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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo apoyar la construccion de una teoria
sobre el régimen juridico que debe gobernar la prestacion de los servicios
civiles en Chile.

Para este efecto se ha recurrido a la distincion conceptual entre las obligaciones
de medio y las obligaciones de resultado, en tanto permite encauzar la
aplicacion analégica del estatuto del arrendamiento de obra o del mandato al
contrato de arrendamiento de servicios, segun la obligacion principal sea una

obligacion de hacer determinada o una indeterminada.
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INTRODUCCION

En la cotidianeidad de las relaciones juridicas por medio de las cuales los
homus economicus encauzan sus intereses, los contratos de servicios han
adquirido un lugar mas preponderante. Segun cifras del Banco Mundial, los
servicios, entendidos en su concepto econdmico mas amplio, ocupan cerca de
un 70% del PGB mundial en promedio, mientras que en Chile, histéricamente
una economia basada en el intercambio de bienes (especialmente materias

primas), la cifra es de alrededor del 50% del PGB*.

La economia contemporanea asiste actualmente a una expansion del

sector de los denominados “servicios”. Lorenzetti sefiala a este respecto:

“Ya no es el artesano ni el vasallo ni el obrero que se relacionan con el
principal, sino grandes o pequefias empresas las que prestan servicios a los
consumidores o0 a otras empresas (...). En estos casos aparece la relacion
entre expertos y profanos, las relaciones de cautividad, los contratos conexos

y unas relaciones juridicas de extrema complejidad y flexibilidad”.?

'"WORLDBANK. Services, etc., value added (% of  GDP). [en linea]
http://data.worldbank.org/indicator/NV.SRV.TETC.ZS [consulta: 15 de mayo de 2015]

? LORENZETTI, Ricardo. 2005. Los servicios en la economia global: precisiones en la dogmatica juridica.
Revista de derecho privado y comunitario. Vol. I. pp. 7-42. pp. 9.
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A ello se suma que, a escala global, se introducen una serie de estandares
internacionales en la prestacion de los servicios que significan un mayor nivel

de homogeneidad transnacional®.

Las formas y maneras en que la fuerza de trabajo y las capacidades
humanas son puestas al servicio de otros entrafian una diversidad mucho
mayor que las del intercambio de bienes®, que constituye la base
socioecondémica de la regulacion civil. Frente a esta diversidad, el ordenamiento
juridico debe promover la creacion de normas que correspondan a esta
variedad. Sin embargo, un Cdadigo Civil con pretensiones de universalidad y
claridad no puede lograr ello por si mismo: es de esperar de él los marcos
preceptivos para el adecuado ejercicio de la autonomia de voluntad por parte de

los ciudadanos, junto a las demés garantias de orden publico®.

Los problemas que plantea la sistematizacion de las relaciones
contractuales civiles de servicios se debe en parte al contexto econémico, de
intercambio de bienes, en que tuvo su génesis. Por otro lado, criterios como la
gratuidad o que el precio consista en dinero o en otra cosa, que sirven para
diferenciar tipos en el conjunto de intercambio de bienes que no son servicios,

son irrelevantes a tal fin en el &mbito de estos Ultimos®. Por ejemplo, tratandose

* Ibid.

4 ESSER, Joseph. 1977. Schuldrecht, Besonderer Teil. Heidelberg, C.F. Miiller Juristischer Verlag. pp. 224
(Traduccidn propia).

° Ibid.

® ALONSO PEREZ, Maria. 1997. Los Contratos de Servicios de Abogados, Médicos y Arquitectos.
Barcelona, J. M. Bosch. pp. 99.



de la compraventa, su caracter oneroso constituye un elemento de la esencia

gue lo distingue de la donacion.

Sin perjuicio de lo anterior, se agregan consideraciones valorativas en
torno a la consideracion del trabajo como mercancia que supone abordar esta
materia desde la perspectiva del arrendamiento, lo cual ha suscitado la
justificada critica de varios autores que consideran inapropiada esta
terminologia, y preconizan el empleo de otras denominaciones mas acordes

con el moderno concepto del trabajo humano’.

A estas dificultades que rodean a nuestro tema, debemos agregar la
escasa atencion que ha recibido de parte de los estudiosos del derecho. A lo
largo del curso de esta investigacion, que un primer momento fue planteada
como de indole exploratoria (en sede jurisprudencial), pudimos constatar el
retraso en que se encuentra nuestra dogmatica juridica en relacion a este
punto, en comparacion a otras culturas juridicas, por ejemplo, la argentina®. Es
por ello que este trabajo se ha valido principalmente de doctrina extranjera,
cuyos vinculos con el escaso material académico nacional hemos tratado de

establecer.

7 MULLER, Enrique. 2006. Locacion de servicios y de obra. Semejanzas y diferencias. Revista de derecho
privado y comunitario, Vol. Il. pp. 183-197. pp. 183.

® Maria Rodriguez Pinto, una de las autoras cuyos estudios han servido a esta investigacién, dice a este
respecto: “Los autores chilenos son extremadamente parcos al tratar estas reglas vy se limitan
generalmente a reproducir las normas del Cddigo...”. RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara. 2008. La
responsabilidad civil del proveedor en los contratos de prestacion de servicios. En GUZMAN B.,
Alejandro [editor]. Coleccion de estudios de Derecho civil en homenaje a la profesora Inés Pardo de
Carvallo. Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, pp. 471y ss. Nota a pie de pagina, pp. 475.



El propdsito de este trabajo es sostener la tesis de que en nuestro
Caodigo civil se plasmé una concepcion de los contratos de servicios lo
suficientemente versatil para adaptarse a la actual y pujante tercerizacion de
nuestra economia. En efecto, a pesar de que regulo la prestacion de servicios
con la caracteristica de ser inmateriales (parrafo noveno del titulo XXXI),
pudiendo contener tanto obligaciones de medio como de resultado, esta
regulacion se acopla perfectamente a las posturas doctrinarias actuales que
sitan a la prestacion de servicios dentro de la categoria del contrato atipico
que requiere ser colmado analégicamente por otros estatutos que han recibido
mayor tratamiento de parte del legislador: en este caso, el mandato y el
arrendamiento de obra (que es, en verdad, una proyeccion conceptual del

estatuto de la compraventa).

A diferencia de lo que ocurre en otras latitudes juridicas, en las que se ha
identificado a los contratos de arrendamiento de servicios como constitutivos de
obligaciones de medios, nuestro contrato de arrendamiento de servicios admite
tanto prestaciones conducentes a obligaciones de medio como a obligaciones
de resultado, segun la teoria decimondnica concebida por Demogue. Esto hace
mas plausible y, por decirlo de alguna manera, legitima, la adopcién del
procedimiento analégico, cuestion que quedaria entregada de esta forma a una
delimitada discrecionalidad del juez, quien debe elegir entre las reglas del

mandato y la el arrendamiento de obra la preceptiva que mejor se acomode a
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los fines econdmicos de las partes, que se proyectan en la naturaleza de la

obligacién principal del contrato que celebran.®
La estructura del trabajo se divide en dos partes.

La primera busca exponer la situacion juridica de los servicios en
nuestro ordenamiento juridico y los problemas que genera. Dos perspectivas se
adoptan para este objeto: los antecedentes historicos y los antecedentes
conceptuales. Asi se explica en primer lugar desde una perspectiva histérica la
evolucion que ha sufrido la puesta a disposicién del trabajo humano desde el
derecho romano, pasando por el medioevo, la eclosién del derecho laboral,
para finalmente llegar al resurgimiento del contrato civil de servicios como
instrumento juridico canalizador de las relaciones contractuales civiles de
trabajo. Luego se delimita el concepto de servicios, mostrando las distintas
acepciones que este término contiene. Se finaliza este capitulo contraponiendo
-conforme la doctrina comparada mas avanzada- los tipos contractuales que
histéricamente han sido utilizados en el trafico juridico para encauzar las
relaciones de servicios, a saber, el contrato de trabajo, el arrendamiento de
obra y el mandato, con el arrendamiento de servicios propiamente tal. Este
ejercicio nos servira para allanar el camino para llegar a nuestra tesis sobre la

integracion por analogia del contrato.

° BARROS, Enrique. 2012. Contratos de servicios ante la doctrina general del contrato: la virtualidad
analdgica de las reglas sobre el mandato. En: ELORRIAGA DE BONIS, Fabian (Coordinador). Estudios de
derecho civil VII: jornadas nacionales de derecho civil: Vifia del Mar, 2011 / Jornadas Nacionales de
Derecho Civil. Santiago, AbeledoPerrot LegalPublishing Chile: Thomson Reuters. pp. 333.
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El segundo capitulo se centra en el derecho positivo chileno. Se expone
la estructura que sigue el Codigo Civil para sistematizar los contratos de
arrendamiento de servicios en general y los aspectos comunes que supone la
adopcion por parte del codificador del estatuto del arrendamiento como figura
juridica para regular estas relaciones. Posteriormente se trata del contrato de
arrendamiento de obra y del contrato de arrendamiento de servicios
inmateriales, haciendo especial referencia al concepto de “inmaterialidad” que

contiene el parrafo noveno del titulo XXXVI.

Finalmente se aborda la remision normativa que hace el articulo 2118,
que hace aplicable las disposiciones del mandato a los contratos celebrados por
las llamados profesionales liberales. Se evalGan sus supuestos y se delimita el
alcance de esta remisién, cuya inconveniencia a la generalidad de los
supuestos que contempla se pone en evidencia, lo que genera un vacio
regulatorio en que también se encuentran los servicios no considerados
profesionales. Se sostiene la tesis de que el contrato de arrendamiento de
servicios constituye un contrato nominando pero atipico. Finaliza este capitulo
entregando una vision comparada del tratamiento juridico de los servicios a
nivel de derecho germanico-continental. Especial atencion merece el reciente
proceso reformista realizado en Argentina, que concluyé con la dictacién de un
nuevo Caddigo Civil, que recoge y se sitla en la vanguardia en lo que a
tratamiento de los servicios y, mas en general, en lo que a teoria de las

obligaciones se refiere.
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La segunda parte pretende entregar soluciones a estos problemas.

El primer capitulo propone que el contenido de este contrato nominado
pero atipico debe ser colmado mediante su interpretacion y aplicando el
procedimiento analdgico, lo que le otorga la mentada versatilidad a esta figura y
permite adaptarla a los avatares del actual trafico juridico-econémico. De la
constatacion dogmatica de que nuestro Ordenamiento civil se bas6 en las
obligaciones de dar (que constituyen obligaciones de resultado), atendido el
contexto econdmico en que tuvo su génesis (una economia basada en el
intercambio), y de que en la actualidad el trafico de servicios refleja contratos
donde el deudor se obliga generalmente a un resultado (como ocurre en los
numerosos contratos de provision de bienes que se celebran dia a dia) y no
simplemente a la realizacion de una conducta, se deduce la preeminencia
normativa del arrendamiento de obra, que se erige como el estatuto general que
rige las prestaciones de servicios en Chile. Aqui se sigue muy de cerca las tesis
expuestas por el profesor Enriqgue Barros en su articulo “Contratos de servicios
ante la doctrina general del contrato: la virtualidad analégica de las reglas sobre
el mandato”, con ciertas diferencias en torno al papel que cabe a la atribucion
de riesgos como criterio de aplicacién del procedimiento analdgico. Finalmente,
la interpretacion también puede servir de instrumento integrador a través del

expediente de la lex artis que rige las profesiones llamadas liberales.
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El segundo capitulo versa sobre la regulacién que leyes especiales han
contemplado para determinados servicios, especialmente aquellos regidos por
la Ley de Proteccién al Consumidor. Cabe destacar que en la actualidad, en la
practica, la mayoria de los contratos de servicios son regulados por esta
normativa, tomando en cuenta la ampliacion de campo de aplicacion en virtud
de la Ley 20.416, que fija normas especiales para las empresas de menor

tamano
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PRIMERA PARTE
EL PROBLEMA EN CHILE: )
UN ASUNTO DE FALTA DE REGULACION
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CAPITULO PRIMERO
LA EVOLUCION DEL TRATAMIENTO DE LOS SERVICIOS

1. Antecedentes histéricos

Nuestro Cédigo Civil recogi6 las categorias propias de una economia de
intercambio de bienes corporales, que situaban a los contratos de servicios
personales entre el mandato romano y los servicios prestados por esclavos®.
Se puede sequir el rastro de la evolucién que condujo a esta estructuracién de

los servicios de la manera que sigue.

La concepcion del trabajo en la Antigiedad Clasica -particularmente en
Roma- es sobradamente conocido: tiene un sentido negativo. El arrendamiento
de servicios por virtud del cual una persona se obliga frente a otra a realizar
ciertos servicios a cambio de una remuneracion tiene importancia secundaria en
el Derecho Romano, y ello por una razén doble: de una parte, sélo son
susceptibles de ser arrendados los servicios de orden inferior, a los que se
puede poner un precio que, por tanto, representa un valor patrimonial; por otro
lado, se excluyen los servicios inestimables (operae liberales) normalmente

prestados gratuitamente por miembros de las clases sociales elevadas bajo la

10 BARROS, Enrique. Op. cit. pp. 307



figura contractual del mandato®'. Partiendo de esta concepcién, no tiene nada
de extrafio la consideracion del trabajo asalariado como esclavitud temporal.*?
Por lo tanto, el trabajo de los esclavos, al no ser éstos reconocidos como
sujetos de derechos, encontraba en el arrendamiento -locatio- una figura apta

para albergar la prestacién de trabajos serviles™?.

Cuando las personas libres comenzaron a hacer trabajos en forma
remunerada, ya no se trataba de cosas y se los encuadré en el mandato®. El
mandato estaba destinado a quienes, por ejercer trabajos intelectuales, no
estaban movidos por un animo de lucro en sus prestaciones®. El fundamento
de la gratuidad del mandato lo constituia la amicitia romana, que imponia como
officium de conciencia sostener a un amigo hasta el limite de lo posible'®, y la
imposibilidad de poner precio a bienes de tan inestimable valor, unida a la
repugnancia de mercantilizar tan “elevadas” prestaciones. Sin embargo, como

sefnala Alonso,

“El no acomodo de esta realidad juridica a la practica social provoco la
elaboracion, por los jurisconsultos, de la distincion entre honorarios y merces.
Esta construccion permitié que lo recibido por realizar un mandato no fuera

considerado nunca como valor de cambio por el servicio prestado -merces-,

"' RODRIGUEZ ENNES, Luis. 2009. El singular renacimiento de la autonomia de la voluntad y la locatio
conductio operarum et operis como consecuencia de la presente depresidn econémica. 2009. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (32): 183-208. pp 188-189.

* Ibid.

3 ALONSO PEREZ, Maria. 1997. Op. cit. pp. 61.

' LORENZETTI, Ricardo. 2004. Op. cit. pp. 568.

B Op. cit. pp. 62.

te SCHULZ, Fritz. 1960. Derecho Romano Clasico. Barcelona, Bosch. pp. 530-51



sino que se entendia como un agradecimiento, un reconocimiento, un honor,

nunca una ganancia -honorarios-**".

Si bien en un principio el “trabajo” romano no se pensaba como
expresion de una voluntad, sino como el alquiler de una cosa, en que la
finalidad era la “cesion de uso” -en este caso, de mano de obra esclava-,
posteriormente se plantea que el objeto del arrendamiento de esclavos, como
arrendamiento de cosa, no venia constituido por el esclavo en si mismo
considerado, sino que dicho objeto no era otro que su trabajo o energia, a

utilizar por el conductor (arrendatario) durante el tiempo pactado®®.

Este modelo romano, que respondia naturalmente a las condiciones sociales y
econdmicas de la época, apenas si daba solucion a los cada vez mas grandes
conflictos sociales que generaban estas férmulas en una sociedad romana
donde el esclavismo hurtaba gran parte de la actividad economica al derecho

de los contratos™®. Zimmermann sefiala a este respecto:

“Again we pose the question why this area of the law (Roman labor law)
received so little attention from the Roman lawyers and why we do not find

any attempt to mitigate the lack of equilibrium inherent in the relationship of

7 ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 63.
'8 LORENZETTI, Ricardo. “Los servicios en la economia global...”. pp. 8.
Y ESSER, Joseph. 1977. Op. Cit. pp. 226 (Traduccién propia).



employment. Particular striking is the lack of any protection against socially

unjustified dismissal of the employee”®.

De dicho precedente, se llega a considerar que el hombre libre puede ceder
su trabajo o energia durante un tiempo determinado y a cambio de un precio, lo
qgue dio lugar a la variedad de locatio conocida como locatio conductio
operarum, antecedente del actual contrato de trabajo?’. Por lo tanto, el objeto
de la locatio conductio operarum, habida cuenta su origen en la locacion de
esclavos, estaba constituido por las actividades propias de los esclavos pero
desempeiadas por hombres libres, actividades que solo podian ser meros

trabajos manuales y que realizaban en forma subordinada®.

Como se aprecia, en Roma, los contratos de servicios personales y de
construccion de obra, junto con el arrendamiento de cosas, estaban
subsumidos en el tipo genérico de la locatio conductio. El elemento comun que
posteriormente la pandectistica alemana propuso entre los distintos subtipos de
arrendamientos romanos era el que una parte (locator) ponia algo suyo a
disposicion de la otra (conductor), sea el uso de una cosa que le pertenece

(arrendamiento de cosas), sea una cosa que habra de construir o fabricar para

20 ZIMMERMANN, Reinhardt. 1996. The law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition.
Oxford University Press. pp. 387.

2 LORENZETTI, Ricardo. 2004. Tratado de los contratos. Buenos Aires, Bubizal-Culzoni Editores. pp.568.
22 CERVILLA GARZON, Maria Dolores. 2001. La prestacién de servicios profesionales. Valencia, Tirant lo
Blanch. pp. 72.



él (locatio operarum) o su actividad personal para prestar un servicio que

procura un beneficio del acreedor (locatio operis)®.

Posteriormente, en el medioevo, la relacion de vasallaje dio origen al
contrato de servicio fiel. El cambio se produce porque el contrato era celebrado
con una persona, pero su sujecion era permanente. De ahi surgié el empleo
domeéstico, tal vez la mas antigua configuracion del contrato de servicio, y el
contrato de aprendizaje entre maestro y alumno?*. Mas adelante, en economias
monetaristas, la locatio se transformd en un intercambio que involucraba precio.
Ademas, perdio su caracter restitutivo de cosas y se encuadro su objeto dentro
de la categoria de las obligaciones de hacer. Estas nociones se reelaboraron en
la obra de Pothier, que divide la locacion de cosas y de obra, y dentro de esta
altima admite subdistinciones. El codigo napolednico regula la locacion de
cosas y la de obra, dentro de la cual engloba a los servicios. Llegamos asi al
intercambio de trabajo humano autdbnomo (consistente en el producto o en el

trabajo en si mismo) por un precio®.

En este estadio de evolucion de las manifestaciones juridicas del trabajo
surge el contrato de trabajo industrial que, finalmente, ya no se articula sobre el
paradigma de la cesion de uso (derecho romano) ni de la familia (derecho
medieval), sino del dominio. El “elemento personal” es un “recurso” de la

empresa y se establece un “vinculo dependiente”, subordinado a las directivas

2 BARROS, Enrique. Op. cit. pp. 327.
** LORENZETTI, Ricardo. Op. cit. pp. 569.
* Ibid.



del empleador y con sujecion economica. Se paga un precio que cosifica a la
prestacién, conformandose un intercambio patrimonial correspectivo®. En
efecto, el resultado del desarrollo de las relaciones econOmicas posteriores
condujo, en el marco de una evolucién econdmica hacia la industria fabril, la
division del trabajo y la produccién en masa, a que cada vez en mayor escala
las condiciones del trabajo fuesen dictadas por el patrono, porque la igualdad

juridica de las partes contratantes no tenia por base su igualdad econémica®’.

Posteriormente, la insuficiencia del Derecho Comun para dar respuesta a
la llamada “cuestion social” se presenta como la causa principal de la
emergencia de un contrato de trabajo diferenciado del clasico arrendamiento de
servicios®®. Como lo sefialé6 Radbruch: “El Derecho Obrero constituye una
reaccion contra el espiritu del Derecho Civil. Este reconoce sélo personas,
sujetos juridicos iguales por ambas partes; y nada sabe del trabajador situado
en inferioridad frente al empresario. Nada sabe tampoco de la solidaridad del
proletariado que compensa o nivela esta inferioridad del poder del empresario

individual frente al patrono, ni de las grandes asociaciones profesionales [...J%°.

En la actualidad, segun lo ha sefialado un autor®®, debido en gran parte a
los ciclos econdmicos adversos y al resurgir del pensamiento que ha venido a

llamarse “neoliberal’, se ha suscitado una cierta vis repulsiva hacia el contrato

2 LORENZETTI, Ricardo. “Los servicios en la economia global...”. pp. 9.

7 ENNECCERUS, Ludwig. 1933-1951. Tratado de Derecho Civil. Barcelona, Bosch. pp. 236.
*® RODRIGUEZ ENNES, Luis. Op. cit. pp. 193

?® Citado por RODRIGUEZ ENNES, Luis. Op. Cit. pp. 194.

% Op. Cit. pp. 185.



de trabajo de corte clasico y un intento de reducir sus fronteras a costa del
singular renacimiento de la locatio conductio operarum. Ello da cuenta de una
especie de “deslaborizacion” del contrato de trabajo, que ha perdido lentamente
su especializacion y se ha difuminado en las reglas y principios del derecho
comun. Entre las causas principales de este fenomeno tiene peculiar relieve
tanto la intervencion del Estado como la de los grupos profesionales en la
fijacion de condiciones de trabajo, que han desposeido al contrato laboral de su
caracter regulador como medio de compensar el desequilibrio que subyace en
las relaciones laborales, en cuanto relaciones de subordinacién®!, asi como la
extension y desarrollo de la precariedad laboral, el recurso generalizado a la
contratacion temporal como formula casi exclusiva de insercion laboral, la
legalizaciéon de empresas interpuestas en el mercado de trabajo con el objeto
de ceder trabajadores temporales a otras empresas usuarias y la reduccion de
determinados contratos formativos en mecanismos de empleos con bajos

costes sociales®.

2. Antecedentes Conceptuales

A continuacion se precisara el objeto del contrato de servicios, a fin de

poder allanar el camino que sigue nuestra exposicién sobre los problemas que

*1 Op. cit. pp. 201.
32 Op. cit. pp. 199.



rodean a este contrato. Luego expondremos ciertas diferencias que la doctrina
nacional y extranjera ha propuesto entre los principales contratos cuyo objeto es
la prestacion de servicios. Se advierte que la doctrina extranjera no considera la
inmaterialidad como criterio distintivo entre los contratos de obra y el de

servicios, como lo hace nuestro Cédigo Civil.
2.1. Objeto del contrato de servicios

Para comprender los problemas que generan los contratos de servicios
debemos circunscribir el concepto de la prestacion que constituye su objeto: el

servicio.

Se han ensayado dos significaciones que puede tener este vocablo. Una
impropia, imprecisa 0 no técnico-juridico, sino propia del lenguaje econémico,
en virtud de la cual los servicios figuran como facilitacién de bienes y servicios,
contemplados en el seno de contratos de distinta naturaleza, asi en la
compraventa o el arrendamiento o en los suministros de bienes, como
obligaciones de dar®’. Corresponde a esta definicién la que entrega la Real
Academia Espafiola, segun la cual, servicio, en su acepcion econémica, es una
prestacion humana que satisface alguna necesidad social y que no consiste en
la produccién de bienes materiales®. En otra acepcién econémica mas

restringida es servicio todo lo que brinda una funcién intangible al adquirente,

33 VILLANUEVA LUPION, Carmen. 2008. Los contratos de servicios. Madrid, LA LEY. pp. 39-40.
3* DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. Versién electrénica de la 22.2 edicién. [En linea]
http://www.rae.es/ [Consulta: 15 de Diciembre de 2014].



gue no incluye un producto, y se caracteriza porque agrega valor aportando una

tecnologia propia de la informacion. El que presta un servicio aporta un know-

how y lo hace a un menor costo que el que tendria quien lo recibe si lo hiciera
. . 35 . ~ . . e

por sus propios medios™. De ahi que se sefiale que la economia distingue entre

el servicio y el producto de un modo analogo al distingo entre compraventa y

locacion de servicios™.

Desde una perspectiva propia, juridica o técnica, en una nocién amplia,
los servicios se contemplan como obligaciones de hacer en los contratos de
prestacion de servicios en cuanto categoria (en la cual caben contratos tan
distintos como el mandato, la sociedad, el depésito, transporte, etc. y que han
dado en denominarse “contratos de prestacién de actividad en beneficio de
otro); en una acepcion estricta, los servicios son el objeto de una relacion
juridica obligatoria que atiende especificamente a la configuracion del tipo

"37 que en nuestra legislacion

contractual nominado como “contrato de servicios
responde al nomen iuris “contrato de arrendamiento de servicios” (art. 1998). En
este caso, el servicio implica una obligacion de hacer; supone la efectiva
realizacién de un trabajo concreto, que, en si mismo considerado, representa un

valor econémico®. Esta actividad constituye uno de los elementos objetivos del

contrato, siempre que no concurra una cosa o producto cuya relevancia en la

*> LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los contratos. pp. 580-590.
** bid.

7 VILLANUEVA LUPION, Carmen. Op. cit. pp. 40.

3 ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 367.



relacion desplace a un plano secundario el comportamiento del sujeto,
convirtiéndose aquélla en el Unico elemento objetivo del contrato digno de
consideracion®*. Aunque se tratard mas adelante a propésito de su
diferenciacién con el concepto de obra®, podemos sefialar, con el objeto de
afinar ain mas el concepto juridico de servicios, que en el caso de éstos, el
trabajo es un fin y el objeto del contrato es la utilidad concreta que se deriva del
trabajo; que se contrata a la persona en cuanto productora de utilidad; y que el
servicio es intangible, desaparece al primer consumo y es necesario que

concurra el autor para hacerlo nuevamente**.

Se ha sefialado acertadamente que los problemas que plantea la
sistematizacion de las relaciones contractuales civiles de servicios tiene como
causa principal su deficiente concepcion en el Cédigo Civil, provocada por la
estructura econdmica existente en el momento de su redaccién, en que no se
encontraba tan desarrollado el intercambio de servicios como en la actualidad.
La consecuencia inmediata es la ausencia de diferencias claras entre unos tipos
y otros, impidiendo una adecuada estructuracién del conjunto*?. Existen casos
en que la identificacion de los tipos contractuales de servicios no plantea ningun
problema, por ejemplo, en el contrato de transporte o de depdsito, cuyas notas

individualizadoras son claras. No ocurre lo mismo con el resto de tipos

*0p. cit. pp. 367.
0 vid. infra. pp. 17.
** LORENZETTI, Ricardo. Op. cit. pp. 591-592.
42 .
Op. cit. pp. 99.
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integrantes de conjunto: su individualizacion reciproca se torna dificil e
insegura, puesto que circunstancias como la gratuidad o que el precio consista
en dinero o en otra cosa, que sirven para diferenciar tipos en el conjunto de
contratos de intercambio de bienes que no son servicios, son irrelevantes para

tal fin en el Ambito de estos ultimos™.

Lorenzetti traza un cuadro de las diferentes elaboraciones doctrinarias
que han intentado sistematizar el mal correspondido a su importancia contrato
de arrendamiento de servicios, en las cuales, advierte, el excesivo apego a las
clasificaciones, a la derivacion dogmatica, ha sido pernicioso para los fines

sistematizadores**. Las tesis que se han ensayado son las siguientes:

1. Tesis tripartita: siguiendo el modelo romano y la pandectistica alemana,
se distinguieron tres tipos de locaciones: de cosas, de obra y de servicios. A la
hora de distinguir entre la locacion de obra y la de servicios, es comun sefalar
que en la primera se compromete una obligacion de resultados y en la segunda
una obligaciéon de medios*. Las siguientes criticas se erigen contra esta
postura:

a) La enorme distancia entre el papel menor que se adjudican a los

servicios y la importancia que estos tienen*®.

* Ibid.

* Op. cit. pp. 573.

* Op. cit. pp. 573-574.
*® Ibid.
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b) Solo se contempla el problema del prestador, estando ausente el
receptor del servicio, y, sobre todo, una categoria especial de receptores: los
consumidores®’.

C) En las leyes de proteccion al consumidor, habitualmente no se distingue
entre medios y resultados, obras y servicios, englobandose todos en un mismo
concepto prestacional®.

d) Aplicado a nuestra realidad juridica, el art. 2006 sefiala como ejemplos
de servicios inmateriales obras (una composicion literaria, o la correccion
tipografica de un impreso), lo que podria dar luces sobre el pensamiento de
Andrés Bello sobre este punto, pues parece ser que no considero la teoria de la
distincion entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado como criterio

distintivo en la legislacién vigente®.

2. Tesis bipartita: segun esta tesis, el contrato de servicios ha desaparecido
frente a la regulacion del Cédigo del Trabajo. Es bipartita porque se basa en el
contrato de trabajo y el de empresa. Este ultimo engloba tanto a las locaciones

de servicios como a las de obra™.

3. Tesis de la asimilacion entre locacion de obra-obligacion de resultados y

locacion de servicios-obligaciones de medios: Segun Lorenzetti, la simplicidad

* Ibid.
*® Ibid.
* Ibid.
>0 Op. cit. pp. 575.
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de este binomio resulta peligrosa cuando se la aplica sin mengua alguna para

clasificar un sustrato material mas heterogéneo".

4. Tesis de los servicios como tipo autdbnomo: segun esta teoria el contrato
de servicios es una matriz juridica, un género del cual se desprendieron la
locacién de cosas, la de servicios, la de obra, el contrato de trabajo, los
servicios publicos, los destinados al consumo. Cada una de estas regulaciones
pretende solucionar problemas completamente distintos. En los servicios que se
dan a los particulares individualmente y a las empresas, hay una relacion
econdmicamente igualitaria. Aqui aparece en toda su magnitud el vocablo
“servicio” que supone hacer algo para otro, satisfaciendo su interés. El
problema es aqui la colaboracién entre ambos para obtener el fin propuesto, y
la proteccion de ese valor cognoscitivo que aporta el prestador. De aqui que
resulta relevante definir con claridad este interés. Siendo necesario para ello

una teoria de las obligaciones de hacer adecuada a este fin*.

Lorenzetti acusa a la dogmatica, en esta materia, de pretender adecuar
los problemas a las clasificaciones y no a la inversa, critica dirigida
principalmente al binomio clasificatorio obligaciones de medio-obligaciones de
resultado: segun su teoria del contrato de servicios como tipo autbnomo, éste

puede incluir tanto obligaciones de medios como de resultados™.

> Op. cit. pp. 576.
>? |bid. pp. 579.
> Ibid.
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Nuestra posicion al respecto se sostiene en el puntal factico de la
pobreza regulatoria y la necesidad de una reforma del sistema de obligaciones
de hacer de nuestro Codigo Civil, que implica a su vez una mas general sobre
las obligaciones. Sin embargo, haciendo de necesidad virtud, debemos -y este
es el objeto de esta tesis- teorizar sobre el sustrato normativo actualmente
disponible y vigente en un intento de armonizar como sistema nuestro Cédigo
Civil. Por lo tanto, a pesar de las criticas de Lorenzetti a los pares binarios
obligaciones de medios-obligaciones de resultado y locacion de servicios-
locacion de obra, como se expondra en este trabajo, creemos que esta postura
nos ayuda a salir al paso con muchas de las dificultades practicas y tedéricas del

contrato en comento®”.

A continuacion, a fin de establecer una estructuracion del sistema de
contratos de servicios de nuestro ordenamiento juridico civil, definiremos las
notas esenciales que distinguen a los principales tipos contractuales que tienen
en comun la realizacion de un trabajo o actividad humana con valor econémico

autéonomo.

2.2. Los principales tipos de contratos de servicios

54 . . s see . . s . . .

Para una mayor profundizacidn de la critica a la distincion entre obligaciones de medio y resultado en
Chile, Vid. RODRIGUEZ GREZ, Pablo. 1992. La obligacién como deber de conducta tipica. Santiago,
Ediciones de la Universidad de Chile. pp. 100y ss.

14



2.2.1. Contrato de servicios civiles y el contrato de trabajo®®

El articulo 7° del Cédigo del Trabajo define al contrato de trabajo como la
“convencion por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente,
éste a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del
primero, y aquél a pagar por estos servicios una remuneracion determinada”. El
criterio diferenciador entre el contrato de trabajo y el contrato de servicios civil
que tradicionalmente ha recibido mayor aceptacién en doctrina y jurisprudencia
ha sido el vinculo de subordinacién y dependencia, contemplado en la citada

norma.

El concepto de dependencia presenta tres aspectos: juridico, econémico
y técnico. La dependencia, en su sentido juridico, se manifiesta por la
contraposicion de un derecho, el del empresario que dicta 6rdenes, y de una
obligacion, la del trabajador de obedecerle. Entendida en este sentido, se
presenta tanto en relaciones de orden laboral como civil. El grado de intensidad
de dependencia no es el criterio definidor entre ambos ordenes, sino los
caracteres propios que presenta en cada uno segun la naturaleza, laboral o no,
de la relacién de trabajo en cuestion®®. En efecto, seguin esta corriente doctrinal,
en el contrato laboral la dependencia se caracteriza por la previa enajenacion -

que tiene su origen en el acuerdo de voluntades- de la utilidad productiva a

> En este capitulo se hard mencién de los principales criterios diferenciadores de la relacion laboral y
civil de servicios: la ajenidad productiva y la dependencia de la relacion laboral. Para una mayor
profundizacién del tema Vid. VILLANUEVA LUPION, Carmen, Op. cit.

> ALONSO, Maria. Op. cit. pp. 83.
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extraer de la fuerza de trabajo®’. Estaremos ante una relacién de naturaleza
laboral si el trabajador se ha integrado en el proceso productivo de la empresa:
en definitiva, si estd sometido a la disciplina y al poder de direccion en la
organizacion del trabajo del que solicitd sus servicios, a causa, precisamente,
de la pre-enajenacion de las utilidades patrimoniales, a extraer de su trabajo,

que supuso el contrato®®.

Otra vision aborda la subordinacion desde otra arista. En el contrato
laboral se trabajaria por cuenta ajena, porque el beneficio que genera la
actividad va al empresario y no al trabajador. El dependiente esta sometido al
poder de direccion del empleador, a una direccién ajena, y en ese sentido es
heteronomo. Por ello el empleador fija las modalidades de prestacion,
“dirigiendo” el servicio del dependiente. Hay, por tanto, una funcion de
cooperacion comun entre el contrato civil y el laboral. Sin embargo, en los
negocios de colaboracién autbnomos, hay una intromision del titular del interés
sobre la actividad de quien realiza la colaboracion y esta destinada a precisar el
encargo; en cambio, en el contrato de trabajo, no es el colaborador quien esta
en relacion con el tercero, sino que es el titular del interés (patrén) quien se
vincula con otros, y de ahi que el obrero colabora de un modo “instrumental”.

Por eso la dependencia es més fuerte que la injerencia™®.

> Op. cit. pp. 81.
> Op. cit. pp. 90.
> LORENZETTI, Ricardo. Op. cit. pp. 584-586.
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2.2.2. El contrato de arrendamiento de servicios y el contrato de

arrendamiento de obra

Al igual que en otras legislaciones, en Chile el primer criterio de
estructuracion de los contratos de servicios (entendidos como obligaciones de
actividad) es aquel que distingue entre contratos de obra y contratos de

servicios propiamente tales (cf. Art. 1918).

La concepcion unitaria (“la tesis tripartita”) de la locacion (arrendamiento),
que abarca los contratos de arrendamiento de cosas, arrendamiento de
servicios y arrendamiento de obras, procede, como se sefialé al comienzo de
este trabajo, de la concepcién romanista®. La razén de la unificacion se
encontraria en el significado corriente en la idea de locare que abarca tanto al
acto de destinar una finca o cualquier otra casa al arriendo, como el de ponerse
a prestar servicios a otra persona, como el de proporcionar un fundo al
contratista o empresario para que construya una obra, desde que esta
terminologia nacié probablemente en hipotesis referentes a obras de Estado y
de alli pas6 probablemente al Derecho privado®. Sin embargo, como sefiala
Diez-Picazo, esta unificacion es puramente formal y falta de toda razon de
unidad entre los contratos referentes a cosas, los referentes a obras y los

referentes a servicios, como lo demuestra el hecho de que las pretendidas

% vid. supra pp.11.
" MULLER, Enrique. Op cit. pp. 184.
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disposiciones generales del Codigo Civil no pasan de ser meros intentos de
definicion, sin que exista, en rigor, ninguna norma comun a todas estas figuras.
Razones por las cuales, la doctrina moderna prescinde por completo de la
|62

artificial unificacion romanista que todavia recoge el Cadigo Civil espafol™, y el

nuestro, por cierto.

La pandectistica alemana adhiri6 a esta distincion entre contratos de
servicios (Dienstvertrag) y contratos de obra (Werksvertrag). En otras
legislaciones, como en lItalia y Francia, no se contempla esta distincion. En Italia
existen dos figuras diferentes: el contratto di 'appalto y el contratto d’opera®.
Segun una corriente, ambos obligan a la prestacion de una obra o de un
servicio en sentido estricto, pero el primero por parte de una organizacion
empresarial dedicada a este fin, y el segundo por personas individuales. Otros
autores sefialan que el contrato de obra y el appalto pertenecen a la categoria
de los contratos de resultado, a diferencia del contrato de trabajo (lavoro)®*. En
Francia solo se contemplan dos tipos de arrendamientos, el de cosas y el de
obra. La doctrina y jurisprudencia ha prescindido en este ordenamiento de la
dicotomia de contrato de obra-contrato de servicios inmateriales, siendo ambos

englobados en el contrato genérico denominado contrat d’entreprise®.

® DIEZ PICAZO, Luis. 2013. Sistema de derecho civil. Madrid, Tecnos.V2.T2. pp. 410-411.

% CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. 1993. Las obligaciones de actividad y de resultado. Barcelona : J. M.
Bosch. pp. 54.

* Ibid.

® ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 100 -101. Vid. CABANILLAS, Antonio. Op. cit. pp. 55.
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Antes de tratar sobre la distincion entre los contratos de arrendamiento
de obra y arrendamiento de servicios, conviene detenerse en los elementos
comunes que comparten. Ademas de compartir las caracteristicas de
bilateralidad, consensualidad, onerosidad y conmutatividad de la teoria general
de las obligaciones, estos contratos tienen por objeto obligaciones comunes
entre el arrendatario y prestador del servicio. Por parte del prestador del
servicio: ejecutar el contrato conforme a las previsiones contractuales y a los
conocimientos razonablemente requeridos al tiempo de su realizacion por el
arte, la ciencia y la técnica correspondiente a la actividad desarrollada; proveer
al comitente la informacion esencial relativa a la labor comprometida; proveer
los materiales adecuados que ordinariamente son necesarios para la ejecucion
de la obra o el servicio; usar diligentemente los materiales provistos por el
comitente e informarle inmediatamente en caso de que sean impropios o tengan
vicios que el contratista o prestador debiese conocer; ejecutar la obra o el
servicio en el tiempo convenido®. Por parte del arrendatario, comitente o
destinatario del servicio resaltan: pagar la retribucién, proporcionar al contratista
o al prestador la colaboracion necesaria, conforme a las caracteristicas de la

obra o del servicio; y recibir la obra si fue ejecutada conforme a lo pactado®’.

Las diferencias entre estos contratos han suscitado mayor reflexion.

Segun Ennecerus estos contratos se diferencian en que por el contrato de

® MULLER, Enrique. Op. cit. pp. 189-190.
& Op cit. pp. 190.
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servicios una de las partes promete servicios, esto es la actividad o el trabajo
mismo, no su resultado, y la otra parte promete una remuneracion de cualquier
clase. En cambio, en el contrato de obra el empresario soporta el riesgo (esto
es, pierde la pretension dirigida a la contraprestacion) cuando por una causa no
imputable a ninguna de las partes no se logra el resultado debido del trabajo®.
En el contrato de servicios puede exigirse la remuneracion aunque el servicio
carezca de resultado por una causa no imputable a ninguna de las partes. Sin
embargo, esto no significa que la imputacion de los riesgos constituya en modo
alguno la nota diferencial de ambos contratos, ya que puede regularse de otra
manera si las partes asi lo quieren, sin que se altere por ello la esencia de los
contratos, y porque hay muchas diferencias en cuanto a los efectos que no son
conexos con la imputacién de los riesgos®. Por ende, se trata de una norma
dispositiva de distribucién de riesgos que puede ser modificada por las partes
en virtud del principio de autonomia de la voluntad. En este sentido, Alonso
Pérez sefala que, tratdndose de este tipo de normas, éstas no darian la nota
esencial que diferenciaria estos contratos, pues si las partes no han convenido
el réegimen de imputacion de riesgos a uno u otro patrimonio, éste vendra
determinado por la naturaleza de la relacion de que se trate; por tanto, su

régimen se relaciona con la estructura y forma de la relacién contractual, y

* ENNECCERUS, Ludwig. Op. cit. pp. 230-231.
69 Op. cit. pp. 231.
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presuponen y son consecuencia -y no causa- de su naturaleza, la cual,

necesariamente, ha de venir determinada por otro criterio y no por éste°.

Segun esta corriente doctrinal, la solucion viene dada por la aplicacion al
ambito de los contratos de la clasificacion que distingue entre obligaciones de
medios y de resultado. Son obligaciones de medios aquellas en que el
contenido de la obligacion del deudor es una actuacion diligente, y en las que el
fin pretendido -toda obligacion lo tiene- no forma parte de la misma. El deudor
s6lo debe desempefar cierta actuacion diligente, tendente a obtener una
finalidad, que no esta in obligatione. Las obligaciones de resultado son aquellas,
en cambio, en que el deudor debe un resultado concreto y determinado; el
acreedor persigue un fin que debe ser proporcionado por el deudor a través del
desenvolvimiento de su actividad. Un fin que esté in obligatione, y que el deudor
del trabajo debe proporcionar al acreedor para que la obligacién asumida por el
contrato pueda considerarse cumplida.”* Para Diez-Picazo “en el arrendamiento
de servicios se trata de desenvolver una actividad, mientras que en el

arrendamiento de obra se persigue el resultado (til de aquella actividad...””.

La aplicacion de ambos estatutos estaria condicionada por la distincion
de estos dos tipos de obligaciones. Determinado el tipo de obligacion que surge
del contrato, opera la diversa distribucion, entre el deudor y el acreedor, del

riesgo por la falta de realizacion del resultado esperado por el acreedor: cuando

7 ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 106.
" Op. cit. pp. 108 y 109.
72 DIEZ-PICAZO, Luis. 2007. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Madrid, Civitas. pp. 165.
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la obligacion es de actividad, el riesgo pesa sobre el acreedor, mientras que si
la obligacién es de resultado, el riesgo recae sobre el deudor’®. El resultado
esperado por el acreedor es, por lo tanto, esencial para comprender el sentido
de la prestacion, no sélo de la de resultado, sino también de la de actividad.

Sin embargo, es necesario reconocer que el criterio de la distincion entre
las obligaciones de medios y de resultados es incierto, por lo que se recurre
principalmente no a la naturaleza, sino al efecto de las obligaciones. Por ello, el
fin perseguido por el acreedor no es nunca indiferente, y el deudor ha de tenerlo
siempre presente, y dirigir su actividad precisamente a su obtencién”.

Cuando la obligacion es de resultado, el deudor garantiza la obtencion
del resultado (Erfolgsgarantie) que constituye el interés primario del acreedor.
Por el contrario, cuando la obligacion es de actividad, la diligencia opera como
criterio para valorar la exactitud del cumplimiento. Por medio del criterio de la
diligencia se determina en el caso concreto cual es el comportamiento debido
por el deudor”®.

La distincion entre estos dos tipos de obligaciones no quiere indicar la
ausencia en determinadas obligaciones de un resultado debido, lo que seria
absurdo, sino, mas bien, separar las relaciones obligatorias en dos categorias

caracterizadas por una mayor o menor correspondencia del término final de la

73 ESSER, Joseph. Op. cit. pp. 83 y 84 (Traduccidn propia).
7% DIEZ-PICAZO, Luis. “Fundamentos...”. pp. 166.
7> CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. Op. cit. pp. 31.
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obligacion (resultado debido) al término inicial, esto es, al interés del que la
obligacién deriva su origen’®.

Para precisar esta diferenciacion huelga tener a la vista otros criterios,
cuya conjugacion permite una mayor exactitud en la determinacion del caracter
de la obligacion. En efecto, si las partes, en virtud del principio de autonomia de
la voluntad, no han pactado expresamente a qué tipo de obligacion pertenecen
las que emanan del contrato de servicios, ademas del sefialado puede
recurrirse a los siguientes criterios, mas o menos relevantes los unos o los otros

en el juego de su aplicacion a los casos concretos:

a. Situacion de las partes: Demogue propone la situacién de las partes
como criterio diferenciador, distinguiendo entre las profesiones liberales y los
oficios, de tal manera que el profesional liberal, como el médico o el abogado,
siempre esta vinculado por una obligacion de medios. El desempefio de un
oficio, en cambio, comporta ordinariamente una obligacion de resultado,
atendido la seguridad de obtener este resultado de utilizar la técnica
adeucada’’. Resulta evidente que no existe ningln argumento razonable para
otorgar a priori un tratamiento favorable a los miembros de las profesionales

liberales’®.

e Op. cit. pp. 37.
"7 DEMOGUE, René. Traité des Obligations en Général. Citado por CABANILLAS, Antonio. Op. cit. pp. 40.
78 .

Ibid.
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Esser y Schmidt modulan este criterio, afirmando que los contratos de trabajo y
de servicios dan lugar a prestaciones de actividad, porque el beneficio del
empresario depende de la organizacion empresarial en general, de los calculos
del empresario y de la idoneidad de los medios de trabajo. En los contratos de
obra, en cambio, la prestacion del empresario es de resultado, porque la obra
se realiza en el ambito de produccion del empresario, y por esto el mismo esta
en mejor situacion que el comitente de apreciar los posibles riesgos del

resultado (Erfolgsrisiken)”®.

b. Carécter aleatorio del resultado: cuando la consecucion del resultado
es aleatoria, la obligacion asumida es de actividad, porque el deudor,
normalmente, no se compromete a obtener un resultado que sabe que es
incierto. La naturaleza aleatoria o no del resultado permite descubrir la voluntad
no expresada de los contratantes. Este criterio ha sido ampliamente acogido por
la jurisprudencia espafiola. Sin embargo, existe dificultad de distinguir las
obligaciones realmente aleatorias (que serian de actividad) de las que
presentan un riesgo normal. Este existe en cualquier contrato y por ello no
puede constituir un obstaculo para la clasificacion de la obligacion como de
resultado®.

C. El papel activo o pasivo del acreedor en el cumplimiento: hay

autores que conjugan este criterio con el del azar, en tanto el papel activo del

I Op. cit. pp. 41.
80 Op. cit. pp. 42.
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acreedor sirve de indicio para calificarla obligacion como de actividad, mientras
que, en sentido contrario, la constatacion de la pasividad del acreedor conlleva
la calificacion de obligacion de resultado de la obligacién principal®.

d. La mayor o menor determinacion de la prestacion prometida: segun
este criterio, cuando wuna persona promete ejecutrar una prestacion
determinada, con perfoles juridicos y materiales precisos, soporta una
obligaicon de resultado. Por el contrario, si el deudor, sin garantizar el fin
esperado, goza de libertad de accion, su prestacion es indeterminada y esta
sometida al régimen de las obligaciones de medios®.

e. El sistema de imputacion de riesgo: segun este criterio, en los
contratos de resultado, el precio solo es debido en el caso de lograrse el
resultado prometido, mientras que en los contratos de actividad, debe ser
pagado aunque la actividad del deudor no alcance el resultado esperado por el
acreedor®® En los contratos de actividad, donde se enmarcan contratos de
prestacion de servicios o de un hacer de numerosos empresarios mercantiles,
el riesgo de que la actividad no produzca el resultado al que se han obligado,
aun concurriendo fuerza mayor o caso fortuito, debe quedar a su cargo, como
riesgo propio de su actividad empresarial: asi en los contratos de comision,

agencia y corretaje, depdsito o custodia, de transporte, de engineering®*.

8 Op. cit. pp. 43.
8 Op. cit. pp. 44.
% Ibid.
* Ibid.
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Esser sefiala que el concepto de “resultado” (Erfolg) no es
suficientemente definitorio, pues por una parte el esfuerzo del prestador del
servicio debe, en definitiva, exteriorizarse de alguna manera; por otra, el
comitente de una obra puede tener ciertas representaciones, en lo que a finy
resultado atafie, sobre la prestacion directa del empresario. A pesar de que es
en el ambito de riesgos, en definitiva, donde extrapolacion de las categorias de
obligaciones de medio y resultado toma forma, la voluntad de las partes es
ajena a estas derivaciones dogmaticas: es desentrafiando su voluntad que se
puede conocer el tipo de resultado correspondiente a una de estas
obligaciones, y consecuentemente, el ambito de riesgo que fue pactado®, lo
que equivale a comprender el negocio u operacion que juridica que las partes
buscan realizar, es decir, determinar aquello por lo que el acreedor esta

pagando®.

Desde una perspectiva mas pragmatica, para Fernandez Costales, los
casos dudosos han de resolverse con la presuncion favorable al arrendamiento
de servicios si el resultado no esta en la mano del que realiza el trabajo. Asi, si
bien a ciertos profesionales se les puede encargar y exigir el acabado riguroso
de un trabajo (al arquitecto y al constructor de un edificio, al ingeniero y al

constructor de un puente, al farmacéutico una férmula), al médico no se le

% ESSER, Joseph. Op. cit. pp. 228 (Traduccidn propia).
8o BARROS, Enrique. Op. cit. pp. 334.
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puede exigir seriamente la curacién de un enfermo.®” . En este mismo sentido,
para Diez-Picazo, “los casos dudosos han de resolverse con la presuncion
favorable al arrendamiento de servicios si el resultado no esta en la mano del

que realiza el trabajo...”®8.

Ahora bien, la teoria de la obligacion de medios y obligaciones de
resultado, como criterio diferenciador, si bien tiene amplia acogida en Europa ha
encontrado detractores en nuestro ambito continental, como es el caso de
Ricardo Lorenzetti. Para este autor, antes de analizar esta postura, es
necesario separar los distintos estados de la evolucion dogmatica de esta

teoria:

a. Tesis clasica: si bien hay discusiones sobre la autoria de la clasificacion,
es Demogue quien la presenta sistematicamente en el mundo juridico. Esta

tesis presente las siguientes caracteristicas:

Primero, tiene una pretension fundamentalmente didactica, puesto que sirve
para explicar las posiciones que asume el deudor antes que para ordenar el
sistema juridico. Segundo, nace en relacion a los contratos, aunque luego se la
considera una clasificacion general de las obligaciones. Tercero, se estima que
las obligaciones de resultado son la regla y las de medio la excepcion. Cuarto,
el interés fundamental de la distincion es la distribucion de la carga probatoria,

por lo que la mayoria de los autores trata este tema dentro de la teoria de la

8 FERNANDEZ COSTALES, Javier. 1988. El contrato de servicios médicos. Madrid, Editorial Civitas. pp. 52.
% DIEZ-PICAZO, Luis. “Sistema...”. pp. 166.
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responsabilidad contractual y no como categoria obligacional; interesa mas el

tramo de la responsabilidad que el de la deuda®.

b. La aceptacion como clasificacion general: defendida por los hermanos
Mazeaud y Tunc, sustituyen la terminologia por la de obligaciones determinadas
y obligacion general de prudencia y diligencia, a las que suman las obligaciones
de garantia®. La pretensién aqui no es sélo didactica, sino que tiene funciones
probatorias y determinativas del objeto de la obligacion. Por esta razén se la
entiende como una clasificacion general de las obligaciones aplicable tanto al
régimen contractual como extracontractual Asimismo, ya no son una dispersion
de las obligaciones de hacer, sino que también se pueden aplicar a las de no
hacer y a las de dar. También consideran que las de resultado son la regla y las
de medio una excepcién®. El criterio de distinciéon entre uno y otro de los

subtipos es la aleatoriedad del resultado®.

C. Distingo como suma divisio: su aporte se relaciona con la
configuracién ontolégica de la distincién y con la utilidad de la misma®. El
objeto de toda obligacion es un plan o conducta del deudor para satisfacer el
interés del acreedor. El interés forma parte del objeto de la obligacion, puesto

que la obligacién es siempre un cauce de fines, un instrumento de cooperacion

% LORENZETTI, Ricardo. Op. cit. pp. 615-616.
% Op. cit. pp. 616.

! bid.

% Op. cit. pp. 617.

3 Op. cit. pp. 618.

28



social®

. En los deberes de medios, el interés definitivo perseguido es aleatorio,
de donde el deudor cumple con la aportacion del esfuerzo o actividad debidos.
El interés, sin embargo, condiciona los medios debidos, los que no son
cualquier medio sino aquellos reconocidos como aptos para perseguir el interés,
aunque no se lo alcance. Distinguen por tanto, entre interés primero e interés

final. En las obligaciones de resultado el primero se diluye, cobrando presencia

determinante el fin Gltimo®.

d. Tesis superadora del distingo: sefiala que la clasificacion se
utiliza fundamentalmente dentro del régimen de la carga de la prueba de la
culpa en la responsabilidad contractual. La existencia de la distincion en el
Derecho vivo se caracteriza por su instrumentalidad, en el sentido que se utiliza
para distribuir la carga probatoria; por su carga ideolégica, en cuanto favorece a
los profesionales; por su dogmatizacion, ya que el analisis de la relacion se
detiene soélo en la mencidn del distingo, sin entrar a bucear en las cuestiones

que realmente existen®®.

El resultado no es extrinseco. Siempre existird un objetivo de mejoria que opera
como movil de las partes, seflalando el camino a seguir, orientando las

conductas y la naturaleza de los medios aptos para conseguirlo®”.

* Ibid.

% Op. cit. pp. 618-619.
% Op. cit. pp. 626.

%7 Ibid.
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Siguiendo la corriente objetivista de las tesis de Von lhering, la
clasificacion se origina en la confusion entre objeto de la obligacién y
prestacion: el objeto es la utilidad que se persigue, la prestacion es la conducta
debida. En algunos casos el resultado, por ser corriente que se produzca, se
presume in re ipsa, y en otros debe probarselo (obligaciones de medios), pero
ello es una cuestion de hecho. En razén de esta casuistica, la estructura de
medios y de resultados comprometidos en un posterior, se construye desde un
después y se remonta (prognosis postuma) hacia un antes, desechandose la
taxonomia aprioristica®. La refutacién oscila alrededor de la idea de que el
resultado no es ajeno a la obligacion, aunque en algunos casos se lo garantice

y en otros no.

La distincion es inoperante, en el sentido de que es insuficiente para dar
cuenta de la cantidad de variaciones que se dan en la realidad. La clasificacion
es simple, pero ése es su principal defecto, puesto que la simplicidad es sélo
aparente, ya que bajo la palabra “medios” se oculta una enorme variedad de
situaciones. Lo debido se establece en el acto genético, pero la designacion
“medios” 0 “resultado” es un recurso nominalista, un nombre que designa una
situacion compleja que hay que hacer trascender normativamente®. Diaz-
Picazo y Gullon sefialan que los casos de duda deben resolverse atendiendo a

la circunstancia de que el resultado esté o no al alcance de quien despliega la

% Op. cit. pp. 627.
% Op. cit. pp. 628.
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actividad, de lo que se sigue que no habria posibilidades determinar
aprioristicamente la existencia de una regla y de una excepcién®. En cuanto al
contenido de la obligacion, segun Lorenzetti, un sector de la doctrina autoral ha
pretendido conformar el contenido de la obligacion recurriendo al concepto de
“medios”, fijando de este modo una premisa mayor que podria dar cuenta, por
derivacién deductiva, de las controversias que se suscitan'®. Al contrario, la
pretension de este autor es indagar en la palabra “medios”, recurrir a las fuentes
que la designan, como la ética médica, los parametros de la ciencia, los
modelos de la costumbre, las regulaciones corporativas, y mostrar cOmo se
interrelacionan produciendo un corrimiento continuo entre los medios y los
resultados. Finalmente, afirma, el concepto de “obligacion de medios” es
histérico y funcionalmente relativo, lo que da cuenta de los movimientos

verificables en la ontologia y que erosionan la inmutabilidad del concepto™®.

2.2.3. El contrato de arrendamiento de servicios y el mandato

0 bid.

" ibid.

102 Op. cit. pp. 629. Otras criticas a la distincion doctrinal obligacién de medios/obligacién de resultados
en CERVILLA GARZON, Maria, Op. cit., pp. 103 y ss. Para mayor abundamiento sobre las posturas criticas
y a favor de esta distincidn, Vid. CABANILLAS, Antonio. Op. cit. pp. 31-38.
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El arrendamiento de servicios y el mandato son tipos contractuales cuyos
supuestos de hechos difuminan sus limites conceptuales. La dificultad de
diferenciar estos contratos se debe en gran parte a la enorme latitud del
contrato de arrendamiento de servicios, el cual contiene o puede contener
prestaciones tan diversas que en realidad lo convierten en una especie de
contrato comun que alcanza a cubrir parcialmente el campo de regulacion de
otros contratos'®®. En efecto, se advierte que ambos desempefian su funcién en
una misma area, la de los contratos en los cuales el objeto es la actividad del
hombre considerada como trabajo personal, por lo cual no es extrafo
comprobar cierta confluencia, y hasta alguna superposicion, mas que la

posibilidad de una oposicion entre ambas figuras'®.

Esto se hace patente en el Derecho Romano, en el cual ambos contratos
podian tener como objeto la realizacion de actos materiales, admitiendo el
mandato tanto la realizacion de éstos como de actos juridicos. La nota de
gratuidad que los diferenciaba desaparecio al admitirse de manera generalizada
la remuneracién en el mandato'®. Sin embargo, ambos contratos participaban
del caracter de contrato intuitu personae. Esta peculiaridad los emparenta y
también los distingue, dado que incide diversamente en uno y otro. En el

arrendamiento el locador estaba obligado a cumplir con el servicio en forma

1% STITCHKIN BRANOVER, David. 2008. El Mandato Civil. Santiago : Editorial Juridica de Chile, 2008. pp.

56.
1% JUANES, Norma. 2005. Proximidades y diferencias entre la locacion de servicios y el mandato. Revista
de derecho privado y comunitario. pp. 269-294. pp. 269.

105 Op. cit. pp. 274.
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personal, por lo que la ejecucion del contrato no era sustituible, mientras que,

como regla, el mandatario era pasible de ser sustituido'®®.

Segun Stitchkin, el arrendamiento de servicios inmateriales “se diferencia
del mandato en que el objeto de éste es la gestion de uno o mas negocios por
cuenta del mandante, mientras que en el arrendamiento de servicios
inmateriales el objeto del contrato consiste en la actividad intelectual del
arrendador, puesta al servicio del arrendatario, sea mediante la confeccion de la
obra en que predomina la inteligencia, o mediante el informe u obra puramente
inmaterial” . La diferencia estribaria en el objeto de ambos contratos. En el
caso del mandato, la “gestiéon de uno o mas negocios”, que da el art. 2116 C.C.
Ch., implica la idea de administrar un negocio ajeno, o sea, gobernar, regir,
cuidar y dar término a una operacion de interés economico, para lo cual puede
ser necesario, en ultimo o en primer término, la ejecuciéon de uno o mas actos
juridicos'®. No obstante, la caracteristica de que los negocios sean gestionados
a cuenta y riesgo del mandante constituye un elemento quizd de mayor
importancia que el anterior, por cuanto es caracteristico a este contrato'®.
Agrega este autor: “La expresion ‘de cuenta y riesgo’ significa ‘bajo su
responsabilidad’, y en derecho, por cuenta de una persona significa que solo a

esa persona corresponden los productos o beneficios de la cosa o0 negociacion,

como asimismo, a ella pertenecen su pérdida o deterioro; y riesgo es el

1% Ibid

7 STITCHKIN BRANOVER, David. Op. cit. pp. 74.
Op. cit. pp. 46.

% bid.
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acontecimiento incierto que puede hacer desmerecer la misma cosa 0
negociacion y aun destruirla. Por consiguiente, la expresion ‘por cuenta y riesgo
de una persona’ establecida en un contrato, significa que a ella corresponde la
responsabilidad de la cosa”, y no es confundible con la institucion de la

representacion®*’.

En Espafa, el Cbédigo Civil en su art. 1.709 define el mandato como
aguél por el que “se obliga una persona a prestar algun servicio o hacer alguna
cosa, por cuenta o encargo de otra”. Alonso Pérez sefala que “la expresion ‘por
cuenta’ (...) no alude a la representacion, cuando la actividad comprometida es
la prestacion de servicios que no consisten en celebrar contratos o actos
juridicamente relevantes para otro individuo. En dicho caso, la expresion ‘por

cuenta’ ha de interpretarse en el sentido de ‘para otro’ "'

. Agrega mas
adelante que “en base a que el mandato no es representativo cuando la
actividad comprometida no consiste en la realizaciéon de actos juridico-civiles
para otros, y a que la representacion puede tener como causa gestoria no sélo
un contrato de mandato, sino cualquier contrato de servicios, no se puede

considerar la representacién como criterio definidor del mandato” **2,

Otros autores en Espafia han considerado al mandato como una
especialidad del contrato de servicios, caracterizado como un contrato de

gestion dirigida por el titular del negocio gestionado, aunque la profesionalidad

1o Op. cit. pp. 47.

ALONSO, Maria. Op. cit. pp. 119.
Op. cit. pp. 120.
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del prestador de servicio, en su caso, puede determinar la posibilidad del ius

variandi sobre las instrucciones del principal'*>.

El mandato evolucioné desde su concepcion romana pasando de ser
gratuito a oneroso y de puro y simple a sujeto a la modalidad de la
representacién, para terminar siendo ésta un elemento de su naturaleza'**.
Ahora bien, segun Alonso Pérez, en otras legislaciones no ocurre lo mismo: en
Italia, la esencia del mandato se encuentra en su objeto, pues sélo cabe para la
realizacion de actos juridicos; en Alemania, su especificidad reside en su
gratuidad; en Francia, en la representacion; en Espafia, donde la evolucion
histérica de la regulacion del mandato ha generado una indefinicion conceptual,
que no permite apreciar facilmente una caracteristica intrinseca en dicha
institucion que lo distinga del arrendamiento de servicios, la conclusion es que
una misma realidad —o supuesto de hecho- aparece contemplada con dos
nombres diferentes por el Codigo Civil espafol: esta realidad es la de un
acuerdo voluntario por el que un sujeto se compromete a desenvolver una
actividad, que puede ir 0 no encaminada a un resultado, y el otro a pagarle un
precio”®. Por lo demas, ya en el Digesto se prevefa cierta proximidad entre el
arrendamiento de servicios y el mandato: “El mandato... si interviene una

cantidad, el negocio se parece mas a un arrendamiento” (Digesto, 17, 1, 1, 4.).

3 VILLANUEVA LUPION, Carmen. Op. cit. pp. 251

Op. cit. pp. 31.
ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 127
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Como se ve, estos contratos comparten afinidades que difuminan sus
limites conceptuales; sin embargo, hay dos diferencias que pueden

considerarse relevantes al momento de estructurar ambos contratos:

1. Obligacion de hacer: ambos imponen obligaciones de hacer mediante
la actuacion personal del obligado. Esa actividad se realiza en funcién de la
necesidad o conveniencia del co-contratante, por lo que pueden calificarse

como negocios de cooperaciont®®,

Este contenido obligacional, si bien coincide en su naturaleza (obligacion de
hacer), difiere en su alcance en ambos contratos. En el mandato, lo destacable
es la naturaleza o indole del encargo, estrictamente negocial, consistente en
celebrar actos juridicos con terceros en interés del principal, con lo que el
mandatario cumple con la finalidad especifica del contrato, que es prestar su
colaboraciéon desempefiando una interposicion gestoria, representativa o no
seglin medie 0 no contemplatio domini**”. Al mandatario le compete desarrollar
su actividad teniendo en miras el interés de su mandante, a fin de cumplir con
fidelidad la encomienda recibida, evitando causarle cualquier perjuicio,
observando el deber de confianza que pesa sobre €l de manera primordial
como gestor de un patrimonio ajeno, y en tal caracter, obligado a rendir cuentas
de su gestion. El contenido de la prestacion a su cargo necesariamente

comporta una obligaciéon de hacer que puede ser una mera diligencia o un

1% JUANES, Norma. Op. cit. pp. 282.

7 Op. cit. pp. 283.
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118 En cambio, el locador de servicios sélo se

resultado determinado
compromete a desarrollar una actividad util para el locatario, que se concreta en
actos materiales o intelectuales, ejecutados con vistas a una finalidad o
resultado que no esta dentro de la competencia o responsabilidad del
locador**®. Por lo tanto, “no incluye la realizacién de actos juridicos a titulo de
interposicion gestoria dentro del nucleo central del interés prestacional del

locatario” *%°,

2. Elemento fiduciario: este elemento no reviste la misma intensidad en
uno y otro contrato, siendo mayor en el mandato. En el mandato esta condicion
fiduciaria se manifiesta desde su génesis hasta sus efectos: el mandato puede
constituirse en persona incapaz (art. 2128 C.C.Ch.), el derecho reciproco a
poner fin al vinculo por revocacion o por renuncia, obligacion que se impone al
mandatario del sacrificio de sus propios intereses si colisionaran con los de su
mandante (art. 2150 C.C.Ch.)***. En cambio, en la locacién de servicios el
elemento fiduciario, si bien es importante, no se proyecta normativamente como
ocurre con el mandato, aunque en el caso de los servicios profesionales el
grado de confianza convertira normalmente al contrato en uno intuito

personae?,

8 bid.
% 0p. cit. pp. 284.
20 |bid.
21 Op. cit. pp. 285.
2 bid.
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Sea que se trate de un caso particular en que pueda haber concurso de
normas, o bien otros en que los diferencias planteadas sean suficientes, la
eventual duplicidad de regulaciones se ve morigerada por la parvedad de la
regulacion de parrafo noveno del titulo XXXI, y la norma del art. 2012, en
relacion al art. 2118 del C.C.Ch., que permite resolver (aunque con las
salvedades que se expondran posteriormente) las cuestiones que se suscitan

en torno a la prestacion de servicios profesionales.
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CAPITULO SEGUNDO

LA CODIFICACION DE LOS SERVICIOS EN CHILE

1. Contratos de arrendamiento de servicios en general

El art. 1915 C.C.Ch. formula una definicion inclusiva de todos los tipos de
arrendamiento conceptuandolo como un “contrato en que las dos partes se
obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar
una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra 0 servicio
un precio determinado”. Por lo tanto, segun el Cddigo Civil Chileno, el

arrendamiento puede ser de cosas, de obra y de servicios.

Segun Stitchkin, estas tres modalidades presentan tales diferencias entre
si, que el legislador se ha visto en la necesidad de dar a cada una de ellas una
reglamentacion propia y hasta cierto punto independiente, siendo lo Unico que
uniria al arrendamiento de servicios con el de cosas la concesion temporal del
goce de un bien determinado; en cambio, lo que lo diferencia -conjuntamente
con el arrendamiento de obra- es el valor trabajo, elemento que en el
arrendamiento de cosas tiene el caracter de una prestacion accesoria, mientras

que en aquél constituye la prestacién fundamental™®.

123 STITCHKIN BRANOVER, David. Op. cit. pp. 57.
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Este autor, partiendo desde un concepto amplio de servicios entendido
como desenvolvimiento de una actividad humana, entiende al contrato de
arrendamiento de servicios como un contrato en que las dos partes se obligan
reciprocamente, una a ejecutar una obra o prestar un servicio y otra a pagar por
esta obra o servicio un precio determinado; y lo clasifica en tres tipos
atendiendo a la naturaleza de los servicios que se presten: arrendamiento de
servicios materiales, arrendamiento de servicios inmateriales y contrato de obra
0 confeccion de una obra material. El arrendamiento de servicios materiales
quedaria circunscrito al arrendamiento de criados domésticos y al de servicios

de obreros, que son materia, hoy en dia, del contrato de trabajo™**.

Por su parte, la autora Maria Rodriguez Pinto sefiala que, como modelo
mas genérico, el Cadigo Civil Chileno distingue entre servicios que consisten en
la confeccion de una obra material, donde el que encarga el servicio espera
como resultado una obra; y servicios “en que predomina la inteligencia sobre la
obra de mano” (articulo 2006), que el Cédigo denomina “servicios inmateriales”,
donde al contrario de lo que ocurre en los servicios materiales, el resultado
“material” no deberia integrar la prestacion de obligado'®. Sin embargo, el
Caodigo Civil Chileno ofrece ejemplos de servicios inmateriales en los que se
compromete un resultado: “una composicion literaria o la correccion tipografica

de un impreso” (articulo 2006), de lo que se desprende que los servicios

14 Op. cit. pp. 59.

%> RODRIGUEZ PINTO, Maria. “La responsabilidad civil del proveedor...”. pp. 472-473.
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inmateriales también pueden ser servicios de resultados, asi como los servicios
de custodia (articulo 2219) y transporte (articulos 2013 a 2021, titulo 5° del libro

IV del Cédigo de Comercio)*?°.

A continuacion daremos las notas comunes del régimen juridico del
arrendamiento de servicios, englobando en este supuesto tanto las obras como

los servicios propiamente tales.

1.1. Caracteristicas comunes al arrendamiento de obra y al

arrendamiento de servicios inmateriales.

1.1.1. Formacion del contrato: objeto, precio y causa

El contrato de arrendamiento de servicios tiene caracter consensual, por
lo que basta para su perfeccionamiento el acuerdo de las voluntades de los
contratantes sobre la cosa y el precio, sus elementos esenciales (art.1443
C.C.Ch.). No obstante, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, no
habria inconveniente para que las partes convengan ciertas solemnidades que
constituyan requisitos para el perfeccionamiento del contrato. El propio articulo

1921 C.C.Ch reconoce esta facultad de los contratantes: “si se pactare que el

128 |bid.
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arrendamiento no se repute perfecto mientras no se firme escritura, podra
cualquiera de las partes arrepentirse hasta que asi se haga, o hasta que se

haya procedido a la entrega de la cosa arrendada.”

La Unica salvedad debida es que como en el caso presente no pude
hablarse de entrega de la cosa, ésta circunstancia debe ser reemplazada por el

principio de ejecucién del contrato®?’.

El consentimiento presenta particularidades que dificultan la
determinacion de su validez juridica en los casos extremos del ambito de la

medicina, pero ello excede el propdésito de esta tesis.

De la definicién dada por el articulo 1915 C.C.Ch. se desprende que los
elementos esenciales del arrendamiento de servicios, al igual que en el

arrendamiento de cosas, son: el objeto o cosa, el precio y la causa.

A continuacidon analizaremos cada uno de estos elementos.

a. El Objeto o cosa:

La definicion del art. 1915 C.C.Ch. nos dice que el objeto del contrato del
contrato de arrendamiento de servicios es un servicio (lo que lo contrapone a la

obra), precisando en el articulo 2006 C.C.Ch. que estos servicios son

27 SALGADO. Op. cit. pp. 53.
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inmateriales porque constituyen una obra inmaterial 0 una material en que

predomina la inteligencia sobre la obra de mano.

Ahora bien, un servicio, desde el punto de vista econdmico, es todo lo
que brinda una funcion intangible al adquirente, que no incluye un producto. Se
caracterizan porque agregan valor aportando una tecnologia propia de la
informacion. El que presta un servicio aporta un know-how y lo hace a un menor
costo que el que tendria quien lo recibe si lo hiciera por sus propios medios. El
servicio involucra una obligacion de hacer y un derecho creditorio. La
fabricacion de bienes y la transmision de derechos reales, aunque puedan

darse, son accesorios de la finalidad principal®?®.

Para clarificar ain mas este concepto conviene contrastarlo con la obra
que, segun el art. 1915 C.C.Ch., constituye otra de las variantes del contrato de
arrendamiento. En la locacion de obra se contrata la utilidad de la persona y no
a la persona en cuanto es util. Este producto debe ser reproducible con
independencia de su autor. La reproducibilidad no es la obra, sino un requisito
de su disponibilidad, lo que la acerca a la nocidbn como opus técnico, en el cual
lo esencial es la obligacion de hacer. El servicio, por el contrario, es intangible,
desaparece al primer consumo, y es necesario que concurra el autor para

hacerlo nuevamente?°,

128 | ORENZETTI. Op. cit. pp. 580-590.

2% Op. cit. pp. 592-593.
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La Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual sefiala que “La presente ley
protege los derechos que, por el solo hecho de la creacion de la obra,
adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios,
artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresion...”,
entendiendo por el término “expresion” el soporte material que la hace

reproducible.

Para Alonso Perez, “el servicio implica una obligacién de hacer; supone
la efectiva realizacion de un trabajo concreto, que, en si mismo considerado,

representa un valor econémico” **°.

Determinacion del servicio: La realidad objetiva en torno a la que gira
un contrato debe precisarse suficientemente para que la identificacion del objeto
que la constituye no plantee problemas insolubles. Ahora bien, atendido que el
contrato de arrendamiento de servicios propiamente tal puede tener por objeto
tanto una obligacion de resultado como una obligacion de medio, su objeto o

cosa puede variar conforme a la naturaleza obligacional del contrato.

Andlisis de los requisitos del objeto en caso de servicios no
encaminados a la consecucion de un resultado: el art. 1461 C.C.Ch.
requiere que el objeto de la prestacion “esté determinado, a lo menos, en
cuanto a su género”. El grado de individualizacion minimo requerido legalmente

se fija, como se ve, respecto a las cosas, por lo que, ante la ausencia de

3% ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 367
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parametros legales de determinacion requeridos para los servicios, se ha de
procurar, en cuanto sea posible, transportar a los mismos los establecidos para
las cosas, que son, fundamentalmente, la especie y la cantidad.*®*" El género,
segun Diez Picazo, es “un conjunto mas o menos amplio de objetos de los que
se puede predicar unas condiciones comunes” 2. Este criterio puede utilizarse
para determinar un servicio: pudiendo hablar de servicios juridicos, médicos,

arquitectonicos, etc.'.

La cosa requiere que se establezca su cantidad o ser “incierta con tal que
el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla”,

segun lo prescribe el citado articulo 1461 C.C.Ch.

Si una relacion contractual en torno a una cosa determinada Unicamente
en su geénero no es valida, tampoco lo sera la relacion constituida en torno a un
servicio precisado Unicamente en su género. Por lo tanto, la obligacion de hacer
alcanza concrecion solo a través de la indicacién de un opus u otro resultado de
la actividad a desarrollar, o bien de la indicacion de las actividades a que el

134

deudor viene constreiiido™", que ha de venir dado necesariamente por el

resultado u opus, con independencia de que sea o0 no obligatoria su

|l35

consecucion en virtud del acuerdo contractual~>°. “Por lo tanto, el resultado u

opus, que no es otra cosa sino el problema que solventar, sirve como criterio

B! Op. cit. pp. 369.

DIEZ PICAZO. “Sistema...”. pp. 156.
ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 370.
Op. cit. pp. 469.

Op. cit. pp. 371.
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determinante de los contratos civiles genéricos de trabajo”**®

, 0 sea, tanto para
los que contratos de arrendamiento de obra como para los de arrendamiento de
servicios. Ahora bien, los fines generales de las profesiones no individualizan el
trabajo a desarrollar por el profesional en el grado necesario para la plena
efectividad de una concreta relacion contractual, sino que sélo en base a una
prospeccion por parte del arrendador del servicio es que cabe delimitar en toda

su extension la actividad debida®®’.

Determinabilidad: en caso de no estar determinado el objeto del
contrato, ello no obsta a la validez del mismo, ya que lo Unico que debe estar
precisado ab initio es su género. En cuanto al resto de las especificaciones
necesarias para la validez del contrato -la cantidad para las cosas y el problema
a solventar para los servicios-, no es imprescindible que se encuentren
perfilados desde el comienzo de la relacion, sino que basta con que se hayan
sentado los criterios que permitan su posterior individualizacion sin necesidad
de nuevo acuerdo entre las partes implicadas. Es mas, “a veces se desconoce,
en el momento de perfeccionarse el acuerdo, cual es ese fin, no obstante ser el
perseguido por las partes. Se ignora normalmente el problema concreto y
determinado a cuya soluciéon debe ordenar el prestador del servicio su
actividad"®. En las relaciones contractuales de servicios, sin embargo, se

encuentran normalmente delimitados los criterios que permitirAn una posterior

¢ |bid.
7 0p. cit. pp. 372.

138 Op. cit. pp. 374.
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concrecion. Se trata de una serie de datos objetivos que deberan ser
interpretados en base a la formacion técnico-profesional especifica y la

experiencia de las que dispone el prestador del servicio®°.

Lo mas frecuente en el caso de prestadores de servicios profesionales es
que sea el propio profesional el que determine el servicio, aun cuando se
otorgue al particular cierto margen para la fijacion de algunos criterios que
posibiliten la posterior concrecion por parte de aquél. Podria sostenerse que
esta determinacion del servicio o de la cosa al mero arbitrio de una de las
partes equivaldria a dejar en manos de la voluntad de uno de los sujetos la
validez del contrato, es decir, se trataria de una condicion meramente
potestativa de la voluntad de una de ellas. “Sin embargo, no existe
contravencion, pues el profesional no opera arbitrariamente, sino que parte de
criterios objetivos: por un lado, datos facticos proporcionados por la realidad, las
instrucciones y preferencias que le manifiesta el particular, y, por ultimo, su
especifica formacién técnica, ademas de su experiencia”**. Si la determinacién
se dejara en manos del particular, en este caso si habria una determinacion

arbitraria, salvo cuando tuviera conocimientos especificos en el tema**.

También es valida la determinacion del elemento objetivo por terceros, al
igual que sucede con el precio, al cual se aplican las normas contenidas en el

titulo del arrendamiento de obra.

9 bid.
% bid.
1 Op. cit. pp. 375.
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Posibilidad: el objeto, conforme el art. 1461 C.C.Ch., debe cumplir con
la condicion de su posibilidad, tanto fisica como moral. Son cosas imposibles
“aquellas que no pueden llegar a existir 0 no pueden alcanzarse por nadie,

tomando como referencia el momento de la celebracién del contrato” *42.

En el caso del contrato de arrendamiento de servicios, en que el fin
perseguido no es debido in contractu, el hecho de que el resultado no haya sido
obtenido por nadie, no lo hace imposible. Alonso sefala que “la imposibilidad
actual del fin no implica la del servicio, ya que cabe desarrollar una actividad
humana tendiente a su consecucion. Es imposible el resultado final, no el
elemento objetivo. El problema cuya consecuciéon se pretende no es el
elemento en que se objetiva el contrato, sino el parametro que ayuda a su

determinacion (...)"**.

Andlisis de los requisitos del objeto en caso de servicios
encaminados a la consecucion de un resultado: se trata, en este supuesto,
de contratos de arrendamiento de servicios en que el prestador del servicio se
compromete a conseguir un resultado determinado, lo que implica que tanto el
fin dltimo perseguido como el trabajo necesario para su obtencién son los

elementos obijetivos referenciales del contrato™**.

Posibilidad: en estos contratos, el juicio de posibilidad de refiere al

momento de celebracién del acto. “El fin se objetiva, pasando a formar parte de

2 Op. cit. pp. 376.

3 Ibid.
4 Op. cit. pp. 383.
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la estructura elemental de la relacion. De manera que el contrato sera nulo, si
en el momento de su celebracion, el resultado es de imposible consecucion

('”)11145.

En caso de contratos en que existe aleatoriedad en la obtencion de un
resultado, la incertidumbre no implica necesariamente imposibilidad, por lo que

serian validos del mismo modo como es valida la compraventa a la suerte#°.

b. Precio

De la definicién del articulo 1915 C.C.Ch., el precio o remuneracion,
corresponde a un elemento esencial del contrato de arrendamiento. Por lo
tanto, por definicion, este contrato corresponde al tipo de los onerosos, segun el
articulo 1440 C.C.Ch. Si las partes no pactan precio, como sucede
normalmente en las prestaciones de servicios de profesionales liberales, ello no
implica que no exista, pues lo comun es que se trate de relaciones onerosas. Es
posible, por tanto, admitir una presuncion iuris tantum en favor de la onerosidad
de la relacion. Aplicando una interpretacion teleoldgica de los contratos (art.

1546), se concluye que, atendiendo su funcion econdomico-social, los tipos

“ bid.
146 Op. cit. pp. 384.
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contractuales de servicios buscan proporcionar al trabajador los recursos

necesarios para su manutencion y subsistencia™*’.

Segun Salgado Alegria, el precio, en virtud de articulo 1917 C.C.Ch. y del
principio de autonomia de la voluntad, puede consistir tanto en dinero como en
ciertas prestaciones en especie'®®. Sin embargo, el art. 1917 C.C.Ch. sefiala
que “el precio puede consistir ya en dinero, ya en frutos naturales de la cosa
arrendada (...)". Por lo tanto, de esta definicion de precio se excluyen las
prestaciones en especie 0 de servicios como contraprestacion (intercambio de
servicios). El intercambio de servicios constituiria un contrato atipico, cuya
regulacion debiera determinarse conforme a la aplicacion analdgica del contrato
de arrendamiento de obra o del contrato de mandato, segun el tipo de
obligaciones que genere'*. Los contratos de servicios cuyo precio consista en
una contraprestacion de cosas distintas al precio deben calificarse de contratos
mixtos, en los que una de las prestaciones es caracteristica de los contratos de
servicios 0 de obra, y la otra, de la permuta. Aplicando la teoria de la
combinacion, “la normativa aplicable seria, la de permuta en relacion al bien

sobre el que pueden recaer titularidades; y la de los contratos de servicios o de

i Op. cit. pp. 408.

SALGADO ALEGRIA, Luciano. 1945. Del arrendamiento de servicios inmateriales. Memoria: tesis para
optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Concepcion, Universidad de Chile, Escuela
Tipografica Salesiana. pp. 56.

%% ALONSO PEREZ, Marifa. Op. cit. pp. 415.
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obra —segun el caso-, en relacion a la prestacion que consiste en el

desenvolvimiento de una actividad” **°.

El art. 1915 C.C.Ch. establece que el precio debe ser determinado. Esta
determinacion exigida no obsta a que el contrato pueda tener caracteres de
aleatoriedad por medio de clausulas estipuladas por las partes. En efecto, el
significado del vocablo “determinado” no puede ser otro que el de previo
acuerdo de las partes acerca de su monto o cuantia; pero, de ningin modo

necesario ocurrencia de su pago™*.

Falta de precio en el contrato: Como se sefalé mas arriba, el precio
constituye un elemento de la esencia del contrato de arrendamiento de servicios
inmateriales. De conformidad al art. 1444 C.C.Ch., los elementos de la esencia
son aquellos cuya falta genera que el contrato no produzca efecto alguno o
produzca otro diferente. Por lo tanto, la cuestion que surge es determinar en

qué contrato diferente degenera esta falta.

Segun algunos autores, como Pothier, el contrato degeneraria en un
mandato gratuito. Para otros, como Baudry-Lacantinerie y Wahl, el
arrendamiento de servicios sin precio es una donacion de servicios. Contra esta
postura, se erige el tenor literal de la norma del art.1398 C.C.Ch., al sefialar que
“no hay donacion, si habiendo por una parte disminucion de patrimonio, no hay

por otra aumento”, en relacion con el art.1396, que, a su vez, establece que “los

0 0p. cit. pp. 418.

> SALGADO ALEGRIA, Luciano. Op. cit. pp. 58.
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servicios personales gratuitos no constituyen donacidon, aunque sean de

aquellos que ordinariamente se pagan” **2.

La postura sostenida en esta tesis es que tanto el contrato de
arrendamiento de servicios como el contrato de servicios gratuito constituyen
contratos atipicos que deben ser colmados mediante el procedimiento

analdgico.

Fijacion del precio por un tercero: en defecto de la voluntad de las
partes, el art. 1998 C.C.Ch. se encarga de regular la fijacion del precio por un
tercero, por expresa remision del art. 2006 C.C.Ch. Esta norma regula dos
hipotesis: primero, que el tercero llamado a fijar el precio muera antes que el
contrato ha empezado a ejecutarse, en cuyo caso el contrato sera nulo: y
segundo, que el tercero muera después que el contrato ha empezado a
ejecutarse, pero antes de haber fijado el precio, en cuyo caso el precio se fija
por peritos. Sin embargo, esta norma regula solo el supuesto de la muerte del
tercero, dejando a salvo los demas casos en que no se fijara el precio. Por
remision del art. 1918 C.C.Ch., que sefala que el precio podra determinarse de
los mismos modos que en el contrato de venta, se llega a la conclusion del art.
1809 C.C.Ch., que prescribe a su vez: “podra asimismo dejarse el precio al
arbitrio de un tercero; y si el tercero no lo determinase, podra hacerlo por él
cualquiera otra persona en que convinieren los contratantes: en caso de no

convenirse, no habra venta. No podra dejarse el precio al arbitrio de uno de los

152 Citados por SALGADO ALEGRIA, Luciano. Op. cit. pp. 59.
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contratantes.” En efecto, para que se apliquen estas reglas supletorias, la falta
de fijacion del precio por el tercero designado, que obedece a otra causa que la
muerte del mismo, tiene que producirse antes de que comience a darse

cumplimiento a lo pactado™?.

Ahora bien, si las partes no han convenido en torno al precio, el art. 1997
C.C.Ch. se encarga de sefalar que “Si no se ha fijado precio, se presumira que
las partes han convenido en el que ordinariamente se paga por la misma
especie de obra, y a falta de éste por el que se estimare equitativo a juicio de
peritos.” Como se ve, esta norma es una excepcion al principio de la
consensualidad de los actos. Razones de indole econémica como juridica son
evidentes, pues el trafico juridico-econdmico hace a veces muy onerosos los
costos de transaccion que importa fijar el precio, sin contar con los problemas
éticos que un profesional liberal puede enfrentar al otorgar a esta consideracion
una relevancia superior al servicio mismo, por ejemplo, en el caso de los

médicos.

Ahora, para que opere la presuncion del art.1997 C.C.Ch., segun
Salgado Alegria, es necesario que se pruebe el hecho de la prestacion de
servicios, no el convenio mismo™* . Finalmente, tratandose se hechos y no de

actos juridicos, no opera la limitacion probatoria del art. 1709 C.C.Ch.

13 Op. cit. pp. 60.

1> Op. cit. pp. 62.
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c. La Causa

Sin adentrarnos a la polémica en torno al concepto de causa y la difusa
niebla que cubre esta nocion, nos limitaremos a sefalar que -utilizando el
concepto de causa generadora de obligaciones, cuya utilidad en la practica es
la determinacion del negocio, en tanto sea la relacion gratuita u onerosa- la
defectuosa sistematizacion de los servicio hace imposible percibir las
diferencias estructurales entre los tipos contractuales gratuitos y onerosos, de

donde resulta su ineficacia e irrelevancia.

1.1.2. Desistimiento

La Unica norma ubicada dentro del parrafo noveno referida al término del
contrato arrendamiento de servicios inmateriales es el art. 2006 C.C.Ch., que
cabe poner en concordancia con el art. 1999 C.C.Ch. En virtud de esa norma,
es necesario distinguir si las partes estipularon o no el desahucio. Si asi lo
estipularon, terminara el contrato previo desahucio hecho en la forma
convenida. Si nada se estipulé acerca del desahucio, las partes podran poner
término al contrato cuando quieran. Con todo, si la retribucidn que recibira el

prestador del servicio consiste en pensiones periodicas, el aviso de término del
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contrato debera darse con una anticipaciéon de medio periodo a lo menos.**®
Esta norma tiene aplicacion subsidiaria tratAndose de servicios profesionales, a
los que se aplica por remision del art. 2012 en relacion al art. 2118 C.C.Ch. las
normas contenidas en el titulo que regula el mandato. En este estatuto se
regula especialmente la institucion del desistimiento como forma de terminar el
contrato. El desistimiento es “una declaracion de voluntad por la que uno de los
contratantes da por finalizada la relacion contractual antes del tiempo previsto”
156.

Ahora, ¢existe esta facultad de desistir en todos los contratos de
servicios que se celebren? Es necesario distinguir entre contratos de servicios
de duraciéon indeterminada y contratos de servicios de duracion determinada.
En general, en los primeros, el desistimiento se fundamenta en la
inconveniencia de mantener indefinidamente a las partes vinculadas, que se
erige como principio que se refleja en distintos contratos de nuestro
ordenamiento, como la sociedad o el mandato. Este tipo de desistimiento es ad
nutum, no requiere en principio indemnizacion y debe ejercitarse de acuerdo

con el principio de la buena fe, que exige normalmente un preaviso **’

(art.
2167 C.C.Ch.).
En el caso de los contratos de servicios de duracion determinada

prestados por profesionales, el estatuto del mandato contempla dos supuestos

55 ORREGO. Op. cit. pp. 476.

RODRIGUEZ GUITIAN, Op. cit., pp. 684.
Op. cit. pp. 685.
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de desistimiento, la revocacion y la renuncia, “explicandose tal diversidad
terminoldgica en la configuracién tradicional del mandato como negocio

estipulado en el interés de una sola de las partes”**®

, que ocasiona, como ya se
sefald, efecto discordantes entre los fines juridico-econémicos del contrato y
los resabios de su regulacion romana

En concordancia con lo sostenido en esta tesis, la aplicacion de normas
relativas a la terminacion del contrato variara segun la aplicacion analdgica
entre los estatutos del contrato de arrendamiento de obra y el de mandato. Sin
embargo, hacemos notar que éste tema desborda el ambito de esta tesis y

requiere un estudio pormenorizado que lo trate™®.

38 Op. cit. pp. 687.

Para un analisis detallado de la aplicacion del instituto del desistimiento del contrato de mandato en

los contratos de servicios profesionales en Espafia, aplicando el criterio analdgico, Vid. CERVILLA, Op. cit.
y RODRIGUEZ GUITIAN, Op. cit.
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1.2. Distincion entre el contrato de arrendamiento de obra y el

arrendamiento de servicios

1.2.1. Arrendamiento de obra

El arrendamiento de obra o contrato de confeccion de obra material se
puede definir como aquél por el cual una persona llamada artifice, se obliga,

mediante cierto precio, a ejecutar una obra material (art. 1918 C.C.Ch.) **°,

Alessandri agrega que “caben dentro de este contrato los mas variados
trabajos: el de sastre, del carpintero, del arquitecto, del ingeniero, etc. Lo que
caracteriza entonces este contrato es que se haga una obra nueva con una
sustancia mediante la transformacién de ella por el trabajo del hombre™®, es
decir, debe haber un sustrato material que acomparie al producto.*®® Por ende,
en nuestro derecho, la doctrina es conteste en incluir dentro de este contrato
s6lo los servicios que constituyan obligaciones de resultado con un sustrato
material asociado al producto, por lo que no cabria confundirlo con el

arrendamiento de servicios inmateriales, a diferencia, pues, de lo que ocurre en

otras legislaciones, como la argentina, en que el contrato se define como aquel

160 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. 1988. De Los Contratos. Santiago, Editorial Juridica Ediar-ConoSur.

pp. 182.

1 Ibid.

62 pUELMA ACCORSI, Alvaro. 1991. Contratacién comercial moderna. Santiago de Chile, Juridica de Chile.
pp. 80.

57



por el cual una de las partes denominada locador de obra (empresario,
constructor, contratista y en su caso profesional liberal, autor artista) se
compromete a alcanzar un resultado material o inmaterial, asumiendo el riesgo
técnico o econodmico, sin subordinacion juridica y la otra parte, denominada el

locatario de obra se obliga a pagar un precio determinado en dinero*®,

1.2.2. El Contrato de arrendamiento de servicios inmateriales:
Critica al concepto de inmaterialidad.

El contrato de arrendamiento de servicios inmateriales se encuentra
regulado en el Libro 1V, titulo XXVI, y, en especifico, en el parrafo noveno, junto

al arrendamiento de cosa y de obra.

El contrato de servicios inmateriales, conforme lo establecido en el
articulo 2006 C.C.Ch., es aquel en que las dos partes se obligan
reciprocamente, la una a ejecutar una obra inmaterial 0 una material en que
predomina la inteligencia sobre la obra de mano, y la otra a pagar por este

servicio un precio determinado™®*.

De las disposiciones recogidas en el parrafo noveno se desprenden
también las siguientes clasificaciones del contrato de servicios inmateriales:
una, desde el punto de vista de la calidad del arrendador, que distingue entre

aguellos que dependen de una profesion literaria o artistica o simplemente

183 | ORENZETTI, Ricardo. Op. cit. pp. 660. Este entendimiento del contrato descansa en las mismas bases

en el Cadigo Civil aleman (BGB) y en el Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones.
14 SALGADO ALEGRIA, Luciano. Op. cit. pp. 17.
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contrapuesta a la nocion de artes mecanicas, y aquellos prestados por
personas que ejercen una profesion liberal; y otra que, atendiendo al contenido
de la obligacion, distingue entre aquellos que consisten en encargos que tienen
por objeto una obra inmaterial de caracter indivisible, que debe cumplirse
aisladamente y no en modo sucesivo (por ejemplo, un artista a quien se hubiese
encomendado la confeccion de un cuadro o la composiciéon de una Opera, el
abogado que debe informar en derecho, etc.); y aquellos que tienen por objeto
los servicios del arrendador en que el cumplimiento del contrato exigira una
larga serie de actos, cada uno de los cuales puede ser ejecutado

separadamente (art.2006).

La importancia estas dos clasificaciones radica en las normas que hace
aplicables a cada tipo de servicios la normativa del parrafo noveno. En virtud de
la primera clasificacion, a las obras de inteligencia opuestas a las artes
mecanicas se aplican las disposiciones del parrafo noveno; a las de profesiones
y carreras que suponen largos estudios, 0 a que esta unida la facultad de
representar y obligar a otra persona respecto de terceros (art. 2118 C.C.Ch.), se
les aplican las normas que reglan el mandato y las normas del parrafo noveno
en lo que no sean contrarias a aquéllas. La segunda clasificacion importa que
los servicios que consisten en obras inmateriales aisladas se sujeten a los arts.
2006, 1997, 1998, 1999 y 2002 del C.C.Ch.; y que a los servicios inmateriales
continuos se les aplican los art. 2006 hasta el 2012 inclusive, debiéndose

observar respecto de cada obra en particular las disposiciones de los articulos a
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que se refiere el 2006 C.C.Ch.'®°. Esto Gltimo deja entrever que la Ley asimila la
modalidad de servicios que consisten en obras inmateriales aisladas al contrato

de confeccién de obra material*®.

De lo anterior se desprende que no se estableceria otra diferencia
cualitativa entre los contratos de arrendamiento de obra y de servicios
inmateriales que el criterio de la inmaterialidad, maxime si los ejemplos que cita
el articulo 2006 C.C.Ch.: una composicion literaria o la correccion tipografica de
un impreso, corresponden también a la nocidbn de obra, entendida como
obligacion de resultado, lo que hace suponer que se acepta la existencia de
obligaciones de resultado tanto en los contratos de arrendamiento de obra
como en los contratos de arrendamiento de servicios inmateriales.’®” Cabe
preguntarse ademas qué ocurre con los servicios que enumera a titulo ejemplar
el art. 2522, inciso 2° C.C.Ch.: “servicios que se prestan periodica o
accidentalmente: como posaderos, acarreadores, mensajeros, barberos, etc.”,
que no se corresponden a la nocion de servicios inmateriales (segun la
inteligencia que nos permite de éstos el articulo 2006 C.C.Ch.), que deja sin
normar el titulo XVI del libro IX y llevan aparejados un plazo excepcional de

prescripcion de un afio.

165 Op. cit. pp. 70.

ORREGO ACUNA, Juan Andrés. 2011. El contrato de arrendamiento. 2°. Santiago: Editorial
Metropolitana. pp. 476.
1% RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara. “La responsabilidad civil del proveedor...”. pp. 474.
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El problema principal subyace a la comprension del adjetivo “inmaterial”,
gue acompafa a esta regulacion de servicios y que erige la pregunta sobre qué
debemos entender por inmaterialidad. Segun el art. 2006 C.C.Ch., son obras
inmateriales, aquellas que constituyen obras de la inteligencia o bien aquellas
en las cuales la inteligencia predomina sobre la obra de mano. Aparentemente
no habria lugar a confusion conceptual, mas la subsuncion a la norma de la
diversidad innumera de los casos concretos puede generar mas dificultades. En
general, todas las prestaciones de servicios, en cuanto constituyen una
actividad humana, tienen un aspecto material y otro intelectual. La norma del
art. 2006 C.C.Ch. plantea un criterio cualitativo de relevancia en la actividad ya
sea del elemento intelectual, ya del material. Ahora, ¢como sabemos qué

elemento prima sobre el otro?

La dificultad para resolver el problema a cuya solucion se encamina el
trabajo podria ser un criterio orientador. Sin embargo, la dificultad es algo
eminentemente subjetivo y variable, por lo cual la solucién dada siempre sera
particular y no contara como criterio suficiente. Tradicionalmente se ha
sefalado que de las caracteristicas de la formacién del prestador del servicio
dependera si el servicio es intelectual o material. Este punto tampoco satisface
pretensiones de universalidad, puesto que “la duracion de los estudios tampoco
se sitba en relacion de proporcionalidad con la dificultad del objeto de trabajo,

sino que mas bien depende de variables politicas y sociales siempre relativas a
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lugar y tiempo” *®®. Por ello, no parece acertado el binomio intelectualidad-
materialidad para discriminar entre actividades humanas encaminadas a la
resolucion de problemas cuya dificultad no es susceptible de ser objetivamente

valorada®®®,

El contrato de arrendamiento de servicios regulado en los articulos 2006
C.C.Ch. y siguientes adquiere, por lo tanto, un caracter residual en tanto que
contiene todos los supuestos de servicios que no se encuadren dentro de los
tipos especiales referidos, principalmente el mandato y el arrendamiento de
obra. En definitiva, desechado el criterio de la inmaterialidad y aceptado que
pueda contener tanto obligaciones de medio como obligaciones de resultado,
este contrato puede ser integrado analdégicamente como contrato atipico,
adquiriendo una versatilidad compatible con la actual diversidad factica que

ofrecen los servicios en el trafico juridico-econémico moderno.

2. Contratos de arrendamiento de servicios en particular

2.1. Inapropiada remision normativa en el caso de los contratos de

servicios celebrados por profesionales.

18 ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 38.

169 Op. cit. pp. 39.
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No obstante el caracter residual de este contrato, nuestro Cadigo Civil
atenuda las dificultades de la sistematica de los servicios estableciendo un factor
de imputacion normativa en el art. 2012 (en relacion al art. 2118 C.C.Ch.), que
distingue entre aquellos que dependen de una profesion literaria o artistica o
simplemente contrapuesta a la nocion de artes mecanicas, y aquellos prestados
por personas que ejercen una profesion liberal. A las obras de inteligencia
opuestas a las artes mecanicas se aplican las disposiciones del parrafo noveno;
a las de profesiones y carreras que suponen largos estudios, 0 a que esta unida
la facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros (art.
2118 C.C.Ch.), se les aplican las normas que reglan el mandato, y las normas
del parrafo noveno en lo que no sean contrarias a aquéllas. En virtud de esta
norma, el régimen del mandato se aplica de forma preeminente a las relaciones
de servicios que cumplan las caracteristicas que sefiala. Ahora, esto no
significa que éstas relaciones de servicios deban caracterizarse per se como
contratos de mandato™™.

Corresponde ahora determinar los supuestos de aplicacion de ésta

norma. Posteriormente se somete a critica esta remisiéon normativa.

2.1.1. Supuestos de aplicacion del art. 2118 C.C.Ch.

7% STITCHKIN BRANOVER, David, Op. Cit. pp. 75.
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El art. 2118 C.C.Ch. nos habla sobre los servicios de las profesiones y
carreras que suponen largos estudios, o a que esta unida la facultad de
representar y obligar a otra persona respecto de terceros. Analicemos cada

supuesto en particular.

a. Servicios de profesiones y carreras que suponen largos

estudios

Como se sefiald al principio de este trabajo, el trabajo en Roma era
fundamentalmente desarrollado por lo esclavos, de forma que no eran
frecuentes los contratos cuyo elemento objetivo fuera la prestacion de trabajo
libre’™*. Los esclavos no eran considerados sujetos de derecho, sino que, al
contrario, constituian objeto de actos juridicos. Es por ello que el arrendamiento

-locatio- era la figura apta para albergar la prestacion de trabajos serviles.

Al otro lado de encontraban, en cambio, los profesionales, a quienes se
les identificaba principalmente por los trabajos de indole intelectual que
realizaban. La alta consideracion que les tributaba la sociedad romana hacia
inconcebible suponerlos incluidos dentro de la figura del arrendamiento, ya que,
para la mentalidad romana, el animo de lucro no formaba parte del desarrollo de

estas actividades'?. El reflejo juridico de esta concepcién social de los

! ALONSO PEREZ, Maria. Op. cit. pp. 61.

72 |bid.
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profesionales intelectuales consiste en someter su actividad a la disciplina del

mandato, caracterizado por su esencial gratuidad’>.

Es por ello que en el Derecho Romano profesion intelectual y profesion
liberal venian a ser términos casi sin6bnimos: las operae libres eran aquellas
que, por su alto contenido de actividad intelectual, estaban reservadas a los
ciudadanos libres, frente a las labores, propias del esclavo, fundamentalmente

manuales’*.

Ahora como entonces, es un hecho que el Derecho no considera de la
misma manera los servicios prestados por quien revista la calidad de
“profesiones” que aquellos otros prestados por un “servidor ocasional”, un mero

practico, un aficionado o un amateur*”.

Ahora bien, una interpretacion acotada de las profesiones supone

reconocer los siguientes hechos relevantes que el Derecho ha recogido:

- La separacion y autonomia del “contrato de trabajo” que comprende
todos los servicios, cualquiera sea su indole o naturaleza, prestados

en relacién de dependencia juridica y econémica’’®.

173 Op. cit. pp. 62.

YZQUIERDO TOLSADA, Mariano. 1998. “La Responsabilidad Civil del Profesional Liberal”. Buenos Aires,
Editorial Hammurabi. pp. 15.
> MOSSET ITURRASPE, Jorge. 2005. Contratos de servicios. los servicios prestados por profesionales.
Revista de derecho privado y comunitario. Vol. |. pp. 33-48. pp. 33.
176 .

Op. cit. pp. 36.
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- La necesidad de regular ciertas profesiones que se consideran de
particular relevancia o jerarquia, por estar relacionadas con bienes de

sumo valor, como la salud, la justicia, etc.*”".

- Preocupacion por tutelar a los consumidores y usuarios de servicios,
que deriva en la idea de profesionalidad que se extiende a todos
aguellos que tienen sobre determinado tema una cierta especialidad o

preparacion, en contraposicién al profano*’®.

Ahora bien, corresponde indagar en qué debe entenderse por
“profesion”. Para Couture, el vocablo “profesion” puede definirse como
“dignidad, arte u oficio que ejerce una persona en forma normalmente habitual y
publica” 1. Algunos autores, en un sentido estricto, sefialan que profesién es
toda actividad desarrollada en forma habitual -0 sea de manera continuada y
como “modus vivendi” de la persona-, con autonomia técnica, que cuenta con
reglamentacion, requiere una habilitacion previa y se presume onerosa,;
pudiendo asimismo estar sujeta a colegiacion y sometida a normas éticas y a
potestades disciplinarias'®. Asi, los elementos del concepto de profesién en
sentido restringido serian las siguientes: (i) habitualidad en su ejercicio; (ii)

necesidad de previa habilitacion; (iii) presuncién de onerosidad; (iv) autonomia

Y7 bid.

8 |bid.

7% COUTURE, EDUARDO. 1960. Vocabulario juridico: con especial referencia al derecho procesal positivo
vigente uruguayo. Montevideo, Bianchi Altuna. 606p. pp. 484.

80 TRIGO REPRESAS, FELIX — LOPEZ MESA, MARCELO J. 2004. Tratado de la Responsabilidad Civil”, Tomos
Iy Il. Buenos Aires, Editorial La Ley. pp. 272.
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técnica; (v) sujecion a colegiacion; (vi) sumisidn a principios éticos; y (vii)
sometimiento a potestades disciplinarias, por via de la colegiacion o aun sin

ella®®,

La tendencia moderna, desde la perspectiva del estudio de las
responsabilidades profesionales, se inclina a dar un concepto mucho mas
amplio de lo que debe entenderse por profesion. Segun este enfoque, la
profesionalidad no estaria marcada por la existencia de un “titulo”, sino por el
hecho de poseerse un cierto nivel de conocimientos en una determinada
materia, por encima de los del comun de la gente; de forma tal que con la
palabra “profesional” se alude a todo aquel que por tal razén es un experto en
relacion con el profano que requiere sus servicios. Con este entendimiento se
puede considerar “profesional” a quién, teniendo especiales conocimientos,
realiza una tarea con habitualidad y fin de lucro, es decir, haciendo de ello su

forma de vida'®?.

Segun Alonso, el concepto de profesionalidad viene a significar que una
persona convierte una determinada actividad en su modus vivendi, de manera
gue esa actividad humana le permite obtener los recursos necesarios para su

subsistencia y, en su caso, de su familia'®. Segun esta autora, la habitualidad,

81 Op. cit. pp. 273.

82 |bid
'8 ALONSO PEREZ, Marfa. Op. cit. pp. 35.
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que otros autores sefialan como elemento constitutivo del concepto, sélo seria

indicio de profesionalidad, mas no su nota caracteristica esencia

|184

Mosset lturraspe sefiala como notas que caracterizan el contrato de

prestacion de servicios profesionales las siguientes:

Es una especie del género contrato de locacién de servicios*®®.

Es un contrato bilateral o de prestaciones reciprocas, que obliga al
profesional a prestar un servicio “idéneo”, de buena calidad, conforme
a usos y practicas, adecuado a la ciencia o técnica propia de su
indole; y al cliente o destinatario del servicio —consumidor- a pagar el

precio convenido™®®.

Es un contrato de prestaciones conocidas, en el cual las partes dejan
de lado la incidencia de lo fortuito o imprevisible y, al menos como

regla, el profesional asume los riesgos™®’.
Contrato no formal*®®.

Contrato de colaboracion, que coloca al profesional en situacion de

dependencia juridica y econdmica frente al cliente; celebrado por lo

normal sobre la base de la adhesion del cliente®®®,

%% |bid.

185

138 1bid.
¥ 1bid.
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189 |bid.

MOSSET ITURRASPE, Jorge. Op. cit. pp. 44.

Op. cit. pp. 45.
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- Contrato que apunta a la satisfaccion de necesidades muy sentidas

por el cliente, de alli su trascendencia o funcién social**°.

- Contrato que coloca frente a frente a dos partes en “condiciones” muy
diferentes: el profesional como parte “fuerte” de la relacion, y el cliente

o consumidor, como parte “débil"**.

Es de suponer que nuestro Cédigo Civil Chileno, en el articulo 2118 al
hablar sobre profesiones que suponen largos estudios, esta refiriéndose a las
profesiones liberales, tal como lo hace en su art. 2521 C.C.Ch. y se hace en
otras leyes, aplicando de esta forma un criterio de interpretacion sistematico. El
articulo 2521, inc.2, C.C.Ch. sefala que “prescriben en dos afos los honorarios
de jueces, abogados, procuradores; los de meédicos y cirujanos; los de
directores o profesores de colegios y escuelas; los de ingenieros vy
agrimensores, y, en general, de los que ejercen cualquier profesion liberal”.
Dentro de los casos que la ley considera como profesiones liberales, se
encuentran profesiones que no necesariamente exigen un titulo profesional, a
modo de ejemplo, el caso de estudiantes de derecho que ofrecen servicios de

procuraduria sin estar titulados.

El Codigo Civil Chileno en su art. 2118, sefala que las profesiones a las
que se les aplica el estatuto del mandato son aquellas que suponen largos

estudios, lo que afiade al concepto de profesion liberal ya sefialado el elemento

90 bid.
1 bid.
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de la especializacion. Segun Salgado Alegria, son profesiones liberales
aguellas que importan un trabajo en cuya ejecucion se requiere el desarrollo
relativo del entendimiento, con intervencion de conocimientos especiales que se
adquieren en estudios mas 0 menos extensos, previa posesion de quien la
ejerce de un titulo o grado universitario expedido por el Estado.’®* No obstante
ello, la posesion de un titulo no seria requisito esencial de la profesion liberal en
nuestro ordenamiento, bastando -junto con el caracter de modus vivendi- por lo
tanto, una actividad en la cual predomine el trabajo personal basado en el
conocimiento de una ciencia, arte, oficio o técnica por sobre el empleo de
maquinarias, herramientas, equipos u otros bienes de capital (art. 42 del
Decreto Ley 924 de 1974 sobre Impuesto a la Renta), y en el caso que nos
importa, que dicho conocimiento haya sido adquirido mediante largos estudios

(art.2118 C.C.Ch.).

b. Carreras que suponen largos estudios:

Este término puede entenderse en la actualidad como un resabio de la
distincion que se hacia en la época de la dictaciéon del Cédigo Civil entre las
profesiones, que requerian para su ejercicio el otorgamiento de un titulo
expedido por el estado, y las carreras que, en cambio, habilitaban, formal o

informalmente al ejercicio de un oficio, pero sin mediar un titulo. Esta distincion

192 SALGADO ALEGRIA, Luciano. Op. cit. pp. 71.
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se encuentra caduca en virtud de lo expuesto a proposito de las profesiones

liberales.**®

c. Servicios de profesiones y carreras a que estad unida la
facultad de representar y obligar a otra persona respecto de

terceros

En nuestro derecho, ya es una discusion superada la diferencia
sustancial que separa a la representacion del mandato. Son dos instituciones

distintas en las que no cabe posibilidad alguna de confusion™®*.

La representacion, por lo tanto, no es un elemento esencial del mandato,
de manera que puede faltar en €l sin que por eso el contrato degenere en otro
diferente o no produzca efecto alguno. Lo que hace la ley es presumir que por
el solo hecho de celebrarse el contrato de mandato queda autorizado el
mandatario para desempefiar su cometido en representacion del
mandante.'*Es, en definitiva, un elemento de la naturaleza. Por ello, el hecho
de que exista representacibn en un contrato distinto al mandato no lo
transforma en éste, sin perjuicio de que, tratandose de contratos de
arrendamiento de servicios inmateriales prestados por profesionales, el articulo

2118 C.C.Ch. hace aplicable el estatuto del mandato.

% Ibid. pp. 70.

STITCHKIN BRANOVER, David. Op. cit. pp. 29.
Op. cit. pp. 31.
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2.1.2. Inconveniencia de la aplicacion del articulo 2118 a ciertos

contratos de servicios celebrados por profesionales

Tradicionalmente por la doctrina y la jurisprudencia se ha asumido que
los contratos de arrendamiento de servicios que han sido celebrados por
personas que caen en el supuesto de hecho del art. 2118 C.C.Ch. deben ser
regidos por el régimen del mandato.**® En el caso de los contratos médicos, que
caen dentro de este supuesto, autorizada doctrina ha aplicado la misma

solucion®®’,

No obstante, se ha criticado con acierto la aplicacién del estatuto del
mandato a todos los casos de prestacion de servicios por profesionales
liberales, como en el caso de los médicos, pues lejos de configurarse un
encargo por cuenta y riesgo del mandante, concurre una genuina prestacion de
servicios. No parece adecuado entender que el médico (o el profesional de que
se trate) realiza actos o negocios juridicos por cuenta del paciente (o prestatario
del servicio) *°8. Esta critica es extrapolable a toda otra prestacién de servicios

por profesionales que no quepa dentro del objeto del mandato.

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. 2005. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil

chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile. pp. 75, que sefala que: “Los servicios de estos
profesionales se sujetan a las reglas del mandato (art. 2118) y a las que rigen el arrendamiento de
servicios inmateriales, en lo que no fueren contrarias aquellas (art. 2112)”.

197 BARROS, Enrique. 2006. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. pp. 657.

1% MANTILLA ESPINOZA, Fabricio. 2008. El contrato de prestacion de servicios médicos en el derecho
colombiano. En: GUZMAN BRITO, Alejandro (coord.). Colecciéon de estudios de derecho Civil en homenaje
a la profesora Inés Pardo de Carvallo. Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso. pp. 483-504pp.
485 y 486. En este mismo sentido, CARDENAS VILLAREAL, Hugo. 2010. La cobertura dogmatica de la
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Pizarro Wilson sefiala, a propdsito del contrato de médico, que

“En la hipétesis que el objeto del contrato sean actos materiales, es
ineludible calificar el contrato como arrendamiento de servicios
inmateriales, quedando relegado el mandato al caso en que la prestacion
consista en el encargo de uno o mas negocios por cuenta del mandante.
No concurriendo, en ningun caso este objeto, tratdndose del contrato

médico, es inapropiado aplicarle las reglas del mandato” **°.

Por otro lado, agrega este autor a esta consideracion relacionada al
objeto del contrato, que el contrato médico comprende una relacion de
confianza cada vez mas ajena a la relacion médico-paciente, si se considera el
incremento de servicios médicos cuya prestacion se enmarca en un

establecimiento privado -clinica- o publico -servicios de salud->*°

, rasgo de
estos servicios que resulta asimismo aplicable a otras muchas relaciones de la

misma indole.

Finalmente, sefala este autor que, a la vista de que las escasas normas
que regulan el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales y las que se

aplican del contrato de arrendamiento de obra por remision no resultan Utiles

recepcidn jurisprudencial de la distincién obligaciones de medio/obligaciones de resultado. En:
Cuadernos de andlisis juridico. Coleccion de derecho privado VI: responsabilidad médica. Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales. pp. 45 - 84. “Es dudoso que las normas del mandato sean hoy
aplicables a los profesionales de la salud...”.

199 p|ZARRO WILSON, Carlos. 2014. El contrato médico. Calificacion, contenido y responsabilidad. Revista
Chilena de Derecho 41 (3): 824-843.pp. 829.

% Ibid.
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para regular la relacion meédico-paciente, este contrato consiste en un genuino
contrato atipico, en el sentido que no aparece su régimen legal descrito en
forma organica y sistematica en la ley, y complejo, pues confluyen en su
contenido un conjunto de obligaciones y derechos, cuyo origen se encuentra en

las practicas, la lex artis y en forma dispersa por la voluntad del legislador?*.
En el mismo sentido, Barros sefiala:

“Las reglas sobre el mandato se refieren a cuestiones tipicas de la
gestion de negocios ajenos, que por cierto no resultan aplicables per se a
otros contrato de servicios; y asumen una relacion fiduciaria entre el
mandante y el mandatario, que no necesariamente es extensible a un

contrato de mantencion de equipos o de vigilancia, por ejemplo” %%

La norma del articulo 2118 C.C.Ch. deberia aplicarse de forma
restrictiva, ademas, por razones historicas: en Roma, el mandato designaba un
contrato de confianza, gratuito y unilateral, en el cual el mandatario podia
comprometerse a realizar, para el mandante, actos juridicos 0 meros actos
materiales, por lo tanto, incluia tanto lo que llamamos actualmente mandato
como la prestacién de servicios gratuitos®®®. Esto parece explicar los reenvios
de los articulos 2012 y 2118 C.C.Ch., el procedimiento de fijacion del precio del

art. 1997 y la norma del art. 2117 C.C.Ch., que permite que el precio del

* bid
22 BARROS, Enrique. 2012. “Contratos de servicios...”. pp. 331.

2% MANTILLA, Fabricio. Op. cit. pp. 488.
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mandato sea establecido por el juez o por acuerdo de las partes aun después
del contrato —en contravia de lo dispuesto por la regla general que consagra la
nulidad en caso de un precio indeterminado (art. 1461, 1808 y 1809 C.C.Ch.).?**
Como ya se expuso anteriormente, las realidades normativas contempladas en
nuestra legislacion difieren de los fundamentos romanos, lo que genera

disfuncionalidades que es deseable evitar.

Otra de las objeciones por parte de cierta doctrina a la aplicaciéon de la
normativa del contrato de mandato a los servicios desempefiados por
profesionales ha sido la regulaciébn que realiza el art. 2165 (art. 1733 en
Espafa), en virtud del cual el mandante puede desistir en cualquier momento
sin tener que indemnizar al mandatario. ES una norma pensada para un
contrato en principio gratuito como lo fue el mandato. Del mismo modo, el
reembolso de los gastos hechos por el profesional hasta el desistimiento, norma
gue no sirve para la relacion contractual entre profesional y cliente porque el
pago aislado de estos gastos, como otra partida distinta a la remuneracién por
lo servicios ya prestados, es incompatible con la esencia de este contrato de
servicios: dentro del precio por el servicio el profesional ya ha calculado los

gastos®®.

** Ibid.

2% RODRIGUEZ GUITAN, Alma. ”El desistimiento en el contrato de servicios...”. pp. 721. En este mismo
sentido, ALONSO PEREZ, Op. cit: “Ademas, la aplicacion de las mismas normas a las relaciones onerosas y
gratuitas de servicios propiamente dichos es incoherente con la circunstancia de que muchas normas del
mandato sélo son justificables cuando se refieren a relaciones gratuitas...”.
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2.2. Ausencia de remisién en otros contratos de servicios.

Segun lo expuesto, existen salvedades importantes a la aplicacion
estricta de la norma del art. 2118 C.C.Ch. (en relacién al art. 2006 C.C.Ch.) a la
multiplicidad de supuestos que regula. Si bien podria darse el caso de contratos
de servicios que pudieran ser regulados integramente por la normativa del
mandato (piénsese en un ingeniero comercial que ha sido contratado como
asesor de una empresa), hay otros en los cuales las discordancias saltan a la
vista (el contrato médico). Del mismo modo, seria absurdo aplicar al contrato
celebrado por un arquitecto el estatuto del mandato (pues cabria dentro del
concepto de profesional liberal), y a un constructor (que pude ser un ingeniero
civil o un arquitecto, por ejemplo), en cambio, el estatuto del arrendamiento de

obra, que regula especificamente la construccion de edificios.

En el caso de servicios que tradicionalmente no se entienden prestados
por profesionales, como por ejemplo, los servicios de jardineria, cuidador de
ancianos, pintura, adiestrador y paseador de perros, ensefianza de idioma, etc.,
y que son prestados en forma directa por la persona y no a través de otra (en
cuyo caso se trataria de un profesional-empresario), la regulacion quedaria
restringida a los escasos articulos del parrafo noveno del titulo XXXVI del libro
IV del Cédigo Civil. En este caso resalta aun mas la calidad de atipico de

contrato, pues “hay una falta que deja un vacio normativo, y en donde el
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intérprete debe recurrir a la teoria general de las obligaciones para

completarlo®®.

El contrato de arrendamiento de servicios, por lo tanto, cabe, en definitiva,
en la categoria de contrato de atipico, en la acepcién que le da el profesor L6pez
Santa Maria. Para éste autor son contratos atipicos aquellos que no han sido
expresamente reglamentados por el legislador en cédigos o leyes especiales. El
contrato de arrendamiento de servicios inmateriales, a pesar de tener una
nomen iuris (por lo cual es nominado, pero no tipico), no cuenta con un estatuto
propio que lo regule integramente, por lo cual la determinacién de la legislacion
aplicable debe buscarse en la asimilacion del contrato atipico al contrato o
contratos tipicos mas parecidos, en todo caso en que las partes no hayan
estipulado reglas que resuelvan los conflictos entre ellas®®’. Del mismo modo,
Diez-Picazo sefiala que seran tipicos o atipicos los contratos, segun exista 0 no
una previa normativa o una disciplina juridica objetiva y general para ellos. Son
atipicos los contratos que carecen de reconocimiento legal y de disciplina
normativa; son tipicos aquellos para los cuales existe en la ley una disciplina

normativa. A mayor abundamiento, el contrato de arrendamiento de servicios

2% |NIGUEZ, Marcelo. 2005. Los servicios no profesionales. Revista de derecho privado y comunitario.

Vol. I. pp. 87-104.pp 90..

27| OPEZ SANTA MARIA, Jorge. 2005. Los Contratos, Parte General. Santiago, Chile. Editorial Juridica de
Chile, cuarta ediciéon revisada y ampliada. V1. pp. 141. Vid. RODRIGUEZ PINTO, Maria. “lLa
responsabilidad...”, pp. 472, que sefiala: “El contrato de prestacién de servicios no tiene en el Cédigo Civil
una tipicidad propia. Su regulacién debe reconstruirse de diversas reglas del titulo xxvi del libro iv, tales
como las reglas relativas al contrato de confeccién de obra (articulos 1996 a 2005), al arrendamiento de
servicios inmateriales (articulos 2006 a 2012) y al arrendamiento de transporte (...) Ademas de éstos, hay
que reconocer la prestacion de unos determinados servicios en el régimen del mandato (titulo xxix del
libro iv) y en el depésito remunerado...”.
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posee tipicidad social, es decir, corresponde a aquellos contratos que, aunque
carezcan de una disciplina normativa consagrada por la ley, poseen una
reiteracion o una frecuencia en orden a su aparicion como fenomeno social, de
manera que su reiterada celebracién les dota de un nomen iuris por el que son
conocidos y de una disciplina que se consagra por via doctrinal o
jurisprudencial®®.

Por su parte, la Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores, admite explicitamente la existencia de un contrato de “prestacion
de servicios” (titulo 3°, parrafo 4°, sobre Normas especiales en materia de
prestacion de servicios). Pero el Derecho de consumidores no sistematiza este
contrato. Tenemos, entonces, un contrato legislativamente atipico pero

socialmente tipico o nominado: el trafico reconoce al de prestacion de servicios

un nombre y disciplina especificos, aunque de perfiles difusos®®®.

2% DIEZ-PICAZO, Luis. “Fundamentos...”, pp. 489.

RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara. 2008. Incumplimiento y Exoneracién de Responsabilidad en los
Contratos de Servicios. Los Lineamientos de la Responsabilidad Estricta del Proveedor. En: GUZMAN B.,
Alejandro [editor]. Estudios de Derecho Civil Ill. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Valparaiso: Legal
Publishing, pp. 503 - 517. pp. 504.
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SEGUNDA PARTE
EN BUSCA DE UNA SOLUCION PLAUSIBLE
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CAPITULO PRIMERO
LA INTEGRACION DE LOS CONTRATOS REGIDOS POR EL DERECHO
COMUN

1. Procedimiento analdgico

La solucion de las lagunas legales, a falta de legislacion, debe buscarse
en el procedimiento analdgico. La teoria de la analogia recomienda la aplicacion
de la figura tipica mas afin. Segun el Tribunal Supremo espafiol, para estos
efectos “habran de ser tenidos en cuenta los tipos contractuales mas afines de
acuerdo a la voluntad de las partes, sin que la preferencia de uno u otro suponga
una aplicacion inflexible de sus reglas legales y dependiendo en ultima instancia,
de lo que, con su prudente arbitrio, decida la autoridad publica”*°.

Algunos autores admiten como muy razonable la calificacion del contrato
que celebran las profesiones liberales como un contrato innominado,
argumentando que la naturaleza juridica de una determinada relacién juridica no
puede brotar Unica y exclusivamente de las reglas agrupadas en torno a una
sola figura juridica tipica y que el hecho de buscar la equiparacion a toda costa

de este contrato con alguna de las figuras juridicas nominadas dejaria sin

resolver el problema de su calificacion juridica. La calificacion de contrato

219 citado en VERDUGO BRAVO, Ismael. 2003. La relacién entre la autonomia privada y los contratos

atipicos. [En linea] http://www.ubo.cl/icsyc/wp-content/uploads/2011/09/7-Verdugo.pdf [Consulta: 20
de Noviembre de 2014] pp. 7.
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innominado significa que se trata de buscar la solucién adecuada a cada uno de
los problemas que se promuevan®'*.

Ahora bien, el presupuesto de la aplicacion del procedimiento analdgico
es la duda. La razon del dudar debe ser tomada por el intérprete de la similitud o
afinidad del caso con aquellos regulados por disposiciones precisas, de la
analogia de la materia con otra que es objeto de regulacion juridica, en suma, de
la cercania del caso con aquellos casos y materias cuya relevancia juridica es
indudable: cercania que él, en defecto de otros criterios, debe examinar a la luz
de los principios generales del derecho®®?. En lo que nos atafie, son dos las
materias que presentan afinidad con el contrato de arrendamiento de servicios:
el estatuto del arrendamiento de obra (que se remite a la compraventa) y el
mandato.

Antes de entrar de lleno a analizar las implicancias que supone asumir
esta tesis conviene recordar qué es lo que constituye el procedimiento analdgico.

El proceso de investigacion juridica (Rechtsfindung) tiene dos aspectos:
por uno, adaptacion de la situacion de la vida a la norma y, por el otro,
adaptacion de ésta a aquélla. Pero esto no debe ser entendido como si se
tratara de actos separados, de una sucesion de induccion y deduccion. Se trata
de un solo acto con operaciones simultaneas. Es un abrirse, que acontece sin
solucion de continuidad, del hecho a la norma y de la norma al hecho. Y

precisamente en este abrirse radica la extensio propia de la analogia. Lo que la

"' FEERNANDEZ COSTALES, Javier. 1998. Op. cit. pp. 48-49.

212 BETTI, Emilio. 1993. La Interpretacion Juridica. Legal Publishing. pp. 134.
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doctrina tradicional denomina analogia se diferencia de la investigacion juridica
normal, y particularmente de la llamada interpretacion teleoldgica solo por el
grado de la extensio, en ningun caso por la estructura logica del procedimiento.
También la subsuncion acostumbrada es una analogia. Se podria separar la
subsuncion de la analogia, solo si hubiera una frontera logica entre igualdad y
semejanza. Pero no hay tal frontera, porque la igualdad material siempre es solo
semejanza; la igualdad formal no viene a cuentas, pues ella existe solo en el
ambito matematico (I6gico) de los nimeros y de los simbolos®*3,

Solo bajo el presupuesto de una premisa latente, de un general, es
posible la conclusion a similibus ad similias. Esta conclusion no es por si misma
el nucleo, sino el punto final del procedimiento analégico. Ella entra en juego
s6lo cuando los objetos han sido vueltos comparables, esto es, cuando han sido
puestos en una relacion de semejanzas (es esta extensio el corazéon de la
analogia). Pero para esto se necesita un tertium comparationis®*.

El tertium es el intermediario entre ser y deber-ser. Es el sentido. El
sentido es también llamado “naturaleza de la cosa”. Es el eje del procedimiento
analégico -tanto de la legislacion como también de la investigacion juridica-
porque es el medio entre la justicia objetiva y normativa. Como tal, es portadora
del sentido juridico objetivo, del que trata todo conocimiento juridico. El

pensamiento desde la “naturaleza de la cosa” es pensamiento tipoldgico. El tipo

13 KAUFMANN, Armin.1976. Analogia y "naturaleza de la cosa": hacia una teoria de la comprension

juridica. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. pp. 86.
214 .
Op. cit. pp. 81.
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constituye un punto medio entre lo particular y lo general, es comparativamente
un concreto, un universale in re. La naturaleza de la cosa no es sélo un medio
para la complementacion de la ley, ni tampoco una fuente del derecho, como la
norma legal. Ella es una especie de catalizador, que es necesario en todo acto
de la legislacion o de investigacion juridica para poder poner en conexion
(“correspondencia”) la idea juridica, o bien, la norma legal, con la situacion vital,
el deber-ser con el ser?™®,

El Tertium Comparationis, en el caso de los contratos de servicios, debe
buscarse en las relaciones econdmicas que definen en su conjunto la operacion
contractual convenida por las partes. Enrique Barros sefiala a este respecto:

“Los contratos de servicios que carecen de regulaciones legales
especiales (esto es, diferentes al derecho laboral, al transporte y a los
demas contratos que tienen estatutos legales propios) deben entenderse
normados analégicamente por las reglas del mandato, en cuanto éstas se
correspondan con su naturaleza. Por el contrario, si el resultado del
servicio es un riesgo que naturalmente pertenece al deudor de la
prestacion, el ordenamiento aplicable es el del arrendamiento de obra
material, porque es precisamente éste el que establece esa distribucion de
riesgos. En este caso, las analogias de la relacion entre el prestador del

servicio y el cliente son mas cercanas a la compraventa que al mandato y

> |bid. pp. 107.
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asi se explica que resultan aplicables las reglas del arrendamiento de obra
material, en relacién con las de la compraventa” %%,
Aunque en este pasaje el autor establece como criterio de aplicacion analdgica
el ambito de riesgos, sin embargo, retoma posteriormente el criterio de la
distincién entre obligaciones de medio y de resultado®*’.
“Solo interpretando la naturaleza de la relacion contractual se infiere si la
obligacion es de destreza y diligencia o de resultado (...). Y por ello es una
buena orientacion interrogarse si la relacion que surge de un contrato de
servicios puede ser mejor entendido desde la I6gica del mandato o desde
la I6gica de la compraventa.
“No hay contrato que mas tipicamente de lugar a obligaciones de
resultado que la compraventa, ni contrato que mas tipicamente de lugar a
obligaciones de medio que el mandato” ?*%.

Esta distribucion de riesgos quedaria patente en el art. 2158 C.C.Ch.,
gue “es una norma critica respecto de los riesgos, al establecerse que quien ha
hecho el encargo no puede excusarse de cumplir sus obligaciones con
fundamento en que no ha obtenido el beneficio perseguido, a menos que le
pruebe culpa el mandatario”*°. En el &mbito de la responsabilidad contractual

se ha sefalado que esta norma, unida al art. 2118, podria utilizarse como

argumento para evitar la incomoda distincion obligaciones de

218 BARROS, Enrique. 2012. Op. cit. pp. 322.

ALONSO PEREZ, Maria, Op. cit. pp. 106.
BARROS, Enrique. Op. cit. pp. 335.
Op. cit. pp. 333.
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218
219

84



medios/obligaciones de resultado a los contratos de arrendamiento de servicios,
pues estableceria un régimen de culpa probada que haria superflua la
aplicacion de dicha distincion. Sin embargo, aceptar de manera general que la
culpa del facultativo siempre debe ser probada por el paciente porque asi lo
dicta el art. 2158 del C.C.Ch., llevaria finalmente a afirmar una regla general
inversa a la del articulo 1547 C.C.Ch., y, en consecuencia, a negar la inversion
de la carga de la prueba en casos en que ésta si se justifica, ademas de que la
prueba de la culpa del mandatario esta sujeta a las normas de Derecho Comun
y que dependiendo de si nos encontramos ante una obligacion de medios o de
resultado recaerd sobre el acreedor la carga de la prueba de la culpa,
razonamiento que excluye una unica regla general para todo tipo de
obligaciones . Ademas, el art. 2158 esta regulando el caso en que el mandante
pretende excusarse de cumplir las obligaciones de reembolso de gastos que el
articulo le impone y en ningin momento esta dando una pauta general respecto

220

del régimen de prueba de culpa®™. Por lo que no cabe dar esa extension que

da Barros a la norma del articulo 2158 C.C.Ch.

Ahora, para Barros, “...mientras mas cerca se encuentre su légica
econdémica (del contrato) del mandato es mas razonable pensar en que el
contrato da lugar a obligaciones de conducta diestra y diligente, sin asegurar

resultados. Por el contrario, mientras mas clara es la intencion de proveer una

cosa, incluyendo en ello un servicio que satisfaga efectivamente el interés del

220 CARDENAS VILLAREAL, Hugo. Op. cit. pp. 50-52, quien se apoya en ALESSANDRI, Op. cit., pp. 42-43.
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acreedor, la relacion tendra analogia estructural con la compraventa (y, aunque
la prestacion no se refiera a una cosa corporal, al contrato de confeccion de
obra material)” #*.

Sin embargo, el autor sefiala que no debe prescindirse del “caveat” de
gue toda distincion categorial entre tipos contractuales tiene que ser mirada con
cierta distancia”. Asi, “hay otras reglas del mandato que seran o no extensibles
a relaciones de servicio segun sea la naturaleza especifica de la relacion
concreta entre las partes”®*. En estos casos, se muestran las ventajas de una
argumentacion analdgica, sensible a las diferencias y similitudes con recurso a
la ratio legis®®.

Reafirma esta posicion Luis Diez-Picazo, quien sefala:

“En el arrendamiento de servicios se trata de desenvolver una actividad,
mientras que en el arrendamiento de obra se persigue el resultado util de
aguella actividad. Los casos dudosos han de resolverse con la presuncion
favorable al arrendamiento de servicios si el resultado no esta en la mano
del que realiza el trabajo (...) No obstante, es interesante hacer notar que

los servicios de los profesionales liberales no son siempre y en todo caso

objeto de un contrato de arrendamiento de servicios. En otras palabras,

21 BARROS, Enrique. Op. cit. pp. 333

Op. cit. pp. 331.

Ibid. A similar conclusién puede arribarse mediante la doctrina del propdsito practico de los
contratos. Vid. RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara. 2008. Incumplimiento y Exoneracidon de Responsabilidad
en los Contratos de Servicios. Los Lineamientos de la Responsabilidad Estricta del Proveedor. En:
GUZMAN B., Alejandro [editor]. Estudios de Derecho Civil lll. Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
Valparaiso, Legal Publishing, pp. 503 - 517.

222
223

86



que en ocasiones estaremos en presencia del contrato de locacion de
obra...”?*,

Este camino que adopta el Codigo Civil Chileno, al abrir la posibilidad de
aplicar el mas completo ordenamiento referido a relaciones personales a los
contratos desarrollados en la practica profesional y de negocios
contemporanea, tiene la ventaja de poner la atencion en las cuestiones
resueltas por el ordenamiento mas completo y diferenciado del derecho vigente,
gue norma los servicios que una persona presta en interés de otro, pero a
riesgo de éste Gltimo: el mandato?®®.

Un indicio de la afinidad normativa que presenta el mandato respecto de
los contratos de servicios que tienen por obligacién principal una de medios lo
da la institucién del Pacto de Credere. El art. 2152 C.C.Ch. regula esta figura
por la cual el mandatario puede, por un pacto especial, tomar sobre su
responsabilidad la solvencia de los deudores y todas las incertidumbre y
embarazos del cobro (el Codigo de Comercio Chileno dispone la misma figura
para los comisionistas mercantiles y para los corredores de efectos publicos en

los art. 317 a contrario y en el art. 67). De la misma forma, el art. 43 de la Ley

de Proteccion al Consumidor establece:

Y DIEZ PICAZO, Luis. 2013. “Sistema...”. pp. 166.

Resulta interesante percatarse de que esté camino resulté ser visionario, puesto que “dos de los
ordenamientos comparados mas desarrollados, tanto en lo conceptual como en lo practico, como son el
suizo y el holandés, han adoptado la ordenacion del mandato como modelo general para establecer
reglas generales aplicables a las relaciones de servicios, estableciendo en una seccién especial las que
son propias del mandato en sentido estricto”. BARROS, Enrique. Op cit. pp. 334.

225

87



“El proveedor que actie como intermediario en la prestacion de un

servicio respondera directamente frente al consumidor por el

incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio de su
derecho a repetir contra el prestador de los servicios o terceros que
resulten responsables.”

El supuesto de esta norma es el de un intermediario (un comisionista)
gue responde directamente al consumidor por los incumplimientos imputables al
proveedor de servicios contratados por su intermediacion. Podria afirmarse que
el intermediario es, por el solo ministerio de la ley, un agente del credere, es
decir, un intermediario que es garante de las obligaciones que asume el
proveedor de los servicios que se comercializan por su intermediacién??®. De
esta forma, la L.P.C. contempla dentro de su regulacion sobre contratos de
servicios una institucion derivada del contrato de mandato, lo que da luces
sobre la pertinencia de aplicar este estatuto a ciertos contratos civiles de
servicios no regidos por esta legislacion.

La exposicion que hemos realizado demuestra la necesidad de aplicar
criterios objetivos (y no referidos a la formacion de una persona en tanto
potencial prestadora de servicios) a la comprension y aplicacion de esta

normativa, actitud que nos ayude a superar los resabios clasistas y

%2 RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara. 2010. La responsabilidad del intermediario de servicios al consumidor

(un estudio tentativo del sistema de atribuciéon de responsabilidad del articulo 43 de la Ley sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores). En: BARROS BOURIE, Enrique, TAPIA, Mauricio y
FIGUEROA, Gonzalo. Estudios de derecho civil VI. Jornadas de derecho civil. Olmué, Santiago,
AbeledoPerrot LegalPublishing Chile. pp. 697-705 pp. 702-703.
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discriminadores que constituyen el sustrato historico de la misma, y evitar que
un respetado jurista como Vodanovic pueda decir: “los servicios prestados por
los meédicos, abogados o ingenieros, no pueden considerarse como un
mandato, porque no llevan envuelta la facultad de representar a otro, y si la ley
ha asimilado estos servicios al mandato fue porque creyé desdoroso

reglamentarlos en el arrendamiento”?*’.

1.1. Estatuto del arrendamiento de obra como régimen general de
los servicios en Chile. Régimen de garantia de los contratos de

arrendamiento de servicios civiles.

Como han sefalado distintos tratadistas, nuestro Cadigo Civil construyo
su sistema de obligaciones tomando como piedra de toque fundamental a las
obligaciones de dar?®®. En la época de Andrés Bello, y mucho tiempo después
de ella, ese tipo de obligaciones ha sido en nuestro entorno la mas comuan de
las obligaciones utilizadas por los privados para proveerse de bienes necesarios

para conseguir sus fines vitales®*°.

Si bien es cierto que la tercerizacion de la economia y el auge de los

servicios en la economia contemporanea han realzado la importancia de las

2?7 Citado en ORREGO ACURNA, Juan Andrés. 2011. Op. cit. pp. 477.

CARDENAS, Hugo. Op. cit. pp. 61, que cita abundante bibliografia al respecto.
229 .
Ibid.
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obligaciones de hacer, comprendiendo estas las categorias doctrinales de
obligaciones de medio y obligaciones de resultado, también es cierto que el
trafico actual de servicios refleja contratos donde el deudor se obliga
generalmente a un resultado y no simplemente a la realizacion de una
conducta.>*’Por lo tanto, en la practica, y como corolario de la exposicion
anterior, el estatuto del arrendamiento de obra constituye el régimen general de

los contratos de servicios civiles en Chile?®.

Segun Rodriguez, si se observa atentamente la realidad del trafico, los
intereses contratados por las partes y el contenido de las prestaciones a que se
obliga el proveedor (prestador de servicios) puede sugerirse que la gran
mayoria de los servicios son de resultado y solo por excepcion, de medios. Esta
manera de enfocar la garantia legal del prestador en los contratos de prestacion
de servicios se aviene mejor con el sistema de responsabilidad del vendedor en
la compraventa y permite tratar legalmente los contratos de prestacion de
servicios como lo que son economicamente en el trafico. compraventa de

intangibles®?.

En el parrafo que regula el arrendamiento de obra, el Cdadigo Civil

Chileno entrega una regla especial de responsabilidad civil del prestador de la

230 RODRIGUEZ, Maria. “La responsabilidad civil del proveedor...” pp. 471.

Vid en contra RODRIGUEZ GREZ, Pablo. 1992. Op. cit. pp. 238-276.

RODRIGUEZ. “La responsabilidad civil del proveedor...”. pp. 471. Este mismo camino adopta el trabajo
denominado “Principles of European Law on Service Contracts”, elaborado por The Tilburg Team of the
Study Group on a European Civil Code, incorporado en el llamado “Draft Common Frame of Reference”,
que establece una presuncién en favor del contrato de obra como tipo base de los contratos de servicios.
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obra: si el que encargo el servicio alega no haberse ejecutado debidamente, se
nombrara por las dos partes peritos que decidan si es fundada la alegacion; si a
juicio de éstos la pretension tiene fundamento, el artifice (o proveedor del
servicio) podra ser obligado, a eleccion del que encargo la obra (acreedor o
consumidor): i) a hacerla de nuevo; o ii) a la indemnizacion de perjuicios (cfr.
Articulo 2002 C.C.Ch.).Esta regla, en virtud de las remisiones del articulo 2006
(servicios inmateriales) y 2012 C.C.Ch. (servicios profesionales), serian
aplicables a todo tipo de servicios®,
Por lo tanto, sea que al contrato de arrendamiento de servicios le sea aplicable
el estatuto de arrendamiento de obra por aplicacion analdgica, por ser
subsumible dentro del supuesto de aplicacion de dicho estatuto o por las
remisiones del articulo 2006 y 2012 C.C.Ch., nuestro Cdédigo dispone los
siguientes remedios con los que cuenta el acreedor insatisfecho de una
obligacion de hacer que consiste en la prestacion de unos servicios de
resultado:
- El acreedor puede exigir que el deudor haga de nuevo el servicio (art.
2002 C.C.Ch.).
- Si los servicios no han sido contratados en atencion a la persona del
deudor (y por lo tanto, son delegables o fungibles, lo que no

constituye la regla general tratandose de contratos profesionales), el

233 Op. cit. pp. 474.
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acreedor puede hacerlos efectuar por un tercero a costa del deudor
(art. 1554, 2° C.C.Ch.).
- El acreedor puede exigir la devolucién del precio, lo cual supone la
resolucion del contrato (art. 1489 C.C.Ch.).
- El acreedor puede exigir la indemnizacion de perjuicios resultantes
del incumplimiento (art. 1553, 3°; art. 2002; art. 1489 C.C.Ch.)%**.
Aunque el Codigo no establece una jerarquia o incompatibilidad entre
estos remedios, lo que dejaria su opcion en manos del acreedor, podria
argumentarse que los remedios especiales del contrato de arrendamiento de
servicios y de otros tipos negociales en que se reconoce un contrato de
prestacion de servicios (art. 2002 C.C.Ch.) deberian aplicarse con
preferencia a los generales (art. 1489 y 1553 C.C.Ch.). En concreto, la
devolucion del precio debiera ser un medio supletorio a todos los demas; y la
indemnizacion de otros perjuicios que no resulten reparados con los
mecanismos de subsanaciéon o cumplimiento forzado que establece la ley
(art. 2002, 1553, 3°, 1489 C.C.Ch.) es compatible con todos los anteriores®®,
Se puede apreciar la similitud existente entre estos remedios y los que se
contemplan en el sistema de la compraventa en relacion a las obligaciones

de saneamiento de la eviccién y de los vicios redhibitorios®3.
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Op. cit. pp. 475-476.
Op. cit. pp. 476.
Op. cit. pp. 477.
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Conviene aqui detenerse a examinar la radicalidad de la opcion que
entrega el art. 1489 C.C.Ch., en virtud de cuya literalidad la indemnizacion
de perjuicios constituiria una pretension accesoria o0 de la resolucion del
contrato o de cumplimiento forzado. A este respecto se ha afirmado que
conforme el estado actual del Derecho civil chileno, el acreedor no podria
pedir directamente la indemnizacion por via del art. 1553, namero 3 C.C.Ch.,
sin pedir la resolucién por via de art. 1489, pues no podria concederse una
indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento de un contrato que sigue
vigente y obliga a las partes. No obstante ello, seria razonable que la
resolucion de un contrato de servicios no cumplido solo pudiera engendrar la
obligacion de restituir el precio pagado por el acreedor, pues éste dificiimente
podra hacer restituciones reciprocas en la mayor parte de los casos. Por otro
lado, el cumplimiento forzado tampoco parece demasiado interesante para el
acreedor, cuando el deudor ya ha demostrado mediante el incumplimiento o
el cumplimiento imperfecto su desinterés o incapacidad. Lo que interesa
realmente al acreedor es la indemnizacién de perjuicios®®’.

Ahora bien, la naturaleza del incumplimiento de este tipo de obligaciones
esta dada por la nocion de “ejecucion indebida” (cfr. art. 2002 C.C.Ch.).

Ejecucion indebida es un incumplimiento parcial; pero incumplimiento

RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara. 2011. La indemnizacidn de perjuicios por incumplimiento de contratos

de servicios. Tendencias de jurisprudencia reciente. En: ELORRIAGA DE BONIS, Fabian (Coordinador).
Estudios de derecho civil VII: jornadas nacionales de derecho civil : Vifia del Mar, 2011 / Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Santiago, AbeledoPerrot LegalPublishing Chile : Thomson Reuters. pp. 675-
684. pp. 675 a 681.
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objetivo del resultado comprometido en el contrato. Esta nocidon supone unos
términos especificos, conforme a los cuales el servicio debié hacerse: los
términos contratados por el que encarga el servicio (0 consumidor). Supone
ademas la garantia de un resultado: la satisfaccion del interés del acreedor.
Por lo tanto, aun cuando su obligacion consista en un hacer, el deudor de un
servicio no se obliga siempre y soOlo a realizar una conducta, Sino

generalmente a un resultado de satisfaccion del interés contratado?®.

1.2. Soluciones en el derecho comparado germanico-continental

Mientras el derecho aleman y el austriaco establecen diferencias
fundamentales entre el contrato de obra y de servicios, el ordenamiento suizo
no los contempla como categorias sistémicas ni estructurales. En este
ordenamiento los dos grandes polos en torno a los que se estructuran las
prestaciones de servicios son, por un lado, el contrato de obra (Werkvertrag) v,
por el otro, el mandato (Auftrag). Esta diferencia deriva del hecho de que el
derecho suizo, al contrario del aleman, no recogié la gratuidad del mandato
proveniente del derecho romano; al contrario, el art. 394 Abs.3 del Cadigo Suizo
de las Obligaciones (Schweizerischen Obligationenrecht) prescribe para el

mandato que la remuneraciéon sera aquella que “haya sido convenida o la que

> RODRIGUEZ. “La responsabilidad del proveedor...”. pp. 475-476.
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determine la costumbre”. De esta forma, en la practica juridica del pais
helvético, el mandato se ha erigido como el estatuto aplicable a la mayoria de
los contratos de servicios, especialmente los relacionados con las llamadas

239

profesiones liberales=™, lo cual habla de una eleccion comun entre el derecho

suizo y el chileno en este aspecto®®.

Comun a los sistemas germanicos es la falta de una definicion legal
genérica de los contratos de prestacion de servicios. Tanto en Alemania, Austria
y Suiza estos contratos adquieren individualidad frente al contrato de

compraventa®*.

En este contexto, el trabajo denominado “Principles of European Law on
Service Contracts”, elaborado por The Tilburg Team of the Study Group on a
European Civil Code, incorporado en el llamado “Draft Common Frame of
Reference” (DCFR), se intentd con el fin de armonizar las distintas legislaciones
civiles europeas en torno a este topico. El principal problema que debieron
enfrentar estos juristas fue la carencia de un cuerpo coherente de normas en
los sistemas legales nacionales europeos que fueron objeto de escrutinio. Los

codigos de estos sistemas apenas si contenian disposiciones generales sobre

239 KADNER, Thomas. 2010. Dienstleistungensvertrage im Recht der Schweiz, Osterreichs und

Deutschlands. En: ZIMMERMANN, Reinhardt. Service Contracts. Tiibingen, Mohr Siebeck, pp. 59-97. pp.
61.
2% Art. 394 Abs. 2 OR: Vertrage Uber Arbeitsleistung, die keiner besondern Vertragsart dieses Gesetztes
unterstellt sind, stehen unter den Vorschriften Uber den Auftrag.

41 KADNER, Thomas. Op. cit. pp.62.
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contratos de servicios que fueran aplicables a cada tipo en particular®?. El
analisis llevado a cabo por estos juristas se efectu6 desde una perspectiva
funcional de los contratos de servicios, considerando las similitudes de su iter

contractual y los topicos generales que requerian reglas también generales.

Empero, el DCFR tampoco contempla una definicibn de contratos de
servicios, sino que solo un supuesto de aplicacién en el art. IV C.- 1:101 (1),
seflalando que las reglas de este capitulo reciben aplicacion respecto de los
contratos en que una de las partes, el prestador de servicios, se obliga frente a
otra, y contra una remuneracion correlativa, a realizar una determinada
prestacion de servicios. Su normativa no se aplica a las relaciones laborales de
trabajo ni a los contratos de transporte, seguros, prestacion de servicios de
seguridad, de productos financieros ni de servicios financieros.?*?

Mientras en los sistemas germanicos, (Suiza, Alemania y Austria) se
establece el mismo principio sistematizador, a saber, el tipo de obligaciones que
generan los contratos: obligaciones de medio, en que el resultado concebido no
es inherente al contrato, y obligaciones de resultado, en que si lo es, tal
principio no rige, en cambio, tratandose del DCFR: el art. IV.C. -2:105 establece

que el proveedor de servicios (service provider) debera actuar con la “debida

242 JANSEN, Chris. 2010. Principles of European Law on Service Contracts. En: ZIMMERMANN, Reinhardt.

Service Contracts. Tibingen, Mohr Siebeck, pp. 43-57. pp. 48.
3 Art. IV.C. — 1:102: Exclusions. This Part does not apply to contracts in so far as they are for transport,
insurance, the provision of a security or the supply of a financial product or a financial service.
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destreza y cuidado” (obligation of skill and care) y regula dicha diligencia de
forma detallada en los siguientes apartados.

La Parte General del Derecho de Contratos de Servicios establece a
continuacion en el art. IV.C.-2_106 (1) expresamente la obligacion de alcanzar
un resultado por parte del prestador de servicios, pero ello supone que el
destinatario del servicio haya comunicado, al momento de celebrar el contrato,
el resultado esperado. Si es que no lo ha hecho, su contraparte esta obligada
igualmente a perseguir el resultado en tanto éste: a) sea un resultado que el
cliente razonablemente pudo haber previsto como esperado; y b) sea de tal
indole que el cliente no haya previsto razonablemente un riesgo sustancial de
que no llegare a ser alcanzado®**. En el fondo, lo que el art. 2:106 hace es
establecer una presuncion en favor del contrato de obra como tipo base de los
contratos de servicios?*.

Por lo tanto, la distincion entre obligaciones de medio y de resultado -como
criterio extrapolable para diferenciar los regimenes juridicos aplicables a los
contratos de prestacion de servicios- se traduce aqui en la posibilidad de
diferenciar segun si el resultado es de aquellos que se ven como probables de

ser alcanzados mediante la prestacion del servicio, en cuyo caso sera una

V. C. - 2:106: Obligation to achieve result

(1) The supplier of a service must achieve the specific result stated or envisaged by the client at the time
of the conclusion of the contract, provided that in the case of a result envisaged but not stated:

(a) the result envisaged was one which the client could reasonably be expected to have envisaged; and
(b) the client had no reason to believe that there was a substantial risk that the result would not be
achieved by the service.

> KADNER. op. Cit. pp. 68: ,Es entsteht so der Eindruck, dass in Art. 2:106 eine Vermutung fir den
,Werkvertrag’ als Grundtypus des Dienstleistungsvertrages aufgestellt werden soll”.

97



obligacion impuesta al prestador de servicio (en ausencia de una clausula en
contrario); por el contrario, si no existe tal posibilidad, la obligacion no es
exigible. El prestador de servicios es quien debe oponerse (actuando
diligentemente en aras de su propio interés) a las expectativas relativas al
resultado del beneficiario del mismo, para evitar que sea constrefiido a su
cumplimiento®*®.

En Argentina (y trasladandonos ahora en nuestro ambito continental), el
Nuevo Caodigo Civil, en vigencia recientemente, se estructura de la siguiente
forma: una Seccion 1° de reglas comunes a las obras y servicios, una Seccién
2° para las obras y una Seccion 3° para los servicios.

En los Fundamentos del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se entregan
algunas pautas para diferenciar ambos contratos. Sefala que “un servicio es un
hacer con un valor especifico y no un dar... Un servicio puede caracterizarse
como una actividad, que involucra una obligacion de hacer. La fabricacion de
bienes y la transmision de derechos reales, aunque puedan darse, son
accesorios de la finalidad principal(...)”. Como objeto del contrato, “el servicio es
actividad intangible. Desde el punto de vista del receptor, la actividad es
intangible, se agota con el consumo inicial y desaparece. Ello justifica la
inversion de la carga de la prueba, porque quien recibe el servicio tiene

dificultades probatorias una vez que la actividad se prest6”?*’.

246 Op. cit. pp. 69.

Comision redactora de la reforma presidida por el Dr. Ricardo Lorenzetti. Fundamentos del Proyecto
de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. sitio web de Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. [En

247
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Por el contrario, el objeto de los contratos de obra, la obra misma, “es
resultado reproducible de la actividad y susceptible de entrega... En la obra se
pretende la obtencién de un resultado... El trabajo es un medio; en cambio, en
los servicios, el trabajo es el fin... En los servicios se contrata a la persona en
cuanto productora de utilidad; en la obra se contrata a la utilidad y la persona
sélo es relevante en los supuestos en que sea intuito personae. El producto del
contrato de obra debe ser reproducible, con independencia de su autor. El
servicio, por el contrario, es intangible, desaparece al primer consumo, y es
necesario que concurra el autor para hacerlo nuevamente®*®”,

Respecto del contrato de servicios profesionales (que en Chile,
equivaldria a las denominadas profesiones liberales), se indic6 que no era
necesario un tipo especial para regular este contrato, primero, porque la
diversidad de actividades profesionales hace dificil encuadrarlas en un solo tipo
especial y existe mejor adaptabilidad con las normas ya propuestas en el resto
de los textos (del Cdédigo); segundo, porque las reglas especificas ya estan
contempladas en las disposiciones generales de los contratos de obra y

servicios. La parte especial de los servicios se remite al apartado regulatorio de

las obligaciones de hacer, donde claramente se distinguen los casos de mera

linea] [Citado el: 20 de diciembre de 2014.] http://www.nuevocodigocivil.com/textos-oficiales-2. pp.
146-149.
2 bid.
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actividad de los otros en que se promete la eficacia, y las demas reglas del

estatuto de las obligaciones en general®®,

2. Lex Artis

Como se vio al tratar el objeto del contrato, la obligacion principal del
arrendatario de servicios es la prestacion del servicio, la realizacion de un
facere regido por los principios de las obligaciones de hacer.

Como regla general se ha de prestar el servicio personalmente, porque
es usual la celebracion de este contrato en contemplacion a las cualidades del

que ha de prestarlo®°

, Yy de una manera que sea conforme a los usos
profesionales. Para Diez-Picazo, la diligencia exigible en el cumplimiento de la
obligacion no es la del buen padre de familia, sino las reglas del arte o profesion

(“spondet pertitiam artis e imperitia culpae ennumerantur”). El prestatario

respondera de su pericia en el arte u oficio, asimilandose la impericia a la culpa,

 |bid.

>% | ORENZETTI. Op. cit. pp. 605, sefiala que aunque hay autores que se refieren indistintamente a la
confianza, al caracter intuito personae o incluso al contrato personalisimo, son términos que deben ser
diferenciados. Asi, el cardcter intuito personae de la obligacion existen cuando la persona del deudor
hubiere sido elegida para hacer el pago por su industria, arte o cualidades personales, pactandose una
prestacion infungible. Por el contrario, en los contratos en lo que existe una confianza especial, hay
normalmente obligaciones intuitu personae, pero es un concepto mas amplio, que incluye la posibilidad
de transmisibilidad obligaciones.
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pero siempre en funcibn de la naturaleza de la obligacion y de las
circunstancias de personas, tiempo y lugar®*,

Otros autores proponen que no existen dos tipos de medida de la
diligencia exigible en el CC, sino un unico patrén que al concretarse segun las
circunstancias especificas de la obligacion en cuestion, puede ser diferente en
cantidad y calidad al exigido para cualquier otra obligacion cuyas circunstancias
fueran distintas. Para Cervilla, el profesional liberal que concierta con el cliente
un contrato de arrendamiento de servicios en base al cual se obliga a su
acreedor a suministrarle unos medios, medios que son sus conocimientos y
practicas de la profesion en cuestion, incumplira si éstos no son acordes con las
reglas de la profesion concretas segun las circunstancias que rodeen la
ejecucion de la prestacion. Para determinar el cumplimiento o no de la
obligacion, sera necesario establecer si el facere se ha llevado a cabo con la
diligencia media consistente en adecuarlo a las reglas de la profesion que debe
dominar y conocer el profesional medio (lex artis) situadas en un contexto
temporal y espacial determinado (ad hoc) ?*2.

La lex artis, por tanto:
“es una regla de medicion o valoracion de una conducta, en base a

criterios objetivos, de naturaleza técnica, y cuyo contenido se establecera

en funcién del acto concreto de la actividad profesional cuya diligencia se

1 DIEZ-PICAZO, Luis. “Sistema...”. pp. 166.

2 CERVILLA. Op. cit. pp. 134.
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trata de calibrar, asi como las circunstancias de la persona-profesional, y
de tiempo y lugar en las que el facere se lleva a cabo” #*°.

Para Lorenzetti, el profesional compromete una obligacion de hacer, cuyo
contenido varia en funciébn de una serie de parametros: la costumbre y el
standard de conducta exigible; la ética; la ciencia meédica; el compromiso
asumido frente a la contraparte; la presencia de riesgo para los bienes juridicos
protegidos, como la libertad, el patrimonio, la vida y la salud; los recursos
comprometidos en el caso; el margen de error. De ello, segun el autor, se
deduciran las reglas de conducta que rigen la actuacion profesional cuya alta de
observacion revelara la culpa®*.

Por lo tanto, en la actualidad, una parte relevante del contenido
contractual de los contratos de arrendamiento de servicios en la mayoria de las
profesiones actualmente queda entregado a la lex artis, especialmente cuando
se trata de prestaciones médicas. En el caso de los médicos (caso que puede
ser perfectamente extrapolable a las otras profesiones segun los casos) fuera
del contenido determinado por el legislador, la lex artis constituye el patron de
conducta que les resulta exigible, aunque no esté prevista la conducta en forma
expresa en la ley, y constituye una segunda fuente de deberes y obligaciones

que es usual que se vaya construyendo a través de la jurisprudencia®™®. A

propésito de la responsabilidad médica la Corte Suprema ha sefialado:

3 Op. cit. pp. 135.

LORENZETTI. Op. cit. pp. 629.
PIZARRO WILSON. Op. cit. pp. 835.

254
255
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“La legis artis ha emergido como el referente 0 modulo de comparacion para
determinar la existencia de la vinculacién normativa, tipicidad u obligacién a la
cual debe responder el médico al desempefar su profesion (...) Que las
acciones de salud corresponde sean desarrolladas conforme a la Lex Artis
Médica, que constituye el parametro de comparacion de la actividad desplegada
por los médicos, caracterizada como una obligacién de prevision, diligencia,
cuidado y garantia del respectivo facultativo” %°.

A fin de dotar de contenido concreto a la lex artis, mas alla de su formulacion
abstracta, la costumbre es una fuente relevante para ese fin. No obstante, las
profesiones, como en el caso de la medicina, van mas alld de la simple
costumbre: son las prescripciones o descripciones de como debe comportarse
el médico (o el profesional liberal), conforme a la ciencia médica (0 a la

disciplina de que se trate), lo que permite dotar de contenido a la lex artis®’.

26 Wagemann con Vidal, citado por PIZARRO Op. cit. pp. 835-836.

>7 p|IZARRO. Op. cit. pp. 836.
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CAPITULO SEGUNDO

INTEGRACION DE LOS CONTRATOS REGIDOS POR LEYES ESPECIALES

Sentado que las lagunas que se originen por causa de la celebracion de
un contrato de arrendamiento de servicios civiles pueden ser colmadas
mediante su interpretacion y el procedimiento analdgico, corresponde ahora
abordar lo que sucede con los contratos de servicios que son regulados por
leyes especiales.

Como se sefaldé en su momento, la regulacién legal de las conductas
humanas, principalmente de las obligaciones de hacer, es realmente escasa,
girando la teméatica de la codificacion alrededor de la posicion del deudor en las
obligaciones de hacer y los limites que debe tener la ejecucion forzada, tema
éste de larga evolucion desde las fuentes romanas. Existe en cambio una
profusa actividad reglamentaria de los servicios, cuyos creadores son el Estado,
los colegios profesionales, las agrupaciones empresariales, etc, que carecen de
una pretension globalizadora. Por otro lado, la autonomia privada es poco
laboriosa, puesto que se remite a tratar el precio y condiciones muy generales
de prestacion de servicios. Por lo tanto, al igual que sucede en el comercio
internacional, éste es un sector reglado por la costumbre y la técnica, que al

modo de lex mercatoria va marcando los contornos debitorios?®®.

% | ORENZETTI, Ricardo. Op. cit. pp. 613-614.
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Los contratos de arrendamiento de servicios abarcan una pluralidad de
ambitos cuya importancia normativa, debido a los bienes juridicos, intereses
publicos, etc., se refleja en los distintos tratamientos que recibe mediante leyes
especiales. De esta forma, el contenido de estos contratos en los respectivos
campos de aplicacion de estas leyes ha hecho en la practica que en su mayoria
se conviertan en contratos dirigidos, en lo que una parte importante de su
regulacion viene dada heteronomamente por parte del legislador. A
continuacion se examinaran las incidencias mas relevantes que esta nueva

regulacion ha importado en el trafico juridico de los servicios.

1. Contratos administrativos.

Los contratos de suministro y de prestacion de servicios que se requieran para
el desarrollo de las funciones de la administracion del Estado quedan regulados
y tipificados por la Ley N° 19.88, de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios. Las concesiones de servicio publico se

rigen por los principios y normas que reglan los actos administrativos®*°.

29 Vid. a este respecto el libro de MORAGA KLENNER, Claudio. 2007. Contratacion administrativa.

Santiago, Editorial Juridica de Chile.
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2. Contratos de consumo

Como se ha sefalado al comienzo de este trabajo, nuestro Codigo esta
construido sobre la base del intercambio de bienes entre sujetos considerados
iguales, estableciendo sin contrapeso la autonomia de la voluntad y la libertad
contractual como principios rectores de su regulacion. Esta situaciéon puede
considerarse aislada en el derecho comparado, en que el supuesto de la
igualdad entre las partes y su principio derivado de la libertad contractual ya no
son el paradigma exclusivo en materia de derecho de contratos: unos de los
platos de la balanza ha roto en parte ese desequilibrio en cuanto ahora
descansan sobre €l otras directrices de contenido a veces opuesto, como lo son
la proteccion de la buena fe y la parte débil del contrato. La extension que la ley
N°20.416 ha hecho de la proteccion disefiada para los consumidores a las
micro y pequefias empresas, al otorgar legalmente a éstas la calidad de
consumidores, demuestra la insuficiencia del Codigo Civil chileno para
responder a las necesidades contemporaneas®®.

Segun datos entregados en el mensaje de la Ley 20.416, el 96% de las
empresas en Chile pertenecen a la categoria de micro y pequefia empresas.

Considerando que el criterio para la aplicacion de la LPC es la calidad de las

260 MOMBERG, Rodrigo. 2012. La transformacién de la Ley de Proteccidon de los Derechos de los

Consumidores en la norma comun del derecho de contratos chileno. En: ELORRIAGA DE BONIS, Fabian
(Coordinador). Estudios de derecho civil VII: jornadas nacionales de derecho civil: Vifia del Mar, 2011 /
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Santiago, AbeledoPerrot LegalPublishing Chile: Thomson Reuters.
pp. 377-391. pp. 377-378.
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partes que ejecutan o celebran el acto o contrato (que una de las partes sea un
consumidor o0 una micro o pequefia empresa), en el hecho la gran mayoria de
los actos y contratos que se celebran en nuestro pais han pasado a quedar
regidos por la LPC y no por la normativa comun (ya sea del Cédigo Civil o el
Caodigo de Comercio). De esta forma, el ambito de aplicacion del Cédigo Civil y
del Codigo de Comercio ha quedado reducido sélo a las transacciones
efectuadas entre particulares y entre medianas y grandes empresas, segun
corresponda. Respecto de esta ultima categoria, debido a que generalmente
dichas partes cuentan con los recursos para contar con asesoria legal
profesional, es altamente probable que las normas dispositivas de los codigos
sean excluidas o alteradas en los contratos que ellas celebren.?®'Respecto a los
profesionales liberales, éstos estan excluidos de la responsabilidad que se
regula por la ley 19.946, ya que tales profesionales no ejecutan actos de
comercio y no se da el requisito del art.2, en orden a que se trate de un acto
mixto: mercantil para el proveedor y civil para el consumidor?®.

El objeto de la mejora regulatoria es restaurar el equilibrio en las
relaciones contractuales ente PYMES y sus proveedores, pero, a juicio de
Momberg, esta alternativa constituye la peor de las opciones: la LPC, que es
una normativa poco sistémica, sujeta constantemente a reformas poco

reflexivas y derivadas muchas veces de situaciones contingentes, y cuya

21 MOMBERG. Op. cit. pp. 389.

%2 ORREGO. Op. cit., pp. 480.
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aplicacion esta entregada a una judicatura no profesional, ha pasado a regir en
la practica nuestro derecho de obligaciones y contratos?®°.

El sistema de responsabilidad por incumplimiento de contratos de
prestacion de servicios a consumidores la Ley de Proteccion al Consumidor
se cifra en el art. 41 L.P.C. Esta norma establece:

“El prestador de un servicio, incluido el servicio de reparacion, estara
obligado a sefalar por escrito en la boleta, recibo u otro documento, el plazo por
el cual se hace responsable del servicio o reparacion.

“En todo caso, el consumidor podra reclamar del desperfecto o dafio
ocasionado por el servicio defectuoso dentro del plazo de treinta dias habiles,
contado desde la fecha en que hubiere terminado la prestacion del servicio o,
en su caso, se hubiere entregado el bien reparado. Si el tribunal estimare
procedente el reclamo, dispondra se preste nuevamente el servicio sin costo
para el consumidor o, en su defecto, la devolucion de lo pagado por éste al
proveedor. Sin perjuicio de lo anterior, quedara subsistente la accién del
consumidor para obtener la reparacion de los perjuicios sufridos.
Para el ejercicio de los derechos a que se refiere el presente parrafo, debera
estarse a lo dispuesto en el inciso final del articulo 21 de esta ley.”
Los remedios legales que establece la L.P.C. son entonces:

- La obligaciéon del proveedor de subsanar el incumplimiento haciendo

de nuevo el servicio.

%> MOMBERG. Op. cit. pp. 391.
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- La obligacién de devolver el precio pagado por el consumidor.

- El consumidor conserva el derecho a ser indemnizado de todo otro

perjuicio causado por el incumplimiento.

La L.P.C., por lo tanto, conserva los remedios del derecho comun, pero
incorpora al sistema la devolucion del precio, mecanismo que supone la
resolucion del contrato por incumplimiento. Se amalgaman de este modo un
remedio del derecho especial de los contratos de prestacion de servicios
civiles (hacer de nuevo el servicio) junto a otro que procede de la
compraventa y del derecho general: la obligacion de devolver el precio (art.
1489 C.C.Ch.). La mora desaparece como elemento de la responsabilidad
civil por incumplimiento de contratos, y la eleccion de los remedios pertenece
al consumidor?®®*,

El incumplimiento se unifica en una nocién U(nica, la de servicio
defectuoso, nocidbn semejante a la de ejecucidn indebida como
incumplimiento minimo que pone en marcha el sistema de remedios legales
del derecho comun: el proveedor deja de cumplir lo pactado cuando no
presta el servicio a que se ha obligado, o lo hace de manera defectuosa,
disconforme con lo convenido (art. 43 L.P.C.)*.

En el derecho comun las partes nombran peritos que evalian si la

alegacion de haberse ejecutado indebidamente la obra o el servicio es

fundada; en la L.P.C., el reclamo por disconformidad con lo pactado sera
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procedente cuando el consumidor acredite que el servicio contratado no ha
sido realizado o se hizo de manera disconforme con lo convenido. Cuando a
juicio del tribunal es procedente la reclamacion, el consumidor puede optar
por el remedio que mejor satisface su interés contractual. Sera el deudor o
proveedor del servicio quien debera acreditar haber hecho la prestacion y

haberla hecho debidamente, conforme a lo pactado®®°.

266 Op. cit. pp. 480.
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CONCLUSIONES

1. La importancia de encontrar un régimen aplicable conforme a parametros
objetivos se realza al considerar el lugar que ocupan actualmente los
servicios en la economia moderna. Ello contrasta con la atencién que
recibio la regulacion de las obligaciones de hacer, en general, y los
contratos consistentes en la prestacion de una actividad, en especial, a

excepcion del mandato.

2. El contrato de arrendamiento de servicios ha sufrido importantes cambios
a lo largo de su evolucion desde el derecho romano hasta nuestros dias.
En la actualidad, se hace patente la importancia que han adquirido las
formas contractuales civiles como medio para encauzar las prestaciones

de actividad, en desmedro del contrato laboral.

3. La doctrina civil, especialmente extranjera, ha establecido criterios
diferenciadores entre los principales contratos que tienen por objeto una
prestacion de actividad: el contrato de trabajo, el arrendamiento de obra,
el arrendamiento de servicios y el mandato. Nuestro Codigo Civil Chileno
no permite la diferenciacion que se hace en otras legislaciones entre el
contrato de arrendamiento de servicios y el arrendamiento de obra en
base a que el primero contendria obligaciones de medio y el segundo

obligaciones de resultado, puesto que en el articulado del parrafo noveno
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del titulo XXXVI se aprecia que el legislador consideré tanto medios

como resultados como objeto de este contrato.

Nuestro Codigo Civil, siguiendo la tesis clasica que subdivide el
arrendamiento en tres subcontratos relativos a cosas, obras y servicios,
en cierta forma se adelanto a la legislacion mas avanzada en la materia
de regulacion de servicios, como es el caso del Codigo Suizo de las
Obligaciones y el Cddigo Holandés, al admitir en su regulacion del
arrendamiento de servicios tanto las obligaciones de medio como de
resultado, lo que facilita la busqueda de soluciones a través del
procedimiento analogico a realizar por el juez en caso de presentarse
contienda entre las partes del contrato. En la practica, en nuestro pais, el
estatuto del arrendamiento de obra, proyeccion conceptual del contrato
de compraventa, constituye el estatuto de aplicacion general para los

servicios en virtud de su aplicacion analdgica.

En general, se aprecia en el derecho comparado la tendencia a utilizar el
binomio obligacion de resultad/obligacion de medio como criterio para
determinar el estatuto aplicable al contrato de servicios. En los sistemas
aleman, suizo y espafiol la aplicacion analdgica se limita al contrato de
mandato en relacion al contrato de arrendamiento de servicios, puesto
que el arrendamiento de obra no limita su supuesto de aplicacion solo a
un resultado material, como sucede con nuestro Cédigo Civil, sino que se

refiere genéricamente a resultados. Esto implica que los supuestos de
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hecho que refieran a obligaciones de resultado seran subsumidos por el
arrendamiento de obra, en tanto que los que refieran a obligaciones de
medio, lo seran por el arrendamiento de servicios, luego integrado por el
estatuto del mandato. Por otro lado, la legislacion de vanguardia, como la
Argentina y el trabajo contenido en el “Draft Common Frame of
Reference” (DCFR), en cambio, se sustentan en criterios mas bien
funcionales y heuristicos, no encasillando el contrato de que se trate en
un determinado contrato por el tipo de obligaciones que se generen, sino

mas bien recurriendo a la voluntad de las partes.

La tesis sostenida tradicionalmente por la doctrina y la jurisprudencia de
aplicar el estatuto del mandato a los contratos celebrados por
profesionales (por la remisién normativa contenida en el articulo 2118) ha
sido cuestionada por doctrina reciente, lo que ha supuesto una critica
reflexiva en torno a las incongruencias que surgen de tal postura. De
esta forma, se ha ido abriendo paso la tesis de la aplicacion analdgica
segun la naturaleza obligacional de las prestaciones contenidas en el

contrato.

En la actualidad la Ley 19.496 que establece normas de proteccion al
consumidor se ha erigido como puntal normativo de la mayoria de los
contratos de servicios celebrados en el trafico juridico. Si bien ello tiene
el positivo efecto de establecer reglas claras en torno a estos contratos,

la dispersion normativa, sumada a la especialidad que reviste esta ley,
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que no se rige por la logica civilista, ha impedido el correcto y arménico
desarrollo de la legislacion general que debiera estar contenida en el
Cadigo Civil chileno, que urge de un proceso reformatorio que dé cuenta
de la complejidad que entrafian los contratos consistentes en
prestaciones de actividad, y mas en general, de las obligaciones de

hacer.
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