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INTRODUCCION

La presente tesis tiene como principal objetivo plantear y poner en la palestra de
nuestros lectores un tema muy bullado y poco desarrollado en la literatura juridica
nacional. En concreto la investigacion que presentamos se acoge con la finalidad
de establecer una propuesta instructiva de orientacion y solucion que esta
especialmente concebida para aquellos que pretendan adquirir un bien raiz en la

modalidad de compraventa en blanco y en verde.

De este modo, todo el desarrollo y planteamiento de esta ponencia se
fundamenta en interrogantes que son bases fundamentales para el estudio, las
gue daran sentido y forma a todos nuestros planteamientos. Estas interrogantes
son: Cuando se adquiere o pretende adquirir un bien raiz ¢ Cuales son las normas
que la regulan y protegen en caso de controversia?. Y ¢Cuales son los medios,
mecanismos de solucién y acciones que tendrian los compradores, promitentes
compradores o consumidores en su caso en el evento de incumplimiento
cualquiera sea esta?. Estas preguntas daran lugar a mdltiples respuestas y
variados planteamientos de la cuestion, pero, en el caso que nos convoca,
daremos un tratamiento tanto en lo tedrico de la problematica que concierne en
particular a la Ley General de Urbanismo y Construccion, Decreto con Fuerza de
Ley 458 de 1976, como en lo practico respecto a los mecanismos de solucion que
entrega el ordenamiento juridico, los cuales se plantearan, asi como también
mencionaremos otras areas del derecho que no son propias de este estudio, pero,

gue sin duda se unen a ella en la préctica.

Planteamos el tema como una propuesta que pretende instruir a los adquirentes
de dichos bienes, ya que las modalidades que se van presentando en la practica
para la adquisicion de bienes raices, por los distintos actores, van produciendo
externalidades negativas, las que muchas veces no pueden ser superados por los
consumidores, ya sea, por la falta de conocimiento que se tiene de la Ley en

general y las acciones que los amparan y protegen, asi como el desconocimiento



de la Ley particular que regula la materia, ya que alguna de las partes
intervinientes la vulneran teniendo una actitud temeraria e irrespetuosa frente al

texto expreso de la Ley.

Por todo lo antes dicho, entraremos en materia presentando a los interesados
una resefia histérica de la Ley General de Urbanismo y Construccién y sus
modificaciones para su cabal conocimiento, siguiendo la linea instructiva de esta
investigacion, dando a conocer la bateria de normas que regulan la venta en
blanco y en verde, y en su desarrollo se iran identificando sus conceptos basicos,
indicando el ambito de aplicacion de la norma, referente a los sujetos que van a
intervenir en las distintas operaciones, el objeto que pretende alcanzar en procura
del resguardo de determinados bienes y la naturaleza juridica de él o los actos

juridicos que intervienen en una venta del tipo que se analiza en esta oportunidad.

Analizados los puntos anteriores y ya teniendo un mejor entendimiento del
concepto base de venta en blanco y en verde, se estard en condiciones de
entender los efectos de la norma en analisis. En primer término, respecto de las
formalidades y sanciones; en segundo, respecto de la exigencia de las garantias
gue sefala la Ley para el contrato de mayor uso que interviene en una venta en
blanco y en verde, cual es el contrato de promesa de compraventa, explicando la
poliza de seguro o boleta bancaria de garantia y sus modalidades, como operan
estas y la conveniencia de unas y otras. En tercer término referente a la exigencia
de la existencia de cuentas de ahorros y depdésitos a plazo a favor del promitente
vendedor, sus anticipos y pagos fraccionados si los hubiere. Y en altimo término
un andlisis de la conveniencia de las garantias y de la garantia especial que

incorpora la Ley 19.537 sobre Copropiedad Inmobiliaria.

Para una acertada inteligencia de la norma y los problemas que se pueden
suscitar en el camino de la adquisicion de los bienes raices, haremos referencia
de los actos juridicos intervinientes en la relacion contractual, como son, el
contrato de reserva o0 de opcion, la promesa de compraventa y la compraventa
propiamente tal, los cuales se relacionan con la norma en analisis y su

problematica, ademas de incorporar los aportes de la Ley de Proteccion a los



derechos de los Consumidores, la que hasta antes de la modificacion del afio
2004 era incapaz de alcanzar las externalidades que se van presentando en el

andar de la adquisicion de un bien raiz.

Por daltimo, no podemos cerrar esta investigacion sin presentarle a los
destinatarios de esta tesis cuales son los medios o0 mecanismos de solucién que
presenta la Ley en general y aquellos que las propias partes introducen en el
mismo contrato como es el arbitraje, la nulidad, las denuncias y acciones
infraccionales a la Ley que aboga por los Derechos de los Consumidores, las
propias de los contratos bilaterales como la condicion resolutoria técita, la
indemnizacion de perjuicios, clausula penal, lesion enorme y la teoria de la
imprevision. En conjunto con esto, sefialamos cudl es el mecanismo mas usado y
al parecer mas idoneo para la solucion de la problematica que se nos plantea en
los casos de incumplimiento en una venta en blanco y en verde, esperando asi

poder orientar al lector o adquiriente de un bien raiz bajo esta modalidad.

Finalmente, una pequefa resefia de lo que ocurre en el derecho comparado en

otras legislaciones que tratan el tema de una manera mas sistematizada.



1.-RESENA HISTORICA

1.1.- Ley General de Urbanismo y construccion y de sus modificaciones en
las Leyes N° 19.932 y la Ley N° 20.007.

1.1.1.- Cuerpos Normativos

1.1.1.1.- Ley General de Urbanismo y construccion

Decreto con fuerza de Ley Numero 458 de 1976. Promulgada con fecha
18.12.1975; publicada con fecha 13.04.1976.

Para entrar en la resefia de este cuerpo normativo, debemos saber que el
legislador se avoca a la evolucion de los programas de vivienda social, desde un
enfoque centrado en la entrega estricta de solucion a la falta de vivienda o
habitabilidad basica, hasta modelos orientados a la construccion de barrios y
ciudades con la creciente incorporacién del sector privado, por consiguiente, traera
modificaciones de importancia a la Ley Base, que es objeto de esta tesis, que en
parte, propone disminuir el déficit habitacional, considerado desde una perspectiva
global como reflejo de un determinado modo de vida. Esto, tomado desde el punto

de vista de la historia fidedigna de su establecimiento.

Dicho aquello, nos referiremos en una primera instancia, a la Ley General de
Urbanismo y Construccion, que dentro de la clasificacion de Normas Juridicas se
denomina Decreto con Fuerza de Ley, que emana del Presidente de la Republica
y recae sobre determinadas materias legales, en virtud de una delegacion de
facultades del Parlamento, o bien, para fijar el texto refundido, coordinado o

sistematizado de las leyes.



1.1.1.2.- Ley N° 19.932

De 03.02.2004. EIl proyecto que da vida a la Ley 19.932, se origin0d gracias a
una mocion de los sefores diputados don Juan Bustos Ramirez, Patricio Hales
Dib y Sergio Elgueta Barrientos. Integrada a la Camara de Diputados con fecha
18.04.2001, en el boletin N° 2694-07.

Destacable es sefialar que, esta norma fue el primer intento de nuestro
Legislador en vias de regular y salvaguardar los derechos de quienes estuviesen
en condiciones de adquirir una vivienda a través de una compra en verde. El
motivo de la dictaciéon de esta figura contractual, radica en el riesgo de indefension

en que se encontraban las personas que optaban por ella.

En esta Ley se propone introducir la nueva normativa agregando un 5° numeral
al articulo 1554 del Codigo Civil. Cabe sefalar que durante su tramitacion, la
Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados
participé al sefior Pablo Ruiz-Tagle Vial, abogado y profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, quien declaré que la iniciativa busca proteger
al promitente comprador en los contratos de promesa de venta en verde,
indistintamente de que los inmuebles urbanos sean viviendas u oficinas. Siendo
esto, un positivo avance, pero, que se estimaba contradictorio con los actuales
requisitos que sefiala nuestro Codigo Civil en su articulo 1554, que son

copulativos y determinan la validez de todos los contratos de promesa.

Por otra parte, se proponian dos nuevos incisos de corte imperativo para
regular solo un tipo especial de contrato de promesa, “horma especial’. Por esta
razon, fue que se consider6 mas idoneo que dichas modificaciones fueren
introducidas dentro de la Ley General de Urbanismo y Construccién, que son de
“aplicacion general”, toda vez que no se justificaria la modificacién de todos los

contratos de promesa que ya cumplen con los requisitos que sefiala la Ley.

Posteriormente el diputado Bustos, en conjunto con la diputada Soto y el
diputado Ceroni, proponen la posibilidad de sustituir el articulo 1°del proyecto de

Ley en cuestion, por incisos finales en el articulo 1554 del Cadigo Civil y asi, solo



alcanzar al contrato de promesa de compraventa de inmuebles, en lugar que este
pueda alcanzar a todos los contratos de promesa que se puedan generar.
Introduciéndose asi, entonces, las modificaciones a la Ley General de Urbanismo
y Construccion, luego de la aprobacion del primer informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados con fecha 30 de
abril de 2003. Quedando entonces, asentado el hecho de que la normativa se
introduciria en la Ley General de Urbanismo y Construccion. Dicha disposicion
legal entré en vigencia “in actum”, incorporando el articulo 138 bis de la Ley

general de urbanismo y Construccién. De la siguiente manera:

LEY 19.932

MODIFICA LA LEY GENERAL DE URBANISMO Y CONSTRUCCIONES, EN
MATERIA DE CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA DE
DETERMINADOS BIENES RAICES Y CRIMINALIZA CONDUCTA
CONSTITUTIVA DE ESTAFA EN EL ARTICULO 470 DEL CODIGO PENAL
Articulo 1°.-Agrégase, el siguiente articulo 138 bis en la Ley General de

Urbanismo y Construcciones:

Articulo 138 bis Ley General de Urbanismo y Construccién.- Las personas
naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria o aquellas que
construyan o0 encarguen construir bienes raices destinados a viviendas, locales
comerciales u oficinas, y que celebren contratos de promesa de compraventa,
deberan otorgarlos mediante instrumentos privados autorizados ante notario y
caucionarlos mediante poliza de seguro o boleta bancaria, 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 condicion establecidos por el promitente vendedor. La garantia
permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto a cualquier

gravamen o prohibicibn 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 promitente
comprador.

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.".

Articulo 2°.- Agrégase, en el articulo 470 del Cédigo Penal, el siguiente nimero
9o:

Numero 9° Articulo 470 Cdédigo Penal: Al que, con animo de defraudar, con o
sin representacion de persona natural o juridica dedicada al rubro inmobiliario o de
la construccién, suscribiere o hiciere suscribir contrato de promesa de
compraventa de inmueble dedicado a la vivienda, local comercial u oficina, sin
cumplir con las exigencias establecidas por el articulo 138 bis de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones, siempre que se produzca un perjuicio patrimonial

para el promitente comprador.*

1.1.1.3.- Ley N° 20.007

De 11.04.2005, Dicha Ley nace a la vida del derecho, por “Mocion de los
sefiores Diputados Juan Bustos Ramirez, Eliana Caraball Martinez, Maria
Angélica Cristi Marfil, Fidel Espinoza Sandoval, José Antonio Galilea Vidaurre,
René Manuel Garcia Garcia, Patricio Hales Dib, Anibal Pérez Lobos, Alberto
Robles Pantoja y Boris Tapia Martinez. Fecha 22 de junio, 2004. Cuenta en
Sesion 07, Legislatura 351.

Lo que intenta hacer esta Ley es modificar la Ley General de Urbanismo y
Construccién, en materia de contratos de promesa de compraventa de

determinados bienes raices, que no cuentan con recepcion definitiva.

lorganismo: Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Materias: Urbanismo y Construccién; Contratos de
Compraventa; Bienes Raices sin Recepcion; Ley no. 19.932.



MODIFICA LA LEY GENERAL DE URBANISMO Y CONSTRUCCIONES, EN
MATERIA DE CONTRATOS DE PROMESA DE COMPRAVENTA DE
DETERMINADOS BIENES RAICES SIN RECEPCION DEFINITIVA.

Teniendo presente que el Honorable Congreso Nacional ha dado su aprobacion

al siguiente Proyecto de ley:

Articulo Unico.- IntrodUzcase las siguientes modificaciones en el articulo 138 bis
del Decreto con Fuerza de Ley N°458, de 1975, Ley General de Urbanismo y

Construcciones:

1) Intercalese, en el inciso primero, después de la expresion "viviendas, locales
comerciales u oficinas," la frase "que no cuenten con recepcién definitiva", seguida

de una coma.

2) Intercalese, en el inciso primero, a continuacion de la frase "y que celebren
contratos de promesa de compraventa”, la siguiente locucién: "en los cuales el

promitente comprador entregue todo o parte del precio del bien raiz".

3) Agrégase los siguientes incisos: tercero, cuarto, quinto y sexto, nuevos:
“La obligacién del promitente vendedor de otorgar la garantia no sera exigible
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 comprador.

b) Depésitos 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 seran 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 deberan

cumplir con los requisitos generales establecidos por las disposiciones legales,



reglamentarias y normativa de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
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 deber& estipularse un plazo para el
cumplimiento de la condicion de inscribir el dominio del inmueble a nombre del
promitente comprador y si nada se dijere se entendera que dicho plazo es de 1
ano contado desde la fecha de la promesa.
Las disposiciones anteriores se aplicaran a cualquier acto juridico que implique la
entrega de una determinada cantidad de dinero para la adquisiciéon 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 recepcién definitiva. En todo caso, las disposiciones contenidas en el
presente articulo se aplicardan a las compraventas de viviendas, locales
comerciales u oficinas cuando al momento de celebrarse dicho contrato el
inmueble se encuentre hipotecado, en cuyo evento la garantia que se otorgue se
mantendra vigente mientras no se proceda al alzamiento de dicha hipoteca, salvo
gue el acreedor hipotecario concurra a la escritura de compraventa alzando la

hipoteca y la prohibicién de gravar o enajenar si la hubiere".

Y por cuanto he tenido a bien aprobarlo y sancionarlo; por tanto promulguese y

llévese a efecto como Ley de la Republica®.

2Historia de la ley 20.007 Biblioteca del Congreso Nacional Modifica la Ley General de Urbanismo y Construcciones, en

materia de contratos de promesa de compraventa de determinados bienes raices sin recepcién definitiva.



Desarrollo

2.- COMPRAVENTA EN BLANCO Y EN VERDE

Para comenzar el estudio en cuestion, cabe hacer presente que los términos
venta en blanco y venta en verde, no son definidos de manera taxativa por la Ley.
Sin perjuicio que la venta en verde de bienes inmuebles ya est4 tratada en la Ley
General de urbanismo y construccion. No asi, la venta en blanco de bienes raices,
gue creemos debiera ser regulada dentro de la misma legislacion como parte de
esta, en un intento de avanzar de manera conjunta con la realidad nacional,
ademas de ocupar otros mecanismos de regulacién, dada la novedad que

presenta y los aspectos diferentes que aun tendria respecto de la venta en verde.

Como deciamos, esto dado por la similitud en la naturaleza juridica del acto o
contrato, mediante el cual, se llevan a cabo ambos tipos de ventas, asi como por
las distintas alternativas mediante las cuales se promueve el acto juridico que las
perfecciona y, también porque este implica 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.

2.1.- Conceptos

Una definicion propuesta del concepto Compra en Blanco de Bienes Raices
urbanos, adecuada a las situaciones que esta engloba, seria la siguiente: La venta
de un proyecto inmobiliario, con la sola presentacién, especificacion de planos,
maquetas y su publicidad, en uno o0 mas soportes tecnoldgicos, carentes de toda

gestién previa a la construccién, recepcién y entrega del inmueble®.

Una acertada definicibn de compraventa en verde; puede desprenderse del
articulado vigente de la Ley General de Urbanismo y Construccion, sefialandose

que estas son: Aquellas promesas de compraventa de inmuebles que no cuenten

Definicién propuesta por el tesista autor de esta obra, dada la manera que se integra la denominacion a la
realidad social y juridica, que se presenta referente al tema y como entienden dicha realidad los distintos actores que
confluyen en su utilizacion.
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con recepcién definitiva y que sus reglas no lo establecieran de manera expresa,
realizadas ya sea por personas naturales o juridicas que tengan como giro la
actividad inmobiliaria, que construyan o encarguen construir inmuebles destinados
a la vivienda, locales comerciales u oficinas y concurriendo los demas requisitos

legales.

2.2.- Ambito de aplicacion de la Ley General de Urbanismo y Construccion.

Para poder tener una acertada inteligencia de la actual normativa, se hace
necesario analizar el @&mbito de aplicacion de esta.En primer lugar, en atencion a
los sujetos participantes en la convencion que pretende adquirir un bien inmueble;
en segundo lugar, el objeto; y en tercer lugar, la naturaleza juridica del acto

juridico que se pretende ejecutar.

2.2.1.- Los Sujetos

El articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y Construccién, prescribe
que, la normativa serd aplicable a las personas naturales o juridicas que tengan
por giro la actividad inmobiliaria, 0 aquellas que construyan o encarguen construir

bienes raices.

Por su parte, el Decreto Supremo numero 61, del 28 abril de 2004, preciso que,
la normativa se aplica a las personas naturales o juridicas cuyo giro “habitual” sea
el negocio inmobiliario o construccion. En los términos previstos en el articulo 18
de la Ley de la Renta, que en la parte pertinente, dispone lo siguiente: Se
presumira de derecho que existe habitualidad en los casos de subdivision 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

adquisicion o construccion, en su caso.

Asimismo, en todos los demas casos se presumira la habitualidad cuando entre
la adquisicion o construccion del bien raiz y su enajenacion transcurra un plazo

inferior a un ano”.
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Articulo 18 Cdédigo Tributario: En los casos indicados en las letras a), b), ¢), d),
i) y j) del N° 8 del articulo 17, si tales operaciones representan el resultado de
negociaciones 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, segun 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®.

2.2.2.- El Objeto.

En consideraciéon al objeto hay que dejar en claro que la normativa de la Ley
General de Urbanismo y Construccion en su articulo 138 bis, sera aplicada a los
bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales u oficinas, que no
cuenten con recepcion definitiva. Cabe sefialar que, dichos actos que hayan de
celebrarse respecto de sitios con o sin urbanizacion, quedan entonces excluidos.
Entonces, para estos rige la prescripcion de los loteos brujos, entendiéndose por
estos, que son aquellos lotes que no cuentan con el permiso de loteo o de
recepcion definitiva otorgado por la direccion de obras de la respectiva
municipalidad, los cuales pueden ser saneados y regularizados en un periodo de 5
afos, y que deben sujetarse a un procedimiento determinado para el caso, y
cumplir con ciertos requisitos que se establecen la Ley 20.562, la que modifica la
Ley 20.234 que establece el procedimiento de saneamiento y regularizacién de
loteos irregulares; y la prohibicion legal de los articulos 136 y 137 de la Ley
General de Urbanismo y Construccién, con la respectiva sancion del articulo 138

del mismo texto.

Cabe hacer presente a este respecto que, la modificacion a la Ley General de

Urbanismo y Construccion, hecha por la Ley niamero 19.932 en un comienzo

“BCN articulo 18 Cadigo Tributario. Decreto Ley 830 1974.
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pretendié solo regular las denominadas “ventas en verde”. Las promesas de
compraventa de inmuebles que no cuentan con una recepcion definitiva, y sus
reglas no lo establezcan de manera expresa, y como es menester, fue necesario
aplicarlas, también, a la promesa de venta de bienes raices que contaran con

recepcion definitiva.

Por tal motivo, es que el legislador a través del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo procuré corregir la modificacion legal por la via reglamentaria,
mediante la redaccion del Decreto Supremo numero 61. Sin embargo, resultaria
inoficioso, dado que la Contraloria General de la Republica objeto, con razén, que
tal modificacion excedia el &mbito de dicha potestad reglamentaria.

Todo esto, se clarific6 con la dictacibn de la Ley namero 20.007, que
modificando el inciso primero del articulo 138 bis y haciendo una acertada
especificacion del ambito de aplicacion de la Ley General de Urbanismo y
Construccion, sefial6 que se circunscribia igualmente a los bienes raices
destinados a viviendas, locales comerciales u oficinas “que no cuenten con

recepcion definitiva”.

2.2.3.- En cuanto a la naturaleza del acto juridico que se pretende ejecutar

En primer lugar, la extensién de la norma que es objeto de esta Tesis, se hace
extensible 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.

Respecto de lo dicho, cabe hacer presente que esta norma, con anterioridad a
como la conocemos hoy, es decir, con la modificacion de la Ley 19.932, que sélo
alcanzaba al contrato de promesa de compraventa, provocando toda clase de
subterfugios legales como el otorgamiento de cierre de negocios; ofertas
unilaterales de compra, tendientes a que en la practica el interesado en adquirir un
bien raiz efectuara anticipos de dinero, eludiendo asi, el agente inmobiliario o
constructora en su caso la obligacién de extender las garantias que la propia Ley

le exige, en razdn que la norma aplicable era exclusivamente para el acto juridico
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que la ley sefialaba, cudl es, el contrato de promesa de compra venta. Con esto, el
interesado en adquirir una propiedad raiz proponia la celebracién de un contrato
de promesa o bien de compraventa al agente inmobiliario y este ultimo, solo se
limitaba a recibir la oferta, postergando su manifestacion de voluntad en orden a
aceptarla o rechazarla para un tiempo posterior al que obtuviera la recepcion
definitiva municipal del inmueble. Asi, el acto conserva su caracter unilateral, no
perfeccionandose y, por lo mismo, no podia ser calificado como contrato de
promesa, toda vez que es de perogrullo entender que como base todo contrato y
por regla general, debe ser un acto juridico bilateral. Entonces, al efectuar la oferta
unilateral, el interesado, comprador o consumidor dejaba a disposicion de la
inmobiliaria una cantidad de dinero. En estos términos, como el anticipo, al cual se
atribuyé el caracter de garantia 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®.

Dado aquello, es que el legislador en una nueva modificacién a la norma en
estudio, prescribe en la Ley 20.007, que las disposiciones anteriores seran
extensibles 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, exceptuando a aquellos regidos
por la Ley General de Cooperativas, Leasing Inmobiliario regulados por la Ley
namero 19.281, sobre Arrendamiento de Viviendas con Promesa de Compra
Venta, aun cuando no cuenten con recepcion definitiva. Por lo tanto, la exigencia
del otorgamiento de la garantia ya no solo serd aplicable a los contratos de
promesa de compraventa, sino que alcanzara ademas a “cualquier acto juridico”,
aunque su calificacion juridica sea de unilateral o bilateral, y la Gnica gran
exigencia pasa a ser 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.

>ACTUALIDAD JURIDICA TOMO2.indd 514 10-07-09 21:47. Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio
2009 - TOMO Il Universidad del Desarrollo.
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Con la solucion que incorpora la Ley 20.007, ain no podemos decir que se han
solucionado todas las externalidades negativas que implica la implementacion de
la norma a la préactica, ya que es esta misma la que nos muestra cOmo se van
construyendo nuevos caminos al andar, en cuanto a la adquisicion de bienes
inmuebles se refiere, ello no quiere decir, que esto importe la elusién al
otorgamiento de garantias que exige el legislador para este tipo de operaciones de
adquisicion de inmuebles, sino mas bien la urgencia de las partes de constatar un
auténtico interés de ejecutar un negocio, esto en razon de que puede ocurrir el
caso de que un interesado visite un departamento o casa piloto durante un
determinado fin de semana. Por ejemplo, ocasion en la que es imposible firmar
inmediatamente una promesa de compraventa, no solo porque las notarias no
operan en dias festivos por regla general, sino, que ademas, porque la inmobiliaria
le exigira ciertos antecedentes para confirmar la capacidad econdémica del
comprador o promitente comprador para concretar dicho negocio, ya que este, al
firmar la orden de reserva, suele entregar una cantidad de dinero, o en su caso un
cheque, pago que se imputa a titulo de reserva o incluso como gastos
operacionales en ciertas oportunidades, los que deben ser garantizados, atendido
el claro tenor del inciso final del articulo 138 bis, de la Ley General de Urbanismo y
Construcciéon. Por lo sefialado, y entre otros modos de operar, es que resulta
complicado determinar la naturaleza juridica de las denominadas oOrdenes de
reserva, su calificacion como contrato de promesa de compraventa conduce casi
siempre a su nulidad, pues en ellas, no se da cabal cumplimiento a las
condiciones de los elementos esenciales de esta, que se encuentran establecidas
en el articulo 1554 del Cdédigo Civil. Se trata, sin lugar a dudas, de un acto
preparatorio, lo que conduce también a la discusion de si en el derecho chileno se
admiten contratos preparatorios innominados o0 si estos deben sujetarse
necesariamente a los requisitos de la promesa®.Discusién que escapa a las

esferas de esta investigacion.

°Cf. ABELIUK MANASEVICH, René (1983) N° 18, p. 29
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En segundo lugar en lo que a la extension de la nhorma en estudio se refiere,
hay que hacer mencion que la Ley 20.007 hace extensible la norma a la compra
venta de inmuebles hipotecados, ya que el articulo 138 bis inciso final, prescribe
que las disposiciones contenidas en el presente articulo se aplicaran a las
compraventas de viviendas, locales comerciales u oficinas cuando al momento de
celebrarse dicho contrato el inmueble se encuentre 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 prohibicion de gravar o

enajenar, si la hubiere.

Lo que intenta el legislador en este caso, es precaver el riesgo que correria el
comprador, una vez suscrito el contrato de compraventa y pagada que sea la
totalidad del precio del inmueble al agente inmobiliario, y que este, a su vez, no
cancele los fondos al acreedor hipotecario para obtener el alzamiento de la
hipoteca. Asi, el riesgo de que el comprador haya desembolsado el precio y no
pueda obtener el alzamiento de la hipoteca, se cautelaria con la exigencia de una
boleta bancaria o péliza de garantia, que debe mantenerse vigente mientras no se
proceda al alzamiento de la hipoteca. Sin embargo, dicha regla no siempre sera
eficaz, pues en la practica, es de ordinario que las partes no firmen
simultdneamente, sino que, lo hagan de manera sucesiva en la escritura de
compraventa, por lo tanto puede ocurrir que el inmueble que se vende continlde
hipotecado y que el comprador pague el precio al vendedor al momento de

celebrar la compraventa.

Lo que se debe hacer en este caso, es que en la escritura se incluya una
clausula de alzamiento de hipoteca, llevandonos a concluir en una primera
instancia, que no seria necesaria una clausula de garantia, pero a su vez, puede
presentarse la situacion de que el banco no firme el alzamiento de la hipoteca y
aun asi el notario autorizaria la escritura publica de compraventa cuando ella esté
completa y haya sido firmada por todos los comparecientes, sin caer este en
responsabilidad segun se desprende de la lectura del articulo 413 inciso final del

Caodigo Organico de Tribunales. Entonces, si el banco no firma, porque no ha
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recibido el pago, la escritura no se considerard publica o auténtica, atendido lo
dispuesto en los articulos 404 inciso penultimo y 426 numero 6 del mismo cuerpo

legal.

Por su parte, la sancién de nulidad de la compraventa carecera de sentido,
dado que la compraventa no se ha perfeccionado, ya que, la Ley exige para que
se perfeccione este acto juridico, se cumpla con la solemnidad de efectuarlo
mediante escritura publica. Por dltimo, tampoco seria aplicable el tipo penal del
articulo 470 namero 9 del Codigo Penal, ya que este, se encuentra delimitado solo
a un tipo de contrato, cual es el contrato de promesa de compraventa. Dicho esto,
la practica nos sefiala que el resguardo del comprador no pasa por la exigencia de
una garantia, sino que del hecho de posponer el pago para el momento en que el
inmueble se encuentre debidamente inscrito en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices respectivo, a su nombre y libre de todo gravamen,
a través de una carta de instrucciones notariales que contendra un vale vista u
otro instrumento mercantil con el que se cancelara el precio, el que estara en
manos del escribano hasta acreditar la inscripcion conservatoria y que el inmueble

esta libre de toda prohibicién y gravamen.

Con todo lo dicho, podria caerse en el error de sefialar que la norma no
alcanzaria a los contratos de compraventa en relacion a la exigencia de la garantia
y solo lo haria respecto de los contratos de promesa de compraventa, cosa que no
resulta ser asi, ya que, el articulo 138 bis inciso final de la Ley General de
Urbanismo y Construccion prescribe que, las disposiciones contenidas se
aplicaran a las compraventa, lo que conduce a una interpretacién armonica, en el
sentido de imponerle la misma prohibicion de autorizar por parte del notario los
contratos de compraventa de inmuebles hipotecados si no se acredita la

constitucion de la garantia o concurre el acreedor hipotecario alzandola.

Por altimo, y en tercer lugar, no podemos dejar de mencionar que no solamente
va a alcanzar a la compraventa de viviendas, locales comerciales u oficinas, en
mérito de que la misma razon existe para la compraventa de otros inmuebles que

ya cuentan con recepcion municipal, en caso de no tenerla, la celebracion de
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dicho acto juridico estaria prohibida por el legislador segun lo que se desprende
de los articulos 136 y 137 de la Ley General de Urbanismo y Construccion y los
articulos 10, 11 y 12 de la Ley 19.537 sobre Copropiedad Inmobiliaria. Sefialando
que, no le sera licito al propietario loteador o urbanizador, de los terrenos sujetos a
dicha norma, para enajenarlos, acordar adjudicaciones en lote, celebrar
compraventas, promesas de compraventa, reservar sitios, constituir comunidades
o sociedades tendientes a la formacion de poblaciones, ademas de celebrar
cualquier acto o contrato, cuya finalidad ultima sea la de transferir el dominio de
estos, cuando estos, no se encuentren urbanizados de acuerdo al Articulo 134 de
la misma norma juridica, refiriéndose ésta a la pavimentacion de calles y pasajes,
obras de ornato, instalaciones sanitarias y energéticas, con sus debidas obras de
alimentacion, desaglies de aguas servidas y aguas lluvias y con la respectiva
recepcion del Director de obras Municipales que sefiala el Articulo 135 de la
norma, y siempre que estemos en presencia de la formacion de un nuevo barrio,
loteo o subdivisidn y no se hubieren realizado los trabajos ya mencionados se
entendera que, la venta, promesa de venta o la ejecucion de cualquier acto o
contrato no urbanizado, se presumira que tiene por objeto la subdivision sin la
urbanizacién. Sin embargo la direccién de obras podra asi autorizar las ventas y
adjudicaciones que, extendiendo el certificado de urbanizacion correspondiente,
previo el cumplimiento integral de la garantia exigida en el Articulo 129 de la
misma Ley, cual seria, por el total del monto de las obras de que se traten y que
estuvieren pendientes. Por ende decimos que no se podra inscribir en el
Conservador de Bienes Raices la transferencia de dominio de ninguna obra que
no cuente con el respectivo certificado de la Direccion de Obras Municipal. Sin
perjuicio de lo sefialado se podra segun lo dispuesto en el Articulo 137 de la ya
anunciada norma enajenar en favor de las cooperativas de viviendas sin los
certificados mencionados de urbanizacion, previa autorizacion de la Secretaria
Regional correspondiente del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, en cuyo caso
dicha cooperativa debera asumir la responsabilidad de ejecutar las obras de
urbanizacién ya sefaladas en el Articulo 134 de esta Ley, y en las etapas que esta

misma sefiala. En caso de no dar cumplimiento a ello, no se podra transferir el
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dominio o adjudicar el dominio de los lotes a los demas socios, ya que los notarios
y conservadores no podran asi realizar las correspondientes inscripciones si no se

da cumplimiento a lo ya sefialado.

En relacion con esto, estan los articulos 10, 11 y 12 de la Ley de copropiedad
inmobiliaria, los cuales hacen referencia en esta misma senda a que, para
acogerse a las normas de copropiedad inmobiliaria, se deben sujetar a dicha
normativa, a las del reglamento de copropiedad inmobiliaria, a las de la Ley
General de urbanismo y construccion, a la Ordenanza de Urbanismo y
Construccion y los instrumentos de planificacion. Como consecuencia de esto, es
que les correspondera a los directores de obras Municipales, verificar el
cumplimiento de la norma a ese respecto para asi extender el certificado
correspondiente, que declara que se encuentra acogido al régimen de
copropiedad inmobiliaria, debiendo dejar constancia de la fecha y notaria donde se
redujo a escritura publica el primer reglamento de copropiedad inmobiliaria,
ademas de la foja y el numero de la inscripcion, las unidades enajenables y los

respectivos planos.
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3.- Efectos de la Ley General de Urbanismo y Construccion.

Habiendo conjugado ya los elementos esenciales de la norma en andlisis, los
sujetos, el objeto y la naturaleza juridica de la misma, ahora habra lugar a su
aplicacion y el conocimiento de sus efectos. En primer lugar y de acuerdo a la
agravacion de las formas, en relacion a las sanciones por incumplimiento de las
formalidades y al no otorgamiento de las garantias. Y en segundo lugar, a la

exigencia de las garantias que prescribe la Ley.

3.1.- Laagravacion alas formas y sanciones en caso de incumplimiento.

3.1.1- Formalidades impuestas al contrato de promesa.

El articulo 1554 del Cddigo Civil, exige que la promesa conste por escrito, pero
esta exigencia no incluye que deba ser otorgada por escritura publica, aun cuando

esta recaiga sobre bienes inmuebles’.

Esto conjugado con las normas establecidas en la Ley 19.932, que permite la
celebracion de promesas de compraventa otorgadas en instrumento privado, que
sean autorizadas ante notario, por tanto, el escribano no podra autorizar este tipo
de instrumentos si es que no cumplen con la exigencia de la garantia, a favor del
promitente comprador, tanto asi, que la Ley 19.579 prohibe al notario autorizar
contratos de promesa de compraventa de viviendas adquiridas de los Servicios de

Vivienda y Urbanismo que se encuentren pagadas.

En esta misma senda y, a la entrada en vigencia de la mencionada Ley, se
pensé que la promesa de compraventa debia suscribirse por escritura publica,
pero la Ley sefialaba en términos imperativos y al tenor de su letra que (deberan),
por ende, la solemnidad es el instrumento privado autorizado ante notario publico.
Pero el decreto supremo numero 61 dispuso que el instrumento podia suscribirse
por escritura publica si ambas partes estaban de acuerdo de consuno, esto dado a

gue la escritura publica otorga una mayor certeza al instrumento privado.

' ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2003) N° 2081, p. 845
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Puede ocurrir el caso que el promitente vendedor no tenga por giro habitual el
negocio inmobiliario o de la construccion, en los términos previstos en el articulo
18 de la Ley de la Renta, en este caso particular, la norma no le resulta aplicable,
esto se resuelve insertando en la misma escritura un reconocimiento expreso de
ambas partes otorgantes de que no es necesaria la garantia, dejando al notario
resguardado de responsabilidad tanto funcionaria como civil, sin perjuicio de la

responsabilidad civil del promitente vendedor.

Por dltimo es importante dejar establecido que el articulo 138 bis de la Ley
General de Urbanismo y Construccion sefiala que la garantia debidamente
identificada se debe incorporar al contrato. Por este motivo, es que el Decreto
Supremo namero 61 precisa la forma en que se debe identificar la garantia y la
manera de hacerlo, es mediante la emision de un certificado emitido por una
entidad bancaria o aseguradora, con las menciones que este mismo Decreto
Supremo establece y la aceptacion expresa de la garantia por parte del promitente

comprador.

3.1.2.- Sanciones al incumplimiento de las solemnidades y no otorgamiento
de las garantias.

Las sanciones correspondientes al incumplimiento de solemnidades y no

otorgamiento de garantias deben ser tratadas desde diversos puntos de vista:

Primero, desde el punto de vista civil, cabe destacar que la sancién aparejada
seria la nulidad absoluta del acto juridico correspondiente a la promesa de

compraventa, toda vez que este incumplimiento recaiga sobre:
a) La falta de autorizacién notarial.

b) La omisién de la garantia exigida por la Ley. Esto segun lo que se desprende
del articulo 1682 del Codigo Civil.
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Articulo 1682 Cédigo Civil

La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades

absolutas.

Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas
absolutamente incapaces. Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad

relativa, y da derecho a la rescisién del acto o contrato®.

Cabe hacer presente a este respecto que, la sancién antes mencionada no
seria satisfactoria, toda vez, que el promitente comprador ya ha anticipado los
fondos al promitente vendedor y en este sentido la nulidad judicialmente declarada
solo va a conducir a las acciones restitutorias y puede ocurrir que en el momento
en que estas se hagan efectivas el promitente vendedor, constructora o
inmobiliaria ya se encuentre constituido en quiebra o bien, en notoria insolvencia,

de tal modo que la sentencia que declara la nulidad carecera de toda efectividad.

Por su puesto, que la promitente compradora puede ejercer a su vez la accion
de indemnizacion de perjuicios, que deriva de la condicidn resolutoria tacita que va
envuelta en todo contrato bilateral, toda vez que, el cumplimiento por naturaleza le
es imposible, sin embargo, si la promitente vendedora carece de solvencia para la
restitucion del anticipo, con mayor razén le seria dificil el pago de una

indemnizacion de perjuicios.

En este mismo sentido, pero ya desde el punto de vista del promitente vendedor
la nulidad le podria causar dificultades en el caso que esta cumpla cabalmente con
sus obligaciones, concluyendo oportunamente con las obra, obteniendo los
permisos y el promitente comprador se arrepiente del negocio o sencillamente no
desea celebrar la compraventa prometida, le bastara invocar la infraccion de las

formalidades que prescribe el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y

gcodigo civil Chileno articulo 1682.
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Construccién o la omision de la garantia para obtener la nulidad del contrato y, por

esa via, la restitucion de sus anticipos.

En segundo lugar, nos encontramos con la Sancion Penal, la cual tiene un tipo
bastante restringido, ya que las exigencias del tipo penal son el “4nimo de
defraudar”, el que sera necesario probar, por otro lado, el tipo también exige el
“perjuicio patrimonial para el promitente comprador”, de tal manera que bastara
restituir el anticipo para que no se haga aplicable la pena. De este modo, el
reproche penal se dirigird contra quien suscribiere o hiciere suscribir contrato de
promesa de compraventa, sin cumplir con las exigencias establecidas por el

articulo 138 bis” de la Ley General de Urbanismo y Construccion®.

Esto significa que pueden 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 coincidira con el
duefio, y el vendedor que traté con el promitente comprador, lo que parece ser
poco acertado. Es por ello que la Ley 19.932 en su redaccion original, sin alcanzar
a las figuras que incorpora la Ley 20.007 a saber, sefiala que, 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.

Por todo lo antes dicho, es que concluimos que las sanciones civiles y penales
previstas por la normativa en estudio no aseguran la satisfaccion de los fines que

se pretenden.

9Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO Il Universidad del Desarrollo.
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3.2.- Exigencia de la garantia.

En esta parte de nuestro analisis, abordaremos la exigencia de las garantias
que sefala la Ley General de Urbanismo y Construccion. Comenzaremos

mencionando que:

1°.- Bajo el imperio de la Ley numero 19.932, la garantia s6lo podia consistir en
una poliza de seguro o boleta bancaria, la cual debe ser aceptada por el
promitente comprador. Conjuntamente mencionaremos que, el Decreto Supremo
namero 61 reglamentd la forma de emitir y acreditar la constitucion de esas

garantias.

2°.- Mediante la modificacion propuesta por la Ley numero 20.007, se amplio la
gama de garantias permitidas, al aceptar los siguientes instrumentos: a) Cuenta
de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente comprador y, b) depositos
a plazo en favor del promitente vendedor, que deberan mantenerse en custodia

del notario autorizante.

3°.- Durante la tramitaciéon de la misma Ley, surgié otra garantia, que ha
causado una de las mayores dificultades que ha generado la normativa en estudio,
se trata de su aplicacién a los anticipos o pagos fraccionados efectuados durante

la vigencia de la promesas de compraventa.

4°.- Efectuaremos un analisis comparativo de las diversas garantias que sefiala

la Ley en estudio mencionando sus bondades e inconvenientes.

5° Hablaremos de una garantia especial muy particular y sobre la eficacia de su

utilizacion.
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3.2.1.- La pdliza de seguro o boleta bancaria de garantia.

Como mencionamos al comienzo de este acéapite, y bajo el imperio de la Ley
19.932, el promitente vendedor, debia caucionar el instrumento que suscribe
mediante poliza de seguro o boleta bancaria aceptada por el promitente
comprador.

Sobre esta nos referiremos sobre:

3.2.1.a.- Lavigencia de la caucion.

Sabiendo ya, que el articulo 138 bis de la Ley General de Vivienda y Urbanismo
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. Por ende la garantia
permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto a cualquier
gravamen o prohibicibn 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 promitente
comprador, como se ha mencionado ya con anterioridad. Junto con esto, el
Decreto Supremo numero 61 en su funcion reglamentaria prescribié que, la
vigencia de la boleta bancaria o poéliza de seguro debera exceder a lo menos en
sesenta dias el plazo estipulado para la celebracién del contrato de compraventa
prometido y, que ademas, las garantias se mantendran vigentes hasta que se
exhiba a la institucion bancaria o aseguradora que otorgd la garantia copia
autorizada de la inscripcibn de dominio del inmueble a favor del promitente
comprador en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices.
Observamos entonces que se trata de una garantia contractual y post-contractual,
puesto que asegura no solo el cumplimiento de las obligaciones emanadas del
contrato de promesa de compraventa, con esto nos referimos a la obligacién de

hacer de celebrar el contrato prometido, como a una posterior, emanada ahora del
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contrato de compraventa prometido, como es la de efectuar la transferencia del

dominio libre de gravamenes.

Esta ultima obligacidon ya extinguida, precisamente por haberse celebrado la
compraventa prometida. Conforme con esto, el articulo 1554 del Cdadigo Civil,
sefala que la promesa puede contener tanto un plazo o condicién que fije la época
de la celebracién del contrato prometido. En consecuencia, el plazo que excede la
vigencia de la garantia en sesenta dias adicionales al estipulado para la
celebracion del contrato prometido, solo podria aplicarse a los casos en que la
promesa contenga Unicamente la estipulacion de un plazo, pero no asi la
estipulacion de una condicién. Dicho esto deberemos analizar brevemente el plazo

y la condicion.

3.2.1.a.1.- El plazo.

Si en la promesa se estipula un plazo y el promitente comprador cobra la
garantia durante la vigencia de esta, la situacién no presenta mayores dificultades.
Los problemas surgen cuando se celebra el contrato de compraventa prometido
dentro del plazo contractual o incluso dentro de los sesenta dias siguientes en
que, segun el Decreto Supremo numero 61, debe extenderse la vigencia de la
garantia, pero la inscripcion conservatoria libore de gravamenes no logra
practicarse dentro de esos sesenta dias, en este caso, el promitente comprador
puede exigir a la institucion bancaria o aseguradora el pago de la garantia, pese a
gue haya expirado el plazo de sesenta dias consignado en la misma. De hecho, el
articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y Construccién no hace alusion a
los 60 dias y solo se limita a sefialar 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 alla de los sesenta dias.

Lo que el legislador quiso decir en este caso es que, si la compraventa
prometida se celebra pero no logra inscribirse dentro de los sesenta dias, la

garantia permanece vigente hasta la inscripcion de dominio libre de gravamenes.
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Otro problema que se presenta, se configura toda vez que, el promitente
comprador deja transcurrir el plazo de sesenta dias a que alude el Decreto
Supremo numero 61, sin cobrar la garantia y pretende exigir el pago con
posterioridad. Vencido que sea el plazo sin que se haya celebrado la compraventa
prometida, el promitente comprador reclama el pago de la boleta o pdliza a la
institucién  financiera o aseguradora, l6gicamente esta rehusara pagar,
argumentando la caducidad de la garantia, por haber expirado la vigencia de la
misma. Y aun cuando la institucién financiera o 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 reprochard haber

cumplido una garantia sobre la cual ha operado la caducidad.

En este caso el promitente comprador, para afirmar la procedencia del pago,
debera alegar que el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y
Construccién establece que, la garantia debe permanecer vigente hasta que se
practique la inscripcién conservatoria a su hombre y que esa disposicion legal,
ademas dispone claramente que el plazo de sesenta dias no es obstaculo para
que la garantia permanezca vigente hasta que se practique la inscripcién
conservatoria. De lo contrario, llegariamos al absurdo de que, no obstante, la
expiracion del plazo de sesenta dias previsto en la Ley antes citada, y del plazo
consignado en la caucion, el banco o aseguradora permanecerian indefinidamente
obligados, mientras no se practiqgue y se le exhiba la inscripciéon conservatoria,
hasta que se complete el plazo de prescripcién para el cobro de la obligacién®.

3.2.1.a.2.-La condicién

Sefalaremos que, si en la promesa se estipula una condicion, ésta puede ser
determinada o indeterminada. En las Determinadas, desconocemos si el hecho en
qué consiste se verificara 0 no, 0 sea, es incierto, pero sabemos cuando debe

entenderse fallida.

10Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO Il Universidad del Desarrollo.
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En las Indeterminadas, en cambio, no sabemos cuando debe entenderse fallida
la condicion y se discute si existe un plazo maximo para que las condiciones
indeterminadas deban cumplirse, pero hay consenso respecto a su duraciéon. Para
algunos sera el plazo de 5 afios que prescribe el articulo 739 de Cddigo Civil, en
tanto que para otros serd el de 10 afios, que es el que, por regla general, sirve en

nuestro ordenamiento juridico para la consolidacion de la certeza juridica.

En la practica, es frecuente que en la promesa se pacte una condicion para la
celebracion del contrato de compraventa prometido y, la obtencion de la recepcion
definitiva municipal y del certificado de copropiedad inmobiliaria. Esa condicion
puede ser determinada. Por ejemplo, se fija un plazo maximo para la obtencion de
dichos certificados, o indeterminada, cuando se omite dicho plazo. De tal suerte
gue el promitente vendedor podria obtenerlos dentro de los 5 6 10 afios siguientes

al contrato de promesa.

La problemética que debemos tener en cuenta, es cual debe ser la vigencia de
la garantia cuando en la promesa se estipula una condicion que fije la época de la
celebracion de la compraventa. En este sentido, vemos que, si la condicion es
determinada, bastara consignar un plazo de vigencia que exceda en sesenta dias
a la fecha tope para el cumplimiento de la condicién, esto concuerda con lo

dispuesto en el Decreto Supremo namero 61.

Por otra parte, si la condicion es indeterminada, debiéramos aplicar el articulo
138 bis de la Ley General de Urbanismo y Construccion, en el sentido de que la
garantia permanecera vigente hasta que se practique la inscripcion de dominio
libre de gravamenes a nombre del promitente comprador, para lo cual, dispondra

de un plazo méximo de 5 6 10 afios, segun la tesis que se quiera seguir.

Cabe hacer presente que la ley no estableci6 en esta hipétesis, un plazo
maximo para el cumplimiento de la condicion, como lo hizo para los casos
previstos en las letras a) y b) del inciso 3° del articulo 138 bis de la Ley General de
Urbanismo y Construccién. En efecto, el inciso 6° del referido articulo dispone: En
los casos previstos en las letras a) y b) del inciso 3° debera estipularse un plazo

para el cumplimiento de la condicion de inscribir el dominio del inmueble a nombre
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del promitente comprador y si nada se dijere se entendera que dicho plazo es de 1
afo, contado desde la fecha de la celebracion del contrato de promesa.

3.2.1.b.- Caracter Irrevocable de la caucioén.

El legislador a través de su potestad reglamentaria nos sefiala en el Decreto
Supremo numero 61, el caracter de irrevocable de la garantia exigida por la Ley
General de Urbanismo y Construccion, la cual prescribe que cada anticipo debera
ser caucionado mediante boleta bancaria de garantia o péliza de seguro con
caracter irrevocable por un monto equivalente a la suma entregada y que a su vez
el certificado que debe emitir la institucion bancaria, financiera o aseguradora en
Su caso, tendra el mismo caracter de irrevocable. Esto significa que el banco o la
compariia de seguros no pueden dejarla sin efecto por su sola voluntad, pues ello,
no solo atentaria gravemente contra la ley del contrato, segun lo dispuesto en el
Articulo 1545 y 1546 del Cdédigo Civil, sino que también contra la eficacia de la
garantia misma. Con esto, quiso decir el legislador, que la garantia debe ser a
primer requerimiento en el caso de la boleta de garantia, pero no asi respecto de
la pdliza de seguro, ya que ésta Ultima requiere siempre de la intervencion de un

liquidador.

3.2.2.- Cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente
comprador y depésitos a plazo en favor del promitente vendedor, que

deberan mantenerse en custodia del notario autorizante.

En este apartado, no podemos dejar de mencionar que la Ley niumero 20.007
amplia la gama de garantias que permite el articulo 138 bis de la Ley General de
Urbanismo y Construccion, al disponer que: La obligacion del promitente vendedor
de otorgar la garantia no sera exigible 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 de compraventa:

a) Cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente comprador.
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b) Depédsitos 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 seran 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 deberan
cumplir con los requisitos generales establecidos por las disposiciones legales,
reglamentarias y normativa de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
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 condicidon de inscribir el dominio del inmueble a nombre del
promitente comprador y si nada se dijere se entendera que dicho plazo es de 1

afo, contado desde la fecha de la promesa.

Lo interesante de esta modificacién radica en que a regla transcrita, cambia el
enfoque de la problematica y, ya no es el promitente vendedor el que garantiza al
promitente comprador la restitucién de los anticipos percibidos, sino que es este
altimo es quien inmovilizara los 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 promitente vendedora, 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. Lo que si le
interesa, es que exista una erogacion de parte del promitente comprador, con la
exclusiva finalidad de asegurar la seriedad de su intencion de adquirir el inmueble
y que, una vez concluidas las obras, celebrara la compraventa prometida o, en
caso de incumplimiento, podra 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
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fondos, o bien, tome un depdsito a plazo que quede en custodia notarial. De esta
forma, el promitente comprador tiene la seguridad de que gracias a la caucion no
perdera sus fondos en caso de un incumplimiento o quiebra de la inmobiliaria o
constructora y esta Ultima esta también asegurada de que, si termina en regla la
obra, podra imputar esos fondos al precio de venta, o bien, hacer efectiva la multa,
en caso de desistimiento del promitente comprador.

Segun lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 138 bis de la Ley General de
Urbanismo y Construccion, no se exige expresamente que los montos anticipados
sean puestos a disposicion del promitente vendedor y que la inscripcion se haya
practicado libre de gravamenes o prohibiciones, como lo requiere el inciso primero,
en el caso de las garantias consistentes en boleta bancaria o pdliza de seguro.
Dicho esto, concluimos que, existiendo la misma razon, debe aplicarse en ambos

casos la misma disposicion legal.

Por ultimo, sefialaremos que el legislador se preocupd, en este caso, de que la
condicion de inscribir el dominio del inmueble a nombre del promitente comprador
no fuera indeterminada, esto implica, que se tenga un plazo maximo para su
cumplimiento o, si se quiere, para estimarla fallida. En todos los casos que a falta
de esta norma, el promitente comprador quedaria en una posiciéon incobmoda, pues
no podria recuperar la libre disposicion de su dinero mientras no se completase el
plazo maximo para el cumplimiento de la condicién, plazo que, segun explicamos
anteriormente en este trabajo, puede ser de 5 6 10 afios, segun la doctrina que se
siga. En todo caso, las partes pueden ampliar o restringir el término de un afo,
pues se trata de una norma disponible por los particulares ya que primaria en ese

caso particular la autonomia de la voluntad.

3.2.3.- Anticipos o pagos fraccionados

Este tipo de garantias efectuadas durante la vigencia de la promesa de
compraventa ha provocado dificultades en lo que respecta a la efectividad de la
exigencia de garantias prescrita por la norma en estudio, ya que, puede ocurrir

que al momento de efectuar la promesa de compraventa no se anticipe ningun
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monto, quedando por ende los pagos postergados para una etapa diferente a la de
celebracion del contrato. Otra situacion que también puede ocurrir, es que al
momento de la celebracion de la promesa, si se anticipa una parte del precio y se
posterga el pago del saldo para una fecha posterior, pero dentro de la vigencia del
contrato de promesa de compraventa y antes de la celebracion de la compraventa
propiamente tal.

El texto de la norma legal en estudio, prescribe que la garantia debia
incorporarse al contrato en un valor igual a la parte del precio del bien raiz

entregado por éste y establecido en el contrato de promesa respectivo.

En franca relacion a lo sefialado, estd el Decreto Supremo numero 61, 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 del perfeccionamiento del contrato de compraventa prometido, pues 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.

Por su parte la Ley N° 20.007, confirmd esa evolucidon de ambos preceptos
legales, al incorporar en el inciso primero del articulo 138 bis de la Ley General de
Urbanismo y Construccion, la frase “en los cuales el promitente comprador

entregue todo o parte del precio del bien raiz”.

Luego de dicho analisis, sefialaremos que en la practica se unala externalidad
gue se manifiesta mediante un subterfugio, con el fin de eludir el otorgamiento de
la garantia y, 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 esta manera, no existiendo anticipo que
garantizar y el notario, sin comprometer su responsabilidad, puede autorizar las
firmas estampadas en la promesa, de manera que no infringe lo prescrito en el

articulo 138 bis inciso 2° de la Ley General de Urbanismo y Construccion.

Por otra parte, en la misma promesa se postergaria la obligacion del promitente
comprador de pagar el anticipo al promitente vendedor, toda vez que esos
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anticipos debieran garantizarse cada vez que se efectué un nuevo pago imputable
a titulo de anticipo.

Ahora bien, puede ocurrir el caso en el cual el promitente comprador efectda un
desembolso de dinero al promitente vendedor y no se otorga la garantia que exige
la Ley. Como también el caso que, habiéndose realizado el desembolso de dinero
y otorgandose la garantia, no se caucionen los pagos posteriores efectuados
durante la vigencia del contrato. En estos casos, no se podra sancionar con la
nulidad de la promesa de compraventa, dado que la sancion de nulidad esta dada
por un vicio originario del mismo contrato, en donde solo se podran examinar los
requisitos de esta al momento de la celebracién del acto o contrato que se trata y
no lo que vaya ocurriendo con posterioridad al momento de su celebracién. Sin
perjuicio de la existencia cierta de un incumplimiento de la obligacion por parte del
promitente vendedor de otorgar las garantias que le exige la Ley, pudiendo esto si,

derivar en la resolucion del contrato de promesa de compraventa.

Conjuntamente con esto, podemos referirnos a la nulidad del pago del anticipo,
sin perjuicio de que las acciones de nulidad y resolutoria en su caso van a originar
acciones restitutorias, las que en ambos casos seran ineficaces en el supuesto de
sufrir la quiebra o notoria insolvencia del promitente vendedor. En tanto que, las
sanciones sefialadas por la Ley General de Urbanismo y Construccién de indole
Penal y, con estas nos referimos especificamente al articulo 470 namero 9° del
Cdbdigo Penal, seran de dudosa aplicacién ya que el tipo penal consagrado en
aguel texto positivo, nos sitia en el momento de suscripcion de la promesa de

compraventa, sefalando que: “el que suscribiere o hiciere suscribir’, en

circunstancias que, en la especie se omitié garantizar los pagos posteriores.

La practica, dada la problematica expuesta y la Ley General de Urbanismo y
Construccion, sus modificaciones realizadas por la Ley 19.932, Ley 20.007, y la
reglamentacion de las mismas otorgada por el Decreto Supremo numero 61, nos
indican claramente el camino sobre el cual sefala que, al momento de la

celebracion del contrato de promesa de compraventa deben garantizarse los
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anticipos que se paguen en esa oportunidad y que los pagos posteriores deberan

ser caucionados en la medida que estos se vayan realizando™.

3.2.4 Anélisis comparativo sobre la conveniencia de las garantias.

Sobre este punto, y como mencionamos anteriormente, nos convoca analizar
las garantias otorgadas por la Ley General de Urbanismo y Construccion, para asi
determinar la eficacia de las mismas. Para esto, debemos atender lo que nos
sefala la propia Ley y la practica. Estas nos indican que, las cauciones aplicadas
son la boleta bancaria de garantia y la poéliza de seguro, la primera con
preponderancia de esta ultima. Dicho esto, y dado que las garantias contenidas en
las letras a) y b) del inciso 3° del articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo

y Construccidn es excepcional.

Para continuar, pondremos en el tapete los pasos a seguir o procedimientos

que usarian de ordinario las entidades bancarias como las compafiias de seguros.

Asi las cosas, tanto el banco como la compafiia de seguros evaluaran a su
cliente o promitente vendedor, antes de acceder al otorgamiento de las garantias,
esta evaluaciéon corresponde a aquella que se efectla para la apertura de una
linea de crédito e irA acompafada por regla general de la exigencia de rendir
contragarantias, tales como una hipoteca constituida por la inmobiliaria o
constructora a favor de la institucién bancaria o aseguradora, para el efecto de
asegurar la restitucion de los fondos que estas ultimas deban desembolsar en
pago de las boletas o podlizas que los promitentes compradores hagan efectivas. Y
es el promitente vendedor quien escoge no solo si otorgard boleta bancaria o
podliza, sino también el banco o compafia de seguros con el cual operara. Por otro
lado el promitente comprador debe sencillamente allanarse o bien abstenerse de

celebrar la promesa de compraventa.

Y ACTUALIDAD JURIDICA TOMO?2.indd 531 10-07-09 Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 -
TOMO Il Universidad del Desarrollo.
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En todos los casos, es la ley la que exige que la garantia deba ser aceptada por
el promitente comprador, segun lo dispuesto en el articulo 138 bis de la Ley
General de Urbanismo y Construccion. Pero para poder determinar la
conveniencia de una u otra garantia va a depender de quién vaya a efectuar la
evaluacion, si lo es el promitente comprador o comprador - promitente vendedor o

vendedor y de los factores que tengan preponderancia para cada uno de ellos.

En primer lugar sostendremos que la boleta de garantia bancaria es una
cauciéon autbnoma y pagadera a primer requerimiento, 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 obstaculizar el pago, salvo el caso de fraude o abuso
manifiesto, lo que por su puesto deberd ser probado en la instancia

correspondiente.

Por otra parte las pdlizas de garantia con que se esta operando para asegurar
al promitente comprador la restitucion de sus anticipos, no son pagaderas a primer
requerimiento, como el instrumento anterior, sino que exigen la intervencién de un
liquidador, como ya dijimos anteriormente, el cual debe pronunciarse acerca del
siniestro, el que dara curso progresivo al pago de la indemnizacion sélo en los
eventos previstos en la poéliza, sin perjuicio de que el seguro de garantia puede
también tener caracter autonomo, esto es, de ejecucién inmediata. Pero resulta
que, como dijimos, el liquidador debe investigar las circunstancias del siniestro
para determinar si el riesgo asegurado gozaba de la cobertura contratada en la
poliza, segun lo determina el articulo 14 letra a) del Reglamento de los Auxiliares
del Comercio de Seguros, Decreto Supremo de Hacienda namero 863, publicado
en el Diario Oficial de 05.04.1990. Entre tanto, lo estipulado en las pdlizas debe

ser registrado en la Superintendencia de Valores y Seguros.

En razon de lo anterior, podemos preguntarnos el sentido que se le debe
atribuir a la exigencia impuesta por el Decreto Supremo numero 61, en orden a

gue la garantia debe ser irrevocable.

Si tratdndose de garantias autbnomas o independientes, a primer

requerimiento, las polizas de seguro con que se opera no satisfacen la exigencia
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legal, lo que haria acarrear las sanciones por no otorgamiento de la garantia
exigida en conformidad a lo prevenido en la Ley General de Urbanismo y
Construccién. Entonces, lo concreto es que hoy en dia se utilizan mayormente dos
formas de garantia, la boleta bancaria y la pdliza de seguro, con preponderancia
de la primera como ya mencionamos, cauciones que aparecen como equivalentes
para el comdn de la gente, pero que, en realidad no lo son y son absolutamente
disimiles y, que cuyas certezas en el pago y costo no son homologables en lo
absoluto, toda vez que la pdliza de seguro, por regla general, no es de aquellas
garantias de ejecucion inmediata, sino que requiere la intervencién de un

liquidador.

En los hechos, vemos que, la inmobiliaria o constructora debiera preferir otorgar
una poliza de garantia sujeta a liquidacion y el promitente comprador una boleta

bancaria de garantia.

Cuando se presenta una boleta de garantia bancaria a cobro, el banco paga el
importe total de ésta, aun cuando los dafios efectivos sean inferiores, sin perjuicio
gue el tomador conserva el derecho a exigir la restitucion del monto que exceda a
los dafos efectivos, salvo que, se haya estipulado una clausula penal, que le

permita conservar la diferencia.

En la pdliza de seguro, en cambio, el liquidador esta obligado a determinar el
verdadero valor del objeto asegurado a la fecha 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 indemnizacion, segun lo
dispone el articulo 14 letra b) del Reglamento de los Auxiliares del Comercio de

Seguros, Decreto Supremo de Hacienda numero 863.

La regla antes mencionada, deriva del caracter indemnizatorio del seguro, el
gue se consagra en el articulo 517 del Cdédigo de Comercio. Y de tal suerte que el

asegurador solo debe indemnizar el perjuicio efectivamente sufrido por el
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asegurado como consecuencia del siniestro, dentro de los limites establecidos en

el contrato de seguro y que no pueden jaméas exceder la suma asegurada.*?

Cabe destacar, que los bancos normalmente exigen la presentacion material del
documento en que se emitid la boleta bancaria de garantia para su cobro, lo
anterior, unido al carécter irrevocable que detenta la garantia y que cuyo pago es
exigible a su solo requerimiento, esto explica la reticencia de las inmobiliarias o
constructoras a entregar la boleta al promitente comprador, prefiriendo dejarla en
poder del notario autorizante, conjuntamente con la carta de instrucciones, para

que solo pueda ser retirada en caso de un 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 de
garantia bancaria cuyo pago pueda exigir al banco emisor en cualquier momento,
esto dado a que la practica ha revelado, nuevamente, un especial ingenio en la
redaccion de las instrucciones que llegan incluso a privar, en los hechos, de la

posibilidad de hacerlas efectivas.

Para cobrar la pdliza, en cambio, no es requisito indispensable que el
promitente comprador disponga del documento original, bastando que ésta conste
en los registros de la aseguradora, por tanto, le bastaran los datos que debe
contener el certificado que al efecto emitird la aseguradora y que se incorporan en

el contrato de promesa de compraventa.

Por otro lado, la boleta bancaria de garantia es considerada como una deuda vy,
por este motivo, figura en los registros publicos de endeudamiento a los cuales
tienen acceso todas las instituciones bancarias, por disposicion de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. Por lo mismo, las boletas
bancarias de garantia limitan la capacidad de crédito de la inmobiliaria o
constructora. En cambio, las polizas de seguro no estan sujetas a la misma
publicidad, por lo que en este sentido seria mas viable, toda vez que lo que se

busque es tener acceso a mas de un inmueble.

2CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002) Nos 231y s., pp. 171y s.
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Respecto de los costos de cada garantia, por su parte la boleta bancaria suele
ser mas onerosa que la poliza de seguro, pero si la poliza de seguro fuera de
ejecucion inmediata, como lo es la boleta de garantia bancaria, la brecha se

reduciria.

Por otra parte, la poliza de seguro permite reflejar en su condicionado todos los
pagos parciales que contempla la promesa de compraventa, en circunstancias
que, si se desea recurrir a la boleta bancaria, habra que otorgar tantas boletas de
garantia bancaria como pagos existan, por lo que podemos concluir que esta ha
sido también una gran ventaja de la poliza de seguro en comparacion 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 pdlizas.
En efecto, al momento de emitir la pdliza, se refleja en ella el calendario de pago
que proyectan las partes y los costos financieros de la garantia so6lo se
devengaran a partir de las fechas previstas en dicho instrumento, en cambio en la
boleta bancaria, habra que emitir tantas como pagos existan, a medida que se
vayan generando los anticipos, si se emitieran todas las boletas al celebrarse la
promesa de compraventa, el costo financiero se dispararia, por dineros que el
promitente vendedor aun no ha percibido. Por este motivo es que, las compaiiias
de seguros han sido también particularmente agiles en la generacién de sistemas
qgque 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 solo la autorizacion notarial
de las firmas dispuestas en los contratos. En cambio, por su parte, la emision de
las boletas de garantia bancarias exige formularios seriados, los cuales deben ser
emitidos durante dias hébiles y en las horas de atencion de publico de las distintas

entidades financieras.
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3.2.5.- Garantia Especial.

Con mérito al estudio que nos convoca en esta ponencia, y con el &nimo de
ser lo mas cabal posible, es que abordaremos el tema de una ultima garantia que
por cierto escapa a las esferas de la Ley General de Urbanismo y Construccion y
sus modificaciones, reguladas en la Ley 19.537 sobre Copropiedad Inmobiliaria.
Especificamente en su articulo 16 inciso 3°, que prescribe que: “Se podra
constituir hipoteca sobre una unidad de un condominio en etapa de proyecto o0 en
construccion, para lo cual se archivara provisionalmente un plano en el
Conservador de Bienes Raices, en el que estén singularizadas las respectivas
unidades, de acuerdo con el permiso de construccion otorgado por la Direccion 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 radicara
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 10,

procediéndose al archivo definitivo del plano sefialado en el articulo 1173,

Respecto de esta norma, el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y
Construccién, no acepta esta garantia hipotecaria para los efectos de asegurar la
restitucion de los anticipos de la promesa de compraventa, estdndose consciente
de que la eficacia de esta garantia hipotecaria serd reducida si es que, como
ocurre en la generalidad de los proyectos inmobiliarios, el predio en el cual se
levanta la construccion esta gravado con hipoteca de primer grado, con clausula
de garantia general a favor del banco que lo financia, lo que explica su escasa

utilizacién en la practica de los negocios juridicos.

13Ley 19.537 sobre Copropiedad Inmobiliaria, especificamente en su articulo 16 inciso 3°.
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4.- Actos juridicos que intervienen en la compraventa en blanco y en verde

de bienes inmuebles.

Los actos juridicos intervinientes utilizados por los sujetos alcanzados por la
norma en estudio, conjuntamente con los futuros adquirientes y adquirientes de
bienes inmuebles, componen en si un pequefio sistema contractual complejo,
vinculdndose estos a un mismo fin coman, que es, la adquisicion del dominio de
un inmueble. Para los efectos de lo anteriormente dicho, tendremos que analizar
brevemente el contrato de reserva u opcion, el contrato de promesa de

compraventa y en ultimo lugar el contrato de compraventa propiamente tal.

4.1 Contrato de reserva o contrato de opcion.

Sefalaremos que, como bien dijimos, que este pequefio sistema contractual

complejo principia con el contrato de reserva o contrato de opcién.

El contrato de reserva consiste en: “la entrega de una suma de dinero,
generalmente de escasa significacion respecto del precio, a fin de obtener, por un
plazo, necesariamente breve, que se retire de la venta un bien determinado, lapso
durante el cual no se concretara la operacién con otro interesado, permitiendo a
los firmantes del documento ajustar los detalles de la venta y realizar las

averiguaciones necesarias para finiquitarla”*.

La pretension de este instrumento contractual es acercar a las partes a la
conclusion del negocio juridico, pero sin obligarlas perentoriamente a ello, velando
por la flexibilidad del mismo negocio. Cabe sefialar que las partes de este contrato
son aquellas que posiblemente suscribiran en contrato de compraventa en verde y

la inmobiliaria o vendedora.

Dentro de la clasificacion de contratos y, a pesar de ser la parte inicial de este
sistema complejo, el contrato de reserva u opcion, es un contrato principal, dado

que este subsiste por si mismo, toda vez que no lleva a la celebracion de un

“Convencién Notarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires del 31 de julio 2013.
Exposicion Andrea Cecilia Spotorno y Cecilia Belén Novoa, titulada “El contrato de reserva y sus implicancias
practicas”. 2013. Buenos Aires, Argentina. Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires. 20 p. 3p
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contrato definitivo como lo es la compraventa propiamente tal. Asi mismo, decimos
que también es un contrato unilateral, ya que en él sélo resulta obligada la parte
gue concede la reserva u opcién, siendo el contenido de esa obligacion la no
disposicion momentanea de un bien determinado, concediéndole al optante el

derecho de manifestar su conformidad con el contrato definitivo.

Dicho esto, queda perfeccionado el consentimiento otorgado en el contrato
definitivo, no pudiendo el vendedor negarse a la celebracion de este contrato en

virtud de la reserva ya pactada.

4.2.- Contrato de promesa de compraventa.

Esta institucion contractual es el objeto principal de la norma juridica que regula
el tema en estudio, y es la segunda parte del sistema para la adquisicion de un

bien inmueble.

La promesa de compraventa se encuentra regulada en el Articulo 1554 del
Caodigo Civil. Este contrato, al igual que el contrato de reserva o contrato de
opcion, es un contrato principal, que como bien dijimos subsiste por si mismo y
ademas es un contrato preparatorio, ya que tiene por objetivo la celebracion de
otro contrato definitivo, que aun no se encuentra en vias de celebrarse, pero que Si
genera la obligacion reciproca de las partes de celebrarlo en el tiempo y forma

prometida, por lo que podemos concluir que también es un contrato bilateral.

Este contrato se encuentra expresamente reglamentado en el articulo 1554 del
Cadigo Civil.
Respecto del tema en estudio, el contrato de promesa, presenta distintas

peculiaridades, tales son:

En primer término, respecto a su formalidad, nos sefala el articulo 1554 del
Caodigo Civil, que la promesa debe constar por escrito, por ende, es siempre
solemne, exigencia que se mantiene aun cuando el contrato prometido sea de tipo
consensual, entendiéndose que solo basta con la escrituracion en un instrumento

privado para satisfacer la exigencia del legislador, sin perjuicio de las exigencias
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para el contrato de promesa establecidas en la norma especial ya analizada. En
segundo término, que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes
declaran ineficaces, esto significa que no produzca efectos o adolezca de nulidad.
En tercer término, que se contemple un plazo o condicion que fije la época de
celebracion del contrato. Y en dltimo término, que se especifique de tal manera el
contrato prometido, que sélo falten para que sea perfecto, la tradicion de la cosa o

las solemnidades que prescribe la Ley.

Cumplidos estos requisitos y sin perjuicio de las sanciones establecidas en las
leyes especiales antes mencionadas Yy las propias de todo contrato bilateral,
segun lo dispone el Articulo 1489 del Codigo Civil, podra a su arbitrio el
contratante diligente conjuntamente con la indemnizacion de perjuicios, pedir en
primer lugar, que se apremie al deudor para la ejecucién del hecho convenido; en
segundo lugar, que se autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a
expensas del deudor; y en tercer lugar, que se le indemnice de los perjuicios que
resulten de la infraccion del contrato. Segun lo dispuesto en el Articulo 1553,

respecto de las obligaciones de hacer cuando el deudor se constituye en mora.

En este mismo apartado es muy necesario hacer mencién a la institucion del
arbitraje, que tratdndose especificamente de los contratos de promesa de
Compraventa de inmuebles en blanco y en verde que nos convoca y que se

materializan a través de la Clausula Compromisoria.

Sefialamos entonces que la Clausula Compromisoria es un contrato mediante el
cual se pretende sustraer del conocimiento de los tribunales ordinarios, respecto
de determinados asuntos litigiosos, ya sean estos, presentes o futuros, para
entregarselos a un arbitro que por regla general no es designado por las partes al
momento de la celebracién del contrato de promesa de Compraventa. Sobre este
tema hablaremos mas adelante respecto de los medios de solucion a la
problematica que es susceptible de presentarse en una Compraventa en blanco o

en verde de bienes inmuebles
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4.3.- Contrato de compraventa propiamente tal.

Por ultimo, encontramos la compraventa propiamente tal en nuestro sistema
contractual complejo o compraventa definitiva ya sea esta en blanco o en verde vy,

gue es el fin dltimo de los anteriores contratos descritos.

Para insertar la compraventa en este estudio y no escaparnos a un tema
amplisimo que no nos convoca en esta oportunidad, tenemos que sefialar que en
nuestra practica contractual nacional se integrara por tres contratos sucesivos
como dijimos, que funcionalmente responden al mismo objetivo, y que se integran
de manera progresiva los unos a los otros, estableciendo las condiciones
contractuales, para ir configurando la relacion contractual objeto de nuestro
analisis principal, como un proceso global entre oferente y aceptante o para mejor
entendimiento entre el agente inmobiliario y el promitente comprador o comprador
propiamente tal, no restringida a un mero contrato, que en la economia efectiva no
es mas que un vehiculo para la satisfaccion de los intereses colectivos de las

personas en el que hacer nacional.

5.- Aporte de la Ley 19.496, sobre Proteccion a los Derecho de los

Consumidores

Para iniciar este apartado, queremos poner de manifiesto que lo referente a
las normas de Proteccién al Consumidor, escapan a la materia que convoca
nuestro estudio de compraventa en blanco y en verde y su regulacion en la Ley
General de Urbanismo y Construccion, pero que nos parece tremendamente
relevante referirnos a ellas dada la importancia que tiene respecto al acomodo de
sus normas al tema en cuestién y al lento alcance que la norma principal en
estudio le asigna a la probleméatica objeto de esta presentacion. Dicho esto, es

que, como dijimos nos atrevemos a exponer lo siguiente.

Dado los hechos y controversias que se van suscitando con las desigualdades
de las negociaciones respecto a la adquisicion de inmuebles y a las poco efectivas
soluciones que entregan las normas anteriormente analizadas, es que nos

encontramos con las normas de Proteccidon a los Consumidores, las cuales se
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hacen cargo de parte del tema sobre la adquisicion de viviendas de quienes
detentan el rubro de proveedores de inmuebles en este caso.

Respecto de la Ley 19.496 de 1997, de Proteccion a los Derechos de los
Consumidores, sefialaremos que la normativa, permitia en sus inicios regular solo
actos respecto de bienes muebles de poca cuantia, que eran producidos y
ofrecidos de manera masiva al mercado y con condiciones contractuales
estandarizadas y poco justas para el consumidor, esto, antes de la reforma del
afio 2004, ya que se indicaba que soOlo quedaban sujetos a esta Ley los actos
juridicos, que de conformidad con lo preceptuado en el Cddigo de Comercio u
otras disposiciones legales, tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y
civiles para el consumidor, quedando asi excluidas las transacciones sobre bienes
inmuebles, dado que el articulo 3° del Codigo de Comercio, le resta, en principio,

el caracter de mercantil a cualquier negocio de los que ahi se sefalan.

Sin embargo, con el aumento de la demanda habitacional y el surgimiento de la
industria inmobiliaria, cada vez fueron mas las personas que decidieron adquirir
sus viviendas de manos del sector inmobiliario, en condiciones contractuales
estandarizadas, inequitativas, y muy similares a las del clasico acto de consumo

en cualquiera de sus formas.

Conjuntamente con esto, la produccion masiva de viviendas y la adquisicion de
estas a través contratos de adhesion, los que resultan ser poco favorables para los
compradores, produjeron como consecuencia numerosos abusos por parte del
sector inmobiliario. Todo lo sefialado motivo al legislador a extender el ambito de
aplicaciébn de la normativa del consumidor, para incluir la compraventa de
viviendas dentro de la normativa actual aplicable, mediante la reforma realizada a
esta Ley el afio 2004, convirtiéndola en una Ley de aplicacion general para todos
los actos de consumo y supletoria de las leyes que regulan en especial ciertas
actividades econdmicas que implican también consumo, pero manteniendo al
mismo tiempo la vigencia de dichas leyes, para no perder la especialidad de las

mismas.
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Respecto a la compraventa de viviendas, se agrego6 una letra e) al articulo 2°, la
cual extiende el ambito de aplicacion de la ley a aquellos contratos de ventas de
inmuebles realizados por empresas constructoras, inmobiliarias y por los Servicios
de Vivienda y Urbanismo, en todo aquello que no concerniera a su calidad, puesto

que esta Ultima sigue amparada por el articulo 37 de la Ley 19.472.

El &mbito de aplicacion de esta Ley, queda supeditado a los sujetos que se
sitlan a los extremos de la cadena de consumo, excluyendo entonces a los actos

juridicos realizados entre proveedores y entre consumidores entre si.

Las normas de la Ley de Proteccion al Consumidor, que se van a relacionar con
la compraventa en blanco y en verde, se ven reflejadas en el articulado,
especificamente en el articulo 3° letra b), el que sefala que se ampara al
consumidor en su derecho a ser informado de manera veraz y oportuna en todos
los aspectos relevantes que pudieran condicionar su futura eleccion. Este articulo
nos indica que la Ley nos ampara el derecho de tener una informacién veraz y

oportuna.

Esta informacion podria ser de importancia relevante, toda vez que en la
adquisicién de una vivienda en verde y especialmente en una compraventa en
blanco, a diferencia de una compraventa sobre una vivienda ya construida, el
comprador corre un riesgo mayor si se encuentra poco informado, puesto que no
puede comprobar el estado del inmueble que desea adquirir, por la sencilla razon
de que aun no existe. Asi, como otras veces la publicidad se encarga de mostrar
un concepto falso de un proyecto determinado, llevando a los consumidores a
contratar con determinado agente inmobiliario en base a falsas expectativas
respecto a un futuro inmueble. De esta manera, mientras mayor sea el grado de
descripcion del inmueble y la informacidon suministrada respecto de ella, mayor

sera la proteccion que el legislador le otorgara al comprador.

Respecto de la informacion que la Ley obliga a entregar por parte del proveedor
al consumidor, cabe destacar, que esta debe ser veraz, oportuna y suficiente,
entendiéndose que sera veraz cuando aquella no sea falsa; oportuna, cuando esta

informacion sea entregada con antelacion al momento de la contratacion y, por
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altimo; suficiente, cuando ella abarque todos los aspectos relevantes del acto

juridico que se pretende realizar.

El contenido de la norma abarcara todas las caracteristicas relevantes del bien
ofrecido, su precio, condiciones de contratacion y, en definitiva, todo antecedente

necesario para la formacion del consentimiento del acto juridico.

La norma, a su vez sefiala, que cuanto mayor sea el grado de descripcion del
inmueble y la informacidon suministrada, mayor sera la proteccion que gozaréa el
comprador, pudiendo sefialarse como informacién esencial a ser suministrada por
el proveedor en el supuesto de una adquisicion de un inmueble a través de una

compraventa en verde o en blanco, los siguientes puntos:

- Identificacién de las partes: Esta informacion es de suma relevancia, en
cuanto le permite al consumidor saber contra quién dirigir su accion e incluso a
quién exigir la documentacion técnica del proyecto, para poder conocer en
profundidad las caracteristicas del inmueble en cuestion.

- Documentacion administrativa: Esto es la situacion urbanistica del inmueble
como las autorizaciones legalmente exigidas para la edificacion y ocupaciéon de la
vivienda las que, resultan de suma transcendencia, ya que sin el permiso de
construccion puede que la vivienda nunca llegue a existir o se deban realizar
ciertos cambios al proyecto que no sean del agrado del comprador o promitente

comprador en su caso.
Dentro de esta podemos mencionar a modo de ejemplo las siguientes:

1° El permiso de edificacion y sus modificaciones y el certificado de recepcion

final, con la nébmina de los profesionales que intervinieron en la edificacion.
2° El anteproyecto y el proyecto de arquitectura.

3° Los informes del revisor externo independiente, para el otorgamiento del

permiso de edificacion y para la recepcion final de la obra.

4° La memoria de calculo, los planos de calculo y el informe del revisor

independiente de calculo.
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5° El informe o estudio de mecanica de suelos.
6°El o los libros de obra. Entre otros.

- Inscripcion en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices, la
gue resulta necesaria pues permite comprobar la titularidad del terreno y sus

gravamenes.

- La descripcion general del edificio donde se ubica, de las zonas comunes y de

los servicios accesorios.

- Descripcion y trazado de las redes eléctricas, de agua, gas y calefaccion y
garantia de las mismas y de las medidas de seguridad contra incendios con que

cuente el inmueble.

- Estatutos y normas de funcionamiento de la Comunidad de Propietarios, en su

caso, asi como informacién de los servicios y suministros de la comunidad.
- Datos sobre el precio.
- Fecha de entrega.

Otro aspecto que también cobra importancia, es la publicidad, la cual se trata de
informacion entregada de manera voluntaria por el proveedor a fin de incitar en
este caso a las personas a acercarse y contratar, pero que en muchos casos ha
sido utilizada de manera abusiva y engafiosa, dafiando no solo a los futuros
compradores al momento de adquirir un inmueble, sino que también a la fe

publica.

En virtud de estos abusos, nuestra Ley sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, se ha encargado de regular la practica publicitaria, imponiendo la
integracion del contenido ofrecido en la publicidad al contrato suscrito y castigando
el uso de publicidad engafiosa y abusiva, precisamente en sus articulos 28 vy

siguiente.

De acuerdo a esta disposicion el proveedor no puede cambiar las condiciones
objetivas mencionadas en la publicidad, bajo las cuales habia anunciado sus

productos, al tiempo de celebrar un acto o contrato con el consumidor, pues se
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entienden incorporadas al contrato, presumiéndose que son determinantes para
su celebracion.

En relacion al tema de las clausulas abusivas la adquisicion de una vivienda en
verde o en blanco esta constituida por contratos que pueden ser calificados como
contratos de adhesion, en los cuales la empresa vendedora redacta e impone las
condiciones bajo las cuales los consumidores adquirirAn su inmueble, sin que
guepa espacio para la negociacion Es precisamente en estos contratos de
adhesion donde se incluyen clausulas abusivas que perjudican a los compradores
y respecto de las cuales la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores se ha encargado de dejar sin efecto, por ser estas contrarias a la
buena fe y al hecho de originar un desequilibrio importante en el negocio, en
detrimento del comprador y a favor del agente inmobiliario. Y éstas tendran el
caracter de abusivas cuando confieran derechos y facultades exorbitantes a favor
del agente inmobiliario, o si contienen limitaciones o restricciones injustificadas

respecto de los derechos y facultades del adherente.

Asimismo, tendran caracter de abusivas las clausulas que supriman o reduzcan
las obligaciones o responsabilidades del agente inmobiliario y cuando incrementen
las obligaciones y cargas del promitente comprador o del comprador en su caso™.

Las clausulas abusivas son descritas de manera taxativa en el articulo 16 de la
Ley 19.496.

6.- Mecanismos de solucién de la compraventa en blanco y en verde, otros y

comentario del autor.

Dentro de las vias de solucibn que podemos encontrar para resolver la
problematica que nos plantea la compraventa en Blanco y en Verde, ya sea
aguellas que son mecanismos propios del contrato de promesa de compraventa

como aquellas que no los son. Estas son:

PARRA, ob. cit., 42p
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6.1.- Arbitraje.

Como sefialamos anteriormente, la institucion del Arbitraje se materializa en
este caso atreves de la llamada Clausula Compromisoria, la que se incorpora
dentro del mismo contrato de promesa de compraventa, sustrayendo entonces el
conocimiento del asunto litigioso del tribunal naturalmente competente para
conocer del asunto, y asi entregarle la competencia de este al arbitro, que por
regla general no es designado por las partes al momento de la celebracion del

contrato de promesa de compraventa.

Es preciso sefalar en este punto que, vencido el plazo de entrega del inmueble
que es objeto de la promesa de compraventa e incumplidas alguna de las
modalidades que este contenga o bien que alguna de las partes incumpla con
cualquiera de las obligaciones que contemple dicho instrumento y, estando
estipulada la clausula compromisoria, conforme a la cual cualquier problema que

se suscite entre las partes debera ser resuelto por un Juez Arbitro.

Respecto a esto decimos que generalmente las empresas inmobiliarias vy
constructoras incorporan requisitos especiales, las que dificultan o impiden que el
promitente comprador pueda formular sus pretensiones, ya que, este en si
constituye una especie de justicia privada, que como tal, implica un costo al
promitente comprador, que en el mejor de los casos podra obtener un fallo

favorable.

No resulta indiferente, que frente a un conflicto entre las partes de este contrato,
sepamos qué tipo de arbitro serd el que resolvera la contienda y, para esto
deberemos preguntarnos cual sera el arbitro que mas convenga para la resolucién
del conflicto, para esto es necesario distinguir entre los distintos tipos de arbitrajes,
como los son: Un arbitro de derecho, un arbitro arbitrador o bien un arbitro mixto,
toda vez que en cada caso sera distinta la forma de conocer y de resolver dicho
conflicto.

De acuerdo a nuestro ordenamiento juridico y segun el Articulo 223 del Cadigo
Organico de Tribunales, el que sefiala que los Arbitros de Derecho fallara con

arreglo a la Ley y se sometera, tanto en la tramitacion como en el pronunciamiento
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de la sentencia definitiva, a las reglas establecidas para los juicios ordinarios,
segun la naturaleza de la accién deducida. Esta misma norma sefala
posteriormente que el Arbitro Arbitrador fallara obedeciendo a lo que su prudencia
y la equidad le dicten, y no sera obligado a guardar en sus procedimientos y en
sus fallos otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto
constitutivo del compromiso, y si estas nada hubieren expresado, a las que se
establezcan en el Cdbdigo de Procedimiento Civil. Esto ultimo debe
complementarse con lo dispuesto en el Articulo 637 del Cédigo de Procedimiento
Civil, el cual sefiala que este compromisario dara su fallo en el sentido que la
prudencia y la equidad le dicten. Por ultimo respecto de los Arbitros Mixtos se
sefiala que en los casos en que la Ley lo permita, podran concederse en el Arbitro
de Derecho las facultades de Arbitro Arbitrador, en cuanto al procedimiento,
limitAindose este entonces al pronunciamiento de la sentencia definitiva a la

aplicacion estricta de la Ley.

Dicho esto es necesario hacer presente que la regla general en nuestro
Ordenamiento Juridico es que el tipo de Arbitro sea de Derecho, siendo el Arbitro
Arbitrador una excepcion, criterio que es ratificado por la presuncion que establece
el Articulo 235 de Cdodigo Orgéanico de Tribunales, en orden a que si las partes
nada dicen o expresan respecto de la calidad del Arbitro que conoceréa del asunto,
se entiende que conocera un Arbitro de Derecho. La doctrina por su parte sostiene
que la designacién que haga la justicia ordinaria respecto de este, s6lo puede
recaer en un Arbitro de Derecho y nunca en un Arbitro Arbitrador.

Segun lo mencionado podemos colegir que el Arbitro de Derecho esta siempre
obligado a aplicar la Ley frente a un conflicto, y deber& interpretar el contrato
conforme a la voluntad de las partes, aplicando las reglas de los Articulos 1560 y
siguientes del Cédigo Civil, mientras que el Arbitro Arbitrador tiene la facultada de
integrar un contrato, superando el margen de actividad de la mera interpretacion
para el caso concreto, pudiendo dar una solucién muy distinta de la que resulta
aplicar una norma legal, corrigiendo importantes desigualdades, que debidamente
justificadas le hagan apartarse de la solucion abstracta que para un determinado

caso puede estar sancionada con una norma legal abstracta.
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La forma en que materializa la Clausula Compromisoria en el contrato de

Promesa de Compraventa a modo de ejemplo, es la siguiente:

Clausula Compromisoria: Cualquier duda o dificultad que surja entre las partes

con motivo del presente contrato o de sus documentos complementarios o
modificatorios, ya sea que se refiera a su interpretacion, cumplimiento, validez,
terminacién o cualquier otra causa relacionada con este contrato, se resolvera
mediante arbitraje, conforme al Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Santiago A.G., cuyas disposiciones fueron publicadas en el Diario
Oficial del veintidés de junio de mil novecientos noventa y tres y que formando
parte integrante de esta clausula, las partes declaran conocer y aceptar. Las
partes confieren mandato especial irrevocable a la Camara de Comercio de
Santiago A.G. para que, a solicitud escrita de cualquiera de ellas, proceda a
designar al arbitro mixto de entre los integrantes del cuerpo arbitral del Centro de
Arbitrajes de esa Camara. En contra de las resoluciones del arbitro no procedera
recurso alguno, por lo cual las partes vienen en renunciar expresamente a ellos. El
arbitro queda especialmente facultado para resolver todo asunto relacionado con

su competencia y/o jurisdiccion.

6.2.- Viade la nulidad.

Para referirnos sobre el tema de la nulidad, sefialamos que esta es una sancién
civil para todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato segun su especie y calidad o

estado de las partes, de esta manera lo dispone el Articulo 1681 del Codigo Civil.

La nulidad de que puede adolecer el contrato de promesa de compraventa para
el caso planteado en esta ponencia, que es la venta en blanco y en verde de
bienes raices, es la nulidad absoluta, segun se desprende del Articulo 1682 del
Caodigo civil, ya que la omision de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la

naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
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acuerdan, y la que no puede ser saneada por la ratificacion de las partes ni por
lapso de tiempo que no supere los 10 afos.

Dado lo anterior, colegimos que el contrato de promesa de compraventa
adolecera de nulidad y no producira efecto alguno, en los casos que: La promesa
no conste por escrito; que el contrato prometido sea de aquellos que las leyes
declaran como ineficaces; que en la promesa no se contemple un plazo o
condicion que fije la época de celebracion del contrato; que en ella no se

especifique el contrato prometido, segun reza el Articulo 1554 del Codigo civil.

Respecto de los efectos de la nulidad, sefialaremos que no se van a producir de
pleno derecho, sino que, deberan imperiosamente necesitar de una sentencia
judicial que la declare, la cual debe estar firme y ejecutoriada; ademas debemos

distinguir los efectos de ella cuando se declara:

a) Efecto de la nulidad entre las partes: Este principal efecto consiste en que la
nulidad pronunciada en sentencia que tenga fuerza de cosa juzgada, dara a las
partes el derecho de ser restituidas al mismo estado en que se hallaban si no
hubiese existido el contrato de promesa de compraventa nulo, este el llamado
efecto retroactivo de la nulidad. En este mismo sentido debemos distinguir los
siguientes casos: 1.- Que la promesa de compraventa ha producido obligaciones y
estas aun no se han cumplido, aqui la nulidad operaria como modo de extinguir las
obligaciones Articulo 1567 numero 8 del Cdédigo Civil. 2.- Si el acto genera
obligaciones y estas ya se cumplieron, en este caso, la nulidad judicialmente
declarada da derecho para que operen las prestaciones mutuas.

b) Efecto de la nulidad respecto de terceros: La regla general en este caso es que
la nulidad afectara a los terceros interesados, esto es a aquellos cuyos derechos
derivan de los propios contratantes y dara accion reivindicatoria, en los casos en

gue se cumpla la obligacion.
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6.3.- Via de las normas sobre proteccion al consumidor.

Como ya sefialamos en el punto 5 anterior, las normas sobre Proteccion a los
Derechos de los Consumidores antes de la reforma del afio 2004, no tenian la
capacidad de abogar por los derechos de las personas que adquirian o pretendian
adquirir inmuebles a través de una promesa de compraventa para luego llegar a la

compraventa definitiva.

Independientemente de lo ya sefialado en el descrito punto 6 y que damos por
reproducido, es importante sefialar que el consumidor en estos casos puede
accionar ya sea porque esta frente a un engafo, alegando publicidad engafosa, y
por otro lado por ser victima de una clausula abusiva, o cualquiera de las
conductas que antes sefialamos. Para esto es que se debe accionar a través de
una denuncia infraccional a las normas de los derechos de los consumidores que
trae aparejada consigo una multa a beneficio fiscal por su conducta temeraria e
imprudente a los derechos ya descritos, ademas de una demanda de
indemnizacién de perjuicios por los mismos motivos, que obviamente beneficiaria

al consumidor o promitente comprador como se quiera denominar en su caso.

6.4.- Otros.

6.4.1.- Condicion resolutoria tacita.

Para hablar de la condicion resolutoria tacita como medio de solucion del
contrato de promesa de compraventa, debemos recordar que este contrato tiene
como caracteristica principal ser un contrato bilateral, por lo tanto cabe la

utilizacién de esta institucion.

La condicién resolutoria tacita es aquella que va envuelta en todo contrato
bilateral y en que el hecho futuro e incierto del que depende la extincion de un
derecho solo puede ser el incumplimiento de una obligacién, y va a facultar a la

parte diligente a pedir el cumplimiento forzado o la resolucion de la obligacién y en
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ambos casos con indemnizacién de perjuicios. Segun lo dispone el Articulo 1489
del Codigo Civil.

Para que podamos accionar de acuerdo a la condicion resolutoria tacita en
nuestro contrato de promesa de compraventa, se requieren de ciertos requisitos y
como dijimos se debe tratar de un contrato bilateral, uno de los contratantes debe
estar constituido en mora de cumplir, segun lo dispone el Articulo 1551 del Codigo
Civil, que este incumplimiento sea imputable a la parte negligente a titulo de culpa
o dolo, que el contratante que solicita que opere la condicion resolutoria tacita
cumpla con la obligacién o este llano a cumplirla, de manera que no siendo asi
operaria el Articulo 1552, esto es, la llamada mora purga la mora o excepcion de
contrato no cumplido. Ademas la condicién resolutoria tacita va a necesitar
siempre ser declarada a través de un sentencia judicial y solo va a operar cuando
esta sentencia judicial esté ejecutoriada, sin perjuicio de que esta pueda ser
impugnada en primera instancia hasta antes del llamado a las partes a oir

sentencia, y en segunda instancia, hasta antes de la vista de la causa.

6.4.2.- Indemnizacién de perjuicios y clausula penal.

Ocurre que en los contratos de promesa de compraventa sea de ordinario que la
indemnizacion de perjuicios referente al no cumplimiento de la obligacién que este
engendra o al hecho de no cumplir la obligaciones de hacer, en este caso de
suscribir un contrato de compraventa, se van a ver reflejadas a través de una
clausula penal que se incorpora en estos contratos de promesa de compraventa,
los cuales puede ser beneficiosos para ambas partes en el sentido que permitan q
estas estén siempre llanas al cumplimiento de lo establecido en el contrato, y otras
veces gque estas clausulas penales afecten a una de las partes por ser

excesivamente onerosas.

En esta materia es importante comenzar recalcando lo que significa una
indemnizacion de perjuicios en el caso que estemos en presencia de un
incumplimiento por parte de una de las partes del contrato de promesa de

compraventa , entonces esta indemnizacién de perjuicios seria el cumplimiento
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por equivalencia que se traduce en una cantidad de dinero que representa el
beneficio que el contratante diligente debiera obtener por el cumplimiento exacto,
integro y oportuno de la obligacion impuesta en el contrato, por los perjuicios que
el contratante negligente produce al contratante diligente en este caso.
Fundandose esta en un acto ilicito, persiguiendo el cumplimiento del contratante
negligente cuando este esté obligado al cumplimiento. Cuando no se cumplen los
requisitos sefialados en el Articulo 1554 del Cdodigo Civil y tratandose estos
requisitos de la promesa de compraventa en una obligacién de hacer, es que esta
misma norma nos remite al Articulo 1553 del Cdédigo civil, el cual dispone que
constituido que sea el deudor en mora se podra exigir por parte del acreedor
conjuntamente con la indemnizacion de la mora que: 1° que se apremie al deudor
para la ejecucion del hecho debido; 2° que se autorice a él mismo para hacerlo
ejecutar por un tercero a expensas del deudor; 3° que el deudor le indemnice de
los perjuicios resultantes de la infraccion del contrato.

En este mismo sentido, respecto del tema que nos convoca, deberemos hablar
de la avaluacion de la indemnizacién de perjuicios, y sefialaremos que existen
distintas posibilidades de avaluar estos perjuicios, como lo son: la avaluacion
judicial, la avaluacion legal y la avaluaciéon convencional, pues es esta Ultima la
gue nos interesa para poder hablar de indemnizacion de perjuicios dentro del
contrato de promesa de compraventa que se sumerge en nuestro tema de

compraventa en blanco y en verde de bienes inmuebles.

Por tanto nos referiremos al sistema de avaluacion convencional de los
perjuicios, que consiste en que las partes determinan la indemnizacion, haciéndolo

a través de la llamada clausula penal.

Segun lo dispone el Articulo 1535 del Cédigo Civil, sostenemos que, es aquella
en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a
una pena que consiste en dar, hacer o no hacer algo en caso de no ejecutar o

retardar la obligacién principal.

En este contexto la clausula penal cumple una doble funcién, dado que el

contrato de promesa de compraventa lo que busca es asegurar la ejecucion del
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proximo contrato, que como sabemos es el contrato de compraventa ya sea este

en verde o en blanco definitivo.

Como garantia, la clausula penal pretende asegurar el cumplimiento de la
obligacion principal, y habra derecho a exigir la pena siempre que esta se haya
estipulado, sin que pueda la parte incumplidora alegar que la inejecucién de lo
pactado no ha causado perjuicio a la parte que se allané al cumplimiento de la
obligacion, es decir, que una de las partes cumpla y la otra este constituida en
mora para que se pueda exigir la pena, aunque el incumplimiento no haya
provocado perjuicio, incluso en el caso de que el incumplimiento cause un
beneficio. Por lo anteriormente dicho, sostenemos que la clausula penal tiene una
funcidén psicoldgica, ya que en el evento de tener que responder de una pena,
preferira cumplir con la obligacién principal, la que en este caso se traduce en la
confeccion del contrato definitivo del que hablamos. Sin perjuicio de que ademas
se puede exigir el cumplimiento de la obligacibn mas la pena en los casos que
esto se pacte expresamente en el contrato de promesa de compraventa. Esto en

relacion a lo que disponen los Articulos 1542 y 1543 del Cadigo Civil.

Como avaluaciéon de perjuicios la clausula penal, evita tener que probar los
perjuicios causados, ya que, sus montos quedan fijados por las partes de

antemano en la pena y antes de que se provoque el perjuicio.

Para referirnos a los efectos de la clausula penal, debemos distinguir que esta
puede ser compensatoria 0 moratoria, ya que esta concede a la parte diligente del
contrato de promesa la facultad de exigir el pago de la pena en caso de
incumplimiento o bien en caso de retardo del cumplimiento de la obligacion
principal. Entonces para que opere este efecto hay que analizar el momento en
gue la parte cumplidora puede cobrar la pena, y para esto hay que sefalar que la
naturaleza juridica de la clausula penal o bien de la pena es una indemnizaciéon de
perjuicios, por lo tanto para que opere es necesario que cumpla con todos los
requisitos de la indemnizacién de perjuicios a saber, excluyendo la de causar
perjuicios ya que esta como dijimos no es necesario probarlos. De lo expresado

surge el problema de si se puede demandar la obligacion y la pena conjuntamente
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o bien una de ellas por separado, para solucionar esto debemos tener presente
que si el deudor no esté constituido en mora como lo plantea el Articulo 1551 del
Caodigo Civil, solo se podra exigir el cumplimiento de la obligacién principal, por
tanto la pena aun no es exigible, sino, hasta que el deudor este constituido en
mora y en ese momento queda al arbitrio de la parte demandante exigir el
cumplimiento por naturaleza o bien por el cumplimiento por equivalencia de la
obligacion. Puede ocurrir el caso de que el demandante no alcance a resarcir
todos los dafios causados, en este caso podra exigir una indemnizacion de

perjuicios adicional, siempre que este pruebe los perjuicios adicionales de aquello.

Por regla general la parte diligente no podra exigir como dijimos el cumplimiento
por naturaleza y por equivalencia, esto es la obligacién principal y la pena, ya que
en este caso se configuraria un enriqguecimiento sin causa, y se estaria
cumpliendo doblemente con la obligacién, esto sin perjuicio de la excepciones,
como por ejemplo: 1.- Casos en que la pena es moratoria; 2.- Caso en que las
partes expresamente lo han estipulado; 3.- Caso que exista transaccién; 4.- Caso
de incumplimiento parcial. Entre otros. Lo Ultimo ocurre en cuando estamos en
presencia de obligaciones de dar, ya que como dijimos anteriormente en las
obligaciones de hacer operaria el Articulo 1553 del Cédigo Civil, y distinto también

es el caso de las obligaciones de no hacer.

Por altimo nos encontramos con una limitante respecto de las clausulas penales
de los contratos de promesa de compraventa y de los contratos en general, que
consiste en que podemos encontrarnos en presencia de una clausula penal
enorme, en donde se impone una pena desproporcionada al importe de la
obligacion principal, exceso que se rebaja directamente por mandato de la Ley, y
esto se debe a que el contrato de promesa es un contrato conmutativo, por ende

la pena no podra exceder al duplo de la obligacion principal.
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6.4.3.- Teoria de la imprevision.

La imprevision o la excesiva onerosidad consiste en la facultad que tendria una
de las partes de solicitar la resoluciéon del contrato cuando un imprevisto
absolutamente ajeno a la voluntad de las partes ha transformado la obligacion y su

cumplimiento en exageradamente onerosa.

Esta teoria intenta resolver cuales son las normas aplicables cuando la parte
afectada, si bien le es posible cumplir con la obligacion, este cumplimiento le
significa una pérdida econdmica exagerada, de manera que se rompe el equilibrio
de las prestaciones a la fecha de celebrar el contrato de promesa de compraventa.
En este caso no hay caso fortuito, ya que si bien se cumple el requisito de la
imprevisibilidad no se da el requisito de ser irresistible e insuperable, ya que, aqui
se puede dar cumplimiento al contrato pero de una manera excesivamente
onerosa. Hay quienes confunden esta institucion con la lesiébn enorme, pero lo que
las diferencia es que en este caso el desequilibrio se produce después de

celebrado el contrato de promesa de compraventa.

Hay discusién doctrinaria sobre la aceptacion de la teoria de la imprevision, esto
dado que nuestro Codigo Civil no es claro a la hora de mostrarnos si acepta o
rechaza dicha institucion. Un ejemplo de aquello, es el Articulo 2003 namero 3 del

Cadigo Civil, en que se acepta la teoria de la imprevision.

La doctrina a este respecto se encuentra dividida, pero la tendencia moderna es
aceptarla, por este motivo es que creemos prudente comentarla en este apartado.
Algunos requisitos que se dan para que sea aceptada implican que el contrato sea
bilateral, oneroso, oneroso conmutativo y que el imprevisto se a sobreviniente,
como lo seria el contrato que es objeto del estudio de la compraventa en blanco y

en verde.

Hay por cierto argumentos de texto que avalan lo antes dicho y con esto nos
referimos al Articulo 1546 del Cddigo Civil, que nos indica que la buena fe debe
estar presente durante toda la vida del contrato, y si sucede que se obliga a una
de las partes a cumplir una prestacion excesivamente onerosa, la otra podria

entender que se esta actuando de mala fe. Pero por otro lado existe el contra
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argumento de que si una parte cumple con su obligacién es licito exigir que la otra
cumpla la suya correlativa. Otro argumento de texto lo encontramos en el Articulo
1558 del Caodigo Civil, el que a su vez indica que los perjuicios pueden ser directos
e indirectos y que de estos ultimos no se responden por falta de causalidad, por
tanto, si se acepta esta teoria se estaria haciendo responsable al deudor de
perjuicios indirectos, lo cual seria injusto, ya que este no ha actuado en forma

dolosa o culposa.

Es importante sefialar en este punto que para que opere la teoria de la
imprevision, ésta debe ser demandada y sera el juez quien dirima y determine si
exime de responsabilidad a la parte, si la atenta o si aumenta la prestacion de la

otra parte, es decir es el juez el llamado a restablecer el equilibrio patrimonial.

Por ultimo sefialamos que esta teoria tiene sus detractores y se dice que no es
aceptada por nuestro ordenamiento juridico, ya que, el Articulo 1545 del Codigo
Civil recoge el principio “Pacta Sund Servanda”, que implica que lo pactado vale,
esto en relacion al principio de “Intangibilidad de los Contratos”, que consiste en
las convenciones validamente celebradas no pueden ser alteradas sino cuando

existe acuerdo de las partes.

6.4.4.- Lesidn enorme.

En términos restringidos la lesibn enorme se traduce en todo perjuicio o
menoscabo que experimenta un contrato conmutativo, en donde una de las partes

recibe de la otra una prestacion inferior que la suministrada por ella.

La lesion enorme entonces operara en todos los contratos onerosos y onerosos
conmutativos, sefialados en los Articulos 1440 y 1441 del Codigo Civil. Y tendra
importancia en el contrato de promesa de compraventa cuando ésta tenga el
caracter de enorme, es decir cuando la falta de equivalencia en las prestaciones
sea grotesca, de gran magnitud, de manera tal que se afecte la justicia

conmutativa.
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Para aplicar la lesion enorme al mundo del derecho tenemos que sefalar que
existen dos posturas respecto de su naturaleza juridica. La primera postura
subjetiva, sefiala que es un vicio del consentimiento, tal como lo son el error, la
fuerza y el dolo. Una segunda postura, la objetiva, sefiala que la naturaleza

juridica de ella es ser una consecuencia de los vicios del consentimiento.

Las manifestaciones de la lesion enorme en nuestro ordenamiento juridico se
configuran en la permuta, la aceptacién de una herencia, en la particion de bienes,
el contrato de mutuo, el contrato de anticresis, la compraventa y la clausula penal.
Por tanto no se sefiala de manera especifica la promesa de compraventa, por lo
tanto concluimos que esta no puede alegarse como soluciéon al contrato de
promesa a no ser que en el exista una clausula penal enorme. Por ésta discusion
es que creemos pertinente referirnos a ella como medio de solucion para el
problema que se presenta en las compraventas en blanco y en verde, y asi aclarar

dudas.

6.5.- Comentarios del autor

Ya que hemos recorrido los distintos medios posibles de solucion para el caso que
nos encontremos en la situacién de una compraventa en blanco y en verde de
inmuebles y precisamente como accionar en las oportunidades en que ha habido
incumplimiento por una de las partes, que por parte de la inmobiliaria no se han
cumplido las condiciones de contratacion referentes a la calidad de los inmuebles
prometidos, publicidad de los mismos, cumplimiento de especificaciones, calidad
prometida, cumplimiento de contratos, el no cumplimiento u otorgamiento de los
instrumentos que participan en la compra en blanco y en verde, referentes a la
promesa de compraventa y sus requisitos, entre muchas mas opciones de
incumplimientos que revisten la multiplicidad de hipotesis que pueden ocurrir
cuando se produce la llamada compraventa en verde o en blanco y toda la

concadenacion de actos juridicos que la antecede.

Dicho esto y de acuerdo al estudio que se ha realizado, podemos sefalarle al

lector de esta ponencia, cual ha sido en la practica la manera en que se ha ido
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solucionando la problematica objeto de este estudio. Entonces diremos que de
acurdo a la generalidad de la jurisprudencia de los tribunales de justicia del pais, la
manera en que han accionado y defendidos los afectados por esta situacion ha
sido por la via de la nulidad del contrato de promesa de compraventa. Ustedes se
preguntaran, porque la via de la solucion ha sido ésta, y no la via del arbitraje que
seria la via natural para la solucion del conflicto donde se prorroga la competencia
del asunto a un tercero imparcial. Los motivos son diversos y el primero de ellos
es que el efecto de la nulidad es retrotraer a las partes al estado anterior que se
encontraban al del momento de la celebracion del contrato, por lo tanto podemos
decir que esta situacion juridica les permite dejar sin efecto el contrato de promesa
y la futura compraventa cuando no se han cumplido los requisitos que sefiala el
Articulo 1554 del Cadigo Civil, respecto de la promesa de compraventa, que es lo
que generalmente ocurre. En consecuencia, dificilmente se podra ir a una
instancia arbitral toda vez que el contrato sefialado carece de eficacia por adolecer
de una sancién civil, cual es la nulidad absoluta, segun lo dispone el Articulo 1682
del Cddigo Civil, o bien dicho de otro modo o mas aun remitiéndonos a otras
posturas del derecho el contrato ha sido inexistente y tras ésta inexistencia no hay
nada.

Respecto de la clausula arbitral el estudio sobre la jurisprudencia de la materia
en cuestion ha sido poco fructifero y no ha sido posible encontrar juicios arbitrales
referentes a las normas que regulan la materia, cual es, la Ley General de
Urbanismo y Construccion, en especial las situaciones que regula el Articulo 138
bis referente a la compraventa en verde, incluso la Camara de Arbitraje y
Mediacion de Santiago (CAM) carece de informacion en las publicaciones de
sentencias arbitrales de los afios 1994 a 2003 y de los afios 2004 a 2012, que son

las publicaciones que se encuentran a disposicion de los interesados.

Todos los demas medios de soluciones tocados en este punto han sido utilizado
por los consumidores, partes y afectados en general, de acuerdo a las
especialisimas situaciones en que se han visto afectados por la problematica en

cuestion.
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7.- Derecho comparado.

En el siguiente apartado, sefialaremos brevemente el acontecer de otras
legislaciones respecto del tema en estudio. Asi, en los cédigos europeos como
Espafia, donde no existe un cuerpo normativo especial que relna la
reglamentacion de los contratos que celebre el sujeto activo de la norma, sea este
vendedor, promitente vendedor o bien el promotor inmobiliario con sus clientes.
Asi, en Francia, ademas del Codigo del Urbanismo, se ha dictado el Cadigo de la
Construccién y de la Habitacion, que regula, entre otras materias, la organizacion
juridica que pueden adoptar los sujetos mencionados, constructores; la promocién
inmobiliaria y las reglas especiales para los contratos de venta de inmuebles a
construir con finalidad habitacional; el contrato de construccion de una casa
individual, sea que se proporcione o no el plano; la venta de inmuebles a construir

o remodelar inclusive, entre otras.

En ese contexto, es l6gico que se incluya en ese cuerpo normativo la regulacion

de contratos que pueda celebrar el agente inmobiliario con sus clientes.

Cabe destacar que la realidad es muy distinta en Chile, donde tradicionalmente
la regulacién de los contratos, incluidos los del sector inmobiliario, se rige por las
reglas generales ya presentadas en esta ponencia, que contempla el Codigo Civil.
La Ley General de Urbanismo y Construccién no consagra requisitos para tales
contratos, sino que se limita a consignar prohibiciones de celebrarlos en
determinadas situaciones, por ejemplo, si no se ha recibido el loteo y ejecutado las

obras de urbanizacion.

Para darnos cuenta de esta situacién hay que adentrarse en las reglas del
Parrafo 4° del Capitulo Il de la Ley General de Urbanismo y Construccion, cuyo
epigrafe es “De las obligaciones del Urbanizador”, y constatar que el articulo 138

bis se aviene mal con el tratamiento juridico dado en el Derecho Comparado.
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Conclusioén.

El objetivo fundamental de esta tesis, ha sido la instruccion de la Ley General de
Urbanismo y Construccion, la orientacion del lector, respecto de la solucion de los
conflictos que se pueden presentar, toda vez que estemos en presencia de una

venta en blanco y en verde.

A lo largo de la investigacion sefialamos como la Ley General de Urbanismo y
Construccién nace, se desarrolla y se va modificando en el transcurso del tiempo,
para poder tener una mayor efectividad en cuanto a su alcance y respecto de los
sujetos y objetos que participan en la problemética de la relacioén juridica que es
de ocurrencia en la venta en blanco y en verde, y que en principio la norma no era
capaz de alcanzar, cuales son los actos juridicos y contratos que se utilizan para
materializar dicha venta, dilucidando entonces las hipotesis que configuran las
externalidades negativas que ésta conlleva en cualquiera de los casos de
incumplimiento y los mecanismos y sanciones que presenta la propia Ley, sean

estas efectivas o no.

Por otra parte, se desarrollaron las demas vias de escape o medios de solucién,
pudiendo asi orientar al lector sobre cuales son las posibles acciones que pueden
ejecutar en su defensa, como la del Articulo 138 bis de la Ley General de
Urbanismo y Construccién y las modificaciones incorporadas a ésta por las Leyes
namero 19.932, 20.007 y el Decreto Supremo numero 61, a través del arbitraje
que se incorpora de ordinario en la clausula compromisoria dentro del propio
contrato de promesa de compraventa. Asi también como la condicion resolutoria
tacita que va envuelta en todo contrato bilateral, la nulidad absoluta de que puede
adolecer el mismo contrato de que hablamos, las normas que abogan por los
derechos de los consumidores, la indemnizacién de perjuicios como avaluacién
convencional que se incorpora a través de la clausula penal, la teoria de la
imprevision o de excesiva onerosidad y finalmente la lesion enorme, como

seflalaremos.

En el andlisis sintético de cada una de las vias de solucién planteadas podemos

sefalar que en primer término las normas referentes a la Proteccion de los
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Derechos de los Consumidores, resultan ser eficaces respecto de la multiplicidad
de hipotesis que se pueden dar dentro de la problematica descrita en esta
ponencia y referente a temas de tal relevancia como lo serian las clausulas
abusivas, las condiciones de contratacion, publicidad engafiosa entre otras, y que
a través de un procedimiento bastante breve como el sumario se pretenden dejar
sin efecto. Para poder accionar por esta via es muy importante estar atento a la
prescripcion de la accion del consumidor, ya que si bien sefialamos que es una via
efectiva, puede transformarse en una que no tenga tal caracter, dado a lo acotado
de la prescripcion de los actos de consumo que tiene un cémputo de 6 meses
segun lo dispone el Articulo 26 de la Ley 19.496. En un segundo término y
refiriéndonos a la condicion resolutoria tacita, como sefialamos dentro de nuestro
estudio, ésta, sera siempre procedente en o los contratos que intervengan en la
compra en blanco y en verde, ya que, estos por regla general son contratos
bilaterales por lo tanto en ellos siempre seran procedentes, y concurriendo los
demas requisitos legales. En tercer término mencionamos a la indemnizacion de
perjuicios y a la clausula penal, referente a ellos y como dijimos sera procedente
siempre que nos encontremos frente a un perjuicio, y tendra efecto en la medida
que se cumplan con las directrices que sefala la Ley para dicho evento y asi
acogernos a lo que el tribunal sefiale, configurandose asi entonces la avaluacion
judicial. También es posible y muy efectiva la avaluacion convencional, la cual se
va a manifestar a través de la clausula penal, en donde las partes con anterioridad
van a fijar las penas en caso de incumplimiento y en el caso de producirse
perjuicios. No menos importante resulta ser la teoria de la imprevision o de la
excesiva onerosidad la que podra alegarse en todos aquellos acaso en que la
conmutatividad de las prestaciones sea desigual o bien que por circunstancias
externas al contrato o sobrevinientes se haga muchisimo mas oneroso para
alguno de los contratantes. Logrando probar esto, es posible recuperar la
conmutatividad del contrato oneroso, siempre y cuando el tribunal en donde se
ventile el asunto consienta con la teoria mencionada. Por otro lado nos
encontramos con la lesion enorme, la cual segun se sefialo va a proceder cuando

la desproporcion en las correlativas obligaciones tenga el caracter de enorme,
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pero hay que ser cuidadoso respecto de que tipo de contratos esta es susceptible
de ser alegada. En dltimo término y analizadas cada una de estas vias de solucién
a la problemética de esta tesis, e investigando la jurisprudencia de los tribunales,
en conjunto con la jurisprudencia de la camara de arbitraje y mediacion se
Santiago, y respecto de un andlisis en conjunto de las dos fuentes mas
importantes de estas vias de solucion, las cuales son la nulidad y el arbitraje, es
que llegamos a la férrea conclusion de que la generalidad de los adquirentes,
partes, consumidores, compradores y promitentes compradores o la nomenclatura
que se le pretenda otorgar, alega la nulidad del contrato de promesa de
compraventa por afectarle a éste una causal de las mencionadas en el Articulo
1682 del Codigo Civil, en relacion a los elementos de la esencia del contrato de
promesa de compraventa del Articulo 1554, ya que, esta via tiene como efecto
retrotraer a las partes al momento inmediatamente anterior al de la celebracién del
contrato que es objeto de la venta en blanco y en verde. Ergo ya no existe contrato
y no tienen los futuros adquirentes que verse envueltos en una contienda judicial
que les signifiquen invertir tiempo, un desembolso econémico y la contingencia

cierta o incierta de obtener en juicio un resultado favorable.

Por todo lo antes dicho es que concluimos y nos atrevemos a sefialar que la via
mas usada para resolver la problematica que presenta el incumplimiento en una
venta en blanco y en verde es la nulidad de la promesa de compraventa ya que
ésta a diferencia de todas las demas vias de solucién que se han estudiado es la
que logra una efectividad en cuanto a dejar al afectado en el estado en que se
encontraba antes de la celebracion del contrato, aun asi, sin llegar a la solucién
gue esperariamos fuera mas ecuanime en relacién al fondo del problema del

incumplimiento.
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