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SOBRE EL CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR, ANTES
DE LA FIRMA DEL CONTRATO O DEL CIERRE, DE LA
FALSEDAD DE LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS

ABOUT THE BUYER'S KNOWLEDGE, BEFORE SIGNING THE
CONTRACT OR CLOSING, OF THE FALSITY OF REPRESENTATIONS
AND WARRANTIES

JoAQUIN RECART APFELBECK'

RESUMEN: El articulo analiza el efecto del conocimiento del comprador, antes de la firma
de un contrato, o del cierre, acerca de la falsedad de una o mds declaraciones y garantfas.
Se revisa el caso en que las partes guardan silencio sobre el punto. Se argumenta que en el
Derecho chileno, el conocimiento efectivo del comprador afecta su derecho a reclamar de la
infraccién de las declaraciones y garantfas.
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ABSTRACT: This paper analyses the effect of the buyer’s knowledge, before signing or clos-
ing, about the falsity of one or more representations and warranties. It focuses on the case in
which the parties do not address the issue in the contract. It holds that under Chilean law
the actual knowledge by the buyer affects its ability to bring a claim for the breach of the
representations and warranties.

Keywords: representations and warranties, breach of contract, strict liability, knowledge,
defenses.

[. INTRODUCCION

En Chile resulta bastante comun el uso de declaraciones y garantias en todo tipo de
contratos, particularmente en compraventas de empresas. Las declaraciones y garantias son
un mecanismo que distribuye entre los contratantes el riesgo de que una afirmacién efec-
tuada por uno de ellos no se ajuste a la realidad. Este riesgo lo soporta la parte que realiza
la declaracién, y la extensién del primero dependerd de la amplitud de la segunda'.

Las declaraciones y garantfas permiten superar o disminuir “la dificultad que tiene uno
de los contratantes de determinar, por si mismo, todas las caracteristicas del objeto del contra-
to y riesgos asociados al mismo”?. Tanto el otorgamiento de declaraciones y garantias por par-

" Mister en Derecho, Columbia University, y magister en Derecho, con mencién en Derecho Privado, Uni-
versidad de Chile. Profesor de Derecho Civil, Universidad de Chile. Direccién postal: Pio Nono N° 1, Provi-
dencia. Correo electrénico jrecart@derecho.uchile.cl. Agradezco especialmente a Cristidn Banfi por sus valiosos
comentarios a un borrador de este articulo.

' StARK (2007) p. 17. Todas las traducciones contenidas en este articulo son mifas.

2 CARDENAS Y REVECO (2018) p. 150.
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te del vendedor, como la realizacién de un due diligence de la cosa por parte del comprador,
tienden a contrarrestar la asimetria de informacién existente entre aquel —quien generalmente
conoce la cosa— y este, quien suele tener menor conocimiento de ella. Este mecanismo permi-
te al declarante revelar informacién dentro de la relacién contractual, y al destinatario adqui-
rir dicha informacién’. Asimismo, el incumplimiento de las declaraciones y garantias da lugar
a responsabilidad contractual estricta fundada en la insatisfaccién del interés del acreedor en
la veracidad de las afirmaciones, sin que el declarante pueda oponer excusa alguna®.

En este articulo analizaré el efecto del conocimiento por parte del comprador, como
receptor de las declaraciones y garantias, de la falsedad de estas, antes de la firma del con-
trato de compraventa de la cosa o empresa, o antes del cierre del mismo, si este incluye
firma y un cierre posterior, particularmente cuando las partes no han regulado los efectos
de dicho conocimiento. Por cierre o closing entiendo la materializacién o consumacién de
una transaccién, que suele implicar el traspaso de la propiedad y el pago’. El cierre a que
aludo no debe confundirse con el cierre de negocios. Este dltimo corresponde a un acuerdo
preliminar precontractual, que no genera la obligacién de celebrar un contrato definitivo,
pero cuyo incumplimiento puede dar lugar a responsabilidad precontractual, o a la multa
que hayan establecido las partes®.

Especificamente, la pregunta que intentaré responder es si el conocimiento efectivo
que el comprador haya tenido acerca de la falsedad de las declaraciones y garantias, antes
de la firma del contrato o del cierre, puede ser esgrimido por el vendedor como una excusa
o defensa vélida frente a una demanda del comprador por infraccién de declaraciones y
garantfas. Si bien tanto el comprador como el vendedor otorgan y reciben declaraciones y
garantias, en la prdctica la mayor parte de estas son dadas por el vendedor, y recibidas por
el comprador. Por eso, en este articulo me referiré a las declaraciones y garantias del ven-
dedor, en beneficio del comprador. Ademds, dado que a falta de estipulacién de las partes,
resulta aplicable el derecho de fondo que rige el contrato, me referiré primero a la forma en
que se ha respondido a esta pregunta en otros paises en que se ha discutido el tema, y luego
explicaré cémo pienso que ella debiera ser contestada en Chile.

El comprador puede adquirir conocimiento de la falsedad de las declaraciones y
garantias a partir de la informacién que le entregue el vendedor (por ejemplo, a través de
una disclosure letter o de un anexo de revelaciones), de su propia investigacién o por medio
de terceros’. Que el comprador sepa que una o mds declaraciones y garantfas son falsas no
implica necesariamente que el vendedor también posea tal conocimiento. Bajo una regla
de responsabilidad estricta, no se requiere efectuar un juicio de valor sobre la conducta del
declarante demandado; esto, es irrelevante si el declarante sabfa 0 no que una declaracién
estaba incumplida y si comunicé o no al receptor que la declaracién era falsa®.

3 BURMAN Y CHIGHIZOLA (2014) p. 214; BARROS y Rojas (2010) p. 513.

4 Barros Y Rojas (2010) p. 520.

5 Véase el concepto de closing en GARNER (2009) p. 291, YRARRAZAVAL (2012) p. 156 y STARK (2007) p. 20.
Sobre el cierre de negocios, véase ZuLoaca (2018).

7 CHRISTOU (2001) p. 347.

& BARROS (2006) pp. 446 y 475; y BARROS Y ROjAs (2010) p. 520.
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Este articulo se divide en ocho secciones, incluida esta introduccién. En la sec-
cién II, me referiré brevemente a la manera en que las declaraciones y garantias son enten-
didas y funcionan en Inglaterra y en Estados Unidos, dado que ellas tienen su origen en las
representations and warranties del Common Law’. En la seccién III explicaré que el efecto
del conocimiento del comprador puede ser regulado por las partes en el contrato, mediante
la incorporacién de una cldusula sand-bagging o de una cldusula anti-sandbagging. En la
seccién IV, examinaré los principales argumentos que se han esgrimido en el Common Law
sobre la relevancia o irrelevancia del conocimiento del comprador. En la seccién V, revisaré
el estado de la cuestidén en la doctrina espafiola. En la seccién VI, me referiré a la doctrina
nacional sobre la incorporacién de declaraciones y garantias contractuales. En la seccién
VII, argumentaré que, en el Derecho chileno, a falta de regulacién contractual, el conoci-
miento efectivo del comprador sobre la falta de veracidad de las declaraciones y garantias
antes de la firma del contrato o del cierre, afecta su derecho a reclamar de la infraccién v,
por lo tanto, constituye una defensa que el vendedor puede esgrimir vdlidamente. En la
seccién VIII, expondré las conclusiones que se desprenden del andlisis precedente.

[I. ORIGEN DE LA REPRESENTATIONY LA WARRANTY
EN EL COMMON LAW

El derecho inglés y el derecho estadounidense son muy similares en cuanto a la ma-
nera en que tratan la representation y la warranty, lo que permite referirse a ambos conjun-
tamente, sin perjuicio de destacar los aspectos en que difieren.

1. REPRESENTATION Y MISREPRESENTATION

Representation es “la declaracién de un hecho pasado o presente, efectuada en un
momento para inducir a una parte a actuar’'’. Si este hecho resulta ser falso, se estard ante
una misrepresentation, esto es, “la comunicacién de informacidn falsa —ya sea a través de pa-
labras (una declaracién falsa) o a través de una conducta’; siendo el silencio generalmente
insuficiente'’. Esta declaracién falsa induce al receptor a celebrar un contrato con el decla-
rante'’. Por lo tanto, en principio ella es previa al contrato. Sin embargo, es comin que las
representations se incorporen al contrato.

Existen tres clases de misrepresentation: fraudulenta o dolosa; negligente; e inocente
—esto es, con prescindencia de la conducta del declarante—, la que da lugar a responsabili-
dad estricta®.

La misrepresentation estd sujeta a los siguientes requisitos:

 BarroS Y Rojas (2010) p. 512.

1% StARK (2007) pp. 9y 12.

""" CARTWRIGHT (2016) p. 177; y SmITH (20006) p. 254.
2 ALLEN (1988) pp. 11y 16.

3 EPSTEIN (1999) p. 546.
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(i) Consiste en la declaracién falsa sobre un hecho, presente o pasado, en considera-
cién al momento en que se efectda la declaracién. Sin embargo, en algunos casos la misre-
presentation puede consistir en una declaracién sobre el derecho'.

(ii) La declaracién debe ser relevante y —salvo aquella inocente— debe ser formulada
de manera fraudulenta o negligente. Que la declaracidon sea relevante significa que debe
ser apta para inducir a un destinatario razonable a celebrar un contrato”. Una declaracién
sobre hechos triviales, cuya falsedad puede causar poco o ningin dafio a su receptor, es irre-
levante'®. Que la declaracién sea fraudulenta implica que quien la emite es consciente de su
falsedad e intenta engafiar a la otra parte’’.

(iii) La parte a quien se dirige la declaracién debe haber creido o confiado en ella y
haber sido inducida a consentir en la celebracién del contrato’®. La confianza opera como
vinculo causal entre la misrepresentation y el dafo sufrido por el receptor de la declara-
cién”. Por lo tanto, si el destinatario de una representation tenfa conocimiento efectivo de
que esta era falsa al momento en que fue formulada, no tiene derecho a reclamar, puesto
que en tal caso no ha existido misrepresentation®. En efecto, el receptor que conocia de
antemano la misrepresentation pudo haber desistido de contratar o contratado en otros
términos. Si optd por perseverar en el contrato, es porque no permitié que la misrepresen-
tation afectara su juicio?’. Ademds, el hecho de que el receptor de la declaracién supiera de
antemano que esta era falsa, excluye el vinculo causal entre la representation y el dafio: mal
puede aquel alegar que dicha declaracién lo indujo a celebrar el contrato.

Sin embargo, si el receptor tuvo la oportunidad de descubrir la misrepresentation pero
no lo hizo, dispondrd de las acciones propias de la misrepresentation®.

(iv) En el derecho norteamericano se exige que la confianza que el receptor deposita
en la declaracién esté justificada. No lo estard si es evidente que la declaracién es falsa o si
ella no podia ser considerada seriamente®. Por su parte, en el derecho inglés, se requiere
que la declaracién sea inequivoca, esto es, debe ser entendida claramente y sin ambigiie-
dades*. Si la declaracién puede ser comprendida en mds de un sentido, el receptor deberd
probar en qué sentido la entendid, y que en este particular sentido, ella resultd ser falsa®.

Ahora bien, la parte afectada por una misrepresentation puede hacer valer dos accio-
nes. En primer lugar, cualquiera sea la clase de misrepresentation, el contratante afectado
puede rescindir el contrato, con el efecto de que las partes serdn restablecidas a la situacién

" CARTWRIGHT (2016) p. 177; y DE La Maza (2010) pp. 191 y 192.

> DE La Maza (2010) p. 193.

' FARNSWORTH (2004) p. 244; y EpsTEIN (1999) p. 563.

17" FARNSWORTH (2004) p. 243.

'8 CARTWRIGHT (2016) p. 178.

! FRANKLIN e al. (2011) p. 1251; AGuavo (2011) p. 72; y CARTWRIGHT (2016) p. 176.
20 STARK (2007) p. 13; ALLEN (1988) p. 16; TREITEL (2007) p. 369; y DE La Maza (2010) p. 194.
21 ALLEN (1988) p. 16.

22 TREITEL (2007) p. 370; y FARNsWORTH (2004) p. 248.

2 FARNSWORTH (2004) p. 247.

2 DE La Maza (2010) p. 190.

» ALLEN (1988) p. 20.
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anterior a la celebracién del contrato, debiendo procederse a las restituciones mutuas de lo
que se hayan entregado y pagado reciprocamente®. La rescisién es la consecuencia de un
defecto en la formacién del contrato: la misrepresentation”. La rescision del contrato puede
producirse mediante la notificacidén extrajudicial que la parte afectada efectia a la otra, o
bien a través del inicio de un procedimiento judicial®®. En segundo lugar, si la informacién
incorrecta fue proporcionada negligente o fraudulentamente, la parte afectada tiene dere-
cho a que se le indemnicen los perjuicios sufridos®.

2. WARRANTY Y BREACH OF WARRANTY

La warranty es una cldusula contractual en cuya virtud una parte garantiza a la otra
la veracidad de ciertos hechos contenidos en una declaracién y se obliga a indemnizar los
dafios que sufra el destinatario en caso que tales hechos sean falsos™.

Para que la parte afectada tenga derecho a indemnizacién, debe probar la infracciéon
de la warranty y el dafo que dicha infraccién le produjo. No es necesario probar la negli-
gencia de la parte que otorgd la warranty’, de suerte que su incumplimiento genera res-
ponsabilidad estricta®.

La confianza o reliance es un elemento que proviene del derecho de 7orzs y que, en
cierta forma, puede tener injerencia en las warranties. En Estados Unidos no existe con-
senso sobre si el receptor de la warranty debe haber confiado o creido en la veracidad de
aquella. Asi, en algunos estados, el receptor de una warranty tiene derecho a demandar la
indemnizacién de los perjuicios, aunque al momento del cierre del contrato haya sabido
que ella era falsa™.

La parte afectada por el incumplimiento de una warranty puede reclamar la indem-
nizacién de perjuicios con el fin de que sea puesta en la situacién en que se encontrarfa de
haber sido verdadera la afirmacién. Luego, la warranty protege el interés de expectativa o
expectation interest>.

% En general se emplean las expresiones rescission, avoidance y termination. Véase STARK (2007) pp. 14 a 16;
KEETON e al. (1984) p. 730; FARNSWORTH (2004) pp. 246 y 254; CARTWRIGHT (2016) pp. 177 a 180; ALLEN
(1988) pp. 29, 31 y 37; SmiTH (2006) pp. 254 y 259; FRANKLIN ez al. (2011) p. 1234; PeriLLO (2009) p. 293;
BEALE et al. (2010) p. 444; TREITEL (2007) pp. 398 y 405.

7 TREITEL (2007) p. 403.

2 ALLEN (1988) p. 30; y SMITH (2006) p. 260.

¥ BEALE et al. (2010) p. 507; FARNSWORTH (2004) p. 243; STARK (2007) p. 14; EpSTEIN (1999) p. 570; TREITEL
(2007) p. 390; y CARTWRIGHT (2016) pp. 180 y 181. Sin embargo, en Inglaterra bajo la Misrepresentation Act de
1967 es posible que el juez conceda una indemnizacién de perjuicios aun tratdndose de una misrepresentation en
que no hay culpa ni dolo, y que no fue incorporada al contrato. Véase TREITEL (2007) p. 398.

30 SmITH (20006) p. 193; CHrisTOU (2001) p. 346; CORBIN (1988) p. 21; y STARK (2007) pp. 9 y 13.

31 KEETON et al. (1984) p. 729.

32 PERILLO (2009) p. 294; MACAULAY et al. (2010) p. 562; y AtivaH (1990) p. 281.

3% MASSON (2009) p. 508.

3 WEST Y SHAH (2007) p. 4.

35

ALLEN (1988) pp. 9 y 156; y Ativan (1990) p. 320. Sobre el interés de expectativa, véase FULLER Y PERDUE
(1936) p. 54.
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Por otra parte, la infraccién de una warranty no otorga a la parte afectada el derecho
a rescindir el contrato, remedio que —como sefialé- sf estd disponible en caso de una misre-
presentation. De ahi que al receptor de una declaracién convenga incorporar tanto represen-
tations como warranties’°.

Sin embargo, también hay que considerar que en la prictica contractual en Estados
Unidos e Inglaterra, en general, los conceptos representations y warranties se usan indistin-
tamente, relativizindose la distincién conceptual entre ambos términos a tal punto que se
identifican”. En vista de ello, cabe preguntarse qué sucede con el elemento de confianza o
reliance, propio de la misrepresentation. Esta cuestién, como se verd en la seccién IV, ha sido
respondida de forma diferente en los derechos estadounidense e inglés.

l1l. REGULACION EN EL CONTRATO DEL CONOCIMIENTO DEL
COMPRADOR

Las partes pueden regular en el contrato que celebren el efecto que tendrd el conoci-
miento por parte del comprador de la falsedad de las declaraciones y garantias, antes del cierre.

Por un lado, ellas pueden neutralizar los efectos del conocimiento por parte del
receptor de las declaraciones y garantfas mediante la incorporacién de una cldusula pro-
sandbagging —como se conoce en Estados Unidos—, en cuya virtud dicho conocimiento
deviene irrelevante, esto es, no priva al destinatario de las acciones o remedios legales para
reclamar del incumplimiento de las declaraciones y garantias. Un ejemplo de tal cldusula es
el siguiente: “El derecho a indemnizacién, pago, reembolso u otro remedio basado en una
declaracidn, garantia, covenant u obligacién no serd afectado por... cualquier investigacion
efectuada o por el conocimiento adquirido en cualquier momento, sea anterior o posterior
a la firma de este contrato o a la fecha de cierre, respecto a la exactitud o inexactitud, o
cumplimiento de dicha declaracién, garantia, covenant u obligacién™®.

Por otro lado, las partes pueden estipular una cldusula anti-sandbagging, mediante la
cual el declarante se exime de responder por la infraccién de las declaraciones y garantias
en caso que el receptor conozca de la falsedad de las mismas antes del cierre’®. Un ejemplo
de tal cldusula es el siguiente: “Ninguna de las partes serd responsable bajo esta cldusula por
dafios que resulten de o se relacionen con la inexactitud o el incumplimiento de cualquier
declaracién o garantia en este contrato, si la parte que solicita indemnizacién por tales da-
flos tuvo conocimiento del incumplimiento antes del cierre”®.

Ahora bien, si las partes no regulan el efecto del conocimiento por el comprador de
la falsedad de las declaraciones y garantias, el asunto deberd resolverse segin el derecho de
fondo aplicable al contrato, a lo que me referiré a continuacidn.

W

¢ STARK (20006).

3 WEST Y SHAH (2007) p. 5; y ADaMs (2008) p. 287.

38 MIZIOLEK Y ANGELAKOS (2013) p. 30.

3 WEST Y SHAH (2007) p. 55 MIZIOLEK Y ANGELAKOS (2013) p. 31; y SHADDEN (2014) p. 463.
0 MizioLEK Y ANGELAKOS (2013) p. 31.
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IV. DISCUSION EN EL COMMON LAW SOBRE EL EFECTO DEL
CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR

1. Estapos UNIDOS: LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS SE COMPRAN

En Estados Unidos es posible encontrar sentencias que se pronuncian sobre la dis-
cusién que es objeto de este articulo. Una de ellas es la sentencia dictada en el caso CBS
Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co.*'. CBS y Ziff-Davis celebraron un contrato de compraventa por
el cual la primera adquirié una empresa duefia de 12 revistas. En el contrato, Ziff-Davis
declaré y garantizé a CBS que los estados financieros del zarger habian sido preparados
conforme a los principios de contabilidad generalmente aceptados y que ellos reflejaban ra-
zonablemente la situacién financiera del negocio. El contrato quedd sujeto a un cierre, e in-
cluyé una cldusula segtin la cual todas las declaraciones y garantias debian ser verdaderas y
correctas al tiempo del cierre, y sobrevivirfan al cierre, no obstante cualquier investigacién
efectuada por CBS.

Antes del cierre, CBS hizo su propia investigacién sobre la empresa, descubriendo
informacién que le llevé a creer que los estados financieros no habian sido preparados
conforme a los principios de contabilidad generalmente aceptados, ni reflejaban razonable-
mente la situacién financiera de la empresa. Por ello, CBS escribié a Ziff-Davis que en su
opinién las declaraciones sobre los estados financieros eran falsas o inexactas.

Ziff-Davis respondié a CBS diciendo que su carta no tenfa mérito, reiterando la
veracidad de lo declarado en el contrato y advirtiendo a CBS que se habfan cumplido las
condiciones para el cierre, de modo que si CBS no concurria al mismo, Ziff-Davis ejerceria
todos los derechos y remedios legales que le correspondian.

Las partes firmaron un documento en que reconocieron la existencia de una disputa
entre ellas y acordaron seguir adelante con la compraventa de la empresa en el entendi-
miento mutuo que “el cierre no constituye una renuncia a ninguno de los derechos o de-

fensas que cualquiera de las dos partes pueda tener”#

. El mismo dia, las partes suscribieron
la compraventa.

Luego, CBS demandé a Ziff-Davis por incumplimiento de garantias contractuales,
alegando haber pagado un precio excesivo en relacién al que habria pagado si Ziff-Davis
hubiese cumplido las declaraciones y garantias que efectué. Ziff-Davis alegé que CBS nun-
ca habia creido en la veracidad de las declaraciones y garantias sobre estados financieros, en
base a la investigacién que esta llevé a cabo antes del cierre. CBS replicé haber “comprado”
las declaraciones y garantias formuladas por Ziff-Davis; sostuvo que las garantias otorgadas
por Ziff-Davis equivalfan a una promesa de mantener a CBS indemne ante el evento que
sus declaraciones resultaran ser falsas; y afirmé que —no obstante sus dudas— decidié perse-
verar en el negocio precisamente a causa del otorgamiento de las garantias por Ziff-Davis.

La Corte de Apelaciones de Nueva York acogié la demanda. Declaré que la cuestién
a dilucidar no era si CBS crey6 en la veracidad de la informacién garantizada, sino si creyé
que estaba comprando la promesa de veracidad efectuada por Ziff-Davis. Enfatizé que las

4 CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990).
2 CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990) p. 501.
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garantfas son parte del contrato. Habiéndose acreditado que CBS compré dicha promesa,
la Corte condené a Ziff-Davis a indemnizar los dafios causados a CBS, no obstante las du-
das de esta sobre la existencia de los hechos contenidos en la declaracién®.

Llama la atencién que, en algunas partes, la sentencia indica que CBS tuvo dudas
sobre las garantias, mientras que en otras afirma que supo de la falsedad de las mismas. La
duda sobre la veracidad de ciertas garantias y el conocimiento acerca de su falsedad debie-
sen ser tratadas de manera diferenciada. Es razonable que el receptor de las garantias que
duda sobre la veracidad de estas, pueda reclamar de su infraccién. De hecho, esta es una
de las funciones de las garantias: relevar al destinatario de la carga de verificar si estas son
correctas 0 no*. En cambio, no es razonable que el receptor de las garantias que sabe de
antemano que estas son falsas, y por lo tanto se encuentran incumplidas, pueda reclamar
con posterioridad de su incumplimiento. Dado que antes del cierre Ziff-Davis negé tajan-
temente que las garantias fuesen falsas, es posible sostener que CBS tenia dudas sobre estas.

Resulta interesante el voto disidente del juez Bellacosa. Sostuvo que el comprador no
puede demandar a un vendedor por la infraccién de una garantia en la que el primero eligié
no confiar y, a pesar de ello, contratd. En efecto, CBS tenia derecho a desistirse del contrato
antes del cierre si las declaraciones y garantias resultaban ser falsas. Sin embargo, prefirié
confiar en su propia investigacion y decidié seguir adelante con la compraventa. Luego, CBS
renuncié a su derecho a confiar en las declaraciones y garantias antes del cierre®.

Tal como se sefald, un argumento esgrimido en este caso para justificar que el com-
prador puede reclamar de la infraccién de las declaraciones y garantias, aun si conocia su
falsedad de antemano, es que el comprador compré las declaraciones y garantias, es decir,
pagé por ellas®.

Esta afirmacién merece un andlisis. En efecto, si bien es razonable entender que las
declaraciones y garantias son negociadas por las partes, tal como el precio de la empresa y
las demds cldusulas del contrato, el comprador no puede creer que estd comprando algo
que sabe falso. Esta idea estd presente en Galli v. Metz, que también se rige por la ley de
Nueva York?”. Este caso es relevante porque en él un tribunal federal -la Corte de Apelacio-
nes del Segundo Circuito- reexamina el caso CBS v. Ziff-Davis, restringiendo su alcance.

Frank Galli y otros vendieron la empresa petrolera Betuna Corporation (incluyendo
sus filiales Peterson y PSM) a James y Kathleen Metz. Posteriormente, los compradores fue-
ron notificados por la Agencia de Proteccién Ambiental del hallazgo de residuos peligrosos
que excedian los niveles permitidos en uno de los inmuebles de Peterson. Los compradores
demandaron a los vendedores por la infraccién de la siguiente garantia: “Ni Betuna ni los
Vendedores conocen o tienen razén para estar al tanto de cualesquiera hechos que puedan
resultar en... reclamos ...que puedan afectar negativamente el negocio o condicién ...de

Betuna o de sus propiedades™.

 CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990) pp. 503 y 504.
# Barros Y Rojas (2010) p. 514.

®CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990) p. 507.

4 WHITEHEAD (2011) p. 1.085; y PERILLO (2009) p. 294.

Y7 Galli v. Metz, 973 F2d 145 (2d Cir. 1992).

8 Galli v. Metz, 973 F2d 145 (2d Cir. 1992).
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El tribunal de primera instancia determiné que el problema de contaminacién en el
inmueble fue revelado por los vendedores a los compradores antes del cierre.

Los compradores alegaron que su conocimiento de la contaminacién era irrelevante,
ya que desde el caso CBS v. Ziff Davis, la confianza o reliance no es un elemento de la in-
fraccién de una garantia.

La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito distinguid este caso de CBS v. Ziff-
Davis. En CBS v. Ziff*Davis existié una disputa entre las partes antes del cierre sobre la
exactitud de ciertas garantfas. El comprador cuestioné la veracidad de dichas garantias,
pero el vendedor rechazé el cuestionamiento. Entonces las partes cerraron el contrato.
En cambio, Galli y Metz estaban de acuerdo en que ciertas garantfas no eran exactas al
momento del cierre. La Corte sostuvo que “cuando un comprador cierra un contrato con
conocimiento pleno y aceptacién de los hechos revelados por el vendedor que constituirfan
una infraccién de las garantias bajo el contrato, el derecho del comprador a reclamar pos-
teriormente de dicha infraccidn se extingue”, y agregd que “en esta situacion, a menos que
el comprador se reserve expresamente sus derechos bajo las garantias (como lo hizo CBS en
Ziff*Davis), pensamos que el comprador ha renunciado a [reclamar de] la infraccién™.

La Corte consideré pertinente distinguir si los compradores conocieron el problema de
la contaminacién —y, por lo tanto, la falsedad de la garantia— a través de los vendedores o de
un tercero. En el primer caso, los vendedores tienen un argumento sélido para afirmar que la
garantia fue renunciada por los compradores. En el segundo caso, en cambio, cabe entender
que los compradores adquirieron las garantias de los vendedores como un seguro frente a re-
clamos futuros. Este argumento fue reiterado por la misma Corte en Rogath v. Siebenmann,
al establecer que “si el vendedor revela por adelantado la inexactitud de ciertas garantias, no
puede decirse que el comprador —a falta de una reserva expresa de sus derechos— creyé que
estaba comprando una promesa del vendedor sobre la veracidad de las garantias™®.

En consecuencia, siguiendo esta 1dgica, es claro que la cldusula pro-sandbagging tam-
bién puede ser considerada como objeto de negociacién y de compra por parte del compra-
dor. El hecho de que un contrato no incluya dicha cldusula puede obedecer a que las partes
no negociaron al respecto o a que si bien el comprador la solicitd, el vendedor no estuvo
dispuesto a otorgarla. Luego, si las partes nada han dicho al respecto, no podria afirmarse
que el comprador que compra las declaraciones y garantias, también estd comprando una

cldusula pro-sandbagging.

2. INGLATERRA: EL CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR ES RELEVANTE EN LA DECISION DE
NEGOCIOS, INCLUYENDO LA DETERMINACION DEL PRECIO DE LA COMPANIA
Otro argumento que se ha desarrollado en el Common Law a favor de la idea de que
el conocimiento del comprador si perjudica sus derechos frente al vendedor, es el vinculo
que existe entre el conocimiento del comprador y su decisién de negocios, segtiin explico
a continuacién.

Y Galli v. Metz, 973 F2d 145 (2d Cir. 1992).
>0 Rogath v. Siebenmann, 129 F.3d 261 (2d Cir. 1997).
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El conocimiento de la empresa a adquirir es un antecedente que incide significati-
vamente en la determinacién del precio que el comprador estd dispuesto a pagar por ella.
Luego, no es razonable que el comprador se desentienda de ese conocimiento, reclamando
por la infraccién de declaraciones y garantias que sabia incumplidas, antes de la firma del
contrato o del cierre.

En Inglaterra, este argumento ha sido analizado a propdsito de los casos Eurocopy
v. Teesdale e Infiniteland Ltd and Anor v Artisan Contracting Ltd and Anor. En primer
lugar, en Eurocopy v. Teesdale, 1a actora compré al demandado la totalidad de las acciones
de Teesdale & Co. Ltd. Los vendedores otorgaron la siguiente warranty: “No hay hechos
materiales o circunstancias en relacién a los activos, pasivos, obligaciones, negocios o la
condicién financiera de la Compafifa que no haya sido revelada completamente por escrito
en la Disclosure Letter que, de ser dada a conocer, razonablemente podria haber influido
afectando la decisién del comprador de celebrar este Contrato o la decisién de cualquier
otro comprador de adquirir las Acciones™".

Eurocopy demandé a los vendedores por la infraccién de dicha warranty, sostenien-
do que cierto hecho no fue incluido en la Disclosure Letter entregada por los vendedores.
Estos se defendieron alegando que Eurocopy conocia el hecho en cuestién y que no obs-
tante ello decidié celebrar el contrato. La High Court fallé en contra del demandante, entre
otras razones, porque este sabfa de antemano que la Disclosure Letter era incompleta, de
suerte que el alegar su infraccién constitufa una conducta deshonesta. El comprador recu-
rrié en contra de dicha decisién ante la Court of Appeal, la que confirmd el fallo de alzada,
pues el comprador celebré el contrato a sabiendas de los hechos reclamados. Estimé que
el conocimiento de los hechos y circunstancias relevantes por parte del comprador debié
incidir en la valoracién de la compafifa efectuada por este y, por tanto, fue determinante en
el precio ofrecido por el mismo. Agregé que el hecho de que el comprador supiera que la
Disclosure Letter era incompleta le impedia —sin incurrir en un acto deshonesto— confiar en
las declaraciones y garantias. Si bien este juicio terminé por transaccidn, la sentencia citada
ha tenido una influencia importante en la préctica contractual anglosajona’.

En segundo lugar, en Infiniteland Ltd and Anor v Artisan Contracting Ltd and
Anor, la Court of Appeal reafirmé que los derechos y remedios del comprador ante la in-
fraccién de una warranty pueden o podrian ser afectados por el conocimiento adquirido
por aquel mediante una investigacién de la compaifa, hecha por él mismo u otra persona a
su nombre™.

Por lo tanto, dado que antes de la firma del contrato o del cierre, el comprador pue-
de modificar o dejar sin efecto su decisién de negocios, el comprador que adopta una deci-
sién de negocios u ofrece un precio en base a informacién que sabe falsa, pierde el derecho
a reclamar la responsabilidad emanada del incumplimiento de las declaraciones y garantias.

A continuacién me referiré a la manera en que ha sido tratado este tema por la doc-
trina espanola.

U Eurocopy v Teesdale [1992] B.C.L.C 1067.
2 MCNAUGHTON ez al. (2018) pardgrafos 12 y 13; y THOMPSON (2014) pardgrafo 1-08.
>3 Infiniteland Ltd and Anor v Artisan Contracting Ltd and Anor [2005] EWCA Civ. 758.
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V. ESPANA: RACIONALIDAD DEL COMPRADOR, BUENA FEY TEORIA DE
LOS ACTOS PROPIOS

La doctrina espafiola ha sostenido que el conocimiento del comprador afecta su
derecho a reclamar de las declaraciones y garantias, en base a las nociones de racionalidad,
buena fe y actos propios que explicaré a continuacion.

El comprador racional que se enfrenta a la falsedad de ciertas declaraciones y garan-
tias antes de la firma del contrato o del cierre puede desistirse de contratar o perseverar en
el contrato, ya sea acordando una reduccidn en el precio o la incorporacién de una cldusula
especial de indemnity o cobertura de riesgos’®. En la prdctica es frecuente que en los contra-
tos de compraventa de empresas que contemplan firma y un cierre, se estipule como condi-
cién suspensiva que las declaraciones y garantias del vendedor sigan siendo ciertas al cierre.
Si no lo son, el comprador puede desistirse del contrato, porque la condicién ha fallado, o
bien puede renunciar a la condicidn, si estima que la infraccién es irrelevante, y seguir ade-
lante con la compraventa.

Como indica Angel Carrasco, “no acttia racionalmente un comprador que conoce la
existencia de una contingencia relevante para él y sin embargo no repercute esta situaciéon
en el precio, contentdndose, por el contrario, con la existencia de una simple e indtil repe-
ticién por parte del vendedor de que tal contingencia no existe™. Agrega que el compra-
dor que conoce una contingencia puede superar el problema incorporando en el contrato
una cobertura de riesgos o specific indemnity®. La specific indemnity tiene como supuesto un
acuerdo de las partes, en tanto la responsabilidad por infraccién de declaraciones y garan-
tfas emana de un incumplimiento®”.

La specific indemnity es una figura anglosajona en que el conocimiento del compra-
dor sobre la falsedad de los hechos contenidos en la declaracién es irrelevante®. Luego, al
incorporar una specific indemnity, la pregunta clave no es si la cosa objeto del contrato vale
menos, sino si tuvo lugar el evento que la gatilla y cudnto debe pagarse®.

Ahora bien, si el vendedor no estd dispuesto a convenir un ajuste del precio, o a
otorgar una specific indemnity, el comprador que desee perseverar con la transaccién al me-
nos debe asegurarse que el contrato incluya una reserva expresa de su derecho a reclamar
por la infraccién de las declaraciones y garantfas®. En Estados Unidos, eso es lo que hizo
CBS en CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co.

Por otra parte, la doctrina espafiola también sostiene que la buena fe y la teorfa de
los actos propios impiden al receptor de declaraciones y garantias que sabe falsas, alegar

>4 AGuAYO (2011) p. 195; WesT Y SHAH (2007) p. 6; RUUTEL Y SAUNDERS (2005) p. 4; Young v KiTcHING
(1995) p. 338; QUAINTANCE (2002) p. 18; y SHADDEN (2014) pp. 468 y 469.

> CARRASCO (2013) p. 333.

¢ CARRASCO (2013) p. 334. En la misma linea, GoMEZ (2007) p. 37.

7 Acuavo (2011) pp. 209, 212 y 213.

% THOMPSON (2014) pardgrafo 1-08; y MCNAUGHTON ez al. (2018) pardgrafo 6.

% Youna Y KitcHING (1995) p. 338.

% QUAINTANCE (2002) p. 18.
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luego su incumplimiento®. En efecto, el receptor de una declaracién que, habiendo toma-
do conocimiento de una informacién devaluadora antes de contratar, posteriormente re-
clama de ella “como si no supiera nada”, sin dudas contradice su conducta anterior, lo que
permite al emisor de la declaracién defenderse esgrimiendo la doctrina de los actos propios
en contra del primero®.

VI. RECEPCION EN CHILE DE LAS DECLARACIONES Y
GARANTIAS CONTRACTUALES

En Chile tampoco se distingue entre declaraciones y garantfas®. En efecto, se usan
indistintamente las expresiones “declaraciones y garantias”, “manifestaciones y garantias” o
“representaciones y garantfas’. Las declaraciones y garantias consisten en una estipulacién
de las partes en cuya virtud incorporan al contrato un régimen de responsabilidad por la
falta de veracidad de cierta informacién que un contratante, generalmente el vendedor,
proporciona al otro, a menudo el comprador.

Los remedios disponibles en Chile frente a la infraccién de declaraciones y garantias
son la indemnizacién de perjuicios y el ajuste del precio. A ellos se agrega, en algunos casos,
la resolucién del contrato®.

En el Common Law, la parte que otorga e incumple las representations and warranties
incurre —como es la regla en sede contractual- en responsabilidad estricta. En cambio, la
responsabilidad contractual en Chile se funda tradicionalmente en la culpa, con base en el
articulo 1547 del Cédigo Civil (“CC”)%, no obstante que para parte importante de la doc-
trina contempordnea las obligaciones de resultado —cuyo serfa el caso de las declaraciones y
garantias®— dan lugar a una responsabilidad estricta®.

Cabe preguntarse entonces si el incumplimiento de las declaraciones y garantias en
un contrato sujeto a ley chilena desencadena responsabilidad estricta o por culpa, y, por
ende, qué excusas puede esgrimir el emisor de las mismas cuando estas resultan ser falsas.

Segtin Enrique Alcalde, la responsabilidad por infraccién de declaraciones y garan-
tias requiere del dolo o culpa del emisor. Luego, el declarante puede eximirse de responsa-
bilidad probando que empleé la diligencia debida al efectuar declaraciones que resultaron
ser falsas. Sin embargo, reconoce que el declarante generalmente debe observar la mdxima
diligencia, dado que se encuentra en mejor posicién para aseverar o refutar la veracidad de
lo que afirma y, por tanto, para garantizar dicha circunstancia al receptor®. Pero esta res-
ponsabilidad por culpa levisima se aproxima bastante a una responsabilidad estricta.

1 AGuavo (2011) pp. 196 y 197, nota al pie 451; y PAYET (2009) p. 85.

62 AGUAYO (2011) p. 196, nota al pie 451.

6 BARROS Y ROjAs (2010) p. 515; ¢ YRARRAZAVAL (2012) pp. 478 y 479.

¢4 BarrOS Y ROjAs (2010) p. 522.

6 ALESSANDRI (2010) p. 38; CLARO SOLAR (2013) Tomo XI, p. 440; y Garica (1959) p. 75.
% BARROS Y Rojas (2010) p. 518.

7 P1zARRO (2008) p. 263; PENAILILLO (2009) p. 229; y BARROS (2009) pp. 311 a 313.

6 ALCALDE (2008) pp. 250-252; y ALCALDE (2018) pp. 358-361.
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Por su parte, Ricardo Quezada sostiene que la indemnizacién de perjuicios por infrac-
cién a las declaraciones y garantias requiere de la culpa del vendedor que las otorga, aunque
este responde de culpa leve que se aprecia de forma calificada, a semejanza de lo que ocurre
con el mandatario que ha sido remunerado. Con todo, el emisor de declaraciones y garantias
falsas podrfa invocar en su defensa el caso fortuito y la inexigibilidad de otra conducta®.

A su vez, para Barros y Rojas no es necesario juzgar la conducta de quien efectta la
declaracidn: la sola disconformidad entre lo declarado y la realidad da lugar a un incumpli-
miento contractual. Luego, la infraccién de declaraciones y garantias genera una responsa-
bilidad estricta y no admite excusa alguna, ni siquiera el caso fortuito”.

En cuanto al conocimiento del receptor de las declaraciones y garantias sobre su fal-
sedad, Barros, conociendo en calidad de drbitro de derecho de la venta de una cadena de
farmacias cuyas partes no regularon las consecuencias del mismo, consideré que “...en prin-
cipio, el conocimiento que pueda haber tenido XX [comprador demandante] en virtud del
due diligence sobre las materias declaradas y garantizadas por ZZ [vendedor demandado] no
afecta la responsabilidad de esta por la eventual falsedad o inexactitud de las mismas™".

Barros y Rojas citan el caso CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co, que si bien es un pre-
cedente importante en el estado de Nueva York y en los demds estados que han adoptado
una posicion pro-sandbagging, ha sido criticado en los estados que tienen un punto de vista
anti-sandbagging, entre los cuales destaca California. Como se vio mds arriba, el punto no
es pacifico, ni en Estados Unidos ni en Inglaterra.

En la misma linea, Cdrdenas y Reveco descartan que la diligencia del declarante y el
caso fortuito puedan ser admisibles como excusas frente al incumplimiento de declaracio-
nes y garantfas’.

Por mi parte, considero razonable entender que las declaraciones y garantias se rigen
en Chile, al igual que en el Common Law, bajo una regla de responsabilidad estricta: en
principio, basta la disconformidad entre lo declarado y la realidad, y que dicha disconfor-
midad cause dafio al receptor, para que tenga lugar la obligacién indemnizatoria del decla-
rante. Sin embargo, considero que el receptor de las declaraciones y garantias, que, antes
de la firma del contrato o del cierre, toma conocimiento sobre la falsedad de aquellas, y no
se hace cargo de ello a través de la renegociacién del contrato, de la incorporacién de una
specific indemnity o al menos de una reserva de derechos, incurre en negligencia. La negli-
gencia consiste en desentenderse de ese conocimiento, en no hacer algo para evitar el dafo,
cuando todavia se estd a tiempo para ello. Esa pasividad es imprudente. De esta forma, el
receptor de las declaraciones, a semejanza de la victima de un accidente, participa en la
causacién de su propio dafio’®. Dicha negligencia puede ser opuesta como una excusa vali-

% QuEzapA (2015) pp. 38-41.

70 BARROS Y R0JAs (2010) pp. 514, 519 y 526.

71 Fallo CAM Santiago Rol 1526-2012 dictado el 10 de julio de 2015, considerando 8°.
72 Respecto a la discusién en Estados Unidos, véase DUCHEMIN (1999) pp. 689 y siguientes; WHITEHEAD
(2011) p. 1083; y SHADDEN (2014) pp. 470 y 471.

73 CARDENAS Y REVECO (2018) p. 156.

74 Sobre la culpa de la victima, véase BAHAMONDES Y PizarrO (2012); CooTEr Y ULEN (2008) p. 478. A favor
de la aplicabilidad del articulo 2330 del Cédigo Civil en responsabilidad contractual, véase SAN MARTIN (2015).
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da por el demandado, tal como puede hacerlo el victimario, para excluir su responsabilidad
estricta o al menos para reducir la indemnizacién reclamada.

VII. HIPOTESIS: EN CHILE, EL CONOCIMIENTO EFECTIVO DEL
COMPRADOR ACERCA DE LA FALSEDAD DE LAS DECLARACIONES
Y GARANTIAS, ANTES DE LA FIRMA O DEL CIERRE DEL CONTRATO,

AFECTA SU DERECHO A RECLAMAR DE DICHA INFRACCION

1. PLANTEAMIENTO

En nuestro Derecho parece razonable entender que el receptor de las declaraciones y
garantias no requiere probar que confi$ en la veracidad de estas. Pero también resulta razo-
nable admitir que el emisor de las mismas pueda eximirse de responsabilidad, o al menos
reducirla, probando, conforme lo dispuesto en el articulo 1698 del CC, que el destinatario
conocia efectivamente su falsedad, antes de la firma del contrato o del cierre.

El estdndar de prueba de dicho conocimiento debiese ser exigente, por eso empleo el
adjetivo “efectivo”. Desde luego, y como sefialé a propésito del caso CBS Inc. v. Ziff-Davis
Pub. Co, las dudas que tenga el comprador sobre la veracidad de las declaraciones y garan-
tfas no son suficientes para impedirle reclamar de ellas. Entre la duda, por una parte, y el
conocimiento efectivo, por la otra, debiese trazarse una linea divisoria clara.

Los argumentos de derecho comparado descritos mds arriba me parecen aplicables en
Chile para sustentar mi hipdtesis, incluyendo el razonamiento a partir de la buena fe y la
doctrina de los actos propios. Esta ha sido aplicada frecuentemente por la Corte Suprema,
entre otras, en materia de contratos’”.

En la misma linea, en un fallo arbitral dictado en Chile por Alejandro Romero como
drbitro mixto, se establecié que el conocimiento previo que tuvo el demandante reconven-
cional de un incumplimiento de su contraparte, le impide invocar esa circunstancia para
reclamar posteriormente del incumplimiento’®. El 4rbitro sostuvo que “pretender descono-
cer en este juicio los efectos de esa informacién llevaria a infringir una de las manifestacio-
nes del principio de la buena fe contractual, reconocido en el articulo 1546 del CC, que
sanciona como inadmisible toda pretensién licita pero objetivamente contradictoria con
respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto””.

A continuacién desarrollaré argumentos adicionales que sustentan mi hipétesis.

2. EL CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR SOBRE CIRCUNSTANCIAS DEVALUADORAS DE LA
COSA LE PRIVA DE ACCIONES FRENTE AL VENDEDOR
La técnica de declaraciones y garantias contractuales es extrafa al Cédigo de Bello.
Sin embargo, en la regulacién de la compraventa, se observa que el conocimiento que tenga
el comprador, al momento de celebrar la compraventa, sobre circunstancias que de alguna

7> CoRrAL (2011) y CoNTARDO (2010).
76 Considerando 10° del fallo CAM Santiago Rol 711-2007 dictado por Alejandro Romero Seguel.
77" Considerando 10° del fallo CAM Santiago Rol 711-2007 dictado por Alejandro Romero Seguel.
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forma devaldan la cosa, lo priva de ciertas acciones frente al vendedor, que tendria de no
mediar dicho conocimiento.

Asi, por ejemplo, al tratar la venta de cosas que no existen, el articulo 1814 del CC
establece: “El que vendid a sabiendas lo que en el todo o en una parte considerable no
existfa, resarcird los perjuicios al comprador de buena fe”. Ahora bien, si el vendedor y el
comprador sabian al tiempo del contrato que la cosa vendida no existia, o solo el compra-
dor lo sabia, el vendedor no debe indemnizacién alguna: en ambos casos, el perjuicio que
ha podido sufrir el comprador es fruto de su accién voluntaria, es decir, le es imputable’.

Asimismo, si el comprador conocié las evicciones al tiempo de celebrar el contrato y,
no obstante ello, lo celebra, se entiende que renuncia tdcitamente al saneamiento”.

Anidlogamente, el vicio oculto o redhibitorio es aquel que el comprador desconoce al
tiempo del contrato. En cambio, si el defecto de la cosa es conocido por aquel, o este debia
conocerlo en razén de su profesién u oficio, o no pudo ignorarlo sin negligencia grave de
su parte (no empled un minimo de diligencia para cerciorarse de que la cosa estd exenta de
vicios®), no habrd vicio redhibitorio y el comprador no tendrd accién redhibitoria ni de re-
baja del precio®. Es decir, si el vicio no es oculto, “se presume que el comprador, al adqui-
rir la cosa, no atribuyé al vicio ninguna importancia y la aceptd con é1%%

Excepcionalmente, a propédsito de la lesién enorme, es irrelevante el conocimiento
que tengan o no el vendedor y el comprador al tiempo de la compraventa®. Por lo tanto, la
parte perjudicada por la lesién enorme —vendedor o comprador— puede reclamar de ella in-
cluso si estaba de mala fe al contratar, es decir, si sabfa que el precio convenido daba lugar a
la lesién enorme. Sin embargo, en rigor la lesién enorme no es una circunstancia devalua-
dora de la cosa, sino una desproporcién entre la cosa y su precio, que el legislador considera
intolerable, prohibiendo expresamente la renuncia de la accién para impetrarla®.

Ademds de la compraventa, es interesante la regulacién del contrato de arrendamien-
to. El arrendatario se encuentra en una posicién parecida a la del comprador: al celebrar el
contrato, suele tener menos informacién sobre la cosa que el arrendador. El efecto del co-
nocimiento que tenga el arrendatario, al momento de contratar, sobre circunstancias deva-
luadoras de la cosa, es similar al efecto recién descrito respecto del conocimiento del com-
prador: le priva de una serie de acciones, que tendrfa de no mediar dicho conocimiento.
Por ejemplo, el arrendatario no tiene accién de saneamiento en caso de eviccién de la cosa
ajena, si sabfa que esta era ajena®. Tampoco habrd lugar a la accién de indemnizacién de
perjuicios, si el arrendatario conocfa la imposibilidad de entregar que afecta al arrendador®;
si las reparaciones que requiere la cosa procedian de causa conocida por el arrendatario al

78 ALESSANDRI (2003) Tomo I, volumen 1, pp. 195 y 196.
79 ALESSANDRI (2003) Tomo II, volumen 1, pp. 151 y 153.
80 Lopez (2017) p. 442.

81 Articulo 1858 CC.

8 ALESSANDRI (2003) Tomo II, volumen 1, p. 202.

8 ALESSANDRI (2003) Tomo I, volumen 2, p. 764.

8 Articulo 1892 CC.

8 Articulo 1916, inciso 2° CC.

8¢ Articulo 1925, inciso 2° CC.
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tiempo del contrato®’; si el arrendatario contrat$ a sabiendas del vicio que afecta a la cosa®;
si el arrendatario sabfa que el arrendador no era duefio absoluto de la cosa®; y si el arrenda-
tario conocfa el mal estado del edificio”. Finalmente, el artifice no tendrd accién para recla-
mar el precio o salario, si conocia el vicio de la materia suministrada por el que encargé la
obra y la cosa perece”.

También es relevante la regulacién que efectda el CC sobre el error y el dolo. En
ambos casos, el conocimiento que tenga el comprador, al tiempo de contratar, sobre la fal-
sedad de una declaracién, impedird que se configure un caso de error o de dolo.

Respecto al error, mal podria alegar el comprador haber sido victima de una falsa re-
presentacién de la realidad, si conocfa la circunstancia devaluadora de la cosa al momento de
la compraventa: “el error indica que no se tiene conocimiento verdadero y cabal de una cosa
o hecho; que se ignora algo a su respecto”; y es error “creer verdadero lo que es falso, o falso lo
que es verdadero™?. Por lo tanto, saber que es falso lo que es falso, no puede constituir error.

En cuanto al dolo, cabe preguntarse si la declaracién conscientemente falsa de una
de las partes puede llevar a la anulacién de un contrato™. En este caso, la conducta del
declarante es particularmente reprochable. Sin embargo, si la falsedad de esa declaracién
es conocida por su receptor, este mal podria alegar que fue inducido a celebrar el contrato;
pues “[s]i la persona a quien se quiere engafiar, descubre el fraude y no deja por eso de con-
tratar, no hay ya dolo y el contrato es perfectamente vdlido™*.

Asimismo, en materia de derecho de seguros, la divergencia entre la informacién que
el asegurado entrega al asegurador y el riesgo real o verdadero, guarda cierta similitud con las
declaraciones y garantias que una parte otorga a la otra, y su falta de veracidad. En derecho
de seguros, el asegurador evalda y determina el riesgo que asume en base a la declaracién de
riesgos que efectda el asegurado®. Si la informacién que el asegurado entrega al asegurador
es inexacta o errénea, y se produce el siniestro, el asegurador queda exonerado de su obliga-
cién de indemnizar al asegurado, o bien tiene derecho a una rebaja en la indemnizacién®.
Sin embargo, “[e]stas sanciones no se aplicardn si el asegurador, antes de celebrar el contrato,
ha conocido los errores, reticencias o inexactitudes de la declaracién o hubiere debido co-
nocerlos; o si después de su celebracidn, se allana a que se subsanen o los acepta expresa o
tdcitamente”. Es decir, si al celebrar el contrato el asegurador conocia el riesgo o sabia que
la declaracién hecha por el asegurado era falsa, aquel deberd indemnizar a este®®.

87 Articulo 1928, inciso 4° CC.

8 Articulo 1934 CC.

8 Articulo 1959 CC.

% Articulo 1975 CC.

o1 Articulo 2000 N° 3 CC.

2 CLARO SOLAR (2013) Tomo XI, pp. 128 y 127, respectivamente.
% Dt La Maza (2016).

%4 CrLARO SOLAR (2013) Tomo XI, p. 199.

% Rios (2014) p. 54.

% Articulo 525 inciso 4°del Cédigo de Comercio.

97

Articulo 525 inciso final del Cédigo de Comercio.
% Rios (2014) p. 76.
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La diferencia entre el seguro y las declaraciones y garantias es que en el primero, el
asegurado declara y el asegurador indemniza si se produce el siniestro, en tanto que en las
segundas, la misma parte efectta las declaraciones y garantias e indemniza al otro contratan-
te, si aquellas no son veraces. A pesar de esta diferencia, el seguro resulta interesante porque
en ¢l también se plantea el problema de la falta de veracidad de la informacién suministrada
por una parte a la otra, y el conocimiento por parte del receptor de la informacién, al mo-
mento de contratar, de la falta de veracidad de aquella. El asegurador no puede desentender-
se de su conocimiento para dejar de indemnizar al asegurado, pues en base a dicho conoci-
miento evalué el riesgo. Por su parte, tampoco es razonable que el receptor de declaraciones
y garantias se desentienda de su conocimiento para reclamar una indemnizacién, porque ba-
sdndose en dicho conocimiento, el receptor de declaraciones y garantias adopté una decisién
de negocios y ofrecié un precio al vendedor, segtin se explicé al analizar el derecho inglés.

3. DILIGENCIA DEL COMPRADOR Y CONFIANZA RAZONABLE

Si bien no tengo conocimiento de sentencias dictadas en Chile en que se haya presen-
tado la discusién objeto de este articulo, si hay, en cambio, sentencias en que se ha analizado
la situacién del receptor de declaraciones cuya falsedad ignoraba®. En algunas de ellas, se ha
fallado que por tratarse de declaraciones cuya falsedad el receptor pudo haber conocido, de
haberlas verificado desplegando un minimo de diligencia, su reclamo no puede ser acogi-
do'®. A ello se agrega que si para un contratante es importante la afirmacién que recibe del
otro, debe cerciorarse con mediana diligencia de la efectividad de lo afirmado".

Esta linea argumental ha sido criticada por Inigo de la Maza, quien sehala que el
receptor de una declaracidn tiene la expectativa de que se le entregue correctamente infor-
macién, es decir, puede confiar razonablemente en la veracidad de la declaracién, y no es
negligente al no comprobar su veracidad'”. Este razonamiento me parece acertado. En el
mismo sentido, Barros y Rojas sefialan que “el receptor de una garantia no tiene que creer
que la afirmacién es verdadera: el propdsito de la garantia es precisamente relevar a ese con-
tratante de la carga de verificar la verdad de la informacién”, siendo innecesario juzgar si el
receptor de la declaracién confi6 o podia confiar en ella'®.

Sin embargo, Barros y Rojas agregan que “las declaraciones son en la prictica ele-
mentos de la negociacién, porque el contrato es convenido precisamente en sus términos
porque la parte que recibe la declaracién puede confiar en su verdad”'. Ahora bien, el re-
ceptor podrd confiar en la verdad de la declaracién si ignora que esta es falsa. Sostener que
el receptor de una declaracién que sabe falsa, atin puede confiar en ella, parece un contra-
sentido. En definitiva, el receptor de declaraciones y garantias puede confiar en ellas, siem-

pre que desconozca que son falsas, y no debe probar que confia en ellas. Pero si el receptor

9 Véase DE La Maza (2017) y DE La Maza (2016).

100 Véase EMPRESA MINERA ORIEL GERARDO Y CiA. LTDA. CON COMERCIAL MINERA SAN CRISTOBAL LTDA. (2014).
101 Véase VALDEBENITO SAAVEDRA CON FUENTES Rojas (2016).

12 Dg La Maza (2017) p. 682.

13 BARROS Y Rojas (2010) p. 514.

194 BARROS Y Rojas (2010) p. 526.
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sabe que dichas declaraciones son falsas (lo que debe acreditar el otorgante de las mismas),
no puede confiar en ellas ni, por tanto, reclamar de su incumplimiento.

Adicionalmente, conforme a las normas que regulan el pago, el acreedor —compra-
dor— no puede ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le debe'”. Luego, el comprador
que conoce de la falsedad de una declaracién puede rehusarse a recibir la cosa y no estd
obligado a firmar el contrato o a concurrir al cierre.

4, EL COMPRADOR QUE CONOCE EFECTIVAMENTE LA FALSEDAD DE LAS DECLARACIONES

Y GARANTIAS HA CONTRARRESTADO LA ASIMETRIA DE INFORMACION

Una de las funciones de las declaraciones y garantias es “encauzar la informacién re-
levante para el negocio juridico que se pretende hacer, incorpordndola al contrato”'%. Esta
funcién se aprecia particularmente en la compraventa, en la que suele existir una asimetria
informativa entre el vendedor y el comprador'”: aquel tiene mayor conocimiento sobre
la cosa, y le cuesta menos obtenerlo, que a este. Pero si el comprador ha adquirido cono-
cimiento de la falsedad de las declaraciones y garantias, en cierta medida ha neutralizado
dicho desequilibrio.

Por lo tanto, en el caso en que el comprador conoce efectivamente de antemano que
las declaraciones y garantias son falsas, antes del cierre o de la firma del contrato, se frustra
una de las funciones de las declaraciones y garantias, cual es la de disminuir la asimetrfa de
informacidn entre las partes. En otras palabras, las garantias del comprador valen menos'®.

5. AUSENCIA DE RIESGO

Las declaraciones y garantias constituyen un mecanismo mediante el cual las partes
distribuyen los riesgos de un contrato. Cabe preguntarse, entonces, cudl es el riesgo sobre el
que se contrata en las declaraciones y garantias.

En primer lugar, Barros, en su calidad de drbitro en el caso de la venta de una cadena
de farmacias, sefialé que, “[l]as declaraciones y garantias tienen por objeto atribuir el riesgo
de falsedad o inexactitud a la parte que ha revelado la informacién...”'". Segin Barros y
Rojas, “salvo que el contrato admita una interpretacién inequivocamente diversa, la fun-
cién de la declaracién que una parte hace a la otra como parte del acuerdo contractual es
atribuir el riesgo de su falta de veracidad a la parte que la formula”''’. Desde el punto de
vista del receptor de las declaraciones y garantias, podria haber riesgo de falta de veracidad
solo en tanto este no sepa efectivamente que las declaraciones y garantias son falsas. La
veracidad de las declaraciones y garantias se analiza en relacién a un marco de tiempo defi-
nido. Es por eso que frente a su infraccién, no es posible pedir el cumplimiento forzado'"'.

105 Art. 1569, inc. 2° CC.

16 AGUAYO (2011) p. 124.

17 AGuavo (2011) p. 127.

198 CurisTou (2001) p. 347.

19" Fallo CAM Santiago Rol 1526-2012 dictado el 10 de julio de 2015 por Enrique Barros Bourie, considerando 7.
110 BaRRrOS Y Rojas (2010) p. 526.

" BARROS Y Rojas (2010) p. 524.
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Sin embargo, si el receptor de las declaraciones y garantias sabe de antemano que estas son
falsas, entonces no hay riesgo de que no sean veraces: efectivamente no son veraces.

En segundo lugar, también se ha sefialado que el riesgo sobre el cual recaen las decla-
raciones y garantias es el riesgo de lo desconocido''?. Bajo esta perspectiva, las declaraciones
y garantias permiten al comprador protegerse de pasivos ocultos o desconocidos por él, exis-
tentes al tiempo de la venta. Pero si el pasivo es conocido por el comprador, es evidente que
él no podria confiar en declaraciones y garantias que niegan la existencia de dicha deuda.

En tercer lugar, las declaraciones y garantias comprenden el riesgo de que en el fu-
turo tengan lugar contingencias que afecten la empresa o cosa adquirida. En este caso el
riesgo es que una declaracién y garantia que se sabe falsa -y por lo tanto incumplida-, pro-
duzca o no un perjuicio cuantificable en el futuro. Barros y Rojas sefialan que “las cldusulas
de garantias de pasivo u otras, que corresponden en general a las declaraciones y garantias,
tienen por preciso objeto que el vendedor o los antiguos controladores de la empresa trans-
ferida asuman responsabilidad por un incremento de los pasivos que no pudo considerarse
al tiempo de concretarse la venta’''?. Sin embargo, en el caso en que el comprador conoce
de la falsedad de una declaracidn, en cambio, tiene la posibilidad de considerar, antes de la
firma del contrato o del cierre, el incremento de los pasivos, por lo que mal podria alegar
que se trata de pasivos inesperados. Para esta situacién, como ya se sefiald, lo que el recep-
tor de una declaracién y garantia puede solicitar al vendedor, es una cobertura de riesgos o
specific indemnity'4.

En fin, de admitirse que el conocimiento efectivo de la falsedad de las declaraciones
y garantias por parte del receptor de ellas, constituye una excepcién o defensa vidlida frente
a una demanda indemnizatoria, dicho conocimiento debe ser acreditado por la parte que
las otorgé: el vendedor. De esta manera el vendedor se eximird de su obligacién de indem-
nizar bajo los términos del articulo 1698 del CC, o al menos podrd alegar su reduccién.

VIIl. CONCLUSIONES

1. Si las partes de un contrato no han regulado el efecto que puede tener el conoci-
miento efectivo del comprador acerca de la falsedad de las declaraciones y garantias antes
de la firma del contrato, o del cierre, concurren varias razones para sostener que el derecho
del comprador a reclamar de la infraccién se ve afectado por dicho conocimiento.

2. El comprador, al formular una oferta por la cosa o empresa a adquirir, tiene en
cuenta la informacién sobre esta. Tal como se ha destacado en el Common Law, esta infor-
macién es relevante para la adopcién de la decisién de negocios, incluyendo la determina-
cién del precio. La decisién de negocios atin puede ser modificada o dejada sin efecto antes
de la firma del contrato o del cierre, si la cosa o empresa no retine las caracteristicas que son
relevantes para el comprador. Por lo tanto, mal podria el comprador alegar que ha adopta-
do una decisién de negocios en base a informacién que sabe falsa.

112 MassoN (2009) p. 519; y YOUNG Y KITcHING (1995) p. 339.
'3 BaRrROS Y Rojas (2010) p. 523.
14 WesT Y SHAH (2007) p. 6.
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3. Como afirma la doctrina espafiola, un comprador racional que sabe que una o
mds declaraciones y garantias son falsas, puede desistirse del contrato o intentar renego-
ciarlo, mediante la reduccién del precio o la incorporacién de una cldusula de specific in-
demnity. Si el comprador no logra acordar un ajuste en el precio o una specific indemnity, y
desea seguir adelante con el contrato, al menos debiera reservarse expresamente su derecho
a reclamar. Ademds, el comprador que reclama de una infraccién de las declaraciones y ga-
rantfas que conocia antes de la firma o del cierre, actda contradictoriamente y, por tanto,
vulnera la buena fe.

4. En el Derecho chileno, para que el conocimiento previo del comprador sobre
la falta de veracidad de las declaraciones y garantias afecte su derecho a reclamar de ellas,
dicho conocimiento debe ser “efectivo”. Las dudas que pueda tener el comprador sobre la
veracidad de las declaraciones y garantias no deberfan perjudicar su derecho a reclamar.

5. Si bien el uso de declaraciones y garantias contractuales es extrafio al CC, en la
regulacion que este efectda de la compraventa, se observa que el conocimiento del com-
prador, al momento de celebrar la compraventa, sobre circunstancias que de alguna forma
devaldan la cosa, lo priva de ciertas acciones frente al vendedor, que tendria de no mediar
dicho conocimiento. Esta légica también se observa en la regulacién de los contratos de
arrendamiento y de seguro.

6. La idea de la confianza razonable permite sostener que el receptor de una declara-
cién que sabe falsa no puede reclamar de ella. La confianza razonable presupone que el re-
ceptor de una declaracién ignore que esta es falsa. Si el receptor de la declaracién sabe que
ella es falsa, mal podria confiar razonablemente en ella.

7. Las declaraciones y garantias permiten que el vendedor revele informacién al
comprador sobre la cosa o empresa que este desea adquirir, disminuyendo de esta forma la
asimetrfa informativa que suele existir entre ambas partes. El comprador que ha tomado
conocimiento efectivo de ciertos aspectos de la empresa o cosa comprada que contradicen
las declaraciones, ha contrarrestado dicha asimetrfa.

8. La cldusula de declaraciones y garantias es una forma de distribuir el riesgo entre
las partes de un contrato. Si se considera como riesgo la posibilidad de que las declaracio-
nes y garantias sean falsas, y el comprador sabe que efectivamente son falsas, no hay riesgo,
pues no existe la posibilidad de que sean falsas o no: lisa y llanamente lo son. Luego, si se
estima que el riesgo recae sobre lo desconocido -pasivos ocultos-, tratdndose de un pasivo
que es conocido por el comprador, mal podria confiar en declaraciones y garantias que
niegan su existencia. Finalmente, si se analiza el riesgo de que en el futuro se materialicen
contingencias que afecten la cosa o empresa adquirida, es razonable que el receptor de de-
claraciones y garantias solicite al vendedor una specific indemnity, en que el conocimiento
del comprador sobre dicha contingencia resulta irrelevante.

9. En el Derecho chileno, frente a la infraccién de declaraciones y garantias contrac-
tuales, debiese considerarse como una defensa vdlida por parte de quien las otorgé, el he-
cho de que el receptor de ellas haya conocido efectivamente su falsedad antes de la firma o
del cierre del contrato. Incumbe al otorgante de las declaraciones acreditar dicho hecho, ya
que ello le permitird eximirse de responsabilidad, o al menos atenuarla.
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