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Resumen:

Desde hace ya varios afios el Estado y el mundo
privado han reunido sus esfuerzos con tal de
satisfacer las distintas aristas del bien comtn, en
cuanto principal objetivo del Estado. Para ello, el
sector privado recibe el encargo de ejecucion de
obras o de prestacion de servicios de parte de la
Administracién, debiendo constar para aquello
con el respaldo financiero necesario para el
adecuado cumplimiento de lo mandatado. El
problema se presenta cuando no todas las
empresas poseen el capital suficiente para la
correcta ejecucién de esos proyectos, o
teniéndolo prefieren utilizar otros medios, como
acudir a instrumentos de financiamiento de
largo o corto plazo. Entre estos ultimos el
descuento de facturas adopta un papel
fundamental por la simpleza y bajo costo para el
empresario, sin embargo, en el contexto de los
proyectos de infraestructura esa simpleza se
diluye al colisionar, al menos aparentemente,
con la regulacion administrativa contractual.
Palabras clave: factoring; contratacion admi-
nistrativa; financiamiento de proyectos

Abstract:

For several years now, the State and the private
world have combined their efforts to satisfy the
various aspects of the common good, as the
main objective of the State. For this, the private
sector receives the order to carry out works or
provide services from the Administration and
must have the necessary financial support for the
proper fulfillment of the mandate. The problem
comes when not all companies have enough
capital for the correct execution of these projects,
or having it they prefer to use other means, such
as resorting to long or short-term financing in-
struments. Among the latter, the invoice dis-
count plays a fundamental role due to the sim-
plicity and low cost for the entrepreneur, howev-
er, in the context of infrastructure projects, that
simplicity is diluted by colliding, at least appar-
ently, with contractual administrative regula-
tion.
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La factura como instrumento de financiamiento empresarial ante el Derecho Administrativo

Introduccion: la alianza publico-privada y la contratacion adminis-
trativa como motor para el desarrollo social

Conforme el inc. 4 del art. 1° de la Carta Fundamental nacional, la finalidad del Estado y su
Administracidn se condice con la obtencién de un concepto indeterminado y difuso (Carva-
jal Ramirez, 2013, pp. 376-377) conocido como bien comun. Este instituto ideal, al carecer de
definicidn, tanto en la constitucién como en otros cuerpos de inferior jerarquia normativa, ha

debido ser conceptualizado por la doctrina constitucional como:

El conjunto de condiciones materiales y espirituales, de muy variado contenido (politi-
cas, sociales, econdmicas, culturales y educativas, urbanisticas y ambientales, etcétera),
que favorecen el normal y pleno desarrollo de la persona humana y de los grupos que
integran la sociedad politica y que han de ser creadas por y para todos y cada uno de sus
integrantes, bajo el lucido y limitado gobierno de la autoridad publica. (Santiago, 2017,
p. 268)

De la definicion transcrita se desprende, con meridiana claridad, que el deber del Esta-
do recae en elaborar todas las politicas publicas necesarias para coordinar e impulsar el ac-
tuar de sus servicios tendiente a la promocién y resguardo de los derechos de los habitantes
de la nacién (Peredo Rojas, 2019, p. 55). Es en este sentido que la Administracién esta convo-
cada a satisfacer, en mayor o menor medida, necesidades de variada indole como la educa-
cién, salud, seguridad, trabajo, entre otras, empleando para ello todo el andamiaje publico
disponible, y generando las instancias pertinentes para colmar aquellos vacios que la estricta

regulaciéon administrativa demora o se ve imposibilitada de llenar.

De lo dicho, se desprende que el Estado puede y debe emplear todas las herramientas
que el ordenamiento juridico le entrega para alcanzar el bien comun. Sin embargo, y en linea
con lo indicado renglones atras, la necesidad de aumentar la eficiencia de la gestion publica,
la presion fiscal en las cuentas nacionales, y el marcado déficit de infraestructura existente en
Chile a principio de los afios 90s, llevaron al pais a buscar el apoyo de la inversién privada
con tal de dar debido cumplimiento a esta tarea; cuestién que a su vez fue vista con buenos
ojos por dicho sector, puesto que encontraron en este llamado una respuesta microeconé-

mica a la alta competitividad que enfrentaban (Guaipatin, 2007, p. 51).

Para lograr esta coordinacion con el sector empresarial, el Estado acude a los instru-
mentos contractuales que la legislacién administrativa pone a su disposicién (Flores Rivas,
2019, p. 68); esta circunstancia no resulta baladi, toda vez que implica incorporar a esta nue-
va vinculacién juridica publico-privada un macizo marco regulatorio que determinard los
lineamientos a seguir por los contratantes, y que también fijard los limites que estos tendran

en el desarrollo de sus acuerdos, asi como excluird aquellos principios o normas derivadas de
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la posicion jerarquica y absoluta en que se coloca al Estado cuando éste actia haciendo uso

Unicamente de su autoridad.

El complejo normativo en que se asilan los contratos publicos es presidido por los
principios de la contratacidon administrativa, entre los cuales destacan el principio de legali-
dad, el de equilibrio financiero y mutabilidad del contrato, el de colaboracién entre las par-
tes, y finalmente, pero nunca menos importante, el de buena fe (una visién clasica en

Oelckers Camus, 1983).

Le siguen a esta enunciacion las normas positivas de distinto orden jeradrquico encar-
gadas de regular la materia; como marco general se presentan la Ley N° 18.575 (1986) y la
Ley N° 19.880 (2003). Luego, aunque de alcance general, pero regulando particularmente los
contratos de compra y suministro se encuentran la Ley N° 19.886 (2003) y su reglamento
contenido en el Decreto N° 250 (2004), del Ministerio de Hacienda; finalmente, en lo que
interesa a este estudio, se encuentran el Decreto con Fuerza de Ley N° 850 (2004) que con-
tiene el texto de la Ley Orgdnica del Ministerio de Obras Publicas (Ley N°15.840, 1964), asi
como el Reglamento para contratos de obras publicas, cuyo texto se encuentra fijado en el
Decreto N° 75 (2004), del Ministerio del ramo; importan a la materia el Decreto N° 355 (1977),
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que aprueba el reglamento organico del Servicio de
Vivienda y Urbanizacién [SERVIU], y el Decreto N° 236 (2003), de la misma Secretaria de Esta-
do, que aprueba las bases generales reglamentarias de contrataciéon de obras para los SER-

VIU.

Los instrumentos contractuales regidos por estos principios y normas, dan paso a lo
gue se ha conocido como colaboracién publico-privada o alianza publico-privada. Se ha en-
tendido que la colaboracion publico-privada se refiere a “las diferentes formas de coopera-
cién entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la
financiacién, construccién, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infraestructura o
la prestacién de un servicio” (Comisién de las Comunidades Europeas, 2004, p. 3). Como deja
entrever esta definicion, la cooperacién entre ambos sectores es utilizada principalmente en
el contexto de los proyectos de infraestructura y de servicio, sin embargo, desde la éptica del
bien comun, es el primero el que resulta primordial para satisfacer los objetivos del Estado y

las necesidades de la nacion.

Abundando en esta linea, no obstante que el Estado debe propender, mediante la ce-
lebracidn de contratos administrativos o por medio de la dictaciéon de actos propios de su

autoridad, a satisfacer todas las aristas derivadas del bien comun, resulta igualmente cierto
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gue para lograr satisfacer las principales necesidades publicas, como lo son la educacién, la
salud o la libre movilidad por todo el territorio nacional, deviene como un requisito impres-
cindible contar con la infraestructura adecuada y suficiente para que los habitantes puedan
educarse o acceder a la salud, o trasladarse dentro del espacio pais. Es asi como ésta se erige
en un elemento gravitante y necesario para el adecuado cumplimiento de todos los demds
componentes del anhelado bien comun. Sin embargo, y pese a presenciar una notable mejo-
ria en las uUltimas dos décadas, como ya se adelantd, se percibe que Chile sigue sin poseer la
infraestructura suficiente para lograr el completo y satisfactorio cumplimiento de esas metas,

como tampoco el presupuesto necesario como para implementarla a cabalidad.

Entonces, es en este ambito en que la colaboracién publico-privada toma mayor sen-
tido; la posibilidad de generar bienes publicos sin aumentar el endeudamiento fiscal, saltan-
dose las estrictas restricciones presupuestarias, manteniendo los equilibrios macroeconémi-
cos nacionales, y posibilitando la generaciéon de una mayor cantidad de proyectos simulta-
neamente (Esteban Galarza, 2006, p. 43) permiten sostener que esta alianza es el mecanismo

adecuado para el cumplimiento de este objetivo estatal.

Luego, los mecanismos convencionales a los que el Estado puede acudir para concre-
tar esta alianza publico-privada, y poder impulsar proyectos de obras, se centralizan princi-
palmente en instrumentos como el contrato de concesién de obra publica (Loo Gutiérrez,
20193, p. 337); los convenios de programacién con intervencion de privados (Delloz, 2017, p.
774); e indirectamente al menos, en los mandatos de ejecucién de proyectos. El primero de

estos instrumentos ha sido definido doctrinalmente como:

Un contrato administrativo celebrado entre el Estado y un particular concesionario, en
virtud del cual este ultimo asume, bajo un sistema de riesgos compartidos, la ejecucion,
reparacién o conservacién de una obra publica fiscal a cambio del derecho a explotar di-
cha obra y de obtener la tarifa o peaje pactados, dentro del plazo y de acuerdo a las
condiciones legales y reglamentarias contenidas en el decreto supremo de adjudicacioén.
(Rufidn Lizana, 2018, p. 28)

Encontrando su regulacién principal en el art. 87 de la Ley N°15.840 (1964) del Ministe-
rio de Obras Publicas y el Decreto N° 900 (1996) ya individualizado, se erige como una palpa-
ble manifestacién de la alianza publico-privada, especialmente en su modalidad de conce-
sion de obra de utilidad publica (Loo Gutiérrez, 2019a, p. 344), por cuanto permite que el
sector privado construya a su costa una obra publica, sea de uso o de utilidad, sin significarle

un desembolso a la Administracion.

Por otro lado, los convenios de programacién, contemplados en su parte esencial en

los arts. 81 y 81 bis de la version mas actualizada de la Ley N° 19.175 son concebidos, con-
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forme la primera de las normas citadas, como “...acuerdos formales entre uno o mas gobier-
nos regionales y uno o mas ministerios, que definen las acciones relacionadas con los pro-
yectos de inversién que ellos concuerdan en realizar dentro de un plazo determinado” (De-
creto con Fuerza de Ley N° 1, 2005, art. 81). Estos contratos, que siguiendo a Moraga Klenner
(2019, p. 193) pueden ser mas o menos administrativos en virtud de su contenido, tienen
como finalidad principal el alineamiento de las politicas regionales con las impulsadas por el
nivel central (Delooz Brochet, 2017, p. 772), anexando la busqueda del bien comun territorial
a las directrices centralizadas del poder politico: y que en razén de su formulacién normativa
estan relegados a ser mas bien un marco normativo dependiente de una serie de contratos
administrativos que lo hacen ejecutable. Estos convenios son celebrados entre Ministerios y
Gobiernos Regionales, o entre estos y otras entidades publicas o privadas, cuando en este
ultimo caso su concurso o aporte se estime necesario para su mayor eficiencia en la ejecu-

cion.

En linea con lo dicho hasta aqui, un convenio de programacién puede constituirse en
el paraguas bajo el cual generar un convenio de colaboracién, o incluso una donacién modal
al alero del art. 4 del Decreto Ley N° 1.263 (1975), sobre administracién financiera del Estado,
gue le permita al ente privado entregar recursos a la Administraciéon para soportar financie-
ramente la generacion de trabajos publicos (Loo Gutiérrez, 2019b, p. 423), disminuyendo la
presién presupuestaria que la implementaciéon de un convenio de esta magnitud acarrea

para el Fisco.

Finalmente, la Ley N° 18.091 (1981, art. 16) regula el conocido como convenio manda-
to, acuerdo de regulacién publica distinto al del derecho civil (Ingenieria y construccion Ricar-
do Rodriguez y Cia. Ltda. con llustre Municipalidad de San Bernardo, 2016, cons. vigésimo) en
que entidades publicas “convienen de un modo especifico la forma como daran cumpli-
miento a sus funciones propias, sin que por ello se genere un traslado de atribuciones desde
un organismo al otro” (Moraga Klenner, 2019, p. 198). Dentro de esta forma contractual se

distinguen dos tipos de mandato, uno simple y uno completo e irrevocable.

El primero de aquellos, regulado en los incisos 1, 2, 3,5,6y 7 de la Ley N° 18.091 (1981)
precepto en cuestion, se caracteriza porque el organismo mandante conserva la gestion ad-
ministrativa y financiera de la iniciativa, entregando a la unidad técnica la supervisién espe-
cializada del mismo; lo que quiere decir que los procesos licitatorios seran realizados direc-
tamente por el mandante con la asistencia de la entidad técnica especializada. Por su parte,

el convenio mandato completo e irrevocable implica la realizacién de un encargo a una uni-
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dad técnica quien bajo su nombre, responsabilidad y estatuto juridico, se abocara a ejecutar-

la, realizando los convenios privados que sean necesarios para aquello.

Sea que se trate de un convenio mandato simple o de uno completo e irrevocable, en
ambos casos el privado tendra una intervencién determinante, dado que la ejecucion de las
obras o la prestacion de los servicios de utilidad publica seran ejecutados por dicho sector,
construyéndose en la gran mayoria de los casos obras de alto valor, debiendo el contratista
gozar del respaldo financiero suficiente para realizar los avances acordados, so pena de no
recibir por parte del mandante, el desembolso de los estados de pago presentados por la

unidad técnica.

Todos y cada uno de estos contratos administrativos, en mayor o menor medida, direc-
ta o indirectamente, son técnicas de colaboracién publico-privada que permiten al sector
empresarial participar conjuntamente con el Estado de la busqueda del bien comun. Sin
embargo, el abundante y desperdigado marco constitucional, legal y reglamentario que
regula a estas figuras contractuales, sumado a la normativa civil y comercial que rige a las
relaciones convencionales y a los entes particulares que participan de ellas, transforman el
vinculo contractual entre Estado y privado en una marafia normativa que lejos de permitir

una pacifica cooperacién, ralentiza dicha afanosa busqueda.

Este problema se ve provocado principalmente por la realidad generalizada del sector
privado nacional, representado por empresas con capitales insuficientes para hacer frente a
los encargos provenientes del Estado, provocando que éstas deban acudir a financiamiento
externo que en la mayoria de los casos es costoso y riesgoso. En otras palabras, las empresas
adjudicatarias, sea en los contratos de concesién de obra publica, o en un contrato de obra o
de prestacion de servicio generados producto de un convenio de programacién o de un
convenio mandato, muchas veces no tienen el capital suficiente para el desarrollo de estos
proyectos, y deben acudir a diversos contratos o actos de financiamiento para lograr cumplir
con sus obligaciones; incluso la experiencia administrativa ha demostrado que algunas em-
presas con mas de un proyecto pagan las obligaciones derivadas de unos con los ingresos

generados en otro, dejando por ello las obras abandonadas e inconclusas.

Uno de los medios mas comunes de financiacién utilizados por las empresas, sea que
negocien entre privados o con el sector publico, es la factorizacién de documentos negocia-
bles como facturas. El motivo de esta predileccion se encuentra en la rapidez y pretendida
seguridad que ofrece la cesién de la cuarta copia de factura, o de su version electrénica, con-

forme se regula en la Ley N° 19.983 (2004). Sin embargo (y es aqui donde nace la presunta
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antinomia), esta normativa, que le otorga mérito ejecutivo a la copia de la factura se enfren-
ta, al menos aparentemente, con el marco regulatorio de algunos contratos administrativos,
como los relacionados con las compras y obras publicas (este ultimo, principal instrumento
contractual utilizado en el sector publico para la generacién de obras), quedando la incogni-
ta sobre cuadl de estas normas debe primar, y por concomitancia, si la factura efectivamente
goza de esa pretendida seguridad reforzada ante un incumplimiento de la regulacién de

estos instrumentos, lo que serd profundizado en los acépites siguientes.

Atendido el contexto presentado, se enfocara el estudio en la colisidn entre la factura,
en cuanto instrumento de financiamiento, con la normativa que rige los contratos de obra
publica, estudidndose en primer lugar, los instrumentos de financiamiento desde la éptica
juridico mercantil y administrativa con la finalidad de entender la I6gica con que estos fun-
cionan en la realidad empresarial; luego, en un segundo apartado, se focalizara el estudio en
la factura y el factoring, resaltando sus caracteres fundamentales que muchas veces son olvi-
dados por las empresas dedicadas al financiamiento. En un tercer acépite se procedera a
desarrollar con la especificidad atingente a este estudio, la regulaciéon de los contratos de
obra publica y las reglas que rigen su ejecucién; pasando luego a revisar la antinomia, pre-
sunta o no, que se erige entre la regulacion de la factura y de su cesidn frente al sistema que
rige a los contratos de obra publica, contexto en que, como se ha dicho, aquellos instrumen-
tos de financiamiento intervienen para entregar liquidez a las empresas ejecutora. Por ulti-
mo, se finalizard con algunas conclusiones que, desde ya se avizora, permitirdn repensar el
funcionamiento de este instrumento de financiacién cuando sean otorgados en el contexto

de una relacién regida por el derecho administrativo.

1. Instrumentos de financiamiento empresarial

Desde la perspectiva empresarial, todo negocio implica inversién, y toda inversion requiere
recursos, de manera que la estrategia de financiamiento que utilice la empresa serd funda-
mental para lograr satisfactoria y sanamente dicha iniciativa (Medina Giacomozzi et al, 2010,
p. 147). Para el desarrollo de un proyecto sera necesario que la empresa realice una planifica-
cién financiera, la que podra ser de largo plazo, cuando se proyecte una estrategiade 2a 10
afnos, y de corto plazo u operativa, cuando se planifique de 1 a 2 (Gitman y Zutter, 2012, pp.
147-149). Esta planificacién dependerd a su vez de la dimensién y estructura de capital que
tenga la empresa; en este sentido, asi como lo explica la teoria de la jerarquia financiera
(Myers y Majluj, 1984), las empresas al momento de construir su estructura de capital tienden

a acudir en primera instancia al uso de fondos disponibles, como fondos autogenerados,
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deuda y emisién de recursos propios, y solo si estos resultan insuficientes, deberian recurrir a
fuentes de financiamiento externas, lo que deja entrever que las empresas pequenas, al ser
menos rentable y disponer de escasos fondos propios, apelardn al endeudamiento para
desarrollar sus proyectos. Desde otro punto de vista, la estructura de financiacion a utilizar
por la empresa podra ser conservadora o apalancada (Medina Giacomozzi et al, 2010, p. 147),
segun si se focaliza en el aumento de capital social o en recurrir a endeudamiento, respecti-

vamente.

De lo dicho hasta ahora, puede desprenderse que las empresas de menor envergadura
se ven forzadas financieramente a recurrir al endeudamiento, principalmente externo, por
cuanto carecen de posibilidades juridicas o materiales de aumentar su capital sin deuda, la
que le es igualmente restringida en muchas ocasiones por las entidades crediticias a las que
tienen acceso. Mientras que, en aquellos casos en que las empresas tienen los suficientes
recursos propios como para no recurrir a deuda, igualmente puede que les resulte financie-
ramente mdas conveniente recurrir a apalancamiento ante la necesidad de financiacién de

corto plazo.

Es asi que la empresa, incluso con mayor imperiosidad que cuando interactia en el
contexto relacional privado, al hacerlo contractualmente con el Estado debe establecer un
sélido programa de financiamiento que en el caso del primer tipo de vinculos, dado lo cuan-
tioso que resulta la construccién de los trabajos publicos y a la imposibilidad de recurrir a
garantias hipotecarias sobre el bien a construir, atendida la afectacién final del bien una vez
invertidos los fondos (De la Riva, 2017, p. 194). Abundando en lo dicho, en lo que respecta a
este estudio, en aquellos casos en que el privado interviene en la construccién de obras o
infraestructura estatal, sin importar si lo hace como adjudicatario de un contrato de obra
publica o de una concesién, sea bajo el alero de un convenio mandato o de un convenio de
programacion, el particular siempre necesitard de financiamiento para la ejecucién de la
obra. La razén de esta necesidad, allende el ostensible costo de construccion de aquellas, se
encuentra en la regulaciéon contenida en el Decreto N° 75 (2004, art. 154, inc. 7), Decreto N°
236 (2003, art. 115), y el Decreto Ley N° 1.263 (1975, art. 19 bis, inc. 3) - sobre la que se pro-
fundizard mas adelante-, que se encarga de preceptuar el pago de estos servicios, a la que
debe sumdrsele la amplisima y dispar normativa que rige la entrega de anticipos - a modo
ejemplar, el Decreto N° 236 (2003, art. 122), permite a dicho organismo entregar anticipos
por hasta un 60% por motivo de materiales, e incluso por una suma indeterminada cuando
se trate de anticipos de dinero; Situacidn que también ocurre en el Decreto N° 75 (2004), ya

citado, que en su art. 157 permite un anticipo de hasta el 50% del valor del contrato- pres-
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cripciones que presuponen la suficiente solvencia econémica del privado para el desarrollo,

al menos inicial, del proyecto.

La evaluacién de aquella solvencia, de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto N° 75
(2004, art. 73), y el Decreto N° 236 (2003, art. 29), asi como en la regularidad de las bases ad-
ministrativas otorgadas por aquellos entes que no poseen una regulacién especial, resulta
ser una carga para la Administracién quien, al menos formalmente, deberd revisar en una
etapa previa al inicio del proceso licitatorio el respaldo financiero del contratista. Esta revi-
sion, al menos tedricamente, le permitiria al ente fiscal develar la solvencia econémica del
privado para el debido cumplimiento del encargo, corolario al que abona el conjunto de
cauciones que la Administracién exige para asegurar aquel fin. Se enfatiza el caracter tedrico
de esa conclusidn, atendida la revision meramente superficial que se hace de la estructura
econdémica de la empresa, a lo que se suma en el caso de los contratos de obras ejecutadas
por el Ministerio de Obras Publicas [MOP], el hecho de que solo se exija una capacidad eco-
némica disponible minima del 10% del valor del presupuesto de la obra, cuestién que permi-

tiria el acceso de oferentes sin el respaldo financiero suficiente.

Asi las cosas, como se dejé entrever renglones atras y atendido el objetivo de este tra-
bajo, se distinguira entre el financiamiento de largo y de corto plazo, interno y externo, dife-
renciacion que se condice con la clasificacion de financiamiento conservador y apalancado.
Entre los instrumentos a largo plazo es posible identificar los créditos con garantia hipoteca-
ria, la emisién de acciones y bonos, y el leasing financiero; mientras que en la opcién de corto
plazo se individualiza a los créditos comerciales y bancarios (extendidos en corto y mediano
plazo de pago), el descuento de letras y pagarés, la emisién de efectos de comercio, la linea
de crédito, la venta de cuentas por cobrar (mediante el factoring o la securitizacion), y los
inventarios (haciendo uso de garantias warrant o vendiendo activos). Por su parte, son for-
mas de financiamiento interno la emisién de acciones y bonos, la venta de cuentas por co-
brar y los inventarios, y externo todos los demas que impliquen asumir endeudamiento, co-
mo los créditos con garantia hipotecaria, los créditos comerciales y bancarios, el contrato de

leasing y la linea de crédito.

En este marco, y ahora desde la perspectiva juridica, estos instrumentos de financia-
cién se concretan en actos juridicos de variada indole. Asi, la emisién de acciones y bonos se
condice en un acto juridico unilateral de la sociedad (Brunetti, 1948, p. 324; Puga Vial, 2013,
p. 688), por tener que ser acordados en junta extraordinaria de accionista, conforme a la Ley

N° 18.046 (1981, art. 57, N° 3); misma conclusion a la que se puede arribar en lo que respecta
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a la emision de efectos de comercio. Mientras que, respecto de los demas mecanismos, se

presenta una estructura contractual la que puede ser definida en términos generales como:

Todos aquellos en que una persona, que es profesional o accidentalmente financiador
de la accién de un tercero, promete y realiza a favor de éste puesta a disposicion en me-
dios de financiacion de diferentes tipos que el financiado necesita para llevar a cabo de-
terminadas actividades econémicas por un cierto tiempo, pasado el cual se compromete
a restituir al financiador la misma suma o cantidades facilitadas. (Diez-Picazo, 2010, p.
553)

No obstante existir un amplio abanico de instrumentos a los cuales las empresas pue-
den acudir para financiar sus operaciones, cuando se trata de trabajos publicos, y mas aun
cuando los contratistas sean de menor envergadura — en este sentido Mora-Torres (2017)
sefala que “la adecuada seleccién de fuentes de financiamiento influira en el aumento de la
capacidad de la organizacién para generar fondos necesarios” (p. 340) para el desarrollo de
proyectos, o viceversa, la capacidad de la organizacién determinara las fuentes de financia-
cién disponibles—, lo l6gico y financieramente adecuado es acceder a mecanismos de corto
plazo que no signifiquen un endeudamiento directo, o al menos, que de significarlo este sea
reducido, con tal de no afectar la planificacién financiera a largo plazo de la empresa y su
propia solvencia. En atencién a aquello, el factoring se erige como el mecanismo que en apa-
riencia resulta ser mas seguro y rapido para el contratista, y que dado el caracter publico del

deudor, resulta apetecible para la empresa de financiamiento.

2. La factura como instrumento de financiamiento

De las variadas fuentes de financiamiento a corto plazo, el descuento de facturas y en parti-
cular el institucionalizado mediante el contrato de factoring, es uno de los instrumentos pre-
feridos por el sector empresarial para apalancar recursos y dar liquidez a sus operaciones de
manera rapida y flexible (Mora-Torres, 2017, p. 345). Esta predileccidn resulta ser mas patente
en las micro, pequefias y medianas empresa, particularmente porque aquellas no gozan de
las mismas posibilidades de financiamiento que se le presentan a las de gran envergadura
(Larsen et al., 2014, p. 135), pero también porque el descuento de facturas realizado median-
te el factoring, al ser un mecanismo de financiamiento externo via crédito a corto plazo, se
ajusta de mejor manera a las estrategias de financiamiento de aquellas, y a la estructura de

capital que se planteen construir.

La base de este sistema de financiamiento, se sustenta sobre la libre cesibilidad de un

documento mercantil de masificado uso en el trafico de bienes y servicios: la factura; y sobre

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4356



L. Colman Vega

un contrato de escasa regulacién, pero de profunda relevancia para el sistema financiero: el

factoring.

2.1. La factura como instrumento mercantil

La factura ha sido definida como:

Un instrumento privado de control tributario, por medio del cual se deja constancia de
las mercaderias enajenadas, vendidas o arrendadas y de los servicios prestados, con una
descripcion de los bienes o servicios, su valor unitario, su valor neto, el IVA si se grava o
no la operacién y el valor bruto a pagar, con sefalamiento o no de su fecha de pago y
con expresion de su vigencia (Parra Vergara, 2015, p. 486).

Su regulacién, pese a encontrarse desperdigada en distintos cuerpos normativos, en-
cuentra su seno en la Ley N° 19.983 (2004), recientemente actualizada por la Ley N° 21.131
(2019), que establece su obligacién de pago en 30 dias, y enmendada con posterioridad por
la Ley N° 21.217(2020), que ingresa un correctivo en beneficio de las empresas de menor

tamano.

Allende la dificultad generada por esta dispersién normativa, se constata una larga lis-
ta de problemas normativos respecto de este tipo de documentos, dentro de los cuales el
gue hace las veces de piedra angular, al menos para efectos de este estudio, es el que dice
relacién con el de su correcta calificacion, o lo que es lo mismo, el de su naturaleza juridica. Al
respecto, gracias a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.983 (2004), y a la regulacién que
entrega respecto de la forma de circulacién y cobro de la copia de factura, se ha logrado zan-
jar que este acto juridico unilateral no es un titulo de crédito, sino que su naturaleza juridica
escapa de las caracteristicas de aquel tipo de documentos mercantiles, y se acerca, al menos
aprioristicamente, a otras figuras como los efectos de comercio (Puga Vial, 2019, p. 648), titu-
lo-valor (Sandoval Lépez, 2015b, p. 219) o incluso a la de instrumentos mercantiles sui generis

(Parra Vergara, 2015, p. 487).

En esta linea, se propugna la lejania entre la factura y la categoria de los titulos de cré-
dito (Parra Vergara, 2015, p. 489), en primer lugar, debido a que, en el proceso de emision, la
copia original de la factura es entregada por el vendedor al comprador, lo que resulta con-
tradictorio con la forma en que los titulos de crédito funcionan, toda vez que este instrumen-
to quedaria en manos del deudor y no del beneficiario, quien bajo la légica de los titulos de
crédito lo utilizaria para su posterior cobro. En segundo lugar, dado que, a diferencia de lo
regulado por la Ley N° 18.092 (1982), la factura no circula mediante el endoso, sino que bajo
el sistema especial de la Ley N° 19.983 (2004) (en igual sentido Puga Vial, 2019, p. 648). Y fi-

nalmente, en razén de que, a diferencia de los titulos de crédito, ésta se distancia de ser un
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medio de pago (Puga Vial, 2019, p. 648), fungiendo mas bien las veces de un instrumento
documental en que se plasman la compraventa, de acuerdo al Cédigo de Comercio (CCom,
1865, art. 160), y aquellas operaciones enunciadas en el Cédigo Tributario (Decreto Ley N°

830, art. 88), en concordancia con el Decreto Ley N° 825 (1974, art. 8).

Aclarado lo anterior, parece ser que la factura efectivamente resulta ser un instrumen-
to mercantil especial de naturaleza auténoma, aceptando, no obstante ello, su relacién con
los titulos-valores —en cuanto género—y con los efectos de comercio —en tanto especie—,
dada su literalidad, formalidad, y reconocimiento y aplicacién que hace de uno de los princi-

pios cambiarios de mayor relevancia: la inoponibilidad de excepciones.

En esta linea, la Ley N° 19.983 (2004, art. 1), constata el principio de literalidad, impo-
niendo el deber de literalizar el estado de pago del precio o remuneracién, las modalidades
de pago del saldo insoluto, en su caso, y el plazo de pago para su solucién; haciendo constar
en el documento los elementos esenciales del crédito (en contra Puga Vial, 2019, p. 654; Pra-
do Puga, 2016, p. 166). En igual sentido, los arts. 4 y 5 de la Ley N° 19.983 (2004) contemplan
el principio de formalidad, en cuanto a su cesién al requerir de menciones esenciales para la
circulacion del documento; mismo principio que se plasma en su estructura documental y
obligacional, propia de aquel tipo de titulos (Sandoval Lépez, 2015b, p. 220). Finalmente, la
Ley N° 19.983 (2004) contempla en su art. 3 el principio de la inoponibilidad de excepciones,
el que como se verd, es propio de los titulos-valores, por ser una manifestacion de la abstrac-

cion de aquellos.

Sin perjuicio de lo dicho, se constata que el documento en estudio se aleja de este
grupo de titulos cambiarios, en cuanto nomen generale, toda vez que éstos ultimos no solo
representan una suma de dinero sino que también pueden aludir a otras prestaciones eco-
noémicas (Sandoval Lépez, 2015b, p. 33), cuestidén que resulta de por si ajena a la factura, la
gue como se dejé entrever previamente surge como un comprobante de las ventas realiza-
das o de los servicios prestados en razén de una operacién subyacente (Contreras Strauch,
2011, p. 927), que permite, de acuerdo ala Ley N° 19.983 (2004, art. 2), cobrar la cantidad de
dinero estipulada en él en el corto plazo, lo que a su vez habilita al beneficiario a acceder a su
descuento para utilizarla como medio de financiamiento en igual proporciéon temporal, se-

gun se revisara.

Por su parte, en el caso particular de los efectos de comercio, existe una similitud en la
representacion que ambos documentos hacen de “un crédito de una suma de dinero, por

una parte, y por otro, un crédito cierto a corto plazo nacido, en principio, de una operacion
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comercial” (Baeza Ovalle, 2008, p. 1355; en similares términos Ripert, 1954, p. 139), esto es, en
el hecho de que en ambos casos el titulo tiene incorporado un crédito de dinero exigible en
corto plazo [esta circunstancia deviene como incontrovertible luego de la dictacién de la Ley
N° 21.131 (2019) que establece que la factura debe ser pagada en el plazo maximo de 30 dias
corridos desde su recepcién, o 60 en el caso de los 6rganos de la Administraciéon del Estado,
fundadamente, asi lo establezcan en las bases administrativas de una licitaciéon publica o
privada, o en los contratos de tratos directos]. No obstante, en esa semejanza igualmente se
asila su principal diferencia: en la factura, en razén de su calidad de comprobante o recibo de
ventas o servicios, al contrario de lo que acontece en los efectos de comercio, esa incorpora-
cién no es abstracta sino que resulta ser condicionada y causal. Estas dos calidades induda-
blemente afectan el nexo entre ambas categorias en estudio, alejando a la factura de la teo-
ria general de los titulos-valores y efectos de comercio, que en esta materia considera a la
abstraccioén, y consecuentemente a la incondicionalidad, y la autonomia, como caracteres
esenciales de su construccién (Baeza Ovalle, 2008, pp. 1342-1344) haciendo imposible califi-

car la factura como un efecto de comercio puro.

Abundando en lo anterior, siguiendo a Sandoval Lépez (2015b) “La abstraccion cam-
biaria es aquella caracteristica que impone al deudor cambiario una prescindencia objetiva
de la relacion fundamental frente al portador del titulo, tercero de buena fe” (p. 46) mientras
que “Por la caracteristica de la autonomia se considera que el actual portador se ha vincula-
do directamente con el deudor primitivo, por lo que se prescinde de las relaciones subjetivas
ocurridas entre los tenedores intermedios” (Sandoval Lépez, 2015b, p. 47). Esto quiere decir
que, por el cardcter abstracto de los titulos-valores, y en particular de los efectos de comer-
cio’, las obligaciones incorporadas son independientes del negocio causal en que tuvieron
su fuente (Contreras Strauch, 2011, p. 790), y que gracias a la autonomia el derecho adquiri-
do por el tercero adquirente de buena fe nace independiente de la relacién subyacente y del

derecho de cada sujeto que lo suceda (Lara Aguayo, 2009, p. 39).

El hecho que la copia o la version electronica de la factura circule mediante el meca-
nismo de cesion de créditos nominativos, de acuerdo a la Ley N° 19.983 (2004, arts. 7,9y 10),
sumado a la funcién de comprobante o recibo de ventas o prestacion de servicio que
desempena segun se desprende del CCom (1865, art. 160), y atendido al limitado y circuns-
tancial alcance que tiene el principio propio de los titulos cambiarios conocido como inopo-

nibilidad de excepciones, se propugna en conjunto con la doctrina mayoritaria (Parra Verga-

! La influencia especial de la abstraccién en los efectos de comercio se desprende del hecho de que estos se tra-
ducen en una representacién de dinero, sin consideracion literalizada en aquellos que los haga aplicables a un
negocio juridico subyacente en particular.
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ra, 2015; Prado Puga, 2016; Puga Vial, 2019; Sandoval Lépez, 2015b; Contreras Strauch, 2011)
que la factura no es un titulo abstracto, por el contrario, le es imposible desvincularse de la
relacién obligacional que la generd. Esto se traduce en que el cesionario no es ajeno entera-
mente a la relacién juridica primigenia, sino que mas bien, al momento de hacerse con este
instrumento mercantil incorpora en su patrimonio las circunstancias propias del acto, contra-

to u operacion que le dio origen.

El mecanismo de circulacion de la factura es un procedimiento estrictamente reglado
por la Ley N° 19.983 (2004), el Cédigo Civil (CC, 2000) y del CCom (1865); a saber segun se
desprende de los arts. 7 y siguientes del primer cuerpo legal, de los arts. 1901 y siguientes del
CC (2000), y del CCom (1865, art. 162 y 163), la factura se transfiere por medio del procedi-

miento de la cesion de créditos.

Bajo ese marco normativo, una vez que se satisfagan los requisitos establecidos en la
Ley N° 19.983 (2004, art. 5), la factura podra cederse en dominio o en comisién de cobranza,
existiendo para ambos casos, dos formas de hacer la cesiéon dependiendo de su formato de
emision. Asi, para que opere la cesidon en dominio de la factura con soporte papel, debera
estamparse la firma del cedente, indicarse el nombre completo, R.U.T. y domicilio del cesio-
nario, y hacerse entrega del documento. Ademas, dicha cesién debera ponerse en conoci-
miento del deudor cedido por intermedio de alguno de los ministros de fe individualizados
en el inciso segundo del art. 7 de la Ley N° 19.983 (2004), sea personalmente o por carta certi-
ficada enviada a su domicilio, mediante exhibicién de la copia de factura o entrega de copias
autorizadas de ella, respectivamente, produciendo efectos en este ultimo caso a contar del
sexto dia siguiente a la fecha de envio. Mientras que, para el caso de las facturas contenidas
en papel que quieran ser cedidas en comisién de cobranza, en virtud del art. 8 de la Ley N°
19.983 (2004) “...bastara la firma del cedente en el anverso de la copia cedible de la factura,

seguida de la expresion ‘en cobranza’ o ‘valor en cobro’ y la entrega respectiva” (art. 8).

Por su parte, cuando la factura que se contenga en formato digital, de acuerdo con la
Ley N° 19.983 (2004, art. 9, inc. 2), la cesidn traslaticia de dominio sélo podra realizarse por
medios electrénicos, debiendo ser puesta en conocimiento del deudor cedido por medio de
su anotacién en un registro publico llevado al efecto por el Servicio de Impuestos Internos,
presumiéndose que la transferencia se notifico el dia habil siguiente a aquel en que aparezca

anotada en el registro.

Luego, como se deriva del art. 3° y 4° del reglamento (Decreto N° 93, 2005), se perfec-

cionard el traspaso entre el cedente y el cesionario por la entrega del archivo electrénico de
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cesion, y se entenderd notificada al deudor cedido incluyéndose dicha cesion en el registro.
Mientras que, para el caso de la cesion realizada en comisidn de cobranza, en virtud del art. 7
del reglamento (Decreto N° 93, 2005), el cedente debera hacer entrega al cesionario de una
representacion impresa de la factura firmada en el anverso por el primero y seguida con la
expresiéon “en cobranza” o “valor en cobro”, debiendo notificarse mediante el registro al

deudor cedido.

Como se puede apreciar, sean facturas con soporte papel o en formato digital, existe
un deber para el cedente de poner en conocimiento al deudor cedido de la cesion de la fac-
tura, so pena de serle inoponible al deudor y a terceros (Factoring creacién quinta region S.A.
con Empresa de obras sanitarias de Valparaiso S.A., 2011), cuestién que da cuenta de la impor-
tancia que tiene la relacién subyacente para la factura y su eventual transferencia, puesto
que, si bien la ausencia de notificacién no hace anulable la cesion, si puede afectar su eficaz
desenvolvimiento, al permitirsele al deudor primigenio pagar al cedente validamente u opo-
nerse al cumplimiento ante cualquier que no esté legitimado para el cobro del documento.
Esta circunstancia, sumado al hecho de que en la cesién de créditos el cedente naturalmente
no se hace responsable de la solvencia presente y/o futura del deudor (Puga Vial, 2019, p.

672), permiten comprender a la factura como un titulo causado.

No es dbice para sostener esta caracteristica lo dispuesto en el inciso final del art. 3 de
la Ley N° 19.983 (2004), que hace aplicable el principio de inoponibilidad de excepciones a

este instrumento; norma que sefala lo siguiente:

Serdn inoponibles a los cesionarios de una factura irrevocablemente aceptada, las ex-
cepciones personales que hubieren podido oponerse a los cedentes de la misma, asi
como aquellas fundadas en la falta total o parcial de entrega de las mercaderias o de la
prestacion del servicio, sin perjuicio de las acciones civiles y penales que correspondan
contra el emisor. (art. 3)

La inoponibilidad de excepciones es una institucién propia de los titulos cambiarios y
gue permite que, una vez que haya circulado el documento, el adquirente del titulo se haga
con él libre de los vicios o ripios que puedan provenir de la relacién causal o de aquella gene-

rada por los endosos sucesivos, lo que garantiza su facil trafico y cobro.

En este entendido y a simple vista, podria sostenerse que la norma citada resulta una
mera transcripcion de la Ley N° 18.092 (1982, art. 28), que regulé primigeniamente la inopo-
nibilidad de excepciones respecto de la letra de cambio y el pagaré. Empero, y no obstante
es indudable que se recoge en ambos casos el principio en cuestion, existe una sutil, aunque
importante diferencia que hace que las conclusiones extraidas del art. 28 aludido, no sean

enteramente aplicables al art. 3 de la Ley N° 19.983 (2004) en estudio. Como se desprende de
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la redaccion de la mencionada Ley N° 18.092 (1982, art. 28), lo que se le ha prohibido al de-
mandado al momento de concurrir en su contra el cobro de un titulo que ha circulado, es
oponer al demandante excepciones fundadas “en relaciones personales” derivadas de su
vinculacion con los anteriores portadores de la letra; restriccién que difiere de la contenida
en la Ley N° 19.983 (2004), que hace lo suyo pero esta vez respecto de “...las excepciones

personales que hubieren podido oponerse a los cedentes...” (art. 3) de la factura.

La diferencia entre ambos preceptos no es meramente literal, en efecto, la doctrina
(Parra Vergara, 2015, pp. 491 - 492) ha interpretado que esta distincidn terminolégica implica
gue el deudor de una factura no podrd intentar aquellas excepciones que, conforme al CC
(2000, art. 1.520), sélo puede oponer respecto de determinadas personas atendida la situa-
cién particular de aquel. Ejemplo de aquellas, son las derivadas de las causales de nulidad
relativa, las modalidades en cuanto afecten el vinculo del deudor que la opone como excep-
cién, el beneficio de competencia y la cesién de bienes, y la transaccion, en algun caso. No
obstante esta limitacién, quedan salvas las demds excepciones derivadas de las relaciones
personales generadas entre el deudor y el acreedor primigenio, como también todas aque-
llas que nazcan del titulo, conocidas como reales, como lo son las originadas en las causales
de nulidad absoluta y la excepcién de contrato no cumplido (Abeliuk Manasevich, 2014, pp.
524-526). Esto no ocurre en el caso de la letra de cambio o pagaré, dado que la limitacién es
mas estricta y prohibe la presentacién de aquellas excepciones que se erigen del vinculo
proveniente del negocio causal, como lo son la de falta de causa, causa ilicita o falsa, la de
dolo o fuerza y la de compensacién (Baeza Ovalle, 2008, p. 1411), asi como la de contrato no

cumplido y prescripcién (Parra Vergara, 2015, p. 492).

Como se puede apreciar, la diferencia en la forma en que interactua el principio de
inoponibilidad de excepciones en la letra de cambio y pagaré (efectos de comercio), y en la
factura (instrumento mercantil especial) permite explicar de manera palmaria y desde su
propia forma de funcionamiento por qué este ultimo documento no puede encuadrarse
dentro de los titulos valores, sea cual sea su tipologia, y mucho mas importante, porque la
inclusién de este mecanismo no obsta a que la factura sea considerada en definitiva como

titulo causal (en termino similar Vergara Bezanilla, 2013).

Por su parte, el caracter condicionado de la factura surge del hecho de que ésta, a dife-
rencia de los efectos de comercio, da cuenta de un acto bilateral, lo que sumado a su caracter
causado permite concluir que las consecuencias juridicas propias de ese tipo de actos influi-
ran en el devenir de la factura, retardando o interrumpiendo su cumplimiento, segun sea el

caso. A saber, como propugna Puga Vial (2019, p. 650) lo esencial de la factura es su condi-
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cionalidad, producto de que los actos de los que aquella es recibo o comprobante, en virtud
de su propia naturaleza, estan sujetos a la conocida como exceptio non adimpleti contractus
contemplada en el art. 1.552 del CC (2000), y a la condicién resolutoria tacita del art. 1.489
(CC, 2000) del mismo cuerpo legal, lo que implica, dada las caracteristicas propias de esta
accion y excepcion, que la obligacién que se ve reflejada en la factura puede verse interrum-

pida o extinta como consecuencias del incumplimiento de la relacién obligacional original.

Abona al cardcter condicionado de la factura de la Ley N° 19.983 (2004) que reza lo si-
guiente: “El vendedor o prestador del servicio deberd dejar constancia en el original de la
factura y en la copia indicada en el inciso anterior, del estado de pago del precio o remune-
racion de las modalidades de solucién del saldo insoluto, en su caso, y del plazo de pago”
(art. 1, inc. 2), y del que se desprende que el pago del saldo insoluto, para efectos de pagos
parciales, puede sujetarse a alguna modalidad que entrabe la exigibilidad de la factura, o
incluso su circulacion si esta modalidad fue una condicién suspensiva, por cuanto en dicho
caso el crédito aun no ha nacido y lo que prohibe el art. 4 de la Ley en comento es afectar la
libre circulacion del crédito que conste en la factura (Puga Vial, 2019, 660), dando cuenta de
gue este documento es fundamentalmente condicionado. A esta conclusién, ya habia arri-
bado Roman Rodriguez (2005, p. 13) basado en el texto anterior a la modificacién por parte
de laLey N° 21.131 (2019), el que no obstante, resulta plenamente aplicable en la actualidad,
dado que el cambio legal introducido parece tener solamente una finalidad acomodaticia de
la incorporacion de los acuerdos de plazo contemplados en el art. 2 de la Ley N° 21.131
(2019). Es mas, de la lectura de la Historia de la Ley N° 21.131 (2019) se desprende que la mo-
dificacion fue incorporada por indicacion del ejecutivo en el seno del segundo tramite cons-
titucional sin mayor desarrollo, y en esa misma linea, fue aprobada sin discusién por los legis-

ladores.

De esta forma, es posible justificar la solucién arribada renglones atras, en cuanto a ca-
talogar a la factura como un instrumento mercantil especial, por cuanto, si bien comparte
elementos comunes con los titulos-valores, y especialmente con los efectos de comercio, lo
cierto es que se aleja de ellos en cuestiones fundamentales como la ausencia del principio de
abstraccion, junto con la aplicacién corregida (por la condicionalidad y causalidad de la obli-
gacion documental) del de incorporacién. Asentar esto se erige como trascendental para
solucionar el problema planteado, dado que, como se desarrollara en su momento, permitira
explicar porque es posible plantear objeciones propias de la relacién subyacente, derivadas

del desarrollo de los proyectos publico-privados.
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Finalmente, y solo por si quedase alguna duda al respecto, en nada obsta a esta con-
clusién el hecho de que la regulacion de la Ley N° 19.983 (2004) se refiera principalmente a la
cuarta copia de la factura, por cuanto aquella solo es eso: una copia, de manera que compar-

te los mismos caracteres esenciales que su titulo matriz, y viceversa.

2.2. Las operaciones de factoring como instrumento de financiacién

Tratada la calificacién juridica de la factura, y por su intermedio su funcion y forma de circu-
lacién, corresponde identificar cdmo es que este documento mercantil especial se transfor-
ma en un instrumento de financiamiento para muchas empresas y cémo ese caracter que
resulta virtuoso para el sector contratista termina colisionando directamente con la regula-

cién administrativa de los contratos en que interviene el Estado.

La institucion que posibilita atribuir a la factura, y en particular a su cuarta copia, el ca-
racter de instrumento de financiamiento, y que a su vez toma el papel de titulo ante el modo
de transferir el dominio conocido como cesién de crédito, es el conocida como factoring,
definido como:

Un contrato en virtud del cual un empresario (por lo general, una pequefa o mediana
empresa) asigna los créditos comerciales que ostenta frente a su clientela a otro empre-
sario especializado (la sociedad de factoring, que legalmente ha de ser una entidad o un
establecimiento de crédito) y que se compromete, a cambio de una comisién o precio, a

prestar un conjunto de diversos servicios relacionados con ellos. (Cortés Dominguez,
2015, p. 235).

Conforme se desprende de esta definicion, en el contrato de factoring interactua, en
primer lugar, el factor quien generalmente es una persona juridica (que en el caso de ser
ademas un banco, debe satisfacer los requerimientos del capitulo 8-38 de la recopilacién
actualizada de normas de la Comisién para el Mercado Financiero) que previa evaluacion,
recibe la titularidad de los créditos presentes y futuros del cliente cedente (Juppet Ewing,
2017, p. 183). En segundo lugar se encuentra el cliente, quien ha de ser un empresario que
practica alguna actividad comercial respecto de su propia clientela, de la que resultaran los
créditos que han de ser objeto de la facturacién, cesiéon y eventual anticipo (Angulo Rodri-
guez, 2015, p. 490), es decir, es el acreedor original que cedera su cartera al factor. Finalmen-
te, de manera indirecta interactua el tercero deudor o deudor cedido, bajo la nomenclatura
gue se le asigna en la cesion de créditos, quien es el deudor primigenio en la relacién subya-
cente que ve modificada la figura de su acreedor mediante la cesién, y que por tanto, debe

ser notificado de ésta y de la celebracién del contrato-operacién de factoring.

Profundizando en la definicién transcrita, siguiendo a Jijena Leiva (2006, p. 106), el fac-

toring es un mecanismo comercial y juridico que permite al acreedor de la obligacién repre-
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sentada en la cuarta copia de la factura ceder su crédito para obtener recursos liquidos, lo
gue, sin embargo, no es su unico objeto. A saber, mediante el contrato de factoring, como
sostiene Cortés Dominguez (2015, p. 235), es comun que el factor se encargue de gestionar
el cobro de los créditos que le son asignados y de llevar su contabilidad, también es habitual
gue la entidad de factoring financie los créditos que le son transmitidos, anticipando su im-
porte antes del vencimiento con las deducciones pactadas. Igualmente, es posible que el
factor cubra el riesgo de insolvencia de los clientes del empresario, abonando a éste el im-
porte de los créditos cedidos que resulten impagos. Es decir, mediante el contrato de facto-
ring se pueden prestar servicios de administracién, de financiaciéon y de garantia, aunque
nada obsta a que junto con estos acuerdos mas o menos estandarizados, pueden pactarse
otras obligaciones de caracter complementario como servicios de informacién comercial,

seleccion de la clientela, entre otros (Baeza Ovalle, 2008, p. 1761).

En esta linea, la doctrina ha resaltado la complejidad de “ofrecer un catalogo cerrado
de todos los servicios que incluye el contrato de factoring” (Broseta Pont y Martinez Sanz,
2015, p. 292), cuestidn que es fruto directo de la escasa o nula regulacién que posee y el con-
secuente espacio que deja esa ausencia normativa a la autonomia de la voluntad (Jiménezy
Diaz, 2015, p. 489; Sandoval Lopez, 2015a, pp. 484-485; Angulo Rodriguez, 2015, p. 489), lo
gue ha llevado a caracterizar esta figura como un contrato indiscutiblemente atipico (Diez-
Picazo, 2010, p. 601; Knaak, 1998, p. 7), destacdndose ademas por parte de la doctrina su
cualidad de autébnomo (Sandoval Lépez, 2015a, pp. 484-485), indirecto, de colaboracién y,

evidentemente, de financiamiento (Juppet Ewing, 2017, p. 185).

Atendido que ya se ha tratado, aunque sea tangencialmente, el caracter atipico que
posee el factoring, resulta relevante detenerse brevemente en las demds propiedades enun-
ciadas anteriormente. De esa forma, la autonomia se deriva de su particular objeto y de la
funcion econémica y social que funge en el ambito comercial al presentarse como un servi-
cio al que las micro, pequefias y medianas empresas pueden acceder para obtener flujos de
financiamiento y asesoria comercial y contable, cuestion que hace que este contrato no se
limite a simples operaciones de descuento [el descuento se define como “la adquisicion, por
parte del descontador, de un crédito a cargo de un tercero, de que es titular el descontatario,
mediante el pago al contado del importe del crédito, menos la tasa del descuento” (Cervan-
tes Ahumada, 2002, p. 240)] de facturas, llegando a transformar al factor en una suerte conse-
jero financiero (Sandoval Lopez, 20153, p. 483), diferencidandose de esa manera de los actos,

contratos y operaciones subyacentes.
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Muy relacionado con la autonomia del factoring se encuentra su caracter indirecto. Asi,
si bien este contrato tiene una existencia independiente calificada por su objeto y funcién, lo
cierto es que como se ha dejado entrever, depende de otros actos como la cesién de créditos
gue permite la circulaciéon de la cuarta copia de la factura y sus derechos incorporados, o
contratos como el de mandato o de prestacion de servicios que hacen posible que se pre-

senten en el factoraje el abanico de funciones ya referido.

Finalmente, se predica que este contrato se caracteriza por ser de colaboracion y de fi-
nanciamiento, atendida la relaciéon de interdependencia existente entre factor y cliente, y
gue se traduce principalmente en que el crecimiento de uno beneficia al otro (Juppet Ewing,
2017, p. 185), cuestién que se aprecia claramente en aquellos casos en que, motivado por el
buen comportamiento del cliente, el factor le abre un revolving credit permitiéndole tener
una linea de crédito que se restablece conforme se van pagando las facturas cedidas (Sando-
val Lépez, 20153, p. 482). Justamente, estas dos calidades propias del factoraje permiten

calificarlo juridicamente como:

Una operacién compleja integrada por actos, pactos, acuerdos y contratos que se orien-
tan a lograr una finalidad de cooperacién econémica entre empresas satisfaciendo nece-
sidades de financiamiento, gestién de cobro, organizacién contable y otras, como un so-
lo todo, que no pueden satisfacerse recurriendo aisladamente a los contratos que re-
glamenta el derecho, gracias a la autorregulacién que permite la autonomia de la volun-
tad y dentro de los margenes de la buena fe. (Sandoval Lopez, 20154, p. 485)

La doctrina ha planteado distintas teorias sobre esta materia. Asi, en algunos casos, de
manera reduccionista, se ha indicado que su naturaleza se condice con la cesién de créditos,
viéndose complementada caso a caso, en razén del tipo de factoring (Arias, 2007, p. 849), o
como “un contrato de colaboracién en la gestién empresarial, y eventualmente, en la finan-
ciaciéon de la empresa” (Jiménez y Diaz, 2015, p. 489), o como un contrato mixto en que las
prestaciones son las propias de un contrato de comision, de descuento y garantia (Broseta

Pont y Martinez Sanz, 2015, p. 293; de opinién semejante Diez-Picazo, 2010).

Siguiendo con el andlisis del factoring y cémo éste actia como mecanismo de finan-
ciamiento empresarial, se hace necesario identificar cuales son las modalidades de factoring
gue han surgido de la practica empresarial. En esta linea es dable distinguir principalmente
entre el old line factoring y el new style factoring en atencién a los servicios ofrecidos; entre el
notification factoring y el non notification factoring segun si se notifica al deudor cedido o no;
entre el credit cash factoring y el naturity factoring dependiendo si anticipan los importes
asociados a las créditos entregados o no; y entre el factoring propio o pro-soluto y el facto-

ring impropio o pro-solvendo, de conformidad a si el factor asume el riesgo de la insolvencia

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e4356



L. Colman Vega

del deudor o lo carga al cesionario (Baeza Ovalle, 2008, pp. 1773-1776). De esa amplia tipolo-
gia, es dable concluir, en base a la exigua regulacién nacional y al ejercicio comercial, que la
modalidad de factoring mas util a la financiacién de empresas es aquella que combina los
elementos del new style factoring, del notification, del credit cash factoring y junto a su varian-
te pro-soluto, toda vez que de esa forma es posible entregar servicios y financiamiento anti-
cipado y sin riesgos al cliente, a cambio del pago de una cantidad por ese anticipo y median-
te la cesion de los créditos en cuestién, en conjunto con su correspondiente notificacion al

deudor cedido, conforme al art. 7 inc. 2 de la Ley N° 19.983 (2004).

Sin perjuicio de la amplitud tipoldgica del factoring, y de la delimitacion realizada, en
la generalidad de estas figuras contractuales la cesién de créditos, en cuanto mecanismo
circulatorio de los créditos incorporados en las copias de facturas, toma un papel central, e
incluso trascendental; piénsese solamente en que sin la cesidn no existirian créditos que
descontar y anticipar. Este aserto que pudiese parecer baladi no lo es tanto, puesto que el
alcance de los créditos a ceder no es un tema que se encuentre resuelto. Asi, no existe obje-
cion en que un cliente pueda transferir créditos presentes, como lo son (o al menos deberian
ser los contenidos en las facturas), sin embargo tal conclusiéon no es extensible a aquellos
casos en que se pretende ceder créditos que aln no han nacido a la vida juridica. Sandoval
Lopez (2015a) lo resume de la siguiente manera: “el cliente no puede ceder una mera expec-
tativa, porque si no ha nacido el crédito frente al comprador no existe calidad de acreedor
que pueda cederse al factor” (p. 487); en sentido similar, Baeza Ovalle (2008) quien sostiene
gue las cesiones tendran que materializarse gradualmente, esto es, en la medida que los
créditos “van existiendo, como corresponde en Derecho” (p. 1778); finalmente, en contra
(aunque sin hacer referencia a las facturas como representacién de créditos) Juppet Ewing
(2017, p. 186) entiende que los créditos futuros pueden ser parte de esta operacion, lo que

como se vera no es acertado.

Como cualquier contrato, y sin perjuicios de las infinitas variaciones que la practica
mercantil pueda ofrecer por aplicaciéon de la autonomia negocial, esta especial tipologia de
factoring suele generar una serie de efectos entre las partes que resultan determinantes para
el desarrollo del problema juridico planteado. De una parte, el cliente se obliga a asegurar
que las facturas que se han enviado a pago corresponden a un negocio existente, garanti-
zando de paso que no solo la obligacién subyacente existe, sino que también el crédito ce-
dido tenga existencia y legitimidad; mientras que de otra parte, el factor tendra la obligacion
de asumir los riesgos del no pago de estos (Juppet Ewing, 2017, pp. 199-202; Sdnchez Garcia,

2016, pp. 165-166). De esta forma, el riesgo y responsabilidad por la insolvencia del deudor o
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por la incobrabilidad del crédito recae en el factor, quien al momento de la aprobacién de la
operacion tiene el deber de exigir la informacién necesaria al cliente y de esa forma verificar
la existencia, validez, legitimidad y correcta emision del titulo, asuncién que se ve ratificada

al anticipar el pago al solicitante.

Con todo lo dicho, resulta evidente que el factoring es un mecanismo contractual que
le permite a todo tipo de empresa acceder a financiamiento, manteniendo en la persona del
factor el riesgo de la insolvencia del deudor o la incobrabilidad de crédito, atendido el deber
gue pesa sobre este ultimo de cerciorarse que los titulos existen legalmente y que se en-
cuentren exentos de vicios que afecten su validez, atendido el caracter causado que tienen
las facturas y los contratos que se negocian mediante esta operacién. Sin embargo, ese ca-
racter virtuoso para el sector privado contrasta con las perniciosas consecuencias patrimo-
niales que le puede significar a la Administracidon publica el cobro indebido de los titulos
factorizados cuando los clientes, desatendiendo la normativa publica cedan créditos viciados
con tal de obtener liquidez y los factores, aprovechando la fuerza ejecutiva de las facturas y
trasladando el riesgo absorbido al momento de aceptar la cesién, los cobren al Fisco al pago
quien, producto de erréneas interpretaciones judiciales, como se revisara infra, termina pa-

gando créditos sujetos a condicién, nulos, o incluso, inexistentes.

3. Contrato de obra publica

Como se avizord, el contrato administrativo se erige como una de las principales herramien-
tas a disposicién del Estado para que éste pueda cumplir sus funciones de interés publico; en
ese sentido, en el contexto de la provision de obras publicas a la nacién, el contrato de obra

publica se erige como la herramienta contractual idénea para alcanzar ese objetivo.

El contrato de ejecucion de obra publica, o simplemente de obra publica, se encuentra
definido en el Decreto N° 75 (2004), como “un acto por el cual el Ministerio encarga a un ter-
cero la ejecucién, reparacién o conservacién de una obra publica, la cual debe efectuarse
conforme a lo que determinan los antecedentes de la adjudicacién” (art. 4, no 15), agregan-
do luego que se incluyen en esta categoria las obras de restauracién de edificios patrimonia-

les.

Como se puede apreciar, y aunque es bienvenida una definicién legal, esta resulta ser
incompleta y restrictiva. Incompleta, por cuanto si bien alude en ella a los contratantes y
objeto del contrato, lo hace de manera insuficiente, asi como no describe el amplio espectro

regulatorio detras de la figura contractual, enunciando solamente las normas de adjudica-
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cion?; y restrictiva, por cuanto solo se refiere a los contratos de obras mandatadas por el
MOP, siendo que existen otros servicios técnicos o empresas publicas habilitados para desa-
rrollar este tipo de obras, cuestién que sin embargo resulta compresible dado el caracter

sectorial de dicha regulacién.

Atendidas estas objeciones, resulta pertinente acudir a la doctrina, que ha definido el

contrato de obra publica como:

Un contrato que celebra el Fisco u otras entidades administrativas personificadas por él
gue se encarga a un tercero —usualmente una persona juridica organizada como em-
presa, pero sin descartar completamente que se trate de una persona natural— la ejecu-
cién, reparacién o conservacién de una obra publica, sujeto a un régimen juridico pre-
ponderante pero no exclusivamente de Derecho Publico. (Moraga Klenner, 2019, pp. 72-
73)

De esta definicién se desprende que el contrato en cuestion se caracteriza por ser bila-
teral, oneroso, conmutativo, solemne, principal, de adhesién, de ejecucién diferida o de trac-
to sucesivo; e intuito personae (Contador Stanger y Torres Moreno, 2019, pp. 52-53). Ahora
bien, para efectos del presente estudio, sin duda los caracteres bilateral y oneroso del contra-
to de obra publica resaltan por sobre los demds, en razén de su injerencia en el problema a

develar.

En esta linea, del caracter bilateral del contrato se desprende que ambas partes, sin
importar que una de ellas sea el Estado [en nada obsta a aquello el principio de desigualdad
relacional que atraviesa a los contratos administrativos, y que dice relacién, entre otras cosas,
con la inclusién de cldusulas exorbitantes (Valenzuela Concha, 2018, p. 41), que de ninguna
manera, incluso a pretexto de anteponer el interés publico, puede terminar por desnaturali-
zar los fundamentos de un contrato que dada sus condiciones innegablemente es bilateral;
lo que se traduce en una vertiente de la conocida como inmutabilidad del contrato (Oelckers
Camus, 1983, p. 161). Asi es posible explicar como convive el principio de desigualdad con el
de equilibrio financiero del contrato (Bermudez Soto, 2014, p. 250)], tienen obligaciones re-
ciprocas que no se limitan a yuxtaponerse unas sobre otras, sino que son interdependientes
entre si desde la génesis del contrato y hasta su total extincién, dando paso a efectos juridi-
cos particulares como la excepcién de contrato no cumplido, la teoria de la imprevisién, en-
tre muchos otros (Lépez y Elorriaga, 2017, p. 94). Esta particularidad del contrato de obra
redunda en las principales obligaciones y derechos de los contratantes, que se reducen a la
ejecucion personal de la obra y al pago del precio de la misma, correspondientes al contratis-

ta y al Fisco, respectivamente, dependiendo ésta ultima del resultado de aquella. A su vez,

2 Sobre este punto, y aunque es usual que en las bases administrativas, generales o especiales, se enuncie la nor-
mativa aplicable, se estima que eso no es ébice para declarar como incompleta esta definicion.
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estas obligaciones, vistas desde una arista econdmica, dan cuenta del caracter oneroso del
contrato de obra publica, puesto que la Administracién se vera obligada a pagar lo compro-
metido a cambio de que la empresa construya y ponga a disposicion la obra; caracter al que

habra que sumarle la conmutatividad entre las prestaciones de las partes®.

Como también se anticipd, este contrato goza de una variada regulacién, cuya aplica-
cién dependerd del ente administrativo que encargue la ejecucién de la obra, asi es posible
identificar, sin afan de exhaustividad, los contratos ejecutados por el MOP, por el SERVIU, y
en general, por otras organizaciones publicas que para cumplir con su fin, pueden proceder
a la construccion de obras e infraestructura, como lo son los servicios de salud, las municipa-

lidades, y las empresas publicas.

La regulacion de los contratos celebrados por el MOP se recoge, principalmente, en los
ya referidos Decreto con Fuerza de Ley N° 850 (2004) y Decreto N° 75 (2004), mientras que
para el caso de los convenidos por el SERVIU, deberd recurrirse al Decreto N° 355 (1977) y al
Decreto N° 236 (2003). Por su parte, aquellos contratos en que el ente publico no goza de
una regulacion especial sobre la materia, el servicio se encargard de fijarla en sus bases ad-
ministrativas, aunque en su mayoria estas reglas seran similares a las contenidas en los cuer-
pos ya enunciados. Ahora bien, como se desprende de la Ley N° 19.886 (2003, art. 3, ¢, inc. 3),
y como lo ha expresado la Contraloria General de la Republica (CGR) en reiterados Dictdme-
nes (a modo de ejemplo, los N° 59.566 de 2004 y N° 35.844 de 2012), la normativa de com-
pras publicas resulta ser aplicable supletoriamente a los contratos de obras, cuestién que de
por si resulta relevante, pero que despierta mayor interés en aquellos contratos celebrados

por los servicios administrativos sin una regulaciéon especial.

El elemento subjetivo de esta figura se reduce, por un lado, al Fisco y por otro, al con-
tratista. Respecto del primero no parece necesario abundar en lo ya dicho en el parrafo ante-
rior; mientras que, en cuanto al segundo, como es necesario para la celebracién y ejecucion
de todo acto o contrato, debera ser capaz civilmente, y en aquellos casos en que no existe
una normativa especial, debera cumplir con los requisitos establecidos en las bases adminis-
trativas, y supletoriamente con lo preceptuado por la Ley N° 19.886 (2003) y su reglamento.
En el caso de las obras ejecutados por el MOP y el SERVIU, los interesados deberdn encon-
trarse inscritos en los registros de contratistas llevados por las respectivas reparticiones (De-

creto N° 75, 2004, art. 69; y Decreto N° 236, 2003, art. 22 y 23), y ademds deberdn demostrar

3 Empero, en algunas modalidades de contrato de obras, como podria ser la de serie de precios unitarios, esa
conmutatividad podria dar paso al alea para las partes, cuestion que de todas formas es excepcional en el marco
de esta figura convencional
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gue poseen la capacidad econdémica minima requerida para la ejecucion del proyecto (Mo-
raga Klenner 2019, p. 73), la que debe satisfacer un porcentaje minimo del valor del presu-

puesto oficial o estimativo de la obra.

Arribado a este estadio, debe precisarse cual es el objeto de este contrato. Sobre el
particular, no es baladi sefalar que la figura en estudio se conviene para la ejecuciéon de una
obra publica, y no asi de infraestructura publica. La diferencia ha sido resaltada por Loo Gu-
tiérrez (2019b, p. 425), quien acertadamente distingue entre ambos conceptos por su finali-
dad funcional y su origen contractual. Desde esta ultima perspectiva, los contratos de ejecu-
cién de obra publica generan éstas, mientras que de los de concesién producen infraestruc-
turas publicas. Entonces, se entiende que es obra publica, conforme al Decreto N° 75 “Cual-
quier inmueble propiedad del Estado, construido, reparado o conservado por éste, en forma
directa o por encargo a un tercero, cuya finalidad es propender al bien publico” (2004, art. 4,
no. 14). En esta linea, se ha postulado (Contador Stanger y Torres Moreno, 2019, pp. 32-40)
gue una obra publica se caracteriza por tratarse de un inmueble; por ser artificial o creada;
por ser de propiedad del Estado, sean bienes nacionales de uso publico o propiamente fisca-

les; y por tener como finalidad la utilidad publica o general.

De esta forma, la principal obligacién del contratista sera la de ejecutar la obra per-
sonalmente [en nada obsta a esta obligacion, la posibilidad de traspasar el contrato o de
subcontratar la ejecucién de la obra que los reglamentos del MOP (Decreto N° 75, 2004, arts.
100 y 101), del SERVIU (Decreto N° 250, 2004. arts. 54 y 55) o las bases administrativas de
otros servicios, puedan contemplar], bajo la regla denominada “de la buena ejecucion de la
obra”, esto es, conforme se desprende del Decreto N° 236 (2003, art. 74) y art. 142 del Decre-
to N° 75 (2004, art. 142), con arreglo a todas las directrices e instrumentos administrativos
fundantes de la obra. Por otro lado, y sin perjuicio de la modalidad de ejecucion pactada®, el
Fisco tiene la obligacion de pagar el precio convenido (o resultante), para lo cual se valdra
del instrumento conocido como estado de pago, el que se ha definido como un conjunto de
“anticipos o abonos parciales que hace la administracion al contratista a cuenta del precio
del contrato” (Moraga Klenner, 2019, p. 92), sin que puedan considerarse como aceptacion
de la obra ejecutada; lo que se traduce en una clara excepcién a la indivisibilidad del pago.

Estos estados de pago se confeccionan en respuesta a los informes de avance y demds do-

4 Las obligaciones de las partes pueden someterse a ciertas modalidades reconocidas normativamente, que mo-
dificardn algunos aspectos de la ejecucién del contrato. A saber, se encuentran la modalidad de obra a suma
alzada, a serie de precios unitarios, en administracién delegada o incluso con una combinacién de aquellos, que
influirdn de alguna manera en el desarrollo del contrato.
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cumentacién que debe presentar el contratista, avalada por el inspector de obras, valorizan-
do el desarrollo del proyecto segun el sistema de fijacion de precios acordado, y debiendo
reflejar el progreso efectivo del encargo, al punto de permitirsele al contratista que no con-
cuerde con dicha tasacion el derecho para que presente observaciones, las que, sin embargo,
de ser rechazadas permitiran que el estado se curse igualmente sin que ello signifique que el
contratista pueda detener o retrasar la obra. Esta idea tiene un claro respaldo normativo en
el Decreto Ley N° 1.263 (1975) sobre administracién financiera del Estado, que en su parte
pertinente indica que:
...en los contratos a que se refiere el inciso primero, cualquiera que sea su denomina-
cién, no podrd pactarse el pago de todo o parte de su valor o precio en un plazo que ex-
ceda del ejercicio presupuestario en que se deba poner término al estudio, proyecto u
obra contratado, en una forma distinta a la que resulte de relacionar los pagos con el

avance efectivo de la ejecucion de los mismos, o cualquier otra forma de pago diferido.
(art. 19 bis, inc. 3)

Lo que subyace a lo expuesto no es mas que la aplicacion del principio de la integridad
del pago (CC, 2000, art. 1591), que al igual que en las relaciones puramente privadas, obliga a
la Administracién a abonar al contratista lo que efectivamente se ha avanzado en la obra con
sus reajustes e intereses moratorios, pero que también sujeta a éste a aceptar la suma con las
deducciones normativas y convencionales pactadas, como pueden ser retenciones y multas.
Al integrar lo indicado con el problema juridico que se pretende aclarar, deviene como 16gi-
co que el contratista, solo una vez que haya aceptado el estado de pago, esto es ex post a su
confeccioén, se verd posibilitado para emitir su factura, o en otras palabras, para que el em-
presario pueda otorgar el instrumento mercantil, deberd estarse a la correcta determinacion
de valor indicada en el documento administrativo en comento, de lo contrario estaria gene-
rando un instrumento materialmente falso; cuestién que allende las repercusiones tributa-
rias, genera implicancias para la Administracion pues recibe una factura sin deducciones, y
gue eventualmente descontard mediante la operaciéon de factoring, por el valor total del

documento emitido inadecuadamente.

4, ;Antinomia normativa?

Como se sefialé en los albores de este trabajo, el presente estudio se enfrasca en las friccio-
nes que se generan entre el bloque normativo que regula los contratos administrativos, en
particular el de ejecucién de obra publica, y el que preceptua la factura, su cuarta copia cedi-
ble, y en especial el factoring por medio del cual las empresas obtienen financiamiento ope-

rativo. Muy particularmente se centra en la supuesta colision entre las reglas de otorgamien-
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to y mérito ejecutivo de la factura con aquellas que se encargan de normar el pago del con-

trato de obra publica.

A este tipo de conflicto se les denomina antinomias normativas, las que han sido defi-
nidas como aquella situacion de incompatibilidad que se produce entre dos normas que
pertenecen al mismo ordenamiento y tienen el mismo dmbito de validez, en virtud de la cual
la aplicacién de una conduce a resultados contrarios a los que se generan con la aplicacion
de la otra (Bobbio, 1987, p. 189). Ahora bien, lo que se postula, y se pretende demostrar, es
gue en este caso no se presencia una antinomia sino que solo un error interpretativo de par-
te de la judicatura, que puede llevar a entender que existe una friccion entre ambos bloques

regulatorios.

Ahondando en el tema, el conflicto se presentaria en aquellos casos en que la empre-
sa, por error en su gestion interna, o incluso de manera intencionada, emite la factura por
avance parcial basada Unicamente en su prospeccion del estado de la obra, apreciacion que
puede diferir de la que tenga la Administracién, y que ademas bien podria no considerar las
deducciones que a titulo de retenciones y/o multas se hayan generado, produciéndose una
separacion temporal entre la emisién y la recepcion de la factura, cuestién que terminard por
extinguir los plazos de oposicién a la misma, y dejara al Fisco en indefensiéon ante un cobro

ejecutivo.

Si bien es cierto, la disparidad de percepciones respecto del avance del proyecto se ve-
rd atenuada por la intervencién del inspector técnico de obra, la segunda dificultad, espe-
cialmente en los casos en que la factura se emite conjuntamente con el informe de avance,
no posee cortapisas generando perniciosas consecuencias patrimoniales para el Fisco. Ahora
bien, no obstante la gravedad de esta situacién, los efectos negativos de aquel comporta-
miento del contratista se profundizan en aquellos casos en que éste factoriza el documento,
puesto que en el primer caso la Administracion podra plantear su defensa, en la oposicion de
las excepciones personales, reales y mixtas que pueda mantener en contra de él o que se
deriven del titulo. Sin embargo, en el segundo supuesto, esto es, interviniendo un factoring,
la estrategia de defensa Fiscal se verd limitada, o incluso imposibilitada producto de los efec-

tos propios de la cesion de la factura.

A saber, en el ultimo supuesto, la alegacién Fiscal se traducird en la interposicion de la
excepcién contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC, 1902, art. 464, no. 7) en rela-
cién con lo dispuesto en la Ley N° 19.983 (2004, art. 5), el que sintetiza en cuatro los requisi-

tos para que la factura tenga fuerza ejecutiva: (i) la aceptacion de la factura; (ii) el pago ac-
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tualmente exigible y accién de cobro no prescrita; (iii) la constancia del recibo de las merca-
derias o del servicio prestado; y (iv) que puesta en conocimiento por notificacion judicial,
haya sido reconocida sin objeciones, o que ante el transcurso del plazo, se haya tenido por
reconocida. A mayor abundamiento, se entiende que, al existir un incumplimiento por parte
del contratista cedente, éste no se encontraria habilitado para solicitar la emisiéon de estados
de pago, y por concomitancia, para emitir una factura por aquél servicio no prestado, no
encontradndose por tanto el titulo exigible, cuestién que ademas se encuentra en linea el

caracter condicionado propio de las facturas, ya analizado mas arriba.

Como también se sefald supra, el fundamento de esta exigencia se encuentra en el
Decreto Ley N° 1.263 (1975) que obliga a “...relacionar los pagos con el avance efectivo de la
ejecucion de los mismos...” (art. 19 bis), lo que le entregaria fundamento normativo a la ex-
cepcion. Sin embargo, existe otra norma que da mayor claridad al efecto: el Decreto N° 250
(2004, art. 75), ya enunciado, aplicable supletoriamente a los contratos de ejecucion de obra
conforme lo dispone la Ley N° 19.886 (2003, art. 3, e), y segun la interpretacién de la CGR,
referida previamente. Este precepto dispone en lo pertinente que “...las entidades deberan
cumplir con lo establecido en los contratos de factoring suscritos por sus proveedores, siem-
pre y cuando se les notifique oportunamente dicho contrato ‘y no existan obligaciones o mul-
tas pendientes™ (Dictamen N° 72.954, 2009). Esta ultima frase, conforme analiza CGR en sus
dictdmenes N° 72.954 (2009) y N° 84.870 (2015), da cuenta de que para que nazca la obliga-
cién de pago de parte del Fisco, el cedente debe haber cumplido con su obligaciéon recipro-
ca, que en el caso de los contratos de obra se traduce en la “buena ejecucion de la obra” o lo
gue es lo mismo, de avanzar conforme el calendario dispuesto por la Administracién, dejan-
do en suspenso el nacimiento de aquélla al cumplimiento de esta condicion. Mas alla de la
problematica que pudiese generarse sobre la supletoriedad del Decreto N° 250 (2004) res-
pecto de los contratos de ejecucién de obra, bien podria alegarse su ausencia de jerarquia
normativa frente a la Ley N° 19.983 (2004), sin embargo dicha circunstancia no resulta tan
evidente dentro de la Administracion, dado que, forzar el pago de una factura que no posee
causa, como se ha expresado, significa colocar a la Administracién en una posicién de in-
cumplimiento del Decreto N° 250 (2004), y por ende, forzarla a desatender abiertamente el

principio de competencia y legalidad (Cordero Quinzacara, 2019, pp. 303-304)

De esta forma, al cederse facturas cuyas obligaciones ain no han nacido, por encon-
trarse sujetas a una condicién suspensiva (cumplimiento del avance de la obra), el objeto a
factorizar seria los créditos futuros determinables, que no existen pero que se espera que lo

hagan, de tal forma que de no cumplirse la condicién (el avance conforme a la proyeccion
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acordada con la Administracién) no se generaria el crédito que le da causa a la factura, y ésta
pasaria a ser anulable por la ausencia de aquel elemento del acto juridico, y por concomitan-
Cia, ante la ausencia de una factura otorgada eficazmente, el contrato de factoring, al menos
en esta parte, careceria igualmente de validez por falta de objeto, puesto que tanto el crédito
como el documento comercial en el que se encontraba recepcionado, no tendrian existencia

legal.

Ahora bien, esta excepcién no ha sido resuelta uniformemente por los tribunales, sin
embargo existe una tendencia a acoger las pretensiones de las empresas de factoring, moti-
vados en el supuesto de que la factura seria un titulo abstracto, y que por tanto, al cederse
resultaria imposible hacer valer en su contra las excepciones personales que pudiesen ha-
berse opuesto en contra del cedente (Logros Factoring SpA con Municipalidad de Antofagasta,
2017). Sin embargo, lo cierto es que, como se ha planteado previamente, ésta linea jurispru-
dencial se ha forjado en base a dos errores conceptuales: el primero, de aplicacién general,
considerar a la factura como un titulo abstracto que se desprende de la relacién subyacente
al momento de ser cedido (E-Factoring industrial sociedad anénima con CODELCO Chile, Divi-
sién CODELCO Norte, 2011); el segundo, relevante cuando interviene un ente publico, analizar
el problema solo desde la perspectiva del derecho comercial, ignorando el bloque normativo
gue regula el contrato de ejecucién de obra, y las condiciones especiales que se establecen
en aquél para el nacimiento y cesién de los créditos generados del ejercicio de la actividad
publica (Cuevas/SERVIU, 2019). De esta manera, una interpretacion de la factura a la luz de su
verdadera naturaleza juridica, y en consideracion de la regulacién administrativa truncaria (o
al menos deberia) la linea seguida por los tribunales, dando cuenta que esta antinomia es

solo presunta, por cuanto proviene de una errada interpretacion y aplicacién normativa.

Ahora bien, como se dejé entrever, con el incumplimiento de la obligacién reciproca
surge otro punto de friccién, la eventual nulidad de la obligacién que da origen al pago. Si
bien esta objeciéon nace del mismo evento (incumplimiento de la obligaciéon de “buena eje-
cucién de la obra”), lo cierto es que no se solapa con la anterior. En el caso propuesto renglo-
nes atras, se sostuvo que una adecuada interpretacién y aplicacién normativa permite con-
cluir que el titulo ejecutivo factura no es actualmente exigible, por cuanto se encontraria
siempre sujeto a la condicién suspensiva de cumplirse con el avance pactado en la obra;
mientras que en esta nueva objecidn, si bien se fija el mismo punto de partida, la arista de

analisis varia, enfocandose en la validez del titulo, y no solo en su exigibilidad.

Asi, al ser la factura un acto juridico unilateral, deberd cumplir con los requisitos de

existencia y validez de todo acto juridico, esto es, conforme al art. 1445 del CC (2000) la capa-
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cidad legal, el consentimiento exento de vicios, recaido sobre un objeto licito, y fundado en
una causa licita. En esta linea, y como se avizord, la factura al ser un documento mercantil
que sirve de comprobante de la compra o prestacion de servicios, necesita que dicho acto
causal exista realmente, de modo que ante su ausencia, careceria de causa, y consecuen-

cialmente seria nulo, o inexistente.

La causa es uno de los elementos del acto juridico respecto del que se ha generado
mayor discusiéon (Rivera Restrepo, 2011), siendo el principal punto de conflicto la determina-
cion de qué se entenderd por causa. De la interpretacion del CC (2000, art. 1445, inc. 1, 1467
y 1468) la doctrina ha discurrido tradicionalmente entre dos posiciones antagdnicas; aunque
actualmente ha surgido una tercera posibilidad, mas bien conciliadora. Para una primera
posicidn, luego de una revisiéon de las normas indicadas, la causa puede categorizarse de-
pendiendo del tipo de contrato que funde, distinguiendo entre sinalagmaticos, reales y gra-
tuitos (Hevia Calderén, 1981). Desde la vereda contraria, se ha propugnado que la expresion
“intencion” y “motivo” utilizadas por Bello, implican un factor interno y subjetivo en la causa,
de manera tal que ésta debe condecirse con la intencidn subjetiva que llevé al sujeto a con-
tratar. (Ducci Claro, 2013). Finalmente, se ha postulado modernamente que la causa tiene un
tratamiento unitario y que, en virtud de ello, justifica la motivacién de la obligacién de cada
parte del negocio juridico y, de igual manera, al utilizarse desde una visién mas bien subjeti-

va, permite moralizar el contrato (Rivera Restrepo, 2011, pp. 329-330).

Ante este panorama, y considerando que la causa es un elemento que es transversal al
acto juridico y a la obligacion, es dable entender que en el caso del acto juridico unilateral
denominado factura la causa de su otorgamiento se encuentra en el cumplimiento de las
obligaciones reciprocas generadas en la convencién subyacente, acatando el Decreto Ley N°
1.263 (1975, art. 19, inc. 3), de forma tal que, frente a la imposibilidad normativa de generar
un estado de pago, una factura emitida para gestionar su cobro no gozaria del sustento ne-
cesario como para ser valida, o simplemente existir. En otras palabras, la causa de la factura
se encuentra en la obligacién de pago parcial que surge al momento de otorgarse el estado
de pago, con todas las formalidades propias de aquel, no asi del propio contrato de ejecu-

cién de obra.

De esta forma, y a modo de corolario, es posible sefialar que la friccién entre la regula-
cién entregada a la factura por parte de la Ley N° 19.983 (2004) y el bloque normativo de
derecho publico que rige los contratos de ejecucién de obra, debe ser catalogada como un
error de interpretacién, provocado por la calificacién juridica errada de la factura, asi como

también, por el olvido de la normativa administrativa que regula a los entes publicos, y no
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una antinomia normativa, que implique hacer aplicable una norma por sobre la otra, como

parece que la jurisprudencia ha pretendido resolver.

Conclusiones

1. No solo el contrato de concesién es una manifestacion de alianza publico-privada, el con-
trato de obra publica sea encargada directamente por el sector o mediante un convenio
mandato, igualmente es una manifestacién, aunque sea incipiente de aquella, por cuanto le
permite al privado, sujeto a una justa contraprestacién, participar conjuntamente con la Ad-

ministracion, de la obtencion del bien comun.

2. Los contratos administrativos, pese a que obtienen una fuente dogmatica y regulatoria del
derecho privado, poseen una regulacion especial dentro del derecho administrativo, la que
resulta obligatoria para la Administracion, en virtud del principio de legalidad, y también

para el contratante, por extensién del contrato.

3. La factura y su cesién mediante el contrato de factoring se erige como un instrumento
idéneo para que las empresas puedan obtener financiamiento operativo, sin obligarse ma-
yormente, lo que se ve potenciado y facilitado con la dictacién de las Leyes N° 21.131 (2019)
y N° 21.217 (2020), que regulan el pago oportuno de las facturas. Sin embargo, este caracter
de ninguna manera implica desatender la especial naturaleza juridica que detenta ese ins-
trumento, la que es posible catalogar como la de un instrumento mercantil especial, distinto

a los titulos de crédito y efectos de comercio, lo que permite arguir el cardcter causal de ésta.

4. El factoring, en cuanto contrato, impone obligaciones a las partes que lo celebran, dentro
de las cuales resalta la obligacién del cliente de asegurar que las facturas que se han enviado
a pago corresponden a un negocio existente, garantizando no solo la existencia de la obliga-
cién subyacente, sino que también que la del crédito cedido; y también la del factor de asu-
mir los riesgos del no pago de estos, absorbiendo el riesgo y responsabilidad por la insolven-
cia del deudor o por la incobrabilidad del crédito, quien al momento de la aprobacién de la
operacién tiene el deber de exigir la informacién necesaria al cliente y de esa forma verificar

la existencia, validez, legitimidad y correcta emision del titulo.

5. El contrato de ejecucion de obra, en cuanto contrato bilateral, oneroso, conmutativo, so-
lemne, principal, de adhesién, de ejecucién diferida o de tracto sucesivo; e intuito personae,
lo que implica, sin perjuicio de la dispersa y especial regulacién que lo sostiene, la genera-

cién de obligaciones reciprocas programadas conforme los requerimientos de la administra-
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cién, lo que a su vez permite la parcializacién del pago, conforme el avance de la obra. Esto
se encuentra expresamente recepcionado del Decreto Ley N° 1.263 (1975, art. 19), y reforza-
do.

6. El caracter causado de la factura, sumado a la generacién parcializada de pagos, permite
concluir que, para el caso de que una factura sea emitida en ausencia de un estado de pago,
o fundada en un avance que no corresponde a la realidad, podria la Administracion oponer-
se al cobro compulsivo de dicho instrumento, mediante las excepciones contenidas en los
arts. 464 nos. 7 y 14 del CPC (1902), por cuanto la obligacién de pago contenida en la factura
se encontraria sujeta a una condiciéon suspensiva no cumplida traducida en el avance pro-
porcional de la obra, y toda vez que, ante la ausencia de un estado de pago que sea confor-

me con la realidad, dicha factura caceria de causa, siendo nula o inexistente.

7. En razén de todo lo dicho, no es posible aseverar que existe una antinomia normativa en-
tre la regulacion entregada por la Ley N° 19.983 (2004) y el bloque normativo que regula el
contrato de ejecucion de obra, empero si se constata que se presentan problemas de inter-
pretacion por parte de los tribunales de justicia, fundados en la errada calificacién juridica de

la factura y en la pretericion de la normativa administrativa.
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