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CONTRATO PARA LA CONFECCION DE OBRA MATERIAL.
NATURALEZA JURIDICA Y OTROS PROBLEMAS DOGMATICOS”

LILIAN C. SAN MARTIN NEIRA™

RESUMEN: Este articulo se refiere a los problemas dogmadticos y
practicos que genera el hecho de que el encargo de la confeccién de una
obra material pueda dar lugar alternativamente a dos contratos tipicos:
compraventa o arrendamiento. Sobre la base de argumentos histéricos y
dogmaticos, ofrece criterios para superar las dificultades que enfrenta el
intérprete a la hora de calificar un contrato concreto. Asimismo, se refiere
a las reglas que deben gobernar la relacién contractual, desde la celebra-
cién al acuerdo, hasta la entrega de la obra. Finalmente, alude a las conse-
cuencias juridicas que se siguen de la no ejecucién o ejecucién imperfecta
de la obra, especialmente en aquellos casos en que el encargo constituye
compraventa.

PALABRAS CLAVE: Contrato de confeccién de obra material — Arren-
damiento — Compraventa — Contrato de construccién — Falta de confor-

midad
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MATERIALS AND CONSTRUCTION CONTRACT.
LEGAL NATURE AND OTHER DOGMATIC PROBLEMS

ABSTRACT: This article refers to the dogmatic and practical problems
generated by the fact that the commitment in which one party under-
takes to construct, manufacture or produce goods, for the other party
can be considered as a contract of sale or as a service contract. Based on
historical and dogmatic arguments, it provides criteria to deal with the
difficulties faced by the interpreter when classifying a particular com-
mitment. It also refers to the rules that should govern the contractual
relationship: the conclusion of the agreement as well as the delivery of the
goods. Finally, it refers to the legal consequences that follow from the no
performance or the lack of conformity of the goods, especially when the
commitment is considered a contract of sale.

KEYWORDS: Materials - Service Contract - Contract of Sale - Cons-
truction Contract - Lack of Conformity

Sumario: Introduccion. 1) ;Qué debe considerarse materia principal?
(1.1.) Relacién historica entre la regla del articulo 1996 C.C. y la accesion
como modo de adquirir el dominio. (1.2.) La cosa principal en la construc-
cion de inmuebles es siempre el suelo. (1.3.) Determinacion de la materia
principal en la confeccion de muebles. 2) Objetivos de la postergacion del
perfeccionamiento hasta la aprobacion de la obra. (2.1.) El problema. (2.2.)
La postergacion del perfeccionamiento pospone el traspaso del riesgo y excluye
la aplicacion de las reglas de venta de cosa futura. 3) Reglas a que queda so-
metida la relacion entre la celebracion del contrato de compraventa y su per-
Sfeccionamiento. (3.1.) Falta de acuerdo en torno a las reglas que gobiernan la
relacion antes del perfeccionamiento del contrato de compraventa. (3.2.) La
economia del contrato como criterio decisorio en la solucion que se acepte. 4)
Efectos de la aprobacion de la obra por el mandante en caso de falta de con-
formidad cuando el contrato constituye compraventa. (4.1) La determinacion
del objeto de la obligacion del vendedor y la falta de conformidad. (4.2) ;Es
posible aprobar la obra con observaciones? (4.3) Consecuencias de la aproba-
cidn sin advertir el defecto o falta de conformidad de la cosa. Conclusiones.

INTRODUCCION
A lo largo de la historia juridica, la tipicidad contractual ha dado
paso a la autonomia de la voluntad. Con todo, la existencia de contratos

nominados o tipicos sigue cumpliendo un rol relevante, entre otras cosas,
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porque permite colmar los silencios de los contratantes y determinar la
naturaleza y contenido de las obligaciones contraidas. Ademds, algunos
contratos han conservado una estructura tipica de acciones, que dan ori-
gen a un catdlogo particular de remedios contractuales, este es el caso de
la compraventa y las acciones edilicias. En sintesis, la adscripcién de una
determinada figura a uno u otro tipo contractual reviste todavia impor-
tancia fundamental, asi se explica el constante esfuerzo legislativo y doc-
trinario por describir adecuadamente los tipos contractuales, piénsese en
el catdlogo de definiciones con que inician las leyes destinadas a regular
contratos especiales y en la definicién con que comienza el tratamiento de
cada contrato en el Cédigo Civil.

Tal esfuerzo se hace mds necesario en aquellos contratos que pode-
mos llamar fronterizos, cuyo propésito prictico se condice con la finali-
dad econémica de dos o mds tipos contractuales, tal y como sucede con
el encargo de elaboracién de cierta obra o mercaderias, conocido como
contrato para la confeccion de obra material. En efecto, desde el Derecho
romano se reconoce que dicho encargo puede dar lugar alternativamente
a dos contratos tipicos: (i) arrendamiento o (ii) compraventa!, y desde esa
misma época vienen proponiéndose criterios que permitan establecer si
un caso concreto configura uno u otro tipo contractual?. Asi lo demues-
tran las fuentes romanas, que dan cuenta de una disputa entre varios ju-

En el Derecho uniforme europeo, se lo califica desde luego de compraventa: articulo 1°
apartado 4 de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
mayo de 1999. La misma idea reiteran los proyectos de unificacién del Derecho, en particu-
lar CESL, articulo 2 (k) y DCFR articulo IV.A. — 1:102, si bien en este tltimo el contrato
en cuestién constituye un contrato mixto, que da lugar solo “principalmente” a una com-
praventa, en su comentario se destaca que ello es independientemente de quien aporte los
materiales (VON Bar, Christian; CLIVE, Eric (2010) Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Oxford: Oxford Univer-
sity Press, vol. I, p. 1222). En doctrina, PERALES ViscasiLLas, Pilar (2003) “Hacia un nue-
vo concepto de contrato de compraventa. Desde y antes de la convencién de Viena de 1980
sobre compraventa internacional de mercancias hasta y después de la directiva 1999/44CE
sobre garantias en la venta de bienes de consumo”. Criterio Juridico N° 3. Disponible en:
http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/download/212/922
[fecha de visita: 16 de julio de 2015], pp. 7-33; Buscs, Christoph (2012) “La influencia del
Derecho europeo de defensa del consumidor en la delimitacién juridica entre el contrato de
compraventa y el contrato de obra segiin el § 651 BGB”. Anuario de Derecho Civil, pp. 717
—739; PrcarostE BosiLro, Victoria (2013) “La responsabilidad de los talleres de reparacién
de vehiculos por la falta de conformidad de las piezas de recambio y accesorios”. InDret,
3/2013. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/998.pdf [fecha de visita: 17 de julio de
2015], pp. 1-24.

V. gr. en derecho comparado pueden verse: Bianca, Massimo C. (1972) La vendita ¢ la per-
muta. Torino: UTET, pp. 39 ss. y 257; MaNGINI, Vito; Rupan Bricora, Marina (1972) 7/
contratto di appalto e contratto di somministrazione. Torino: UTET, pp. 13 ss.; PERALES Vis-
casiLLAs (2003); BRIDGE. M. (editor general) (2010) Benjamin’s sale of goods. 162 ed. Lon-
don: Sweet & Maxwell — Thomson Reuters, pp. 37 ss.; LLamas Pomso, Eugenio (2014) La
compraventa. Madrid: La Ley, pp. 123 ss.; LumiNoso, Angelo (2014) La Vendita. Milano:
Giuffre, pp. 103 ss.
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ristas en torno al argumento?, y asi quedé reflejado en el mds importante
instrumento de unificacién del Derecho sobre compraventa: la Conven-
cién de Viena Sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas (CISG)4,
cuyo articulo 3° sefala:

“1) Se considerarin compraventas los contratos de suministro de merca-
derias que hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la parte
que las encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte sustancial de
los materiales necesarios para esa manufactura o produccion. // 2) La presente
Convencion no se aplicard a los contratos en los que la parte principal de las
obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias consista en suminis-
trar mano de obra o prestar otros servicios”.

En Chile, el criterio para distinguir entre ambas especies de contrato
se encuentra en el articulo 1996 C.C., que en la parte pertinente sefala:
si el artifice suministra la materia para la confeccion de una obra material,
el contrato es de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacién del que
ordend la obra. Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que or-
dend la obra sino desde su aprobacion, salvo que se haya constituido en mora
de declarar si la aprueba o no. (...) Si la materia principal es suministrada
por el que ha ordenado la obra, poniendo el artifice lo demds, el contrato es de
arrendamiento; en el caso contrario, de venta. (...) El arrendamiento de obra
se sujeta a las reglas generales del contrato de arrendamiento, sin perjuicio de
las especiales que siguen”.

En lo que concierne a la calificacién contractual, este articulo es sus-
tancialmente coincidente con la regla del articulo 3° CISG’. En ambas
normas, el requisito fundamental para que el contrato sea calificado de
compraventa® es que quien encarga la obra aporte toda la materia o bien

ArangIo-Ruiz, Vincenzo (1987) La compravendita in diritto romano. Reimpresién de la 22
ed. Napoli: Jovene Editore, pp. 123 y 125; Taramanca, Mario (1993) “Vendita (dir. Rom)”.
Enciclopedia del Diritto, vol. XLVI. Milano: Giuffr¢, pp. 314 ss.; Fior1, Roberto (1999) La
definizione della locatio conductio. Napoli: Jovene Editore, pp. 190 ss.; ZIMMERMANN, Rein-
hard (1996) Law of obligations. Oxford: Oxford University Press, pp. 235 ss.; GuzmAN Bri-
10, Alejandro (2013) Derecho privado romano. 2da. ed. Santiago: LegalPublishing-Thomson
Reuters, t. II, p. 149.

Que forma parte de la legislacién nacional a contar del 3 de octubre de 1990, pues fue rati-
ficada por el Congreso Nacional y promulgada por Decreto del Presidente de la Republica,
Ne 544 de 1990.

> Esta correspondencia sustancial no ha sido advertida por la doctrina especializada, para la
cual el articulo 3° CISG constituye una novedad. VipaL Orivares, Alvaro (2006) “El in-
cumplimiento contractual y los remedios de que dispone el acreedor en la compraventa in-
ternacional”. Revista Chilena de Derecho, Vol. 33, N° 3. Disponible en: http://www.scielo.cl/
pdf/rchilder/v33n3/art02.pdf [fecha de visita: 30 de septiembre de 2015], p. 445; PERALES
ViscasiLras (2003).

En cuyo caso le serdn aplicables las reglas contempladas en los articulos 1793 y siguientes
C.C. ylo, si se trata de comerciantes, las reglas de los articulos 130 y siguientes del Cédigo
de Comercio. CORTE SUPREMA, 15 de diciembre de 2008, Rol N° 4619-2007, “Servisub In-
genieros Ltda. con Blanco Contreras, Reinaldo”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha
de visita: 18 de enero de 2016].
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la materia principal. Sin embargo, el articulo 1996 agrega que, en tal caso,
el perfeccionamiento del contrato queda postergado hasta la aprobaciéon
de la obra. No obstante su trascendencia prictica, la doctrina nacional
ha prestado escasa atencién a las multiples interrogantes que plantea esta
figura, de ahi que el objetivo de este trabajo sea analizar las implicancias
pricticas y objetivos del articulo 1996 C.C., en particular: (2) qué debe
considerarse materia principal; (3) qué objetivo persigue postergar el
perfeccionamiento del contrato de compraventa hasta la aprobacién de
la obra; (4) qué normas rigen la relacién contractual, especialmente antes
del perfeccionamiento del contrato de compraventa; y (5) cudles son las
consecuencias de la aprobacién de la obra en caso de falta de conformi-
dad entre lo encargado y lo ejecutado por el artifice, especialmente cuan-
do se trata de compraventa. Para facilitar la exposicién, al referirnos a las
partes hablaremos de “mandante”, para aludir a quien encarga la obra, y
“artifice”, para aludir al encargado de su confeccién.

1) ;QUE DEBE CONSIDERARSE MATERIA PRINCIPAL?

(1.1.) RELACION HISTORICA ENTRE LA REGLA DEL ARTICULO 1996
C.C. Y LA ACCESION COMO MODO DE ADQUIRIR EL DOMINIO

El criterio utilizado por el legislador nacional para distinguir entre
arrendamiento y compraventa es simple: habrd compraventa cuando el ar-
tifice proporcione toda la materia o bien la materia principal’. El primer
caso es claro. El segundo, no tanto, pues es necesario determinar ;cudl de
todos los componentes de la cosa constituye su materia principal?

Los antecedentes histéricos del articulo 1996, que se remontan
al Derecho Romano?®, evidencian que el problema enfrentado en di-
cha norma guarda estrecha relacién con las reglas que el Cédigo Civil
contempla en el titulo V del libro segundo, dedicado a la accesién. En
Derecho romano, el problema relativo a la naturaleza del contrato en
que una persona encarga la confeccién de una obra proporcionando la

7 Esta solucién no es universalmente uniforme, si bien la preocupacién por la distincién en-
tre uno y otro tipo de contratos es constante, existen diferencias en cuanto a los criterios y
factores que deben aplicarse para caracterizar un contrato como de compraventa. Para un
panorama general, Cisc Apvisory CouNciL (2004) Opinion N° 4, trad. castellana disponi-
ble en: http://www.cisgac.com/file/repository/Spanish_opinion4.pdf [fecha de visita: 18 de
enero de 2016].

Segin las notas de Bello al Proyecto de 1853, en lo que se refiere al criterio de distincién
entre ambos contratos, la fuente directa es el Tratado de Locacién y Conduccién de Pothier, §
394 (CALDERA, Rafael (director) (1955) Obras completas de Andrés Bello. Caracas: Ministerio
de Educacién, Vol. XIII, p. 742). A su vez, este autor reconoce la paternidad romana de la
solucién propuesta. POTHIER, R.] (1778) Traité du contrat du louage. Paris: Chez les Freres
Debure, pp. 352 ss.
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materia se relacionaba con los diversos modos de adquirir el dominio que
luego se unificarian bajo el rétulo de accesion (specificatio, aedificatio y
accessio)’, y dio lugar opiniones jurisprudenciales encontradas, segin evi-
dencian los numerosos pasajes de las fuentes que a ella se refieren, entre
los cuales debe mencionarse Gai.3.147, 1.2.24.4, D.18.1.20, D.18.1.65,
D.19.2.2.1, D.19.2.22.2 y D.34.2.34pr. Continuando las antiguas
disputas entre los juristas, la doctrina moderna ha sostenido largos de-
bates sobre estos pasajes, que no es el caso reproducir en esta sede!?. En
lo que aqui respecta, basta con senalar que los casos en que el mandante
daba todo o parte de los materiales con que debia ser confeccionada la
obra, la cuestién da lugar a las siguientes preguntas: (i) ;a qué titulo re-
cibia la materia el artifice, de propietario o de conductor?; (ii) ;a quien
pertenecia el opus apenas concluido? y (ii) ;con cudl accién solicitaba el
mandante la entrega del opus? Este dltimo punto era particularmente
relevante, pues, segiin el sistema tipico de acciones del Derecho romano,
la calificacién del contrato era esencial para determinar el mecanismo
de tutela correspondiente. Segtn se desprende de la obra de Gayo (Gai.
3.147 y D.19.2.2.1), la opinién dominante fue que el artifice recibia en
calidad de conductor, por lo que el mandante continuaba a ser dueno de
la materia y se hacia duefio del opus, cuya entrega podia exigir con la actio
locati. En efecto, Gayo llega afirmar que si el mandante aporta la materia,
“no hay duda que serd locacién y conduccién”!. En sintesis, cuando la
materia prima sobre la cual debia llevarse a cabo la obra la aportaba el
mandante, el contrato se calificaba de locatio conductio operis, semejante
al celebrado con el batanero o con el sastre; de esta manera, respecto de
la materia y del opus resultante, el artifice tenia la calidad de conductor,
mientras que el mandante tenfa la calidad de Jocaror y, por tanto, podia
exigir la entrega del opus con la actio locati'?. A contrario sensu, si la ma-
teria prima era aportada por el artifice, él se hacia dueno del opus y el

9 Sobre esta unificacién, LErtao Arvarez-Saramanca, Francisca (2007) “La formacién histé-
rica del modo de adquirir denominado “accesién”. Revista de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso, N°© XXIX. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/
n29/a02.pdf [fecha de visita: 30 de septiembre de 2015], pp. 61 — 117.

19 Por todos AyMERICH RENTERA, Regina (1987) “La especificacién en el Cédigo Civil”. Anua-
rio de Derecho Civil, pp. 1150 ss.; Fiort (1999) 1- 410; CocHis, Benedetta (2003) “Una
presunta disputa di scuola in Gai., inst. 3.147”. Rivista di Diritto Romano, N° 3. Disponible
en: htep://www.ledonline.it/rivistadirittoromano [fecha de visita: 18 de enero de 2016], pp.
1-16; LonGo, Sara (2010) “La “conventio cum aurifice” di Gai 3.147”. Index, N° 38, pp.
291-340; TorreNT, Armando (2014) “El binomio capital-trabajo en el pensamiento juris-
prudencial cldsico: la “conventio cum aurifice” (Gayo 3,147) y el fundamento econdmico
para su cualificacion contractual”. fvris Antiqva Historia, N° 6, pp. 37-56.

1 D.19.2.21.

Fror1 (1999) 1- 410. Con todo, la doctrina romanista reciente ha sefalado que esta cons-

truccién se aplicaba solo cuando /z materia tuviera el cardcter de infungible y/o se hubiera

pactado que la obra se llevarfa a cabo con los mismos materiales entregados, pues de lo con-
trario daba lugar a un arrendamiento irregular. Longo (2010) 315 ss.
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mandante debia exigir su entrega mediante el ejercicio de la actio empti,
es decir, se le consideraba comprador.

Lo anterior resulta relativamente claro cuando una de las partes
aportaba todos los materiales necesarios para la confeccién de la obra,
pero si ambos contratantes aportaban materiales, la situacién se tornaba
aun mds compleja, pues entraba en juego el principio “lo accesorio sigue
la suerte de lo principal”, es decir, a quien correspondiera el dominio del
opus, tocaba también el dominio de los materiales accesorios aportados
por el otro contratante, operando la accesién (entiéndase una de las diver-
sas figuras agrupadas bajo el género accesién) como modo de adquirir el
dominio. De esta manera, el contrato variaba de emptio-venditio a locatio-
conductio, dependiendo de quien aportara la cosa principal o substantia vy,
de consecuencia, quien se hiciera dueno del opus. En este sentido pueden
verse D.18.1.20 y D.19.2.22.2, ambos referidos a contratos de construc-
cién en que el artifice aporta todos los materiales de construccién. Segin
la doctrina ampliamente dominante!3, en ambos casos la solucién habria
sido que el contrato de construccién debe calificarse de locatio-conductio
cada vez que el mandante aporte el suelo, aunque el artifice aporte todos
los materiales de construccién, pues el suelo debe considerarse lo princi-
pal. En este caso, los materiales aportados por el artifice pasaban a propie-
dad del mandante, pero no por causa del contrato, sino por la accesién
de mueble (materiales del artifice) a inmueble (suelo del mandante)!4, en
virtud del principio superficie solo cedit'>.

Con este brevisimo resumen del origen dogmidtico del articulo 1996,
queda en evidencia que el problema enfrentado en dicha norma estd en
estricta relacién con las reglas que el Cédigo Civil contempla en el titu-
lo V del libro segundo, dedicado a la accesién. En consecuencia, parece
oportuno recurrir a dichas reglas como criterio diferenciador entre mate-
ria principal y materiales accesorios para la confeccién de la cosa'®. Como
es sabido, tales reglas se dividen en accesién de mueble a mueble y acce-
si6n de mueble a inmueble, distincién que, segun se verd, resulta funda-
mental en el andlisis aqui efectuado; por tanto, abordaremos el problema
de qué es principal y qué accesorio desde dos interrogantes: (i) la determi-

13 LonGo (2010) 329 ss. En contra Fiori, para quien el contrato debia calificarse de locatio
conductio, a pesar de que todos los materiales, incluido el suelo, fueran del artifice. Frort
(1999) 220 ss.

14 Fror1 (1999) 200 ss.

15 Sobre este principio ver ZaEra Garcia, Ana (2008) “Superficie solo cedit”. Anuario da

Facultade de Dereito da Universidade da Corura, N° 12. Disponible en: http://ruc.udc.es/

dspace/bitstream/handle/2183/7433/AD_12_art_53.pdf?sequence=1&isAllowed=y [fecha

de visita: 13 de enero de 2016], pp. 1007-1015.

Cabe senalar que en estos mismos términos han resuelto la cuestién la doctrina y jurispru-

dencia inglesas. BRIDGE (2010) 40.
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nacién de la cosa principal en el contrato de construccién (de inmuebles);
y (ii) la determinacién de la cosa principal en la confeccién de muebles.

(1.2.) LA COSA PRINCIPAL EN LA CONSTRUCCION DE INMUEBLES ES
SIEMPRE EL SUELO

La importancia econédmica y social del contrato de construccién no
se condice con el escaso tratamiento doctrinario que ha tenido en nues-
tro pais y mucho menos con el hecho de que su naturaleza juridica no
se encuentre aun definida. En efecto, aunque sin detenerse mayormente
sobre el punto, la doctrina reciente pareciera aceptar que si el construc-
tor aporta los materiales de construccidn, el contrato es de compraventa,
aunque el terreno sea del mandante!”. Una situacién distinta se aprecia en
la jurisprudencia, que ha mantenido posiciones contradictorias e incluso
ambiguas al respecto!®. Asi, por ejemplo, en 2005 la Corte de Rancagua
resolvié que en un caso semejante el contrato es de arrendamiento y no
de compraventa, pues el suelo constituye la materia principal'®; sin em-
bargo, el mismo tribunal, en sentencia confirmada por la Corte Suprema,
en otro caso lo calificé de compraventa?’. En numerosos otros casos, en

17 SUTHERLAND BoRrja, Thomas (2014) “Condiciones imprevistas en los contratos de cons-
truccién a suma alzada y su aplicacion al sitio de las obras”. Revista Chilena de Derecho
Privado, N° 22. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n22/art04.pdf [fecha de
visita: 18 de enero de 2016], pp. 165 ss.; Prapo Puca, Arturo (2014) “El contrato general
de construccién, y en especial la modalidad EPC y sus principales caracteristicas”. Revista
Chilena de Derecho, Vol. 41, Ne 2. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v41n2/
art17.pdf [fecha de visita: 15 de enero de 2016], pp. 766 ss.

18 AAVV. (1997) Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas. Cédigo Civil y Leyes Com-
plementarias. 3* ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, tomo VIII, pp. 208 ss. En épocas
miés recientes, esta discusién puede asumir relevancia a propésito de la expresién “primera
venta’, empleada en el articulo 18 LGUC. Sobre el punto, CorraL Tarciani, Herndn
(2005) “Responsabilidad civil extracontractual en la construccién”. Gacera Juridica, N° 223,
pp- 31-42. En el sentido que un contrato semejante solo puede constituir arrendamiento,
CoRTE DE RaNCAGUA, 7 de noviembre de 2005, Rol N° 393-2005, “Contreras Jara, Boris y
otra con Valderrama Ruggeri, Marcos”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha de visita:
18 de enero de 2016].

19 CoRTE DE RaNCAGUA, 17 de mayo de 2011, Rol N° 717-2010, “Ramirez Ramirez Felipe
Andrés con Pichard Descalzi Roberto”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha de visita:
18 de enero de 2016], confirmada por la CorTE SUPREMA con fecha 24 de enero de 2013,
Rol Ne 5521-2011. “Ramirez Ramirez Felipe Andrés con Pichard Descalzi Roberto”. Dis-
ponible en: http://www.pjud.cl [fecha de visita: 18 de enero de 2016].

20 CoRrTE SUPREMA, 16 de abril de 2013, Rol Ne 6840-2012, “Valdivia Lucero, José Alejan-
dro con Madrid y Madrid Compania Limitada”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha
de visita: 18 de enero de 2016]. Un comentario de esta sentencia, aunque sin advertir el
problema aqui detectado, puede verse en DE 14 Maza Gazmuri, [figo; VipaL OLIVARES,
Alvaro (2014) “Propésito practico, incumplimiento contractual y remedios del acreedor. Con
ocasion de tres recientes sentencias de la Corte Suprema”. Revista Ius et Praxis, Afio 20, N° 1.
Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v20n1/art02.pdf [fecha de visita: 30 de sep-
tiembre de 2015], pp. 15-38.

152 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 23 N° 2 (2016)



Contrato para la confeccién de obra material. Naturaleza juridica y otros problemas dogmdticos

cambio, la jurisprudencia evita la calificacién tipica del contrato, aludién-
dolo simplemente como “contrato de construccién de obra material” o
bien “contrato a suma alzada”!. Con todo, existen buenos argumentos
para sostener que si el terreno en que se ha de levantar la construccién lo
proporciona el mandante, el contrato constituye siempre arrendamiento,
independientemente de quien aporte los materiales de construccién. Esta
tesis se funda en las razones histéricas y dogmadticas, que a continuacién
se exponen.

La fuente de la norma en andlisis es el § 394 del Tratado de la loca-
cién y conduccion de Pothier??. Este pdrrafo se encuentra inserto preci-
samente en el andlisis de la naturaleza juridica del llamado “contrato de
locacién-conduccién de obras”. Luego de haber calificado al contrato de
locacién-conduccién y de haberlo distinguido de los demds contratos del
mismo género, Pothier afirma que este contrato tiene “mucha analogia”
con el de compraventa y ofrece el criterio para su distincién: de quien
proviene la materia principal. De esta manera, sostiene, para que haya lo-
cacién-conduccién basta con que el mandante ponga lo principal, aunque
el artifice ponga un resto. Para ilustrar esta situacidén, Pothier ofrece dos
ejemplos, el primero referido al encargo de un traje a un sastre, a quien
se da la tela y ¢l pone los accesorios, y el segundo referido precisamente al
caso que nos ocupa, al respecto afirma: ‘de la propia suerte tampoco dejard
de ser locacidn-conduccion el contrato que yo hubiese celebrado con un alba-
nil para la construccion de una casa, por mds que él hubiese de poner todos
los materiales, ya que lo principal de un edificio es el solar, quum aedificium
solo cedat™3. Es decir, cada vez que el mandante aporte el terreno, el con-
trato se califica de arrendamiento, independientemente de quien ponga
los materiales de construccién, pues, atendido el adagio superficies solo
cedit, el suelo se considera siempre materia principal. Solucién coinciden-
te con la propuesta por Sabino en D.18.1.20, para quien (...) no puede

2 A modo de ejemplo, COrTE SuPREMA, 20 de octubre de 2011, Rol N° 9178-2010, “De La
Torre Rivera, Flodermina con Chomali Quiroz, Héctor”. Disponible en: http://www.pjud.
cl [fecha de visita: 18 de enero de 2016]; CorTE SUPREMA, 29 de mayo de 2014, Rol N°
2073-2013, “Invers. Clarkson y Cia. Ltda. con Donoso C., Humberto”. Disponible en:
hetp://www.pjud.cl [fecha de visita: 18 de enero de 2016]; CorTE SUPREMA, 11 de agosto
de 2015, Rol N° 28625-2014, “Corporacién Administrativa del Poder Judicial con Morales
Ibarra, Sergio Eduardo”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha de visita: 18 de enero de
2016]; CorTE SUPREMA, 8 de octubre de 2015, Rol Ne 32960-2014, “Corporacién Nacio-
nal del Cobre de Chile, Codelco Chile, Divisién Codelco Norte con Consorcio Construc-
tora Araneda Brain Chile Ltda.”. Disponible en: hetp://www.pjud.cl [fecha de visita: 18 de
enero de 2016]. El mismo fendmeno se aprecia en las sentencias publicadas por el CENTRO
DE ARBITRAJE Y MEDIACION DE SANTIAGO, sentencias N© 416, 1067 y 1221. Disponibles
en: htep://www.camsantiago.cl/sentencias/indice_materias.html [fecha de visita: 18 de enero
de 2016].

Véase mds arriba, nota 8.

25 POTHIER, Robert (1841) Tratado de la locacion conduccién. Trad. castellana por Sociedad de

Amigos Colaboradores. Barcelona: Imprenta y Litografia de J. Roger, p. 177, § 394.

22
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haber locacion alguna en que el objeto mismo no se dé por aquel de quien se
hiciera la cosa; lo contrario, si yo diese un solar para que en él edificases una
casa, porque entonces parte de mi lo principal 24 En sintesis, los anteceden-
tes histéricos de la norma coinciden en que no puede haber compraventa
cuando el mandante aporte el terreno.

La solucién histérica recién expuesta conserva su vigencia, toda vez
que al mismo resultado se llega por aplicacién de las normas del Cédi-
go Civil relativas a la accesién. En Chile, si alguien construye en suelo
ajeno a vista y paciencia del dueno del terreno, sin que medie contrato
entre ellos, el propietario del suelo serd dueno de “lo fabricado” y deberd
pagar por ello (art. 669 C.C.)?>, esto se debe precisamente a que el suelo
es considerado materia principal y a la vigencia del principio superficies
solo cedit. En consecuencia, un eventual rechazo de la obra por parte del
mandante (que impidiera el perfeccionamiento del contrato) no tendria
necesariamente la virtud de exonerarlo del pago del precio, ni daria desde
luego al artifice el derecho a retirar lo fabricado. Es forzoso entonces con-
cluir, al igual que Pothier, que el suelo constituye la materia principal del
inmueble; por tanto, no puede ser calificado de compraventa un contrato
de construccién en el suelo del mandante.

En sintesis, el contrato de construccién en suelo del mandante cons-
tituird siempre arrendamiento, aunque el constructor aporte todos los
materiales de construccién. Cabe sefialar que la jurisprudencia ha exten-
dido ocasionalmente esta solucién a toda clase de inmuebles por adheren-
cia?®,

24 Traduccién castellana toma de Garcia DL CorraL, Idelfonso (1889) Cuerpo del Derecho

Civil Romano. Barcelona: Jaime Molinas Editor, tomo I, p. 892.

La doctrina nacional ha discutido sobre el momento a partir del cual el duefio del terreno

adquiere la construccién: cuando los materiales se incorporan al suelo o cuando el dueno

paga [Ramos Pazos, René (1985) “Edificacién en sitio ajeno sin previo contrato”. Revista de

Derecho Universidad de Concepcidn, N° 178. Disponible en: http://www.revistadederecho.

com/pdf.php?id=2270 [fecha de visita: 20 de enero de 2015], pp. 141-147; ATria LEmMAI-

TRE, Fernando (2004) “Adquisicién de Derechos Reales. Accesién de Mueble a Inmueble”.

Revista de Derecho de la Universidad Adolfo 1bdrnez, N° 1, pp. 21-32; Soza Riep, Maria de

los Angeles (2009) “La edificacién y la adquisicién del dominio del edificio”. En Departa-

mento de Derecho Privado Universidad de Concepcién (coordinador): Estudios de Derecho

Civil V. Santiago: AbeledoPerrot - LegalPublishing, pp. 165 - 179], pero esta discusién no

empece la conclusién aqui alcanzada. Finalmente, cabe senalar que, segin explica Fiori, esta

habria sido la razdn juridica que habria permitido a Sabino sostener que en el encargo de la
construccién de un edificio en suelo del mandante constituye locatio conductio y no emptio

venditio. F1or1 (1999) 205.

26 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 25 de enero de 2013, Rol N° 4363-2011 “Club
Hipico de Santiago con Koslan S.A.”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha de visi-
ta: 18 de enero de 2016], confirmada por CORTE SUPREMA, 4 de junio de 2013, Rol Ne
2410-2013, “Club Hipico de Santiago con Koslan S.A.”. Disponible en: http://www.pjud.
cl [fecha de visita: 18 de enero de 2016]. En este caso, la obra consistia en la fabricacién e
instalacién de un sistema de riego. Cabe senalar la diversa solucién a la que han llegado los
tribunales en el marco de la CISG, donde se han considerado compraventas contratos tales

25
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(1.3.) DETERMINACION DE LA MATERIA PRINCIPAL EN LA
CONFECCION DE MUEBLES

En materia de accesién de mueble a mueble, el Cédigo Civil contie-
ne reglas precisas para determinar si una cosa es principal o accesoria res-
pecto de otra. Segin tales reglas, para determinar qué es principal y qué
accesorio debe, en primer lugar, atenderse al valor de los materiales anali-
zados: serd principal aquello de mayor valor (aunque queda la duda sobre
el valor de afeccién), art. 659 C.C.?’. A igual valor, se considerard acceso-
rio aquello que tenga una funcién de ornato, art. 660 C.C. En defecto de
ambas reglas, serd principal aquello de mayor volumen, art. 661 C.C.

Tales reglas resultan especialmente dtiles cuando se trata de analizar
elementos materiales, pero dejan abiertas algunas cuestiones. En particu-
lar, existen dos hipdtesis especialmente complejas: (i) los casos en que los
servicios involucrados en la prestacidn, tales como instalacién o montaje,
son mds caros que los materiales empleados en la elaboracién de la obra o
incluso que la obra misma; (ii) los casos en que el mandante proporciona
los disefios o especificaciones técnicas; y (iii) casos en que la obra es con-
siderablemente mds cara que los materiales, gracias al valor agregado por
el artifice?8. No hemos encontrado reflexiones especificas de la doctrina
o jurisprudencia nacional sobre el punto?”, no obstante, nos parece po-
sible abordar el argumento partiendo de la distincién clésica entre cosa
principal y accesoria. En este sentido, cabe recordar que los disefios, las

como la fabricacién e instalacién de drboles de leva para molinos de viento (Caso 325),

la entrega e instalacién de muebles en una heladeria (Caso 337) o la fabricacién e insta-

lacién de ventanas (Caso 430). A/CN.9/SER.C/ABSTRACTS/31; A/CN.9/SER.C/AB-

STRACTS/37. Disponibles en: http://www.uncitral.org/uncitral/en/case_law/digests/cisg.

html [fecha de visita: 18 de enero de 2016].

Este criterio es aludido también en la doctrina relativa a la CISG, segtn la cual, deberd

considerarse “la relacién de valor de los materiales suministrados por una y otra parte del

contrato para la produccién de mercaderfas”. CAFFARENA LaPORTA, Jorge (1998) “Comen-
tario al articulo 3”. En Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn (editor): La compraventa inter-
nacional de mercaderias. Comentario a la Convencién de Viena. Madrid: Civitas, p. 67. Asi,

“para tomar un ejemplo tradicional, un contrato sobre la entrega de tejido tenido deja de ser

venta para la convencién si el cliente provee la tela”. Aupit, Bernard (1994) La compraventa

internacional de mercaderias. Trad. castellana de Ricardo Zavalia. Buenos Aires: Zavalia S.A.,

pp- 31-32. Por su parte, el Consejo Asesor CISG ha sefialado que este es por definicién el

criterio que debe emplearse para establecer la parte “sustancial” aludida en el articulo 3.1.

CisG Apvisory CounciL (2004).

Como ha sido puesto de manifiesto, esta es precisamente la hipdtesis mds compleja en la

distincién entre compraventa y prestacién de servicios. BRIDGE (2010) 41.

29 Distinto es el panorama en el marco de la CISG, donde hay jurisprudencia y opiniones
contradictorias. CARLINI, Gabriel (2010) E/ contrato de compraventa internacional de merca-
derias. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, pp. 110 ss.; Garro, Alejandro;
Zurrl, Alberto (2012) Compraventa internacional de mercaderias. La Convencidn de Viena
de 1980. Buenos Aires: AbeledoPerrot, pp. 31 ss.; Auprt, Bernard (1990) La vente interna-
tionale de marchandises (Convention des Nations-Unies du 11 Avril 1980) Droit des Affaires.
Paris: L.G.D.]., pp. 25-26.
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especificaciones técnicas y los programas computacionales con que se
realiza una cosa constituyen el llamado 4now how, saber cémo hacer algo,
que es ciertamente inmaterial, pero, al mismo tiempo, constituye un bien,
sobre el que existe un derecho de propiedad. Asi se desprende del articulo
584 C.C. y de las leyes de propiedad industrial e intelectual. En conse-
cuencia, cuando quien encarga la confeccién de una cosa proporciona los
disefos, las especificaciones técnicas y/o los programas computacionales,
estd aportando un “bien de su propiedad”, ya sea porque es su autor per-
sonal o bien porque los adquirié conforme los procedimientos adecuados
para ellos. Este bien tiene un valor econémico comparable con el valor
econémico de los materiales que aporta el artifice y, por consiguiente,
estimamos que es perfectamente posible aplicar a su respecto las reglas de
la accesién para establecer si en un determinado caso constituyen o no la
materia principal.

Ciertamente, de las reglas relativas a la accesién, atendida la natura-
leza de los bienes involucrados, solo puede aplicarse la regla del articulo
659, relativa al valor econémico de los bienes. En concreto, deberd deter-
minarse qué tiene mayor valor econémico: los materiales o bien los dise-
flos, especificaciones técnicas o programas computacionales. Tratdndose
de los materiales, como suele hacerse, habrd que recurrir a su valor de
mercado, cuestién que, cuando menos tedricamente, no reviste dificulta-
des. Para determinar el valor econémico de los disenos, especificaciones o
programas, estimamos que debe recurrirse a su costo de produccion ylo a
su valor de transaccion en el mercado, para el caso en que tengan uno. En
efecto, la produccién de disenos, el establecimiento de especificaciones
técnicas, asi como el desarrollo de programas computacionales, en algu-
nos casos tiene un elevado costo, piénsese en laboratorios de una indus-
tria farmacéutica, en las instalaciones de empresas destinadas al desarrollo
de nuevas tecnologias. El costo asociado, en muchos casos, excede amplia-
mente el valor de los materiales que se ocupan en la produccién del bien.
En estos casos, deberia considerarse que la materia principal es aportada
por el mandante y, por tanto, el contrato es de arrendamiento.

A contrario sensu, el mismo razonamiento anterior debiera llevarnos
a concluir que cuando el diseno, las especificaciones técnicas o programas
sean de valor inferior a los materiales, porque su costo de produccién
es bajo o bien porque tiene un bajo valor de transaccién, debiera consi-
derarse que el artifice aporta la materia principal y, por consiguiente, el
contrato constituye compraventa. De esta manera, por ejemplo, deberdn
calificarse de compraventa todos aquellos casos en que el mandante se li-
mite elegir las dimensiones o caracteristicas del producto ofrecido por el
artifice. Asimismo, deberdn considerarse compraventas los casos en que el
mandante introduzca modificaciones insustanciales al producto ofrecido
por el artifice. Llegados a este punto, conviene sefialar que una solucién
semejante a la recién propuesta ha sido concebida por el Consejo Asesor
de la CISG, quien en su opinién N° 4 afirma que “el know-how o los
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disefios proporcionados por cualquiera de las partes se tomardn en con-
sideracién solo si realzan el valor de los materiales”, aclarando luego que
esto se refiere a “aquéllos necesarios para la manufactura y produccién de
las mercaderias y que, por consiguiente, contribuyen a la originalidad,
especialidad o exclusividad de las mercaderias. Esto normalmente impli-
card que cuando el comprador o el vendedor aporten materiales que com-
prendan derechos de propiedad industrial o intelectual (ej., una patente u
otros derechos de propiedad industrial), estos derechos deberian incluirse
en la idea de realzar el valor de las mercaderias en el sentido del Articulo
3(1) CNUCCIM™30.

Mis complejo resulta el problema relativo al valor de la obra gracias
al valor agregado por el artifice, pues debe oponerse el trabajo del artifice
a la materia, Gnico elemento considerado en el articulo 1996. Sin em-
bargo, también en este caso, el Cédigo Civil contiene una regla que ana-
légicamente podria emplearse para resolver el conflicto, el articulo 662.
En virtud de esta norma, cada vez que el trabajo del artifice determine el
nacimiento de una nueva especie, “que valga mucho mds que la materia”
empleada en su realizacién, este se hard dueno de ella, independiente-
mente de la titularidad de los materiales. Aplicando esta regla a figura en
andlisis, resulta que si la obra vale mucho mds que los materiales emplea-
dos en ella, el contrato serd siempre compraventa, independientemente de
quien haya aportado los materiales.

2) OBJETIVOS DE LA POSTERGACION DEL PERFECCIONAMIENTO
HASTA LA APROBACION DE LA OBRA

(2.1.) EL PROBLEMA

Una de los aspectos que mds llaman la atencién del articulo 1996, y
sin duda en lo que mds difiere esta norma del articulo 3° CISG, es el he-
cho de que, cuando el contrato para la confeccién de una obra deba califi-
carse de compraventa, esta no se perfecciona sino hasta la aprobacién de la
obra. Segiin evidencia el andlisis de los fallos dictados en esta materia, en
el imaginario colectivo (aunque no jurisprudencial) esa circunstancia im-
plica la total ausencia de vinculo obligatorio previo al perfeccionamiento’!.
De ser asf, hasta la aprobacién de la obra las partes estarian en una suerte
de etapa precontractual y, por tanto, deberian someter sus diferencias a las
reglas de la responsabilidad extracontractual®2. Sin embargo, un andlisis

30 CisG Apvisory CounciL (2004) §§2.14-2.15.

31 AA. Vv. (1997) 211, y demis jurisprudencia citada en este trabajo.

32 El hecho de que la llamada responsabilidad precontractual queda sometida a las reglas de la
responsabilidad aquiliana ha sido admitido en reiteradas ocasiones la jurisprudencia nacio-
nal. SAN MarTiN NEIra, Lilian (2013) “Responsabilidad precontractual por ruptura injus-
tificada de negociaciones”. Revista Chilena de Derecho, Vol. 40, N° 1. Disponible en: http://
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mds detenido evidencia que el objetivo perseguido con la postergacién del
perfeccionamiento es bastante mds limitado que eso y dice relacién con la
llamada teoria de los riesgos, a esto nos referiremos en seguida.

(2.2.) LA POSTERGACION DEL PERFECCIONAMIENTO POSPONE EL
TRASPASO DEL RIESGO Y EXCLUYE LA APLICACION DE LAS
REGLAS DE VENTA DE COSA FUTURA

Segun el articulo 1820 C.C., en la compraventa el riesgo de la cosa
es del comprador desde su perfeccionamiento, incluso cuando esta queda
en manos del vendedor. Sin perjuicio de las razones que llevaron a A.
Bello a introducir el periculum est emptoris en el Cédigo Civil3, lo cierto
es que esta regla se opone a otra de mayor extensién segtn la cual 7es pe-
rit dominus. Esta segunda regla fue expresamente aceptada en el articulo
2000 C.C., precisamente para el contrato de confeccién de obra material.
En virtud de esta norma, salvo los casos ahi senalados, “la pérdida de la
materia recae sobre su duefio”34, reproduciendo, en cuanto a la época de
traspaso del riesgo, la regla contenida en el articulo 1996 (aprobacién de
la obra y mora del mandante); por otro lado, si la cosa se destruye for-
tuitamente antes de que opere alguna de las circunstancias previstas en la
norma, el artifice nada puede reclamar por el trabajo realizado: él soporta
el riesgo en cuanto a la pérdida de tiempo que esto significa. Teniendo en
vista esta circunstancia, resulta que, al postergar el perfeccionamiento del
contrato de compraventa, el articulo 1996 conserva el principio “res perit
dominus” en coherencia con lo dispuesto con el articulo 2000. De esta
manera, el Cédigo Civil contiene un régimen general de distribucién del
riesgo en el contrato de confeccién de obra material, aplicable indepen-
dientemente de la calificaciéon tipica del contrato: durante la confeccién
de la obra, el riesgo de pérdida de los materiales es de su duefio (artifice o
mandante) y, frente a la pérdida fortuita de la cosa antes de la aprobacién,
nada puede reclamar el artifice, el riesgo de pérdida del trabajo empleado
es suyo.

La coherencia en cuanto al régimen de traspaso del riesgo no es la
Unica consecuencia derivada de la postergacién del perfeccionamiento. En
efecto, si se considera el objeto sobre el cual recae el contrato, resulta que
se trata de un contrato sobre una cosa que actualmente no existe, pero

www.scielo.cl/pdf/rchilder/v40n1/art12.pdf [fecha de visita: 18 de enero de 2016], pp.
315-322.

33 Una explicacién sobre la justificacién histérica y econémica de esta regla, puede verse en
HEeNrIQUEZ HERRERA, Ian (2012) “El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siem-
pre del acreedor. Una relectura del articulo 1550 del Cédigo Civil a la luz de las fuentes”.
En Fabidn Elorriaga de Bonis (coordinador): Estudios de Derecho Civil VII, Santiago: Abele-
doPerrot - Thomson Reuters, pp. 561-569.

34 Al igual que el articulo 1996, esta regla tiene un directo antecedente en el Derecho romano,

D.19.2.36.
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se espera que exista, mediante la confeccién de la misma por el artifice.
Visto asi, corresponderia aplicar el articulo 1813 C.C. sobre venta de cosa
futura que se espera que exista, lo que tendria dos consecuencias juridicas
importantes: (i) el contrato se perfeccionaria (y se produciria el traspaso
del riesgo) en el momento en que la cosa legara a existir®®, con las dificul-
tades propias de determinar si lo que llegd a existir fue efectivamente la
cosa acordada, en el sentido que cumplia con los requisitos convenidos3%;
y (ii) en cuanto al traspaso del riesgo, el contrato quedaria sujeto a las re-
glas de las ventas condicionales (articulo 1820 C.C.). Postergando el per-
feccionamiento del contrato hasta la aprobacién del comprador, se evitan
esas consecuencias.

De esta manera, parece razonable entender que el objetivo primor-
dial de la postergacion del perfeccionamiento del contrato hasta la apro-
bacién voluntaria o forzada del comprador es evitar la aplicacién de las
reglas generales sobre traspaso del riesgo propias de la compraventa, para
mantener una unidad conceptual con aquellas dadas especialmente para
el contrato de confeccién de obra en el articulo 2000. En concreto, dicha
postergacién tiene el doble efecto de (i) posponer la época en que el com-
prador asume el riesgo, dejéndolo en el intertanto a cargo del artifice, en
cuanto duefo de la materia; y (ii) evitar que sea tratado como un caso de
venta de cosa futura.

3) REGLAS A QUE QUEDA SOMETIDA LA RELACION ENTRE
LA CELEBRACION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA Y SU
PERFECCIONAMIENTO

(3.1.) FALTA DE ACUERDO EN TORNO A LAS REGLAS QUE GOBIERNAN
LA RELACION ANTES DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO
DE COMPRAVENTA

Sin perjuicio de que, como se dijo en el apartado precedente, el
objetivo de la postergacién del perfeccionamiento del contrato de com-
praventa diga relacién con el momento en que se produce el traspaso del

35 Esa era precisamente la solucién en Derecho romano, el cual consideraba una “especie de
compraventa de cosa futura aquella que consiste en encargar a un operario la fabricacion de
cierta cosa, cuando este aporta el material principal, como si se le pide un anillo de oro a un
artifice, o un traje a un sastre, y estos aportan el oro o la tela. Si por el contrario, la substan-
tia (o sea, la materia principal) la aporté el que encarga la obra, no hay compraventa sino
arrendamiento de obra”. GuzmAN Brito (2013) 149. También AranGIo-Ruiz (1987) 123 y
125.

Este problema se observa también en las fuentes romanas para el caso en que el contrato era
calificado de arrendamiento. En este sentido puede verse D.19.2.37, segn el cual “si antes
que para el arrendador estuviese aprobada la obra fue destruida por alguna fuerza, el detri-
mento corresponde al arrendador, solamente si la obra fue tal, que debiese ser aprobada’.
Traduccidn castellana tomada de Garcia per CorraL (1881) 965.

36
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riesgo, el articulo 1996 es claro en senalar que mientras el comprador no
manifieste su aprobacidn, el contrato de compraventa no se perfecciona vy,
por lo mismo, el riesgo de pérdida de los materiales pertenece al vende-
dor. Es evidente, entonces, que mientras no medie la aprobacién de la
obra las partes no tienen las obligaciones y derechos propios del contrato
de compraventa, es decir, ni el vendedor puede exigir el pago del precio,
ni el comprador puede demandar la entrega de la cosa. Con todo, segin
se verd a continuacién, es dable sostener que ello no significa la inexisten-
cia del contrato, pues, aun cuando la compraventa se repute perfecta solo
desde la aprobacién de la obra, el acuerdo produce efectos juridicos desde
su celebracién. La cuestién a determinar es ;de qué efectos juridicos se
trata y cudles reglas los gobiernan?

Ciertamente, la preocupacién por estas reglas se debe a los casos pro-
blemdticos, es decir, cuando el artifice no ejecuta lo encargado o lo ¢je-
cuta mal o bien cuando el mandante se niega a aprobar y recibir la cosa,
ya sea porque no quiere o porque no estd de acuerdo con lo ejecutado. El
Cédigo Civil contiene normas referidas a estas situaciones en el parrafo
8 del Titulo XXVI del Libro IV del Cédigo Civil (De los contratos para la
confeccion de una obra material), es decir, al interior de la regulacién del
arrendamiento. Por esta circunstancia, atendido el tenor de la parte final
del articulo 1996, ha sido puesta en la duda la posibilidad de usar tales
normas para resolver los problemas referidos, cuando el contrato deba
calificarse de compraventa. Asi, en un caso relativo a la confeccién de una
barrera de contencién de espuma que se colocaria en la bahia de Mejillo-
nes, la Corte Suprema sefialé que tales normas no se aplican, pues estdn
reservadas para el arrendamiento®’. Sin embargo, este mismo tribunal no
se encargd de sefialar a qué normas se somete la relacidon antes de la apro-
bacién de la obra.

En la doctrina nacional no encontramos grandes reflexiones sobre el
particular, pues en general se limita a sefalar que el contrato de confec-
cién de obra material constituye de compraventa si el artifice aporta todos
los materiales?8. La excepcién al respecto estd dada por Alessandri, quien
tiene un planteamiento interesante sobre la cuestién. Este autor afirma
que la hipétesis aqui examinada constituye “una promesa unilateral de
vender que se convertird en venta con la aprobacién del comprador: ni-
camente el artifice se obliga a ejecutar la obra; el que la ordené no contrae
ninguna obligacién, sino la de declarar en el plazo legal si la aprueba o

37 CortE SUPREMA, Rol N° 4619-2007.

38 En este sentido, Meza Barros, quien la califica una especie de compraventa de cosa futura,
pero sin mayores explicaciones. MEza BarRros, Ramén (2013) Manual de Derecho Civil. 92
ed. Santiago: Editorial Juridica, tomo I, p. 123.
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no”3%. Hasta aqui, pareciera ser que el autor otorga al mandante un poder
arbitrario de aprobar o rechazar la obra; sin embargo, él mismo senala
que esta figura es equiparable a la compraventa al gusto, contemplada en
articulo 1823 C.C., con dos diferencias: (i) el vendedor puede forzar el
perfeccionamiento del contrato, constituyéndolo en mora de aprobar; y
(i) el comprador no puede rechazar la cosa alegando simplemente que
no le gusta, sino que debe fundamentarlo en el hecho de que la cosa no le
presta la utilidad para la cual fue encargada, en razén de haber sido inde-
bidamente ejecutada, cuestién que se dirimird por peritos nombrados por
ambas partes, segtin dispone el articulo 2002 C.C.4° Asi, aunque no se
detiene mayormente sobre el punto, Alessandri entiende que las reglas en
cuestion son de aplicacién general, independientes de la calificacién tipica
del contrato?!. Esto significa que, aun cuando el contrato de compraventa
se perfeccione recién con la aprobacidn, las partes estdn obligadas a respe-
tar lo pactado desde la celebracién del contrato. El mandante puede exigir
la confeccién de la obra y el artifice su aprobacién.

(3.2.) LA ECONOMIA DEL CONTRATO COMO CRITERIO DECISORIO EN
LA SOLUCION QUE SE ACEPTE

Sin perjuicio de lo anteriormente dicho, teéricamente, pueden for-
mularse tres alternativas para solucionar el problema en cuestién: (i) dejar
la relacién sometida a las reglas de la responsabilidad precontractual, con
todas las dificultades que ello presenta y desconociendo el acuerdo alcan-
zado entre las partes; (ii) admitir que ambas partes han asumido obliga-
ciones de hacer (confeccionar y aprobar) y, por tanto, pueden recurrir a
las reglas generales del articulo 1553 C.C.#2. Finalmente, (iii) siguiendo

3 ALessaNDRI RODRIGUEZ, Arturo (2003) De la compraventa y de la promesa de venta. Reim-
presién. Santiago: Editorial Juridica de Chile, tomo I, vol. II, p. 519.

40 Argssanpri Ropricuez (2003) 520.

41 De opinién contraria es Pérez Vives, quien a propésito del articulo 2054 del Cédigo Ci-
vil colombiano, equivalente exacto al 2002 chileno, opina que se aplica exclusivamente al
contrato de arrendamiento y su aplicacidn serfa “incomprensible” en el contrato de compra-
venta, pues en este caso el artifice es duenio de los materiales y la obra le pertenece, por lo
tanto, no necesita de la aprobacién ahf regulada, pues puede venderla a quien le plazca si es
rechazada por el mandante. PEREZ VIVES, Alvaro (1946) Compraventa y permuta en Derecho
colombiano. Bogotd: Gran Colombia, p. 80.

Esta solucién fue adoptada por la Corte Suprema en sentencia de 28 de mayo de 2014, refe-
rida a un contrato de confeccién de una barcaza. El astillero demandado opuso la excepcién
de contrato no cumplido por falta de pago del precio, en circunstancias que ¢l habia enaje-
nado la barcaza construida y el mandante habia abonado en total mds del 80% del precio.
La Corte Suprema rechaza dicha excepcién y acoge la demanda, autorizando al demandante
para hacer ejecutar la barcaza por un tercero, a expensas del demandado. El contrato era
ciertamente de compraventa, pues el astillero aportaba todos los materiales, pero no se dis-
cuti6 la naturaleza del contrato, y tampoco la procedencia de aplicar el articulo 1553, que
se aceptd lisa y llanamente. En este caso la solucién adoptada resulta idénea, pues permite

42
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parcialmente a Alessandri, aceptar una complementariedad de las reglas a
partir de la distincién entre antes y después del perfeccionamiento el con-
trato de compraventa. Hasta el perfeccionamiento, esto es la aprobacién,
el contrato quedaria regido exclusivamente por las reglas del parrafo 8 del
titulo XXVI del Libro IV (no hay compraventa, pero si contrato de con-
feccidén de obra), a partir de ese momento deben aplicarse preferentemen-
te las reglas de la compraventa contenidas en el Titulo XXIII del Libro IV
del Cédigo Civil o bien en el Titulo II del Libro II del Cédigo de Comer-
cio, segiin se trate de una compraventa civil o mercantil. Guardando las
proporciones, vale la pena senalar que esta solucién ha sido formalmente
aceptada en el DCFR, que considera al contrato en cuestién “principal-
mente” (primarily) un contrato de compraventa (DCFR IV. A. — 1:102),
esto significa que da lugar a un contrato mixto (DCFR II. 1:1017), go-
bernado por las reglas de la compraventa y, complementariamente, por las
del contrato de construccién, con las debidas adaptaciones43.

En todo caso, la solucién que se adopte debe tener en cuenta dos
consideraciones: (i) que entre las partes existe un acuerdo relativo a una
cosa determinada (aunque futura) y a un precio que se debe pagar por esa
cosa; y (ii) que en virtud de ese acuerdo el mandante encarga al artifice la
produccién de un nuevo bien, que él necesita y que hasta ese momento
no estd en el mercado. En nada se asemeja esta situacién al caso en que
el mercado ofrece una multiplicidad de bienes para satisfacer las propias
necesidades, ni tampoco al caso en que el comprador prueba uno de los
bienes que el vendedor ya tenia en stock y que, por lo mismo, no sufre de-
trimento alguno cuando el comprador se niega a comprarlo. Finalmente,
el principio de buena fe imperante en el Derecho contractual exige que
las partes respeten la palabra empenada y no se causen dafios, de ahi que
el perfeccionamiento del contrato no deba quedar al capricho de ninguna
de las dos partes.

Por otro lado, no debe perderse de vista el cardcter bilateral del con-
trato, en virtud del cual el mandante/comprador resulta obligado al pago
del precio, una vez que se haya perfeccionado el contrato, esto es, aproba-
da la obra. Como se observa, se trata de una obligacién sujeta a la condi-
cién suspensiva del perfeccionamiento del contrato, que a su vez depende
de la aprobacién de la obra. Siendo asi, la aprobacién del mandante jamds

dar solucién a un problema concreto; sin embargo, ella no puede adoptarse como regla,
toda vez que no resulta util para ambas partes del contrato. En efecto, ella no resuelve el
problema para el caso en que sea el mandante quien se niegue a aprobar la obra una vez
terminada, a menos que se acepte que el juez represente al mandante en la manifestacién de
voluntad de aprobar, de forma andloga a lo que ocurre con el contrato de promesa. CORTE
SuPREMA, 28 de mayo de 2014, Rol N° 1859-2013, “Soto Herndndez José Leonardo con
Astilleros Daniel T. Cdrcamo”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha de visita: 18 de
enero de 2016].
43 Vo Bar/ CLve (2010) 1220 ss.
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podrd quedar a su mero arbitrio, pues constituiria una condicién mera-
mente potestativa de la persona que se obliga, que anularia la obligacién,
segun dispone el articulo 1478 C.C. Esta circunstancia constituye un po-
tente argumento para sostener la solucién planteada por Alessandri, para
quien la aprobacién de la obra no depende del gusto del comprador, sino
que el rechazo debe ser fundado%4 y, por consiguiente, corresponde apli-
car el articulo 2002 C.C.

La consecuencia prictica de una solucién como la propuesta es que,
desde el punto de vista de las obligaciones que surgen al momento de
celebrar el contrato, no existiria gran diferencia entre calificar al contrato
de compraventa y o de arrendamiento. Las diferencias se generarfan una
vez que la obra ha sido ejecutada y se ha producido el perfeccionamiento
del contrato, pues en este momento cobran aplicacién las instituciones
propias de la compraventa, especialmente las obligaciones de entrega y de
saneamiento. Aunque resulte contradictorio (algo que a propésito de esta
institucién ya no sorprende), esta conclusién se desprende también de
una sentencia de la Corte Suprema de 5 de julio de 2007%.

4) EFECTOS DE LA APROBACION DE LA OBRA POR EL MANDANTE
EN CASO DE FALTA DE CONFORMIDAD CUANDO EL CONTRATO
CONSTITUYE COMPRAVENTA

(4.1.) LA DETERMINACION DEL OBJETO DE LA OBLIGACION DEL
VENDEDOR Y LA FALTA DE CONFORMIDAD

Vale la pena recordar que el contrato de compraventa se entiende
perfeccionado desde que las partes acuerdan en la cosa y el precio, en ese
momento quedan determinados los objetos de las obligaciones del vende-
dor y del comprador, respectivamente. Siendo asi, alguien podria sostener
que, tratdndose de la confeccién de una obra material, el hecho de que se
perfeccione con la aprobacién de la obra conlleva que en este momento
se determine el objeto de la obligacién del artifice/vendedor. La conse-
cuencia prictica de esta interpretacién seria que la obligacién de entregar
lo que reza el contrato, segiin dispone el articulo 1828 C.C., quedaria
referida a lo que el mandante haya aprobado, no a lo que se prometié rea-
lizar al momento de la celebracién del contrato. En otras palabras, para

44 ALESSANDRI (2003) 520.

4 Expresamente afirma: “...cualquiera sea la naturaleza del contrato que liga a las partes
—venta o arrendamiento— de todos modos, quienes tenfan a su cargo la realizacién de la obra
cumplieron con su cometido en favor del demandado, sin que hayan recibido, a su vez, el
pago cabal correspondiente a tal construccién, de parte de quien estaba obligado a dicha so-
lucién, no habiéndose esgrimido ni acreditado por el recurrente fundamento alguno en sen-
tido contrario”. CORTE SUPREMA, 5 de julio de 2007, Rol N° 6366-2005, “Contreras Jara
Boris y otro Con Valderrama Ruggeri, Marcos”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha
de visita: 18 de enero de 2016].

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 23 N° 2 (2016) 163



Lilian C. San Martin Neira

determinar si el artifice ha cumplido o no con su obligacién de entrega
habria c%ue atenerse exclusivamente a lo aprobado, no a lo originalmente
pactado?®.

No concordamos con tal interpretacién, pues, aunque el contrato se
haya perfeccionado con la aprobacién, no cabe duda de que el objeto de
la obligacién del artifice/vendedor quedé definido al momento de la ce-
lebracién del contrato, tal y como ocurre con la venta de cosas futuras, a
cuyo género pertenecia la hipétesis aqui analizada en Derecho romano*’
y al cual se la adscribe también en el moderno DCFR*®. Lo propio ocurre
en el ambito de la CISG. En este tltimo caso, cuando se trata de cosas
por fabricar, el perfeccionamiento del contrato y la determinacién del
objeto se producen pura y simplemente con la celebracién del contrato,
asumiendo el vendedor la obligacién de entregar mercaderfas conformes
con lo pactado, articulo 35 CISG*. En consecuencia, si el fabricante
confecciona una cosa diferente o defectuosa, se configura la llamada falta
de conformidad®®, que autoriza el rechazo de la cosa y al ejercicio de las
acciones y remedios propios del incumplimiento contractual’!. Como
contrapartida, al comprador se le impone una serie de cargas, incluido
comunicar al vendedor la falta de conformidad en un plazo razonable

4 Un problema semejante se ha presentado en la doctrina italiana, que ha discutido sobre si
es posible la entrega de un aliud pro alio en el contrato de appalto, pues el artifice se obliga
a entregar lo confeccionado. GaBrieLL1, Enrico (1987) La consegna di cosa diversa. Napoli:
Jovene Editore, pp. 56 ss.

47 Véase mds arriba, nota 35.

48

En los comentarios al articulo IV.A.-102 Goods to be manufactured or produced esta regla
se aplica a la compraventa de cosas futuras regulada en el articulo IV.A. - 1:201. Vo~ Bar/
CLive (2010) 1220.

49 Por todos, MoraLEs MORENO, Antonio Manuel (1998) “Comentario al articulo 35”. En
Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn (editor): La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario a la Convencién de Viena. Madrid: Civitas, pp. 286 ss.; BRIDGE Michael (1999)
The International Sale of Goods. Law and Practice. Oxford: Oxford University Press, pp.
79 ss.; VAsQUEz LEPINETTE, Tomds (2000) Compraventa internacional de mercaderias. Una
vision jurisprudencial. Elcano: Aranzadi, p. 185; CarLINT (2010) 138; MistELls, Loukas;
RaymonD, Anjanette (2011) “Comentario al articulo 3 CISG”. En Stefan, Kréll; Loukas
Mistelis; Pilar, PERALES ViscasiLLas (editores): UN Conventinon Contracts for the Interna-
tional Sale of Goods. Miinchen: Verlag C.H.Beck, pp. 53 ss.; GArRrRo/Zurp1 (2012) 182 ss.

50 “La expresién falta de conformidad que emplea la CV es un concepto genérico y abstracto
que encierra, fuera del cumplimiento defectuoso o imperfecto, otros supuestos recogidos
por los sistemas de derecho interno bajo distintas denominaciones y que —a diferencia de lo
que acontece en la CV— no necesariamente consisten en incumplimiento del contrato y con
unos efectos diversos. Entre las figuras que aglutina la falta de conformidad se encuentra el
incumplimiento imperfecto, los vicios redhibitorios, el error en las cualidades de la cosa y el
aliud pro alio”. VipaL Ovrivares, Alvaro (2006) La proteccion del comprador. Régimen de la
Convencién de Viena y su contraste con el Cédigo Civil. Valparaiso: Ediciones Universitarias
de Valparaiso, p. 55. De ultimo sobre el concepto de falta de conformidad, con especial
atencién al Derecho chileno, DE LA Maza GAzMURI, fﬁigo (2015) “La conformidad de la
cosa vendida: adecuacién material”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile,
Vol. XXVIII, Ne 1. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/revider/v28n1/art04.pdf [fecha
de visita: 18 de enero de 2016], pp. 79-100.

51 MisteLis/Raymonp (2011) 491.
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a “partir del momento en que la haya o debiera haberla descubierto”,
articulo 39 CISG. La consecuencia de la inobservancia de esta carga es
que el comprador pierde el derecho a invocar la falta de conformidad v,
por tanto, se ve privado del derecho a ejercitar cualquier accién por in-
cumplimiento contractual’?,

En vista de que el objeto de la obligacién ha quedado determinado
al tiempo de la celebracién del contrato, existiendo siempre el riesgo de
que el artifice no ejecute la cosa conforme a lo convenido, las reglas de la
CISG parecen muy razonables. Sin embargo, en Chile, no existen reglas
semejantes a esas, el Cédigo se limita a postergar el perfeccionamiento del
contrato hasta la aprobacién del comprador. Surgen entonces dudas sobre
cudl es la actitud que debe adoptar el mandante/comprador frente a una
falta de conformidad y la entidad de la aprobacién necesaria para el per-
feccionamiento del contrato.

En efecto, si el artifice no ejecuta la obra conforme a lo convenido y
el mandante la rechaza, el contrato de compraventa no se perfecciona. En
este caso, cobra importancia la discusién sobre la naturaleza juridica de la
relacién existente entre las partes, pues, si se sigue la tesis de Alessandri,
es necesario recurrir al articulo 2002 y dirimir la cuestién por peritos. Si
se sigue la tesis que sostiene que esa norma se aplica solo en caso de arren-
damiento, quedan las opciones de la responsabilidad precontractual o
bien de las obligaciones de hacer, segun se dijo antes.

Al margen del caso en que el mandante rechaza la obra, pueden darse
varias situaciones problemdticas derivadas del hecho de que la obra no ha
sido confeccionada segin lo convenido. Asi, (i) puede ser que, a pesar de
que no ha sido ejecutada conforme a lo convenido, el mandante decida
igualmente aceptarla, porque, aunque en menor medida, le reporta al-
guna utilidad; o bien (ii) que el mandante apruebe la obra y no advierta
los defectos de conformidad. En este tltimo caso, puede suceder: (a) que
la falta de conformidad sea tal que se trate de algo totalmente diferente a
lo convenido o bien presente un defecto aparente, o (b) que presente un
vicio oculto. En suma, existe una serie de hipétesis cuyo denominador co-
mun es la falta de conformidad, pero su reglamentacién pareciera no ser
uniforme, y sobre las cuales tampoco existe mucha claridad.

(4.2.) éES POSIBLE APROBAR LA OBRA CON OBSERVACIONES?

El perfeccionamiento de un contrato es de suyo indivisible: el con-
trato se perfecciona o no. De esta manera, el mandante/comprador estaria
en una situacién similar a la que el articulo 146 inc. 2° C.Com. contem-
pla para el comprador mercantil, es decir, deberfa examinar atentamente

52 Sobre el particular, AupiT (1994) 128; MoraLes Moreno (1998) 308-337; HonNoOLD,
John O. (1999) Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Conven-
tion. 3ra ed. Disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ho39.html [fecha de
visita: 18 de noviembre de 2015].
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la obra, so pena de no poder reclamar mds tarde>3, encontrindose en la
disyuntiva: rechazar o bien aprobar la obra. Ante ese panorama, resulta
legitimo preguntarse si puede el comprador aprobar la obra con observa-
ciones y reservarse el derecho a ejercer las acciones que corresponda para
satisfacer su interés contractual. En términos juridicos, esto significa pre-
guntarse si ;puede haber aprobacién parcial, de manera que se perfeccio-
ne el contrato de compraventa, pero el comprador no quede constrenido
a conformarse sin mds con la cosa?

No cabe duda de que en ciertos casos, aunque imperfecta, la cosa
puede prestar utilidad al comprador, con lo cual serfa poco razonable que
la rechazara. Es mds, en un caso semejante cobrarfa aplicacién la carga
de evitar o mitigar el dafo, pues, cualquiera sea el camino que se siga,
el mandante tendrd derecho a una indemnizacién de los perjuicios, cuya
cuantia puede verse afectada por su decisiéon poco razonable de rechazar
una obra que presentaba una disconformidad menor®4. De esta manera,
lo mds razonable es admitir la aceptacién con observaciones.

Establecido que lo juridicamente correcto es que el comprador pue-
de (e incluso estd llamado a hacerlo) aprobar la obra con observaciones,
corresponde analizar cudl serfa la accién competente para obtener la sa-
tisfaccién de su interés>>. Ciertamente, no tiene sentido prictico ejercer
una accién de resolucidn, pues al comprador le interesa conservar la obra,
tampoco parece oportuna una accién de cumplimiento, a menos que se la
limite a la reparacién de la cosa. Finalmente, atendido que no se trata de
un vicio oculto, no parece posible el ejercicio de las acciones edilicias. En
consecuencia, solo queda la alternativa de una indemnizacién de perjui-
cios como remedio auténomo que, estimamos, encuentra su fundamento
en el articulo 2002, cuando autoriza al mandante para solicitar a su arbi-
trio la indemnizacién o que se confeccione nuevamente la obra cuando

53 En este tltimo caso, cobra relevancia la discusién antes vista sobre qué herramientas tendria
el comprador para proteger sus intereses: invocar el articulo 2002, acogerse al articulo 1553
o bien a la responsabilidad precontractual.

>4 San Marrin NEeIra, Lilian (2012) La carga del perjudicado de evitar o mitigar el dario. Bogo-
td: Editorial Universidad Externado de Colombia, pp. 1- 416. Ademds, esta situacién guar-
darfa analogfa con la prevista en el articulo 1590 C.C., segtn el cual, si la cosa ha sufrido un
deterioro menor imputable al deudor, el acreedor debe igualmente recibirla, teniendo lugar
solamente la indemnizacién de los perjuicios por el menoscabo.

% La doctrina nacional en los tltimos afios se ha preocupado de construir un sistema de reme-
dios contractuales, discutiendo sobre las posibilidades de cimulo de remedios y de eleccién
que tiene el acreedor frente a ellos. BARrRos Bourik, Enrique (2008) “Finalidad y alcance de
las acciones y los remedios contractuales”. En Alejandro Guzmén Brito (editor cientifico):
Estudios de Derecho Civil III. Santiago: LegalPublishing, pp. 403-428; P1zarro WILSON,
Carlos (2008) “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual”. En Alejandro
Guzmin Brito (editor cientifico): Estudios de Derecho Civil III. Santiago: LegalPublishing,
pp- 395-402.
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esta ha sido indebidamente ejecutada®®. A esta norma deben sumarse los
principios generales que en nuestro derecho imponen la carga de evitar
el dafo. Sin embargo, nos encontramos nuevamente con el problema de
la aplicabilidad de esa norma a la compraventa. De ahi que esta solucién
exija aceptar la complementariedad de normas antes propuesta.

(4.3.) CONSECUENCIAS DE LA APROBACION SIN ADVERTIR EL DEFECTO
O FALTA DE CONFORMIDAD DE LA COSA

Seguin se dijo antes, la aprobacién del mandante determina el perfec-
cionamiento del contrato, pero no el objeto de la obligacién del artifice/
vendedor, quien queda desde el principio obligado a entregar /o que reza
el contrato, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 1828 C.C. Por
otro lado, resulta razonable sostener que el mandante puede aprobar la
obra con observaciones, aunque resulte discutible el remedio apto para
proteger sus intereses en este caso. A esa problemdtica corresponde agre-
gar otra: jpodria el mandante, con posterioridad a su aprobacién, deman-
dar la falta de conformidad de la cosa?

Una respuesta que tenga en cuenta la naturaleza de compraventa del
contrato tendria que diferenciar entre defectos aparentes y ocultos. Tra-
tindose de defectos ocultos, el comprador estaria, desde luego, habilitado
para reclamar la falta de conformidad, debiendo recurrir a las acciones
edilicias, en particular, a la figura de los vicios redhibitorios, con sus re-
ducidos plazos de prescripcién y otras limitaciones®’. Por el contrario,
tratdndose de defectos aparentes tendria que concluirse que la aproba-
cién excluye la posibilidad de reclamo posterior; a menos que se alegue
un error, en cuyo caso procederia la nulidad del contrato. Tal conclusién
serfa consecuencia de la aplicacién de las acciones edilicias, que exigen
que el vicio sea oculto y, en general, del principio caveat emptor recogido
normativamente, a propdsito de la compraventa mercantil, en el articulo

56 Sobre la indemnizacién de perjuicios como remedio auténomo, LorEz Diaz, Patricia Veré-

nica (2010) “La indemnizacién compensatoria por incumplimiento de los contratos como
remedio auténomo en el derecho civil chileno”. Revista Chilena de Derecho Privado, N°
15. Disponible en: htep://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n15/art03.pdf [fecha de visita: 20 de
diciembre de 2015] pp. 65-113; Lérez Diaz, Patricia Verdnica (2015) La autonomia de la
indemnizacion de danos por incumplimiento de un contrato bilateral en el Cédigo Civil chileno.
Santiago: Thomson Reuters - La Ley, pp. 1- 412.

57 Para el concepto de vicios redhibitorios, OVIEDO ALBAN, Jorge (2010) “Sobre el concepto
de vicio redhibitorio en la compraventa. Andlisis comparado de la jurisprudencia chilena y
colombiana”. Revista Chilena de Derecho, Vol. 37, N° 2. Disponible en: http://www.scielo.
cl/pdf/rchilder/v37n2/art03.pdf [fecha de visita: 20 de diciembre de 2015], pp. 241-269;
OVIEDO ALBAN, Jorge (2015) “Los requisitos del vicio redhibitorio en la compraventa segiin
el Cédigo Civil chileno”. En Ian Henriquez Herrera (coordinador): La compraventa. Nuevas
perspectivas doctrinarias. Santiago: Thomson Ruters - La Ley, pp. 107-124.
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146 del Cédigo de Comercio®® y en la CISG para el caso de compraventa
internacionales®, segtin las reglas de sus articulos 35 ss.

Otra solucién posible seria sostener que el hecho de que el mandante
haya aprobado la obra no le impide reclamar por los incumplimientos
en que el artifice haya incurrido a la hora de llevar a cabo el encargo,
sea que se trate de defectos ocultos o aparentes. Esto significaria que,
dentro del plazo de prescripcién ordinaria, el mandante estaria siempre
facultado para demandar por el incumplimiento del contrato, segtn las
reglas generales del incumplimiento o bien por aplicacién del articulo
2002, esto altimo si se acepta la aplicacién de esta norma para el caso de
compraventa, segin lo antes visto. Esta solucién implicaria reconocer al
mandante/comprador una alternativa a las acciones edilicias, generando
asi una acumulacién de remedios, que equipararia las posiciones del man-
dante diligente (cuya cosa tenia un defecto oculto) con la del mandante
negligente, que no advirtié un defecto aparente, o peor aun, dejaria al
negligente en mejor posicién que al diligente, pues este deberfa recurrir a
las acciones edilicias.

Como se advierte, la problemadtica relacionada con la falta de con-
formidad tiene varias aristas, de las cuales llama particularmente nuestra
atencion el caso de los defectos aparentes. En este caso las alternativas
son: (i) no admitir ningun tipo de reclamo o (ii) la aplicacién de las re-
glas generales de incumplimiento. Estimamos que ambos caminos son

8 Una notable aplicacién de este razonamiento, puede verse en la sentencia de Corte Suprema
de 11 de julio de 2011. El caso trataba de la compraventa de un bosque en pie, que resultd
tener menos hectdreas de las esperadas por el comprador. La Corte estuvo de acuerdo con
los tribunales de instancia en que no podia alegarse el incumplimiento del contrato, pues
la costumbre mercantil de la zona maderera establece que antes de convenir el contrato de
compraventa debe procederse a medir el bosque, a fin de determinar la cantidad de madera
que puede extraerse de él, cuestion que el comprador no hizo. CORTE SUPREMA, 11 de julio
de 2011, Rol N° 3201-2010, “Toro Briones, Juan de la Cruz con Leonelli Guidotti, Alfon-
so”. Disponible en: http://www.pjud.cl [fecha de visita: 18 de enero de 2016].

% Paradigmdtico en este sentido es el caso 337: CIM. Una empresa italiana fabricé e instalé
los muebles de una heladeria alemana, que luego se negé a pagar el precio, alegando una fal-
ta de conformidad. “El tribunal entendié que el comprador habia aceptado la conformidad
del mobiliario cuando habia acordado con el vendedor el precio de compra pendiente y ha-
bia librado las letras de cambio. Puesto que el comprador no habia hecho referencia enton-
ces ni a la falta de conformidad ni a las partes del mobiliario que supuestamente faltaban,
el tribunal interpreté que habia reconocido que el mobiliario entregado carecia de defectos.
El tribunal entendid, asimismo, que el comprador tenfa que examinar las mercaderias de
conformidad con el articulo 38 de la CIM. Al aceptar explicitamente el mobiliario, el com-
prador habia reconocido la conformidad de este y habia renunciado a su derecho a oponer
la falta de conformidad al amparo del articulo 39 de la CIM. Asi pues, el comprador ya no
podia agraviarse de que el mobiliario fuera defectuoso, puesto que dichos defectos debian
haberse descubierto durante el examen. De no ser asif, su comportamiento serfa contradic-
torio y constituirfa una violacién del principio de la buena fe (articulo 7 1) de la CIM)”. A/
CN.9/SER.C/ABSTRACTS/31, 20 de junio de 2000. Disponible en: http://www.uncitral.

org/uncitral/en/case_law/abstracts.html [fecha de visita: 18 de enero de 2016].
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extremos. No parece apropiado que la sola negligencia del mandante al
conceder su aprobacién tenga la virtud de hacer desaparecer el incumpli-
miento del artifice, pues ello comportaria la aplicacién del antiguo prin-
cipio de compensacién de culpas®, en virtud del cual la culpa (o hecho)
del acreedor en principio excluia la posibilidad de reclamar por la culpa
del deudor®!. Por otro lado, el mandante no puede lisa y llanamente des-
entenderse de su aprobacién. En consecuencia, estimamos que deberia
llegarse a una solucién de consenso, que permita, por un lado, hacer efi-
cientemente responsable al artifice de su incumplimiento en la ejecucién
del encargo y, por el otro, imponer al mandante una carga de diligencia
en el examen de la cosa.

En este sentido aparece correcta la solucién adoptada por la Cor-
te de Concepcién el 28 de diciembre de 2011, la cual resolvié que si el
comprador da su aprobacién a la obra y luego se desdice, se presume que
la obligacién del artifice ha sido correctamente ejecutada®?, quedando
exclusivamente a cargo del mandante probar la falta de conformidad®. A

60 Aunque normalmente se lo estudia en sede extracontractual, el abandono de la compensa-

cién de culpas —debido a la obra de Christian Wolff- se produjo a propésito de la respon-
sabilidad contractual del depositario conocidamente negligente. SAN MarTiN NEIRa, Lilian
C. (2014) “La reduccion del resarcimiento por culpa de la victima. Reflexiones a la luz del
andlisis de algunas fuentes romanas”. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, N° 27. Disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/rdp/n27/n27a03.pdf [fecha
de visita: 18 de enero de 2016], pp. 35-67. En Derecho comparado, una regla expresa ins-
pirada en ese principio puede verse en el Cédigo Civil italiano en materia de appalto, art.
1667: “La garanzia (por defectos de la cosa) non ¢ dovuta se il committente ha accettato opera
e le difformiti 0 i vizi erano da lui conosciuti o erano riconoscibili, purché, in questo caso, non
siano stati in mala fede taciuti dall’ appaltarore”. Sobre este articulo, MANGINI/RUDAN Brico-
LA (1972) 178 ss.

En todo caso, debe reconocerse que este principio es precisamente el que inspira la imposi-
bilidad de reclamar por los defectos ocultos en caso de las acciones edilicias. PoTHIER, Ro-
bert Joseph (1841) Tratado del contrato de compra y venta. Traducido al espafiol con notas de
derecho patrio por una Sociedad de Amigos Colaboradores. Barcelona: Imprenta y Litogra-
fia de J. Roger, pp. 110-111, § 208. Consecuentes con dicha solucidn, las fuentes romanas,
solo se permiten alegar la nulidad de la aprobacién cuando ha sido dada con dolo del artifice
(D.19.2.24pr.).

Esta presuncién cobra especial trascendencia cuando se considera que la obligacién del
artifice es de alcanzar un determinado resultado y que la doctrina nacional no termina de
ponerse de acuerdo sobre cémo juega la carga de la prueba en caso de cumplimiento imper-
fecto. BRANTT ZUMARAN, Marfa Graciela (2012) “La prueba del incumplimiento imperfecto
en las obligaciones de medio y de resultado”. En Fabidn Elorriaga de Bonis (coordinador):
Estudios de Derecho Civil VII. Santiago: AbeledoPerrot - Thomson Reuters, pp. 495-510;
Larroucau Torres, Jorge (2015) “Vicios, acciones y prueba en la compraventa’. Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, Vol. 22, Ne 1. Disponible en: hetp://www.
scielo.cl/pdf/rducn/v22n1/art07.pdf [fecha de visita: 20 de diciembre de 2015], pp. 259-
306.

En el caso se discutia precisamente que el artifice, fabricante de productos de madera, no
habia cumplido “las condiciones y propiedades” requeridas por el mandante y que le habian
sido encargadas. Resolviendo sobre el punto la Corte sostuvo que “el pago del producto
debia efectuarse cuando se encontraba en su totalidad recibido y aprobado por el control de
calidad de ITI CHILE S.A. La demandante recibi6 el producto el 14 de junio de 2007 sin

61

62

63
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contrario sensu, puede sostenerse que, si el comprador lograra probar el in-
cumplimiento en la confeccién de la obra, el artifice no podria escudarse
en la aprobacién otorgada por el mandante, pero eventualmente podria
invocarla para obtener una disminucién en la cuantia de la indemniza-
cién de los dafios provocados por la falta de conformidad y que con una
oportuna deteccién por parte del mandate habrian podido evitarse. Se
tratarfa de un caso de culpa concurrente de la victima en la responsabili-
dad contractual®®. Somos conscientes de que esta solucién supone, antes
que todo, aceptar la posibilidad de que el mandante/comprador recurra
a remedios diferentes a los tipicos para el contrato de compraventa, que
serdn siempre aplicables, y, por consiguiente, a primera vista se contra-
dice con la idea que con posterioridad al perfeccionamiento del contrato
deben preferirse las normas que regulan la compraventa, segiin se sostuvo
antes. Sin embargo, es solo apariencia, pues, por un lado, esta solucién
es la que mejor se condice con la préctica negocial y con el principio de
conservacién y respeto del contrato. Por otro lado, en doctrina y jurispru-
dencia se observa una tendencia a extender la aplicacién de la accién de
incumplimiento a casos que tradicionalmente se han tratado al alero de
las acciones edilicias, propiciando un concurso de acciones cuya eleccién
corresponderfa al acreedor®. Las dificultades aqui evidenciadas avalan
esta solucién. De esta manera, la primacia de la compraventa se limitaria
a ampliar el catdlogo de remedios de que dispone el mandante, quien ten-
drfa, ademds de la accién de cumplimiento, las acciones edilicias, debien-

reparo alguno y debid pasar el control de calidad de ITI CHILE S.A. dado que esta realizé
el pago del producto el 22 y 27 de junio de 2007, lo que hace suponer que la demandada
entregd el producto en las condiciones requeridas. Luego, si el 3 de julio de 2009, compare-
ce ITT CHILE S.A. a demandar la resolucién del contrato de que se trata, a ella correspon-
dfa acreditar que los productos que recibié dos afios atrds no eran de la calidad y requeri-
mientos que se convinieron, esto es, el incumplimiento que imputa a la demandada”. 28 de
diciembre de 2011, Rol N° 1480-2011. En términos similares, y haciendo hincapié en la re-
levancia que para estos efectos tiene la calificacién de arrendamiento o bien de compraventa

del contrato, CORTE DE APELACIONES DE TarLca, 8 de enero de 2013, Rol Ne 269-2012,

confirmada por CORTE SUPREMA, 8 de enero de 2013, Rol N° 5222-2012, “Automotora

Arauco Ltda. con Metaltrgica Gémez Hermanos Ltda.”. Disponible en: http://www.pjud.cl

[fecha de visita: 18 de enero de 2016].

Por aplicacion de las reglas generales de la responsabilidad civil, podria llegarse a una solu-

cién como la propuesta en los articulos 9:504 PECL y 7.4.7 UNIDROIT.

6 Dk 1o Maza Gazmurr, [aigo (2012) “El régimen de los cumplimientos defectuosos en la
compraventa’. Revista Chilena de Derecho, Vol. 39, N° 3. Disponible en: http://www.scielo.
cl/pdf/rchilder/v39n3/art03.pdf [fecha de visita: 20 de diciembre de 2015], pp. 629-663;
Larroucau (2015) 259-306; BarriENTOS CaMus, Marfa Francisca (2015) “Una mirada a
la calidad de las cosas en la praxis judicial. Su evolucién desde los vicios redhibitorios hasta
la inejecucion imperfecta de la obligacién de entrega”. En Ian Henriquez Herrera (coordina-
dor): La compraventa. Nuevas perspectivas doctrinarias. Santiago: Thomson Reuters - La Ley,

pp- 135-154.
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do recurrir a estas en los casos en que lo contrario comporte un abuso del

derecho de opcién®®.

CONCLUSIONES

Segun el articulo 1996 C.C., tratindose del contrato para la confec-
cién de obra material, la frontera entre arrendamiento y compraventa estd
dada por quien aporte la materia principal. Esta afirmacién en si misma
no dice mucho, pues es necesario determinar caso a caso qué constituye la
materia principal. Sin embargo, sobre la base de las reglas de la accesién
(instituciéon a la que ha estado histéricamente ligado este problema), es
posible formular algunas reglas generales. En primer lugar, tratindose de
la construccién de inmuebles, lo principal serd siempre el terreno, con lo
cual, cada vez que el mandante aporte el terreno, sin perjuicio de que el
constructor aporte todos los materiales, el contrato serd arrendamiento.
Tratdndose de muebles, deberd considerarse en primer lugar el valor de
los materiales aportados por una y otra parte, en defecto de esta regla
deberd considerarse la funcién (serd accesoria la cosa que cumpla una
funcién de ornato) y, finalmente, el volumen. Ademds, una interpretacién
coherente del Cédigo Civil exige que a la hora de establecer la materia
principal se consideren también los disenos, especificaciones técnicas y
programas computacionales, es decir, el know-how, asi como el trabajo del
artifice.

Cuando el encargo constituye compraventa, esta se perfecciona con la
aprobacién de la obra por el mandante, pero esto no significa que hasta
ese momento el contrato sea inexistente, pues las partes estdn obligadas a
respetar el acuerdo. El objetivo de la postergacién del perfeccionamiento
es diferir la trasmisién del riesgo de la cosa y evitar la aplicacién de las re-
glas de la compraventa de cosa futura, dando lugar a un sistema uniforme
de gestién del riesgo en relacién al contrato de confeccién de obra. Sin
embargo, no resulta evidente a qué normativa debe sujetarse la relacién
con anterioridad a la aprobacién. Una interpretacién arménica de las re-
glas y principios de la contratacién lleva a sostener que debe existir una
complementariedad entre las reglas del pdrrafo 8 del Titulo XXVI del
Libro 1V del Cédigo Civil (De los contratos para la confeccion de una obra
material) y las reglas de la compraventa. De esta manera, previo a la apro-
bacién, el contrato queda sometido exclusivamente a las primeras, mien-

66 Sobre la idea de abuso del derecho en esta sede, LopEZ Diaz, Patricia Verénica (2012) “El

abuso del derecho de opcién del acreedor y su importancia en la construccion de un sistema
equilibrado de remedios por incumplimiento contractual”. Revista de Derecho Privado, N°
19. Disponible en: htep://www.scielo.cl/pdf/rchdp/n19/art02.pdf [fecha de visita: 20 de
diciembre de 2015], pp. 13-62.
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tras que con posterioridad a ella, debe someterse preferentemente a las de
la compraventa.

La conclusién anterior necesita algunas precisiones en relacién con
la eventual falta de conformidad que pueda padecer la obra, pues es ne-
cesario determinar a qué régimen queda sometido el contrato para el caso
en que el mandante apruebe una cosa que no cumplia con las especifica-
ciones requeridas. Esta situacién puede dar lugar a variadas hipétesis. En
primer lugar, el artifice puede haber aprobado la obra a sabiendas de la
falta de conformidad, en tal caso, resultaria procedente la indemnizacién
de perjuicios como remedio auténomo. En segundo lugar, puede ser que
el mandante no haya advertido la falta de conformidad. Siguiendo a la
doctrina mds reciente, en este caso, puede haber lugar a un concurso de
remedios entre acciones edilicias y accién de incumplimiento. En este
ultimo caso, la primacia de la compraventa comporta una ampliacién del
catdlogo de remedios de que dispone el mandante, que se extiende a las
acciones edilicias, las cuales deberdn ser preferidas cuando lo contrario
comporte un abuso del derecho.
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