138 del Cadigo Civil
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aleman que reza “ sera nulo todo acto juridico remiot a las buenas costumbres, y en
particular aquél por el cual, explotando cualquid¢sa necesidad, la ligereza o la

inexperiencia, de otro, se haga prometer o darporpor un tercero, en cambio de una
prestacion, ventajas patrimoniales que excedaalet de esta prestacion, de tal modo que,
segun las circunstancias, las ventajas estén emmendiscordancia con ella”. Por

consiguiente el magistrado asume un rol fundamentaldiferencia de lo que sucede en
nuestro pais y en el caso francés- vy la lesiom dg ser una cuestion puramente

cuantitativa de la ley que el juez no hace sin@ap(Tomasello, 1984: p. 72).

Esta concepcion amplia de la lesion, que tipifitavieio de un modo genérico,
aplicable respecto a todos los actos juridicos e ltpya explotacion del cocontratante,
presupone una sélida confianza en los jueces, egsii@sumen su papel de censores,
revestidos del poder discrecional que con frec@eers indispensable para administrar
justicia. Siguiendo el sendero abierto por el Codiivil aleman, el nuevo Cédigo Civil
italiano, de 1942, también ha admitido de un moedoegal la procedencia de la lesién,
aungque manteniendo, eso si, un criterio cuantitatéguin el cual la lesidon que reprueba el
derecho es Unicamente la que excede a la mitadal®l de la prestacién ejecutada o
prometida por la parte damnificada. Reza el axid4i48-1 del nombrado Codigo “Accién
general de rescision por lesion. Si hubiese despeam entre la prestacion de una de las
partes y de la otra y la desproporcion dependiesestado de necesidad de una de ellas, de
la que se ha aprovechado la otra para obtenerjaglagarte damnificada podra demandar
la rescision del contrato” (Lopez, 1986: p. 119).

En razon de lo expuesto, se puede concluir que rast@anismo tampoco seria
aplicable en Chile con éxito, al menos, no sin sammdificar el concepto de lesién y
nulidad que nos rige. No obstante ello, creo quarrg a la lesién es un buen mecanismo
para paliar el problema en comento, pero que teedeficiencia, de solucionar el problema

una vez que este se ha generado, estossteriorilo que le quita eficiencia a la medida.
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1.3- Por la via de la interpretacion

En tercer lugar se ha sefalado un paliativo quesiste en recurrir a la
interpretacion judicial. Esta tesis sostiene que pseede permitir, en especial al
sentenciador, introducir la necesaria correccidlosaexcesos a que puede conducir la
contratacion de adhesion, sin perjuicio de quexiatencia de normas positivas en la
materia puede ser un eficiente disuasivo paraexenfe que le obligue a abdicar a los
beneficios excesivos que, en principio, le repetta@ontrato que él ha impuesto en una
mayor o menor medida (Tomasello, 1984: pp.68-6¥ntd de esta via interpretativa,

encontramos tres formas de proteger al contratiiie frente al poderoso.

En primer lugar, se debe tener en cuenta el icritere hace cargar al oferente con
el “riesgo de redaccién”, porque si él ha sidowe fprj6 el contrato, evidente resulta que
debe soportar las consecuencias de su ambiglettadpaue tiene perfecta cabida en el
articulo 1566 inciso 2 del Cédigo Civil chiléncen otras palabras, en el contrato de
adhesion las clausulas dudosas se interpretaroadaV adherente, sea acreedor o deudor,
mientras que en un contrato de libre discusionclagsulas ambiguas se interpretan se

interpretan a favor del deudor.

En segundo lugar, se debe tener en consideraci@nitetio consistente en dar
preferencia a la clausula manuscrita sobre la isgpie que es perfectamente explicable, si
tenemos en consideracién que normalmente la caoitbatde adhesion se vale del contrato
tipo. Resulta evidente, que si los contratantes ihtnoducido al médulo una o mas
clausulas tendientes a modificar o dejar sin efantbo mas clausulas de aquél, debe darse
preferencia a la clausula introducida, si ella itasuncompatible con las contenidas en el

formulario, probablemente no eliminadas.

2 Art. 1566 inc. 2 “Pero las clausulas ambiguas qu@ah sido extendidas o dictadas por una de laspyada
acreedora o deudora, se interpretaran contrasiimpre que la ambigledad provenga de la faltande u
explicacion que haya debido darse por ella.
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Y en tercer lugdr se puede sostener la idea de que las clausdesaaias no deben
producir efectos contra el adherente, salvo que@osito sea complementar o precisar las
clausulas esenciales, dado que éstas, a dife@magquéllas, han sido aceptadas libremente
y a sabiendas por parte del adherente. Esta Uitieaa ha sido recogida expresamente por
la legislacion italiana en el articulo 1341 de sadigo Civil, porque; refiriendose a los
contratos de adhesion, distingue ciertas “clausesgeciales” que solo adquieren valor, si
son aceptadas especificamente aprobadas por ekat¥hepor escrito. De esta forma, la
legislacion italiana parece poner remedio al defelet este correctivo, ya que el legislador
se ha encargado de determinar cuales son las Ut&usspeciales”, cuya eficacia queda
supeditada a la real aceptacion por parte del @it (@omasello, 1984: p. 69).

Estos 3 mecanismos, son perfectamente aplicables correctivos a los abusos
gue genera — en la préactica- el contrato de fagjoein contra de los contratantes mas
débiles. Ahora, la deficiencia de esta tesis esaghento en que ella interviene, pues igual
gue la solucién planteada anteriormente; lo haqeosteriorj esto es, una vez que el abuso

ya se ha generado.

1.4- Por obra de la jurisprudencia

Como cuarto correctivo, recurriremos a la posillleor que pueda efectuar la
jurisprudencia. Teniendo presente - de que es iibjgogislar este medio correctivo de los
demas, puesto, que cualquier conflicto podra dewsmiuna decisién judicial, en que el
sentenciador, sin perjuicio de aplicar las norregsles que sobre la materia puedan existir,
sera el llamado a interpretar el ordenamiento -disén algunas ideas respecto a la
jurisprudencia, porgue es a ella, la que le coomede un importantisimo papel en aquellos

3 para comprender este tercer criterio es necesar@ presente la idea del tratadista francés Destuque
sostiene: “siempre debe tenerse presente la egiatda dos grupos de clausulas completamentetdistilas
llamadas clausulas esenciales del acuerdo queregta general, van manuscritas en los impresossie |
compafiias y las clausulas denominadas accesonipg generalmente van impresas. Sobre las prinegas
partes discuten normalmente, y cuando las acepthaden con un consentimiento totalmente libregnex

de error; pero en cuanto a las otras, “el adhetreotce o comprende mal su tenor y el alcancepgeeen
tener si se les toma a la letra; las considera cdegiinadas simplemente a precisar o completar las
obligaciones que resultan de las clausulas pretanta €l como principales, y no como debiendo de un
manera disimulada desnaturalizar o modificar graarmmla esencia del contrato” (Tomasello, 1984:36p.

37).
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paises en que no existen soluciones legales pamntaatacion de adhesion, como es el
caso de nuestro pais. Tomaremos como modelo s sefalado, a proposito de la
jurisprudencia francesa por Planiol y Ripert conedins técnicos legales para proteger, en

la medida de lo posible, al contratante cuya valdiita seguido la ley del mas fuerte.

1. En primer lugar, han empleado la teoria de io®¥ del consentimiento cuando
ha habido dolo o error del adherente, pero sinpyesla constituir causa de anulacion la

fuerza resultante solo de de la presién economica.

2. En segundo lugar se ha sefalado que las cldugudéadestruyen la esencia de la
obligacion del oferente han sido anuladas, comdraoas al orden publico, o porque

suprimen la causa del contrato.

3. En tercer lugar se ha postulado que las clasisigh contrato no pueden ser
opuestas al adherente que no las ha conocido mwreento de contratar o cuando ellas
estan en contradiccion con otras clausulas quegamepresentar mejor la voluntad de las
partes (Tomasello, 1984: pp. 73-74).

En el fondo este correctivo consiste en amplisrfd@ultades de los jueces, lo que
presupone tener mayor confianza en ellos. “No esester otorgarles poderes ilimitados;
bastaria conferirles la posibilidad de ir mas d#dos limites consabidos en la busqueda de
la justicia. Erraria quien piense que asi se damélicencia para que la arbitrariedad se
instale en la magistratura; no hay tal riesgo;xiatencia de un Tribunal Supremo y de un
recurso como la casacion son garantias suficiesdea los excesos de los jueces del
fondo” (L6pez, 1971: pp. 158-159).

Las medidas sefaladas, perfectamente podriardeptadas por la jurisprudencia
de nuestros tribunales de una forma sisteméticgugacon ello, se paliaria de gran manera
las inequidades a que se da lugar por la contéetad® adhesion. Medidas que han sido

adoptadas por nuestros tribunales en mas de algmaoero aisladamente y no de una
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forma sistematica, como seria conveniente paracisolar el problema que estamos
tratandd.

Como critica a este paliativo se puede formulanitma que se expresé a propdésito
de las tesis enunciadas anteriormente (“ampliahdoreepto de lesion” y “por la via de la
interpretacion”), esto es; que el correctivo inéerga en el problemea posteriorj es decir,
una vez que el problema ya se ha generado, |lo gues mMmenor porque estadisticamente
s6lo una pequeiia parte de los conflictos legadgmil a conocimiento de los tribunales de
justicia, por motivos que no es pertinente trataeste trabajo, por exceder los fines del

mismo.

1.5.- Fomentando la contratacion tipo bilateral.

Como otro correctivo a la contratacion por adhesg® puede recurrir al contrato
tipo-bilateral. Para entender esta posible soluaiéfenémeno que nos genera el contrato
de adhesion, es necesario precisar algunos comscepto

En primer lugar “el contrato tipo es un acuerdovdeintades en cuya virtud las
partes predisponen las clausulas de futuros costrat condiciones generales de la
contratacion” luego, en segundo lugar se entiermtecpntrato tipo-unilateral “cuando
quienes concluyen el contrato tipo destinado a fga condiciones generales del trafico
comercial son grupos econémicos 0 empresas cuyeseses son convergentes” y por
altimo el contrato tipo-bilateral es aquel en glas ‘partes que participan en la conclusion

del contrato tipo tienen intereses divergentesp@a) 1986: pp. 138-139).

Ahora, en cuanto a este correctivo; “Planiol y Ripsefialan al respecto, que una de

las soluciones al problema de la contratacion desidn consiste en hacer desaparecer la

* Es importante hacer referencia a una sentenaitictEmbre de 1972 de la llustrisima Corte de Agietss

de Valparaiso, que ocupandose de la validez ecoloscimientos de embarque de las clausulas exoresat

y limitativas de responsabilidad, luego de indiapre el criterio tradicional ha sido su aceptacion
indiscriminada en virtud del principio de la fuerahligatoria del contrato, sostiene la tesis de cada
cldusula debe ser juzgada por separado para establéha habido real libertad en su conclusion pas el
contrario ha mediado una imposicién por parte deidgportista y su inclusiéon en un contrato de ddhes
(Tomasello, 1984: p. 75). Si bien esta sentenciaefiere a un contrato de Derecho Maritimo, los
razonamientos expuestos son perfectamente apkcableos contratos de adhesién en general, y
particularmente al caso que estamos tratandonalato de factoring.
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debilidad de aquellos a quienes se imponen lasidonds del contrato formando
agrupaciones de los mismos que puedan obtener thficacion de los contratos-tipo
puestos por los oferentes, o sea, alcanzar costtigtus bilaterales que no den lugar a
ulteriores contratos de adhesion” (Tomasello, 19®4:75-76). Asi, el contratante singular,
a quien se le imponen las condiciones de una ppheastablecida, no podria decirse que
celebra un contrato de adhesion, si ha estadoatabitte representado en la conclusién del

contrato tipo bilateral.

“Para los adherentes, la constitucion de asociasig@rotectoras de sus intereses
pareciera ser una solucion util, que los dejariaceniciones para discutir de igual a igual
con aquellos que quisieran imponer las clausulasractuales. El contrato de adhesion
podria entonces desaparecer gracias a la concldsi@ontratos tipo-bilaterales entre los
grupos opuestos; cierto es que en ellos no puedeticipar directamente todos los
particulares, pero el hecho de quedar representpoiodos directivos de la respectiva
asociacion es garantia de salvaguardia de loses@erde todos. Este procedimiento,
destinado a remediar el fendmeno de la adhesiGyseptible de aplicarse cada vez que
exista un desequilibrio econémico entre el ofergntem conjunto de eventuales e implica
desarrollar el contrato colectivo, en el cual eipgr reemplaza al individuo” (Lopez, 1971:
p.160).

Si se fomenta la celebracion de contratos colestentre grupos, que en principio
tienen intereses opuestos, se estan previniendodoavenientes de la adhesion. Todo lo

cual, es mera aplicacion del adagio “la union Hadeerza” (LOpez, 1986: p. 118).

Entonces, podemos concluir que el estimulo deelabcacion de contratos tipo
bilaterales, puede ser muy importante para remdosaproblemas, que nos genera este
contrato de adhesién, en nuestro caso el factopeq aplicable a cualquier contrato de
adhesion, porque el fendmeno es el mismo. Ahoraiesi, el contenido de los posteriores
contratos individuales viene predeterminado parogitrato tipo, ya no es producto de la
imposicion de las clausulas de una parte sobrdrda sino que tendra su origen en una

discusion entre dos grupos de intereses.
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Por lo tanto, rescato este correctivo como una aeeeliicaz para poner fin, aunque
sea en parte, al problema del que tanto hemos redabimn generado por el contrato de
factoring, y a diferencia de los mecanismos antesicaca se interviergepriori evitando el
problema antes que este se genere, y no reacconara vez que este ya ha nacido,

debiendo recurrir a los érganos jurisdiccionales.

1.6.- Recurriendo al legislador.

Como un ultimo correctivo, a los problemas queielen al recurrir a la
contratacion por adhesion- aplicable cabalmentena& de nuestro trabajo- me referiré a la
tesis que sostiene como imprescindible la intasidendel legislador en la materia. “El
equilibrio que existe entre las situaciones ente futuros contratantes dispensa al
legislador de intervenir en la formacion del cottrde mutuo acuerdo. En cuanto a los
tribunales, no tienen sino que descubrir la voldimamun de las partes. Cuando se trata de
los contratos de adhesion resulta necesaria, payrgtario, la intervencion del legislador,
al menos cuando, por un monopolio de hecho o decher el contratante que dicta su
voluntad no encuentra ya freno en la ley de laldompetencia. El legislador debe romper
entonces las alianzas o trusts peligrosos paradosumidores, fijar imperativamente las
condiciones de los contratos, las tarifas. Asi coh@o prohibido las clausulas de
irresponsabilidad en el transporte terrestre de cawlerias y ha reglamentado
imperativamente el contrato de seguro; el equdilse reestablece entonces en el contrato
por la supresion o disminucion de una y otra devtdisntades” (Tomasello, 1984: pp. 75-
76).

Como nos podemos percatar, el comentario antestdrrazonando sobre la base de
contratos mixtos, que caen en el fenomeno de lesidlh es decir, se trata de contratos que
son mercantiles para una parte y civiles pararla-oto cual, se puede desprender ya que se
refiere a situaciones como libre competencia, rmoho de hecho o de derecho y a

consumidores — la cual, constituye el supuestocbasara la aplicacion de la ley de
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proteccion al consumidor que rige en nuestro’paisnde ya se denota una intencion
positiva del legislador de intervenir, para solaeig aunque sea en parte, el fendmeno de la
contratacion de adhesion. Que, como ya se ha giochgi solo no es perjudicial, incluso
podemos afirmar que es necesario, pero que se paeder en abusos por parte de las

partes fuertes del contrato.

Pero, el problema es que la mentada ley de pidteedos consumidores, tal como
lo sefiala su nombre, sblo se aplica cuando estjoego los derechos de los mismos
consumidores, cuando estos contratan con proveedaArsbos conceptos que han sido
definidos por la misma ley, para determinar su &mibé aplicacion. Al definir consumidor
0 usuario sefiala que se trata de “las personasatestuo juridicas que, en virtud de
cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utiljza disfrutan, como destinatarios finales,
bienes o servicios.” De lo anterior, se desprengeasta ley no es aplicable al contrato que
nos convoca, pues, la empresa que recurre al fpatarcelebrar un contrato de factoring
no puede ser calificada como consumidor 0 usuasigpdesto esencial para aplicar la ley-
ya qu,e se trata de una persona juridica que azpreduce bienes y/o servicios, por tanto
no la podemos calificar como consumidor final del/kio que recibe del factor.

No obstante aquello, ac4 se puede ver una intentablegislador de poner coto a
los abusos que se puede dar con la contratacioragision, misma intencion que es

necesaria, para solucionar el problema que se @eoarel contrato de factoring.

El legislador tiene el deber de intervenir, parcpver la contratacion de adhesién,
y producida, corregir las consecuencias pernicigsaspueda tener, en otras palabras debe
recurrir al contrato dirigido, donde la contratacifieja de ser la imposicion de la voluntad
de una de las partes. Tanto el oferente como plate, en el contrato dirigido, consienten
en vincularse por un marco legal establecido. De emnera, los contratos de adhesion
mas caracteristicos han sido sometidos a un estdeubrden publico que, previendo la

proteccién del contratante mas débil, atribuye atardobligatorio a ciertas clausulas, o

® Ley N°19.946 publicada en el Diario Oficial el & mharzo de 1997 cuya ultima modificacion fue efedsu
por la Ley N° 19.995 publicada en el Diario Ofi@htl4 de julio de 2004.
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prohibe otras. La imposibilidad de discutir el texbntractual subsiste, pero no tiene en
absoluto el mismo sentido. “Una de las partes yadigere a un estatuto impuesto en el
hecho por la otra, en su exclusivo interés. Amlaatep adhieren a un estatuto impuesto en
derecho por la autoridad publica, guardiana detré®t general y conciliadora de los

intereses particulares” (Lopez: 1986, p. 116)

Esta intervencion del legislador, se manifiestad&imentalmente en lo que se ha
denominado dirigismo contractual, el que se puddsificar en dirigismo especial y
general dependiendo, si abarca a una figura canfladeterminada o bien a todas o un
conjunto de ellas. Por lo tanto, es menester hacerbreve andlisis de estas dos

manifestaciones del dirigismo contractual.

1.6.1.- Dirigismo especial.

Esta, es la forma tradicional en como se ha exgoesadirigismo contractual en
nuestro pais. Son varios los contratos que hanadiio de esta medida, tales como: el de
trabajo, arrendamiento de inmuebles urbanos y casstisociedad andnima, seguro,
contratacion bancaria, etc., en los cuales; eslagor ha tomado medidas especiales para
cada uno de ellos, sin elaborar una teoria gerssfate la contratacion de adhesién

aplicable a otros contratos, que a los que espaniéinte han sido dirigidos.

La forma en como se efectla el dirigismo espeeak depender de cada caso, en
otras palabras, se trata de una materia casuikticalgunos casos solo se regulan ciertos
aspectos del contrato, por ejemplo, en el arrerefstmise ha regulado la renta y el plazo de
restitucion, pero en otros casos como lo es, mrn@jp, el contrato de trabajo la regulacién
ha sido integra. Esta intervencion del legisladay turno, se ha concretado en la dictacion

de determinadas normas prohibitivas o imperatiVas@sello, 1984: pp. 78).

Sobre este punto el profesor Lopez Santa Marisehalado que “en el fondo, el
problema del contrato por adhesion es sobre togalsiema de caracter social cuya causa
radica en la desproporcion del poderio econémitoféeente y del adherente. El resultado

gue de ello se desprende es, a menudo, la ex@otdei los débiles por los poderosos; la
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parte mas fuerte dicta la ley del contrato. Frenesta situacion era indispensable arbitrar
las medidas juridicas conducentes a impedir losaureestableciendo, al menos, un

cierto equilibrio entre los contratantes” (19711p3).

Como ventajas de este correctivo, se puede seidalarla intervencion del
legisladora priori es mucho mas fructifera que repriraiposteriorilos abusos de quien
dicta la convencion — como ocurre al recurrir @&déucion jurisprudencial- por otro lado,
este correctivo a la contratacién por adhesion peradelantarse a la adhesion, evitandola
de manera general, respecto a todos los casowdeision de la especie de contrato que el

legislador reglamenta.

Esta intervencion del legislador, que ha dado aldlamado contrato dirigido, era
indispensable. De esta manera, los contratos desexth mas caracteristicos han sido
sometidos a un estatuto de orden publico que, gmduila proteccion del contratante mas
débil, atribuye caracter obligatorio a ciertas sldas, o prohibe otras. El particular ahora
esta protegido por una reglamentacion de ordeniqmjbde origen legal, dictada
precisamente para poner coto a la arbitrariedaghaid¢r privado. Adhiriendo, al estatuto
legal el aceptante sabe ahora lo que le esperatigme que temer ni trampas inopinadas ni
clausulas leoninas en la declaracion contractusia Eentaja compensa la pérdida de
libertad en la eleccion de las clausulas del ctm{ladpez, 1971: pp. 153-155).

Teniendo en consideracion de que una de las foenague se lleva a cabo la
contratacion por adhesion es recurriendo al deltratmtipo unilateral previamente
celebrado, una manera en que se ha manifestadeaa@séetivo de caracter especial en
nuestro pais, es a través de la aprobacion pood#rppublico de tales contratos-tipos
destinados a servir de base a posteriores contlatasihesion, esto por si solo no impide
gue se concrete la adhesion propiamente tal, petodbs modos sirve para corregir los
excesos a que ella puede conducir “desde el momguéo el ente fiscalizador, en
representacion de los futuros adherentes, podmparier la eliminacion de determinadas
clausulas. Tal es lo que sucede e Chile en materj@lizas de seguro” (Tomasello, 1984:
p. 80).

29



Este mecanismo podria — al igual que los mecanismiasiormente planteados- ser
uno de los utilizables para remediar el desequolide las prestaciones, que produce en
nuestro pais el contrato de factoring. Perfectaenehpoder publico podria visarpriori
los contratos tipos con que trabajan los factoyegrohibir o restringir determinadas

clausulas.

1.6.2.- Dirigismo general.

Como ultimo correctivo a los abusos, que puedegall a producirse en las
contratacion de adhesion, donde el contrato derfagttiene perfecta cabida, me referiré a
una de las formas en que puede producirse el stinigicontractual, ya no en una forma
particular contrato a contrato, sino, que de unaer@mamplia en que se puedan encuadrar

todos los contratos de adhesion, o un grupo ds glle presenten caracteristicas similares.

Para analizar este correctivo, examinaremosuadgin de Italia que ha recurrido a

él, para luego estar en condiciones de ver si éie €éria aplicable.

El Codigo Civil italiano en su articulo 1341 sdigee al contrato de adhesion
seflalando que, “Condiciones generales del conftagcondiciones generales del contrato
establecidas por uno de los contratantes seraaceSaespecto del otro si en el momento
de la conclusiéon del contrato éste las ha conogithobiera debido conocerlas usando la
diligencia ordinaria. En todo caso no tendran ecef, si no fuesen especificamente
aprobadas por escrito, las condiciones que estariez favor del que las ha impuesto,
limitaciones de responsabilidad, facultades deimdsc el contrato o suspender su
ejecucién, o sancionen a cargo del otro contrataamucidades, limitaciones a la facultad
de oponer excepciones, restricciones a la libexbadractual en las relaciones con terceros,
prérroga o renovacion tacita del contrato, claswempromisorias o derogaciones a la

competencia de la autoridad judicfal”

® Es importante sefialar que el Cédigo Civil italiaambién se hace cargo de la situacion que se geazhn

el contrato tipo en el articulo 1342 que, si bisrdistinto al contrato de adhesién esta intimamentlado

con el, ya que muchas veces la contratacion poesaal tiene como antecedente la celebracion de un
contrato tipo unilateral.
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La necesidad de aprobacién especifica, es el niedii@cto con el cual procura la
ley que el interesado llegue a conocer aquellasclas y las acepte con conocimiento de
causa, de manera que, quede frustrada su intrasustibrepticia en el contrato, en
sintesis, acd soOlo se esta dando solucidon a untosdaelos grandes aspectos de la
contratacion por adhesion, a saber, el conocimidet@ontenido del contrato por la parte
del contratante débil, pero no acerca de la lidgp&ra el contratante débil de aceptar o no
el esquema contractual dispuesto por el contrataetde, lo que no era necesario, toda
vez, que la legislacion italiana consagra la acdéresion, cuando una de las partes se
haya aprovechado de la necesidad ajena y exist@opescion entre las prestaciones
(Messineo, 1955: pp. 484-485).

Como podemos ver, acudir al dirigismo especialtipdarmente de la manera
como lo ha hecho ltalia, seria Gtil para la empigsa nos convoca, incluso mas, ya que
seria aplicable a cualquier problemética que sergeron la contratacion por adhesion, no

s6lo con el factoring sino que también con cualgolie caso.

No obstante lo anterior, estimo que no seria elionedrrecto para solucionar el
problema, no por una razon interna al correctivm,smas bien, por una razén externa, la
cual se refiere a la complejidad de adoptar unenaaggeneral que ponga coto a los abusos
derivados de la contratacion por adhesion, porgaeienemos que olvidar que el caso
italiano solo se refiere a uno de los problemasdetrato de adhesién, a saber, acerca del
conocimiento del contenido del contrato por lagadntratante méas deébil, pero no resuelve
el problema que dice relacion con la libertad dmitatante débil de aceptar o no las
clausulas dispuestas por el contratante fuertdlgma que queda resuelto, pero debiendo
recurrir a otra institucién, cual es, la accionle&dn que se puede ejercer cuando una de
las partes se haya aprovechado de la necesidad gjexista desproporcion entre las
prestaciones. Lamentablemente, no se puede dddunisma accidén en nuestro pais bajo
esas circunstancias, cuestion que complica aunlanabor para poder implementar este
correctivo en nuestra realidad juridica, ya quesslamente habria que adoptar la solucion
italiana, sino que también modificar la concepadjie nuestro medio adopta acerca de la

lesion.
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En el desarrollo de este capitulo, se ha heclerenedia a seis medidas tratadas por
la doctrina, como posibles paliativos o correctisbBenOmeno negativo que nos produce la
contratacion por adhesion, la cual es impresciedizara el desarrollo econémico de los
paises, precisamente por las caracteristicas eeigstde contratacion, razon por la cual se
debe recurrir a ella en innumerables ocasionesjgtanto, vemos que es indispensable

contar con medidas que nos permitan evitar talesezmencias negativas.

Si bien en el presente capitulo, ya se ha maadestina somera opinion acerca de
cada uno de los correctivos, en orden a deternsimgyosibilidad de aplicacion en Chile
para solucionar el problema que nos convoca; ser&lesiguiente capitulo donde se
analizara cual de ellos y en que medida se puetiplear en nuestro pais, para asi poner
fin; o al menos limitar los abusos vividos por lasquefias y medianas empresas que
recurren al contrato de factoring, al verse impb&das de negociar el contenido del

instrumento que se ven “obligadas” a firmar.
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Capitulo 1ll: Resolucién del problema.

1.- Consideraciones generales.

En el desarrollo de este tercer y ultimo capitidtentaré determinar cual de las
soluciones planteadas en el capitulo precedentdprsa para paliar esta desproporcion de
las prestaciones que genera el contrato de fagtenmuestro pais. Debemos recordar que,
lo que se busca con este trabajo es precisamentests es; corregir el desequilibrio de las
prestaciones que genera el contrato en estudi@ yemonizar el contrato, e intentar
desarraigarlo de nuestra realidad juridica y meilcgmues; no cabe duda de todas las
virtudes que tiene esta figura en la actividad ar@i; que como muchas cosas, no es

perfecto y es necesario, en consecuencia, cotesgialencias.

En el capitulo anterior, se enunciaron seis patiattratados por la doctrina como
correctivos a la contratacion por adhesion, tat@do es el contrato de factoring. De estos
correctivos, hay uno que claramente no tiene apboaa nuestra realidad juridica, por lo
tanto; no es util para resolver nuestro problemagestoy refiriendo a aquel postulado que
sostiene que no estariamos frente a un contrat fegura del factoring, las razones por la
cuales desechamos esta teoria ya han sido ex@icadaanterioridad, especificamente al

tratar el correctivo intitulado “negacion de suacaer contractual”.

De los otros paliativos expuestos, respecto de closles he manifestado la
posibilidad de aplicarlos como una solucion a mogstoblema, puedo clasificarlos en dos
grupos; en atencion al momento en que se solu@bpeoblema, asi tenemos; en primer
lugar aquellos paliativos en que la solucion irterea posteriori,en los que se encuentran
los paliativos que hemos denominado “ampliandooatepto de lesion”, “por la via de la
interpretacion” y “por obra de la jurisprudenci&’.por otro lado, se encuentran aquellos
paliativos, en que la solucion intervieaepriori, es decir, antes de que ese genere el
problema, donde encontramos los correctivos quehae llamado: “fomentando la

contratacion tipo bilateral” y “recurriendo al Isigidor”.
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2.- Soluciones a posteriori.

Respecto al primer grupo, esto es, donde la memhd&ctora interviene una vez
gue el problema se ha generado, tenemos, en pluiger, aguel que postula ampliar el
concepto de lesion, medida que en nuestro sisterithicp no tendria cabida, al menos no
sin antes realizar profundas modificaciones a mseptos de lesion y nulidad que nos
rigen, reformas que implicarian grandes cambidsiestodo aquella que versaria sobre la

nulidad, bastaria pensar todas las modificacioneseq el derecho civil se producirian.

Ahora ¢Seria conveniente realizar estas profunefasmas en las materias ya
mencionadas para poner fin al problema que nosooar?v¢,Valdrian la pena los esfuerzos
y sacrificios que seria necesario realizar, tomaedo consideracion los resultados
obtenidos? A estas preguntas, la respuestas segativa, ya que los esfuerzos necesarios
para obtener dichas reformas, como sus conseasengue sin duda serian grandes
esfuerzos e importantes consecuencias- no nosndang solucion efectiva al problema,
pues; como tanto se ha insistido la solucidén sergeiaa posteriorj esto es, una vez que el

problema se ha generado, siendo necesario queants un 6rgano jurisdiccional.

A lo anterior cabe agregar, que no todos los wiofi que se generan en una
sociedad que son susceptibles de ser solucionati@vés de un érgano jurisdiccional,
precisamente derivan a ese 6rgano, pues como gasalmuchos de ellos no llegan a la
instancia judicial, por diversos motivos; muchosetles son consecuencia directa de las
caracteristicas propias de nuestro proceso jullidtr otro lado, si nos enfocamos en
aquel numero de casos en que efectivamente seaecios tribunales de justicia, una vez
gue se esta presente a un problema, en nuestroatassequilibrio de las prestaciones que
genera el contrato de factoring, no en todos ess®scse llegaria a una respuesta
satisfactoria, también por aspectos propios detgso judicial, en que todo va a depender
caso a caso, va a depender de los abogados, fleetes, de la multiplicidad de factores
extrajuridicos que intervienen en el proceso jadlid?or Gltimo, si es que prescindiéramos
de estas consideraciones, debemos tener presemtecled de que en nuestro pais la

jurisprudencia no es vinculante para los tribunallesmanera que, no existe certeza de si

" Punto que es muy interesante pero que en razinfmés del presente trabajo no es pertinentar taafui.
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habra o no una uniformidad de criterio al fallan, gué casos se entenderia que hay
desequilibrio de las prestaciones de las partesatantes y en que casos no lo habria.

Entonces, como se puede apreciar, nada nos adegyuarel hecho de incurrir en
las reformas planteadas (en los conceptos de lesitwlidad) va a poner fin a la
problemética que tantas veces hemos echo refergrarigue, nos encontrariamos con los
obstaculos a los que antes se ha aludido. Ponto,tdebemos desechar este correctivo y

proceder con nuestro analisis con los siguientkstipas antes enunciados.

Los siguientes correctivos tratados en el Capilillgue se pueden encuadrar en
este primer grupo, en que el paliativo intervieaeposteriorj estan intimamente
relacionados, me estoy refiriendo a aquellas medidarectoras que he denominado “por
la via de la interpretacion” y “por obra de la giudencia”. Estan muy relacionados,
precisamente porque la interpretacion a la queeadlighrimero de estos paliativos es tarea
de los tribunales de justicia, que son los mismggrios encargados de crear la fuente

formal del Derecho llamada jurisprudencia, a la gjuele el segundo de los correctivos.

Como se sefial6 en su momento, ambos paliativosustas para limitar este
desequilibrio en las prestaciones que se puedeajesmetre las partes contratantes de un

factoring.

Medidas tales, como darle preeminencia a la clausuhnuscrita por sobre la
impresa en que claramente aparece, en esta Ultmaayoluntad disminuida por parte del
cliente, o bien aquella medida consistente en cagfgpeso de la interpretacion de la
clausula ambigua en contra de la parte que la belbiedactado, sin importar si esta es
acreedora o deudora, son claramente Utiles pargac@star el desequilibrio de las

prestaciones.
Lo mismo podemos decir, sobre la idea de recurti teoria de los vicios del

consentimiento, cuando ha habido error o dolo dofpor el adherente, o bien; al sefalar

gue las clausulas no pueden ser impuestas al addenpee no las ha conocido al momento
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de contratar, o cuando ellas estan en contradicc@m otras clausulas que parecen
representar mejor la voluntad de las partes.

Ahora, todas estas medidas emanadas de los detoms que me encuentro
analizando, tienen como defecto uno ya conocidonpsptros, a saber, que solucionarian
el problema una vez que éste ya se ha generadopyodacido sus consecuencias, sin
olvidar el hecho que ya enuncié anteriormente, ke splo una reducida parte de los

problemas llega a solucionarse por la via jurispnadil.

En su esencia, las medidas enunciadas lo que basadar mayores libertades a los
jueces, para que estos, en su actuar puedan &dieacabalidad, pero en la practica esto
no sucede, limitAndose —en la mayoria de las auesiolos magistrados a aplicar
derechamente la ley (o el contrato en nuestro casojlarse tiempo para ver cual seria la
solucion mas correcta para el caso particulartexs palabras, sin aplicar estos correctivos,

precisamente; porque en muchos de ellos no hayankegal que los consagre.

No obstante lo anterior, no hay que restarle it@paia a estos correctivos, porque
si bien por si solos no nos son suficientes, com@iéados con una legislacion adecuada al
respecto, podrian llegar a tener gran importanias servirian de guia para una correcta
aplicacion de esta.

3.- Soluciones a priori.

Al tratar sobre el segundo grupo de paliativos,trdede la clasificacion antes
formulada, esto es, aquellos paliativos que intestducionar el problema antes que este se
genere, encontramos probablemente las solucionsdimmes al inconveniente planteado,
estos paliativos son los que se han denominadoefitemdo la contratacion tipo bilateral”

y “recurriendo al legislador”.

El primero de ellos, esto es, recurrir al contréfi-bilateral, es una medida

bastante Gtil para contrarrestar el desequilibeolas fuerzas negociadoras de las partes
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contratantes, en la especie; del contrato de fagtopero en general aplicable a cualquier

figura en que se utilice la contratacion por adiresi

Como se sefalo en el desarrollo del capitulo amfeai tratar sobre el presente
correctivo, la constitucion de asociaciones protast de sus intereses resulta ser una
solucion eficaz, que deja en condiciones de disentigualdad de condiciones a las partes
contratantes, sin que exista una desigualdad deasigue permita a una de las partes
imponer clausulas leoninas a la otra. Bastarialggi€lientes que recurren al negocio del
factoring, se agruparan y a traves de estas or@oires, negociaran con las empresas que

prestan el servicio.

La cuestién no es tan compleja, pues lo clientes rgaurren a este contrato son
personas juridicas, particularmente son pequefiaedianas empresas (0 al menos este
tipo de empresas, son las que carecen de podeciaggoy caen en la figura de la
contratacion por adhesion), por lo tanto; no ekitlitientificarlas, y que estas formen una
agrupacion que vele por sus intereses, en nuessm que lleguen a celebrar un contrato
tipo bilateral en el que se establezcan las clagsgle finalmente se incorporardn a los
contratos individualmente considerados, pero tel@ssulas ya no seran el resultado de la
voluntad de una de las partes contratantes, siase@n consecuencia de una negociacion
previa de dos polos de intereses contrapuestosguaahpoder negociador, de manera que

no hay una imposicién de condiciones de ningunge zabre la otra.

Desde el punto de vista anterior, esta soluciomesg positiva, pues; sin realizar
grandes sacrificios el problema de la contratapdnadhesion, en nuestro caso particular;
el desequilibrio de las prestaciones de las paried contrato de factoring, se solucionaria
o regularia por la sola intervencion de las pagtesrecurren a €l, o dicho de otro modo, sin

necesidad de que intervenga el poder publico.
Pero este correctivo, con todos los puntos pasitde los que pueda gozar, como lo

son el hecho de solucionar el problema antes desfgese genere y que sea una forma de

solucion de conflictos autocompositiva, es decirg qo intervenga el poder publico;
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también tiene su debilidad, la que consiste eralsa fle certeza, pues nada nos asegura que
los representantes de las organizaciones negoamdogren un consenso, en orden a
eliminar las clausulas abusivas, e incluso pueéesgulegue a un acuerdo, pero que este de
todas formas no se materialice en los contratosvidhdhles que se celebren con
posterioridad, en sintesis; este correctivo — colag sus virtudes- queda sujeto; para su
correcto funcionamiento, a la buena fe de las par®n perjuicio de lo anterior, el
correctivo es perfectamente aplicable a nuestrg, pa que, sopesando los aspectos

positivos y negativos, los primeros superan amm@rama los segundos.

Ahora, al referirme ultimo paliativo tratado erteegabajo, tal vez, el mas drastico
de todos, que se ha denominado “recurriendo adlélpr’, es necesario precisar que se
trata de un correctivo al cual se debe recurrando todos los demas, anteriormente

analizados han sido infructuosos en la solucig@ra@blema en comento.

En esta medida correctora el Estado, debe actuana manera activa, el legislador
tiene el deber de intervenir para precaver la atetion de adhesién, y producida, corregir
las consecuencias perniciosas que pueda tenetranpalabras, debe recurrir al contrato
dirigido, donde la contratacion deja de ser la isigion de la voluntad de una de las partes.
Dicho de otro modo, se debe recurrir a otra formaahtratacidon, ya no a la por adhesion,

sino, que es necesario acudir a la figura del atmttirigido.

Esta solucion, que es perfectamente aplicable asb adel factoring, es una
obligacién por parte del Estado, ya que éste debeeter al contrato de factoring a un
estatuto de orden publico que, previendo la praiacdel contratante mas deébil, atribuye

caracter obligatorio a ciertas clausulas, o probfhes.

Es mas, en casos similares en que se producimualeades entre las prestaciones
de las partes contratantes, como el contrato decegel de trabajo el legislador también
ha debido intervenir, pues lo particulares no e@paces de solucionar esta inequidad, y
los resultados han sido positivos, de manera qua galucionar el conflicto que nos

produce el contrato de factoring, es necesarioiesevencion del legislador.

38



Tal como se puede concluir estoy haciendo refaaeadirigismo especiatratado
en el capitulo Il de este trabajo, el que considereolucion correcta a nuestro problema,
pues; si bien, para poder implantarla es necesaalzar mas esfuerzos que en la medida
anterior - consistente en recurrir al contrato -tiygateral- con la presente medida, se
pondria fin al problema de raiz, ya que las pasteserian obligadas por mandato legal a
respetar ciertos minimos y maximos que el legisladstableceria como derechos
irrenunciables, a favor de la parte débil contratan

En razdén de todo lo expuesto con anterioridada digiura del contrato dirigido la
llamada a equilibrar las prestaciones de las padesatantes del contrato de factoring,
pues, el recurrir al contrato tipo-bilateral tanmbés una buena medida que goza de muchos
aspectos positivos, no nos asegura poner termastegproblema de una manera categorica,
a diferencia del contrato dirigido, que nos daezten esta situacion.

Ahora, no debe pensarse que la regulacion detatorde factoring debe ser total,
exhaustiva, sin dejar ningin ambito a la voluntadlal partes. La regulacion debe ser
precisamente, en aquellos puntos en que se gelasrdasproporciones de las prestaciones
de las partes, y que generan la problemética estiénepero dejando a las partes en lo
demas, amplias facultades para adecuar el comtiuis intereses particulares.

Es por eso, que la intervencion del legisladolaamedida necesaria para proteger
los derechos e intereses de los clientes, queregcal contrato de factoring en nuestro
pais, ya que sin esta intervencion, seguiran siefijeto de abusos por parte de las

empresas de factoring, pues ellas, cuentan conelquimder negociador.
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Conclusiones.
Luego de haber finalizado el desarrollo del pres#nabajo, en el que se ha tratado
un problema puntual, que se produce con el conttetdactoring en nuestro pais, es

posible; llegar a las siguientes conclusiones:

1.- Es un hecho de que esta nueva forma de cari@matenercantil, que se ha denominado
“contrato de factoring o factoraje” se ha aplicao nuestra practica comercial de una
manera distinta, a la forma en que se ha desatooda otros paises, principalmente parte

de Europa y Estados Unidos.

2.- Algunas de estas diferencias, radican fundéaimaante del hecho de que en Chile se le
atribuya al contrato de factoring, casi exclusivateguna funcién de financiamiento para
las empresas, principalmente para las pequefas dyamas empresas (PYMES), sin

considerarse las multiples funciones que se pueltmer con esta forma de contratacion,

funciones que si son utilizadas en la préacticamateonal.

3.- Consecuencia de lo anterior es que en Chilesuegran mayoria, se presentan dos
modalidades de este contrato, a saber, el “factaim responsabilidad” y el “factoring sin
notificacion”, 1o que precisamente se produce perda que se busca al recurrir a este

negocio es, precisamente obtener financiamieni Iparclientes.

4.- El hecho de que el factor no contraiga respgmhdad por la insolvencia de los
deudores cedidos (factoring sin responsabilidalyra manifestacion del desequilibrio de
obligaciones que asumen las partes contratantshgcho de que los créditos cedidos no
se notifiqguen (factoring sin notificacion), da aesmder que la publicidad del contrato no es
querida, ya sea por las propias partes o bien pardas deudores cedidos no les agrada el

hecho de tener que tratar con sujetos ajenoselagidn contractual.

5.- El desequilibrio de las prestaciones de lagepatantas veces referido en este trabajo, se

ve agravado por el hecho de que este contrato eéiezaracter de atipico, esto es, que no ha
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sido objeto de una regulacion por parte del led@laquedando su regulacion sujeta al

acuerdo de voluntades de las partes contratantes.

6.- A mayor abundamiento, y debido a las grandésaticias existentes entre el poder
negociador de las partes contratantes, se ha eaitbofigura del contrato de adhesion, en
el cual, la parte con el poder negociador impoleeatra clausulas abusivas e inequitativas,

las que se ve obligado a aceptar sin posibilidatedeciar.

7.- Lamentablemente, las herramientas de las cumdssprovee nuestro ordenamiento
juridico, son insuficientes para poner coto al f@ola, lo que quiere decir que las
desigualdades en las prestaciones de las partesrgendran, si es que, no se busca una

solucién innovadora al problema.

8.- En el desarrollo del presente trabajo, se mama&ado diversas medidas tendientes a
solucionar la problematica en cuestién, pero la ariay de esas medidas no son
satisfactorias, ya sea porque no se pueden aplinaestra realidad juridica — al menos no
sin antes realizar grandes modificaciones a nuesttenamiento juridico- o bien porque se

tratan de soluciones insuficientes, o que actUanateera tardia.

9.- No obstante lo anterior, dos de las soluciopksiteadas son satisfactorias para

solucionar el problema.

10.- En primer lugar, una solucién adecuada, ctegis recurrir al contrato tipo-bilateral,
éste correctivo cuenta con muchos aspectos pasitpero que a su vez cuenta con una
falencia, que consiste en el hecho de no contaunarbase sélida, pues, para su éxito es

indispensable el consenso y buena fe de los plantésu
11.- En segundo lugar, esté el paliativo denomirfadourriendo al legislador”, que en

sintesis, trata de solucionar el problema recutdeal contrato dirigido, figura que ya se ha

empleado con éxito para situaciones similares,t@oto, esta es la solucién correcta y
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necesaria para poner fin, o al menos limitar awmgrazonable, esta desproporcion de las

prestaciones de las partes, que se genera alaelgbcontrato de factoring.

12.- Para adoptar el paliativo sefialado en el nalmgrecedente, sera necesario una
modificacion a nuestro derecho positivo, que cainigs en la dictacion de una nueva ley
acerca del contrato de factoring, la que sera elamidoneo para proteger los intereses

legitimos de las partes contratantes.

13.- La experiencia, ya ha demostrado, que la nagglidpuesta en el presente trabajo, es
efectiva, muestra de ello es lo que sucedio allaegpositivamente, el contrato de trabajo,
medida que también se realizé para poner limiteesequilibrio del poder negociador, pero

en aquella ocasion se trato de trabajadores y achples.

14.- Estamos consientes de que dictar una ley dabmeateria, no obstante, implicar un
gran esfuerzo, sera una medida que cambiara lafamcomo se ha venido presentado, en
nuestro pais el contrato de factoring, dando lagan panorama mucho mas alentador para

las Pymes que recurren a él.

42



BIBLIOGRAFIA.

Libros:
1.- Batarce, Jaime (2001):a industria del Factoring en Chile: una alternaivde

financiamiento para las Pyme%? edicion, Universidad de Chile.

2.- Sandoval, Ricardo (2003yontratos MerantilesTomo 2, 12 edicién, Editorial Juridica
de Chile, Santiago.

3.- Marré, Agustin (1995EI Contrato de factoringl? ediciénEditorial Juridica de Chile,
Santiago.

4.- Garcia-Cruces, José (1998):.Contrato de factoringl? edicion, Editorial Tecnos,
Madrid.

5.- Tomasello Hart, Leslie (1984)a contratacion. Contratacion tipo, de adhesion y
dirigida. Autocontratacion y Subcontrataci¢i? edicion, Edeval, Valparaiso.

6.- Lopez Santa Maria, Jorge (1973)stemas de interpretacion de los contrafids

edicion, Ediciones Universitarias de Valparaisdp¥geiso.

7.- Lbépez Santa Maria, Jorge (1986)s contratos (parte general}? edicion, Editorial

Juridica de Chile, Santiago.

8.- Messineo, Francisco (1958)anual de Derecho Civil y Comercjdtdiciones Juridicas

Europa-América, Buenos Aires.

Memorias:
1.-Guzman, Sergio, Ossanddn Bernakidactoring en el derecho ciyiMemoria para

optar al grado de licenciado en ciencias juridithsyersidad de Chile, 1996.

43



2.- Diaz, ManuelEl factoring en la nueva legislacion chilena: asfpsguridicos,
tributarios y financierosMemoria para optar al grado de licenciado en @anjaridicas,
Universidad Central, 1998.

44



