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Introduccion

1. El objetivo que nos hemos propuesto con esta ponencia es analizar las
modificaciones introducidas por las leyes N° 19.932, de 03.02.2004, y N°
20.007, de 11.04.2005, al contrato de promesa de compraventa de inmuebles
que no cuentan con recepcion definitiva, normativa que contiene también
reglas aplicables al contrato de compraventa de inmuebles hipotecados.

2. La doctrina civilista ha desatendido el analisis de esta normativa, probable-
mente por la sencilla razén de que se introdujo en la Ley General de Urbanismo
y Construcciones y en su Ordenanza, en lugar de haberse incorporado en el
articulo 1554 del Codigo Civil, como se proponia en el proyecto primitivo.
Durante la tramitacion del proyecto se invocd que las reglas que se pro-
ponian se aplicarian exclusivamente a las promesas de compraventa de

* Este trabajo corresponde a la ponencia presentada por el autor en las VI Jornadas Chilenas de Derecho
Civil, que tuvieron lugar en Olmué, el 7 al 9 de agosto de 2008.
** Las citas de articulos sin referencia especifica se entienden al Cédigo Civil chileno.

Las citas de textos en francés son traducciones libres del autor.

Abreviaturas:

LGUC: Ley General de Urbanismo y Construcciones

OGUC: Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.
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inmuebles que no contaran con recepcion definitiva, lo que, a juicio de
los legisladores, justificd incorporarlas en la LGUC en lugar del Cédigo
Civil.l Disentimos de esa decision; creemos que hubiera bastado una redac-
cion cuidadosa para dejar claramente establecido que en el articulo 1554 se
contiene la reglamentacion general del contrato de promesa y, en un articulo
siguiente (1554 bis?) se regulaban los requisitos especiales de la promesa de
compraventa de inmuebles destinados a vivienda, locales u oficinas que no
contaran con recepcion definitiva. La ubicacion en el Cédigo Civil, junto a las
reglas del contrato que regula, hubiera contribuido a la divulgacién de la nueva
normativa, en lugar de pasar en cierta forma desapercibida entre las demas
obligaciones del urbanizador, reguladas en el parrafo 40 del Capitulo Il de la
LGUC, articulos 1 34 y siguientes. La situacion se agravé con la aprobacion de

1 El proyecto que culminé en la Ley N° 19.932 se origind en una mociéon de los diputados Sres. Juan
Bustos Ramirez, Patricio Hales Dib y Sergio Elgueta Barrientos, ingresada en la Camara de Diputados el
18.04.2001, boletin N° 2694-07. Dicho proyecto proponia introducir la nueva normativa agregando
un numeral 5o al articulo 1554 del Cdédigo Civil. Durante la tramitacion, la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados invit6 al sefior Pablo Ruiz-Tagle Vial, abogado, profesor
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, quien "sostuvo que desde que la iniciativa, de
acuerdo a su version actualizada, buscaba proteger al promitente comprador en los contratos de pro-
mesa de venta en verde de oficinas y viviendas, le parecia positivo, pero lo estimaba contradictorio con
las disposiciones actuales del articulo 1554, las que establecen una serie de requisitos copulativos cuya
concurrencia determina la validez de todo contrato de promesa. En cambio, la nueva versién proponia
dos incisos, redactados en forma imperativa, referidos a un tipo particular de contratos de promesa. Por
todo lo anterior y en razén de que el proyecto contempla una norma de caréacter especial, le parecia
méas apropiado enmarcarla dentro del ambito de la Ley General de Urbanismo y Construcciones por
cuanto su contenido excepcional no justificaba modificar todos los contratos de promesa, ya que abarca
sélo un tipo muy determinado de ellos".

Con posterioridad, el diputado Bustos, uno de los autores de la mocién, presenté una indicacién sus-
titutiva, la que cont6, ademas, con el copatrocinio de los diputados sefiora Soto y sefior Ceroni, en la
que, luego de analizar la posibilidad de substituir el articulo 1 ° del proyecto para agregar la modificacion
que contiene no como un nimero mas del articulo 1554 del Cédigo Civil, sino como incisos finales
del mismo articulo, a fin de limitar sus alcances solamente al contrato de promesa de compraventa
de inmuebles, optd por introducir la modificacién, con las debidas adecuaciones, a la Ley General de
Urbanismo y Construcciones.

A partir del Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados, de 30 de abril de 2003, quedd6 asentado que la normativa se introduciria en la Ley General
de Urbanismo y Construcciones.

2 En nuestro pais, a diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, no existe un cuerpo normativo
especial que retna la reglamentacion de los contratos que celebre el promotor inmobiliario con sus
clientes. Asi, en Francia, ademas del Cédigo del Urbanismo, se ha dictado el Cédigo de la Construccion
y de la Habitacién, que regula, entre otras materias, la organizacion juridica que pueden adoptar los
constructores; la promocion inmobiliaria y las reglas especiales para los contratos de venta de inmue-
bles a construir con finalidad habitacional; el contrato de construccién de una casa individual, sea que
se proporcione o no el plano; la venta de inmuebles a construir o remodelar; etc. En ese contexto, es
lI6gico que se incluya en ese cuerpo normativo la regulacion de los contratos que pueda celebrar el
agente inmobiliario con sus clientes. La realidad es muy distinta en Chile, donde tradicionalmente la
regulacion de los contratos, incluidos los del sector inmobiliario, se rige por las reglas generales que
contempla el Cédigo Civil. La LGUC no consagra requisitos para tales contratos, sino que se limita a
consignar prohibiciones de celebrarlos en determinadas situaciones, como, por ejemplo, si no se ha
recibido el loteo y ejecutado las obras de urbanizaciéon. Una lectura réapida de las reglas del Parrafo 4o
del Capitulo Il de la LGUC, cuyo epigrafe es "De las obligaciones del Urbanizador", basta para comprobar
la veracidad de nuestra aseveracion y constatar que el articulo 1 38 bis se aviene mal con esas reglas.
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la Ley N° 20.007, que introdujo, nuevamente en la LGUC, reglas aplicables a la
compraventa de inmuebles hipotecados, sea que cuenten o0 no con recepcion
definitiva. Pese a su ubicacion, nos parece evidente que se trata de materias
propias del derecho civil y que la doctrina del ramo no puede hoy dia abordar
el andlisis del contrato de promesa de compraventa desatendiendo esas reglas.
De hecho, no cabe duda de que la mayoria de las promesas de compraventa
que se celebran en nuestro pais dicen relacion con inmuebles que no cuentan
con recepcién definitiva y, por lo mismo, la normativa que analizaremos les
resulta aplicable. Silenciarlas es soslayar la realidad.

3. Entrando en materia, es sabido que en cualquier desarrollo inmobiliario
es frecuente que la empresa inmobiliaria o constructora y su cliente ce-
lebren un contrato de promesa de compraventa. Esta presenta ventajas
para ambos: el cliente normalmente obtiene un descuento sobre el precio
de venta; tiene mayores opciones para escoger el inmueble que desea (piso,
superficie, orientacion, distribucién, etc.) y capta la plusvalia durante el desa-
rrollo del proyecto. Por su parte, la inmobiliaria o constructora que vende en
verde reduce el riesgo de venta, al asegurar durante la construccion a futuros
adquirentes y reduce el costo financiero del proyecto por los anticipos que
recibe del cliente.

La dificultad surgia en los casos en que el cliente anticipaba parte o la tota-
lidad del precio al agente inmobiliario y éste caia en quiebra o insolvencia
o sencillamente no concluia el proyecto.3 En la mayoria de esas hipotesis,
el cliente derechamente perdia el anticipo. Los autores del proyecto que
culminé con la aprobacion de la Ley N° 19.932 tuvieron la jdea de que
tales anticipos de dinero fueran garantizados mediante los instrumentos
que se diran mas adelante (por ahora avancemos que seran principalmente
una boleta bancaria de garantia o una pdéliza de garantia), a fin de asegurar su
restitucion en tales eventos.

4, A titulo introductorio, conviene efectuar una lectura reflexiva de los
incisos primero y segundo del articulo 138 bis de la LGUC:

"Articulo 138 bis. Las personas naturales o juridicas que tengan por giro
la actividad inmobiliaria o aquellas que construyan o encarguen construir
bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales u oficinas, que no

3 A titulo ilustrativo de las dificultades que origina la quiebra de la inmobiliaria al promitente com-
prador: Corte Suprema, 04.10.2004, rol 4337-2004. En la especie, la inmobiliaria percibi6 la totalidad
del precio al momento de la celebracion del contrato de promesa, cay6 con posterioridad en quiebra
y el sindico insté por el remate del inmueble prometido vender, que continuaba en el patrimonio del
fallido y que era detentado por el promitente comprador. En el fallo se hizo alusién a que los hechos
eran anteriores a la entrada en vigencia de la Ley N" 19.932.
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cuenten con recepcion definitiva, y que celebren contratos de promesa
de compraventa en los cuales el promitente comprador entregue todo o
parte del precio del bien raiz, deberan otorgarlos mediante instrumentos
privados autorizados ante notario y caucionarlos mediante péliza de seguro
0 boleta bancada, aceptada por el promitente comprador. Esta garantia,
debidamente identificada, se incorporara al contrato a favor del promitente
comprador, en un valor igual a la parte del precio del bien raiz entregado
por éste y establecido en el contrato de promesa respectivo, para el evento
de que éste no se cumpla dentro del plazo o al cumplimiento de la con-
dicién establecidos por el promitente vendedor. La garantia permanecera
vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto a cualquier gravamen o
prohibicién emanado directamente de obligaciones pendientes e imputables
al promitente vendedor y hasta la inscripcion del dominio en el registro de
propiedad del respectivo conservador de bienes raices, a favor del promi-
tente comprador.

Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de compra-
venta a que se refiere el inciso anterior si no se ha constituido la garantia a
favor del promitente comprador”.

5. Durante el analisis de la normativa sera necesario tener en cuenta la
evolucién de las reglas, para lo cual es imprescindible explicar, desde ya, que
se introdujeron mediante la Ley N° 19.932, que fue publicada en el Diario
Oficial de 03.02.2004 y entr6 en vigor in actum, que introdujo el articulo 1 38
bis de la LGUC. La aplicacion inmediata de esa ley suscité multiples dificultades
en el mercado inmobiliario, que fueron resueltas en parte mediante el Decreto
Supremo N° 61, del Ministerio de Vivienday Urbanismo, publicado en el Diario
Oficial de 28 de abril de 2004, que incorporé el articulo 3.4.7 en la OGUC.
Finalmente, la Ley N° 20.007, publicada en el Diario Oficial de 11.04.2005,
modificd el articulo 1 38 bis de la LGUC procurando paliar los graves defectos
que no habfan podido ser superados por la norma reglamentaria. Tal como
se vera durante el analisis, esa evolucién denota imperfecciones legislativas de
forma y de fondo: el camino se ha hecho al andar, en base al ensayo y error.
La discusion sigue abierta y no seria extrafio que surgieran nuevas modifica-
ciones legislativas, ya que actualmente existen varios proyectos en tramite en
el Congreso Nacional, aun cuando su estado de avance es incipiente.4

4 En el Camara de Diputados se tramitan los siguientes proyectos:

1o0) El que modifica la LGUC, en materia de proteccién de promitentes compradores, boletin 4763-14,
ingresado el 03/01/2007, fecha en que se dio cuenta del mismo y pasé a la Comision de Vivienda y
Urbanismo de dicha Camara. Desde entonces no se registran avances en su tramitacion.

20) El que modifica la LGUC, en materia de contratos de promesa de compraventa, estableciendo
que la entrega de los inmuebles se debe realizar dentro de un plazo, que es ineficaz la clausula com-
promisoria y una avaluacion legal de perjuicios por retrasos, faltas e incumplimientos, boletin 6002-14,
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6. Para el andlisis del tema que nos ocupa nos referiremos en un primer momen-
to al ambito de aplicacién de la nueva normativa (I) y luego a sus efectos (ll).

I. Ambito de aplicacion

7. Para dilucidar el ambito de aplicacion de las reglas es necesario distinguir
segun los sujetos que celebran la convencion (A), el objeto que se promete
vender (B) y la naturaleza juridica del acto juridico que se otorgara (C).

A. En cuanto a los sujetos

8. El articulo 1 38 bis de la LGUC prescribe que la normativa se aplica a "las
personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria
0 aquellas que construyan o encarguen construir bienes raices". El D.S. N°
61, de 28.04.2004, precisé que la normativa se aplica a "las personas
naturales o juridicas cuyo giro habitual sea el negocio inmobiliario o la
construccion, en los términos previstos en el articulo 18 de la Ley de la
Renta". Por su parte, el articulo 18 de la Ley de la Renta, en la parte perti-
nente, dispone que:;

"Articulo 18. En los casos indicados en las letras a), b), ¢), d), i) yj) del N° 8
del articulo 1 7, si tales operaciones representan el resultado de negociacio-
nes o actividades realizadas habitualmente por el contribuyente, el mayor
valor que se obtenga estara afecto a los impuestos de Primera Categoria y
Global Complementario o Adicional, segiin corresponda.

Cuando el Servicio determine que las operaciones a que se refiere el inciso
anterior son habituales, considerando el conjunto de circunstancias previas
0 concurrentes a la enajenacion o cesién de que se trate, correspondera al
contribuyente probar lo contrario.

Se presumird de derecho que existe habitualidad en los casos de subdi-
vision de terrenos urbanos o rurales y en la venta de edificios por pisos
o departamentos, siempre que la enajenacion se produzca dentro de los
cuatro afios siguientes a la adquisicién o construccidn, en su caso. Asimis-
mo, en todos los demas casos se presumira la habitualidad cuando entre
la adquisicidon o construccion del bien raiz y su enajenacion transcurra un
plazo inferior a un afio".

ingresado el 31/07/2008, fecha en que pas6 a la Comisién de Vivienda y Desarrollo Urbano de la
Camara. Tampoco registra avances desde entonces.
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B. En cuanto al objeto

9. La normativa se aplica a los "bienes raices destinados a viviendas, locales
comerciales u oficinas, que no cuenten con recepcion definitiva" (art. 138
bis LGUC). Desde luego, los actos que se celebren respecto de sitios, con
o sin urbanizacion, quedan entonces excluidos. Por lo demas, para éstos
rige la proscripcion de los loteos brujos y la prohibicién legal de los articulos
136 y 137 de la LGUC.

10. La Ley N° 19.932 cometid un error inexcusable, puesto que, pese a que
pretendia regular exclusivamente las denominadas "ventas en verde", es
decir, las promesas de compraventa de inmuebles que no contaran con
recepcién definitiva, sus reglas no lo establecieron expresamente, de modo
que en definitiva termind aplicandose también a la promesa de venta
de bienes raices que contaran con recepcion definitiva. El Ministerio de
Vivienda y Urbanismo procur6 corregir esta falencia por la via reglamentaria,
durante la redaccion del D.S. N° 61; sin embargo, la Contraloria General de
la Republica objetd, con razén, que tal modificacion excedia el ambito de la
potestad reglamentaria. La solucion llegé con la Ley N° 20.007, que modifico
el inciso primero del articulo 1 38 bis, especificando que el ambito de aplicacion
se circunscribia a los bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales
u oficinas "que no cuenten con recepcion definitiva".

C. En cuanto al acto juridico

lo La extension a cualquier acto juridico que implique la entrega de
una determinada cantidad de dinero para la adquisicion del dominio
de una vivienda, local comercial u oficina, que no cuente con recepcion
definitiva:

11. Bajo el imperio de la Ley N° 19.932, la normativa se aplicaba exclusiva-
mente al contrato de promesa de compraventa. Por lo mismo, la practica
ide6 toda suerte de subterfugios para que el interesado efectuara anti-
cipaciones de dinero al agente inmobiliario o constructora eludiendo el
otorgamiento de la garantia. Asi, por ejemplo, se recurrié al otorgamiento de
cierres de negocio, de ofertas unilaterales de compra y otros actos que, como
no podian ser calificados como contratos de promesa de compraventa, no les
resultaba entonces aplicable la exigencia de otorgar la garantia. Se razonaba
sobre la base de que la exigencia de la garantia era de aplicacion restrictiva,
circunscrita exclusivamente al acto juridico para el cual la ley la establecia, es
decir, el contrato de promesa de compraventa, de tal suerte que si el acto ju-
ridico no podia ser calificado como tal, escapaba a la exigencia de la garantia.
Como deciamos, proliferaron las ofertas unilaterales de compra, en virtud de
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las cuales el interesado en adquirir un inmueble proponia la celebracién de
un contrato de promesa o derechamente de compraventa al agente inmobi-
liario. Este ultimo se limitaba a recibir la oferta, postergando su manifestacion
de voluntad en orden a aceptarla o rechazarla para después que obtuviera la
recepcion definitiva municipal del inmueble. De esa forma, el acto conservaba
su caracter unilateral y, por lo mismo, no podia ser calificado como contrato
de promesa, que como todo contrato debe ser un acto juridico bilateral. Al
efectuar la oferta unilateral, el interesado dejaba a disposicion de la inmobiliaria
una cantidad de dinero (el anticipo), al cual se atribuyé el caracter de garan-
tia de seriedad y cumplimiento de la oferta, garantia que podia ser calificada
como una transferencia fiduciaria de la propiedad de una suma de dinero a
titulo de garantia.

12. La Ley N° 20.007, de 11.04.2005, puso atajo a esos excesos, al prescribir
que (el subrayado es nuestro):

"Las disposiciones anteriores se aplicaran a cualquier acto juridico que
implique la entrega de una determinada cantidad de dinero para la
adquisicion del dominio de una vivienda, local comercial u oficina,
que no cuente con recepcion definitiva, excepto a aquellos regidos por
la Ley General de Cooperativas o la Ley N° 19.281, sobre arrendamiento
de viviendas con promesa de compraventa, aun cuando no cuenten con
recepcion definitiva".

Con la regla trascrita, la exigencia del otorgamiento de la garantia ya no esta
circunscrita a los contratos de promesa de compraventa, sino que se extiende
a "cualquier acto juridico", unilateral o bilateral, cualquiera sea su calificacion.
La Unica exigencia es que se entregue una determinada cantidad de dinero
para la adquisiciéon del dominio de una vivienda, local comercial u oficina, que
no cuente con recepcion definitiva.

1 3. Lamentablemente, subsisten algunos subterfugios, a los cuales nos
referiremos mas adelante,6 y también existen dificultades de aplicacion.
Asi, es comUn que se otorguen ordenes de reservay que, en ese momento,
se anticipe una cantidad de dinero. Tras esta practica no se esconde, necesa-
riamente, la intencidn de eludir el otorgamiento de la garantia, sino mas bien
la urgencia de ambas partes de constatar un auténtico interés y de amarrar
el negocio. Para ilustrarlo, basta considerar que el interesado puede visitar el

5 Para un desarrollo de tales garantias, consultese nuestra monografia CAPRILE BIERMANN, Bruno
(2002) N° 75y sz p. 69ys.
6 Cf. infra N° 52.
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departamento o casa piloto (sic) durante el fin de semana, ocasién en la cual
es imposible firmar inmediatamente una promesa de compraventa, no sélo
porque las notarias estan cerradas, sino ademas porque la inmobiliaria le exigira
ciertos antecedentes para confirmar la capacidad econdmica del interesado para
concretar el negocio. El cliente suele entregar, al firmar la orden de reserva,
una cantidad de dinero, las méas de las veces mediante un cheque. Creemos
que esos pagos, sea que se efectlen a titulo de reserva o incluso como gastos
operacionales, deben ser garantizados, atendido el claro tenor del inciso final
del art. 1 38 bis, arriba transcrito.?

14. La Ley 20.007 liber6 de la exigencia de la garantia a los contratos que
regidos por la Ley General de Cooperativasy al leasing inmobiliario, regu-
lado este ultimo por la Ley N° 19.281, sobre arrendamiento de viviendas
con promesa de compra. Se comprende mal la exclusion de las operaciones
inmobiliarias regidas por la Ley General de Cooperativas, si se considera que
éstas no han estado liberadas de escandalos en que los asociados pierden sus
ahorros. Desde luego, las cooperativas no celebran contratos de promesa de
compraventa con sus asociados, lo que las liberaba de la exigencia de otorgar
garantia bajo el imperio de la Ley 19.932, en su redaccion primitiva. Sin em-
bargo, al dictarse la Ley N° 20.007 y extenderse el ambito de aplicacién de la
normativa, la exigencia de la garantia les hubiera alcanzado, por lo que el le-
gislador las liber6 expresamente. Las presiones se impusieron a la ratio legis.

2° La extensidn a la compraventa de inmuebles hipotecados:

15. La Ley N° 20.007 introdujo una regla aplicable a la compraventa de
inmuebles hipotecados que normalmente se olvida, a lo que contribuye
su ubicacion en la LGUC, en lugar del Cédigo Civil, entre las reglas de la
compraventa o de la hipoteca.8 El articulo 1 38 bis inciso final prescribe que
(el subrayado es nuestro):

7 No resulta facil determinar la naturaleza juridica de las denominadas 6rdenes de reserva. La calificacion
como contrato de promesa de compraventa conduce casi siempre a su nulidad, pues en ellas no se da
cabal cumplimiento a las condiciones esenciales de ésta, establecidas en el articulo 1554 del Cdédigo
Civil. Se trata, sin lugar a dudas, de un acto preparatorio, lo que conduce también a la clasica discusion
de si en el derecho chileno se admiten contratos preparatorios innominados o si éstos deben sujetarse
necesariamente a los requisitos de la promesa; nos parece que esta Ultima tesis debe considerarse hoy
dia superada (Cf. ABELIUK MANASEVICH, René (1983) N° 18, p. 29; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo
(2003) N° 2073, p. 840). En un litigio anterior a la reforma de la Ley 19.932, la inmobiliaria que re-
cibié y cobré un cheque de un cliente que luego se arrepintié de concluir el negocio, antes de haber
suscrito el contrato de promesa de compraventa, sostuvo que el referido cheque se habia entregado en
arras, en conformidad al articulo 1 803 del Cédigo Civil y, subsidiariamente, que existia una obligacion
natural que la autorizaba a conservar los fondos. La Corte Suprema rechazé esas alegaciones y orden6
la devolucién del importe del cheque. C. Suprema, 21.04.1 999, GJ 226, p. 51-55.

8 Cf. supra N° 2.
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"En todo caso, las disposiciones contenidas en el presente articulo se apli-
caran a las compraventas de viviendas, locales comerciales u oficinas
cuando al momento de celebrarse dicho contrato el inmueble se encuen-
tre hipotecado, en cuyo evento la garantia que se otorgue se mantendra
vigente mientras no se proceda al alzamiento de dicha hipoteca, salvo
que el acreedor hipotecario concurra a la escritura de compraventa
alzando la hipoteca y la prohibiciébn de gravar o enajenar si la hubiere".

16. El objetivo de la norma, loable por cierto, es evidente: precaver el riesgo
de que el comprador, al momento de la suscripcién del contrato de compra-
venta, pague la totalidad o parte del precio al agente inmobiliario y que éste
no traspase los fondos al acreedor hipotecario para obtener el alzamiento de
la hipoteca. El riesgo de que el comprador haya desembolsado el precio y no
obstante no pueda obtener el alzamiento se cautelaria, a juicio de los redactores,
exigiendo una boleta bancada o pdliza que se mantendria vigente mientras no
se proceda al alzamiento de la hipoteca.

17. En la préctica, la regla no siempre serd eficaz, pues la regla general
es que las partes no firmen simultanea sino sucesivamente la escritura de
compraventa. En los hechos, bien puede ocurrir que el inmueble que se vende
esté hipotecado y que el comprador pague el precio al vendedor al momento de
celebrar la compraventa. En la escritura se incluird una cldusula de alzamiento,
con lo cual se razonard, prima fascie, que no es necesario el otorgamiento de la
garantia. Surge entonces la interrogante: ¢qué ocurre si, con posterioridad, el
banco no firma el alzamiento? El notario no habra incurrido en responsabilidad
alguna, pues solo puede autorizar las escrituras publicas una vez que éstas estén
completas y hayan sido firmadas por todos los comparecientes (art. 41 3 inc.
final COT). Si el banco en definitiva no firma, por no haber recibido el pago, la
escritura "no se considerara publica o auténtica”, atendido lo dispuesto en los
articulos 404 inc. penultimoy 426 N° 6 del COT. La nulidad de la compraventa
tampoco tendra sentido, por la sencilla razén de que la compraventa aiin no se
ha perfeccionado, pues no se ha completado la solemnidad (escritura publica).
Finalmente, la sancion penal tampoco serd aplicable, pues el tipo previsto en
el art. 470 N° 9 del Cédigo Penal estd limitado al "contrato de promesa de
compraventa".

Atendido lo expuesto, creemos que el resguardo del comprador no esta en
la exigencia de la garantia, sino en aplicar el mecanismo que ha sido creado
por la practica, a saber, posponer el pago para después que el inmueble
se encuentre inscrito a su nombre, libre de gravamenes, dejando el vale
vista u otro documento mercantil con el cual se pagara el precio en poder del
notario autorizante, con una carta de instrucciones en que se le encomienda
entregarlos al vendedor una vez practicada la inscripcién conservatoria y acre-
ditado que esta libre de gravamenes.
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18. Es legitimo interrogarse si, con la normativa en estudio, el notario
debiera cerciorarse, cada vez que autorice una compraventa, que el inmue-
ble vendido no esta hipotecado. Una eventual infraccion comprometeria su
responsabilidad, no sélo la administrativa, sino también la civil por los dafios
causados al comprador. El inciso 20 del mismo articulo parece liberarlo, pues
restringe la obligacién al contrato de promesa de compraventa, al disponer
que: "Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de com-
praventa a que se refiere el inciso anterior si no se ha constituido la garantia
a favor del promitente comprador". Sin embargo, el art. 1 38 bis inciso final
prescribe que "En todo caso, las disposiciones contenidas en el presente articu-
lo se aplicardn a las compraventas...", lo que conduce, en una interpretacién
armonica, a imponerle la misma prohibicion de autorizar para los contratos de
compraventa de inmuebles hipotecados, si no se acredita la constitucién de
la garantia o concurre el acreedor hipotecario alzando. Se trata de una carga
pesada, que no se condice con la concepcion de la funcidén notarial que impera
en nuestro medio, en que generalmente se limita a dar fe de la autenticidad de
las firmas de los otorgantes, sin entrar al andlisis substantivo de los actos que se
celebran. La sola asercion efectuada por el vendedor de que el inmueble esta
libre de hipotecas pudiera estimarse insuficiente para liberar de responsabili-
dad al escribano, pues se trata de una clausula de estilo en las compraventas.
Sin embargo, una declaracion especial, inserta en la misma escritura, en que
ambas partes aseveren que el inmueble no esti hipotecado y que, por lo mis-
mo, no es necesaria la constitucion de garantia o la concurrencia del acreedor
hipotecario, dejaria al notario a resguardo, sin perjuicio de la responsabilidad
del vendedor.

19. Es licito interrogarse por qué la normativa se aplica exclusivamente a la
compraventa de "viviendas, locales comerciales u oficinas™, en circunstancias
que la misma razon existe para la compraventa de otros inmuebles, tales como
sitios o terrenos, con o sin urbanizaciéon. En todo caso, la regla se aplica a la
compraventa de inmueble que ya cuentan con recepcidon municipal, puesto
que, si no la tuvieran, la celebracién del contrato estaria prohibida (arts. 1 36 y
137 LGUC y arts. 10 a 12 Ley N° 19.537, sobre copropiedad inmobiliaria).

Il. Efectos

20. Cumpliéndose los requisitos precedentes, habra lugar a la aplicacion de la
normativa, cuyos efectos dicen relacion con la agravacion de las formas (A) y
con la exigencia de la garantia (B). El no otorgamiento de la garantia impide
cumplir la formalidad de que la caucidn, debidamente identificada, sea "incor-
porada al contrato", por lo que analizaremos en el primer acépite las sanciones
por el incumplimiento de las formalidades y también por el no otorgamiento de
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la garantia. Luego, en la segunda parte, analizaremos las garantias admitidas y
una vision comparada de éstas, para determinar las ventajas e inconvenientes
de cada una.

A. La agravacioén de las formas y la sancién en caso de incumplimiento
1° Las formalidades impuestas a la promesa:

21. Es sabido que el articulo 1554 N° | del Codigo Civil exige que la promesa
se celebre por escrito. Notese que basta la escrituracion; no se exige escritura
publica, aun cuando la promesa recaiga sobre bienes raices.9 La Ley N° 19.932
establecié que las personas que celebren los contratos de promesa de
compraventa regidos por dicha ley "deberan otorgarlos mediante instru-
mentos privados autorizados ante notario" y que "Los notarios publicos no
autorizaran los contratos de promesa de compraventa a que se refiere el inciso
anterior si no se ha constituido la garantia a favor del promitente comprador".
El notario se erige asi en una suerte de contralor de la legalidad de los actos que
autoriza, funcidon que, por lo demas, existe desde antiguo para el contrato de
promesa. Los articulos 1 36 y 1 37 de la LGUC lo ilustran y, mas recientemente,
la Ley N° 19.579, de 17.08.1998, prohibe a los notarios publicos autorizar
contratos de promesa de compraventa de viviendas adquiridas de los Servicios
de Vivienda y Urbanizacion, que no estuvieren pagadas.

22. Desde luego, cabe observar que los notarios no autorizan los instrumentos
privados, sino las firmas estampadas en éstos. Ahora bien, el notario dispone
de dos formas de autorizar las firmas que se estampen en documentos
privados: para aquellos que se suscriban en su presencia usard la formula
"firmo ante mi" y para aquellos en que la autenticidad de las firmas le conste,
certificara "autorizo las firmas" (arts. 401 N° 10; 425y 443 del COT). Creemos
que con cualquiera de ellas se satisface la exigencia legal para la validez de la
promesa.

23. Conviene recordar que, al momento de la entrada en vigencia de la
Ley N° 19.932, hubo quienes se interrogaron si la promesa de compra-
venta podia otorgarse por escritura publica. La duda era legitima, pues la
ley establecia en términos imperativos ("deberdn”) que la solemnidad era el
instrumento privado autorizado por notario. Sin embargo, la razén se impuso,
pues naturalmente la escritura publica otorga mayor certeza que un instru-
mento privado autorizado. El D.S. N° 61 disipé la interrogante, al disponer
que la promesa podia otorgarse "por escritura publica si ambas partes asi lo
acordaren".

9 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2003) N° 2081, p. 845.
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24. Si el promitente vendedor no tiene por giro habitual el negocio in-
mobiliario o de la construccioén, en los términos previstos en el articulo 18
de la Ley de la Renta, la normativa no le resulta aplicable.l0kCémo puede
verificarlo el notario y salvar su responsabilidad al autorizar el contrato?
Creemos nuevamentell que una declaracion especial, inserta en la misma es-
critura, en que ambas partes asi lo reconozcan y declaren que, por lo mismo,
no es necesaria la constitucién de la garantia, dejaria al notario a resguardo,
sin perjuicio de la responsabilidad del promitente vendedor.

25. El articulo 138 bis de la LGUC establece que la garantia, "debidamente
identificada, se incorporara al contrato"”. El D.S. N° 61 precisa la forma
de identificar la garantia, que en sintesis se cumple mediante el certificado
que debe emitir la entidad bancaria o aseguradora, con las menciones que el
mismo decreto establece. Creemos que debe dejarse constancia expresa en el
contrato de la aceptacion de la garantia por parte del promitente comprador,
toda vez que el articulo 138 bis exige que la caucion sea "aceptada por el
promitente comprador”.

20 Las sanciones en caso de incumplimiento de las solemnidades y de no otor-
gamiento de la garantia:

26. La omision de las solemnidades antes referidas, incluido el no otorga-
miento de la garantia, que impide naturalmente hacer referencia a la misma
en el contrato, acarrea la nulidad absoluta de la promesa de compraventa,
sin perjuicio de las eventuales sanciones penales, reguladas en el articulo
470 N° 9 del Codigo Penal.

27. Creemos que las sanciones civiles y penales previstas por la normativa
en estudio no aseguran la satisfaccion de los fines que se pretenden, como
procuraremos demostrarlo en las lineas que siguen.

28. El incumplimiento de las formalidades, la falta de autorizacion notarial o
sencillamente la omision de la garantia conducen a la nulidad absoluta de
la promesa de compraventa. Sin embargo, dicha sancién de poco servira al
promitente comprador que anticipé fondos al promitente vendedor. En efecto,
la nulidad judicialmente declarada conduce a las acciones restitutorias, pero
lo mas probable sera que, a esa altura, la inmobiliaria o constructora esté en
quiebra o en notoria insolvencia, de tal modo que la sentencia que declara la
nulidad carecera de toda eficacia practica.

10 Cf. supra N° 8.
11 Cf. supra N° 18.
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Desde luego, el promitente comprador puede reclamar la indemnizaciéon
de los perjuicios derivados de la nulidad del contrato. Sin embargo, si la
inmobiliaria o constructora carece de solvencia para restituir el anticipo, con
mayor razén lo sera para el pago de una indemnizacién, sin tomar en cuenta
el tiempo que tardard el juicio.

29. La nulidad también puede causar dificultades a la promitente vende-
dora, la inmobiliaria o constructora. Partamos del supuesto de que ésta ha
cumplido a cabalidad sus obligaciones, concluyendo las obras en tiempo y
forma. Sin embargo, si el promitente comprador se arrepiente y sencillamente
no desea celebrar la compraventa prometida, le bastara invocar la infraccion de
las formalidades que prescribe el articulo 1 38 bis de la LGUC o la omisién de la
garantia para obtener la nulidad del contratoy, por esa via, la restitucion de sus
anticipos. Caeran también las clausulas penales que pudieron haberse estipulado
en la promesa. En definitiva, el incumplimiento de las formalidades o el no
otorgamiento de la garantia dejan a la inmobiliaria en descubierto, pues
aun cuando concluya las obras satisfactoriamente, cualquiera de sus pro-
mitentes compradores podra liberarse del compromiso impunemente.

30. El cumplimiento forzado de la promesa resultard imposible, puesto que,
en la hipdtesis en estudio, el acto es nulo absolutamente. Ademas, como se-
guramente dicho cumplimiento serd imposible, pues la inmobiliaria no esta en
situacion de concluir las obras o de transferir el inmueble, la ejecucion forzada
conduce al cumplimiento por equivalencia, supeditado también a la solvencia
del promitente vendedor.

31. La sancion penal tampoco parece adecuada, no sélo porque el tipo esta
bastante restringido, como se vera en seguida, sino también porque la gene-
ralizacién de las sanciones penales por incumplimientos contractuales parece
no ser aconsejable ni prudente.

Conviene recordar que, durante la tramitacion legislativa, la sancién penal
figuraba en la mocién presentada por los diputados autores del proyecto y fue
mantenida en la Camara de Diputados. Sin embargo, el Senado la suprimio,
lo que obligd a la formacion de una Comisién Mixta, para que resolviera esta
y otras divergencias. La Comision Mixta, en el tercer tramite constitucional,
repuso la sancidon penal, agregandole sin embargo entre las exigencias del tipo
el "animo de defraudar", que serd necesario probar.

El tipo también exige el "'perjuicio patrimonial para el promitente comprador",
de tal suerte que basta restituir el anticipo para escapar de la pena.

El reproche penal se dirigird contra quien "suscribiere o hiciere suscribir
contrato de promesa de compraventa... sin cumplir con las exigencias es-
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tablecidas por el articulo 1 38 bis" de la LGUC. Al respecto, parece injusto que
puedan quedar expuestos a la pena empleados de segundo orden, que se han
limitado a implementar la politica de la empresa, en concreto, el apoderado
que suscribia las promesas, que no necesariamente coincidird con el duefio, y
el vendedor que tratd con el promitente comprador. Nos parece que el tipo se
circunscribe al contrato de promesa de compraventa, Gnico que contemplaba
la Ley 19.932, en su redaccion original, sin que pueda extenderse a las figuras
que incorpor6 la Ley N° 20.007, a saber, la suscripciéon de "cualquier acto
juridico que implique la entrega de una determinada cantidad de dinero para
la adquisicion del dominio de una vivienda, local comercial u oficina, que no
cuente con recepcion definitiva" o la compraventa del inmueble hipotecado
(art. 138 inc. final).

32. Existe también una sancién administrativa para la inmobiliaria o cons-
tructora, regulada en el articulo 20 de la LGUC, que conduce a la aplicacion
de una multa, sin perjuicio de la paralizacién o demolicion de todo o parte de
la obra, segun procediere, a menos que el hecho sea constitutivo de delito o
tenga una sancion especial determinada en la LGUC o en otra ley.

33. Ya habiamos anunciado previamente que la infraccién puede incluso
comprometer la responsabilidad administrativa y civil del notario auto-
rizante. Creemos que la sancién penal no afectard en principio al escribano,
toda vez que, si bien puede considerarsele entre quien "hiciere suscribir" el
contrato, no parece sensato reprocharle un "animo de defraudar".

34. Recapitulando, la nulidad no sirve, pues normalmente el dinero ya se esfumo
y la sancién penal es restringida y su generalizacion para los incumplimientos
contractuales es inconveniente. ;COmo asegurar entonces la eficacia de la
normativa y la restitucion efectiva de los anticipos al promitente compra-
dor? De lege ferenda, creemos que debiera imponerse la obligacion de
consignar en la publicidad inmobiliaria la exigencia legal de garantizar los
anticipos, como ocurre en Espafia.l2 Una obligacion de ese tipo permitiria
divulgar la existencia de la normativa y propender entonces a que se otorgue
la garantia.

12 En Espafia, la Ley 57, de 27 de julio de 1968, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construc-
cién y venta de viviendas, prescribe en su articulo 5 que: "Sera requisito indispensable para la propaganda
y publicidad de la cesion de viviendas mediante la percepcion de cantidades a cuenta con anterioridad
a la iniciacion de las obras o durante el periodo de construccién, que se haga constar en las mismas
que el promotor ajustara su actuacion y contratacion al cumplimiento de los requisitos establecidos en
la presente Ley; haciendo mencién expresa de la Entidad garante, asi como de las Bancadas o Cajas de
Ahorro en las que habran de ingresarse las cantidades anticipadas en cuenta especial. Dichos extremos
se especificaran en el texto de la publicidad que se realice".
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También pudiera contribuir a facilitar el recupero de los anticipos el estableci-
miento de una causal de preferencia a favor del promitente comprador.

Una solucidn efectiva parece ser involucrar en el proceso a las institucio-
nes crediticias que financian la ejecucion del proyecto inmobiliario. Es el
camino que se ha seguido desde 1967 en Franciald y desde 1968 en Esparia,l4
donde los dineros anticipados deben ser depositados en cuentas especiales,
de las cuales el inmobiliario sencillamente no puede girar o bien, para hacer-
lo, requiere haber otorgado la garantia que se exige. Era también la jdea que
estaba en ciernes en una de las garantias que se evalué durante la tramitacion
legislativa de la Ley N° 20.007, pero que en definitiva no prosperd.l5 Hoy dia,
en Chile, las instituciones bancadas exigen al inmobiliario, para demostrar la
viabilidad de su proyecto, un cierto porcentaje de érdenes de reserva o incluso
de promesas de compraventa firmadas, en las cuales consta la percepcion de
anticipos, pero luego, si su cliente cae en falencia, se desentienden de aque-
llos documentos y hacen efectivos sus créditos sobre el inmueble en que se
ejecuta el proyecto, hipotecado a su favor, con la preferencia de tercera clase
que concede esa garantia real.

13 En Francia, la Ley de 03.01.1967 establecié que la venta podia estar precedida de un contrato
preliminar, también denominado contrato de reserva (contrat de reservation) (art. L 261 -15 del Cédigo
de la Construccion y de la Habitacién). Los anticipos, cuyo porcentaje respecto del precio total esta
limitado, son depositados en garantia en una cuenta especial del promotor inmobiliario, que tiene el
caracter de indisponible e inembargable. Pese a lo anterior, le sirven al promotor inmobiliario, puesto
que le permiten demostrar el interés que suscita su proyecto y, en consecuencia, obtener crédito ban-
cario y una garantia de pago para el caso que el contrato preliminar se transforme en compraventa. El
comprador no debe pagar el precio sino el dia de la entrega material. MALAURIE y AYNES (2005), N°
141, p. 106 y N° 192, p. 151.

14 En Espafia, la Ley 57, de 27 de julio de 1968, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construc-
cién y venta de viviendas, prescribe en su articulo lo que: "Articulo lo: Las personas fisicas y juridicas
que promuevan la construccion de viviendas que no sean de proteccion oficial, destinadas a domicilio
o residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de temporada, accidental o circuns-
tancial y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero antes de iniciar la construcciéon
o durante la misma, deberan cumplir las condiciones siguientes:

Primera. Garantizar la devolucion de las cantidades entregadas mas el seis por ciento de interés anual,
mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de
la Subdireccion General de Seguros o por aval solidario prestado por Entidad inscrita en el Registro de
Bancos y Banqueros, o Caja de Ahorros, para el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a
buen fin por cualquier causa en el plazo convenido.

Segunda. Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una Entidad bancaria o
Caja de Ahorros en las que habran de depositarse en cuenta especial, con separacion de cualquier otra
clase de fondos pertenecientes al promotory de las que Unicamente podra disponer para las atenciones
derivadas de la construccion de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depésitos la Entidad
bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la condicion
anterior”. Debe tenerse en cuenta que la disposicion adicional 1a de la Ley 38/1 999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion, establece que el interés a aplicar serd el legal del dinero y no el 6%
como se sefiala en este precepto.

15 Cf. infra N° 49.
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B. La exigencia de la garantia

35. Iniciaremos este acapite recordando que, bajo el imperio de la Ley N°
19.932, la garantia s6lo podia consistir en "pdliza de seguro o boleta bancaria,
aceptada por el promitente comprador”. El D.S. 61 reglamentd la forma de emi-
tiry acreditar la constitucion de esas garantias (1 °). Méas tarde, la Ley N° 20.007
amplié la gama de garantias permitidas, al aceptar los siguientes instrumentos:
"cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente comprador" y
"depositos a plazo en favor del promitente vendedor, que deberdn mantenerse
en custodia del notario autorizante" (20). Durante la tramitacion de la misma
Ley NI° 20.007 se vislumbré otra garantia, que en definitiva fue desechada,
pero que pretendemos al menos citar (30). En seguida, nos referiremos a una
de las mayores dificultades que ha generado la normativa en estudio, cual
es su aplicacién a los anticipos o pagos fraccionados efectuados durante la
vigencia de la promesas de compraventa (4°). Para concluir, procuraremos
efectuar un anélisis comparativo de las diversas garantias admitidas, cotejando
sus bondades e inconvenientes, a fin de orientar en la eleccion de éstas (50).
No nos referiremos aqui a la sancién por no otorgamiento de la garantia, pues
ese tema ya fue abordado en la seccion precedente.

lo La pdliza de seguro o boleta bancaria de garantia:

36 Bajo el imperio de la Ley N° 19.932, la inmobiliaria o constructora que
otorgara contratos de promesa de compraventa debia "caucionarlos mediante
poliza de seguro o boleta bancaria, aceptada por el promitente comprador”.
No se admitian entonces las demas cauciones que incorpord, con posteriori-
dad, la Ley N° 20.007. Nos referiremos sucesivamente a la vigencia de dichas
garantias (a) y al caracter irrevocable de las mismas (b).

a) La vigencia de la caucion.

37. El art. 1 38 bis de la LGUC dispone que la garantia se incorpora al contrato
de promesa de compraventa "para el evento de que éste no se cumpla dentro
del plazo o al cumplimiento de la condicion establecidos por el promitente
vendedor. La garantia permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre
sujeto a cualquier gravamen o prohibicibn emanado directamente de obliga-
ciones pendientes e imputables al promitente vendedory hasta la inscripcion
del dominio en el registro de propiedad del respectivo conservador de bienes
raices, a favor del promitente comprador"” (el subrayado es nuestro).

El D.S. N° 61, reglamentando la ley, prescribié que la vigencia de la boleta

bancaria o pdliza de seguro "debera exceder a lo menos en sesenta dias el
plazo estipulado para la celebracion del contrato de compraventa prometido.
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Con todo, estas garantias se mantendran vigentes hasta que se exhiba a la
institucidon bancaria 0 aseguradora que otorgé la garantia copia autorizada de
la inscripcion de dominio del inmueble a favor del promitente comprador en
el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices" (el subrayado es
nuestro). El mismo D.S. N° 61 consigna que entre las menciones del certificado
que debe emitir la institucion garante se cuenta el "periodo de vigencia" de
la caucion.

38. Podemos observar que se trata de una garantia contractual y también
postcontractual, puesto que asegura no sélo el cumplimiento de las obligacio-
nes emanadas del contrato de promesa de compraventa, esto es, la obligaciéon
de hacer de celebrar el contrato prometido, sino una posterior, emanada ahora
del contrato de compraventa prometido, como es la de efectuar la transferencia
del dominio libre de gravamenes. Esta Gltima obligacion emana, como se dijo,
de la compraventay, por definicidn, a esta altura el contrato de promesa se ha
extinguido, precisamente por haberse celebrado la compraventa prometida.

39. Si se coteja el tenor del articulo 138 bis de la LGUC y del D.S. N° 61,
arriba transcritos, notamos, en primer término, que la ley admite expre-
samente tanto el plazo como la condicién, en tanto que el D.S. N° 61
sOlo se refiere al primero. La jerarquia normativa impone la primacia de la
ley sobre el reglamento. Por lo demas, conforme al articulo 1554, la promesa
puede contener un plazo o condicién que fije la época de la celebracién del
contrato prometido. En consecuencia, no cabe duda que en la promesa se
puede estipular tanto un plazo como una condicion, aun cuando el D.S. N°
61 no se refiera a este ultimo.

40. En seguida, observamos que el articulo 138 bis de la LGUC no prescribe
el plazo de vigencia de 60 dias adicionales que contiene el reglamento.
Pensamos que la exigencia de que la vigencia de la garantia exceda en 60 dias
el plazo estipulado para la celebracion del contrato prometido s6lo puede apli-
carse a los casos en que en la promesa se fije un plazo, mas no una condicion.
En las lineas que siguen analizaremos sucesivamente la vigencia de la garantia,
segun si en la promesa se estipula un plazo o una condicién.

a.l) El plazo:
41. Si en la promesa se estipula un plazo y el promitente comprador cobra la
garantia durante la vigencia de ésta, la situacion no presenta mayores dificul-

tades.

Los problemas surgen cuando se celebra el contrato de compraventa
prometido dentro del plazo contractual o incluso dentro de los 60 dias
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siguientes en que, segun el D.S. N° 61, debe extenderse la vigencia de la
garantia, pero la inscripcion conservatoria libre de gravamenes no logra
practicarse dentro de esos 60 dias. En esta hipotesis, creemos que el promi-
tente comprador puede exigir a la institucién bancaria o aseguradora el pago
de la garantia, pese a que haya expirado el plazo de 60 dias consignado en
la garantia. En efecto, el articulo 1 38 bis de la LGUC no hace alusién a los 60
dias y se limita a consignar que la garantia permanece vigente hasta que el
inmueble prometido comprar se inscriba libre de gravamenes a nombre del
promitente comprador, lo que puede tardar mas alld de los 60 dias. Ademas,
una correcta lectura del D.S. 61 permite arribar a la misma conclusion, pues
éste consigna primero el plazo de 60 dias y luego establece que "con todo"
esas garantias se mantendran vigentes hasta la inscripcién conservatoria libre
de gravamenes. En definitiva, lo que el D.S. N° 61 quiso decir es que, si la
compraventa prometida se celebra pero no logra inscribirse dentro de los 60
dias, la garantia permanece vigente hasta la inscripcion de dominio libre de
gravamenes. Por lo demas, el banco o la compariia de seguros son profesio-
nales que no pueden alegar desconocimiento del claro tenor de la LGUC y de
la OGUC, el que debe primar sobre el tenor de la garantia.

La hipdtesis mas delicada es aquella en que el promitente comprador deja
transcurrir el plazo de 60 dias a que alude el D.S. 61 sin cobrar la garantia
y pretende exigir el pago con posterioridad. Para ilustrar estos propositos,
supongamos que se constituye la garantia, en la cual se consigna que su vi-
gencia excede a lo menos en 60 dias el plazo estipulado para la celebracion del
contrato de compraventa prometido. Supongamos que, vencido dicho plazo,
sin que se haya celebrado la compraventa prometida, el promitente comprador
reclama el pago de la boleta o pdliza a la institucion financiera o aseguradora.
Esta seguramente rehusard pagar, argumentando la caducidad de la garantia,
por haber expirado su vigencia. Es mas, aun cuando la institucién financiera
0 aseguradora estuviera dispuesta a pagarla, tendra el fundado temor de que,
con posterioridad, no pueda recuperar lo desembolsado contra el promitente
vendedor, pues éste le reprochara haber cumplido una garantia caduca. El
promitente comprador, para afirmar la procedencia del pago, alegara en su
favor que el articulo 1 38 bis de la LGUC establece en términos perentorios
que la garantia debe permanecer vigente hasta que se practique la inscripcion
conservatoria a su nombre y que esa disposicién legal debe primar sobre el
texto reglamentario de la OGUC, el cual, ademas, dispone claramente que el
plazo de 60 dias no es obstaculo para que la garantia permanezca vigente hasta
que se practique la inscripcidon conservatoria. Creemos que, en esta hipotesis,
deben primar tanto el tenor del articulo 3.4.7 de la OGUC, que establece el
plazo adicional de 60 dias de vigencia de la garantia, como la estipulaciéon con-
tractual de la caucidn, que limita la vigencia de ésta a una fecha precisa. De lo
contrario, llegariamos al enojoso resultado de que no obstante la expiracion del
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plazo de 60 dias previsto en la OGUC y del plazo consignado en la caucion, el
banco o aseguradora permanecerian indefinidamente obligados, mientras no
se practique y se le exhiba la inscripcidon conservatoria, hasta que se complete
el plazo de prescripcion para el cobro. En el intertanto, el costo financiero de la
garantia seguiria devengandose para el promitente vendedor. La solucién que
proponemos también resuelve adecuadamente el caso en que sea el promitente
comprador quien se niega a suscribir el contrato de compraventa prometido
dentro del plazo contractual. A la promitente vendedora le bastarad esperar
que expire el plazo de 60 dias que contempla la OGUC para que caduque la
garantia y deje de devengarse el costo financiero de ésta.

a.2) La condicion:

42. Si en la promesa se estipula una condicidn, ésta puede ser determinada
o indeterminada. En las primeras, desconocemos si el hecho en que consiste
se verificar4 o no (es incierto), pero sabemos cuando debe entenderse fallida.
En las segundas, en cambio, no sabemos cuando debe entenderse fallida y la
doctrina discute si existe un plazo maximo para que las condiciones indeter-
minadas deban cumplirse y, entre quienes sostienen la afirmativa, tampoco
hay consenso respecto a su duracion: para algunos sera el plazo de 5 afios que
prescribe el articulo 739, en tanto que para otros el de 10 afios, que es el que
por regla general sirve en nuestro ordenamiento civil para la consolidacion
de las situaciones juridicas.16 En la practica, es frecuente que en la promesa se
pacte una condicion para la celebracion del contrato de compraventa prome-
tido, a saber, la obtencién de la recepcion definitiva municipal y del certificado
de copropiedad inmobiliaria. Esa condicion puede ser determinada, si, por
ejemplo, se fija un plazo maximo para la obtencion de dichos certificados, o
indeterminada, cuando se omite dicho plazo, de tal suerte que el promitente
vendedor podria en rigor obtenerlos dentro de los 5 6 10 afios siguientes al
contrato de promesa.

La interrogante que debemos plantearnos es cual debe ser la vigencia
de la garantia cuando en la promesa se estipula una condicién que fije la
época de la celebracién de la compraventa. Pensamos que, si la condicién
es determinada, bastara consignar un plazo de vigencia que exceda en 60 dias
la fecha tope para el cumplimiento de la condicidn. Esa solucidon armoniza con
lo dispuesto en el D.S. N° 61. Ahora bien, si la condicién es indeterminada,
creemos que debiéramos aplicar el articulo 138 bis de la LGUC, en el sentido
que la garantia permanecera vigente hasta que se practique la inscripcion de

16 ABELIUK MANASEVICH, René (2001), N° 487, p. 439. A titulo ilustrativo: Araya Valdivia, Nury Elisa
Del Rosario ¢/ Moreno Romero, Carlos (2008): Corte Suprema, 28.06.2008, rol 1 376-2007.
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dominio y libre de gravamenes a nombre del promitente comprador, para
lo cual dispondria de un plazo maximo de 5 ¢ 10 afios, segun la tesis que se
siga.l” Naturalmente, la interpretacion que proponemos torna inconveniente
tanto para la promitente vendedora, como para la institucién bancaria o ase-
guradora, recurrir a condiciones indeterminadas en las promesa. Creemos que
éstas son contrarias a la transparencia y buena fe que deben regir los negocios
con consumidores: el promitente comprador debe conocer la fecha tope en
que podréa disponer del inmueble y no resulta sensato obligarlo a esperar 5 6
10 afios.18

43. Continuando con las diferencias, el D.S. N° 61 parece dar a entender que,
para que la garantia pierda vigencia, basta que se exhiba a la instituciéon ban-
caria 0 aseguradora la inscripcion de dominio, sin que sea necesario acreditar
que esta libre de gravdmenes.

b) Caracter "irrevocable":

44. El D.S. N° 61 agreg6 que "cada anticipo debera ser caucionado mediante
boleta bancaria de garantia o pdliza de seguro con caracter irrevocable por un
monto equivalente a la suma entregada". M4s adelante lo confirma al prescribir
que, entre las menciones del certificado que debe emitir la institucion bancaria
0 aseguradora, estd "su caracter irrevocable". ;Qué significado debemos atri-
buirle al caracter irrevocable de la garantia? Desde luego, el banco o la com-
pafila de seguros no pueden dejarla sin efecto por su sola voluntad, pues ello
conspiraria no solo contra la ley del contrato, sino también contra la eficacia
de la garantia. ;Querra decir que la garantia debe ser a primer requerimiento?
De ser asi, la boleta bancaria de garantia tiene este caracter, pero no ocurre
lo mismo con las poélizas de seguro que se emplean para estos casos, puesto
que, como veremos, requieren la intervencion de un liquidador. Mas adelante,
cuando efectuemos un andlisis comparativo de la boleta bancaria y la poliza
de seguro, volveremos sobre este punto.19

17 La ley no establecid, en esta hipdtesis, un plazo méaximo para el cumplimiento de la condicion,
como lo hizo para los casos previstos en las letras a) y b) del inciso 3o del articulo 1 38 bis de la LGUC.
En efecto, el inciso 60 del referido articulo dispone: "En los casos previstos en las letras a) y b) del inciso
tercero deberd estipularse un plazo para el cumplimiento de la condicién de inscribir el dominio del
inmueble a nombre del promitente comprador y si nada se dijere se entendera que dicho plazo es de
1 afio contado desde la fecha de la promesa”. Cf. infra N° 48.

18 Nos parece aun mas reprobable la practica de ofrecer en la publicidad una determinada fecha de
entrega, en caracter "tentativo", la que difiere del plazo consignado en la promesa de compraventa o
que sencillamente se omite en este Ultimo. La regla prevista en el articulo 18 de la LGUC, segun el cual
"Las condiciones ofrecidas en la publicidad se entenderan incorporadas al contrato de compraventa”,
no resulta aplicable en la especie, pues no se trata de un contrato de compraventa sino de promesa.

19 Cf. infra N° 57.
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20 La Ley N° 20.007 ampli6 la gama de garantias permitidas, modificando el
enfoque del problema:

45. La Ley N° 20.007 ampli6 la gama de garantias que permite el articulo 1 38
bis de la LGUC, al disponer que:

"La obligacién del promitente vendedor de otorgar la garantia no sera exi-
gible respecto de la parte del precio que sea depositada por el promitente
comprador en alguno de los siguientes instrumentos, de lo que se dejara
constancia en el contrato de promesa:

a) Cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente com-
prador.

b) Depoésitos a plazo en favor del promitente vendedor, que deberan
mantenerse en custodia del notario autorizante.

En los casos indicados en las letras a) y b) del inciso precedente, los montos
anticipados serdn puestos a disposicion del promitente vendedor una vez que
se celebre el contrato de compraventa y se inscriba el inmueble a nombre
del promitente comprador en el Conservador de Bienes Raices respectivo.

Los depdsitos a plazo y las cuentas de ahorro a que alude esta norma debe-
ran cumplir con los requisitos generales establecidos por las disposiciones
legales, reglamentarias y normativa de la Superintendencia de Bancos e Ins-
tituciones Financieras vigentes y, ademas, con los requisitos especificos que
al efecto establezca la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.

En los casos previstos en las letras a) y b) del inciso tercero debera estipularse
un plazo para el cumplimiento de la condicion de inscribir el dominio del
inmueble a nombre del promitente compradory si nada se dijere se enten-
derd que dicho plazo es de 1 afio contado desde la fecha de la promesa".

46. La regla transcrita cambia el enfoque del problema: ya no es el promi-
tente vendedor el que garantiza al promitente comprador la restitucion
de los anticipos percibidos, sino que es este ultimo quien inmoviliza ciertos
fondos para asegurar al primero la seriedad de su oferta, el pago del precio
de la compraventa prometida y, eventualmente, de las clausulas penales
que se hubieran estipulado. La inmobiliaria 0 constructora puede no tener
necesidad de los anticipos de sus promitentes compradores, pues ya tiene
asegurado el financiamiento del proyecto con recursos propios o bancarios.
Le interesa, sin embargo, que exista una erogacion de parte del promitente
comprador, con la exclusiva finalidad de asegurar la seriedad de su intencién
de adquiriry que, una vez concluidas las obras, celebrara la compraventa pro-
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metida o, en caso de incumplimiento, podrd imputar esos fondos al pago de
las multas previstas en la promesa. En ese contexto, parece coherente que el
promitente comprador entere su anticipo en una cuenta de ahorro de la cual
no pueda girar fondos o bien tome un depésito a plazo que quede en custodia
notarial. De esta forma, el promitente comprador tiene la tranquilidad de que
no perdera sus fondos en caso de un incumplimiento o quiebra de la inmobi-
liaria o constructora y esta Ultima esta también asegurada de que, si termina
en regla la obra, podré imputar esos fondos al precio de venta o bien hacer
efectiva la multa, en caso de desistimiento del promitente comprador.

47. El inciso 4o del articulo 1 38 bis de la LGUC no exige, al menos expresamen-
te, para que los montos anticipados sean puestos a disposicion del promitente
vendedor, que la inscripcion se haya practicado libre de gravamenes o prohi-
biciones, como lo requiere el inciso primero, para las garantias consistentes en
boleta bancaria o pdliza de seguro. Creemos que, existiendo la misma razén,
debe aplicarse en ambos casos la misma regla.

48. El legislador se preocupo, en este caso, de que la condicion de inscribir
el dominio del inmueble a nombre del promitente comprador no fuera
indeterminada, es decir, que tuviera un plazo maximo para su cumplimiento
0, si se quiere, para estimarla fallida. A falta de esta norma, el promitente
comprador quedaria en una posicién incébmoda, pues no podria recuperar la
libre disposicion de su dinero mientras no se completara el plazo maximo para
el cumplimiento de la condicién, plazo que, segin vimos mas arriba, puede
ser de 5 6 10 afios, segun la doctrina que se siga.20 En todo caso, las partes
pueden ampliar o restringir el término de un afio, pues se trata de una norma
disponible por los particulares ("si nada se dijere").

30 Durante la tramitacion legislativa de la Ley N° 20.007 no prosper6 la po-
sibilidad de que el promitente comprador pudiera depositar parte del precio
en una cuenta de ahorro, otorgando un mandato a la entidad bancaria para
que ésta pagara al promitente vendedor contra el avance de las obras.

49. Esa alternativa estaba considerada en el proyecto aprobado por la Camara
de Diputados, pero fue suprimida por el Senado, lo que originé la formacion
de una Comision Mixta, que dirimi6 a favor de este Ultimo. Esa regla hubiera
permitido instaurar, en nuestro medio, una formula que existe en el derecho
comparado, a fin de que la inmobiliaria 0 constructora pudiera emplear esos
fondos en el proyecto, imponiendo a la institucién bancaria la obligacion de
velar por la correcta inversion de esos recursos.

20 Cf. supra N° 42.
21 Cf. supra N° 34 y nota al pie correspondiente.
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40 (En qué forma y oportunidad debe constituirse la garantia tratdndose de
pagos fraccionados? El subterfugio del pago cero al momento de la promesa.

50. Una de las mayores dificultades que ha generado la normativa en
estudio es su aplicacion a los pagos fraccionados. Asi, puede ocurrir que
al momento de la promesa no se anticipe monto alguno, postergandose los
pagos para una etapa posterior. También puede ocurrir que, al momento de
la celebracién de la promesa, se anticipe una parte del precio y se postergue
el saldo para una época posterior, durante la vigencia de la promesa y antes
de la celebraciéon de la compraventa.

51. Hoy dia, después de la entrada en vigencia del D.S. N° 61 y de la Ley N°
20.007, parece ser claro que al momento de la celebracién de la promesa
de compraventa s6lo deben garantizarse los anticipos que se paguen en
esa oportunidad y que los pagos posteriores deberdn caucionarse a medida
que se vayan realizando.

Bajo el imperio de la Ley N° 19.932, hubo quienes entendieron que, aun cuando
al momento de celebrarse la promesa se anticipara sélo una parte del precio,
la garantia debia constituirse de todos modos por la totalidad de éste. Esa in-
terpretacion pugnaba, naturalmente, con una recta inteligencia de la finalidad
de la norma, que apuntaba a garantizar exclusivamente los dineros anticipados
por el promitente comprador, e incrementaba desmedidamente el costo de la
garantia. El texto legal prescribia que la garantia debia incorporarse al contra-
to "en un valor igual a la parte del precio del bien raiz entregado por éste y
establecido en el contrato de promesa respectivo” (el subrayado es nuestro).

El D.S. N° 61 disip6 esas dudas, al disponer que: "Si en el respectivo contrato de
promesa, el promitente comprador paga en ese acto todo o parte del precio
de la compraventa o se obliga a pagarlo antes de la formalizacion del contrato
de compraventa prometido, cada anticipo debera ser caucionado mediante
boleta bancaria de garantia o podliza de seguro con caracter irrevocable, por
un monto equivalente a la suma entregada" (el subrayado es nuestro).

La Ley N° 20.007 confirmé esa evolucién, al incorporar en el inciso primero
del articulo 1 38 his de la LGUC la frase "en los cuales el promitente comprador
entregue todo o parte del precio del bien raiz".

Para los anticipos que se hagan en cuenta de ahorro o depésito a plazo, segun
lo permite el inciso 3o del articulo 138 bis de la LGUC, rige la misma regla,
pues en éste se lee: "La obligacién del promitente vendedor de otorgar la ga-
rantia no serd exigible respecto de la parte del precio que sea depositada
por el promitente comprador en alguno de los siguientes instrumentos” (el
subrayado es nuestro).
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52. Aplicando los criterios antes expuestos, la practica generé un subter-
fugio para eludir el otorgamiento de la garantia. La formula consiste en
dejar constancia expresa en la promesa que, al momento de su celebracion,
el promitente comprador no ha anticipado suma alguna al promitente
vendedor. De esa forma, como no existe anticipo que garantizar, el notario
puede autorizar las firmas estampadas en la promesa, sin infringir lo dispuesto
en el articulo 1 38 bis inciso 20 de la LGUC. En la misma promesa se posterga,
para una fecha posterior (bastan algunos dias), la obligacién del promitente
comprador de pagar el anticipo al promitente vendedor. Naturalmente, esos
anticipos debieran garantizarse, a medida que se vayan realizando. Surge
entonces la interrogante: ¢;cual es la sancidn si, con posterioridad a la
promesa, el promitente comprador efectlia una remesa de dinero al pro-
mitente vendedor y no se otorga la garantia? Notese que la interrogante
rige también para los casos en que se haya garantizado el anticipo pagado al
momento de la celebracion del contrato de promesa, pero no se caucionen
los pagos posteriores, efectuados durante la vigencia del contrato. La sancién
no puede ser la nulidad de la promesa de compraventa, puesto que la nulidad
€s una sancién por un vicio originario y, como tal, sélo pueden examinarse los
requisitos al momento de la celebracion del acto, mas no lo que ocurra con
posterioridad. Desde luego, existe un incumplimiento de la obligacion del pro-
mitente vendedor de otorgar la garantia, que podra derivar en la resolucion de
la promesa de compraventa. También puede explorarse la nulidad del pago del
anticipo. Sin embargo, ambas acciones, la de nulidad y la resolutoria, derivan
en acciones restitutorias, las que seran ineficaces en caso de insolvencia de la
promitente vendedora. La aplicacion de las sanciones penales del articulo 470
N° 9 del Cédigo Penal al caso en estudio nos parece también dudosa, pues
el tipo se sitia al momento de la suscripcion de la promesa de compraventa
("suscribiere o hiciere suscribir"), en circunstancias que, en la especie, se omitio
garantizar pagos posteriores.

50 ¢Cual garantia escoger?: analisis comparativo de la boleta bancaria y de
la péliza de seguro.

53. En la practica de los negocios, las cauciones aplicadas son la boleta
bancaria de garantia y la po6liza de seguro, con preponderancia de esta
altima. El recurso a las garantias contenidas en las letras a) y b) del inciso 3o del
articulo 1 38 bis de la LGUC es excepcional. Por lo mismo, limitaremos nuestro
estudio comparativo a las primeras.

54. Desde luego, tanto el banco como la compariia de seguros evaluaran a
su cliente, el promitente vendedor, antes de acceder al otorgamiento de las
garantias. La evaluacion corresponde a aquella que se efectlia para la apertura
de una linea de crédito e ira acompafiada, las més de las veces, de la exigencia
de contragarantias, tales como una hipoteca constituida por la inmobiliaria o
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constructora a favor de la institucion bancaria o aseguradora, para asegurar la
restitucion de los montos que estas Ultimas deban desembolsar en pago de las
boletas o pdlizas que los promitentes compradores hagan efectivas.

55. ;Quién tiene derecho a escoger la garantia? En los hechos, es el promi-
tente vendedor quien escoge no solo si otorgara boleta bancaria o poliza, sino
también el banco o compariia de seguros con el cual operard. El promitente
comprador debe sencillamente allanarse o bien abstenerse de celebrar la
promesa de compraventa. En todo caso, la ley exige que la garantia debe ser
"aceptada por el promitente comprador” (art. 1 38 bis LGUC).

56. Desde luego la conveniencia de una u otra garantia depende de quién
efectle la evaluacion (promitente comprador o vendedor) y de los factores
que tengan para él preponderancia. Por lo mismo, en las lineas que siguen
expondremos las diferencias entre la boleta bancaria y la péliza, de tal suerte
que, de ese estudio comparativo, puedan surgir los criterios a considerar.

57. La boleta bancaria es una garantia autbnoma, pagadera a primer re-
querimiento, de tal suerte que basta que el beneficiario la presente al cobro
para que el banco esté obligado a pagarla, sin que pueda detener u obstaculi-
zar el pago, salvo el caso de fraude o abuso manifiesto que emane de prueba
liquida.22 Las polizas de garantia con que se estd operando para asegurar
al promitente comprador la restitucién de los anticipos, en cambio, no
son pagaderas a primer requerimiento, sino que exigen la intervenciéon
de un liquidador, que se pronuncie acerca del siniestro, el que dara curso al
pago de la indemnizacién sélo en los eventos previstos en la péliza. Notese que
el seguro de garantia puede también tener caracter autbnomo, de ejecucion
inmediata, pero ocurre que las polizas que se estan utilizando en el mercado
para garantizar el siniestro que nos ocupa no tienen ese caracter, sino que,
como se dijo, exigen la intervencién de un liquidador, quien debe "investigar
las circunstancias del siniestro para determinar si el riesgo asegurado gozaba
de la cobertura contratada en la poliza" (art. 14 letra a del Reglamento de los
Auxiliares del Comercio de Seguros, D.S. Hacienda N° 863, D. Of. 5.04.90).

El tenor de las pélizas debe ser registrado en la Superintendencia de Valores y
Seguros y puede consultarse en la pagina www.svs.cL En la revision que he-
mos efectuado, detectamos varias pélizas destinadas a cubrir el siniestro que
nos ocupa, pero todas tienen el rasgo comun de exigir la intervencién de un
liguidador. A titulo ejemplar, en la péliza 1 04021, intitulada "Pdliza de garantia
para contratos de promesa de compraventa, con pago de indemnizacion sujeto

22 CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002) Nos 250y s., pp. 186y s.
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a liquidacién", registrada mediante resolucion de 22.04.2004, a peticion de
MAPFRE Garantias y Crédito S.A. Compariia de Seguros, se lee: "Configurado de
esta manera el siniestro, la Compariia dispondra la correspondiente liquidacion
de acuerdo al procedimiento establecido en el Reglamento de los Auxiliares
del Comercio de Seguros que consta del Decreto de Hacienda N° 863, pu-
blicado en el Diario Oficial de fecha 5 de abril de 1990". Es el caso también
de la pdliza N° 105018, registrada mediante resolucion del 26/04/2005, por
la Compariia de Seguros de Crédito Continental S.A., intitulada "Pdliza de
garantia con liquidador para ventas de inmuebles”, y de la pdliza N° 195042,
registrada mediante resolucién 069, del 1 3/04/1995, por Garantias y Crédito
de Chile S.A, intitulada "Péliza de Garantia para Contratos de Promesa de
Compraventa".

En razén de lo anterior, mas arriba23 nos interrogabamos qué sentido debe
atribuirse a la exigencia impuesta por el D.S. N° 61 en orden a que la ga-
rantia debe ser "irrevocable”. Si debiera tratarse de garantias autébnomas o
independientes, a primer requerimiento, las pdlizas de seguro con que se esta
operando no satisfarian esa exigencia, lo que pudiera acarrear las sanciones
por no otorgamiento de la garantia exigida en conformidad a lo prevenido
en la LGUC y en la OGUC. Cualquiera sea la respuesta, lo concreto es que
hoy en dia se ofrecen dos formas de garantia, la boleta bancaria y la péliza de
seguro, cauciones que aparecen como equivalentes para el lego, pero que, en
realidad, son absolutamente disimiles, cuyas certezas en el pago y costo no
son homologables, toda vez que la péliza de seguro ofrecida no es de aquellas
de ejecucion inmediata, sino que requiere la intervencion de un liquidador.
En sintesis, en el estado actual, la inmobiliaria o constructora debiera preferir
otorgar una poéliza de garantia sujeta a liquidacion y el promitente comprador
una boleta bancaria de garantia.

Para ilustrar estos propdsitos, conviene traer a colacién aqui la dificultad
que se presento al calificar las garantias exigidas por el articulo 183 ] del
Cdédigo del Trabajo, en su tenor después de la modificacién introducida por
la Ley N° 20.123, sobre subcontratacion. El inciso 4o de dicho articulo pres-
cribe que: "La garantia debera constituirse a través de una boleta de garantia,
u otro instrumento de similar liquidez, a nombre de la Direccién del Trabajo y
tener un plazo de vencimiento no inferior a 120 dias, y ser4 devuelta dentro
de los 10 dias siguientes a la presentacion de la nueva boleta". Se planteé la
interrogante en orden a qué debia entenderse por "instrumento de similar
liquidez". La Direccion del Trabajo resolvid, en sucesivos dictdmenes, que las
polizas de seguro sujetas a liquidacion no satisfacen ese requerimiento, puesto
que no ofrecen la certeza ni liquidez de un pago inmediato, sino que estan

23 Cf. supra N° 44.
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sujetas a la intervencion de un liquidador, pero que si pueden considerarse

como "instrumentos de similar liquidez" las pélizas de ejecucidon inmediata,
las que ya han sido registradas en la Superintendencia de Valores y Seguros y
aceptadas por la Direccion del Trabajo.

58. Cuando se presenta una boleta bancaria a cobro, el banco paga el
importe total de ésta, aun cuando los dafos efectivos sean inferiores. El
tomador conserva el derecho a exigir la restitucién del monto que exceda
a los dafios efectivos, salvo que se haya estipulado una clausula penal, que
le permita conservar la diferencia.?s En la pdliza de seguro, en cambio, el
liquidador estd obligado a "determinar el verdadero valor del objeto
asegurado a la época del siniestro, el monto de los perjuicios y la suma
que corresponde indemnizar, informando fundadamente al asegurado y
al asegurador la procedencia o rechazo de la indemnizacién" (art. 14 letra b
del Reglamento de los Auxiliares del Comercio de Seguros, D.S. Hacienda N°
863, D. Of. 5.04.90). La regla deriva del caracter indemnizatorio del seguro,
consagrado en el articulo 517 del Codigo de Comercio, de tal suerte que el
asegurador s6lo debe indemnizar el perjuicio efectivamente sufrido por el
asegurado como consecuencia del siniestro, dentro de los limites establecidos
en el contrato y que no pueden exceder la suma asegurada.26 Noétese que la

24 En el Ordinario N° 4786/090, de 02.11.2006, la Direccion del Trabajo dictamin6é que: 1) Por
"instrumento de similar liquidez"”, expresién utilizada en el inciso 4o del articulo 183] del Cdadigo del
Trabajo, debe entenderse todo aquel documento que, al igual que la boleta de garantia, sea de analoga
facilidad de ser transformable de inmediato en dinero efectivo. 2) La pdliza de seguro no constituye un
instrumento de similar liquidez a la boleta de garantia, en los términos previstos en la citada disposicion
legal, toda vez que carece del requisito esencial que caracteriza a ésta, cual es su liquidez inmediata.
Luego, en el Ordinario 0265/008, de 17.01.2007, la misma Direccion complementé el Ordinario N°
4786/090, de 02.11.2006, en el sentido que: "Con respecto a la factibilidad de considerar dentro de
los instrumentos jdéneos para los efectos que nos ocupan, los depdsitos bancarios, especificamente,
segun lo sefala el recurrente, el depdsito a plazo tomado en unidades de fomento, cabe sefialar que
en conformidad con la normativa que regula la materia, entre otras, la Recopilacién de Normas sobre
Captaciones e Intermediacién emanada del Banco Central de Chile y Recopilacién de Normas de Bancos
y Financieras, de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, los citados depdsitos, ya sea,
a plazo fijo, a plazo renovable o a plazo indefinido, no presentan inconvenientes para su liquidez".
Finalmente, en el Ordinario 465/011, de 01.02.2007, la Direccién del Trabajo resolvié que "La Pdliza
de Garantia de Ejecucion Inmediata para Empresa de Servicios Transitorios inscrita en los registros de
la Superintendencia de Valores y Seguros bajo el cédigo Pol 1 07004, puede ser considerada de simi-
lar liquidez a una boleta de garantia bancaria, conforme lo establece el articulo 183-J del Cédigo del
Trabajo". Para resolver asi, se tuvo en vista el informe de la Superintendencia de Valores y Seguros que
reza: "Acerca si el modelo cumple con los requisitos de liquidez contemplados en el articulo 183 ] del
Cadigo del Trabajo, en opinidn de este Servicio en términos pactados la péliza en comento y la boleta
de garantia presentan caracteristicas similares, en cuanto en ambas hay un compromiso incondicional
a su pago a solo requerimiento del beneficiario. Con ese objeto el modelo de pdliza prevé el pago al
beneficiario previa formalizacién del siniestro, de acuerdo a lo estipulado en el articulo 60; lo cual con-
lleva una renuncia a la liquidacién a través del procedimiento contemplado en la Ley y el Reglamento
de Auxiliares del Comercio de Seguros".

25 CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002) N% 231 ys., pp. 171 y s.

26 Cf. LEMBEYE VALDIVIA, Jorge, Seguro de garantia, inédito.
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diferencia que apuntamos se presenta entre la boleta bancaria y las pélizas
sujetas a liquidacion, puesto que las podlizas de ejecucién inmediata son, en
este punto, idénticas a la boleta bancaria.

59. Los bancos normalmente exigen la presentacion material del docu-
mento en que se emitid la boleta bancaria de garantia para su cobro.2/
Lo anterior, unido al caracter de ser una garantia cuyo pago es exigible a
solo requerimiento, explica la reticencia de las inmobiliarias o constructoras
a entregar la boleta al promitente comprador, prefiriendo dejarla en poder
del notario autorizante, con carta de instrucciones, para que sélo pueda ser
retirada en caso de efectivo incumplimiento. Para la promitente vendedora es
sumamente delicado que cada uno de sus promitentes compradores que pago
un anticipo tenga en su poder una boleta bancaria cuyo pago pueda exigir al
banco emisor en cualquier momento. La practica ha revelado, nuevamente, un
especial ingenio en la redaccion de esas instrucciones, las que llegan incluso a
privar, en los hechos, de la posibilidad de hacerlas efectivas.?8

27 CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002) Nos 215y s., pp. 161 y s.

28 Surge aqui otra via por la cual, dando la apariencia de haberse otorgado la garantia en conformidad
a la ley, en los hechos se dificulta y practicamente se impide que el promitente comprador pueda retirar
la boleta bancaria de la notaria mientras esté aun vigente. La clausula que a continuacién transcribimos,
rescatada de un contrato de promesa de compraventa, es un buen ejemplo de lo que afirmamos: "De
conformidad a lo establecido en el articulo primero de la ley diecinueve mil novecientos treinta y dos,
y con el efecto de resguardar al promitente comprador la parte del precio que este paga, se toma una
Boleta de Garantia del Banco XXX, aceptada por este Ultimo, y respecto de la cual las partes acuerdan
lo siguiente; a) Que las boletas de garantia quedaran en poder del sefior Notario autorizante, b) Que
seran entregadas al promitente comprador, si llegado el dia del vencimiento de la boleta de garantia,
habiendo éste dado fiel cumplimiento a lo pactado en promesa de compraventa, y estando el promitente
vendedor en condiciones de otorgar la escritura publica definitiva, no cumpliera culpablemente este
ultimo con la obligaciéon de concurrir a su suscripcion, c) En el caso de que a la fecha del vencimiento
de la boleta de garantia, el promitente vendedor no esté en condiciones de otorgar la escritura de
compraventa definitiva, el promitente comprador sélo podra hacer uso de una de las siguientes alterna-
tivas: Uno) Solicitar el retiro de la boleta de garantia al notario autorizante, dandose término al presente
contrato de Promesa de Compraventa, desistiendo automaticamente de los derechos otorgados en éste,
sin ulterior responsabilidad para ninguna de las partes, otorgando poder suficiente y bastante como
en derecho corresponde para que la promitente vendedora en su nombre y representacion celebre la
respectiva escritura de resciliacion. Dos) Manifestar en ese mismo acto y ante el notario autorizante su
intencion de perseverar en la ejecucion del contrato, en cuyo caso autoriza la renovacion de la boleta
de garantia a un plazo que se acordara de comun acuerdo entre las partes. En este evento, se renovara
el procedimiento establecido en las letras a, b, c y d de la presente clausula y la escritura definitiva
se celebrard dentro del plazo de quince dias contados desde la data en que el promitente vendedor
informe al promitente comprador el hecho que se encuentra en condiciones de celebrar el contrato de
compraventa. Si el promitente comprador no concurriere a la firma de la escritura, ademas de pagar la
multa pactada, otorga en este acto poder suficiente y bastante como en derecho corresponda, para que
la promitente vendedora en su nombre y representacion celebre la respectiva escritura de resciliacion.
d) Las partes acuerdan que el promitente comprador no podra retirar la boleta de garantia si una vez
celebrada la escritura definitiva y antes de inscrita o en tramite de inscripcion en el Conservador de
Bienes Raices se cumpliere el vencimiento indicado de la boleta de garantia”.
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Para cobrar la pdliza, en cambio, no es requisito indispensable que el pro-
mitente comprador disponga del documento original, bastando que ésta
figure en los registros de la aseguradora. Le bastaran, entonces, los datos
que, segun el articulo 3.4.7 de la OGUC, debe contener el certificado que al
efecto emitira la aseguradora y que se incorporan en el contrato de promesa
de compraventa.

60. La boleta bancaria de garantia es considerada como deuda y, por lo
mismo, figura en los registros publicos de endeudamiento a los cuales tienen
acceso todas las instituciones bancadas, por disposicion de la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras. Por lo mismo, las boletas bancadas de
garantia limitan la capacidad de crédito de la inmobiliaria o constructora.

Las pdlizas de seguro, en cambio, no estan sujetas a la misma publicidad.

61. En cuanto a los costos de cada garantia, la boleta bancaria suele ser més
onerosa que la péliza de seguro. Si la pdliza a considerar fuera de ejecucion
inmediata, como lo es la boleta bancaria, la brecha se reduciria.

63. La pdliza de seguro permite reflejar en su condicionado todos los pagos
parciales que contempla la promesa, en circunstancias que, si se desea recurrir
a la boleta bancaria, habrd que otorgar tantas como pagos existan. Esta ha
sido también una gran ventaja de la pdliza de seguro en la competencia con
la boleta de garantia por el mercado de las ventas en verde, ya que el costo
administrativo de generar las garantias es notoriamente mas reducido en el
caso de las polizas. En efecto, al momento de emitir la pdliza, se refleja en su
condicionado el calendario de pago que proyectaron las partes y los costos
financieros de la garantia s6lo se devengaran a partir de las fechas previstas
en dicho condicionado. En la boleta bancaria, en cambio, habra que emitir
tantas como pagos existan, a medida que se vayan generando esos anticipos;
si se emitieran todas las boletas al celebrarse la promesa de compraventa, el
costo financiero se dispararia, por dineros que el promitente vendedor ain no
ha percibido.

64. Las compafiias de seguros han sido también particularmente &giles en la
generacion de sistemas que permiten a la inmobiliaria o constructora generar
las polizas por via informatica, en el mismo puesto de venta, las que se pueden
imprimir en ese acto, incluso durante los fines de semana, postergando tan
s6lo la autorizacion notarial de las firmas. La emision de las boletas bancarias
exige, en cambio, formularios seriados, durante dias habiles y en las horas de
atencién de publico de los bancos.
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60 Referencia a la forma de garantia regulada en el articulo 16 de la Ley 19.537,
sobre copropiedad inmobiliaria.

65. Existe otra garantia relacionada especificamente con el area inmobiliaria 'y
con la construccion, regulada en el articulo 16 inciso 3o de la Ley N° 19.537,
sobre copropiedad inmobiliaria, que prescribe:

"Se podra constituir hipoteca sobre una unidad de un condominio en etapa
de proyecto o en construccidn, para lo cual se archivard provisionalmente
un plano en el Conservador de Bienes Raices, en el que estén singulariza-
das las respectivas unidades, de acuerdo con el permiso de construccién
otorgado por la Direcciéon de Obras Municipales. Esta hipoteca gravara la
cuota que corresponda a dicha unidad en el terreno desde la fecha de la
inscripcién de la hipoteca y se radicard exclusivamente en dicha unidad
y en los derechos que le correspondan a ésta en los bienes de dominio
comun, sin necesidad de nueva escritura ni inscripcion, desde la fecha del
certificado a que se refiere el inciso segundo del articulo 1 0, procediéndose
al archivo definitivo del plano sefialado en el articulo 11",

El articulo 1 38 bis de la LGUC no acepta esta garantia hipotecaria para los efec-
tos de asegurar la restitucion de los anticipos de la promesa de compraventa.
Estamos también conscientes de que la eficacia de esta garantia hipotecaria
sera reducida si es que, como ocurre en la generalidad de los proyectos in-
mobiliarios, el predio en el cual se levanta la construccidon estd gravado con
hipoteca de primer grado, con clausula de garantia general, a favor del banco
que lo financia. Quiza eso explique su escasa utilizacion en la practica de los
negocios.

66. A modo de conclusion, ;Cual es el juicio de mérito que nos merece
la normativa que ha sido objeto de nuestro estudio y cudles debieran ser
los desarrollos futuros? La idea inspiradora merece aplausos, pero la técnica
legislativa para implementarla fue deplorable. Durante el analisis hemos ex-
puesto las deficiencias que contenia la Ley N° 19.932, las que tuvieron que ser
resueltas sobre la marcha, primero mediante el D.S. N° 61 y luego por la Ley
N° 20.007, transcurrido poco mas de un afio después de la ley primitiva.

En cuanto a la eficacia de la normativa, tenemos la sensacién (desconocemos
estudios estadisticos) de que su grado de cumplimiento sigue siendo bajo,
motivado no sélo por la resistencia de los agentes inmobiliarios, sino también
de los promitentes compradores a quienes pretende proteger, por la renuencia
de éstos a asumir el costo de la garantia. Persisten zonas grises, tales como la
omision de la garantia para las 6rdenes de reserva o para los gastos operacio-
nales, o sencillamente el no otorgamiento de garantia para los anticipos que
se efecten durante la vigencia de la promesa.
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El sistema de sanciones ideado por la ley tampoco parece ser apropiado y cree-
mos que es un tema sobre el cual debiera trabajarse en una futura modificacion.
La nulidad de la promesa no asegura que el promitente comprador obtendra
la restitucion de su anticipo y la generalizaciéon de las sanciones penales por
incumplimientos contractuales no nos parece prudente.

De lege ferenda, creemos que se podria luchar contra el desconocimiento de la
normativa, con lo que, dicho sea de paso, se incrementaria su eficacia, estable-
ciendo la obligacion de consignar en la publicidad el deber de la promitente
vendedora de garantizar los anticipos, como ocurre en Espafia. Pensamos que
podria establecerse también la obligacion de restituir los anticipos a lo menos
reajustados e, idealmente, con intereses.

Maés temprano que tarde habra que discutir en nuestro medio la obligacién de
que el promotor inmobiliario asegure, por alguno de los medios que sefiala el
articulo 1 38 bis de la LGUC, no s6lo la restitucion de los anticipos, sino también
la calidad de los inmuebles construidos. Esa pretension fue planteada durante
la discusién de la Ley N° 19.932, en una indicacion sustitutiva formulada por el
diputado Bustos, pero no prosper6.29 La férmula ya existe en el derecho com-
parado, en paises como Francia y Espafia.30 Naturalmente, habra que resolver si
nuestro mercado inmobiliario estd maduro como para imponerla y si la realidad
econdmica chilenay, particularmente, la de los adquirentes de viviendas, puede
financiarla, sin incrementar en demasia el costo de los inmuebles.

Formulamos votos para que la crisis econdmica que vivimos actualmente, y
cuyos efectos se han proyectado ya al mercado inmobiliario, no nos brinde la
triste oportunidad de aplicar la normativa objeto de este estudio.

29 En la indicacion sustitutiva presentada por el diputado Bustos, cuyo texto aparece en el Primer Informe
de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, de 30 de abril de
2003, se lee: "Agrégase el siguiente articulo 1 38 bis a la Ley General de Urbanismo y Construcciones:
Las personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria o aquellas que construyan
0 encarguen construir bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales u oficinas, y que celebren
contratos de promesa de compraventa sobre unidades que no cuentan aun con la recepcién municipal
definitiva, o bien con la resolucién o certificado municipal en el caso de propiedades que corresponda
acoger a la Ley 19.537 sobre copropiedad inmobiliaria, deberan tomar una péliza de garantia. Esta,
debidamente identificada, se incorporara al contrato a favor del promitente comprador, en un valor
igual a la parte del precio del bien raiz entregado por éste, para el evento que el contrato no se cumpla
dentro del plazo o al cumplimiento de la condicién, establecidos por la promitente vendedora, o bien,
que las obras realizadas no se cifian a las especificaciones convenidas".

30 Cf. articulo 19 de la Ley 38/1 999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, que regula
las "Garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la construccion".
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