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Resumen

La redaccién de contratos internacionales comei@mplejos no es materia de estudio de
la doctrina nacional, en consecuencia, no existe@rele textos relacionados con la misma. El
presente trabajo analiza los distintos elementesaogufiguran la estructura de un acuerdo, la
funcion y propdsito de cada disposicién dentromieantrato y las variaciones que éstas pueden
revestir en atencién a la voluntad y objetivos de dontratantes. Asimismo, sistematiza los
principios aplicables a la redaccion de contratosgeneral; y las técnicas de redaccién y
herramientas de lenguaje utilizadas en la pracitglosajona para ilustrar efectivamente el

acuerdo alcanzado por las partes.
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Introduccién

Los contratos son actos juridicos bilaterales ovenciones que crean derechos y
obligaciones de corto o largo término entre quidoassuscriben; en ellos la voluntad de las
partes actlla como fuente de la obligacion y comdigaede la misma, siendo la voluntad de las
partes, debidamente manifestada, la encargadfadelficontenido de la obligacién, su alcance
y extensién. Sin embargo, situar la comprensiorcdetrato sobre el dogma de la autonomia de
la voluntad, ya no responde a las necesidadesrafatot comercidl lo que hace necesario
complementar la concepcion del contrato como fualgeobligaciones, sustentado en el
principio de la autonomia de la voluntad; con laocapcién del contrato que tienen los
operadores econdémicos, para quienes el contratee sin proposito real y practico,
constituyendo el instrumento a través de cual éstpstos regulan sus relaciones juridico
econdémicas, con el objeto de conseguir fines efipes’i Desde esta perspectiva pragmatica,
los contratos comerciales complejos reconocen emismos obligaciones primordiales,
dirigidas a satisfacer los intereses de las paads;omo deberes secundarios de conducta, que
constituyen obligaciones funcionales destinadas aailitkr el cumplimiento de las
primordiale.Como consecuencia, los roles tradicionales deda®s como deudor y acreedor,
se van adquiriendo dependiendo de la obligaciéngudial o secundaria de que se trate, en un
intercambio continuo de rofed.a complejidad que el escenario comercial adhigdduce en la
redaccién del contrato justifica, por una partenégesidad de estructurar al contrato de una
manera especifica, consensuada por el trafico ciahénternacional y dirigida a presentar el
contenido del acuerdo de forma coherente y l6gieanpiendo una fécil aplicacién e
interpretacion del mismo; y por la otra, la utitizan de formas especiales de lenguaje juridico a

lo largo de sus disposiciones, lenguaje que debl® seas claro y preciso posible, para regular

! Cfr. PRADO Lépez, Pamela. ¢ Es aplicable en Chilgédncepcion de Contrato Adoptada por el Nuevo ée®En: Estudios de
Derecho Civil VII (Vifia del Mar, 2011) Universid@diolfo Ibafiez. pag. 307-324.

2 Cfr. PRADO L6pez, Pamela. ¢ Es aplicable en Chil@dncepcion de Contrato Adoptada por el Nuevo der2ob. cit. pag. 307-
324.

3 Cfr. PRADO L6pez, Pamela. ¢Es aplicable en Chil@dncepcion de Contrato Adoptada por el Nuevo der2ob. cit. pag. 307-
324

4 Cfr. PRADO Lépez, Pamela. ¢Es aplicable en Chilgdncepcion de Contrato Adoptada por el Nuevo @er2ob. cit. pag. 307-
324



eficazmente todos los aspectos relevantes presgsite la relacién juridico econdémica que el

acuerdo crea entre los contratantes, evitando sfegpéeda ser interpretado de forma diferente a
aquella que refleja de manera fiel lo acordadolg®partes al momento de su celebracion. Esta
estructura y lenguaje difieren del utilizado emddaccion de contratos nominados simples con
roles bien definidos por el nivel de detalle queoipora a la transaccién; como asimismo, a la
estructura y lenguaje utilizados en la redacciéresigitos judiciales e informes en derecho,

destinados a persuadir al 6rgano competente osansitbdeterminados hechos a los preceptos
de alguna norma o conjunto de normas en especifico.

En las escuelas de derecho se ensefia, por lo Qealgm sobre la redaccién de escritos
judiciales o de informes de derecho, y muy pocaesabmo estructurar y redactar un contrato
comercial complejo de manera correcta; o sobrectfuésulas deben incorporarse en todo tipo
de acuerdo por regular materias de gran aplicgaféantica, instrumentales o que sirvan a su
administracion e interpretacion, mas alla de agaatbntempladas estrictamente en la ley. No
existe en Chile un manual sobre la correcta estracion y redaccion de contratos comerciales
complejos que sea de general aplicacion, que agatels elementos basicos en que se divide la
estructura de todo contrato y las clausulas querdaiziuirse en el mismo para representar y

plasmar de manera eficiente, precisa y clara lodacio por las partes.

A través de la investigacion tedrica y practicaimaré definir: (i) cuéles son los principios
basicos sobre los que debe redactarse cualquigatmrii) qué técnicas de redaccion se aplican
para otorgar claridad al acuerdo; (iii) qué claasudeben incorporarse en todo tipo de contrato,
ademas de aquellas que contienen provisionesvesadi la operatividad del mismo; (iv) en qué
lugar especifico del contrato debe ubicarse cadadenéstas disposiciones, para asegurar una
presentacion légica y coherente del acuerdo aldanpar los contratantes; y (v) cual es la
funcién que cada una de éstas disposiciones cudgrlero del contrato. Para efectos de lo
anterior, utilizaré dos transacciones comunes,amntrato de crédito bancario y un contrato de
compraventa de activos, que serviran para demdstfmrma en que debe estructurarse cada

uno de éstos contratos y los fines especificodagudistintas disposiciones de los mismos estan
dirigidas a obtener.



Para efectos de lo anterior utilizaré, principalteetiteratura especializada en el proceso de
redaccion, negociacion e interpretacion de cordrasorita por autores extranjeros, del afio 2003
a la fecha; quienes han desarrollado la materiaoesideracién a que el inglés es el idioma
predominante en el mundo de los negocios; y quetamto, se utiliza en la mayoria de los
contratos comerciales internacionales complejosa Reimilar la estructura, principios y
técnicas de redaccion de contratos anglosajoneratido nacional utilizare legislacion, doctrina
nacional y estudios de derecho civil, encargadoprdeentar nuevas tendencias, ideas y de
integrar conceptos e instituciones propias de nuedtrecho al trafico comercial y derecho

contractual moderno.



Capitulo |

La Estructura de un Contrato.

El presente capitulo tiene por objeto sistemat@adistintos elementos y disposiciones que
componen la estructura base de todo contrato camheromplejo, otorgando informacion
relativa a su funcién, objetivos y aspectos formale

I.  Apertura del Contrato.

a. Titulo.
Todo contrato comienza por un titulo que se encaetgntrado en la parte

superior de la primera pagina del acuerdo, salv® agie tenga una portada o
indice que lo antecedan. El titulo se escribe cetapiente en letras mayulsculas
en negrita, sin que sea necesario enfatizarlzamiio algin otro mecanismo.
Este debe limitarse a indicar el tipo de acuerdmréid, sin hacer referencia a
sus partes

b. Comparecencia.

El titulo es seguido por la comparecencia de lagpague ademas de identificar
a cada una de éstas, indica la fecha de celebrdel@ontrato y reitera la clase
de acuerdo de que se trata. La comparecenciap genkral, requiere de solo un
parrafo, pero en caso que sean mas de tres lasspgwe concurren a la

5 Cfr. ADAMS, Kenneth A. The Front of the Contragh su: A Manual of Style for Contract Drafting.&3. Chicago, American
Bar Association, 2008. pp.1-26.
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celebracion del acuerdo, es conveniente numenadasdir la comparecencia a
través del uso de tabulaciones. En general, losctsp formales y la division
gue se aplique a la comparecencia dependera deuealeza del contrato, del
namero de partes involucradas en él y de los usassths y de sus abogados.
Asi, por ejemplo, en Inglaterra y otros paises defnmon wealth la
identificacion de cada parte se encuentra sepag@udabulaciones. Esto no solo
hace mas extensa la comparecencia, también puetdébao a simplificar la
lectura del contrato, dependiendo del nimero depaue lo suscrib&n

A continuacion analizaré los distintos elementose gqaomponen la
comparecencia de un contrato, asi como las distiotanas que puede revestir
la misma, en atencion al nUmero de partes y aoles gue éstas desempefien en
el acuerdo.

i. Referencia al tipo de contrato.

La comparecencia deberia comenzar o terminar hdwiesferencia al
tipo de acuerdo suscrito, si bien éste se encuetral titulo, es
conveniente indicarlo también en el inicio del catd. La indicacion
del tipo de acuerdo al comienzo de la comparecemomuin en el
derecho anglosajén, se incluye en el contrato@drae una frase del
siguiente tenor: “El presente contrato de compr@vete acciones,
suscrito entre A y B...”. La referencia al tipoamerdo incluida al final
de la comparecencia es la cominmente utilizadahde, Gobre todo si
el contrato se otorga por escritura publica; yrsmrpora al contrato
mediante una oracién como la siguiente: “los coegantes exponen
gue han convenido en celebrar un contrato de oréelitContrato de
Crédito” ), que consta de las siguientes clausulas.”

6 Cfr. ADAMS, Kenneth A. The Front of the Contra@b. cit. pp. 1-26.



ii. Fecha.

Existen dos formas a través de las cuales es pdsibhar un contrato:
(i) la fecha puede incluirse en la comparecenciaaetrato a través de
una frase del siguiente tenor: “El presente comtcit compraventa de
acciones de fecha 21 de enero de 2012"; o “En &mtia 21 de enero
de 2012, comparecen, por una parte A, y por laBitra (ii) solicitando

a cada parte que, junto a su firma, indique lademhque concurrié a la
celebracion del acuerdo, en este caso, deberaisdidentro del cuerpo
del contrato que su fecha corresponde a aqueltperiue suscrito por
las partes. Si por cualquier causa, una de lasgauscribi6 el contrato
con anticipacién a la otra, la fecha del contratwespondera a aquella
en fue firmado por la dltima de éstaSsta segunda forma de fechar los
contratos es utilizada en el derecho anglosaj@mdsi en Chile méas

comun fechar los contratos en la comparecencia.

iii. ldentificacion de las partes.

En la comparecencia debe identificarse a cadaithdivo entidad que
forme parte del contrato. Si el contrato es otosgamr escritura privada
basta con individualizar a las partes, primeroaaés de su nombre
completo en letras mayusculas y en negritas, loequla identificacion
de las personas juridicas implica identificarlasgdanombre bajo el cual
se encuentren registradas o inscritas en el regigie corresponda,
indicando también el tipo de entidad de que se.tvssi, por ejemplo,
una sociedad andnima debe individualizarse por angeli nombre bajo
el cual se encuentra inscrita en el Registro deegCcimdel Conservador
de Bienes Raices correspondiente, indicando elohéehratarse de una
sociedad anénima. Lo mismo ocurrira con una sodigda acciones o
de responsabilidad limitada. Luego debera indicagserol Unico

tributario tratindose de personas juridicas o ehend de la cédula

" Cfr. ADAMS, Kenneth A. The Front of the Contradb. cit. pp. 1-26



nacional de identidad si se individualizan persomagurales. A

continuacién debe indicarse el domicilio de cadéepa

En caso que el contrato se otorgue por escritusicayl se aplicara a la
individualizacion de las partes la norma estabiead el articulo 405
del Cadigo Organico de Tribunales que requieradiicacion de: (i) el
nombre de los comparecientes, (ii) su nacionalifiédestado civil, (iv)

profesién, (v) domicilio y (vi) cédula de identidaldos extranjeros y
chilenos radicados en el exterior podran acreditaidentidad con el

pasaporte o documento de identificacion con eliggr@saron al pais.

Cabe destacar que la forma de identificar a laepaaria dependiendo
de la nacionalidad de éstas y del pais en queosguet el contrato. Asi,
en acuerdos suscritos con partes, por ejemplo,stigdés Unidos de
América bastara con identificar a éstas, si sosqu&s naturales, por su
nombre, apellido y domicilio; y si son personasdizas, por su hombre,
tipo de entidad y el estado en que se encuentrgistrados o
incorporados sus estatutoko anterior, salvo que el acuerdo se otorgue
por escritura publica en Chile, donde se estar® andicado con

anterioridad.

iv. Partes con roles limitados.

Existe la posibilidad de que una de las partes apegentes lo haga
solo con respecto a determinadas clausulas pasar sdgun fin

especifico y determinado como, por ejemplo, elettwe que comparece
autorizando la venta de bienes en cuyo beneficitnasdrabado un
embargo, quien comparecera solo en la clausuldivela la venta
consintiendo en ella, pero no asumira ninguna sl@tieas obligaciones

gue puedan estipular las partes en el resto derd@uEn este caso es

8 Cfr. ADAMS, Kenneth A. The Front of the Contra©b. cit. pp. 1-26.



conveniente indicar en la comparecencia, luegaadadividualizacién
de dicha parte, que ésta comparece “con el solwipito de...” o “para
efectos de...”, hecho que debe sefialarse tambiéhpma de firma de

dicha persona o del representante de la entidgdnsmsrresponda

v. Informacion adicional relativa a las partes.

Si alguna de las partes comparece en representdeiomno o mas
individuos o entidades, debe dejarse constanciestteen el contrato.
Indicando, luego de su individualizacién, el heciwque dicha parte
representa a algun individuo o entidad, individzeaiido a continuacion

a su represe ntado.

vi. Definicién de términos.

Luego de la individualizacion de cada parte es epiente definir un
término a través del cual referirse a ella a lgdadel contrato. El
término definido debe escribirse en maylscula, eemaréntesis y
comillas en negritas; y situarse inmediatament@utes del nombre de
la organizacién y del tipo de entidad que se defihe es necesario
utilizar una frase para indicar que dicho térmiefirddo se utilizara en
lo sucesivo e indistintamente en referencias piosésra dicha parte.

Al momento de elegir la definicién de un términogeeferirse a alguna
de las partes, existe la posibilidad de elegireetfty basarse en el
nombre de la parte o (ii) utilizar un sustantivan€m. En este Gltimo
caso existe también la posibilidad de elegir umido relacionado con
el tipo de entidad de que se trate, por ejempld;Seciedad o la

“Companid; o relacionado con el rol que dicha parte tieme et

contrato, por ejemplo, eMendedor’ o el “Empleador”. Por lo general,

basar el término definido en el nombre de la pafteque se refiere hara

® Cfr. ADAMS, Kenneth A. The Front of the Contra®b. cit. pp. 1-26.



que el contrato sea mas facil de leer, pero utilimasustantivo comun
para definir a alguna o todas las partes del cantessulta mas practico
especialmente en los siguientes casos: (i) si &atep tienen roles
tradicionales claramente definidos como, por ejemffArrendador” y
“Arrendatario ”; (ii) cuando el contrato se refiera a una sotladaal, por
ejemplo, en el caso de un contrato social; (iiBrmp la identidad de la
persona que concurra por una o ambas partes ranka diel acuerdo sea
desconocida; y (iv) cuando el contrato de queate &ste pensado para
ser suscrito en términos idénticos en repetidasi@eas por la misma
parte. Lo que ocurre, por ejemplo, con un contmdo licencia de
software, en el cual el licenciatario cambiara adactransaccion, pero
se mantendra fijo el licenciante, quien se definpbr medio de un

término basado en su nomBre

vii. Términos para definir a las partes colectivamente.

En los contratos en que comparezcan dos individmosntidades
conformando una sola parte corresponde, luegodi¢idnalizar a cada
uno de dichos individuos o entidades, proceder dinides

colectivamente, para lo cual se aplica lo indicateriormente con
respecto a los términos definidos para las reféasreclas partes. Asi, si
dos o mas individuos o entidades comparecen ppafe vendedora,
estos pueden definirse en conjunto como Mentledores, si estos

individuos o entidades constituyen en si entidadeartes relacionadas,
podrian también identificarse por un término basadel nombre del

grupo o matriz a que pertenecen.

c. Antecedentes.

En la mayoria de los contratos comerciales complegd titulo y la

comparecencia de las partes son seguidos por tesegientes del mismo. Estos

10 Cfr. ADAMS, Kenneth A. The Front of the Contra®b. cit. pp. 1-26



contienen informacién de fondo sobre la celebradiéincontrato y su propdsito
es meramente descriptivo. Sirven principalmentea pestablecer dentro del
contrato cudl es la intencién de las partes enbrale y que factores han
determinado su consentimiento. Por esta razon|le» munca deben indicarse
las obligaciones de las partes, ni incluir provisi® sobre la substancia del
acuerdo, por el contrario, si la veracidad de algsipecto de los antecedentes
del contrato resulta ser fundamental para algundadepartes, ésta puede
solicitar a su contraparte otorgarlo como una dacian y garantia, segun se

vera en el namero Il del presente capitulo.

En general, se distinguen tres tipos de anteceslefifeantecedentes sobre el
contexto del contrato; (ii) antecedentes sobrerepdsito del contrato; y (iii)
antecedentes sobre transacciones simultaneas. heedentes sobre el
contexto del contrato describen las circunstangigs han sido determinantes
para que las partes presten su consentimientor yapto, suscriban el acuerdo.
Por lo general, describen el giro de los negocsatia una de las partes o las
transacciones y acuerdos previos que estas haritsuscjue han servido de
base para el contrato. Los antecedentes sobregito del contrato indican de
manera breve y en términos generales lo que lasspdesean obtener a través
de la suscripcion del acuerdo; y los antecedenta® sransacciones simultaneas
se aplican en caso que el contrato que se estétaada forme parte una serie
de otros actos juridicos que se ejecuten o celetinenitanea o sucesivamente,
conformando todos una misma transaccion o negésims Ultimos se utilizan
para describir los otros elementos de la transacgde se encuentran en

desarrollo de manera coeténea con la suscripciccderdd’.

. Definiciones.

La definicion de términos importantes utilizadogobal contrato es la principal forma de
aplicar el principio de precisién, analizado esabitulo siguiente, a la redaccion de un acuerdo;

1 Cfr. ADAMS, Kenneth A. The Front of the Contra®ib. cit. pp. 1-26.
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ya que definir un término es trabajo de todas &atep involucradas en la transaccion e indica
gue efectivamente se ha llevado a palabras aquedidas partes han acordado. Adicionalmente,
el uso de términos definidos contribuye a la caesi@a del acuerdo y reduce las repeticiones
innecesarids.

Las definiciones aislan conceptos que se utilizarrepetidas ocasiones a lo largo del
contrato y aseguran que en cada uso éste mantndignificado. De esta forma, facilitan el
trabajo de redaccién del acuerdo; ya que utiliZmminos definidos durante la revision y
correccion de distintas secciones del contrataatarconsistencia a sus disposiciones, evitando
gue se generen problemas de interpretacién. Caasids, por ejemplo, un contrato de
arrendamiento, en el cual el arrendador otorgaglaente declaracién y garantia: “a esta fecha
no existen servidumbres, hipotecas o prohibiciafegravar y enajenar constituidas sobre el
inmueble objeto del contrato”; mas adelante encekerlo, a través de wbvenant éste se
compromete a “no constituir gravamenes ni derechdavor de terceros sobre el inmueble
objeto del contrato”. La inconsistencia entre edtasdisposiciones puede dar lugar a problemas
de interpretacién que se pueden prevenir al otargardefinicion del término gravamen como
“toda carga o derecho que se constituya sobreesl [@iz objeto del contrato en favor de
terceros y que limite o impida de cualquier forrhlibee ejercicio de alguna de las facultades de
derecho de dominio”. La que debe utilizarse adgdalel acuerdo en referencias posteriores a la

materia.

Existen dos formas de definir términos en un cémtraa primera de ellas consiste en
destinar una seccion del contrato a los términésides; y la segunda, en definir términos en el
texto del acuerdo, en la medida en que éstos doradbs. Esta Ultima forma de incorporar las
definiciones al contrato es comun en contratosdse@n los cuales los términos definidos son
escasos. Su principal desventaja consiste en daetef tendra que buscar constantemente y en
toda la extension del acuerdo las definicionesrggaiera para comprenderlo, restando simpleza
y claridad a la lectura del acuerdo. Esto puedéraoastarse, en cierta medida, si se subrayan
los términos definidos incluidos en el cuerpo daleado para destacarlos. En todo caso, los

12 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&n su: Working With Contracts, What Law School DéeJeach You. 2° ed.
Practising Law Institute , Nueva York, 2008. pp4.-3
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contratos que contengan definiciones de este tpben contener un cuadro que indique la

seccién o pagina en que éstas se encuentren.

En transacciones que consistan en la suscripciaimdeo mas acuerdos en los cuales se
utilicen repetidamente los mismos términos impaesnes recomendable que las definiciones
de éstos se indiquen en un anexo comun a todesidatos de la transaccion. Esto asegura que
los términos importantes tengan el mismo sentidtnéas los acuerdos y que los cambios a las

definiciones se incorporen en todos los instruneqte correspontfa

Il Clausulas Operativas.

Las clausulas operativas tratan los aspectos fuenlaes de la transaccion. Entre éstos se
encuentran: (i) la materia objeto del acuerdo;l4is) obligaciones principales de las partes; (iii)
la descripcién de la prestacion debida o de losdsieobjeto del contrato; (iv) la forma de
ejecucion de la prestacion; (v) el precio; y (w)fsrma de pago. Estas clausulas, por lo general,
se identifican con los elementos esenciales del dip contrato que se suscriba, es decir, con

aquellos necesarios y suficientes para su congtituc

Estas clausulas dependen del tipo de acuerdotsugesi, en caso de tratarse de un contrato
nominado, por lo general, las materias relativamsaclausulas operativas del contrato se

encontraran tratadas en la ley.

Las clausulas operativas deben redactarse de fureaisa y clara, ya que ellas contienen el
negocio, en cuanto operacién econémica, acordadolgsopartes y en muchos casos, los
elementos de la esencia del contrato, que puedensaidado o degenerar en otro tipo de
acuerdo por defectos en la redaccion de éstasutddud€l resto de las clausulas contractuales
tienden a asegurar el cumplimiento de las dispmsés operativas; ya que éstas, a su vez,

aseguran que las partes obtengan el beneficicaguedujo a contratar.

13 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The BasiGp. cit. pp.7-34.
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V. Declaraciones y Garantias.

Una seccidn especial del contrato dedicada a ldardeiones y garantias efectuadas por las
partes es comudn en contratos comerciales suserntos partes altamente especializadas y con
objetivos especificos en mira. Esta practica cohied anglosajona se ha generalizado en el
derecho nacional, especialmente en contratos deresenta de instalaciones industriales o
comerciales, de inventarios de materias primasodymtos terminados; y en enajenaciones de
empresas. Las declaraciones y garantias constituyen assvers sobre hechos, circunstancias
e incluso cuestiones de derecho, formuladas pompdates en relacién a un determinado
momento, suelen referirse a la calidad y origedadeosa vendida, a los activos, pasivos y
proyecciones de una empresa objeto de un conteatmhpraventa y/o a la vigencia de una
sociedad, entre otr&s Su principal propésito es reflejar la situacidm gue se encuentran
aguellos hechos determinantes o significativosi@t@dos con la materia sobre la cual recae la

declaraciéon en un momento determinado.

En el proceso de negociacion de los contratos eoabes que incorporan declaraciones y
garantias de las partes, es comun que, para haeratractivo el acuerdo, éstas revelen
informacién sobre si mismas, la marcha de sus megyasu capacidad de producir, sus estados
financieros y proyecciones, entre otra informaaiontable y sensible, que excede aquello que
se encuentran obligadas por ley a revelar con casgeposibles vicios de la cosa objeto del
contratd®. Consecuencia de lo anterior, es que salgan @zlhdchos que de otra forma no se
habrian revelado; ya que la parte que efectla aakardcion querra divulgar de la forma méas
completa y exacta posible la informacion solicitada su parte contraria para asi evitar incurrir
en incumplimientos. Esto tiene por efecto extender el riesgo del ratmt introduciendo
estandares de satisfaccién del acreedor que exetdesultado mismo del negocio y que se
sujetan a hechos y proyecciones cuya ocurrencieoesariamente coincidira con la entrada en
vigencia del acuerdo; ya que, como hemos dichajdakaraciones y garantias pueden tener por
objeto cuestiones de derecho, hechos o circunaspesadas, presentes o futuras.

14 cfr. BARROS B., E. y ROJAS C., N. Responsabilidad Peclaraciones y Garantias Contractuales. Enditst de Derecho
Civil V (Concepcién, 2008), Universidad de Concépcipp. 511-526.

15 cfr. BARROS B., E. y ROJAS C., N. Responsabilidad Peclaraciones y Garantias Contractuales. alpit511-526.

18 cfr. BARROS B., E. y ROJAS C., N. Responsabilidad Peclaraciones y Garantias Contractuales. akpgit511-526.

17 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The BasiGp. cit. pp.7-34.
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Ademas, de extender el riesgo, las declaraciom@santias cumplen un importante rol en la
distribucién del mismo, ya que la parte que efectia declaracion, asume el riesgo de que la
falta de veracidad y exactitud de lo declaradogutera su contraparte derechos o remedios bajo
el contrato. Es posible que la parte declarantenaneje mas informacion que su contraparte
sobre hechos acerca de los cuales ésta solicitdaalaracion, como ocurriria por ejemplo, en
un contrato de compraventa de los activos y bieag®es de una empresa forestal, a cuyo
vendedor se le pide efectuar una declaracion deiesite tenor: “En los bienes raices objeto de
la compraventa no han ocurrido descargas de materniasiduos, sustancias, efluentes, emisiones,
sean de caracter peligroso 0 no”. El vendedor ezjeghplo, puede desconocer la existencia de
derrames anteriores y aun asi verse obligado ardec su respecto. Esto tiene sentido; ya que
desde el punto de vista del comprador, seria st él asumiera el riesgo de la falta de diligenc
del vendedor al momento de adquirir los bienestoljel contratf. Es entonces, mediante la
declaracion efectuada por el vendedor que le gaatd el riesgo por los hechos ocurridos con
anterioridad a la presente compra. En este sertihe destacar la creciente importancia de las
declaraciones y garantias otorgadas por las panted derecho contractual moderno; ya que
facilitan acuerdos en situaciones de asimetrianftlemnacion, en la medida que la parte que
emite la declaracion asume los riesgos por losdsatircunstancias o cuestiones de derecho
declarados.

Las declaraciones y garantias formuladas por ta pandedora en un contrato de compraventa
sirven un propésito adicional a los ya tratados, djue relacion con la determinacion del precio de
los bienes o activos objeto del contrato. Las dacianes y garantias otorgadas por el vendedor en
ésta clase de operacion resguardan la veracidacgtitad de la informacion otorgada por el
vendedor al comprador y utilizada por éste Ultirmcapdeterminar el valor de lo adquirido y, con

ello como base, convenir el precio del conffato

Si bien los términos declaraciones y garantiagikzan, en conjunto y de manera analoga,
existen diferencias entre ambos. Una declaracidm gesentacion de un hecho, realizada con el
proposito de inducir a una persona a contratapdrée que recibe una declaracion, por tanto,

18 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The BasiGp. cit. pp.7-34.
19 cr. BARROS B., E. y ROJAS C., N. Responsabilidad Peclaraciones y Garantias Contractuales. alpgit511-526.

20 cfr. ALCALDE Rodriguez, Enrique. 2008. La Clausula decl@araciones y Garantias en la Venta de un EmpXadaraleza
Juridica y Efectos. Actualidad Juridica Tomo 11)(243-256.
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puede confiar en la veracidad de lo declaradogoesideracion a ello entrar en el contrato, pero
la parte que efectla la declaracion no ofrece tjasanon respecto a la veracidad de los hechos
declarados. Asi, si los hechos declarados son sfalsoinexactos, configurando una
misrepresentation en el derecho anglosajon, la parte agraviada @odiégar que su
consentimiento se encuentra viciado por error @.ddha garantia, en cambio, otorga certeza
con respecto a la veracidad de los hechos, lo gnerg una obligacion contractual para la parte
que la efectlia. Si los hechos garantizados soosfdls parte agraviada dispone de los remedios

del acreedor ante un incumplimiento contractual.

En la practica, las diferencias expuestas no senieen consideraciéon al momento de
redactar un contrato; ya que los contratos comlegciaofisticados en que se incorporan
declaraciones y garantias de las partes, suelpnlastconsecuencias especificas para la falta de
veracidad y exactitud de éstaslo anterior se explica ya que las declaracionemnantias
otorgadas bajo un contrato, se tienen por incodasral mismo, formando un elemento de la
convencion que integran, originando una obligacidmvencional m&§ La estipulacion relativa
a las consecuencias especificas ante la falta decidad y exactitud de una declaracion se
incorpora al contrato a través de una disposic&rsijuiente tenor, ubicada, generalmente, al
inicio o término de la seccién dedicada a las daclanes y garantias: “En este acto, la
vendedora formula las declaraciones y otorga lesngjas que se indican en la presente seccion
en exclusivo beneficio de la Compradora (las “G@aarde la Vendedora” y cualquiera de ellas
una “Garantia de la Vendedora”), asumiendo a spepts Unicamente las obligaciones
expresamente contenidas en el presente instrum8ioperjuicio que las Garantias de la
Vendedora han sido consideradas por la Compradaona elemento esencial para la celebracién
del presente contrato, se deja constancia quei@ éfecto de la falsedad o inexactitud de las
mismas sera la obligacion de indemnizar que seanein la clausula sexta de este contrato, sin

gue puedan ser invocadas o utilizadas a un fiect@fliferente al sefialado”.

2L Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi@p. cit. pp.7-34.
22 Cfr. BARROS B., E. y ROJAS C., N. Responsabilidad Peclaraciones y Garantias Contractuales. atpgit511-526.
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a. Categorias de declaraciones.

i. Declaraciones sobre el contrato.

Esta categoria de declaraciones se refieren adioididad del contrato.

Su propoésito principal es que la parte declarargegare a su
contraparte que posee la capacidad contractual yersmuentra
debidamente autorizada para entrar en el contcate;el contrato es
legalmente exigible y que su suscripcién no coiras ni constituye
una infraccién a la ley. La parte que solicita uheclaracion de
exigibilidad pretende asegurarse de que la otrée pao dispone de
defensas técnicas en caso que el contrato sea dgjetn litigid*. Esta

categoria de declaracion, en virtud de las materias que tipicamente
se refiere, relativas a la exigibilidad y eficadal acto, impide la
declaracion de nulidad del acto en virtud de Ipusto en el articulo
1683 del Cadigo Civil, que permite alegarla a t@dpel que tenga
interés en ello, excepto por quien ha ejecutadactl o celebrado el
contrato sabiendo o debiendo saber el vicio queinialidaba.

Asimismo, en virtud de la informacién declarada povo de los

contratantes, impide que terceros aleguen que rdtato les resulta
inoponible. En un contrato de compraventa de aesiopor ejemplo,
las declaraciones de exigibilidad formuladas pareeldedor tendrian el
siguiente tenor: a) “Autorizaciones: El Vendeddr €6 una sociedad
domiciliada en el lugar sefalado en la compareaendglidamente
constituida y vigente de conformidad con las legeda Republica de
Chile; y (i) no requiere de otras autorizacionescietarias ni

autorizaciones de algun acreedor o tercero, niridattes de cualquier
jurisdiccion o competencia, ni notificaciones peevipara celebrar y
cumplir el presente contrato, ni para el cumplirrderde las

obligaciones estipuladas en el mismo, los cualenseentran dentro de

sus respectivas facultades, constituyendo ésteoatrato valido y

Z Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&p. cit. pp.7-34.
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obligatorio para el Vendedor.” b) “Contravencionds: Vendedor
declara que la celebracién y cumplimiento del preseontrato (i) no
contraviene ni constituye una infraccion a sustetsta ni a los estatutos
de la Sociedad, asi como tampoco constituye uneacitibn o
incumplimiento de ninguna medida precautoria, egiagstipulacion u
obligacién contractual exigible a la Sociedad;iy rfib constituye una
infraccion a normas legales o reglamentarias eb@giln obligatorias
para la Sociedad.”

ii. Declaraciones sobre el objeto del contrato.

Esta categoria de declaraciones se refieren a tarimaobjeto del
contrato. Estas declaraciones tienen el propésitasdgurar a una parte
gue obtendra aquello que ha sido determinante adaeren
consideracion por ella al momento de suscribircekeedo, es decir, de
aquello que espera obtener de las clausulas omeratel acuerdo. El
tipo de declaracién que se formule dependera deseadel objeto del
contrato. Por ejemplo, en un contrato de liceneiandrca comercial, el
licenciante declarara ser el Unico y exclusivo f@apio de la marca
comercial objeto de la licencia; en un contrato coenpraventa de
bienes raices, el vendedor declarara que el inmauddpéto del contrato
no se encuentra afecto a gravamenes; en un codgaaorendamiento
de inmuebles, el arrendatario declarara que el dtheuobjeto del
contrato no es objeto de otros contratos de awienueg se encuentren
vigentes; en un contrato de compraventa de mater@g construccion,
el vendedor declarara sobre el estado de los mla®risu calidad y
capacidad de proveer las cantidades adquifidets.

%4 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi@p. cit. pp.7-34.
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iii. Declaraciones sobre las partes.

Algunos contratos requieren que las partes formdéetaraciones sobre
si mismas que van mas alla de las declaracionesigibilidad y de las
relativas a la materia objeto del contrato. Estaslagaciones son
necesarias cuando hechos particulares sobre alipiias partes son
relevantes al momento de determinar la habilidaésie para cumplir
con sus obligaciones bajo el acuerdo. Dentro da eategoria de
declaraciones, las mas comunes son aquellas esagiia condicién
financiera de una de las partes, presentes enyarfaale los contratos
de crédito y de financiamiento. Este tipo de decién puede exigirse
en otros tipos de contratos, como por ejemplo,recomtrato de trabajo
en que se solicite al trabajador declarar queftanmacion contenida en
su curriculo es verdadera y exatt@ en un contrato de agencia, en
donde se pida al agente declarar sobre su poséridel mercado.
Algunos ejemplos de esta categoria de declaracenretos siguientes:
a) En un contrato de apertura de linea de finaneism el deudor
declararia: Que su Clasificacion Internacional ékes@b, efectuada por
las Clasificadoras de Riesgo, es a la fecha déread®n del contrato, la
siguiente: (i) Standard & Poor’s Rating ServiceBBB; (i) Moody's:
Baa3; y (iii) Fitch Ratings: BBB-. b) En un contratle ingenieria y
construccién, el contratista declararia con regpacsu experiencia y
pericia que: Tanto él, como sus agentes, repragestay
Subcontratistas tienen la experiencia y periciacute para cumplir

las obligaciones del Contratista emanadas del &wntr

b. Excepciones.

A medida que las partes negocian las declaracipgesantias que cada una de
ellas otorgara bajo el contrato, emergera infordrague sera inconsistente con

la declaracién solicitada. Esta informacion debereeelada explicitamente e

% Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi€p. cit. pp.7-34.
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incorporada en el acuerdo para evitar que la fatsedl inexactitud de la
declaracion cause un incumplimiento o de lugargdiralotro remedio bajo el
contrato. Estos hechos pueden incorporarse a ladardeiones como
excepciones 0 como anexos al contrato, lo que dep&ren definitiva de
cuantos hechos deban incluffseSi, por ejemplo, un inmueble objeto de un
contrato de compraventa se encuentra gravado @ohipoteca constituida a
favor del Banco Santander, en la declaracion yngi@aobre la materia objeto
del contrato, relativa a que el inmueble no se emira sujeto a gravamenes,
podra incluirse una frase del siguiente tenor paxelar la existencia de la
hipoteca en cuestion: “salvo por la hipoteca ctmgth en beneficio del Banco
Santander, inscrita fojas 2345 nimero 6789 del ®Regide Hipotecas y
Gravdmenes del Conservar de Bienes Raices de @antiarrespondiente al
afio 2001". Lo anterior constituye una excepcion mpaatendra la veracidad y
exactitud de la declaracién, siempre y cuando, es=a el Unico gravamen
constituido sobre el bien raiz en cuestion. SiHeshos que constituyen una
excepcién a lo declarado son numerosos y de divatsmaleza, es conveniente
incorporarlos al contrato por medio de un anexolgsenumere. A este anexo
se hard referencia en la declaracion corresporedfgnt medio de una frase del
siguiente tenor: “excepto por las hipotecas y fmciones de gravar y enajenar,
enumeradas en el anexo A de este contrato, quetiemden incorporadas al

mismo.”

c. Reiteracion de declaraciones.

Las declaraciones y garantias otorgadas por lagspéajo un contrato se
efectlan en consideracion a un momento en pantiestgpulado por las partes.
Asi, existen declaraciones relativas al pasadootprgan informacion sobre el
estado de hechos ya acontecidos; declaraciones gué¢ se representan hechos
futuros basados en proyecciones y declaraciones propoésito es reflejar el
estado de los hechos al momento de la entradagemoia del acuerdo. Es

posible que durante la vigencia del contrato algudexlaraciones deban volver

% Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&p. cit. pp.7-34.
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a otorgarse para afianzar la mantencion del estadwchos ya declarados y de
circunstancias determinantes para la suscripciboahdrato. Por lo general, una
declaracion debera repetirse ante la ocurrencimadeyento significativo bajo el
contrato, para garantizar que no ha habido un @amebilas circunstancias que
fueron determinantes al contr&faConsideremos, por ejemplo, un contrato de
crédito cuyos pagos pueden prorrogarse de acuentioceonograma acordado
por las partes, siempre que el deudor repita lata@eiones y garantias
relativas a su condicién financiera antes de pgaréa deuda.

V. Covenants.

Los contratos suelen estipular obligaciones pa@sities decir, aquellas en el deudor se obliga
a realizar una determinada accién; obligacionesthers, aquellas en el deudor se obliga a
abstenerse de realizar una accién, que de no mkdiabligacion le estaria permitida; y
obligaciones financieras, mediante las cuales@alese obliga a mantener en ciertos niveles su
condicién financiera o de resultados, o a abstendesrealizar ciertas acciones a menos que
dichas condiciones financieras o de resultadostaaxi®@n un momento determinado. Los
covenants, sean obligaciones positivas, negativas o finaasjgienen el propésito de asegurar a
las partes que obtendran los beneficios que esphkrdas clausulas operativas del contrato
suscrité®. En este trabajo, el términmvenant hace referencia a aquellas obligaciones que
asumen las partes a partir de las clausulas gesedal salvaguarda, proteccion y reserva de
derechos, presentes en la mayoria de los contramasrciales de alta complejidad.

Consideremos, por ejemplo un contrato de leasingvijud del cual una parte adquiere
mobiliario de oficina, previamente seleccionado porparte contraria, para darselo a ésta en
arriendo por un plazo de 4 afios luego del cual éstma podra ejercer la opcion de: (i)
prorrogar o suscribir un nuevo contrato de arrierfiioejercer la opcion de compra y adquirir
los bienes pagando un precio previamente determjrmaglii) restituir las cosas arrendadas. Las
disposiciones expuestas conforman las clausulasatiy@es del contrato del ejemplo, sin
embargo, las partes podran incluir otras clausgles daran origen a otras obligaciones. Por

%7 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&@p. cit. pp.7-34.
28 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&p. cit. pp.7-34.
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ejemplo, las partes podrian estipular que el aatamid: (i) mantendra el mobiliario asegurado
por un monto equivalente a su valor comercial deraada la vigencia del contrato; (ii) lo
utilizara para un propésito especifico y mantensitaado en una ubicacion previamente
establecida; y (iii) que otorgara al arrendadoderiecho a inspeccionar los bienes objeto del
contrato con cierta periodicidddEste tipo de obligaciones estan disefiadas pardaguartes

protejan sus intereses y obtengan el beneficidagigmamente esperan del contrato.

a. Excepciones.

En el proceso de estipular una obligacion negati@aparte interesada en
impedir que su parte contraria realice una detaxd@ractividad tendra interés
en que dicha estipulaciébn prohiba en términos absolla realizacion de
aquello que pretende evitar. Correspondera entantzestra parte proponer los
cambios que le parezcan necesarios para flexibilzaredaccion de dicha
estipulacion, en la medida que ello le permita ioolar operando su negocio,
sin constantemente tener que recurrir a su comtepsolicitando su
consentimiento para la realizacion de determinadatvidades. En la
negociacion de excepciones a obligaciones negatieen considerarse la
mayor cantidad de escenarios posibles, en los cw@alentezcan hechos que
justifiquen la incorporacion de una excepcién aptahibicién para ambas
partes. Debe tenerse en consideracion, que estdmsheleben tener cierta
relevancia, pero no ser determinantes ni significat ya que hechos que
revisten tales calidades pueden ocasionar un efeetierial adverso o un
cambio material adverso, conceptos que se incaiforal contrato con otro
proposito, sentido y alcance y que seran desadodlan el presente trabajo, en

el capitulo relativo a los principios y técnicasrddaccion de contrattls

29 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&@p. cit. pp.7-34.
30 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi€p. cit. pp.7-34.
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b. Basketsy carveouts.

Existen dos maneras de incluir excepciones adgsnants estipulados en un
contrato. La primera, es a través de la confead®nnbasket™, excepcién que
permite apartarse de las restricciones de la atifigahasta por una cantidad
determinada. El propésito dbasket es habilitar de forma limitada a la parte
obligada para incurrir en la actividad prohibfd&!l siguiente es un ejemplo de
este tipo de excepcién: “El deudor no podra enajsusa activos, salvo por un

monto agregado equivalente a $1.000.000 CLP”.

La segunda manera de incluir excepciones a obtigasi negativas es a través
de carveouts™ cuyo propdsito es remover parte de la restricegiipulada en la
obligacion negativa. Si una obligacion negativaxsgresa de la siguiente forma:
“El deudor no podra incurrir en actividades del sl al 10" elcarveout
consistiria en permitirle realizar la actividad reim 9*. El siguiente es un
ejemplo de esta forma de incluir excepciones: ‘#ldbr no podra enajenar sus
activos, salvo por aquellos que consistan en biemasebles de menos de 100

metros cuadrados de superficie”.

VI. Condiciones precedentes.

Las condiciones precedenta®r(ditions precedent) en el derecho contractual son aquellas
disposiciones que especifican los hechos futuliosiertos que deben verificarse antes que una
parte se encuentre obligada a desempefiar susaibtiga bajo el contrato o antes del cierre de
la transaccion objeto del mismo. Son, por tantmdmones suspensivas. Las condiciones
precedentes otorgan a una parte la posibilidadsdlr™ del contrato o de terminar algunas de
sus obligaciones bajo el mismo ante la no ocureedei los hechos que las constituyen. Estas

condiciones varian dependiendo del tipo de acusrdorito, pero existen algunas estandarizadas

31 Término utilizado en el derecho anglosajon paferiree a: (i) una excepcién a una obligacion riegatue permite la realizacion
de hasta cierta cantidad de la actividad prohilithaejemplo de la cual, en el caso de una obligac&gativa de incurrir en nuevo
endeudamiento, seria una excepcion permitiendoasmmuevas deudas hasta por un monto de $5.009.0@0una clausula en un
contrato de adquisicion que excluye acciones indgatorias por debajo de un monto determinado.

32 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi€p. cit. pp.7-34.

3 Termino utilizado en el derecho anglosajon paferirae a excepciones generales a obligacionedivaga

34 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&p. cit. pp.7-34.
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cuya aplicacion es util en diversos tipos de cooéraEn la mayoria de los acuerdos, las
condiciones precedentes especifican los documentesdeben otorgarse y las acciones que
deben realizar las partes antes del cierre dela@go

Por lo general, los documentos y acciones que debeficarse en transacciones que
estipulan condiciones precedentes, se otorgar&alzaran simultineamente con el cierre del
negocio. Asi, por ejemplo, en un contrato de coéelit el que se estipula como condicion previa
para el curse del crédito el otorgamiento de deg@rantias en beneficio del acreedor, dichas
garantias se otorgaran con la misma fecha quergfato de crédito, lo que no ocasionara
problemas. Distinta es la situacion si las condietoprecedentes no pueden verificarse en forma
simultanea al cierre del negocio ocasionando umecietardado. En este caso, las condiciones
precedentes y sus términos deben negociarse cam cautela, ya que cualquier elemento que
introduzca incertidumbre, ambigiiedad, subjetividatiscrecion a éstas puede servir de base a
una parte para alegar que la condicidon no ha sitisfecha, excusandose del cumplimiento de
todas o algunas de sus obligaciones bajo el cofftr@tonsideremos, por ejemplo, un contrato
de compraventa de acciones, en el cual el compmatipriere un 75% de las acciones de una
compaifiia, reservandose la opcién de adquirir #Elmes25% ante la entrega y posterior revision
de los estados financieros individuales de la slacieauditados al 31 de diciembre de 2012, los
cuales deben ser satisfactorios para el compradimde aspecto. La subjetividad introducida en
esta condicidn deja a discrecion del compradojeetieio de la opcion de compra del resto de
las acciones. Si el comprador decide no adquiniestio de las acciones de la sociedad por un
des aceleramiento en la economia, podra valerkesdérminos en que se encuentra formulada
la condicién para no cerrar la compra del 100% adedcciones de la sociedad en cuestion

alegando que los estados financieros presentadioerom satisfactorios.

a. Condiciones como salida.

Las condiciones precedentes suelen ser negociatayehemencia, ya que
otorgan a una o ambas partes la posibilidad de dalinegocio. Cada parte
querrd minimizar el nidmero de condiciones que dediesfacer; y a la vez,

3% Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&p. cit. pp.7-34.
3 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi€p. cit. pp.7-34.
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imponer a su contraparte el cumplimiento de condi&s que satisfagan sus

inquietudes sobre los aspectos legales y econém@aguerdd.

A pesar que las partes pueden terminar el acuéndo se han verificado las

condiciones precedentes estipuladas para el ciesta; opcién es renunciada
frecuentemente, ya que el incumplimiento de coodi&s precedentes por una
parte otorga a la otra la posibilidad de renegolmartérminos del acuerdo,

obteniendo mayores beneficios, como rebajas emegiiqy mayores tasas de
interés, et®.

b. Condiciones comunesgommon conditions).

Como he indicado anteriormente, las condicionesealientes que estipulen las
partes dependerdn en gran medida del tipo de tonyrade sus propias
inquietudes. Existen, sin embargo, condiciones equleates que
tradicionalmente se incluyen en ciertas transaesiorDentro de las mas

comunes se encuentran las siguientes:

i. Ningun incumplimiento.

Esta condicién es una aplicacion del principioalebra purga la mora.
Si una de las partes ha incumplido sus obligaciba@s el contrato o si
algunas de sus declaraciones resulta falsa o itexda parte
cumplidora o llana a cumplir podra excusarse decute sus
obligaciones bajo el contrato o incluso poner taomal mismo. Esta
condicion puede extenderse al incumplimiento desotontratos o de

algunas de sus clausulas generandaross defaul t™.

37 cr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basicp.@it. pp.7-34.
38 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi&p. cit. pp.7-34.
39 Disposicion contractual a través de la cual spdatque el incumplimiento de una parte bajo ototrato, distinto de aquel a que
se incorpora la disposicion, acarrea un incumplitoidajo el contrato.
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Reiteracion de declaraciones y garantias.

Bajo esta condicion, las declaraciones y gararitasgadas por las
partes al momento de suscribir el acuerdo deb¢graese para ejercer

alguna opcion bajo el contrato, o antes del cidetenegocio.

Certificados de vigencia.

Es comin que las personas juridicas deban exhdiificados que
acrediten su existencia, validez y vigencia. Esthace a través de la
entrega de certificados, resoluciones o copiasudasripcion, segun
corresponda al tipo de entidad, y de copias deestatutos, acta de

constitucion, etc.

Autorizaciones corporativas.

Algunas acciones requiere de la autorizacion dints 6rganos de la
entidad que las realiza, por ejemplo, de conforthician lo establecido
en el articulo 57 niumero 5) de la ley 18.046 seiezq el acuerdo de la
junta extraordinaria de accionistas para el otoigamm de garantias
reales o personales para caucionar obligacioneterderos. Estas y
otras autorizaciones deben exhibirse como condipr@sedente para
acreditar la aprobacién de las transacciones cardglas en el contrato

y, por tanto, su exigibilidad.

Certificados de firmas.

Este tipo de certificados, generalmente se saticitpara dejar
constancia de la autenticidad de las firmas y da etformacion
relevante bajo el contrato. En Chile, es comincgati al gerente
general de una compafiia que certifique, por ejemplienes son los

directores y accionistas de dicha entidad; asi caihmimero de
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acciones en que se encuentra dividido el capitalasoentre otra

informacion relevante.

vi. Autorizaciones gubernamentales.

Si la ejecucién de la transaccion requiere la afidende un permiso,
certificado u otro tipo de autorizacion gubernarakri obtencion de
ésta sera condicion previa para el cierre del negga que las partes
no querran obligarse a ejecutar un negocio impesiblconcretar.

vii. Consentimiento de terceros.

Algunos acuerdos requieren del consentimiento deer@s personas,
generalmente debido a que se han constituido desemh beneficio de
éstas sobre los bienes objeto del contrato. Ers esteos obtener el
consentimiento de dichas personas constituira ondicion previa al
cierre del negocio. Consideremos, por ejemplo,olmpgraventa de un
inmueble sobre el cual se ha decretado una mediddelar de
prohibicion de celebrar actos y contratos. La peso entidad en
beneficio de la cual se ha decretado dicha meditia donsentir en la

enajenacion del inmueble, que de otra forma addkede objeto ilicito.

viii. Opiniones legales.

Estas se otorgan en forma de carta. Son firmadasl @sesor legal de
una parte y estan dirigidas a la otra. Contienatadgciones acerca de
las conclusiones legales relevantes a la trans#tcibas opiniones
legales generalmente se refieren a materias ragadiva exigibilidad del

contrato y otorgan a su recipiente seguridad emtoua que se ha

40 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi@p. cit. pp.7-34.
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prestado la debida diligencia en la revisién de dosumentos que

acreditan dicha exigibilidad.

VII. Remedios.

En virtud de lo establecido en el articulo 1545@étligo Civil, “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes” y ctahdebe ejecutarse. En consecuencia, el
ordenamiento juridico otorga a la parte cumplidotana a cumplir la posibilidad de demandar
la ejecucién forzada de la prestacion debida edamnizacion de los perjuicios derivados del
incumplimiento; y en caso que el contrato seadiitdt la posibilidad de optar entre demandar la
resolucion o el cumplimiento del contrato, con mdé&acion de perjuicios. En los contratos
comerciales sofisticados, las partes no querraeras@ que sea un juez o arbitro quien
determine que corresponde a cada una de ellasiameumplimiento. Por ello, incluiran en el
contrato disposiciones que traten de manera efelds remedios que puedan ejercer ante un
incumplimiento. Este concepto, utilizado para detear qué prestaciones recibira la parte
cumplidora o llana a cumplir de su contraparte, @ooompensacion por las legitimas
expectativas que la primera tenia derecho a espetatumplimiento integro y oportuno del
contrato y que no obtuvo como consecuencia de unind@mplimiento, cumplimiento
incompleto o retardado en el cumplimiento de laggabiones de su contratante, denominado
remedios del acreedor en el derecho anglosajéma secorporado a la tradiciéon continental de
la cual nuestro sistema juridico forma parte. Régterminar que remedios incluir bajo el
contrato, cada parte debera responder a las sigsigreguntas: (i) ¢Qué esperan de su
contraparte si ésta no cumple con sus obligacidmge el contrato?; y (i) ¢Cuanta
responsabilidad estan dispuestas a asumir ant@pio fncumplimiento?

Las disposiciones sobre remedios contractualesrs@anen de dos elementos, el primero
de ellos consiste en la descripcion de los evaniedan lugar al remedio; y el segundo consiste
en el remedio propiamente tal. Estas disposicieae&n dependiendo de los objetivos de las

41 Cfr. STARK, Tina L. Cumulative Remedies and Electof Remedies. En su: Negotiating and Draftingt€m Boilerplate.
ALM Publishing, Nueva York, 2003. pp. 205-239.
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partes, del poder de negociacion de que dispordmugza de ellas y del tipo de contrato de que

se trate, ajustandose, especificamente a cadadcms’.

El principal proposito de los remedios contractsi@e otorgar a las partes la posibilidad de
enfrentar, en sus propios términos, los problemesvabdos del incumplimiento de las
obligaciones contenidas en las clausulas operatiehscontrato. Cada parte querra tener la
habilidad de reclamar la ejecucién de la prestagabida por su parte contraria o, en su defecto,
ser resarcida por los perjuicios que el incumplindede ésta le irrogue, lo que se logra a través
del derecho a ejercer los remedios de que dispaajerel contrato.

Ademas de asegurar, en términos satisfactorios laarepartes, la exigibilidad de las
clausulas operativas del contrato, los remediogractuales se utilizan para remediar la falsedad
o inexactitud de las declaraciones y garantiagyattars por las partes. Estas, como ya hemos
visto, se utilizan para recopilar y divulgar hechigferminantes o relevantes al momento de
suscribir el acuerdo y no serian utiles si la f#sko inexactitud de lo declarado no tuviera
consecuencias. Los remedios contractuales tambgnan el incumplimiento de la®venants
pactados por las parfdsAsi, vemos que el incumplimiento, sea de lasgabibnes contenidas
en las clausulas operativas del contrato, dedeenants y/o de la falsedad o inexactitud de las
declaraciones y garantias otorgadas por la partestituye, por regla general, el evento que
gatilla el derecho de una parte, la parte cumpdidoilana a cumplir, a ejercer los remedios

estipulados bajo el contrato.

Adicionalmente, las partes pueden incluir otrosngag& distintos de un incumplimiento, y
otorgar a éstos el efecto de gatillar el dereclegeecer remedios bajo el contrato. Estos otros
eventos, por lo general, corresponden a aquellesegoapan de la esfera de control de las
partes; y que, por tanto, no seran incorporadosoatrato por medio de declaraciones u
obligaciones, ya que ninguna parte querra dectafare u obligarse a aquello que no depende de
ella”. Ejemplos de algunos de estos hechos son, emt @) la disolucion de alguna de las
partes; (ii) el cambio de control de una de lasgsafiii) el cambio en la calificacion de riesgo

de una de las partes; (iv) el inicio de un progaditial en contra de una de las partes, etc.

42 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi@p. cit. pp.7-34.
43 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basi@p. cit. pp.7-34.
44 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basip. cit. pp.7-34.
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En el universo de remedios que pueden estipulaosatantes en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad, encontrandose limitadis gor la condonacion del dolo futuro y el
respeto al orden publico, éstos se dividen pritcipate en dos categorias: (i) los que se
describen como especificos, si pretenden que igauiddn se ejecute en términos idénticos a
aquellos descritos en el contrato; y (ii) los déssrcomo de sustitucion, si disponen la entrega

de algo en sustitucion a la ejecucion de la prstatebidé’.

Los remedios que se estipulen en un contrato depethel los objetivos de los contratantes,
del tipo de acuerdo suscrito, de la naturaleza @bligacion incumplida y del evento que gatille

su ejercicio. Sin embargo, existen remedios contaées de comun aplicacion. Estos son:

a. Resolucion.

La resolucidn, efecto de la condicién resolutodauella que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1479 del CédigoilCpor su cumplimiento

extingue un derecho, opera en contratos de ejatucgiantanea, con ciertos
efectos retroactivos y, por lo general, de plemed®S®. Lo anterior, se debe a
gue las partes, al incluir la resolucion como remecbntractual ante el

incumplimiento de alguno de los contratantes dekdigaciones estipuladas en
un contrato, estan expresando la condicién res@utécita, envuelta en todo
contrato bilateral, en caso de no cumplirse por deolos contratantes lo
pactado; incluyendo en el contrato un pacto contigoia forma en que dicha
estipulacion opere, dependera de si se trata dpaato comisorio simple o
calificado. El primero, opera de la misma forma dmeondicion resolutoria
tacita, y por tanto requiere de una sentenciaipldicie declare la resolucion del

acuerdo. El segundo, altera los efectos normalés iesolucién al convenir que

4 Cfr. STARK, Tina L. Cumulative Remedies and Electof Remedies. Ob. cit. pp. 205-239.

48 Cfr. ABELIUK Manasevich, René. Tercera Parte Claaifion de las Obligaciones, Capitulo V ObligacoSejetas a
Modalidad, Seccion Sexta, La Condicion Resolutdiasu: Las Obligaciones, Tomo |, 5° ed. Santi&matitorial Juridica de Chile,
2009, pp. 505-547.

47 Cfr. ABELIUK Manasevich, René. Tercera Parte Claaifion de las Obligaciones, Capitulo V ObligacoSejetas a
Modalidad, Seccién Sexta, La Condicion Resolutarfa.cit, pp. 505-547.
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el contrato se resuelva de pleno derétten cualquier caso, el efecto principal
de la resolucién es poner término al contrato gt la restitucion de lo que,
con motivo del mismo, se haya dado. La resoluc@macremedio contractual,

sera analizada en el capitulo Il del presenteajmbal tratar los remedios

propios del contrato de compraventa de activos.

b. Término anticipado.

El término anticipado del contrato, también conocidomo resolucion
convencional o por acuerdo de las partes, no seeetra contemplado
explicitamente en nuestro ordenamiento juridicaopg concordar con el
principio de la autonomia de la voluntad, que comemnos, visto rige la
concepcién del contrato en la tradicion del derembtinental, es ampliamente
reconocido tanto por la jurisprudencia, como poddatrina, al no haber un
interés de orden publico contrapuesto a ésta caiverstipulada por las partes
en su propio interés e introducida en el contritediante este remedio, los
contratantes suelen convenir que, ante el incungatitm del contratante-deudor,
las partes acuerdan la resolucion del contratogsinpara que ésta proceda sea
necesario acudir a los tribunales de justicia peesr las soluciones intermedias
o0 preparatorias que tienden al cumplimiéht&ste remedio es uno de los mas
comunes en los contratos comerciales modernogaaj#i solo a contratos de
tracto sucesivo, ya que opera solo hacia el ftftuRuede adoptar distintas
formas dependiendo de la voluntad de las partesl yigb de acuerdo. Por lo
general, se incluye al contrato a través de unsula que otorga a una o ambas
partes la facultad de poner término anticipadooatrato o a parte de éste. Las
causales o eventos que gatillen el término antiicipdel contrato o de ciertas

obligaciones bajo el mismo, por lo general se resuen: (i) la voluntad de una

“8 Cfr. ABELIUK Manasevich, René. Tercera Parte Claaifion de las Obligaciones, Capitulo V ObligacoSejetas a
Modalidad, Seccion Sexta, La Condicion Resolutafa.cit. pp. 505-547.

® Cfr. FUEYO Laneri, Fernando. 2004. La Resoluciama(hipétesis méas de incumplimiento). IncumplimieRésolutorio, o
Resolucion del Contrato por Incumplimiento, Secdds Clases de Incumplimiento Resolutorio, Parfaficero, Resolucion
Convencional o Por Acuerdo de las Partes. En soiplmiento e Incumplimiento de las Obligacionese8? Santiago, Editorial
Juridica de Chile. pp.329-331.
50 cfr. ABELIUK Manasevich, René. Tercera Parte Claaifion de las Obligaciones, Capitulo V ObligacoSejetas a
Modalidad, Seccion Sexta, La Condicion Resolutafa.cit. pp. 505-547.
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u ambas partes; (ii) el incumplimiento de todadgurezas de las obligaciones
bajo el contrato; v (iii) ciertos eventos espeosiclaramente enumerados en la
clausula referida al término anticipado. Asi, lamtcatantes pueden pactar el
término anticipado del contrato motivado por lawdad de una u ambas partes,
en cualquier momento y sin expresion de causa.uE| gor lo general, se
verificara a través del envio de una comunicacigerita dirigida a la parte
contraria manifestando la intencidn de poner téonginticipado a todo o parte
del acuerdo. Este remedio se incorpora al contnaiante una disposicion del
siguiente tenor: “Las partes podran, en cualquiemento y sin expresion de
causa, poner término al presente Contrato o a arta gel mismo, a través de
un aviso escrito @viso de Término Anticipadd’) dirigido a la parte contraria
con, a lo menos, 30 dias corridos de anticipacitanfacha en que desee poner
término total o parcial al Contrato. El Aviso derféo Anticipado debera
indicar la fecha efectiva de la terminacién del ato y si la terminacion se
refiere a todo o parte de éste, indicando con gitetila parte o partes del
Contrato afectada por la terminacién”. Es impodariiego de estipular las
formalidades para hacer efectivo el término, defins efectos, sobre todo si las

partes ya han dado cumplimiento a algunas de digeolones bajo el contrato.

Las partes pueden estipular que el término antokel contrato sea causado
por el incumplimiento de las obligaciones contraipar cualquiera de ellas. En
este caso, el término anticipado equivaldria &$&lucion en los contratos de
ejecucion instantanea. Este remedio se incorpomiato a través de una
disposicién como la siguiente: “En caso de incumianto de las obligaciones
impuestas en este Contrato por cualquiera de ldsspda parte cumplidora o
que esté llana a cumplir tendra derecho a ponminéripso facto al presente

Contrato”.

El evento gatillante incumplimiento también puedeorporarse en el contrato a
través de dos clausulas que regulen las formalidgdefectos del término
anticipado de forma especifica ante un incumplitoiede cada parte, en

consideracién a los roles que corresponda a cadabajo el contrato. Estas
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disposiciones deberan especificar los eventos Higmsc que ocasionen un

incumplimiento, ademas de sus formalidades y efecto

El principal efecto del término anticipado del gai, sea por la voluntad de las
partes, un incumplimiento o el acaecimiento de wthb especifico y

determinado, es liberar a las partes de continjgmundo sus obligaciones
bajo el contrato. Las prestaciones que éstas smdebtuamente con motivo
del término anticipado, dependeran del tipo de mcususcrito y deben estar
claramente especificadas en el contrato, si bengie es recomendable incluir
una disposicion general para asegurar la mutud@aleaion de los contratantes,
cuando corresponda, y la indemnizacién de los ip@wgl que el término

anticipado hayan causado a la parte cumplidorarmalb cumplir, o a aquella

gue tenia la intencion de perseverar en el acuerdo.

C. Suspension.

Este remedio en particular, es una aplicacion delcipio contenido en los

articulos 1552 y 1557 del Cédigo Civil, el primeate los cuales dispone que:
“En los contratos bilaterales ninguno de los caatri@s estd en mora dejando
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cuamdr su parte, o no se allana
a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.” En vittde lo dispuesto por el

Cdbdigo, “el acreedor de una prestacion tiene lallfad de suspender su
cumplimiento cuando la otra parte, deudora respgetta prestacion relevante,
no la ha cumplido o no esta llana a cumplirla. N esta Ultima se mantenga

en esa situacion, la otra no incurre en incumplinie®

La suspension del contrato no necesariamente deggedd la mora; ya que éste
remedio puede incorporarse al contrato como clausctidental del mismo en
atencion al tipo de contrato, a los intereses gtolyjs de los contratantes. Este
remedio solo puede aplicarse a contratos de efatutiferida o de tracto

®1 PIZZARO Wilson, Carlos. Hacia un Sistema de Rewmgdl Incumplimiento Contractual. En: Estudios @ge2ho Civil 1l
(Quintas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, &faigo 28, 29 y 30 de junio de 2007). Pontificiagrsidad Catdlica de
Valparaiso. pag. 401.
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sucesivo. En los acuerdos que admiten suspendeejeleucion de las
prestaciones debidas, ésta suspension se producé)ga voluntad de uno o
ambos contratantes; (ii) una imposibilidad tempdelejecutar las prestaciones
debidas; y (iii) la ocurrencia de determinados bschomplejos, como, por
ejemplo, el des aceleramiento de la economia. Gersnos, por ejemplo, un
contrato de construccion, en el cual la ejecuciéhad obligaciones se sujeta al
cumplimiento de plazos previamente determinadodgsopartes. En el contrato,
una parte (el “Duefio”) encarga a otra (el “Congtat)) la ejecucién de los
trabajos de construcciéon de un proyecto que pearteada primera. En este tipo
de acuerdo es comun incluir una clausula que rdguesibilidad de suspender
los trabajos por un determinado periodo de tierhpogue puede deberse a la
voluntad del Duefo; a la ocurrencia de un eventustitotivo de fuerza mayor
transitorio; u otras causales estipuladas pordagg. El siguiente es un ejemplo
de esta clase de disposicion en este tipo de tontkd Duefio podra, a su total
discrecion, suspender la ejecucion de todos o wamte mle los Trabajos en
cualquier momento, entregando al Contratista urscawscrito (“Aviso de
Suspension”). Tras recibir dicho aviso, el Consgtatprocedera, a menos que el
Aviso de Suspensién indique algo distinto, a: @ygtizar los Trabajos en la
fecha y en los términos indicados en el Aviso dsp8osion; (ii) abstenerse de
continuar el proceso de adquisiciones y suscribibcBntratos que estén
relacionadas con los Trabajos que se suspendgmpofiier término anticipado a
las adquisiciones y Subcontratos que el Duefio digue; (iv) realizar con
prontitud todas las gestiones para obtener la asg&pe en condiciones que sean
satisfactorias para el Duefio, de toda orden de i@rapcontrato que esté
involucrado en la ejecucion de los Trabajos susdesd(v) tomar las medidas
razonablemente necesarias o conducentes a la@éotgcmantenimiento de los
Trabajos suspendidos y permitir la reanudaciénsieséuna vez terminada la
suspension de los mismos; (vi) tomar todas las dasdirazonablemente
necesarias 0 conducentes para minimizar los costesiucrados en la
suspensioén. Las suspensiones no limitaran ni girdimlas responsabilidades de
las Partes en virtud del presente Contrato y suuientos Integrantes. Como

Unica compensacion por la Suspension, el Contatestibira el reembolso de
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los costos en que haya incurrido, en la medidaalae costos sean un resultado
directo de la Suspension, circunstancia que ded@editar al Duefio mediante

la exhibicion de los documentos que corresponda.”

El principal efecto de la suspension es mantengentes, pero en estado de
latencia, las obligaciones de ambas partes baj@oatrato, asi como la

responsabilidad que corresponda asumir a cadarumated del contrato y de

las obligaciones que ya hayan ejecutado. Las asugalormalidades para que
proceda la suspension del contrato, asi como eblar el que ésta se extienda
deben estar especificados claramente en el con@atogando a las partes el
derecho a terminar anticipadamente el acuerdo sispension excede el plazo

por el cual se estipulo, o si las causas que lévartoh se vuelven permanentes.

d. Aceleracion.

De conformidad con las reglas generales relativhsderecho de las
obligaciones, el plazo puede extinguirse de tresenae: (i) por vencimiento;
(i) por renuncia; y (iii) por caducidad. Estaidla “consiste en la extincién
anticipada de éste en los casos previstos porneecgion o sefalados en la

ley
anticipado de la obligacion a pesar de no habesdtarido integramente el

%2 La caducidad del plazo permite al acreedor exigircumplimiento

término estipulado para su exigibilidad. La acelgna de la obligacion, ya sea
legal o convencional, se fundamenta en la ocuraertg ciertos hechos
relacionados con la solvencia del deudor, de lagesuse infiere que de esperar
el vencimiento de plazo, el acreedor no podra cdbtagramente su crédito
La caducidad legal del plazo, contenida en el @li@496 del Cdodigo Civil,
procede en dos supuestos de hecho: (i) el deudm senstituido en quiebra o
en notoria insolvencia y (ii) cuando las caucion&ecidas por el deudor han
disminuido o se han extinguido por hecho o culpaskn el segundo caso, el
deudor podra reclamar el beneficio del plazo rendwao mejorando las

2 ABELIUK Manasevich, René. Las Obligaciones. 5°®antiago, Editorial Juridica de Chile, 2009, pétp.
%3 Cfr. ABELIUK Manasevich, René. 3° Parte, Clasifitm de las Obligaciones, Seccion Segunda, Obbigasia Plazo. En su: Las
Obligaciones. 5° ed. Santiago, Editorial JuridieaCthile, 2009, pp. 464-478.
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cauciones ofrecidas. Se desprende del texto dellart1496, al disponer que
“el pago de la obligacion no puede exigirse antegxpirar el plazo”, que este
tipo de caducidad constituye una excepcion a lageneral y que no opera de
pleno derecho; ya que los supuestos de hecho quiegkr a la caducidad legal
del plazo, por su naturaleza, requieren de su demoa®n ante un tribundl

Mediante la caducidad convencional del plazo ostlude aceleracion las
partes convienen introducir una condicién en ek@lacuya verificacion o

incumplimiento produce o puede producir la extincidticipada del mismo. La
condicion introducida puede ser de cualquier nimaa pero la mas comuin es
el incumplimiento en el pago de una de las cuaiague se divide la obligacion,
haciéndose exigibles las restantes cuotas aun mngidas. La extincion

anticipada del plazo ante el incumplimiento de olblggacion se fundamenta en

el principio de la autonomia de la voluntad y epriateccién del acreedor.

Es importante, al incluir una clausula de aceléraen el contrato, redactarla de
forma facultativa, ya que la redaccién imperativa ebte tipo de clausula
impondra al acreedor la obligacién de exigir indegente el crédito ante la
verificacion o incumplimiento de la condicion esigda en el plazo. Lo anterior
se debe a que, de acuerdo a las reglas relativasimplimiento de las
condiciones, la exigibilidad se producira de pleleoecho y por consiguiente,
de acuerdo a lo establecido en el inciso seguntartieulo 2514 del Cédigo
Civil, comenzara a correr el plazo de prescrip@gtintiva de la obligacion. Si,
en cambio, la clausula es facultativa, el acreeldtrera ejercer la facultad de
extinguir anticipadamente el plazo para que comgiemcorrer la prescripcion
extintiva, ya que la exigibilidad de la obligacii se producira de pleno
derecho. El siguiente es un ejemplo de clausulaceééeracion imperativa, asi
declarada por la Corte Suprema de Justicia en rsgataele fecha 3 de
septiembre de 2002, causa Rol N° 3433-01: “Se dvedgible el pago total de la

suma de la deuda o del saldo a que esta se hdlleida, considerando la

54 Cfr. Pefiailillo Arévalo, Daniel. Obligaciones Temfbeneral y Clasificaciones La resolucién por inglimiento. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003, pp 485-487.
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obligacién como de plazo vencido, en caso de maimple retardo en el pago
de una o mas de las cuotas en que se divide lgackin, sean consecutivas o
no, de abono a capital o intereses>..”La misma disposicion puede
modificarse, transformando la clausula en facwiata través de la siguiente
oracion: “Se facultara al acreedor para tener lagation como de plazo
vencido, y en consecuencia podra cobrar el totdadkeuda o del saldo a que
esta se halle reducida, en caso de mora o sinplgloeen el pago de una o0 mas
de las cuotas en que se divide la obligacion...”.

El deudor rara vez contara con fondos suficiendéea pagar el total de la deuda
0 su saldo; adicionalmente es posible que la aer de la deuda bajo un
contrato genere, entre otros efectos negativoacdderacion de créditos o un
incumplimiento bajo otros acuerdos por disposiciorge cross default
estipuladas en éstos; insolvencia e incluso labgaiedel deudor. Habida
consideracion de las catastroficas consecuencids eetincion anticipada del
plazo, la sola amenaza de ella sera suficiente q@atener concesiones de la
parte deudora, dirigidas a asegurar el cumplimiémtegro y oportuno de la

obligacién.

e. Indemnizacion.

La indemnizacion de perjuicios esta dirigida a nbteun cumplimiento de la
obligacion por equivalencia; es decir, que el atweebtenga tanto como le
habria significado el cumplimiento integro y opadue la obligacién. Existen
dos clases de indemnizacién, la indemnizacion cosgieria y la

indemnizacién moratoria. La primera de estas sen@lefomo “la suma de
dinero que debe el deudor al acreedor y que eguivid que habria obtenido el
primero con el cumplimiento efectivo e integro debligacién®®; la segunda,

es “aquella que reemplaza al cumplimiento oportdaola obligacion; es la
suma de dinero que el acreedor exige al deudor eguivalente al atraso en el

%5 ABELIUK Manasevich, René. Apéndice 1. En su: Lddigaciones. 5° ed. Santiago, Editorial JuridicaCte, 2009, pag. 559.
%6 ABELIUK Manasevich, René. Las Obligaciones. 5°®antiago, Editorial Juridica de Chile, 2009, (&igp.
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cumplimiento.""7 Como remedio, la indemnizacién compensatoria, siola
moratoria, es incompatible con el cumplimiento &ma de la obligacion, ya que
si el acreedor pudiera pedir ambas cosas, reciligguivalente econémico de

una doble prestacion.

La indemnizacion es uno de los remedios mas udiliggpor su idoneidad en
satisfacer los intereses del acreedor. En el dereciglosajon, uno de los
remedios mas relevantes en el proceso de redadei@um contrato es el de
monetary damages, destinado a reclamar ante un tribunal el pagtodes los
dafios amages) sufridos por la parte cumplidora o llana a cumgdiusados por
el incumplimiento de su contra parte. Este remedid disefiado para colocar a
la parte cumplidora o llana a cumplir en la cordlicfinanciera en que se
encontraria de haber su contraparte cumplido atesstsus obligaciones bajo el
contrato. En nuestro pais, los contratos, muchasesveestipularan la
indemnizacién de perjuicios como Unico remedio datéalta de veracidad y
exactitud de las declaraciones y garantias otosggua las partes y el
incumplimiento de covenants®. Mas aun cuando estos Ultimos estipulen
obligaciones de hacer y de no hacer, las que, fertnidad con lo dispuesto en
el articulo 1555 del Cédigo Civil, se resuelvenalsiente en la de indemnizar

los perijuicios.

En materia contractual, los contratantes tiengrofabilidad de prever remedios
gue satisfagan sus intereses relacionados coddaimizacion de perjuicios ante
un incumplimiento; y de conformidad con la dispi@Biccontenida en el inciso
final del articulo 1547 del Cédigo Civil, la podibdad de estipular clausulas que
alteren la responsabilidad normal del deudor amteingumplimiento. Estas
disposiciones pueden agravar la responsabilidadddedor, disminuirla e
incluso eximirlo de ella, siempre que se respedsrsiguientes limitaciones: (i)
las exclusiones legales, (ii) el dafio a las peisonéii) la condonacion del dolo

y culpa grave futuros.

5 ABELIUK Manasevich, René. Las Obligaciones. oh.[ig. 812.
%8 Cfr. FOX, Charles M. Building Blocks: The Basis. @it. pp.7-34.
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Entre las clausulas que agravan la responsabildidddeudor se destacan
aquellas que lo hacen responder por un grado nayoulpa; del caso fortuito o
la fuerza mayor; y aquellas que lo hacen respodéererjuicios que segun las
reglas generales no se indemnizan, como perjuioiisectos o imprevistos.
Entre las disposiciones que disminuyen la respdlitat del deudor, se
destacan aquellas que disminuyen su grado de cldgaque limitan la
indemnizacién a un monto determinado, fijando wargtidad maxima de dinero
por la cual el deudor debe responder aun cuandpegsicios excedan dicha
cantidad; las que limitan los plazos de prescripgidas que alteran la carga de
la pruebd’.

En general, los contratantes siempre incluiramtkeiinnizaciéon de perjuicios
como remedio bajo el contrato, subsidiariamenteaso que el cumplimiento
forzado de la obligacion no sea posible o como diniemedio ante el
incumplimiento decovenants y obligaciones secundarias del acuerdo. Las partes
también podran anticipar la avaluacion de los pEgs convencionalmente a
través de la inclusién de una clausula penal eomtrato. Esta, definida por el
articulo 1535 del Cdadigo Civil como “aquella en quea persona, para asegurar
el cumplimiento de una obligacién, se sujeta apama, que consiste en dar o
hacer algo en caso de no ejecutar o de retaradnliacion principal”, tiene las
siguientes tres funciones: (i) avaluar anticipadaconvencionalmente los
perjuicios; (ii) caucionar la obligacion, y (iiiles/ir de pena civil. La clausula
penal, ademas de ser convencional es condicionatgsoria; ya que depende
del hecho futuro e incierto incumplimiento y accealela obligacién que
garantiza. Su efecto fundamental es permitir atéepcumplidora cobrar la pena
estipulada en caso de incumplimiento por la otr&ffa

% Cfr. ABELIUK Manasevich, René. 4° Parte, Efectos ks Obligaciones, Capitulo Ill, Indemnizacién Berjuicios o
Responsabilidad Contractual, Seccion Cuarta, RaafEn su: Las Obligaciones, Tomo Il. 5° ed. Bgat, Editorial Juridica de
Chile, 2009, pp. 848-853.

80 cfr. ABELIUK Manasevich, René. 4° Parte, Efectaslds Obligaciones, Capitulo 1V, Juicio Indemnizitoy Avaluacion de

Perjuicios, Seccion Cuarta. En su: Las Obligaciob®sd. Santiago, Editorial Juridica de Chile,2Qfp. 888-905
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VIILI. Boilerplate

Las clausuladoilerplate son aquellas disposiciones miscelaneas estandasizpie, por lo
general, se incluyen al final del contrato. Estassulas tratan materias secundarias, tan diversas
como la ley aplicable al contrato, la fuerza mayas, notificaciones entre las partes, etc. Las
clausulas deboilerplate indican a las partes como regular sus relacionesinginistrar el
contrato. El capitulo IV de este trabajo se encdemanalizar los distintos aspectos y objetivos a

tener presente en el momento de redactar cadaeugstak disposiciones.
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Capitulo 11

Principios y Técnicas de Redaccion de Contratos

El objetivo principal en la redaccion de un comtras reflejar con precisién el acuerdo
alcanzado por dos 0 mas partes. El proceso dediédage contratos comprende dos etapas: (i)
determinar claramente lo acordado por las part€s) seducir dicho acuerdo a palabras. Este
tipo de redaccion se encuentra dirigida principaltmea las partes y a sus asesores legales, si
bien el contrato puede ser revisado también p@edores, inversionistas y en algunos casos por

un juez o arbitro.

l. Principios.

En el derecho anglosajon existen cuatro princigiesdeben ser aplicados en la redaccién de

cualquier contrato, estos son: a. Precision, bpkira, c. Consistencia y d. Claridad.

a. Precision.

La ambigiiedad en la redaccién de contratos debers®j ya que de acuerdo a las reglas
de interpretacion de los contratos establecidatoerarticulos 1560 y siguientes del
Cadigo Civil, las clausulas ambiguas de un contsatinterpretaran a favor del deudor,
0 en contra de la parte que las haya extendidmpseeque la ambigledad provenga de
la falta de una explicacion que haya debido dapsdapparte redactora. La precision es,
por tanto, siempre uno de los objetivos que serdédeer en mente al momento de

redactar un contrato; ya que el uso de términosicarap 0 de un lenguaje que deje
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espacio a varias interpretaciones podria termiwarf@vorecer a la contraparte o ir

directamente en detrimento de la parte redattora

El principio de precisién se basa en elaborar nguaje que describa con exactitud el
acuerdo alcanzado por las partes. Lenguaje que slebénterpretado en lecturas
posteriores de forma idéntica a aquella previstdgsopartes al momento de suscribir el
acuerdo. Asi, una clausula redactada en formagares aquella que no es susceptible
de segundas interpretaciones alegadas, ya seaspuairites o por terceros interesados en

el contrat6?.

Simpleza.

Cada punto acordado por las partes dentro de uratmlebe ser expresado de la forma
mas simple posible. Los beneficios de usar un lgjegsimple en la redaccion de
contratos son muchos, de partida hara que el ¢corgem mas facil de leer y entender;
har4 que las negociaciones sean mas expeditasjeyadeqa mas facil reescribir una
clausula redactada de forma simple que una redactled forma compleja. Las
estipulaciones redactadas de manera simple semalg general, menos propensas a ser
ambiguas e imprecisas y, por tanto, menos susteptie ser interpretadas en mas de un
sentido. Sin embargo, existen algunos factoresequi@ practica dificultan la simpleza
en los contratos, estos son: (i) la rapidez cayundeben cerrarse transacciones de alta
complejidad, que impide a los abogados editar yplficar los contratos que las
conforman; (ii) la alta complejidad de las trangaes, que a su vez implica que los
acuerdos que las regulan sean complejos; y (8istduciones creativas y complejas a
problemas dentro de las transacciones que si hbimpliican algunos aspectos

complican la interpretacién de los acuefdos

A pesar de todo, la gran mayoria de los contratedgn simplificarse a través de
algunas técnicas de redaccion, dentro de las csalesncuentran las siguientes: a)

&1 Cfr. FOX, Charles M. Principles of Effective Driafy. En su: Working With Contracts: What Law SchDokesn't Teach You. 2°
ed, Nueva York, Practising Law Institute, 2008 67p81.

%2 Cfr. FOX, Charles M. Principles of Effective Driafj. ob. cit. pp.67-81.

83 Cfr. FOX, Charles M. Principles of Effective Driafj. ob. cit. pp.67-81.
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utilizar oraciones cortas; b) usar la voz activadecir, oraciones en que sea el sujeto
quien realice la accién y no oraciones en que jetsude la oracion es la accion que se
realiza; c) borrar palabras innecesarias o reduadary d) armonizar y reescribir
aquellas clausulas que sean objeto de cambios eevidiones sucesivas que se haga de
las distintas versiones del contféto

c. Consistencia.

La consistencia es esencial para la redaccion dauen contrato, ya que las clausulas
contractuales inconsistentes dan lugar a difereimesrpretaciones. Las distintas

clausulas de un mismo contrato deben ser consstenbre todo si tratan o se refieren a
materias similares. Esto puede traducirse en edigjiforma consistente en el contrato
gue aquellos requerimientos que hayan sido estdbtepara un tipo de prestacion se
exijan también a toda prestacion simultdnea o postde naturaleza similar; y también

en el uso consistente de determinadas palabrasuatodel contrato, sobre todo cuando

estas se refieran a eventos anal®gos

Cuando una transaccion comprende la ejecucion desvactos o contratos de forma
simultdnea o sucesiva, la persona encargada dsl¢eaion de dichos acuerdos debe
evitar inconsistencias entre ellos. Lo que se lggpaejemplo, si los términos utilizados
para referirse a las partes en un contrato seaapba forma consistente en todos los
demas actos en que estas comparezcan. Una fugidgante de inconsistencia en los
contratos que se relacionan entre si por formarstparte de una misma transaccion, se
encuentra en la redaccién de las clausbdilerplate o miscelaneas. Las cuales deben
ser consistentes, en cuanto a su forma y contertidodos los acuerdos que forman

parte de la misma transaccian

La consistencia también es necesaria en la numeraig las distintas clausulas y
secciones de un contrato, no solo para que estaemgan su orden, sino que también

8 Cfr. FOX, Charles M. Principles of Effective Driafj. ob. cit. pp.67-81.
% Cfr. FOX, Charles M. Principles of Effective Driafj. ob. cit. pp.67-81.
% Cfr. FOX, Charles M. Principles of Effective Driafj. ob. cit. pp.67-81.
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para facilitar su lectura. Esto implica la conticida de un orden numérico y la
aplicacion consistente de los distintos tipos deeracion y vifietas que se apliquen a
una seccion del contrato o a una clausula, en fadasecciones o clausulas posteriores
del mismo.

Claridad.

La claridad es la principal meta de la redacciommeontrato. Mas que un principio en
si misma, la claridad es el resultado de la caregtlicacion de los principios de
precision, simpleza y consistencia expuestos amteeinte. Si un contrato es preciso,
simple y consistente sera claro; y un contratooclamdra reflejar con exactitud el

acuerdo alcanzado por las partes y darlo asi adetta todos sus lectofés

Habiendo revisado los principios en que debe badarsedaccion de contratos, continuare

exponiendo cuales son las principales fuentes dertidumbre en el lenguaje contractual,

causadas por la falta de o la incorrecta aplicad®los principios antes expuestos.

Fuentes de incertidumbre en el lenguaje contractual

Ambigliedad.

Desde el punto de vista de la linguistica, unastiucontractual es ambigua si de ella
es posible extraer dos 0 mas significados incargiss. La ambigliedad dentro de un
contrato se manifiesta de distintas formas, algumkes ellas dicen relacion

exclusivamente con el lenguaje, otras con la fidlacontexto necesario para interpretar
una palabra que tiene dos significados. Por logénas complicaciones derivadas de
la ambigliedad pasaran desapercibidas duranteda deanegociacion y redaccion del

57 Cfr. FOX, Charles M. Principles of Effective Driafj. ob. cit. pp.67-81.
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acuerdo y se haran evidentes durante la vigentiaodérato en la aplicacion practica

del mismé&8.

Generalizaciones excesivas.

Una clausula contractual es excesivamente genersé $ia omitido incluir en ella
detalles que hagan posible determinar a qué seaapliales omisiones impiden
identificar de forma precisa cual fue la voluntalas partes al contratar. Este tipo de
clausulas se diferencian de las clausulas ambigaague las omisiones en detalles
importantes no importan interpretaciones disimileB)o que otorgan muy poca
informacién como para reflejar de forma clara k& ietencién de los contratantés

Inconsistencias.

Las inconsistencias en los contratos, derivadasisteldel lenguaje, ocurren cuando se
utiliza una misma palabra o frase para expresarscdistintas; 1o que se aplica también
en sentido contrario, es decir, cuando se utildas 0 mas palabras o frases distintas

para expresar lo misrffo

Redundancia.

La redundancia ocurre cuando se incluye en unaswalduwna palabra o frase que

transmite algo ya expresado por otra palabra e flastro de la misma claustila

% Cfr. ADAMS, Kenneth A. Sources of Uncertainty inr@ract Language. En su: A Manual of Style for Gactt Drafting. Segunda
Edicién, Chicago, American Bar Association, 2008127-131.

% Cfr. ADAMS, Kenneth A. Sources of Uncertainty inr@ract Language. ob. cit. pp.127-131.

0 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Sources of Uncertainty inr@ract Language. ob. cit. pp.127-131.

"L Cfr. ADAMS, Kenneth A. Sources of Uncertainty inr@ract Language. ob. cit. pp.127-131.
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e. Conflicto.

El conflicto entre las distintas disposiciones aecontrato ocurre cuando una de sus
disposiciones directamente se contradice con otre \existe en el acuerdo alguna

disposicion que de preeminencia a una por sotogds.

f. Vaguedad.

Una clausula es vaga si alguno de los conceptdsodde ella puede producir un caso
limite, el cual introducird un area gris a la agtién del contrato, que dependera en gran
medida de la subjetividad para ser resuelto. Laedgd en la redaccion de contratos no
es en si perniciosa; de hecho es comun que losdb®sgncorporen frases o parametros
vagos en la redaccion de sus contratos, tales cdesfuerzo razonable”,
“materialmente”, “efecto material adverso”, o “cambmaterial adversd®. La
introduccion de términos similares a los expuestode gran utilidad, sobre todo cuando
las circunstancias futuras son tan inciertas querhgue la aplicacion de estandares mas

precisos o absolutos dificulte la aplicacion deditcacto.

[l. Técnicas de Redaccion.

Los puntos tratados anteriormente reflejan la ndadgle aplicar los principios de precision,
simpleza, consistencia y claridad en la redaccién odntratos. Existen, sin embargo,
circunstancias en que una o ambas partes querratarliclausulas que sean inflexibles o
absolutas. En algunos casos, esto puede realsaratectar la precision de lo estipulado por las
partes, por ejemplo, a través de la creacién dbasket que permita a alguna de las partes

realizar actividades restringidas hasta por un mdaterminad®.

La flexibilizacién de clausulas absolutas no sieamge alcanza manteniendo la precisién de

lo estipulado, muchas veces es necesario utilizaias herramientas de redaccion que importan

2 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Sources of Uncertainty inr@ract Language. ob. cit. pp.127-131.

3 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Sources of Uncertainty inr@ract Language. ob. cit. pp.127-131.

4 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. En suwoiing With Contracts: What Law School Doesn’t Tea®u. Segunda
Edicion, Nueva York, Practising Law Institute, 2008.83-116.

45



estandares subjetivos de conducta que introducem,vaz, cierto grado de ambigliedad en las
clausulas en que se utiliZanOtras veces lo que se busca es asegurar la tepwsis y por tanto
resolver los conflictos que existan entre las mliat clausulas de un mismo contrato, o entre
acuerdos distintos que conforman, en conjunto,misaa transaccion. En este caso se utilizan
herramientas de redaccion para determinar la poelase las clausulas de un contrato o la
prelacién entre una serie de acuerdos que conferaeraiconjunto, una transacciéon. También
existen herramientas que contribuyen a que el @imngea mas facil de leer y entender vy, por
tanto, claro y simple; estas herramientas, poreloegal, se aplican a términos contables o de
medida, presentes en un gran numero y tipo de @asieOtras herramientas se utilizan para
incluir o excluir ciertas actividades restringidago un contrato, favoreciendo la precision. Por
ultimo, existen herramientas de redaccién miscaneuya aplicacion resulta muy atil para
favorecer tanto la precision, como la consistersiiapleza y claridad. A continuacién expondré
sobre algunas de las técnicas de redaccién de nagjicacion y sobre las herramientas de

lenguaje que éstas utilizan, distinguiendo, en cada, su objetivo particular y principales usos.

a. Técnicas de redaccion utilizadas para flexibilizaclausulas contractuales.

i.  Material, materialmente, efecto y cambio materibleaso Materiality/Material

adverse effect/Material adverse change).

1) Uso. Los términos “material” y “materialmente” sélipan para
calificar aspectos del contrato, sean estos deieres,
obligaciones o condiciones, de naturaleza tal gueosiocimiento
afecte el proceso de toma de decision de algunombos
contratantes. También se utilizan para calificahdé elementos
como significativos o lo suficientemente relevarnteso para ser
consideradds. De esta forma, ambos términos se utilizan para
reducir disposiciones redactadas de forma demasiedplia o
absoluta, limitando su aplicacién solo a aquelle sga relevante.

S Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
8 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Material and Material Adwer Change. En su: A Manual of Style for Contraetfiing. Segunda
Edicién, Chicago, American Bar Association, 20081@9-179.
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2) Definicibn en el contrato. Los términos “material’y
“materialmente” son en si ambiguos, ya que, segimdicado
precedentemente, pueden interpretarse como algcafgeta una
decision, y por tanto el consentimiento, o com® agnificativo.
Para evitar interpretaciones ambiguas de los tésnimesulta
conveniente definir el sentido que “material” o terdalmente”
tendra bajo un contrato. Esta definicion dependet&ontexto del
acuerdo. Por ejemplo, en un contrato de compravetgsde el
punto de vista del comprador, se puede definir ém@t o
“materialmente” como: de importancia tal que pusliafectar la
decision de una persona razonable, puesta en er |ldgl
comprador, de celebrar el contrato o de consumaral@gaccion
contemplada en el mismo. Al referirse a la celébradel contrato
y a la consumacion de la transaccion, la definict@mprende
circunstancias que podrian suceder antes o dedpuasuscripcion
del acuerdo; y por tanto, se refiere a lo matera@ho algo que
afecta la toma de una decisibn También puede definirse
“material” o “materialmente” como algo significadivUtilizando el
ejemplo anterior, se puede definir “material” o teré&lmente”
como: lo suficientemente importante como para negriecatencion
de una persona razonable puesta en el lugar debrador®. En
ambos casos la definicion de los términos se hasdeal la
perspectiva de alguna de las partes; ya que siecgprespondera
calificar a alguna de estas, segln sea el cadgiia aspecto de la
transaccién como determinante o relevante. Poreloe@l, un
contrato contendra provisiones en que se requadiicar aquello
gue ha sido o sera determinante para el contrgpopyisiones en
gue se requiere calificar algunos hechos como asteg para

alguna o ambas partes. En estos casos pueden userse

" Cfr. ADAMS, Kenneth A. Material and Material Adwer Change. ob. cit. pp.149-179.
8 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Material and Material Adwer Change. ob. cit. pp.149-179.
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3)

definiciones antes indicadas para definir dos téosidiferentes.
Uno para material en el sentido de afectar unasidexiy otro en el
sentido de algo relevante para las partes. Distiptdabras deben

utilizarse en cada caso para evitar conflictos.

Efecto material adversan@terial adverse effect) y cambio material
adverso rfaterial adverse change). Estos términos se utilizan, al
igual que los términos “material” y “materialmentefara
flexibilizar clausulas redactadas de forma demasiadhplia o
absoluta. Su incorporacion reduce el ambito decagihn de la
clausula a la que se incluye, ya que las materigsease refiere
deben ser materiales, en alguno de los dos seniidstsados
anteriormente y ademas producir un efecto o camathi@rso. Una
declaracion, obligacién o condicién que utilice ogsttérminos
calificara los efectos que la inexactitud de unalatacion, el
incumplimiento de una obligacién o la falla de ucendicion
conlleven para la parte declarante u obligada, reega el caso.
Efectos que tendran un impacto negativo en el riegectivos,
pasivos, proyecciones y/o condicién financiera d&.éPor lo
general, los términos efecto material adverso ybdanmaterial
adverso se utilizan indistintamente. Existe, sinbamo, la
posibilidad de utilizar el término cambio materiatlverso en
representaciones en las cuales la materialidadversidad de un
determinado hecho se relacionan directamente copetiodo de
tiempo, por ejemplo, para declarar que desde dimeme 2010 a la
fecha no ha ocurrido un cambio material adverséoemegocios,
activos, pasivos, proyecciones y/o condicion finemac de una
determinada empresa. Lo anterior implica que péeetwar dicha
declaracion todos los hechos que pudieron tenefesio material
adverso fueron considerados y sopesados con hgasbsriores
gue mitigaron dichos efectos. Asi, por ejemplolasempresa en

cuestién hubiere sufrido la pérdida de un cliente significara el
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40% de su facturacion en enero de 2011, pero heibagstado otro
gue aumentara su facturacién en un 20% vy aplicaditigas de
reduccion de costos por el otro 20%, a la fechiadieclaracion,
dicha pérdida, sopesada con los dos hechos enoaciad habria
resultado en un cambio material adverso para lgada. Utilizar
el término cambio material adverso en vez de efeutierial
adverso sirve para representar eventos adversos efgcto
agregado no tuvo mayores consecuencias para utes deartes,
eventos que de haber sido declarados en el morderdourridos o
sin sopesar circunstancias posteriores, habriarformoado un
efecto material adverso, con las consecuencias mra ello

estipulen las partes en el contrato.

. Esfuerzos razonablebeft/reasonable efforts).

1) Uso. La inclusiéon de este estandar de conducta,imgpica una
obligacion de medios, se utiliza en aquellos caspsque el
cumplimiento de alguna de las obligaciones bajacaitrato no
depende completamente de la parte obligada a aedéizaccion.
Dicha parte no accedera a obligarse en términasdabs a otorgar
una prestacion cuya realizacién no depende totaémdm ella, ya
que el riesgo de responder ante un incumplimiestalemasiado
alto”®. Para garantizar de manera razonable el cumplimide la
obligacién, las partes acordaran introducir un reltéd para la
ejecucion de dicha prestacion, en el cual la patikgada se
comprometera a realizar “esfuerzos razonables” péaner la
ejecucion de la prestacion debida. Incorporar utanésr de
conducta mas exigente o fuera de lo razonable iimdpeld
aplicacién préactica del contrato o de la clausunldaeque se incluya

tal estipulacion.

9 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Reasonable Efforts andMtriants. En su: A Manual of Style for Contract fiirg. Segunda Edicion,
Chicago, American Bar Association, 2008. pp.133:147
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2)

3)

Interpretacion. La frase “esfuerzos razonables’editterpretarse
como el esfuerzo que un hombre razonable emplatefalidas las
circunstancias. Este concepto, propioabehmon law, es asimilable
al estandar de conducta del buen padre de fanufiteoido en el
articulo 44 del Cadigo Civil, solo en cuanto sdemef a la culpa
leve, pero se diferencia de este dltimo, ya queusiplimiento de
obligaciones contractuales que requieren de esfsierazonables
implican la realizacion de una obligacion de medm@nformada
por una serie de actos por parte de la entidadrsopa obligada
cuya complejidad excede a aquella que puede exigled buen
padre de familia, al tratarse de negocios que eeguai de
conocimientos especificos que han sido determisaaitenomento

de contratar.

Exigibilidad. La inclusion de este estandar de cota para
determinar el cumplimiento o incumplimiento de umialigacion
bajo el contrato, hace necesario establecer cusadm cumplido
con los esfuerzos necesarios y cuando no. Parardede si una
parte ha realizado los esfuerzos necesarios parglicucon su
obligacion primero debe estarse a las circunstarmiacada caso.
Existen ciertos puntos de referencia que puedenirsgara
comparar los esfuerzos realizados por la parte geterminar si se
ha cumplido con el estandar exigido, estos sonta§)promesas
efectuadas por las partes en la etapa de negatidei@ontrato, que
otorgardn un parametro acerca de qué tipo de eshiegran
esperados; (i) las practicas de la industria) (iis esfuerzos
empleados por la parte obligada en contratos sigsilao
relacionados al contrato en cuestion; y (iv) com® abria

comportado la parte obligada a realizar esfuer@pamables si ella y
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su contraparte fueran entidades relaciorfddes términos del titulo
XVI de la Ley 18.046.

4) Definicion en el contrato. Definir el sentido quaéémino esfuerzos
razonables tendra bajo el contrato contribuye rlo sola labor
realizada por el juez o arbitro, sino que tambitorga a las partes
claridad con respecto a las implicancias de estandar de
conducta. En la definicidn, las partes podran indwexcluir ciertas
conductas, por ejemplo, podran utilizar como patéonele
razonabilidad las practicas comdnmente utlizadas wna
determinada industria o las practicas comunmeriligaglas por la
parte obligada. También podran incluir la realiaacde ciertos
actos especificos que ilustren el cumplimiento. ex@lusién de
determinados actos en la definicibn del término uerzibs
razonables, interesa a la parte obligada, quietentera excluir
acciones desproporcionadas al beneficio que oldemelr contrato.
Entre las acciones excluidas, dependiendo del s#Esencuentran
las siguientes: (i) incurrir en gastos sobre uemainado monto; (ii)
actuar de cualquier forma que, considerada indafidw
colectivamente, cause a la parte obligada un detrionmayor al
beneficio que razonablemente esperaba obtener detrato,
haciéndolo excesivamente oneroso; (iii) actuar ulquier forma
que, considerada individual o colectivamente, caaséa parte
obligada un efecto o cambio material adverso; {nurrir en
gravamenes no estipulado en el acuerdo; (v) carsbiastrategia de
negocios; (vi) contravenir alguna ley o reglameapdicable; (vii)
disponer de alguno de sus activos relevantesj)ya@tuar de alguna

forma que comprometa su existencia y/o solvéhcia

8 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Reasonable Efforts andMtriants. ob. cit. pp.133-147.
81 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Reasonable Efforts andMtriants. ob. cit. pp.133-147.
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iii. Razonabilidadresonableness).

1) Larazonabilidad es uno de los estdndares mas @minciuidos en
la redaccion de contratos. Incluir este estandamumam clausula
redactada de manera demasiado absoluta flexibillza
requerimientos de la misma, al someterlos a labaruke lo que se
esperaria de una persona razonable puesta enagldegla parte
obligad&® Esta clausula contribuye en dos aspectos: (fgatana
guia en cuanto a la forma de actuar que se esmera garte
obligada y (ii) facilita la interpretacion de laagbula a la que se
incluye, otorgando al juez o arbitro un parametom @l cual

comparar la conducta de la parte incumplidora.

2) Uso. Ademas del indicado precedentemente, estarhiemta de
redaccion se utiliza cuando una de las partes téEenapacidad para
ejercer su discrecion en la toma de una decisiah liegar a una
conclusion en relacién a alguna clausula contracuzaparte que
tiene dicha capacidad querra poder ejercerla alawgscrecion. La
decision o conclusion alcanzada en una clausulactada sin
introducir la herramienta de razonabilidad no poské disputada
por la parte contraria. Es por ello que ésta pdetenintroducir el
estandar de razonabilidad en la clausula, pargpedér objetar

aquellas decisiones o conclusiones irrazon&bles

3) Consentimiento no denegado en forma irrazonatdesént not to
be unreasonably withheld). Este es un uso especifico del estandar de
razonabilidad, aplicado en clausulas en que se iaequdel
consentimiento de una parte para la ejecucién derrdimadas
acciones por la parte contraria. La parte que eszquidel

consentimiento para realizar una determinada agmidhibida bajo

82 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
8 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
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el contrato, siempre podra solicitarlo de su cquarig quien, a su
vez, siempre podra denegarlo. Esta herramientaedaccion se
utiliza en aquellos supuestos anticipados por epgue requiere
del consentimiento para evitar que su contrapartdehniegue de
forma irrazonable, debiendo tener razones fundpdes oponerse,
en cada caso, a la realizacién de la accion préquues caso que el
consentimiento de la parte contraria se requiesmad en forma
expedita, puede incluirse aquello a través de wasefcomo la
siguiente: “consentimiento que no podra ser irrabtemente

denegado o retardadé”
iv. A su mejor saber y entendeo {he best of its knowledge).

Esta herramienta de redaccion se utiliza para Hacdiferencia entre declarar
un hecho y declarar sobre la conciencia que lee pdetlarante tenga de un
hecho. Por ejemplo, es diferente declarar quel lendedor no ha incumplido
alguna ley medioambiental; o que (ii) a su mejdresay entender, el vendedor
no ha incumplido alguna ley medioambiental. Enldi)pre-existencia de un
incumplimiento a la ley medioambiental haria fdssdeclaracion, otorgando al
comprador una accién en contra del vendedor; grriiicambio, dicha accion
solo prosperaria si el comprador probase que aledsn tenia conciencia de

dicho incumplimiento.
v.  Substancialmente en la forma indicadlabgtantially in the form of).

Es frecuente que las transacciones comercialesreoign mas de un acto o
contrato que deba otorgarse 0 suscribirse en faimaltanea o sucesiva, en
conjunto con otros actos. En estos casos, es cguénen uno o varios de
dichos acuerdos, se hagan referencias cruzadas etris instrumentos que

conforman dicha transaccion. Ademas, es comuln guecgliera 0 espere que

84 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
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estos sean otorgados en forma similar a los deorégatos o a las formas que
se indiquen en los anexos de éstos. Por ejempdocaimdicion para el cierre de
una transaccion, puede ser la suscripcion, pordenas partes, de un contrato
cuya forma y contenido ha sido previamente negoce@ihcluido como anexo
del primer acuerdo. También es posible que lagpake un contrato acuerden
que si una de ellas suscribe un contrato con uonargeparte, debe suscribir el
mismo acuerdo con su contraparte original. En tadiss casos incluir como
requisito que dichos acuerdos se suscriban “suatarente en la forma de”
adquiere importancia ya que prescindir de dichaesign puede frustrar el
cumplimiento de los requerimientos y la condicién, el primer caso; o del
pacto, en el segundo, debido a inconsistenciastariakes entre los documentos

que efectivamente se suscrian

vi.  Enla medida permitida por la letpthe extent permitted by law).

Los contratos, por regla general, nunca deben riequee las partes realicen
acciones prohibidas por ley; ya que de ser asirserilos por adolecer de objeto
ilicito. Sin embargo, la posibilidad de que un cattt requiera la ejecucién de
actos prohibidos por ley, ya sea por desconocimidet una legislacion muy
especifica, o por cambios en la misma, existe; ry @incipalmente dos las
formas en las que se puede sobrellevar dicha Eituakca primera de ellas
consiste en realizar un estudio acabado de lddegia en cuestion y modificar
el contrato o la clausula que se refiera a ellmdaera acorde y especifica; la
segunda y mas practica aproximacién al problemanaatificar la clausula en
cuestion, incluyendo en ella la frase “en la medgidamitida por la ley”, lo que
contribuira, asimismo, a mantener vigente lo efighm a pesar de futuros
cambios a la legislacion aplicaffle

8 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
8 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
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Vii. Prontitud promptly).

Este concepto se emplea para otorgar cierta medidlaxibilidad al periodo de
tiempo requerido por el contrato para la ejecucd un requerimiento
contractual. Se utiliza en aquellas provisionegj@s se necesita de un margen
de tiempo para la ejecucion de una prestacion édagontrato, margen que no
pueden delimitarse previamente, en la etapa de cragon del mismo,
mediante la fijacién de un determinado numero ds.d?or lo general, se utiliza
en estipulaciones en que ciertas acciones debeargeran forma inmediata o lo
mas pronto posible. Puede acompafiarse de un peni@ximo de tiempo dentro
del cual debe ejecutarse la accién; por ejemplosesiconviene que cierta
informacién debe ser entregada al comprador lo pnésto posible, pero en
ningun caso después de transcurridos 10 dias dpsddue obtenida por el
vendedor. En el derecho anglosajon, por ejemplisteexonsenso en que el
término inmediatamenteinmediately), aplicado en este sentido, debe ser
utilizado de forma restringida, ya que son muy pokss acciones, que en

normal curso de los negocios, pueden ocurrir corediate?’.
viii. En forma y substancia a satisfaccion id€fdrm and substance satisfactory).

Esta herramienta se utiliza para conferir a unkasipartes el derecho a aprobar
la forma y substancia de un documento en particl®ar lo general, se
incorpora en aguellos contratos en que una deddspdebe proveer a la otra
de ciertos documentos o contratos, los que debergavse en forma y
substancia que satisfaga a la prifferaEsta herramienta se utiliza,
generalmente, en aquellos contratos en que sereéegun subcontratacion de
terceras personas para la ejecucion de la prestdeidida; o en contratos de
financiamiento que requieren el otorgamiento deamfd@s o contratos
accesorios. Para evitar la discrecidon absolutaadetedor o propietario, es

recomendable incluir un estandar de razonabiliddd aatisfaccion que se

87 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
8 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
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Xi.

requiere para la aceptabilidad de un documentg.eAsiocumento exhibido por
la contraparte, deberd ser otorgado “en forma jstambia razonablemente
satisfactoria para el acreedtr”

Sustancialmente todo o partelgstantially all/substantially portion).

Esta herramienta se utiliza generalmente en costet que se pretende limitar
la enajenacion de activos de una de las partedesamminar el monto hasta el
cual estas ventas se encuentran permitidas bamnehto. Asi, por ejemplo, la
parte A no podra vender o disponer de substanaméntedos sus activos; o de

una parte substancial de e$tos

En el curso ordinario de los negociasthe ordinary course of business).

Esta herramienta se utiliza para flexibilizar psimes restrictivas, permitiendo
la realizacion de actividades habituales y tipipasa la parte restringida,
otorgando, a la vez, seguridad a la contrapargudedicha flexibilidad no sera
aplicada de forma inusual o no anticipada. La ndadsy forma en que se
incorpore esta herramienta dependera del tipo decie que desarrolle cada
parte. Asi, por ejemplo, una empresa constructongentird en no incurrir en
nuevas garantias, salvo por aquellas que obtengal, @irso ordinario de sus
negocios, para garantizar el cumplimiento de ldgationes contraidas bajo
sus actuales o futuros contratos de construcion

Consistente con practicas pasadasgstent with past practice).
La herramienta anterior se enfoca en si una deteaiaccion es habitual para

una parte. Esta, en cambio, se enfoca en comaoakeareicha accién; y mas
especificamente en cual ha sido histéricamenteauopito. Asi, se encuentran

8 Traduccion del autor. FOX, Charles M. Working W@bhntracts: What Law School Doesn’t Teach You. SegLEdicion, Nueva
York, Practising Law Institute, 2008. pag. 93.

% Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
®1 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.

56



permitidas las actividades habituales de una dpdéss, solo si éstas, a la vez,
se efectian con el mismo propdsito con el que sedalizado en el pasado
Esta herramienta permite evitar que una parte réestils recursos a nuevos
propositos, que podrian ser perjudiciales paraatraparte.

Xii. En términos no mas estricta®{ more restrictive).

Esta frase se utiliza en clausulas que limitarafgzacidad de una de las partes de
consentir en restricciones a sus actividades bags @ontratos. Se utiliza por
ejemplo, en provisiones que permiten a una pacaeriin en endeudamiento
para refinanciar sus obligaciones existentes, tgutar que los términos del
nuevo contrato no sean mas estrictos que los deoldigaciones que
refinanciaf’.

b. Técnicas de redaccion utilizadas para determinar larelacion de clausulas.

A menudo, los contratos contienen disposicionesrisistentes, lo que ocurre cuando,
por ejemplo, una restriccion general, presentelguima de las clausulas del contrato,
entra en conflicto con otra que requiere de lazaeibn de una accidn especifica; o si
existen principios de general aplicacion en el ot que deben ser anulados en
circunstancias especificas. Corresponde al redadtbrcontrato identificar dichas
inconsistencias y emplear técnicas de redaccionngliguen aquellas disposiciones que
prevaleceran sobre las otras, para asi evitar idusion de los administradores del
contrato y posibles disputas entre las partes @hdt.

i.  Salvedadespfovisos).

Las salvedades se utilizan en oraciones que coarieqor lo general, con la
frase “siempre que” o “siempre y cuando”. El prafmsle las salvedades es

invalidar el concepto que inmediatamente precetke fease “siempre que” o

%2 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
9 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
% Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
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“siempre y cuando”’, a menos que se cumpla el catdene la frase
inmediatamente posterior a aquella. Las salvedpdeden ser utilizadas para:
(i) introducir una condicion; (ii) introducir unaitacion; (iii) introducir una
excepcion; e (iv) introducir una nueva disposiciqne puede ser considerada
como independiente de aquello dispuesto en ladien que se ha empleado

la salvedad.

ii. No obstante cualquier disposicién en contranmiv{ithstanding anything to the

contrary).

Esta frase, y sus variantes, se utilizan para andgue lo que sigue es
inconsistente y supera a otras disposiciones. iRatear especificamente dicho
sentido, puede expresarse este concepto a travédrdse “no obstante lo que
antecede”. El propésito de esta técnica de reda@sdmas concreto que el de
las salvedades; ya que a través de la inclusiamddrase del tipo “no obstante
cualquier estipulacién en contrario”, se logra lidax o anular todas aquellas
clausulas o disposiciones no contenidas en la mdaodicada y que sigue a

dicha frase, acciéon permitida o prohibida termirargnte.

Consideremos, por ejemplo, un contrato de comptavele acciones que
contiene una serie de disposiciones que impideriageistidad adquirida efectie
determinadas transacciones. Las partes de dichatmracuerdan permitir que
la entidad adquirida suscriba un contratgailiet venture especifico. Esto genera
problemas, ya que las obligaciones de no haceraegtato de compraventa de
acciones limitaran o prohibiran lo estipulado erdejoint venture generando

conflicto e inconsistencias entre ambos acuerdase Eproblema puede
solucionarse de dos formas. La primera de ellassisten en incluir una

excepcion relativa a la suscripcion del contratgoitd venture a cada una de las
obligaciones de no hacer relevantes; la segundady simple solucion al

problema, consiste en incluir al final de la secdi@l contrato de compraventa

% Cfr. ADAMS, Kenneth A. Select Usages. En su: A Malrof Style for Contract Drafting. Segunda Edigi@hicago, American
Bar Association, 2008. pp.227-319.
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de acciones que trata las obligaciones de no Hacgiguiente: “No obstante
cualquier disposicion en contrario, la compaifiaigaliscribir el acuerdo de

joint venture, especificado en el anexo &”
iii. Salvo disposicion en contrariextept as otherwise provided).

Esta frase se utiliza para indicar que la dispésiein la que es incluida puede
ser invalidada por otras disposiciones del contito lo general, la clausula en
la que ésta frase se incluya hara referencia aidposicion que tiene

preeminencia sobre ella. También puede utilizarsecaso que se pretenda
indicar que una disposicion general puede ser dauar otra mas especifica,
sin hacer referencia a una clausula en parti€uln este caso, la disposicién
general sera aplicable siempre que no exista umaesgecifica que regule la

materia cada caso.

iv. Inconsistencias entre distintos acuerdos.

Las inconsistencias presentes en clausulas de amamcontrato, también
ocurren en distintos acuerdos suscritos por lagnasspartes. Si se tiene
claridad con respecto a qué disposiciones de aagado estan en conflicto, el
problema se soluciona aplicando alguna de lasdgsrde redaccién expuestas
anteriormente. Si, por el contrario, no existe idi&d con respecto a qué
disposiciones de cada acuerdo estan en conflictsi; @ conflicto entre los
acuerdos es de caracter general, el problema se@w a través de técnicas de
redaccion que determinan la preeminencia de urrdcwebre el otro, también

en términos generales.

Para ejemplificar la situacion expuesta, considesat siguiente ejemplo: “De
existir inconsistencias entre las disposicionescdatrato de crédito y los otros

% Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
7 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
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acuerdos que conforman la transaccion, prevaldcet&gpuesto en el contrato

de crédito®,

c. Técnicas de redaccién aplicables a los términos dentabilidad y medicion.

En cierta medida, la gran mayoria de los contratasn sobre dinero e incluyen
términos contables o de medidas. Es por esta gzéras personas encargadas de la
redaccion de acuerdos comerciales deben ser capecespresar términos e ideas
cuantitativas en palabras. Generalmente, es némesacluir en un contrato
disposiciones que se ocupan de como calcular, édssgea firmado el acuerdo, un
determinado quantum, que puede corresponder, as tdea interés; ratios de
endeudamiento, o a la cantidad en que debe ajasthrprecio para ejercer alguna
opcién bajo el contrato, entre otros. Estas forswdaeden expresarse en prosa o0 a

través de ecuaciones matematicas.

i Formulas.

La forma mas comun de expresar férmulas en un aontes a través de la
prosa. Para un correcta aplicacion de la formuieemgresada la claridad es
fundamental. Esta se logra especificando claramastfinciones matematicas
que se utilizaran en la determinacién del quantash,como el orden en que
estas deben ser aplicadas.

En su forma mas simple, una formula contractuablimsrara un solo tipo de

operacion aritmética, lo que se puede expresar cénpagara a B un monto
equivalente a X [mas] [menos] [multiplicado poriMdido por] Y. Obtener una

formula facil de aplicar y concisa requiere omitiases que se refieran al
producto final de la operacidon matematica aplicadao seria por ejemplo: A
pagara a B un monto equivalente a la suma entr&/ XFeases como la anterior
tienen utilidad en otros contextos que tratare mdaante. Otra manera de

expresar formulas contractuales simples, corresparatjuella en que el célculo

% Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjt.83-116.
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de un quantum se expresa como un porcentaje deamtiadad dada, como por
ejemplo: A pagara a B un monto equivalente al X% dEl uso de la expresion
“un monto, suma o cantidad equivalente a” sirvapafiejar el hecho de que el

dinero es fungible.

Cuando es necesario aplicar dos 0 mas tipos deacipees aritméticas al
calculo de un quantum, deben seguirse las convesgiropias de las
matematicas. Estas indican primero realizar lasammes que se encuentran
entre paréntesis, luego todas las multiplicaciondsvisiones, terminando con
las sumas y restas, que deben realizarse siemjmguierda a derecha.

Cuando las formulas matematicas se expresan emraslao corresponde
utilizar paréntesis para indicar el orden en gseofgeraciones deben realizarse.
Existen, sin embargo, dos mecanismos a travéssdeubies puede indicarse el
orden de las operaciones, de éstos solo uno debglgmdo a todo el contrato,
para procurar la consistencia del mismo. Uno desasiecanismos es el uso de
la expresion “el resultado de” para aislar una agén del resto de la férmula.
Generalmente la expresion indicada se utiliza afeds operacion en cuestion,
para reflejar que el resultado de ésta es el fapierdebe considerarse en el
célculo de la férmula. El otro mecanismo corresgoaiduso de la enumeracion,
que funciona al igual que los paréntesis de layamriones matematicas al
indicar, a través de una secuencia numérica, qeeaciPn debe realizarse
primero y cuales la suceden. Este mecanismo debeargp a aquellas
operaciones matematicas que comprendan tres o peéacmnes secuenciales,

a fin de asegurar la claridad de la formula y kcjsion de su resultadd.

ii. Indicacién de cantidades de dinero.

Las cantidades de dinero que forman parte de teaczion regulada por un

contrato deben expresarse en nimeros, seguidos pmdicacion del tipo de

9 Cfr. ADAMS, Kenneth A. Numbers and Formulas. EnAiManual of Style for Contract Drafting. Segurigicion, Chicago,
American Bar Association, 2008. pp.321-333.
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moneda de que se trate. Para ello puede utilizhisigno de dicha moneda o el
codigo de tres letras definido porligernational Sandards Organization (ISO
4217). El uso de los cédigos definidos por ISO exomendable en aquellos
casos en que el mismo signo se utiliza para idestiflistintas monedas, por
ejemplo, el délar de los Estados Unidos de AméAgestralia, Brunei, Canada;
y el peso chileno, argentino y mexicano identifastbdos por el signo $. En un
contrato suscrito por partes chilenas y canadiepeesejemplo, es conveniente
identificar la moneda aplicable al contrato comadC@dlar canadiense) o CLP
(peso chileno); ya que identificar la moneda aésadel signo $ no determina de
forma concluyente si se trata de délares canadienpesos chilend¥.

Existen distintas circunstancias y razones que rhatexesario determinar
cantidades de dinero dentro del contrato, fijan@mtes minimos y maximos.

Para fijar un monto maximo en un contrato de digtrion, por ejemplo, puede
utilizarse la siguiente expresién: “El Distribuidpagara al Propietario una
cantidad equivalente a la menor de (i) 500.000 GLFij) 40% de las ventas

totales del mes en curso”. De esta disposicidnxtaee que el pago maximo
adeudado bajo el contrato por los productos disttds corresponde a 500.000
CLP; si la venta del 40% de dichos productos fueemor a dicha suma, el
monto adeudado también lo serd. Usando el miserapdp, podemos fijar la

cantidad minima que se adeude por los productasbdislos bajo el contrato.

Modificando la palabra menor por la palabra maybtenemos la siguiente

formula: “El Distribuidor pagara al Propietario unantidad equivalente a la
mayor de (i) 500.000 CLP; o (ii) 40% de las veritdaales del mes en curso”. A
la inversa de lo que ocurria en el primer ejemaihmra el minimo de pago seran
500.000 CLP.

iii. Sobre una base consolidada & consolidated basis).

El término consolidado es un término contable gquetiiiza para indicar que los

estados financieros de una compaifia incluyen noedtiside todas sus filiales.

10 cfr, ADAMS, Kenneth A. Select Usages. ob. cit.287-319.
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Esta forma de medir los estados financieros deentidad, tiene por efecto la
eliminacion de todas las transacciones realizaddéi® @sta y sus empresas
relacionadas.

iv.  Principios de contabilidad generalmente aceptados.

Por lo general, los calculos financieros dentraileontrato seran realizados de
conformidad con los principios de contabilidad gaheente aceptados en el
pais en que se otorgue. Esta mencién se incluydistimtas secciones del
contrato que, por lo general, corresponden a apiedh que se trate la
informacién contable o la forma de realizar loscalils que corresponda. Asi,
puede incluirse, por ejemplo, como una declarad&rnvendedor, que tanto sus
estados financieros, sean estos individuales ootidados, como los activos y
su depreciacion; y a las proyecciones con resgegtstos y pérdidas han sido
confeccionados de conformidad con los principiosatgabilidad generalmente
aceptado en Chile. Una cuestion que deben ab@sl@altes con respecto a este
tema es como tratar los cambios a los principiosateabilidad generalmente
aceptados. Por lo general, un suceso previsibleo cgimindicado es resuelto
mediante la inclusion de una disposicion que candal aplicacién de los
principios de contabilidad generalmente aceptadoagaellos vigentes al
momento de suscribirse el contrato. Lo anteriologea a través del siguiente
lenguaje: “Cambios en los principios de contabdidgneralmente aceptados
después de la entrada en vigencia del contratcsen@n considerados para

efectos de realizar los calculos indicados endaiée 5 del acuerdd™.

d. Técnicas de redaccion aplicables a los términos @&lusion y exclusion.

Las disposiciones de un contrato suelen, en lasgpais etapas de su negociacién, tomar
la forma de una prohibicién general, es decir, ggeellas conductas que uno de los
contratantes pretende proscribir, se encuentrasiidbmente prohibidas. Con el avance

de las negociaciones entre las partes, a estabmmioni general, se le agregaran algunas

101 Cfr, FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjp.83-116.
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excepciones, las que, a su vez, tendran ciertétadiones. Esto se debe a que una de las

partes querrd imponer a la otra una regla absdluta,que ésta a su turno respondera

incluyendo algunas excepciones, las que serana hastto punto y dentro de lo

razonable, aceptadas por la primera. A continuapi@sentare ciertas reglas para la

inclusion y exclusion de excepciones.

Mantener la consistencia.

Una fuente importante de inconsistencia en un atmtsurge del proceso de
negociacion del mismo; especificamente de la @vigimodificacién sucesiva
de sus disposiciones version tras version, hastgarl al documento final.
Consideremos, por ejemplo, lo que ocurre en el eisana declaracion o
covenant sujeto a una lista de excepciones que se han igauttif conforme al
avance de las negociaciones. Es comun el que tipdedguaje y orden
gramatical utilizado no sea el mismo para cada dadas excepciones que
contiene la clausula. De ser asi es convenientart@aguna de estas formas
gramaticales, idealmente la mas precisa, simplarg;cy aplicarla al resto de la
lista de excepciones. Trabajar de esta forma ha&bcontrato sea mas facil de

interpretar y aplicar.

Exclusiones especificas. Excepciones innecesarias.

En algunos casos, el lenguaje contractual no seffgecisamente si una
disposicidn es aplicable a una materia o eventoagiicular. Esto se resuelve a
través de la incorporacion a dicha disposicionetgliaje aclaratorio especifico
gue comprenda, incluyendo o excluyendo, precisariantnateria sobre la que

no se tiene certeza.

Las excepciones innecesarias suelen generar ardaigjtie confusién. Si, al
contrario de la situacién expuesta precedentemerige claridad con respecto
a que una disposicién no abarca una materia o @enparticular, es siempre

contraproducente indicar en el contrato que dichteria o evento constituyen

64



una excepcion a lo dispuesto, lo que resultariandghte y ademas permitiria

argumentar que la disposicién es mas amplia dadggrect?.

iii. Incluyendo, sin limitacionificluding without limitation).

Esta frase se utiliza seguida de uno o mas ejemgldsertos por una
disposicién para aclarar el alcance de la mismaiesi no introduce cambios a
la disposicion, se utiliza para enfatizar aquedlesiones cuyo cumplimiento es
especialmente relevante para una de las partemyefiectuar aclaraciones con
respecto a qué es lo que la disposicién ab8tca.

iv.  Incorporacién de clausulas por referencia.

En muchos contratos es necesario incorporar disposis de otros actos o
contratos que forman parte de la misma transacegio, puede hacerse de dos
formas: (i) repitiendo literalmente las clausulag e quieran incorporar al
documento que estamos redactando; o (ii) incorpdieinas clausulas por
referencid®. Esta herramienta tiene gran utilidad en contrajoge son
modelados a partir de otros documentos, por ejemplobases de licitaciéon. La
incorporacién por referencia se efectlia a travélemiguaje como el siguiente:
“El significado y los alcances del término “Inforaidn Confidencial”, asi como
la obligacién de reserva a la que se encuentragtosujel Contratista, sus
Subcontratistas y/o Proveedores y los alcances aeidma, se regiran por lo

dispuesto en las Bases Administrativas Generales”.

192 Cfr, FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjp.83-116.
193 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjp.83-116.
104 Cfr. FOX, Charles M. Drafting Techniques. ob. pjp.83-116.
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Capitulo 1l

La Estructura del Contrato en Detalle

El presente capitulo tiene por objeto ilustrardenfa en que los distintos elementos de la
estructura basica de un contrato, tratados erimépcapitulo del presente trabajo, se utilizan en
dos tipos distintos de acuerdo: un contrato deitorédncario y un contrato de compraventa de
activos. Estos contratos otorgan la posibilidacexigorar como se utilizan las declaraciones y
garantiascovenants, condiciones precedentes y remedios, en considaradas relaciones que
cada uno de éstos crea entre las partes. El priroexa un vinculo juridico que se mantendra
vigente al menos hasta el pago de la uUltima cuet dleuda; mientras el segundo, terminara,
por lo general, con la suscripcion del acuerdogopdel precio pactado. El andlisis de la forma
en que las declaraciones y garanttagenants, condiciones precedentes y remedios se utilizan

en uno y otro contrato nos otorgara un mejor eringirdto de su utilidad y funcionamiefto

l. Disposiciones del Contrato de Crédito.

Las disposiciones de un contrato de crédito, tienaleproteger a una de las partes, el
acreedor, del riesgo crediticio de la otra, el d@eu®icho riesgo se traduce en la potencial
incapacidad financiera del deudor de efectuar gbpde las cuotas, ya sea por concepto de
capital o intereses, en que se encuentra divididdéelida contratada. Este riesgo crediticio se

mantendréa vigente hasta el pago de la Gltima al®tapital e intereses bajo el contt%to

105 ¢y, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. EmsWorking with Contractas What Law School Doedréach You. 2° ed.

Practising Law Institute , Nueva York, 2008. pp.188!.
6 cr. FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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El ordenamiento juridico obliga al deudor a resgonubr el cumplimiento integro, fiel y
oportuno de sus créditos con todo su patrimonim pste derecho de prenda general, muchas
veces, no sera suficiente para satisfacer losesgerdel acreedor, quien ademas de requerir la
constitucion de cauciones, personales y reales, ggggurar su crédito, incluird en el contrato
las disposiciones que siguen con los objetivosafipas que en ellas se indican.

a. Declaraciones y Garantias.

Las declaraciones y garantias del deudor en este g2 otorgan para reflejar
la imagen de su situacion financiera al momentsuseribir el contrato. Los
contratantes pueden otorgar declaraciones sobrginmdmero de hechos,

pero tradicionalmente declararan sobre lo siguténte

i. Estados financieros.

El propésito de esta declaracion es obtener qdewlor respalde la
veracidad de sus estados financieros. Lo anteeiatebe a que el
acreedor probablemente se ha basado en la inf@dmecntenida en
éstos al tomar la decisién de otorgar el cré¥it&sta declaracion se
refiere, por lo general, a los estados financiarmividuales o
consolidados del deudor, auditados al 31 de didiend®l afio
inmediatamente anterior a aquel en que se susefribantrato y a
estados financieros consolidados o individualescipgl@s, que
pueden ser mensuales, trimestrales, etc. Conteadsdl, vez, una
indicacion relativa a que los estados financiewas $ido preparados
de conformidad con los principios contables genezate aceptados
en Chile. El siguiente es un ejemplo de esta di@seeclaracion:
“Que sus estados financieros auditados, individugaleonsolidados,
al 31 de diciembre de 2011, incluyendo sus notasysy estados
financieros, individuales y consolidados parciaegilio de 2012,

107 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
108 ¢y, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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han sido preparados de acuerdo con los principiastables
generalmente aceptados en Chile y reflejan la camifinanciera
del Deudor a la fecha en que éstos han sido pregara

ii. Proyecciones.

Esta declaracion tiene que ver con informaciomiinera proyectada
hacia el futuro. Las proyecciones son predicci@odse la situacion
financiera y de resultados de una entidad y, pototano pueden
expresarse con la misma certeza que las declaescgmbre estados
financieros pasados. Por lo general, indican quizetior confia en
las proyecciones de su empresa; que estas serotbedauena fe; y
gue se han obtenido mediante un proceso razon&ldda la
incertidumbre contenida en una declaracion sobogegciones, es
dificil determinar cuando esta se ha incumplido so falsa. El
acreedor puede alegar que el deudor no creia eralditud de la
prediccion al momento de otorgar la declaracior esta surgié de
un proceso irrazonable; o que fue otorgada de reglaon las
dificultades que la prueba de dichos hechos camllEl/siguiente es
un ejemplo del tenor de esta clase de declaratias: proyecciones
financieras adjuntas al presente contrato han pigparadas de
manera consistente con los estados financieradedelor y se basan
en estimaciones y supuestos de buena fe efectpade$ mismo. A
esta fecha, el deudor considera que dichas prayezzi son
razonables y alcanzables, tendiendo presente guprdgecciones
sobre eventos futuros no deben considerarse cooim$igy que los
resultados reales de las operaciones del deudatepudiferir de
aquellos proyectadts.”

109 ¢y, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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iii. Cambio material adverso.

Esta declaracion garantiza al acreedor que desdectea en que
fueron confeccionados los estados financieros admlita la fecha de
la suscripcion del contrato, no ha ocurrido un évesignificativo

gue cause un cambio material adverso en la situditiénciera del

deudot®®

. Esta garantia se otorga a través de una frase ¢tam
siguiente: “Desde el 31 de diciembre de 2011 aethd, no ha
ocurrido un cambio material adverso en los negocangivos,

pasivos, condicion financiera o proyecciones deldde o de alguna

de sus filiales, considerados en conjunto.”

iv. Litigios.

Una declaracion relativa a litigios tiene lugar @m contrato de
crédito debido a los efectos negativos que éstedgruocasionar en
el patrimonio del deudor. Esta declaracion se comple dos partes;
la primera, se refiere a litigios relacionados dantransaccién
misma; la segunda, se refiere a todo otro litigicoidn interpuesta
en contra del deudor. Esta declaracion se limithitigios que
cumplan dos criterios: (i) que se resuelvan enraot¢l deudor; y
(i) que cause un efecto material adverso a loocieg, activos,
pasivos, situacion financiera o proyecciones deldde Estos
criterios permiten al deudor calificar los méritpsnaterialidad de
cada litigio eventual o pendiente y luego decidinsluirlos 0 no en
la declaracioh’. El siguiente es un ejemplo de esta clase de
declaracién: “El deudor, a la fecha no tiene coméento de la
existencia de acciones judiciales, arbitrales oiaogzhes, denuncias
0 investigaciones administrativas o judiciales, ifiuaiciones,

reclamos, conflictos laborales o litigios iniciades su contra, que

110 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
111 ey, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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causen 0 puedan razonablemente causar un efeatoiahativerso

de ser resueltos en su contra.”

v. Conformidad con la ley.

Esta declaracion se incluye con el propdsito deratque el deudor
revele cualquier infraccion a la ley. Por lo gehdealnica parte de
esta declaracion que deja espacio para negocida,iesorporacion
de un estandar de materialidad; asi, no se coasitey el deudor
no deberd revelar infracciones inmateriales a lg*de
Consideremos, por ejemplo, que el deudor ha iritonda ley de
transito al conducir a exceso de velocidad, eptede infraccion es
inmaterial, por cuanto la multa que debera pagar seva
patrimonialmente relevante y, por tanto, no tendsientido
comunicarla al acreedor. El siguiente es un ejerdpl@ste tipo de
declaracion: “El deudor ha cumplido, en todos sispeetos
relevantes, todas las normas legales y reglamastaigentes, asi
como las instrucciones y resoluciones administaativo
jurisdiccionales aplicables a las actividades y ocams que
desarrolla, salvo por infracciones que no tieneref@tto material

adverso en su patrimonio.”

vi. Pago de impuestos.

Esta declaracién es una manifestaciéon mas de typacion del
acreedor por la condicion financiera general datide Al igual que
en la declaracion sobre conformidad con la ley,irduird un

estandar de materialidad, para dejar infracciomesiieriales a la ley
tributaria fuera de la declaracidh Asimismo, se excluiran

obligaciones tributarias impugnadas por el deudonstatando que
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se han destinado fondos en caso de que dicho @camesuelva en
su contra. Tradicionalmente esta declaracion segaté® de la
siguiente forma: “El deudor ha pagado y/o proviaim todas sus
obligaciones tributarias, salvo aquellas cuya falta pago o
cumplimiento no pudiere razonablemente causar ectefmaterial
adverso; y aquéllas quéan sido impugnadas mediante un
procedimiento apropiado y respecto de las cualémgeestablecido
todas las provisiones que corresponda, de acuetds principios
contables generalmente aceptados en Chile.”

vii. Disclosure.

El propésito de esta declaracién es contrarredtéueeho de que
ninguno de los contratantes esta obligado a emtk@dantariamente
mas informacién de aquella que debe revelarse aibligmente en
virtud del principio de la buena fe; y que, porttarcorresponde al
acreedor asegurarse de la solvencia y capacidaddmera del
deudor. Otorgar una declaracién de este tipo atil®l riesgo por
informacién de cualquier tipo, no revelada, al aetid Esta clase
de declaracién es del siguiente tenor: “Toda infaridn entregada
por escrito por el deudor al acreedor, para efettos en conexion
con el presente contrato, es verdadera y exadiades sus aspectos
materiales y no omite informacién necesaria paitaeque ésta

pueda inducir a error en alguno de sus aspectasialas.”

viii. Otras declaraciones.

Los contratos de crédito pueden incluir un sinn@mee otras
representaciones, que cubren desde la proteccidiedib ambiente
a materias de propiedad intelectual o industrighethdiendo del tipo

de negocio y de los intereses y objetivos de lagepa
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b. Obligaciones de Hacer.

Las obligaciones de hacer en los contratos detorédinen en el propésito
de imponer sobre el deudor la carga de ejecutaiorees tendientes a
mantener el buen estado de sus negocios. En cemsgguel espacio de
dejan para negociaciones entre las partes es mitgdid ",

i. Entrega de informacion.

Si la revision de los estados financieros del deyda entrega de
informaciéon relativa al desarrollo de sus negocioperaciones,
activos, pasivos, situacion financiera y proyeceon fue
determinante para el acreedor al momento de sirsefilzontrato;
ésta obligacion de hacer es la mejor manera de ndsae
regularmente la evolucion de dicha informaciéncEmplimiento de
esta obligacion el deudor debera entregar regutaamaformacion
relativa a: (i) sus estados financieros parcial@}; sus estados
financieros auditados, sean estos individualesnsalwados; y (ii)
sus proyecciones. También deberd entregar reguisgmeon la
periodicidad establecida en el contrato, un cedifo emitido por un
ejecutivo principal del deudor constatando que aodurrido alguna
causal de incumplimiento y que se ha dado integdeal y oportuno
cumplimiento a todas las obligaciones financiera® fel contrato.
En caso que corresponda, adicionalmente, otor{u@viso en caso
de que ocurra alguna causal de incumplimiento, alilso de la
interposicién de una demanda o accién en contraelelor:*® Este
covenant, tradicionalmente incluye la obligacibn de entrega
informacién en términos generales, incorporadaaxés de una
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oracién del siguiente tenor: “El deudor deberaesyar con prontitud

cualquier otra informacién que razonablemente iselet acreedor.”

Libros y registros.

Esta obligacion impone sobre el deudor la carghestar sus libros
sociales de conformidad con lo dispuesto en lal@y46 y su
reglamento; y sus libros contables de manera adacygrecisa de
conformidad con los principios contables generatmeceptados en
Chile; ya que sin estos es imposible monitoreaitlaacion legal y
contable del deudor. El siguiente es un ejemploeste tipo de
obligacion de hacer: “El deudor se obliga a mamtes libros y
registros sociales en conformidad a la ley, y #u®d y registros
contables de conformidad a la ley y los principiosntables

generalmente aceptados en Chile.”

Inspecciones.

Esta obligacién se relaciona con la declaracidaramfia referida al
disclosure del deudor y con la obligacién de entregar infaridma

tratada en el nUmero romano i. precedente, pernasalld; ya que
obliga al deudor a permitir el acceso al acreeda,alguno de sus
representantes debidamente acreditados, a la gdeapigel deudor
con el objeto de inspeccionar sus operacioneslitias sociales y
registros contables y su situacion financiera emegd. Esta
obligacion de hacer se introduce en el contrato iaméel una

disposicién del siguiente tenor: “El deudor dehgémitir, luego de
notificado por escrito y con anticipacion razonalgkingreso del
acreedor o de alguno de sus representantes a pieqad para
efectos de visitar e inspeccionar sus bienes; exansus libros y
registros sociales y contables; y de discutir sahre negocios y

finanzas con sus empleados, ejecutivos y audittEsnos, todo en
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el tiempo y con la frecuencia que el acreedor razlemente

solicite™?".

iv. Conformidad con la ley.

Esta obligacion de hacer esti relacionada con paesentacion
relativa al mismo tema, pero se diferencia de dayel que ésta no
se refiere a un momento particular en el tiempapsjue, a través de
ella el deudor se compromete a no infringir la deyante toda la
vigencia del contrato. En razén de lo anterior, @ debe
introducirse la materialidad como criterio, paratavinfracciones
inmateriales a la ley que generen una causal deniplimientd*®. El
siguiente es un ejemplo de este tipo de obligaciérhacer: “El
deudor debe cumplir con todas las leyes, Ordenesretbs,
resoluciones, reglamentos y regulaciones que le sgdicables,
incluyendo normas y regulaciones medioambientalabprales,
tributarias y las normas de cambios internaciondéé€88anco Central
de Chile que correspondan, salvo que el incumplitoigle éstas no
cause un efecto material adverso en los negociisps, pasivos,

situacion financiera o proyecciones del deudor.”

V. Seguros.

Esta obligacion se incluye en el contrato parawseg! patrimonio
del deudor ante la pérdida de activos no asegurftdoa satisfacer
los intereses del acreedor, los seguros que ebdelatha contratar y
mantener seran aquellos que normalmente se mantedga
conformidad con las practicas de su industriajesi lbs contratantes
pueden estipular que se contrate los seguros decanmpafiia

especifica y por un monto determinado. Es comin gqs&
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obligacion incluya la de endosar las pdlizas a menael acreedor,
para que sea éste quien las cobre en caso de qérdidbligacion
de asegurar activos se incorpora en el contratoiamied una
disposicién del siguiente tenor: “El deuds® obliga a contratar en
companiias de primera clase, y mantener vigenteselpisros contra
todo riesgo sobre sus activos, que cubran conviemmmte los
riesgos comunes a que esta afecto el rubro eneqdesarrollan sus
actividadesa lo menos durante todo el periodo de vigenciaode |
créditos que contrae mediante el presente instriamegn sus
respectivas prorrogas, los cuales seran endosadéevca del

acreedor.”

vi. Pago de Impuestos.

Esta obligacién, al igual que muchas otras, seigdla con una de
las declaraciones y garantias otorgadas por elodeld anterior se
debe a que las declaraciones y garantias se otogyamespecto a
materias determinantes o relevantes para el agre¢doomento de
contratar; para mantener el estado de los hechdarddos durante
la vigencia del acuerdo es que las materias querfugbjeto de las
declaraciones y garantias, son, por lo generabitanobjeto de las
obligaciones del deudor bajo el contfalo En este caso, la
obligacion de pago de impuesto tiene el mismo Bibpdgue la
declaracion relativa a este tema, por lo que nastireos a ella. El
siguiente es un ejemplo de esta clase de obligatibnieudor debe
pagar y/o provisionar, antes o al vencimiento, $cglzs obligaciones
tributarias, salvo aquellas cuya falta de pago mpiumiento no
pudiere razonablemente causar un efecto matenalsat y aquéllas
que puedan, de buena fe, ser impugnadas mediaqeocedimiento

apropiado y respecto de las cuales se han estibléotas las
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provisiones que corresponda de acuerdo a los jidscicontables

generalmente aceptados en Chile.”

vii. EXxistencia corporativa.

Esta obligacion, presente en todo contrato de terédibliga al
deudor a mantener su existencia corporativa y, asigbces, el giro
de sus negocios. El siguiente es un ejemplo deédman “Mantener
su existencia legal conforme a las leyes que le sgdicables en
Chile, y el giro de sus negocios, conforme a swetobgocial, en

forma consistente con el desarrollo de estos pasado.”

viii. Pago de créditos.

El no pago de las obligaciones de corto plazo datldr es una de
las primeras sefales de sus dificultades econoéntitasazon de lo
anterior, es que una disposicion dirigida a oblmar realizar estos
pagos se incluird en el contrato. El deudor podefyjaa que la
imposicion de esta carga le impedird impugnar efjopale
obligaciones nulas o prescritas; o que le impediegolver
desbalances de caja que causen un retraso encetipagtas. Es por
esto que generalmente se incluird a esta obligamdestandar de
materialidad y se excluiran de ella las obligactogee puedan ser de
buena fe impugnad¥& Esta obligacién se incluye al contrato a
través de una disposicion como la siguiente: “Eidde dara integro
y oportuno cumplimiento a todas sus obligacioneteri@es, salvo
por aquellas cuyo incumplimiento individual o agég, no
produzca un efecto material adverso sobre los hegoactivos,
pasivos, situacion financiera o proyecciones detide”
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c. Obligaciones de No Hacer.

El propésito de las obligaciones de no hacer eguase la solvencia y

capacidad del deudor de pagar el crédito. El aorepdr su parte pretendera
prohibir la realizacion de toda actividad que desdeperspectiva afecte la
solvencia y estabilidad financiera del deudor; qufor el contrario, querra
mantener la flexibilidad y autonomia que le permitgprovechar nuevas
oportunidades de negocios y afrontar posibles azsnéin el mercado. Las
obligaciones negativas deben balancear las pretesside control del

acreedor e independencia del delfdoA continuacién analizaremos las

obligaciones de no hacer tipicas de un contratréttito.

i. Contratacion de nueva deuda.

Con respecto a los propositos de esta obligacionadbacer, nos
remitimos a lo indicado en el nimero 4 letra adadglditulo | de este
trabajo. Existen dos tipos dm®venant sobre contratacion de nueva
deuda: (i) los de mantenimiento; y (ii) los de cat#cion. El primero
de estos se encuentra en la mayoria de los contoocrédito
bancario y permite mantener niveles especificodalgla pendiente
al mismo tiempo. El segundo, presente en ofertaiudes de deuda,
permite la contratacion de nueva deuda siempre ejudeudor
apruebe ciertogests financieros, después de confeccionar estados
financieros que anticipen el resultado que la edation de nueva
deuda y el uso que los recursos obtenidos a partista, tendran en
sus flujos de caja. La base de toda clase de cobligale no hacer
relativa a la contrataciéon de nueva deuda, es fimicién que se
otorgue bajo el contrato de los términos deudadgedamiento. Una
definicion tipica de estos términos se compone ade siguientes
elementos: (i) las obligaciones con bancos e ititines financieras

0 terceros por préstamos o créditos, tanto a corm a largo plazo;
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(ii) las obligaciones con el publico documentadas loonos, pagarés
o instrumentos similares; (iii) las obligacionesgientes de pago en
compraventas de activos fijos o fuera del cursdnartb de los
negocios del deudor; y (iv) las obligaciones pemdie de pago bajo
los contratos déeasing del deudor destinados al arrendamiento de
activos fijos. La prohibicion de contratar nuevaudie nunca es
absoluta; por lo general, se permite la contratad®nueva deuda si:
(i) no tiene una mejor preferencia para el pagolgsebligaciones
de pago contraidas por el deudor bajo el contratorédito; (ii) no
contienen indices financieros mas restrictivos lggecontenidos en
el contrato; (iii) el incumplimiento de estas n@ghuice la caducidad
convencional del plaz&. En general, los contratantes podran incluir
el tipo de deuda que este permitido contratar bhjmntrato como
una excepcién a una disposicion de caracter geselak el tema.
Esto se logra a través de la creaciérbaikets y carveouts tratados

en el capitulo | del presente trabajo

ii. Constitucion de gravamenes.

El acreedor querra limitar la capacidad del deuderconstituir
gravamenes sobre sus activos para evitar que atresdores tengan
preferencias en el pago de sus obligaciones. Hsigacion de no
hacer se basa en la definicion que del términongfaim gravamenes
0 cauciones se otorgue bajo el contrato. La défimicle estos
términos debe comprender los derechos reales yormes
constituidos sobre los activos o el patrimoniodiidor en beneficio
de terceros, para caucionar obligaciones propiagjemas. En
términos de preferencias, esta definicion compréosleréditos de la
segunda y tercera clase, en términos de derechaesresolo
comprende la prenda e hipoteca, dejando afueraudtugto, uso o

habitacion, servidumbre y censo, si bien estos quedcluirse
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dependiendo de la voluntad e intereses de losatantes. En cuanto
a la constitucion de derechos personales incluyeral la fianza y
codeuda solidaria. Asi, el deudor no podra conistélen aval, fiador
0 codeudor solidario para caucionar obligacionestetteeros, ni
podra dar sus bienes en prenda o hipoteca parantigara
obligaciones propias o ajenas. El siguiente e§empo de este tipo
de obligacion de no hacer: “El deudor no podragatoicauciones,
garantias personales, fianzas, codeudas solidariavales para
asegurar el cumplimiento de cualquier obligaciéeydh, pasivo o
compromiso contraido por terceras personas”. Emtoua la
prohibicion de constituir derechos reales sobre atts/os, ésta
puede incorporarse, junto con algunas excepciamesliiante una
disposicién del siguiente tenor: “El deudor no @odar en prenda o
hipoteca, ni constituir otros derechos reales s@mtvos de su
propiedad, salvo aquellos que sea necesario agingtiira garantizar
especificamente: (ips obligaciones del deudor para con el acreedor
en virtud de este Contrato; (ii) las obligacionesuiridas para
financiar, refinanciar o pagar el precio de adgidsi de bienes que
se adquieran en el futuro, por compra o a travégrdenedio, dentro
del giro ordinario de sus negocios, y sélo sobrbieh adquirido o
sus mejoras; (iiiJas obligaciones que existen a esta fecha y respect
de las cuales se han constituido prendas, hipotecasciones, y las
prérrogas y renovaciones, totales o parciales,icleas cauciones; y
(iv) salvo por servidumbres constituidas sobrevasti dentro del
giro ordinario de sus negocios, y siempre que nectaf
significativamente el valor de dichos activos”. @forma, absoluta y
mas simple, de incluir esta obligacion al contedda siguiente: “El
deudor no podra otorgar garantias o cauciones maesode ninguna
especie en favor de terceros, ni tampoco otorgamngias o
cauciones reales de ningun tipo sobre los bienepores o

incorporales de la empresa.”
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iii. Venta de activos.

Esta obligacion de no hacer tiene el propésito dearecambios
significativos en el patrimonio del deudor, ya daeenta de activos
relevantes tendra, casi siempre, una incidenciaativeg en la
capacidad de produccién del deudor y puede ingicalblemas en
sus flujos de caja. Esta prohibicion se redact@eninos absolutos,
si bien se incluyen a la disposicion excepcionesju la venta de
activos se permité® El siguiente es un ejemplo de esta clase de
obligacion redactada en términos absolutos: “Elddewse obliga a
no vender, ceder, transferir, enajenar o disporecudlquier forma
Sus activos.” Las excepciones se incluiran cdmamsbets, si permiten
la venta de activos hasta por un monto determinadaomo

carveouts si permiten la venta de un tipo determinado dedsie

iv. Pago de dividendos.

Esta obligacion de no hacer se refiere a la proidibide repartir
dividendos provisorios y a la prohibicién de repalividendos sobre
el minimo obligatorio de 30% de las utilidades idijzis de cada
ejercicio, establecido en el articulo 79 de la kepre Sociedades
Anénimas. La prohibicién de repartir dividendos reglactara de
forma absoluta, pero la posibilidad de efectuaramgs sera
permitida si se cumple con ciertos indicadores niifgros
especificados en el contrato. Los indicadores @imans son
relaciones de cifras extractadas de los estadasidi@ros y otros
informes de una entidad. Se utilizan para meditiqaidez del
deudor, que a su vez permite determinar la caphadaéste para
cumplir con sus obligaciones a corto plazo. Losicadbres
financieros que se incorporen a un contrato detorédpenderan del

rubro en que se desempefie el deudor. Dentro dedexcomunes se
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encuentran: (i) el nivel de endeudamiento finawcieeto, (ii)
EBITDA (earning before taxes, depreciation and amortization), (iii)
relacion de endeudamiento, y (iv) cobertura de ogast Esta
prohibicion se incluye al contrato de crédito avésa de una
disposicién del siguiente tenor: “El Deudor no pogragar o
distribuir dividendos a sus accionistas, por un tmosuperior al
treinta por ciento de las utilidades liquidas delquier ejercicio, si
dicha distribucion de dividendos implica el incumpénto de
alguno de los indicadores financieros bajo el @tott Cabe destacar
que si bien el pago de dividendos es, por lo géniecduido dentro
de las obligaciones de no hacer del deudor; puedeeces
incorporarse como obligacién de hacer, sobre toébdeudor es la
matriz de su grupo empresarial. En dicho casmdaiia al contrato
una disposicién mediante la cual el deudor se oblig realizar las
gestiones necesarias para que sus filiales digaibwlividendos o
proporcionen de otra manera fondos para cumplir cus

obligaciones de pago bajo el contrato de crédito.

. Nuevas inversiones.

Esta prohibicion es menos absoluta que las anésriga que nuevas
inversiones pueden generar valor para el deuden gonsecuencia,
beneficiar al acreedor. En cuanto al tipo de nudwasrsiones
permitidas, el acreedor querra asegurarse que sigi@s el actual
plan y giro de los negocios del deudor; que noluren un riesgo
excesivo, y que no resulten en una disminucionifgigtiva de los
flujos de caja o activos del deudor. Entre los dipnversiones
permitidas se encuentran las siguientes: (i) inoees en entidades
relacionadas; el acreedor, no tendra problemasuenef] deudor
invierta parte de sus recursos en una de sus easdikales, siempre
gue ésta haya caucionado las obligaciones contrgiolael deudor

bajo el contrato; (ii) adquisiciones, el acreederasreticente a
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aceptarlas, salvo que el deudor demuestre los awérie la
transaccién propuesta y el cumplimiento de las gablones
financieras bajo el contrato, e (iii) inversiones dinero; el deudor
querra invertir sus fondos, lo que el acreedor figarsiempre que
se inviertan en vehiculos de inversion de altaidieZ**.

vi. Transacciones con entidades relacionadas.

Partes relacionadas son, en conformidad con Idlestdo en el
articulo 100 de la ley N° 18.045 sobre Mercado ddokés: (i) las
entidades del grupo empresarial al que perteneeatidad, (ii) las
personas juridicas que tengan, respecto de ladsatiel caracter de
matriz, coligante, filial o coligada; (iii) los dictores, gerentes,
administradores, ejecutivos principales o liquidadale la sociedad,
y sus conyuges y parientes hasta el segundo graglo
consanguinidad, asi como toda otra entidad coulmothrectamente
0 a través de cualquiera de ellos; y (iv) todageasjue por si sola, o
con otras que tenga acuerdo de actuacién conjoudaa designar al
menos un miembro de la administracién de la sodiedeontrole al
menos un 10% del capital o de las acciones corthier voto. Los
intereses y el beneficio que el deudor obtenga faktuar
transacciones con estas personas relacionadasupagotanto a la
ley como al acreedor, ya que estas pueden no aesdizen
condiciones favorables para el deudor, en perjdeicacreedor y de
los accionistas minoritarios. En consecuenciacedexior pretendera
regular estas transacciones, a fin de evitar quewlor las efectlie
en condiciones poco ventajosas que resulten emlisnanucion de
su patrimonio. Esta obligacién de no hacer se yechi contrato a
través de una disposicion como la siguiente: “Hidde no podra
otorgar préstamos, anticipos, efectuar depdsitsti@r en cualquier

tipo de transaccion con sus empresas relacionadasxcepcion de
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Vii.

aquellas que deriven de operaciones dentro delngirmal de sus
negocios y se ajusten en precio, términos y comués a aquellas
que prevalezcan en el mercado”.

Modificacién de instrumentos.

El acreedor, prohibira la modificaciéon de todo aspenaterial en los
instrumentos que hayan determinado su decision tdegas un

crédito al deudor. Entre estos documentos, puedwongarse
contratos con proveedores y clientes del deudocs, estatutos,
estructura de propiedad, etc. Por lo general, is@osicion dirigida
a prohibir la modificacion de documentos relevamtesde el punto
de vista del acreedor se divide en dos clausulas. fdlativa a la
modificacién de los estatutos y participacion enptapiedad del
deudor, y otra relativa a la modificaciéon de susti@ios relevante.
La primera de estas se introduce al contrato aésrage una
estipulacion del siguiente tenor: “El deudor no fificdra sus

estatutos en un aspecto esencial que pueda comntpromé

cumplimiento de la obligacion de que da cuenta edsente
instrumento, sin el consentimiento previo, exprggmor escrito del
acreedor. Cualquier variacion en la propiedad dealeciones del
deudor que afecte a mas de un X por ciento detatagebera contar
con el consentimiento previo, expreso y por esaltib acreedor.”
Esta clase de disposicion puede incluir prohibiesorespecificas
sobre la posibilidad del deudor de dividirse, fasise, liquidarse,
disolverse o transformarse. Las cuales a su vegrjesden prohibir en
forma absoluta o permitirse en algunas circunséangior ejemplo,
si el deudor se fusiona con algunas de sus filates®rbiéndola. En
cuanto a la prohibicion de modificar contratos vetdes, esta
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dependerd de los intereses del acreedor, del rebroque se

desempefia el deudor y del tipo de acuerdo queesaarprotegef.

d. Obligaciones Financieras.

Las obligaciones financieras se incorporan endogratos de crédito; ya que
son el mejor indicador del resultado de las operees comerciales del
deudor y sirven para analizar si éstos se acercdas aproyecciones
presentadas por el deudor. Las obligaciones fisaaipermiten al acreedor
monitorear los resultados financieros del deudejeycitar los remedios que
correspondan bajo el contrato si estos caen poajaetie los niveles
requerido¥®. Los siguientes son algunos de ¢osenants financieros que se

repiten con mayor frecuencia en los contratos éditor:
i. EBITDA minimo.

Esta obligacion financiera se calcula sumando gitesp neto lo
descontado por concepto de intereses, impuestqsedi@cion y
amortizacion. Es considerado como una de las n®jfforgnas de
medir los resultados de las operaciones financidehsdeudor. El
EBITDA minimo, requiere que el deudor alcance oemiveles de
EBITDA en periodos determinados bajo el contrato.

ii. Indice de endeudamiento maximo.

El objetivo de este indice es determinar qué mhetdinanciamiento
de una entidad proviene de fondos pertenecientes acreedores.
Un indice alto, indicara que gran parte del finamgento del deudor
proviene de préstamos; un indice bajo, en cambdicara un menor

125 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
126 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.

84



Vi,

apalancamiento de capital y mejor situacion patnialoen general.

Este indice es una buena manera de medir el riEdgteudor.

Razén de cobertura de intereses minima.

Esta razén se utiliza para determinar con quéidadl puede una
empresa pagar los intereses sobre sus deudasmerdi®e calcula
dividiendo los ingresos, antes del pago de interesmpuestos de un
periodo, por los gastos por intereses del mismimger Esta razon
indica si el deudor tiene el flujo de caja sufiteenomo para cubrir

los intereses de sus deudas pendientes.

Raz6n de deuda financiera neta.

Esta razon indica la situacion general de la deledana entidad. Se
calcula sumando la deuda a corto y largo plazo sganelole al
resultado de dicha operacion el dinero en efegiivatros activos

liquidos del deudor.

Razén de cobertura de cargo fijo.

Esta razon es similar a la de cobertura de interegeima, pero en

vez de indicar si el deudor cuenta con el flujacd@ necesario para
cubrir intereses; indica si cuenta con el flujocdga necesario para
cubrir otros pagos especificos, tales como, pagdsndarizados,

dividendos de acciones preferideapex, etc.

Leverage ratio.

Existen dos clases deverage ratio. La primera mide la razén entre
la deuda y la deuda sumada al patrimonio neto. u® igdica la

porcion del patrimonio del deudor compuesta poddela segunda
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mide la razén entre EBITDA y la deuda y sirve pimdicar si los
flujos de caja del deudor son suficientes para mpagacapital

adeudado.

e. Causales de Incumplimiento.

La clausula relativa a las causales de incumplitoidrajo un contrato de
crédito se divide en dos partes. La primera, conygiuna lista de las
causales de incumplimiento bajo el contrato. Laisdg, es una descripcion
de los remedios de que dispone el acreedor amteulaencia de una causal
de incumplimiento. Las causales de incumplimienta gor lo general, dos:
(i) la falsedad o inexactitud de una de las declares y garantias otorgadas
bajo el contrato; y (ii) el incumplimiento de al@snde las obligaciones de
hacer, no hacer o financieras estipuladas en ehmi€on respecto a la
falsedad o inexactitud de las declaraciones y giasnesta constituye una
causal de incumplimiento ya que el acreedor basdesisién de otorgar el
crédito en la informacion suministrada por el deudotravés de las
declaraciones y garantias formuladas. Tradicionatienelas partes
introduciran un estandar de materialidad para deter la relevancia de la
informacién que resulte ser falsa. Asi, la causlirtumplimiento solo
procedera si lo declarado resulta ser falso ennalgde sus aspectos
materiales. Con respecto al incumplimiento de agda las obligaciones
bajo el contrato, es comun que se conceda al daudperiodo de gracia,
previamente acordado por las partes, para remedliancumplimiento,
transcurrido el cual éste se verificara. Dichoqmwide gracia se incluye en
el contrato para otorgar al deudor una oportunddadar cumplimiento a sus
obligaciones, en caso que consiga rectificar éhtn@chechos que motivaron

el incumplimiento en primer lugéf.
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El remedio mas comuin en este tipo de contrato excdderacion de las
obligaciones por concepto de capital e interesesglencuentren pendientes
de pago. Lo anterior causara serios estragos eonidicion financiera del
deudor, quien dificilmente contara con el flujoadga suficiente para pagar
el total de la deuda. En razén de lo anterior, @eedor utilizard la
aceleracion como amenaza para obtener concesiomas/gr control sobre
su deudor, sin llegar a hacerla efectiva. En lastratos de crédito con
revolving'® o en virtud de créditos cursados con desembolsasgmados;
la ocurrencia de una causal de incumplimiento, @adeprovocara el término
del contrato y la interrupcion o suspension deraguwdesembolsos bajo el

mismd%.

Il. Disposiciones del Contrato de Compraventa de Actiwo

Esta seccion trata la forma en que se utilizandledaraciones y garantias, los
covenants, condiciones precedentes y remedios cuando umdadradquiere todos
los activos de otra. Una compra de esta esped@eea través de tres operaciones
diferentes: (i) adquisicion de acciones; (i) fusi@por incorporacién; y (iii)
compraventa de activb& Existen claras diferencias entre la adquisiciémctciones

y fusion por incorporacion, por una parte, y la poawenta de activos, por la otra.
Tanto en la adquisicion de acciones como en larfugor incorporacion, la entidad
que adquiere las acciones o que absorbe, sucederdidad primitiva en todos sus
derechos y obligaciones; en la compraventa de agtign cambio, el comprador,
sucedera al vendedor, generalmente, solo con tespdos activos y créditos que
adquiera; con las siguientes excepciones: (i) &oadicion del articulo 4 inciso
segundo del Codigo del Trabajo, en virtud de ld tues modificaciones totales o
parciales relativas al dominio, posesién o merareia de la empresa no alteraran

128 | os créditos comevolving, son créditos renovables en que el deudor puddena disponer, durante la vigencia del crédieo, d
sumas ya pagadas, en los cuales no debe necesdegragarse el total de la deuda facturada exiktién posibilidad de pagar un
monto minimo, generalmente, imputado totalmentegb de intereses.
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los derechos y obligaciones de los trabajadoresnados de sus contratos
individuales o colectivos de trabajo, que mantem@ravigencia y continuidad con él
0 los nuevos empleadores.”; (ii) las acciones rat@@s que puedan interponer
terceros acreedores del vendedor; y (iii) el pagdad contribuciones de los bienes
raices que adquieran, entre otras.

a. Declaraciones y Garantias.

Las declaraciones otorgadas por el vendedor emnitnato de compraventa
de activos, intentan recrear una imagen exactaa dmtidad objeto de la
compra, para que sobre ella pueda el comprador askecision de invertir.

En este tipo de operacién las declaraciones y tjasantorgadas por las
partes cumplen tres propésitos: (i) en el procesonegociacion de las
declaraciones, pueden surgir materias que daréongbrador la posibilidad

de re negociar el precio u obtener la concesidreaedios adicionales bajo
el contrato; (ii) si alguna de las declaracionefabss, el comprador tendra la
posibilidad de no contratar; y (iii) si el compraddescubre que una
declaracion era falsa al momento de ser otorgasjpomdra, por lo general,
de la indemnizacion de perjuicios e incluso podrémandar por

incumplimiento al deudor.

En una compraventa, la primera medida que deberteh@mprador para
determinar si invertir en una entidad y por quéiorees la realizacion de su
propio proceso ddue diligence. Muchas de las declaraciones y garantias del
vendedor, se otorgaran para respaldar la informaeniregada por éste en
dicho proceso; otras, se otorgaran para dilucidsohtss que no fueron
esclarecidos a través del procesodde diligence. En éstas, la negociacion
de las declaraciones y garantias que otorguen deespresultara en la
divulgacion de hechos que seran excluidos de lR@d&ion e incorporados

al contrato por alguno de los medios tratados e@Gagditulo | al tratar la
forma de incluir excepciones a las declaraciongargintias otorgadas por las

partes. A través de la divulgacién de éstos heatlosendedor lograra dos
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objetivos: (i) impedir que el comprador se excusesdscribir el acuerdo
debido a la falta de veracidad o exactitud de Wadado; y (ii) evitar que el
comprador pueda demandarlo por indemnizacion dejuigies o
incumplimiento contractual. En consecuencia, medida divulgacion de
hechos que se exceptlan de la declaracion e imcalyacuerdo, el vendedor
transfiere el riesgo por los hechos declarado®mpcador. Consideremos,
por ejemplo, una compraventa, contrato generalmest@actado por el
adquirente; en el cual se incluye una declaragidicando que no existen
demandas o0 acciones legales interpuestas en cdenaecompafiia objeto del
contrato que puedan razonablemente tener un efeaterial adverso en su
patrimonio, activos, pasivos, situacién financiergroyecciones. En caso
que existan dichos de procedimientos, dificiimemtéra el vendedor otorgar
la garantia solicitada por su contraparte en losité®s expuestos. Entonces
divulgara la informacién que corresponda al compraduien a su vez,
negociara rebajas en el precio u otros remedioscasp que dichos
procedimientos se resuelvan en contra de la compabijeto de la
compravent®’. Entre las declaraciones y garantias otorgadatapqrartes,
o exclusivamente por el vendedor en un contratcodgraventa de activos,

se destacan las siguientes:

i. Existencia y poder.

Esta declaracién se otorga, ya que el compradoesitaccerteza
acerca de la existencia juridica de la entidadaglapiiere. Cuando la
compainiia objeto del contrato es la matriz de spayampresarial, la
declaracion relativa a su existencia y poder senglara para incluir
en ella a sus filiales y coligad®s El siguiente constituye un ejemplo
de esta clase de declaracion en un contrato derawema de las
acciones de una sociedad: “Tanto la Sociedad, czumsdfiliales y

coligadas: (i) se encuentran debidamente consiiyistdlidamente
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existentes y vigentes de conformidad con las ldgda Republica de
Chile; (i) las modificaciones a sus estatutos, a®@rgaron
debidamente y son validas de conformidad con lgsslede la
Republica de Chile; (iii) cuentan con plenas famdis y autoridad
para conducir sus negocios de conformidad con @tmlsocial
indicado en sus respectivos estatutos; y (iv) @rerton plenas
facultades para ejercer el derecho de dominio sehee bienes,
muebles e inmuebles. Asimismo, las acciones de deie@ad
representan la totalidad de las acciones emitidas ésta y se
encuentran validamente emitidas de conformidad laoley y sus

estatutos sociales”.

ii. Autorizaciones.

Las autorizaciones que la entidad objeto de la camppede requerir
van desde aquellas contempladas en sus propidstesta las que
haya estipulado bajo contratos suscritos con @soeersonas’. En

consecuencia, la declaracién relativa a autoripesioes amplia y
puede otorgarse a través de una estipulacion camsmuiente: “El
vendedor, no requiere autorizaciones societariasitarizaciones de
algin acreedor o tercero, ni de autoridades dejgigaljurisdiccion o
competencia, ni notificaciones previas para cetelgraumplir el

presente contrato y las obligaciones estipuladaglemismo, las
cuales se encuentran dentro de sus facultadedjtapesdo éste un
contrato valido y obligatorio para el vendedor, que infringe

ninguna norma legal, reglamentaria, resolucién cjatli medida
precautoria, orden o decreto obligatorio para éstecomo ninguna
estipulacion contenida en sus estatutos, en costratgentes
celebrados con terceros o con el comprador, niadszbnes

unilaterales de voluntad formuladas a favor desgbiexrsonas”.
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iii. Estados financieros.

Esta es una de las declaraciones mas importanteglguendedor
puede otorgar en un contrato de compraventa, yalaguestados
financieros de la entidad objeto del contrato sarciales para el
comprador al momento de decidir si invertir o noetla®*. Por su
importancia, generalmente se declara sobre loesitgii (i) que han
sido preparados en conformidad con principios datatzlidad
generalmente aceptados en la Republica de Chilg; ofie
representan fielmente la situacién financiera deerididad y los
resultados de sus operaciones a la fecha de sarpo@m, al igual
gue sus activos, pasivos, contingencias, obligasioresultados y las
variaciones en su patrimonio y caja; (i) que clenp
razonablemente con las obligaciones y requerimsepiiatutarios,
legales y contractuales exigibles a la entidad; dive no contienen
efectos relevantes en resultados derivados de @pres o
transacciones fuera del giro ordinario de los niegode la entidad;
(v) que contienen valores para los activos indispbles en el
desarrollo de los negocios de la entidad que sasistentes con su
costo histérico, habiéndose adquirido los mismosatdiciones de
mercado y depreciado segun los principios de cditath
generalmente aceptados en Chile, considerando icpslitde
depreciacion en consideracion al uso, vida Utalpwrresidual; y (vi)
gue contienen provisiones respecto de gastos ydaérdsperados de
acuerdo con los principios de contabilidad genezabe aceptados
en Chilé®,
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iv. Cambio material adverso.

Esta declaracion se incluye en el contrato parguaaeal comprador
que desde la fecha en que los estados financiertzsahtidad objeto
del contrato fueron preparados a la fecha de aadihr o cierre de la
compraventa, no ha ocurrido un cambio material @dvesn el
patrimonio, activos, pasivos, situacion financiergroyecciones de
la entidad®. Por lo general, se otorga a través de una dewardel
mismo tenor, independiente de si se trata de utratorde crédito o
de compraventa.

v. Libros y registros.

Esta es una de las declaraciones que se otorganrgspaldar la
informacion entregada por el vendedor al compradcel proceso de
due diligence. Lo anterior, se debe a que la efectividad dedttao
depende en gran medida de la veracidad y exactitedla
informacién contenida en los libros y registrosntables y sociales
gue mantenga el deudor. Esta declaracion, es bastanple y se
otorga a través de una frase como la siguiente: ¢ampafiia
mantiene sus libros sociales y registros contaddeacuerdo con las
normas legales y reglamentarias aplicables, y osrptincipios de
contabilidad generalmente aceptados en Chile.”

vi. Propiedad.

Esta declaracion varia dependiendo del tipo de ramntde
compraventa de que se trate, 0 si se trata de wsi@nf por
incorporacion. Si el objeto de la compraventa sas dcciones o
derechos sociales de una entidad, se referiralsidoss que sean de

propiedad de la entidad que emitié las accionesiyo capital se
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encuentra representado por los derechos sociatesafibio, si se
trata de una compraventa de activos, se refiera soéstos. La
declaracién con respecto a esta materia cumplepagmsitos: (i)
evitar que el ejercicio de las facultades del damgobre los bienes
adquiridos sea afectado por gravamenes; y (iipegtie los bienes
que se adquieren causen un detrimento patrimdnianaprador, por
ejemplo, si se ha decretado un embargo o medideelaaisobre
ellos™’. El siguiente es un ejemplo de esta clase de deda: “La
sociedad es duefia de los bienes informados comsa deminio en
los Estados Financieros e inventarios que constasue libros y
registros, sin perjuicio de aquellos vendidos, emjlos o perecidos
en condiciones normales o de mercado, dentro deb @rdinario de
sus operaciones y en forma consistente con susgasipasadas; (i)
posee dichos bienes y activos libres de toda pregdavamen,
prohibicion, limitacion al dominio o derechos dectos; y (iii)
mantiene los activos en condiciones de servir ghréin al cual
corresponden, sin perjuicio de su deterioro nomheahcuerdo con el
uso legitimo y apropiado de los mismos dado enaconiflad con su

naturaleza.”

vii. Capital y acciones.

Esta declaracion se otorgara cuando la adquissgid@fectie a través
de la compra de las acciones o derechos socialemalentidad o
mediante la fusién por incorporacion de la mismstoEse debe a
gue, en este tipo de transaccion, es fundamengletjigomprador
tenga la mayor cantidad de informacion disponibiereacion al
namero y tipo de acciones que adquiere y al capitalal. Esta
declaracién se incorpora al contrato a través dedisposicion del
siguiente tenor: “El capital social se divide enO5@cciones

ordinarias, nominativas y sin valor nominal, de lasles 250
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acciones se encuentran suscritas y pagadas y 250nes se
encuentran validamente emitidas y pendientes dgipoi®n y pago.
Salvo por lo dispuesto anteriormente, a la fechaiq existen otras
acciones emitidas por la sociedad que se encuepéedientes se
suscripcion y pago; (i) ni acciones preferentes, derechos
preferentes para la suscripcion de acciones deodiedad, ni
opciones o derechos para la adquisicion de tatdsras o derechos,
ni para la capitalizacién de créditos en contréadgociedad; (iii) las
acciones estan libres de gravamenes, prohibicioreshargos,
litigios, medidas precautorias, condiciones suspas® resolutorias,
ventas condicionales o a plazo; y (iv) no existeneados suscritos
entre los actuales accionistas o entre éstos grtexcni ninguna otra
circunstancia, que impida o limite su libre cesifransferencia o

dominig=8”

viii. Litigios.

Esta declaracion sirve el mismo propdsito que daueferida a la
misma materia, tratada en las declaraciones y tiasaotorgadas en

el contrato de crédito, por lo que me remitiré albindicadt®.

ix. Otras declaraciones y garantias.

Generalmente a un contrato de compraventa se leiirérc
declaraciones y garantias adaptadas especificarakbmfieo de los
negocios en que se desempefie la entidad objeto aw@ripra, estas
se pueden referir al cumplimiento de normas mediamtales; al
mantenimiento de inventario y seguros; a los beiwsfiy el nGmero
de trabajadores contratados, etc. Es posible tambige se incluyan

declaraciones relativas a la conformidad con la delosure, etc.
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En consecuencia nos remitiremos a lo antes indieadd apartado |

del presente capitulo, relativo al contrato deitwéd

b. Covenants.

A diferencia de las obligaciones de hacer, no hgderancieras estipuladas
en un contrato de crédito que regulan materiasiogladas a la conservacion
del patrimonio y solvencia del deudor; mvenants incluidos en un contrato
de compraventa se refieren a la transaccién misragufan materias previas
o posteriores al cierre del negdéfo

Los covenants, son obligaciones secundarias estipuladas pgudess para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones pritiabes del contrato,
aquellas que efectivamente conducen a la satiéfackd los intereses de los
contratanted’, generalmente incluidas en las clausulas opesatidel
contrato. En las compraventas de activos consersseal dificil incorporar
obligaciones secundarias destinadas a regular iastarteriores al cierre del
negocio; ya que el contrato se perfeccionara ahdose el consentimiento
sobre los elementos esenciales del mismo, es debire la cosa y el precio.
Consentimiento que se manifestara, generalmentdjame la firma del
acuerdo. Sin embargo, y en atencion a la concepeaigmatica del derecho
de la contratacion moderno, que considera a ést® ylo como fuente de
derechos y obligaciones, sino que como un instrtorgirigido a obtener los
intereses, en este caso econodmicos, de los conéstdas partes suelen
diferir la fecha de suscripcién del contrato déelzha en que este comenzara
a producir sus efectos legales; ya que lo antagegura la consecucién de
los fines que éstas pretenden mediante la sus@mipdel acuerdo. Se
originan de esta forma, obligaciones contractuddstinadas a ser cumplidas

antes del cierre del negocio, las cuales, por teg, interesan al comprador

140 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.

141 prADO Lépez, Pamela. ¢Es aplicable en Chile la §grién de Contrato Adoptada por el Nuevo Derecho®ib pag. 307-
324.

95



y obligan al vendedor a: (i) facilitar el cierreediante la exhibicion de
documentos corporativos y (ii) evitar que los autiw negocios objeto de la
compraventa sean modificados o deteriorados dernaaignificativa. Entre

los covenants que deben cumplirse en el periodo que media datre
suscripcion del contrato y la fecha de cierre dedmmo se destacan los

siguientes:

i. Operaciones provisionales del vendedor.

Este covenant, se incorpora en el contrato para regular las
operaciones que podra realizar el vendedor y/miapafiia objeto
del contrato de compraventa en el periodo que nmtia la firma
del acuerdo y la fecha de cierre del mismo. A fsadé esta
obligacion se prohibird al vendedor y/o compafigetobde la
compra, realizar determinadas actividades que ahpcador
considera perjudiciales para su potencial inverdtan lo general, se
le prohibira al vendedor y/o compafia, realizarlaquiar tipo de
actividad fuera del giro ordinario de sus negocibe. que se
complementard con la prohibicién de realizar ctertatividades
especificas que se incluirdn al contrato. Dentrestas, se destacan
las siguientes: a) cambiar la forma de llevar latabilidad de la
compainiia; b) modificar sus estatutos sociales; ajifinar o poner
término a contratos relevantes o de seguros; djrinen o pre pagar
deuda; e) pagar dividendos; f) emitir o vender auwes de pago; g)

acordar transacciones judiciales o extrajudiciaes.
ii. Acciones relativas al cierre.
Estecovenant obliga a ambos contratantes y se incluye en dfaton

para obligar a las partes a cumplir con las coadas precedentes al

cierre, otorgandoles la posibilidad de reclamargddncumplimiento
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de la parte contraria, si esta no realiza las aesimecesarias para
cumplir con las condiciones precedentes que la eenff@ Por lo
general, se incluye al contrato a través de unpodision del
siguiente tenor: “En el periodo que medie entrirtaa del acuerdo
y la fecha de cierre, el vendedor y comprador, debauitilizar
esfuerzos razonables, para tomar todas las accjohaser todo lo

necesario para consumar el cierre tan pronto ceapasible.”

iii. Notificacién de determinadas materias.

El comprador querrd tomar conocimiento de todo suae evento,
ocurrido en el periodo comprendido entre la feadhaudscripcion del
contrato y la fecha de cierre, que pudiere afentgativamente su
potencial inversiébn en la compafia o activos objete la
compraventd”. Esto se obtiene a través de la inclusion de una
disposicién como la siguiente: “El vendedor debeoénunicar al
comprador, sin demora, cualquier asunto que suri eeriodo que
media entre la fecha de suscripcion del presentgato y la fecha

de cierre estipulada en el mismo, y que pueda teneefecto
material adverso en los negocios, activos, pasivamdicion

financiera o proyecciones de la entidad objetgpdegente contrato.”

Distinta es la situacion si lovenants se incluyen para regular materias
posteriores, destinadas a obtener, por ejemploagd integro de las cuotas
en que se dividio el precio del contrato. En lamp@ventas de activos que
incluyen inmuebles, covenants que regulen materias anteriores al
perfeccionamiento del contrato de compraventadayian a la transaccion a
través de un contrato de promesa, pero no comgagidines secundarias; si
no, mas bien como condiciones precedentes a laafidal contrato

prometido, las que analizaremos en el apartadesitgu
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Los Covenants posteriores al cierre, se fundamentan principaleen la
sensibilidad de la informacién que cada contratdraeobtenido de su
contraparte durante el procesodie diligencey en la buena fe de las partes.
Los covenants m4s comunes que se incorporan aniratmpara regular
materias posteriores a su firma ¥an(i) confidencialidad, (ii) pacto de no

competencia y (iii) pactenti poaching™.

c. Condiciones precedentes.

Dependiendo de la complejidad del negocio, de ltidad de activos,
filiales, accionistas y de otras circunstanciag garian caso a caso, los
contratantes acordardn una fecha para el cierrenegbcio, distinta de
aquella en que suscriban el acuerdo. Esta indigardomento en que el
contrato comience a producir sus efectos. Fecha gpreeralmente, estara
supeditada al cumplimiento de ciertas condicionespensivas cuya
satisfacciéon por una de las partes, determinamaainiento de la obligacion
de la otra de ejecutar las prestaciones que lesmondan bajo el contrato.
Asi, tanto la obligaciéon del comprador de pagapmcio, como la del
vendedor de entregar la cosa o los titulos, depaddide la naturaleza del
negocio por el que se perfeccione la adquisiciétgrén supeditadas a una
serie 0 secuencia de condiciones suspensivas s@stap; de manera tal,
gue la obligacién del vendedor de pagar el predonacera sin que el
comprador satisfaga antes la serie de condiciomesegentes que le
corresponde cumplir bajo el contrato y vicevéfsa

Desde el punto de vista de los abogados de lagspdes condiciones
precedentes se dividen en dos categorias: (i) laguglie necesitan de su
colaboracion para ser cumplidas y (i) aquellas @on totalmente

independientes de ellos. En razén de lo anteriguesluego de la firma del

145 cr, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. ofitcpp.169-244

148 pacto mediante el cual las partes se comprometercantratar u ofrecer empleo a los empleadosou®s principales de su
contraparte por un determinado periodo de tiempgtepior al cierre al del negocio.
147 ctr, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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acuerdo, los asesores legales de cada parte t@bajauchas veces en
conjunto, revisando los documentos solicitados prtwveidos por la parte
contraria para satisfacer las condiciones quelds dependan y asegurar el
cierre de la transaccion. En la negociacién y reidacde las condiciones
precedentes todo lo relativo al momento en qupdaes deben satisfacer las
condiciones que ellas empecen, es de vital impcieaga que, dependiendo
del poder de negociacién de cada una, ninguna &wen la primera en
cumplir las condiciones que le corresponden. Cotivaae lo anterior, es
gue generalmente, se estipulara que las condicidelesn ser satisfechas
simultdneamente en un momento ficticio prolongatdeleiempd®,

El incumplimiento de alguna de las condiciones gieates al cierre, puede
resultar en que éste no se concrete, pero tambigteptener alguno de los
siguientes resultados: a) suspender la fecha de diasta que se cumplan
las condiciones que se encuentren pendientes;noncar a la condicion
fallida, a cambio de alguna concesion, generalmemtajuste del precio; c)
convertir la condicién fallida a una obligacion qieba ejecutarse después
del cierre; y d) renunciar a la condicion fallidapyoceder al cierre del
negocid®. En algunos casos, resulta dtil estipular un ptazaimo para la
verificacion de las condiciones precedentes alreieel cual, una vez
transcurrido, libera a las partes de las obligasorontraidas en virtud del
contrato. Esta estipulacién, se incluye al conteatavés de una disposicion
del siguiente tenor: “Si en el plazo maximo de #28s corridos contados
desde la fecha del presente instrumento no sereutselo cumplimiento a la
totalidad de las condiciones precedentes al cieti@s se entenderan como
fallidas, quedando por ende liberadas las partassisiebligaciones derivadas
del presente contrato, sin ninguna responsabilidaal ellas, en la medida en
que la falta de cumplimiento no resulte imputablufpa o dolo de alguno
de los contratantes. EI Comprador y Vendedor podeannciar, a su solo

148 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
149 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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arbitrio y en cualquier tiempo, a una o mas detasliciones precedentes al

cierre estipuladas en el presente contrato.”

Las siguientes son algunas condiciones especificdes contratos de
compraventa de activos:

i. Pago y transferencia de activos.

La condicién primordial para la ejecucion de laspaieion debida por
el comprador, es la entrega de los activos o ddifobs de las
acciones adquiridas por parte del vendedor; y altrago, la
condicion primordial para la ejecucion de la preista debida por el
vendedor de entregar dichos activos o titulos deaes, es el pago
del precio por parte del comprador. Esta condigitevia va de la
mano de la renuncia a la accién resolutoria emadada condicion
resolutoria tacita, elemento de la naturaleza de tontrato bilateral,
a través de la cual, los contratantes pueden reclEntesolucion del

contrato ante cualquier incumplimiento de su cquatri’.

ii. Impedimentos legales.

Ninguna de las partes querra cerrar el negocistsi ®sulta en la
infraccién de una ley o sentencia judicial. Estadicion entonces,
afecta la ejecucion de las prestaciones debidasamtras partes;
guienes tampoco tendran interés en cerrar el negdano se han
obtenido las aprobaciones administrativas requepdaa el cierre de
la transaccion. El cierre solo procedera en casoodexistir alguna
ley, accion o resolucion judicial o administratigae impida la
consumacion de la transacciéon. El comprador diteyeimcorporara

la condicibn de que no existan procedimientos aibtniiivos

150 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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pendientes que perjudiquen el desempefio del negddigirido o su

derecho de propiedad sobre el mismo.

Litigios.

Una condicion previa al cierre relativa la exisiande litigios se
incluye al contrato, por las mismas razones poglasse incorpora
como una declaracién y garantia otorgada por logramantes y esto
se debe a los nocivos efectos patrimoniales saiseattivos o
negocio objeto del contrato que éstos pueden ataside ser
resueltos en contra del vendedor. El alcance dendicion relativa a
la no concurrencia de litigios se refiere a litggobre la transaccién
misma y a litigios sobre el objeto de la compraaei comprador
querra evaluar litigios relativos a dafios patrimt@s o medidas
cautelares o prejudiciales que puedan tener untoefataterial
adverso sobre los activos que adquiere, antesabeqger al cierre.
En razén de lo anterior, es que a esta condiciomaapora un
estandar de materialidad, para que el cierre dgbaie no sea

obstruido por litigios irrelevantes patrimonialment

Declaraciones y garantias.

El comprador incluirdA como condicion previa que a®dlas
declaraciones y garantias otorgadas por el vendsgor verdaderas
y exactas a la fecha del cierre. Esta condiciémalaye, ya que el
proposito de las declaraciones y garantias otosgpdael vendedor,
es retratar una imagen exacta del estado de ln®sabjeto de la
compraventa; sin una condicion relativa a su vdeaty exactitud al
momento del cierre, el comprador se arriesgariaiealgs activos
adquiridos fueran materialmente diferentes a agsieléscritos por el

vendedor en el contrato. Por lo general, estaicidmdexigira que
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las declaraciones y garantias otorgadas por eledemakn el contrato

sean verdaderas y exactas en todos sus aspectsslaat”.

v. Cumplimiento de obligaciones

Esta es otra condicion establecida para la segudeéhcomprador,
ella se refiere al cumplimiento, por parte del \egat de todas las
obligaciones positivas, negativas y de hacer, @atilas en la seccion
relativa a loscovenants en el contrato. Sobre todo, de aquellas
obligaciones dirigidas a impedir que el vendedalice cambios
significativos en los activos o negocios objetdaleompraventa. Si
el vendedor incumplié algunas de sus obligacioeesrgarias bajo
el contrato, el comprador podra no cerrar el ta¢no, en la practica,
este resultado se da solo si los dafios a los aativeegocios objeto
de la compraventa son materialmente relevantesloPgeneral, si
esta condicién previa resulta fallida se negociard ajuste del

precid™2

vi. Certificado del gerente general u otros ejecutprirscipales.

Para satisfacer esta condicién, el vendedor defsgastal comprador
un certificado emitido por su gerente general yitos de sus
ejecutivos principales, afirmando que: (i) las demtiones y
garantias otorgadas por el vendedor en el contl@toompraventa
son verdaderas y correctas en todos sus aspectEsiates al
momento del cierre; y (i) el vendedor ha cumplittmas las
obligaciones por él contraidas en virtud del cdatde compraventa.
Si bien, aparentemente esta condicién repite lmdoaen las dos
anteriores, existen diferencias técnicas entres.etm primer lugar,

sin este certificado no se perfecciona la reitéracde las

158 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
152 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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declaraciones y garantias otorgadas por el vendadel contrato, ni
la declaracion relativa a que ha dado cumplimiemtéodas sus
obligaciones bajo el mismo. En segundo lugar, shteega solo el
certificado y se dejan fuera las dos condicioneatatias
anteriormente, el comprador se vera obligado acéartransaccion
al momento de recibir este documento, aun cuandgateerteza que
las declaraciones y garantias otorgadas por elegemdson falsas o
inexactas al momento del cierre o que éste ha iplidontodas o
algunas de sus obligaciones bajo el contrato. &bamiento de este
certificado, otorga una seguridad adicional al cadpr; ya que el
gerente o ejecutivo que lo firme, se encargard eeficar la

veracidad de lo declaratid

vii. Financiamiento.

Esta condicion le permite al comprador no cerratrdasaccion en
caso de no obtener el financiamiento necesario pagar el precio
de la compraventa, evitando asi, tener que respopde los

perjuicios que el no pago del precio cause al véodeéEl vendedor
gue acepta esta condicion corre un mayor riesgpédesl negocio no
se cierre, por lo que, generalmente solo aceptacmhdicion si el

comprador es capaz de demostrar que tiene expastatizonables
de obtener el financiamiento requerido, lo queogeal a través de la

exhibicién de documentos de crédifo
viii. Opinién legal.
Una opinién legal consiste en una carta emitidagbabogado de

una de las partes estableciendo conclusiones atema cliente y de

los documentos que integran la transaccién. Losasemlos que se

153 oy, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
154 cfr, FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.
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d. Remedios.

refiere la opinién legal son similares a aquellbsrdados por las
declaraciones de exigibilidad del contrato. La ¢cidd de entregar
una opinion legal se solicita para asegurar apiecfe de la misma,
gue se empleado la diligencia debida en la revisiten los
antecedentes legales que acreditan lo sefaladasetetlaraciones
de exigibilidad™.

Los remedios de que disponen las partes ante umpitniento; ya sea por

la falta de veracidad y exactitud de las declaresoy garantias otorgadas

por alguna de ellas; o por el incumplimiento deiatyde loscovenants o de

las obligaciones primordiales contenidas en lasiscls operativas del

contrato, son, generalmente los siguientes:

Resolucién.

La parte cumplidora o que se encuentra llana a kurap un
contrato bilateral siempre podran demandar la vegm o el
cumplimiento del contrato, con indemnizacién dgypeios, ante el
incumplimiento de alguna de las obligaciones caotiides
contraidas por su contra parte, de conformidadaaispuesto en el
articulo 1489 de Cadigo Civil. La resolucién dehtrato debe ser
declarada judicialmente para producir sus efedtos. principales
efectos de la resolucidn, desde la perspectiva gautte cumplidora
o0 llana a cumplir, es que podra poner término ardicion
contractual, recuperar lo que hubiese dado o edoega su
contraparte y liberarse de cumplir sus obligacior®go el
contratd®®.

Cfr. FOX, Charle M. Building Blocks in Detail. olitcpp.169-244.

1%6 Cfr, ABELIUK Manasevich, René. Tercera Parte Gleation de las Obligaciones, Capitulo V ObligagisiSujetas a
Modalidad, Seccion Sexta, La Condicién Resolut@&rafo 5°, Efectos de la Resolucion. En su: Lilig@ciones, Tomo |, 5° ed.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009, p8-537.
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La resolucion, otorga al contratante diligente ufalternativa al
contrato para obtener la satisfaccion del intends kp indujo a
contratar, ya que es compatible con la indemnizad® perjuicios,
le permite obtener lo dado o entregado y pone térraila relacion
contractual dafiada. No todo incumplimiento da Iyl resolucion
del contrato, tanto en jurisprudencia como en duwtrse ha
sefialado repetidas veces que solo un incumplimigigtaificativo

sienta las bases para demandar la resolucion diehtm Lo anterior
se fundamenta en la proteccién de los intereseslalelor y de la

buena fe contractual.

Si bien la resolucion del contrato es una de losedios mas
comunes de que dispone la parte cumplidora o Hamamplir, en las
compraventas de activos suele renunciarse a laci@ndesolutoria
tacita. Lo anterior responde a razones de diverdolé, algunas de
ellas son précticas y se deben a que el hechmfatinrcierto de que
depende la resolucién del contrato es, generalmehtpago del
precio, el cual debido a las practicas bancariassiempre sera
coetaneo a la firma del acuerdo. Otra razén quéigasla renuncia
a la condicién resolutoria tacita es el riesgo deder los activos

adquiridos.

ii. Indemnizacion.

La indemnizacion de perjuicios se incorpora commewio al
contrato en beneficio de ambos contratantes, pamerglmente sera
reclamada por el comprador ante la falta de vesacjdexactitud de

algunas o todas las declaraciones y garantias aglasg por el

157 Cfr. BARROS Bourie, Enrique. Finalidad y Alcanaelds Acciones y Remedios Contractuales. En: Essuté Derecho Civil llI
(Quintas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, &aliso 28, 29 y 30 de junio de 2007). Pontificiaversidad Catélica de
Valparaiso. pp. 403-428.
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vendedor en el contrato. Esto se justifica; yaejummprador sentira
gue ha sufrido perjuicios en su inversion debidgua el estado de
los activos adquiridos, al momento de tomar posesié éstos,
difiere del estado en que le fueron descritos. tostratantes, al
incorporar este remedio al contrato, determinagiforna especifica
gué tipo de sucesos y el incumplimiento de qué isees del
contrato causaran el pago de una indemnizaciontalinp, en
algunos casos, el monto que proceda para el pagstae El cual en
opinién de la Corte Suprema de Justicia no podcédsr el monto
de los perjuicios producidos alegados y probadosurerproceso
judicial. El fundamento juridico de la obligaciére dndemnizar
perjuicios estd en la actuacion propia, culpablangjjuridica del
obligado a prestarla. En el derecho moderno, afastgamento se
suma uno de orden econdémico; ya que el patrimosli@ahtratante
diligente es victima de un perjuicio que debe swarado para
restaurar el desequilibrio producido por el incumnto. En este
sentido, el ordenamiento juridico ha optado p@olacién de reparar
los perjuicios, ya que nadie puede perjudicarseepbecho culpable
de otros; y reciprocamente, nadie puede benefigians justa causa,
y mas todavia, cuando a dicho beneficio pueda smoraler como
contrapartida un perjuici. La indemnizacién por dafios o perdidas,
en general, se incluye al contrato a través de disposicion del
siguiente tenor: “El vendedor debera indemnizarapt@ner indemne
al comprador de y contra toda pérdida, dafio, éosi multa,
desembolsos, costos y gastos; incluyendo, sindaidih honorarios y
gastos de abogados, incurridos por el compradop amnsecuencia
de cualquier incumplimiento del vendedor de sudadaciones y
garantias u obligaciones bajo el contrato.”

158 ofr. FUEYO Laneri, Fernando. Reparacion de Dafiomfdimiento por equivalencia o indemnizacién deasafiperjuicios)

(también denominada ejecucion indirecta). En sum@imiento e Incumplimiento de las Obligacione3? ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. pp.341-493.
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Capitulo IV

ClausulasBailerplate

Las clausulasoilerplate o miscelaneas son aquellas disposiciones estgnédase incluyen,
generalmente, hacia el final del contrato. Estapadiiciones establecen un mapa de ruta
indicando a los contratantes como regular susioglas y como administrar el contrato. Son
generalmente consideradas como disposiciones saiasg en consecuencia, se incluyen en el
contrato sin mayor revisién o negociacién por pdddos contratantes. Lo anterior se debe a
gue las disposiciones que forman parte lélerplate se incluyen a todo contrato comercial
sofisticado. Existen, por lo tanto, modelos estémddos de estas clausulas que se incorporan en
bloque de un acuerdo a otro. Esta practica termm&has veces por perjudicar a los
contratantes; ya que las materias a que se refieerdisposiciones misceldneas no son
secundarids’. Estas se dividen en dos categorias: (i) aquedlasionadas con la exigibilidad,
modificaciones e interpretacion del contrato; y @quellas disposiciones especificas a la
transaccion, pero que no revisten el caracter dam@eiones y garantiasvenants, condiciones
precedentes o remedi®s Por tanto, antes de incluir una clausbbdlerplate al acuerdo, el
redactor debe comprender el alcance, sentido, pitop§ variaciones de la disposicion a
incorporar, para elaborar una clausula miscelaneasg adecue a la transaccion y al interés de
los contratanté8’. Entre las clausulaboilerplate se encuentran aquellas que regulan las
siguientes materias:

159 oy, STARK, Tina L. Introduction. En su: Negotiagiand Drafting Contract Boilerplate. ALM Publishingueva York. 2003.
pp. 3-10.

160160 oy, FOX, Charles M. Miscellaneous Provisions; 8&ikaneous Thoughts. En su: Working With Contraathat Law School
Doesn’t Teach You. 2° ed. Practising Law InstitUtieva York, 2008. pp.245-263.

181 oy, STARK, Tina L. Introduction. ob. cit. pp. 3-10
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Acuerdo Completo Entire Agreement).

Normalmente se incluye al acuerdo una disposicifyo gropdsito es obviar todo
otro acuerdo, previo o coetaneo, escrito u orahralado formal o informalmente,
por las partes en relacion a la materia objetocdetrato suscrito. La inclusion de
una disposicion de estas caracteristicas al congmtuna aplicacion del principio
anglosajorparol evidence rule, destinado a preservar la integridad de documentos
contratos escritos, al prohibir a las partes suificadion o alteracién mediante la
presentacién de declaraciones escritas u oraledapr® contemporaneas a la
suscripcion de dichos documentos no incorporada®mismos. En el derecho
anglosajon el contrato se entiende integradtegrated agreement) luego del ser
escriturado, habiendo atravesado por el proceseedeciacion y discusion descrito
en el presente trabajo, los tribunales de justiniéenden que, en tales condiciones el
contrato contiene precisamente las disposiciones lgs partes convinieron para
regular su transaccion y que toda otra declaraembitida por los contratantes, no
incorporada en el contrato escriturado, es ajenavwluntad de obligarse.

En nuestro pais, el Cédigo Civil adopta una regtbgtoria similar en el articulo
1709 inciso segundo, al disponer que: “No sera sibfai la prueba de testigos en
cuanto adicione o altere de modo alguno lo quexpeese en el acto o contrato, ni
sobre lo que se alegue haberse dicho antes, oempdi 0 después de su
otorgamiento...”, dicha disposicién se refierengaosibilidad de probar por testigos
el acto o contrato en que conste la entrega o @&rde entrega de una cosa que
valga mas de dos unidades tributarias, lo que ldeslama, comprende la totalidad de
los contratos comerciales complejos. La clausulacderdo completo sirve para: (i)
limitar la responsabilidad precontractual de ladgsa (ii) derogar acuerdos previos
suscritos sobre la misma materia entre los comtega cuyas disposiciones no
fueron o fueron parcialmente incorporadas al ctoti@i) otorgar consistencia a la
transaccion; y (iv) facilitar la interpretacion deduerdo. El siguiente es un ejemplo
de este tipo de clausula miscelanea: “Este contxaistituye la totalidad del acuerdo
alcanzado por las partes respecto de las mateataglas en €l y reemplaza cualquier

otro acuerdo o entendimiento previo, escrito u, @xsistente entre ellas sobre dicho
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particular, los cuales las partes dan por termisadtorgandose reciprocamente el
mas amplio, completo y total finiquito y declarandm este acto, que nada se

adeudan por concepto de elld&”

Il. Cesién de DerechosAssignment of Rights).

La cesion de derechos se define como “la convenpiimla cual el acreedor
transfiere su crédito a otra persona, llamada nasim que pasa a ocupar la posicion
juridica del cedente en el derecho ceditfola cesién de derechos, es generalmente
aceptada, salvo cuando se trate de créditos qupueden cederse por expresa
disposicién de la ley o sobre los cuales se heethdis un embargo o prohibicién de

celebrar actos y contratos, por adolecer la cadobjeto ilicitd®

La cesion de derechos tiene gran utilidad pracgigajue a través de ella el acreedor
puede obtener los siguientes beneficios: (i) lenfter negociar anticipadamente su
crédito, antes de que este se vuelva exigible;s{ii¢l crédito ya es exigible, le
permite obtenerlo total o parcialmente sin las dejigades derivadas de su cobro; y
(iii) le permite extinguir obligaciones contraidean terceros mediante la dacion en
pago del crédit®®. En los contratos comerciales bilaterales sofigtis, la cesion de
derechos es muchas veces el objeto de una clabsilaplate, que prohibe
expresamente la cesion total o parcial de los Hesederivados del contrato. Lo
anterior se debe a que en todo contrato bilatesatdntratantes son reciprocamente
deudores y acreedores, y en la cesion de dereettosspasa solo el crédito, pero no
la obligacion correlativa del cedente, por lo gudezidor cedido no podria reclamar
del cesionario el cumplimiento de las otras obligaes emanadas del contr4fo
Poco serviria entonces, otorgar declaraciones wntjas, estipularcovenants,
condiciones precedentes y remedios, si estos tragmasan al cesionario. La cesion
de derechos debe prohibirse también en los sigsetdsos: (i) cuando la cesion

182 1ausula extractada de Modelo de Contrato de Corapta de Activos redactado por la autora.

183 ABELIUK M. René. Las Obligaciones Tomo Il. 5° @hntiago, Editorial Juridica de Chile, 2009. P&g11

164 Cfr. ABELIUK M. René. 5° Parte Modificacion de@bligacion, Capitulo Il, La Cesién de Derechos sinLas obligaciones
Tomo II. 5° ed. Santiago, 2009. pp. 1040-1088.

185 Cfr. ABELIUK M. René. 5° Parte Modificacion de@bligacion, Capitulo Il, La Cesién de Derechos. @b pp. 1040-1088.
186 Cfr, ABELIUK M. René. 5° Parte Modificacion de@bligacion, Capitulo Il, La Cesién de Derechos.ab pp. 1040-1088.
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cambie en algin aspecto material la ejecucion geestacion debida por el deudor
cedido; (i) cuando la cesion disminuya materialteela probabilidad de que el
deudor cedido obtenga el desempefio esperado denteamrestacion debida por
parte del cesionario; (iii) cuando la cesion digmgan materialmente el valor de la
contraprestacion realizada por el cesionario arfdebdeudor cedido; y (iv) cuando

la cesi6bn aumente materialmente el riesgo del ampara el deudor cediio

Dependiendo del tipo de acuerdo suscrito y delréstale los contratantes, sera
posible ceder algunos o todos los derechos derdveddbcontrato. Incluso existe la

posibilidad de ceder el contrato mismo, ya que fomparte del patrimonio del

cedente. En este caso, se cede la posicion juridiaano de los contratantes, que
incluye todo derecho potestativo, obligacion deiacte buena fe y de ejecutar no
solo lo que en el contrato se expresa, sino todellgque emane de la naturaleza de
la obligaciébn o que por ley pertenezca a ella,uyehdo las excepciones de que
pueda prevalerse el cedente frente a su contrapkseacciones que pueda ejercitar,
asi como la totalidad de los derechos y obligacdgnincipales del contrato; y todos

los derechos potestativos, facultades, accionespeiones, garantias, deberes y

obligaciones secundarias o funcionales del mismo.

En general, la prohibicion de ceder los derechoanaaios del contrato nunca es
absoluta y se permite siempre que se obtenga skotimiento previo y por escrito
del contratante cedido. El siguiente es un ejeng@oeste tipo de disposicion:
“Ninguna de las partes podra ceder sus derechosades del presente contrato sin
el consentimiento previo y por escrito de la otg” Consentimiento que ademas,
perfecciona la cesién, haciéndola oponible al deaddido, evitando su notificacion
judicial de conformidad con lo establecido en dkato 1902 del Codigo Civil.

Existen contratos en los cuales los contratantedgrudelegar en terceras personas,
la ejecucién de todas o algunas de las obligaciooesaidas en virtud del acuerdo.

Esto ocurre, por ejemplo, en los contratos de oacstn y de ejecucion de obras en

187 Cfr. STARK, Tina L. Assignment and Delegation. §n Negotiating and Drafting Contract BoilerpladéM Publishing. Nueva
York. 2003. pp. 23-78.
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general; en contratos en que la obligacion prinabi una de las partes involucra la
ejecucion de prestaciones que requieren habilida@esnicas que pueden medirse
objetivamente y en contratos en que no existe ela@ién personal o de confianza
entre las partes; o que no requieren de la habjlicenocimientos especificos, gusto
particular o caracter de alguno de ellos. En l&giion de obligaciones, la parte
delegante continlia obligada a realizar la prestadébida, pero delega en un tercero

su ejecuciotf®. Lo anterior, se perfecciona generalmente a trdgés subcontrato.

La subcontratacién se incluye, virtualmente en tadmtrato que implique la

ejecucion de obras, mediante la inclusion de uaascdlla especifica que la regule.
Esta clausula, permite la subcontratacién parcimital de las prestaciones debidas
por el contratista; obligAndolo a entregar al dusda informacion relevante relativa

al subcontratista y a responder por: (i) la deljéaucion de los servicios delegados
al subcontratista; y (ii) todos los actos u omis®rdel subcontratista y de las
personas que actlen directa o indirectamente pakd €iguiente es un ejemplo de

esta clase de disposicion: “El Contratista podddcsentratar parte de los trabajos,
para lo cual deberd entregar al Duefio oportunantedee informacion razonable

respecto de: (i) la necesidad del Subcontratolaifapacidad y experiencia de cada
Subcontratista; y (iii) los trabajos que éste d@@u La subcontratacién de trabajos
especificos no relevard al Contratista de ningundad obligaciones contenidas o
derivadas del presente contrato. Los actos u on@sia@lel Subcontratista y de las
personas que actlen directa o indirectamente paerdn considerados, para todos
los efectos de este contrato, como actos u omisideleContratista y éste Ultimo sera

responsable ante el Duefio por ellas.”

Il Resolucion de Controversiasispute Resolution/Arbitration).

La forma en que las partes regulen la resoluciénedentuales controversias
derivadas del contrato dependera fundamentalmentesus intereses; de las
relaciones existentes entre ellas; de la vigencidumcion del contrato; de la

188 Cfr. STARK, Tina L. Assignment and Delegation. . pp. 23-78.
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privacidad que obtengan de uno u otro método; slepdsibilidades de elegir a la
persona u 6rgano idéneo para resolver la dispatéa duracion del proceso y de sus
costos. Las dificultades o controversias relatishscontrato, por lo general se
refieren a las siguientes materias: (a) la ejecud®las obligaciones bajo el contrato
o su cumplimiento; (b) la no ejecucién de las d@iignes bajo el contrato y la
ejecucion defectuosa o tardia de las mismas; (epligacién de las disposiciones
contractuales; (d) el alcance y sentido de dicligsodiciones; (e) la interpretacion
del contrato y sus clausulas; (f) la validez o litez del acuerdo o de sus
estipulaciones; (g) la exigibilidad del acuerdealtado por las partes; (h) la nulidad
del contrato o de alguna de sus disposiciones gorcausales establecidas en el
articulo 1681 y 1682 del Cdédigo Civil; (i) el hecle verificarse una condicién
resolutoria; (j) la concurrencia de alguna de lagseles de incumplimiento y/o
terminacion del contrato; y (k) la jurisdiccién grapetencia del érgano llamado a

resolver la disputa.

En contratos comerciales complejos de tracto sumesi probable que durante la
vigencia del acuerdo sobrevenga alguna controved#fi@ultad o duda entre los

contratantes relativa al contrato. Estas variasiematuraleza y materialidad, por
tanto, conviene incorporar al contrato diversasf® y etapas para resolverlas. La
incorporacion de un sistema de resolucion de disppérmite el paso de formas de
resolucion de controversias pacificas, que sinaxa proteger las relaciones entre los
contratantes, a formas de resolucién de contr@&rsidversariales. Entre los
métodos de resolucién de disputas comunes en tasitamerciales complejos de
tracto sucesivo se encuentran, en primer lugar, négociaciéon entre los

administradores del contrato. Si de esta no seerdti resultados satisfactorios,
correspondera a uno o mas de los ejecutivos pelespde cada parte negociar una
soluciéon. Si nuevamente no se alcanza un acutslqartes podran solicitar la

intervencion de un juez quien resolvera la contrsigede acuerdo a las normas
generales establecidas en el Cédigo de Procedwonigimtl; o de un arbitro, que lo

hara de conformidad con lo estipulado por las paBEEproceso de negociacion entre
los administradores del contrato y/o entre uno e @j@cutivos principales, puede ser

reemplazado por un proceso de mediacion, en ellasi@ontratantes alcanzaran un
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acuerdo mutuamente satisfactorio directamentggweédrde la intermediacién y guia

de un tercero experto y neutral.

El método mas comun para la resolucion de contsa®rderivadas de contratos
comerciales sofisticados es el arbitraje. Lo aotes¢ debe a la garantia de celeridad,
confidencialidad, idoneidad, eficiencia, segurifiaddica y transparencia de costos
gue este método ofrece. Los arbitros, de confornida lo establecido en el articulo
222 vy siguientes del Cédigo Organico de Tribunades, jueces nombrados por las
partes, cuyas sentencias constituyen jurisdicciprogucen efecto de cosa juzgada.
Existen tres calidades de arbitros: (a) los deathereque fallan con arreglo a la ley y
se someten, tanto en la tramitacion como en elummiamiento de la sentencia
definitiva, a las reglas establecidas para losgsi@rdinarios, segun la naturaleza de
la accion deducida (articulo 223 inciso 2° Cadiggdnico de Tribunales); (b) los
arbitradores, que fallan conforme a su prudencientido de equidad. No estando
obligados a guardar en el procedimiento o fall@treglas que las que las partes
hayan estipulado en el compromiso, y si éstas madeeren expresado, deben
sujetarse a las reglas basicas del debido procalsouynplimiento de ciertos tramites
minimos sefialados en el Cédigo de Procedimientd Givticulo 223 inciso 3°
Cédigo Orgénico de Tribunales y 636 y siguientedi@dde Procedimiento Civil); y
(c) los mixtos, aquellos que tramitan como arbitrad y fallan conforme a derecho

(articulo 223 inciso final Cédigo Organico de Trilales).

La eleccion de este método de resolucion de disppta lo general, se incluye al
contrato mediante una clausula compromisoria queet® la resolucién de
controversias derivadas del contrato a la jurisdicy competencia de un tribunal
arbitral. No obstante, existen otros momentos yn&® en que los contratantes
pueden someter algunas o todas las controversiamdies del acuerdo a arbitraje.
Esto se logra a través de la suscripcion de unréeuadependiente denominado
compromiso, que puede o no anexarse al contratwipal y que debe otorgarse
incluyendo los elementos mencionados en los apdc@34 y 235 del Codigo
Organico de Tribunales para ser valido. En genesté acuerdo sera suscrito si los

contratantes tienen especial interés en no dejavscaueltos ante desavenencias

113



futuras, incluyendo un clausulado complejo y edjfpecton tal proposito. También
ocurre que, surgida una disputa, las partes acuerdeonvenio arbitral que cubra el
silencio del contrato principal o sustituya lo pséw con respecto a controversias
futuras®. La clausula compromisoria incluida en el conteintiene, por lo general,
indicaciones relativas a: (i) la voluntad de lastgsade someter a arbitraje todas o
algunas de las controversias que hayan surgido edlgou surgir respecto de su
relacion contractual; (ii) la delimitacién de lasntroversias que se someteran al
conocimiento del tribunal arbitral; (iii) la calidadel arbitro; (iv) la forma de
designacién del arbitro; (v) la determinacion dénktancia del tribunal arbitral y la
procedencia de recursos; (vi) el lugar e idiomagee debera tramitarse el juicio

arbitral y la duracion de éste.

Existen en Chile diversas instituciones dedicadda aesolucion alternativa de
disputas, entre estas se destaca el Centro derajebiy Mediacion de Santiago
fundado por la Camara Chilena de Comercio y el i8eNacional de Arbitrajes.
Ambas instituciones proporcionan modelos de clé@ssabmpromisorias de acuerdo
a las diversas calidades de arbitros e instaneiashitraje que ofrecen dentro de sus
servicios. Si las partes prefieren designar pefswrae un arbitro, pueden hacerlo a
través de una disposicion ad-hoc como la siguiemtda cual se designa un arbitro
mixto y se renuncia expresamente a la interposi@énrecursos: “Todas las
dificultades o controversias derivadas del presettetrato, incluyendo, sin
limitacion, aquellas referidas a su cumplimientoincumplimiento, aplicacién,
interpretacion, validez o invalidez, exigibilidadlllidad o resolucion, terminacién,
determinacién de la indemnizacion de perjuicioadieinados con su incumplimiento
y las cuestiones relativas a la propia jurisdicgfécompetencia del tribunal, seran
resueltas por un arbitro de mixto, esto es, adsir@n cuanto al procedimiento y de
derecho en cuanto al fondo, sin que sus resoluzisaan susceptibles de recurso
alguno, a los que las partes renuncian expresdinitdamente en este acto, salvo
por los de queja y de casacion en la forma. Laegaesignan como arbitro mixto a
don/a | | vy, si el nombrado no pudiere oquoisiere aceptar el cargo,

169 Cfr. SANCHEZ Lorenzo, Sixto A. Clausulas de Residinae Controversias. En su: Clausulas en los @m#rinternacionales
Redaccion y Andlisis. Barcelona, Atelier, 2012. pp3-187.
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designan a don/a | v, si este dltimo udigye 0 no quisiere aceptar el
cargo, designan a don/a | ]. Si ninguno dadésignados pudiere o quisiere
aceptar el cargo, éste sera designado de comurdaquer las partes. A la falta de
acuerdo respecto de la persona que actuara enrgd ce arbitro mixto, la
designacién sera efectuada por el Centro de AjdstiaMediacion de la Camara de
Comercio de Santiago A.G., a la que las partesiaranf, en este acto y para este
efecto, mandato especial irrevocable, a solicitsctia de cualquiera de ellas, de
entre los integrantes de profesién abogado delpouearbitral del Centro de
Arbitrajes de la Camara de Comercio. Las resol@datel arbitro mixto designado
por la Camara de Comercio no seran susceptiblescdeso alguno. En el evento que
la Camara de Comercio no designare el arbitro nindiwado dentro del término de
un afio contado desde la fecha en que sea regperaallo, asi como en el caso que
dicha entidad o el Centro de Arbitrajes citado sganen expresamente a ello o
dejaren de existir, el arbitro sera designado agudticia ordinaria, en la calidad de
arbitro de derecho, debiendo recaer este nombrémam un abogado que haya
desempefado o desempefie el cargo de profesorelthderivil o comercial en las
facultades de derecho de las universidades de GHhilatdlica, ambas con sede en
Santiago, a lo menos durante tres afios. En caseldirbitro tenga el caracter de
arbitro de derecho, sus resoluciones seran susleptide todos los recursos
procesales que sean procedentes en conformidadnardaas generales. El arbitraje

debera llevarse a cabo en la ciudad de Santiagddjena castellanc'*

V. Fuerza Mayor (Force Majeure).

La fuerza mayor y el caso fortuito, tratados enstraeordenamiento juridico como
sinbnimos, se encuentran definidos en el articGloddl Cdédigo Civil como “el

imprevisto a que no es posible resistir’. El efed#ola fuerza mayor, siempre que
concurran los demas requisitos de ésta, es déciqué el hecho sea ajeno a la
voluntad de las partes; (ii) que sea imprevisiplgii) que sea irresistible, consiste en
la exencion de responsabilidad del deudor por@implimiento, ya que no podra

170 . clausula tipo extraida de www.camsantiago.cl
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exigirsele el cumplimiento forzado de la obligacién la indemnizaciéon de
perjuicios, de conformidad con lo establecido enddiculos 1547, inciso 2° y 1558
del Cédigo Civit™. La determinacion de qué tipo de hechos constituyeevento de
fuerza mayor es relativa; ya que aquellos que isqmevisibles e irresistibles en un
lugar, pueden no serlo en otro; y, por tanto, ke pueden estipular en el contrato,
qué eventos revestiran este cardfeAsi, cominmente se incluyen los siguientes
hechos, a la lista de los casos que se considerandm eventos de fuerza mayor bajo
el contrato: a) los actos de autoridad; b) la hayedy la guerra y el conflicto armado;
d) la guerra civil; e) los actos de terrorismo,afe o pirateria, f) la catastrofe,
plaga o epidemia; g) la explosion, incendio y desfidn de maquinas y/o fabricas;

h) los desastres naturales; etc.

Es comdn que para efectos de distribuir el riesge & potencial ocurrencia de
determinados hechos durante la vigencia del cantl@é contratantes incluyan una
disposicién que se encargue de regular los efgcddsance de la fuerza mayor. Esta
disposicién, al igual que todas aquellas que emtuol en este capitulo, se ubicara
hacia el final del acuerdo y regulara, entre oti@s siguientes materias: (i) otorgar
una definicién de qué tipo de hechos constituirhmyento de fuerza mayor vy, si las
circunstancias lo ameritan, un listado de los hedspecificos que bajo el contrato
revistan éste cardcter; (i) la exencion de resgifidad de la parte cuyo
incumplimiento haya sido provocado o atribuibleuarta mayor; (iii) la obligacién
de dicha parte de notificar a la otra; e inclusgeees, de otorgar prueba suficiente,
de haber sido afectada por un evento constituvtudrza mayor; (iv) la obligacion
de dicha parte de adoptar esfuerzos razonablegiddisi a mitigar tanto el
incumplimiento de sus obligaciones como el efeate gste pueda tener en su
contraparte; (v) determinar en qué casos el cataittosuspendera el cumplimiento
de las obligaciones bajo el contrato y cuando poméimino a las mismas; y (vi)
estipular que prestaciones deberan otorgarse oeaimente los contratantes, si el

171 cfr. ABELIUK Manasevich, René. 4° Parte, EfectodateObligaciones, Capitulo Ill, Indemnizacion dgj@icios o
Responsabilidad Contractual, Seccion Cuarta, RAtrafEn su: Las Obligaciones. 5° ed. SantiagaoEel Juridica de Chile, 2009,
pp. 828-835.

Cfr. ABELIUK Manasevich, René. 4° Parte, EfectodateObligaciones, Capitulo Ill, Indemnizacion dgj@icios o
Responsabilidad Contractual, Seccién Cuarta, Ré2abb. cit. pp. 828-835.
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evento de fuerza mayor sobrevino luego del cumplihoi de otras obligaciones del

acuerdo.

La clausula de fuerza mayor puede incluirse en ttpo de contrato; siendo
especialmente necesarias cuanto mayor sea la dmirdei acuerdo o mayores sean
los riesgos que implique el escenario geograficewejecucion. Solo son, por su
naturaleza ineficaces, en contratos cuyo objetoligapun elemento aleatorio
consustancial, como los contratos de seguro o laguélasados en elementos
especulativos o de ries§B.El siguiente es un ejemplo de clausula de fueragom
“Se entendera por fuerza mayor cualquier hechoeposta la celebracién del
presente contrato, de naturaleza extraordinarémoap la voluntad de las partes e
irresistible a su control, que no pueda razonahienleaberse previsto al tiempo de
celebracion del contrato y que motive un incumimd en razén de su causa o
efectos. Ninguna parte sera responsable frentetmdgor retraso o incumplimiento
de sus obligaciones bajo el contrato, en la medid@& dicho retraso o
incumplimiento sea provocado o atribuible a fuermyor. La parte que alegue la
ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mdgdwe notificarlo por escrito a la
otra parte sin demora, adjuntando a dicha notificeagrueba suficiente de la
ocurrencia de tal hecho y del caracter imprevisioesistible del mismo; vy, si las
circunstancias lo admiten, de haber empleado iigeditia y cuidado necesarios para
evitar sus efectos, sobreviniendo éstos a pesanglesfuerzos. En todo caso, dicha
parte estara obligada a adoptar medidas razondibigislas a mitigar los efectos del
hecho constitutivo de fuerza mayor sobre el cuniplite de sus obligaciones
contractuales. Si la duracion del evento de fuenagor tiene por efecto privar
sustancialmente a una o ambas partes de las expmstaazonables que
legitimamente cabia esperar del tenor del acuesdis parte tendra derecho a poner
término al contrato mediante el envio de una cooaandn dirigida a su contraparte,
manifestando la intencién de terminar el contr&ipantes del término del contrato,
cualquiera de las partes hubiere obtenido un b@Eoedi causa de cualquier acto

realizado por la otra en ejecucién de sus obligexsiobajo el contrato, debera

173 o, SANCHEZ, Lorenzo, Sixto. Clausulas de Ejecuciel Contrato. En su: Clausulas en los Contramsriacionales
Redaccion y Andlisis. Barcelona, Atelier, 2012. §p1-436.
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compensar a dicha parte mediante el pago de una sguoivalente al beneficio

obtenido.*™

V.  Confidencialidad (Confidentiality).

Los contratos comerciales modernos, involucran gsog de negociacion
exhaustivos en los cuales la divulgacion de infaigra dirigida a inducir a una o
ambas partes a contratar, va mas alla de lo exjgidda ley. En este contexto, la
privacidad de las partes adquiere especial reléaaga que divulgar tanto de si
mismas implica un riesgo para los intereses dectdratantes; sus relaciones
comerciales existentes y futuras y el desarrollant®vaciones tecnoldgicas. La
confidencialidad tiene por objeto garantizar quedartes guardaran en secreto o no
revelaran determinada informacion sensible reladan con una operacion
establecida o en proceso de negociacion; al caasidgie dicha informacion es
propiedad privada de cada una de é&ifasLa confidencialidad se incluye de dos
formas en una transaccion: (i) mediante la susdénpode un acuerdo de
confidencialidad separado del contrato principafii)ymediante la inclusién de una
clausula que regule especificamente las relacidedas partes en relacion con la
informacién relevante, sensible, no protegida o @gie se han entregado

reciprocamente o que una a proporcionado a la otra.

La informacion protegida por la clausula de confidalidad se refiere, por lo
general, a informacion util con respecto al funeioiento de una empresa, a sus
trade secrets y know how, también comprende otra informacion relevante,
intercambiada por los contratantes en la etapaefgamcion de la operaciéh En
consecuencia, es conveniente delimitar en formaigareel alcance material de la

confidencialidad.

174 ey, SANCHEZ, Lorenzo, Sixto. Clausulas de Ejecndiel Contrato. ob. cit. pp. 331-436.

175 cfr. SANCHEZ Lorenzo, Sixto A. Clausulas de Intetpcion del Contrato. En su: Clausulas en los @w#rinternacionales
Redaccion y Andlisis. Barcelona, Atelier, 2012. B§0-330.
176 Cfr, SANCHEZ Lorenzo, Sixto A. Clausulas de Intetpcion del Contrato. ob. cit. pp. 189-330.
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La clausula de confidencialidad introduce dos @glignes negativas al contrato: (i)
no revelar y (i) no utilizdf’, que deben incorporarse adecuadamente a la
disposicién, para garantizar que cualquier inf@tcia éstas genere un
incumplimiento contractual y la responsabilidad gaea éste se estipule. Ademas
debe establecer claramente, el hecho que la tiéasmiobtencion de la informacion
se justifica exclusivamente en el marco de lazaeaildn o estudio de una operacion
de negocios, investigacion, desarrollo de tecnalgitc., prohibiendo cualquier otro
uso de ésta. Asimismo, debe regular la duracidasiebligaciones antes indicadas y
la entrega o destruccion de toda la informaciorregatla materialmerité La
siguiente clausula constituye un ejemplo de estsectle disposicion: “Las partes se
obligan a mantener la mas estricta reserva y cenfidlidad respecto de toda
informacién parcial o completa, proporcionada daexindirectamente por una parte
(Parte Divulgadora) a la otra (Parte Receptora)seamen forma escrita, verbal, en
formato digital o reproducida por cualquier otrodie incluyendo, sin limitacion a
cualquier escrito, nota, extracto, compilacién, memndo, listado, planilla o
documento, relativo a o que contenga menciones landes, memorias, datos
financieros, datos contables, estados financiémfemes de auditores o inspectores
de cuentas, proyecciones, programas informatian#yatos, activos, contingencias
(declaradas o no), pasivos, obligaciones, docursesticietarios, datos sobre clientes
o proveedores, datos relativos a cuentas bancariasnacion comercial, de clientes
y/o proveedores, procesos industriales, instrunsed® crédito u otros valores,
incluyendo todo antecedente acerca del Proyectoex8eptia de la obligacién
anterior y, por tanto, los contratantes no estatdiyados a mantener en reserva y
confidencialidad aquella informacién que: (i) hagstado en posesion de la Parte
Receptora antes de su divulgacion por la Parte |gadora, siempre que no se
encuentre amparada por una obligacién previa déidemialidad, privacidad o
reserva; (i) haya sido desarrollada independieatgenpor la Parte Receptora; (iii)
sea de conocimiento general o adquiera esta cakiladausa imputable a la Parte
Receptora; y (iv) deba ser divulgada por mandajalle en cumplimiento de una

resolucion judicial o administrativa. En cuyo cako,Parte Receptora, obligada a

Y7 Cfr. SANCHEZ Lorenzo, Sixto A. Clausulas de Intetacion del Contrato. ob. cit. pp. 189-330.
178 Cfr, SANCHEZ Lorenzo, Sixto A. Clausulas de Intetpcion del Contrato. ob. cit. pp. 189-330.
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divulgar la informacion, debera notificar a la Raiivulgadora para que ésta

interponga los recursos necesarios a fin de prdtege

La Parte Receptora se obliga a utilizar la inforigradivulgada exclusivamente a fin
ejecutar el Proyecto, obligandose a: (a) adoptdiagolas medidas que sean
razonables y conducentes para proteger la infodmacjue reciba, quedando
establecido que serd responsable frente a la Favi@lgadora por cualquier
revelacion o uso indebido de la informacién quedpuessultar del incumplimiento
de esta obligacién de confidencialidad y resevan{antener en custodia, todos y
cada uno de los documentos, cintas magnética®s wiedios fisicos o electronicos
de intercambio de informacion o documentacion irglatal presente contrato, que
hubiere recibido de la Parte Divulgadora con motile mismo. (c) impedir la
revelacion de dicha informacién a terceras pers@a#igo que esto sea estrictamente
necesario para efectos de la evaluacién, andlisiplementacion del Proyecto, para
lo cual debera contar con autorizacién previa yesg de la Parte Divulgadora. (d)
realizar los esfuerzos necesarios para devohiafdemacion a que hubiere accedido
cada vez que la Parte Divulgadora asi lo soli&ie. perjuicio de lo cual, toda
informacién recibida debera ser devuelta por ldaeéPReceptora, sin necesidad de ser
requerida al efecto, a méas tardar dentro de tis d@# completado el Proyecto. (e)
avisar por escrito y sin demora a la Parte Divubgaden caso de enterarse de
cualquier extravio, apropiacion indebida, divulgacio uso no autorizado de la
informacién por cualquier persona.

La Parte Receptora no podra utilizar, en benefitimpio o ajeno, la informacion
proporcionada por la Parte Divulgadora con un ohjistinto de la implementacion
del Proyecto.

Las obligaciones de confidencialidad que asumeddePReceptora tendran una

duracion de tres afios contados desde la fechapglenmantacién y puesta en marcha

del Proyecto.”
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Cuando la confidencialidad se refiere a informacdéfiiregada en el marco de la
suscripcion de un acuerdo; o a la circunstancianmisle haberlo suscrito, sera
incorporada al contrato a través de una disposiébisiguiente tenor: “Las partes se
obligan a mantener la mas estricta reserva y cemdidlidad respecto del contenido
y estipulaciones del presente instrumento, obligdadnutua y reciprocamente a no
revelar ninguna parte del mismo, sin contar conra#cion expresa y por escrito de
los demas contratantes. Las partes acuerdan goedmeunicado de prensa 0 aviso
gue se realice respecto de la celebracion y calueatsl presente instrumento, debera
hacerse en forma conjunta, o excepcionalmente emafdndividual, pero con
autorizacion previa, expresa y por escrito de &mab contratante’s®.

VI. Costos de la TransaccionTransaction Costs).

Las partes de un acuerdo suelen incurrir en calstogados de: (i) la investigacion

relativa a los méritos del negocio, (ii) la nego@a de los documentos que integran
la transaccion; (i) la satisfaccion de las coraties precedentes al cierre; y (iv) de
la autorizacion de documentos, garantias y/o esasitplblicas mediante los cuales
se otorgue el contrato. Estos costos incluyen gasto abogados, contadores,
tasadores, consultores, bancos, certificados, iaattones, etc. Adicionalmente, el

contrato puede derivar en disputas o controvessiagionadas mediante un juicio o
arbitraje, con los costos que ello implique. Ensideracion a la cuantia de los
montos involucrados en los costos derivados delramnes que las partes suelen
incorporar, al final del acuerdo, una disposicidre dos distribuya en atencién sus
intereses, capacidad de negociacion y a la nanardiel acuerdo suscrifd

En general, la disposicién relativa a la distribactle los costos en que incurran las
partes en virtud de la suscripcion del acuerd@gpudara que cada una de estas pagara
por sus gastos, sea que estos correspondan a Hosqar servicios profesionales,
asesoria legal, comisiones, tarifas, impuestos, M obstante lo anterior, es

179 cjausula extractada de un modelo de acuerdo déleanfalidad redactado por la autora.

180 oy, STARK, Tina L. Transaction Costs. En su: Néagfotg and Drafting Contract Boilerplate. ALM Pusiling. Nueva York.
2003. pp. 361-390.
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conveniente estipular que la parte incumplidoraupgmpr todos los costos derivados

de exigir el cumplimiento del contrato.

Existen contratos en que los costos de la transacgran asumidos por una de las
partes, generalmente, la que tiene menos podeegiaciacion y mas interés en la
suscripcion del acuerdo. Esto ocurre, por ejengidps contratos de crédito, en los
cuales el deudor debe asumir todos los costos ttarlsaccion. Las partes también
pueden estipular que determinados costos derivdelosontrato sean asumidos por
alguna de ellas, esto ocurre, por ejemplo, endagratos de arriendo, en los cuales el
arrendatario debe asumir todos los costos en querénel arrendador para obtener la

restitucion del bien arrendado en caso de no pada nta.

Los contratantes pueden, dependiendo del tipo werda suscrito, estipular: (a) que
cada parte pague sus costos; (b) compartir ciectmos, lo que se utiliza
comunmente en contratos de compraventa de actigdgante los cuales se fusionan
dos 0 mas sociedades; (c) que la parte incumplislagae los costos de transaccion
de la parte cumplidora o llana a cumplir; (d) gaephrte que pierda un eventual
litigio pague los costos de su contraparte; y (& gna parte pague todos los costos
derivados de la transaccion. La siguiente disp@siconstituye un ejemplo de 1)

el Unico que otorgare, por ser la forma mas commimue se distribuyen los costos de
la transaccion: “Cada parte pagara los honoratéwdas y gastos, incluyendo, sin
limitacion los honorarios y gastos de sus agemt@sedores, abogados, contadores,
consultores y asesores, incurridos en relacién laomegociacién, elaboracion,
redaccion, ejecucion, entrega y cumplimiento de astierdo y de la transaccion que
contempla.”

VII. Notificaciones y Comunicaciones entre las Partebl¢tices).

La disposicién relativa a las notificaciones y comaciones entre las partes regula
la forma en que los contratantes trasmitiran esitieformacion relevante durante la

181 oy, STARK, Tina L. Transaction Costs. ob. cit. 361-390.
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vigencia del contrato. Adicionalmente, fija un estdr para calificar cuando una
notificacion se ha efectuado eficazmente. Estoetigman relevancia, ya que
determina el ejercicio de ciertos derechos, pomgie, opciones de compra; la
ocurrencia de determinados hechos que pueden isggnifin cambio material
adverso; o la procedencia de una indemnizaciéredaigios bajo el contrato. Todas
las cuales deben extenderse de conformidad cowrelafo, contenido, plazos,

método de entrega y recepcion indicadas en esisutét>

La disposicion relativa a las notificaciones y coiaciones puede ser genérica o
especifica, la genérica se refiere a la forma @etedr notificaciones para toda
comunicacién que se trasmita de una a otra parttdula vigencia del acuerdo. La
especifica se refiere a aquellas notificacionessguestipulan a lo largo del acuerdo y
gue dicen relacion, generalmente con: (i) la reifion requerida ante la ocurrencia
de una causal de incumplimiento; (ii) la notifiéatrequerida para ejercitar derechos
u opciones bajo el contrato; y (iii) la comunicaciéequerida para obtener el
consentimiento previo y expreso de la parte cadatrgara la realizacion de
determinadas acciones. Estas son especificas walireen cuando a los plazos que
estipulan, ya que algunas de las situaciones detgitas deberan comunicarse a la
parte contraria dentro de un plazo determinadoidg; dnientras otras utilizaran el

estandar de prontitud descrito en el capitulo llpdesente trabajo.

Toda disposicion relativa a las notificaciones gnaaicaciones entre las partes debe
fijar al menos lo siguiente: (a) formato; (b) méiade entrega; (c) plazo de eficacia;
(d) identidad de los destinatarios; (e) direcciénlas destinatarios; y (f) forma de
modificar la manera de realizar las notificaciobeg el contratti®. Cabe destacar
que para efectos de garantizar el valor probatai#o las notificaciones y
comunicaciones entre las partes, debe incluirseogenuisito para la validez de las
mismas que se otorguen por escrito y sean debidamimadas por los
representantes de las partes u otras personaszadésw para efectuar este tipo de

trdmite bajo el contrato. El siguientes es un ejengde esta clase de disposicion:

182 Cfr, STARK, Tina L. Notices. En su: NegotiatingdaBrafting Contract Boilerplate. ALM Publishing. Bva York. 2003. pp.
461-501.

183 Cfr. STARK, Tina L. Notices. ob. cit. pp. 461-501.
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“Todo aviso que debiere o pudiere cursarse endvital presente Contrato se
otorgara por escrito, debidamente firmado, en idi@astellano y sera: (i) entregado
por mano; (ii) enviado por correo certificado, @muse de recibo; (iii) enviado por
servicio de correo expreso o courier, con acugealbo; o (iv) enviado por facsimil,
con confirmacioén del destinatario, a las siguiediescciones (o a cualesquiera otras

personas o direcciones que las Partes pudieratususiediante aviso escrito):

1. Av. Apoquindo N° 001, Piso 10, Las Condes, Santi&jule
Representante del Duefio
At.: Sr. Francisco Pérez
Y/O:
Sr. Juan Diaz
2. Av. Las Condes 1111, Piso 16, Las Condes, Sant@@uje
Representante del Contratista
At.: Sr. Sergio Soto
Y/O:

Sr. Gonzalo Fuentes

Todo aviso que se envie de conformidad al presgmtérato sera efectivo a contar

de su recepcién por él o los destinatarios enitasaones indicadas.”

VIII. Modificacion y Renuncia Amendment and Waiver).

La funcién de ésta disposicion es similar a laadeldusula de acuerdo completo, que
intenta “blindar el contrato respecto de cualesqui®tras declaraciones y
documentos emitidos durante el proceso de negéciadél contrato™. Pero a

diferencia de aquella, ésta clausula, intenta hfindl contrato ante cualquier
declaracién o acto, acaecido durante la vigenciaadaerdo, que pudiese ser
interpretado como una modificacion o renuncia dgurmbs de sus términos y
condiciones. En consecuencia, esta clase de disjrosiervira mejor su propdsito en

184 SANCHEZ, Lorenzo, Sixto. Clausulas en los Contréosrnacionales. Barcelona, Atelier, 2012. pp. 2362.
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contratos de larga duracion, de tracto sucesivo e ejecucién diferida.
Consideremos, por ejemplo, un contrato de suministn el cual una de las partes
acepta recibir los bienes objeto del contrato etugar distinto del acordado por las
partes en tres ocasiones. La presencia de unauldads modificacién y renuncia
impide a los contratantes deducir que el conseatitniotorgado por el suministrante
constituye una modificacion de los términos deleagda. Se tratara entonces de una
excepcion concesional, que no impedira a las pegtdamar, en cualquier momento,

que las entregas se realicen conforme a lo estigiifa

Esta disposicion puede implicar situaciones de @blesderecho o atentar contra el
principio de la buena fe contractual, de conformidan la teoria de los actos propios
y el estoppe propio delcommon law. El principio de respeto a los actos propios
consiste en el deber de sometimiento a una conglaatzanifestada por un sujeto en
sus actuaciones anteriores, evitando asi la agrasif interés ajeno, que su cambio
provocaria. Se trata de exigir a los sujetos queslen sucesivas actuaciones se
mantengan coherentes o consecuentes, de modo guéstan contradicciones entre
éstas y su actuar inicial. Lo anterior se justifitaque la coherencia resulta natural
cuando se actla de buena fe, y en cuanto a qle, ciiherencia genera expectativas
y confianza en otros, quienes también actuandougmab fe, se guiaran por las
actuaciones del sujeto. Vemos asi, que este pioncignstituye una limitacion o
autolimitacion al ejercicio de derechos, facultagegrerrogativas, derivada del
comportamiento adoptado; ademas de reforzar ldas@ad en la comunidad, donde
la conducta de cada individuo depende reciprocardmia de otros. La aplicacion
del principio de respeto a los actos propios regquia presencia de los siguientes
elementos: (i) la adopcion de una conducta queistengieneralmente, en una serie
de actos que manifiestan una determinada intenidngna actuacion posterior,
proveniente del mismo sujeto, que revele una indanque se contradice con la
manifestada a través de la actuacion anterior;iily due con motivo de dicha
contradiccion resulten afectados los derechos deergero, en este caso, de la
contraparte. Los efectos de la aplicacion de esigcipio han sido objeto de

controversia en la poco desarrollada doctrina matioelativa a la materia, pero

185 fr. SANCHEZ Lorenzo, Sixto. Clausulas en los Contrétsrnacionales. ob. cit. pp. 236-242.
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existe consenso en que la inadmisibilidad de laepsidn contradictoria resulta
aceptable como consecuentfaEn el derecho comparado, este principio ha sido
ampliamente desarrollado, ejemplo de aquello edddatrina recogida por la
Convencion de Viena sobre Compraventa Internaciatel Mercaderias; los
Principios Unidroit y los Principios de Derecho @astual Europeo y Marco
Comercial de Referencia, los cuales reconocen ieamf de la clausula de
modificacion y renuncia, pero incluyen una dispdsien virtud de la cual otorgan a
la teoria de los actos propios el caracter de diraitla posibilidad de alegar la
improcedencia de modificaciones orales al contragadas en la estipulacion de una
clausula de no modificacion oral en el contrata. éjemplo, el articulo 2.1.18 de los
Principios Unidroit establece que: “Un contrato pEscrito que exija que toda
modificacién o extinciéon por mutuo acuerdo sea @ forma en particular no podra
modificarse ni extinguirse de otra forma. No ob&tanna parte quedara vinculada
por sus propios actos y no podra valerse de didhswua en la medida en que la otra
parte haya actuado razonablemente en funcién de taltos.” Consideremos, por
ejemplo, un contrato de ejecucién de obra medirtaal una parte encarga a la otra
la construccion de un edificio de siete pisos. Digda vigencia del acuerdo y
debido a la escases de materiales de constru¢agpartes acuerdan oralmente que
la construccién sera solo de cinco pisos. El ptapie de la obra realiza todas las
visitas programadas en el contrato y recibe, atl satisfaccion, los informes de
avance de los trabajos. Luego, al recibir el eidifidemanda al contratista alegando
la entrega de un edificio de una elevacion distinta acordada y la inexistencia de
una modificacién por escrito al contrato en quest®rel acuerdo de reducir el
ndmero de pisos de siete a cinco. Un tribunal paaldgar que el propietario no tiene
derecho a valerse de la clausula que prohibe laficemiion oral del contrato, puesto
que el contratista pudo, razonablemente y en basecamportamiento, confiar en la

eficacia de la modificacion verbal del acuéfdo

La clausula de modificacion y renuncia se incluyeaeuerdo a través de una

disposicién del siguiente tenor: “Ninguna modifidaco renuncia de este contrato o

186 oy, PENAILILLO Arevalo, Daniel. 2003. Las Obligaxies, Teoria General y Clasificaciones, la Resbfupdr

Incumplimiento. Santiago, Editorial Juridica del€hpag 65.
7 . SANCHEZ, Lorenzo, Sixto. Clausulas en los Contréttsrnacionales. ob. cit. pp. 236-242.
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de cualquier disposicién o término del mismo; oalgin documento emitido o
ejecutado en conformidad o en cumplimiento de agde las disposiciones del
presente acuerdo, serd obligatorio para las parte®nos que se otorgue en un
documento por escrito firmado por todas ellas. Tdaroga, renuncia, disminucion,
suspension o enmienda de los términos y condicidetgpresente contrato o de
cualquier documento ejecutado de conformidad o emptimiento del mismo
otorgado en dicha forma, sera interpretado reistitiente en exclusiva relacion con
el asunto o materia respecto de la cual fue acordsiéndo solo en dicho caso
procedente.”

IX. Nulidad Parcial (Severability).

Ante la posibilidad de que un acuerdo contengaodisnes total o parcialmente
nulas, los contratantes suelen incluir, hacia rlfdel acuerdo, una disposicién a
través de la cual manifiestan claramente su inbendie mantener la validez del
contrato y la eficacia de las clausulas validasmdemo. El objeto de la clausula de
nulidad parcial es expresar dicha intencién deplates al juez o arbitro encargado
de ordenar el cumplimiento las disposiciones vélidal contrato, aun cuando éste
contenga disposiciones nulas en todo o en parteiohdimente, contribuye con la
interpretacion del acuerdo suscrito de dos fornfssirve para expresar que el
contrato suscrito por las partes comprende un otmjule acuerdos distintos,
separados e independientes y (ii) sirve para gsec@ntratantes expresen qué
términos y condiciones estipuladas en el contratoesenciales bajo el misti) al
estipular que la invalidez, inaplicabilidad o nalidde éstas perjudica a todo el
acuerdo.

En opinién de la doctrina, existen dos principiog guede aplicar el juez o arbitro
ante la nulidad o invalidez parcial de una clausulle alguno de los elementos de
ésta: (i) separar la clausula o elemento invalidoédta del resto del contrato,
considerando todo lo demas, no afectado por ldid®ezm como valido y (ii) tener a

188 oy STARK, Tina L. Severability. En su: NegotiatingdeDrafting Contract Boilerplate. ALM Publishinguliva York. 2003.

pp.539-557.
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la clausula o elemento invalido de ésta como itexie, reduciendo el alcance y
contenido de la disposicion. Dichos principios neegen aplicarse cuando el
remanente de la disposicion es, por su naturatiepgndiente o accesoria de la parte
invalida, ni cuando ésta constituya la parte esémigl acuerdo alcanzado por los
contratante’®. Tampoco pueden aplicarse, si se prueba que sira giarte: a) el
contrato no se habria celebrado; b) se habriaregleten términos substancialmente

diferentes; o c) si no se habria estipulado lasti@total o parcialmente invalida.

La clausula que regula la invalidez parcial seothiice en un sin nimero de acuerdos
sin realizar previamente un andlisis relativo adaveniencia de introducir este tipo
de clausula, en atencién a la naturaleza del donsascrito. Existen distintas
clausulas contractuales susceptibles de ser ddakrimvalidas, en determinadas
circunstancias, cuyo analisis escapa del alcankcprdsente trabajo, entre estas se
destacan las siguientes: (i) clausulas que alteraroneran de responsabilidad al
deudor, (ii) clausulas que producen efe¢pse facto; (iii) clausulas de exclusividad
y/o no competencia; (iv) clausulas de acelerac{dh;clausulas que establecen
remedios acumulativos; (v) clausulas que restrinigertesion de derechos; etc.
Habida consideracién de lo anterior, es que losratamtes deben tener presente que
la inclusion de una clausula de invalidez parcibl cantrato puede generar
desequilibrios entre las prestaciones que, convmake la declaracion de nulidad o
invalidez de una clausula o de parte de ésta, nermilebiéndose las part®sSin
embargo, es comun que los contratantes, al inektie tipo de disposicion a un
acuerdo, lo hagan en términos absolutos, sin distinentre las distintas
disposiciones del contrato, al determinar qué:dealaracion de nulidad o ineficacia
de una estipulacién del contrato o de parte d® é&fectara la validez de las demas

estipulaciones del mismo.”

189 oy, STARK, Tina L. Transaction Costs. ob. cit. 1-390.
190 oy, STARK, Tina L. Transaction Costs. ob. cit. 361-390.
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X.  Eleccion de Ley Governing Law).

Esta clausula proporciona certeza juridica al edmtrya que permite delimitar el
alcance de los derechos y obligaciones derivaddsnmiemo a aquellos que
proporcione una legislacion especifica. Adicionaltege sirve a los objetivos
particulares de las partes al permitirles seleegionn ordenamiento juridico
especialmente apto para la consecucion de los €fiaeacuerdo, en atencién a su
caracter neutral o por ser util para unificar gliméen de los diversos contratos que

conformen la transaccibt.

Mediante la clausula de leccion de ley los conttepueden elegir la ley material
aplicable al fondo del contrato. Lo anterior tianenor relevancia si ambas partes
comparten su nacionalidad y dicho pais es tambiltig&r de ejecucion del acuerdo;
ya que salvo disposicion en contrario, el contsgaregira por la ley de ese pais.
Distinta es la situacion si se trata de un contiaternacional, pues en él, la
seguridad juridica esta supeditada a la precisida elausula de eleccion de ley, que
permite fijar con certeza el ordenamiento que harmporcionar, entre otros, los
criterios de interpretacion y el régimen suplet@icable a lo no previsto por las
partes en el contrato. Esta disposicion sirve thmpara evitar que sean las normas
sobre conflictos de ley del foro donde se planteedntroversia acerca de qué
legislacion es aplicable al contrato, las que datean en definitiva la ley que rige el
acuerdo. Lo que perjudica directamente a las paytesjue les impide conocer el
alcance de sus derechos y obligaciones contrastusdécomo también, anticipar su
posible defensa bajo dicha ley. El siguiente egjemplo de disposicion sobre la
eleccion de ley que rige el contrato: “El presectatrato y toda reclamacion,
controversia y litigio derivado del mismo o relatoo de cualquier forma con él se
regira por las leyes de la Republica de Chile, ertlusion de sus normas sobre
conflicto de leye§?2”

191 o, SANCHEZ, Lorenzo, Sixto. Clausulas de Eleccion @srecho Aplicable. En su: Clausulas en los Cordrato

Internacionales. Barcelona, Atelier, 2012. pp. 253-
2 cfr. SANCHEZ, Lorenzo, Sixto. Clausulas de Eleccién dg.lEn su Clausulas en los Contratos InternacienBircelona,
Atelier, 2012. p.p. 243-251.
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Conclusiones

La redaccion de un contrato comercial complejorepnoceso complicado en que distintas
fuerzas se ven enfrentadas. Por una parte, deba&lecarse la autonomia de la voluntad de cada
uno de los contratantes; la cual, debido al extgmeoeso de negociacion y detalle a que se
reduce cada disposicién, encuentra en este tiparderdos su maxima expresion; por la otra,
debe considerarse el objetivo especifico que lodratantes esperan obtener por medio de la
suscripcion del acuerdo y la eficacia al momentoedgilar la relacion econémico juridica que
entre ellos se configura. Adicionalmente, el cdotdebe negociarse, ser elaborado, redactado y
suscrito por las partes dentro de un plazo detewoinel cual, generalmente, deja poco espacio
para errores. Habida consideracion de estos fagteseque trabajar a partir de modelos claros,
precisos, consistentes y simples es fundamentakotm por contribuir a la eficacia de la
profesiébn de abogado, facilitando la redaccion,isiém, negociacién e interpretacion de
contratos, si no por otorgar un mejor servicioli@nte, quien sera en definitiva el encargado de
administrar y/o aplicar las disposiciones del agoelJn buen contrato, desde la perspectiva de
este trabajo, es un buen comunicador; ya que kidmresencial de todo contrato es regular la
relacién y conducta, presente o futura, de lasepartcomo tal debe ser capaz de comunicar

dicha informacién de manera eficiente.

La doctrina nacional nunca se ha interesado enraglepo de redaccion de un contrato
comercial complejo, materia que la mayoria de lasgados aprende por osmosis haciendo, sin
una base tedrica que permita diferenciar entréogstherramientas de redaccién y usos de
lenguaje. Esto impide un analisis en profundidddude, funcion, propdsito y variantes de las
disposiciones contractuales secundarias o de salkday proteccion y reserva de derechos,
destinadas a asegurar que las partes obtenganelgpmgtenden del negocio principal. El
aprendizaje por osmosis ademas, perjudica a l&féof en general, ya que a través de él se
transmiten conocimientos que tienen aplicaciontma@cmas no fundamentos concretos.

El principal aporte del presente trabajo es ilusifeamanera sistematica como estructurar un
contrato comercial complejo, en atencién a losirdiss elementos que lo configuran y al

servicio que cada uno de estos otorga a la regulatg la conducta que espera cada parte de la
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otra, para asegurar la consecucién de los finédagen consideracion al momento de contratar.
Establece cuatro principios de general aplicaaidie, otorgan claridad al acuerdo alcanzado por
las partes; herramientas y usos del lenguaje oeiitea la aplicacion e interpretacion del
contrato, al perfeccionar y adecuar el contratoegjocio especifico y objetivos perseguidos por
los contratantes, contextualizando el acuerdo, rpmzando excepciones Yy limitaciones,
estandares de conducta, flexibilidad, etc. Todanterior, aplicando un sistema estandarizado
por los usos y practicas, tanto del derecho cordpareomo de la contratacion internacional,
para otorgar al lector un esquema a considerarl gmoeeso de redaccion de un contrato
comercial de cierto nivel de complejidad.

Los conocimientos incorporados en el presente jpatieberian ser materia de catedra, asi
como lo son y serdn cada vez con mas fuerza losogude derecho que sistematizan
conocimientos relativos a los procesos de negduriagcimediaciéon en general; o a la litigacion
oral y sus formas. Un gran nimero de abogados #a &lica los conocimientos contenidos en
esta obra, adquiridos a través de afios de pradadaitacion y absorcion de técnicas utilizadas
por abogados que practican en el sistema anglosagdnniversalidad y globalizacion de los
negocios que facilitamos exige el manejo de logeptos y técnicas presentados en este trabajo,
conceptos y técnicas que pueden adoptar un sinroldeeformas y variaciones, atendida la
infinidad de intereses que persiguen obtener yepgest variaciones que podemos implementar y
crear para cada nuevo acuerdo, y que se perfecaiopar el enorme aporte de la doctrina, si

ésta alguna vez se interesa en ello.
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