NOTAS SOBRE LAS NEGATIVE PLEDGES

Cristian Banft Del Rio®

RESUMEN: El presente es un intento de exposicion sucinta sobre el concepto, la

taxonomia, la extension, los clectos y los remedios ante la infraccion de las negatior

Pledges, con base en doctrinay jurisprudencia inglesas. Se persigue promover ¢l debate

¢n Chile sobre algunos aspectos de interés que esle fema concita y que —mds lemprano

que tarde— pueden suscitar controversias juridicas para cuya adecuada solucion convenga
examinar la experiencia comparada.

. En la tradicion anglosajona, la expresion “security intevests” se emplea en
un sentido amplio que equivale, en general, a las seguridades, garantias y
cauciones reconocidas en el Derecho chileno.! El propdésito fundamental
de las seguridades es reducir el riesgo de no pago del crédito mediante la
obtencion de una prioridad sobre los demas acreedores del deudor, suscep-
tible de ¢jercerse ante su insolvencia o quiebra.

Ellas ademas brindan al acreedor cierta influencia o control sobre
otros hechos que pueden afectar su crédito.” Las seguridades constituyen

# Profesor de Derecho Civil, Universidad de Chile. LL.M., University of Cambridge
(2002); Magister en Derecho Privado, Universidad de Chile (2000); Licenciado en Derecho,
Pontificia Universidad Catolica de Chile (1994). Se agradecen las valiosas observaciones
sobre aspectos del Derecho chileno del distinguido colega y profesor, Cristiin Cortés P,
como también la colaboracion Carlos Isensce R., ayudante del Depto. de Derecho Pablico,
Universidad de Chile, en Ly bisqueda de doctrina y jurisprudencia nacionales. El autor es
exclusivo responsable de tos errores ue este trabajo contenga.

' Txcede ¢l objeto del presente trabajo la revision de las diversas garantias en ¢l Devecho
inglés. Baste unaalusion muy general: (i) “Lascguridad es ereacda cuando una persona (el acree-
dor’) para, con quicn otra (‘el deudor’) estd obligada por ley o contrato, aparte de L promesa
del deudor de cumplir la obligacion, adquiere derechos [L..] sobre ciertos bienes del deudor,
con ellinde exigir el camplimiento de v obligacion™ (Bristol Aivport plev. Powdrill, 1990, Ch 744,
p- 760); (i) los cuatro tipos de seguridades de origen contractual son el “chaee” (carga), ¢l “mor-
lgag”™ (hipoteca), L “pledge” (prenda) v el “lien” (derecho de vetencion) (Re Cosstett (Contractors)
Lid, 1998, Gl 495, p. 508); (iii) el acrecdor posce el bien gravado con pledgeo lien. Su difevencia
estriba en que L pledge es entregada como caneion por el deudor/dueno al acreedor, mientras
que el fien es un bien que ¢l acreedor retiene en garantla habiéndolo recibido previamente a
oo (wulo (ibidy; (iv) ¢l chargey el mortgage gravan bienes que siguen en poder del deudor, pero
sOlo ¢l mortgage comporta una ransferencia de dominio al acreedor, Ihidem.

* Goode, Royston, Legal problems of credit and security, London, Sweet & Maxwell, 2003,
Fed, p. 1l 5
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derechos in rem que pueden hacerse valer contra tercevos. El Derecho
inglés ademads contempla algunos mecanismos que no constituyen garan-
tias ni confieren un derecho real sobre bienes del deudor o del garante?
sino uno puramente personal, pero que en los hechos aseguran el pago
de la obligacion principal. Se trata de los “quasi-securily interests”, destacan-
do entre estas las “negative pledges”. Este ultimo término serd traducido
literalmente, como “prendas negativas”, advirtiéndose desde luego, para
evitar equivocos, que la denominacion tiene de “prenda” sélo el nombre:
es una cliusula de no gravar, vale decir, una prohibicion convencional que
origina tnicamente un derecho personal y una obligacion de no hacer
correlativa.

2. Tanto las seguridades propiamente tales como las “cuasi-garantias” estan
disenadas para proteger a los acreedores frente a la insolvencia del deudor.
Ambas les proporcionan un margen de poder para restringir la conduccion
de los negocios del deudor, como sucede en el marco de un proyecto de
financiamiento. En virtud del “covenant”, clausula de estilo en los contratos
de crédito, el mutuario asume determinadas obligaciones, diversas de la de
pago, las que en su conjunto permiten al mutuante prevenir o aminorar
el riesgo de empeoramiento de la clasificacion de solvencia del deudor. El
prestamista procura evitar el deterioro de la posicion del obligado durante
la vigencia del crédito. De ahi que esta clase de estipulaciones sea muy dis-
cutida en la etapa de negociacion del préstamo.

Lainfraccion del covenant habitualmente esta delinida en el contrato de
crédito como una hipdtesis de incumplimiento (“event of defaull”) que opera
como un verdadero incentivo para que el deudor honre sus compromisos.
Su extension es determinada, entre otros factores, por el nivel de riesgo
asumido por ¢l acreedor, el tipo de deudor y la circunstancia si el préstamo
cuenta o no con una garantia. La prenda negativa es de los covenant mas
usuales, en cuya virtud el deudor se obliga a no constituir garantias a favor
de terceros dentro de cierto lapso. La prenda negativa alcanza su mayor
importancia en los contratos de crédito sin garantia, al extremo que se las
califica como el covenant fundamental.” En efecto, los créditos otorgados a
deudores que disponen de un poder negociador significativo suelen estar
respaldados por una prenda negativa en lugar de una seguridad tradicional.®
Corrientemente, las grandes companias que exhiben una alta calificacion
financiera obtienen créditos sin garantia. Esto obedece, en una medida no

U Aunque las calidades de “deudor” de la obligacion principal y de “constituyente”
de una garantia pueden o no coincidir en una misma persona, en este (EXto se asume, ex-
clusivamente para facilitu Ia descripeion, que ambas concurren en un mismo sujeto, salvo
indicacion expresa en conario.

U Ali, Paul, The Law of Secwred Finances, Oxlord, Oxtord University Press, 2002, pp. 21,
27,28, 175 y 176.

 Wood, Philip, International Loans, Bonds and Securities Regulation, London, Sweet &
Maxwell, 1995, p. 34.

S AlL, op. cit., pp. Sy .
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despreciable, ala entidad de la prenda negativa que ofrecen a la institucion
financiera con quien contratan el préstamo.

3. De esta forma, una de las causas principales que explica la extensa utilizacion
de las prendas negativas es el hecho de que los acreedores, conocidamente
los bancos, no siempre estan en condiciones comerciales de exigir garantias,
atendida la naturaleza y posicion crediticia del cliente que tienen enfrente,
[nsistir en la constitucion de una garantia convencional bien podria significar
que el acreedor pierda un negocio. Por eso, ante la imposibilidad factica de
requerir seguridades, la prenda negativa deviene en el resguardo por antono-
masia que el acreedor pedird para reducir la contingencia incierta de que los
terceros puedan adquirir y ejercer créditos preferentes sobre el patrimonio
del deudor acaecida su insolvencia. Asimismo, la prenda negativa permite
controlar el excesivo endeudamiento del mutuario. Esta cliusula es también
un estimulo dirigido a los terceros a fin de que se abstengan de otorgar cré-
dito al deudor, ya que cualquier garantia que este dltimo les concediera se
traduciria en un incumplimiento del contrato que lo vincula a un acreedor
desprovisto de caucion. Mirada desde la perspectiva del deudor, la prenda
negativa es una limitante: el deudor puede necesitar erédito adicional que,
amenudo, esta condicionado al otorgamiento de garantias. De hecho, bajo
determinados supuestos, el acreedor original puede renunciar a la prenda
negativa para no entorpecer la obtencion de crédito nuevo por el deudor®
Oura de las razones que da cuenta del masivo uso de esta prohibicion
indica que los costos y el tiempo que su constitucién acarrea acostumbran
ser sustancialmente inferiores a los que envuelve el establecimiento de una
garantia. Estos elementos dirimen el dilema que enfrenta este tipo de deu-
dores entre conseguir crédito con o sin garantia. Ademds, el solo hecho de
constituir una caucion puede transmitir una mala senal sobre la solvencia
del deudor, que es captada directamente por el mercado. Por eso, desde
un punto de vista estratégico, el deudor puede estimar que le resulta mas
ventajoso retener su facultad de libre disposicion de sus activos y postergar
el otorgamiento de garantias para una ocasion en que, atendido ¢l descenso
de su posicion financiera, ello le sea imperativo para acceder a mas crédito.
A lo anterior se anade la circunstancia de que un deudor de esta indole
probablemente es capaz de obtener crédito no tanto en atencion al valor
de sus activos como a sus Hujos de caja. En este contexto, es posible que los
acreedores consideren la prenda negativa como una “garantia” suficiente,
pues junto con prohibir al deudor gravar sus bienes a terceros, normalmen-
te incluye la obligacion de suministrar al acreedor informacion financiera
detallada que permite a éste vigilar los [lujos de caja del primero.”

7 Alainversa, los créditos otorgados a pequenas y medianas empresas [recuentemente
estan respaldados con garantias. V. Mann, Ronald, “The vole ol securced credit in small-husi-
ness l‘(:nding", in Georgetown Laie Journal, vol. 86, 1997, pp. 1 a 44,

® Cranston, Ross, Principles of Banking Law, Oxlord, Oxford University Press, 2002, 2% ¢d.,
Pp- 315y 816,

YAl op. cit, pp. 38 a 425 Schwarez, Steven, “The easy case for the priority of secured
claims in bankruptey”, in Duke Law Jowrnal, vol. 47, N2 3, 1997, pp. 425 a 489,
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4. Existen otros motivos que también explican la inclusion de una prenda
negativa en un contrato de crédito. En primer lugar, esta clase de prohibiciones
contribuye a preservar la igualdad de rango del acreedor que no goza de una
seguridad, ya que permite disminuir el riesgo de que los bienes {lr:.l d(:‘u.dm'
queden afectos a cauciones que preferirian al acreedor. Si el crédito original
queda subordinado a los que se pacten con posterioridad, la ['ucublhdad. €le
pago del primero puede llegar a desaparecer. Se observa asi una tension
entre la razonable pretension del mutuante de mantener su derecho a pa-
garse en un plano de igualdad con las restantes acreencias y la necesidad del
deudor de obtener financiamiento adicional, el que normalmente requiere
Ja constitucion de gravimenes. En segundo lugar, la prenda negativa ayuda
a evitar que el deudor celebre con terceros acreedores contratos [inancieros
que no crean “seguridades” en sentido técnico pero que desempenan un rol
similar. En tercer lugar, esta prohibicion actiia como una especie de control
indirecto para prevenir que el deudor asuma obligaciones en grado excesivo,
aun cuando esto puede lograrse, quizi con mayor eficacia, restringiendo la
mpacidud de endeudamiento, En cuarto lugar, tratindose de |.)r(*..~‘.tz-mms con
garantia, la prenda negativa puede impedir la constitucion de una segunda
caucién que limitaria el poder del acreedor para administrar o reestructu-
rar la deuda. Por ¢jemplo, un acreedor hipotecario posterior podria vetar
al acreedor hipotecario precedente que quiere incrementar ¢l préstamo al
deudor y ampararlo con la misma caucion, !

5. El Derecho inglés identilica, esencialmente, (i) la prenda negativa (la
obligacion del deudor de no caucionar sus bienes a terceros sin el consenti-
miento del acreedor); (ii) la obligacion adicional del deudor de constituir,
en beneficio del acreedor, una seguridad de igual rango y tasable sobre
¢l mismo bien gravado a favor del tercero en contravencion a la prenda
negativa (o de constituir una seguridad equivalente sobre otros activos de
su dominio); y (iii) la estipulacion, también complementaria a la prenda
negativa, en cuya virtud el acreedor adquirird “automdticamente” una ga-
rantia sobre el mismo bien que el deudor, violando la prohibicion, grave
a favor terceros.'!

La prenda negativa generalmente forma parte de un contrato de cré-
dito que no es respaldado por una garantia. En principio, en el Derecho
inglés esta prohibicion no afecta al tercero beneficiado con la seguridad
que el deudor le otorgo quebrantando la prohibicion, conservando aquél la
caucién. Se arguye que no pucde tolerarse que una obligacion puramente
personal sea elevada a la categorfa de caucion real en perjuicio de terceros,
estén de buena o mala fe. En efecto, el acreedor consintié en no exigir una
garantia y acepto la prenda negativa.' Sin embargo, esto no es Obice para
que el acreedor demande la responsabilidad extracontractual del tercero

10 Una sinopsis de estas y otras ventajas de la prenda negativa en Wood, op. cil., pp. RE!
(2]
y IO
U Cranston, op. cil., pp. 315y 316.
2" Goode, Royston, Commercial Law, London, Penguin Books, 2004, 4* ed., p. 613.
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(cuya mala fe es determinante para este proposito) que indyjo al deudor a
incumplir la prenda negativa."”

Sin perjuicio de lo anterior, la prenda negativa reviste particular trascen-
dencia en los contratos de crédito caucionados mediante un “charge” (carga),
esto es, una garantia que el deudor constituye sobre uno o mas de sus bienes a
favor del acreedor para asegurar el pago de una deuda, permaneciendo estos
bajo su dominio y posesion.™ El “floating charge” es una garantia constituida
por el deudor sobre sus activos en general, cuyo valor fluctia en el tiempo
(tales como cajay acciones), conservando la facultad de enajenarlos o gravar-
los en el curso ordinario de sus negocios como si el gravamen no existiera. o
Sobrevenida su insolvencia, esta caucion se “cristaliza”, es decir, se convierte
enun “fixed chargd”. Este altimo es una garantia que el deudor constituye sobre
un bien especifico para asegurar el pago del crédito sin poder disponer del
mismo, salvo que ¢l acreedor consienta. La libertad del constituyente de un

Jloating charge para disponer de los bicnes afectos al gravamen en ¢l gjercicio

normal de sus actividades incluye la facultad de constituir fixed charges. A su
vez, es un principio establecido que el titular de un Jixed charge tiene prefe-
rencia para pagarse en el paoimonio del deudor respecto del titular de un

floating charge, aunque éste hubiese sido constituido antes que aquél.'" La

prenda negativa constrifie la facultad del constituyente de un floating charge,
porque éste se compromete a no Olorgar a lerceros seguridades de igual o
superior jerarquia al floating charge que cauciona la obligacion principal, so
pena de desatarse la aceleracion de la deuda, la terminacion del contrato 'y
la responsabilidad contractual del deudor."”

El debate académico y forense gira en torno a las consecuencias de este

incumplimiento frente a terceros. La pregunta pertinente es si el floating

charge del acreedor original es oponible al titular del fixed charge constituido
por el deudor contraviniendo la prohibicion. La respuesta es dudosa. La
jurisprudencia ha establecido que las restricciones contractuales a la facultad

del constituyente de un floating charge generan efectos unicamente entre las

partes y no empecen a terceros, ni siquiera a quien adquiere un fixed charge

sabiendo de la prenda negativa.'® Por el contrario, un distinguido comenta-

UV infra N* 8.

" “No pucede haber duda que cuando en virtud de una transacciéon por un valor ambas
partes revelan su intencion de que un bien, presente o {uturo, serd gravado para garanizie
el pago de una deuday que ¢l acreedor tendrd derecho a exigir dicha garantia, existe una
carga, aun cuando el derecho gue se contempla solo puede ejercerse en ¢l futuro y aunque
¢l acreedor no adquiera un derecho de dominio, absoluto o especial, ni la posesion, sino
anicamente ¢l derecho a exigir la seguridad mediante una resolucion judicial. Si se camplen
estas condiciones estamos en presencia de una carga” (National Provincial & Union Bank of
Ingland v, Charndey, 1924, 1 KB 431, pp. 449 y 450). Una nocion similar en v Bank of Credit &
Commerce International SA (N®8), 1998, AC 214, p. 226.

15 13 Yorkshire Woolcombers® Association Lid, 1903, 2 Ch 284, p. 295.

" Esta regla fue lijada en Wheatley v. Sillsione & Haigh Moor Coal Co (188h) 29 Ch D
715,

AL op. cit., pp. 118y 119

L Griffiths v. Yorkshire Bank Lid, 1994, 1 WLR 1427, por Morritt J.
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rista sostiene que el tercero que adquirio un fixed charge con conocimiento
efectivo de esa prohibicion queda vinculado a la prohibicion. W La discusion
ulterior es si un conocimiento presunto es suficiente para estos efectos.™
Estas vacilaciones no existen, en cambio, si se constituyen dos floating char-
ges sucesivos, a favor de distintos acreedores. Se ha fallado que el segundo
Jloating charge es intrinsicamente contradictorio con la voluntad del titular
del primero quien, por ende, no es afectado por aquél.m

6. Los efectos meramente relativos de las prendas negativas son un rasgo
compartido por las clausulas aludidas en (ii) y (iii) del parrafo precedente.*
Entre ambas estipulaciones, la segunda es la que ha provocado mayor contro-
versia. Esta clausula fortalece la prenda negativa, pues prescribe que la sola
infraccion de la prohibicién hace surgir inmediatamente en el patrimonio
del acreedor una seguridad de idéntica jerarquia a la otorgada por el deudor
al tercero. El inconveniente no es si este pacto produce efectos retroactivos,”’
sino si la mera trasgresion de la prenda negativa pueda generar “automatica-
mente” una garantia a favor del acreedor. Se observa que el obstaculo es que
el acreedor no ha dado una “consideration” suficiente al deudor.* En electo,
ala época del contrato el acreedor solo adquiri6 un derecho personal, reci-
proco a la obligacién negativa del deudor. Posteriormente, cuando se verifica

1 Gaoode, op. cil., pp. 615y 687.

2 n Lan Chishobn Toxtiles Lid.v. Griffiths, 1994, 2 BCLG 291 ese conocimiento [ue inlerido
de la circunstancia que los tereeros estaban enterados de un floating charge previo, aunque no
tenfan informacion de la prenda negativa. V. Siebe Gorman & Co Lidy. Bayclays Bank Lid, 1979,
Lloyd’s Report 142, La ey de Sociedades de 1985 omite senalar si la prenda negativa debe ser
registrada, aungue su anotacion es de hecho [actible. Una postura minoritaria plantea que,
desde que ¢l charge queda registrado, la prenda negativa se presume conocida por todos los
terceros respecto de los cuales cabe razonablemente esperar que examinaran el vegistro. En
contra, se haresuelio que el registro de an floating charge con su prenda negativa no importa,
sin mds, que el tercero adqguiere conocimiento de Estas AIB Finance Lid. v, Banle of Scotland,
1994, BCC 184, Para una clara resena del polémico tema de los efectos de la prenda negativa
respecto de tereeros, v Smith, Lionel, “Sed writy”, en Bivks, Peter (ed.), fanglish Private Law,
Oxftord, Oxford University Press, 2000, vol. [, p. 427.

v, por cjemplo, Re Benjamin Cope and Sons Lid, 1914, 1 Ch 8005y Re Houschold Products
Co Lid (1981) 124 DLR (3d) 325. Goode (op. cil., p. 686) lamenta que estos Lallos no hayan
sido invocados por Ta parte demandante en el caso Griffiths, supran. 16,

=V, por ¢jemplo, Maxton, Julie, “Negative pledges and equitable principles”, in fownal
of Business Law, 1993, pp. 458 1 479,

= Lajurisprudencia se los nicga: Re fackson and Bassford Lid, 1906, 2 Ch 467; Re Gregory
Love & Co, 19106, 1 Ch 203.

UL consideration, requisito fundamental en el derecho anglosajon de los contratos, es
comparable casi instintivamente con L causa. Sin embargo, en realidad ésta es una doctrina
cuya [uncion es identificar aquellos contratos que son exigibles. La postura tradicional se
funda en La nocion de reciprocidad: el acreedor puede demandar Ia contraprestacion si ha
dado o prometido dar algo a cambio. Una eritica potente dirigida contra esta tesis ndica que
la consideration ¢s simplemente un argumento de que se sirve el ribunal —en forma subjetiva
o discrecional- para determinar si el contrato sublite s exigible, con abstraccion de laidea
de reciprocidad. Un panorama de este complejo lema en: MacKendrick, Ewan, Contract Law,
New York, Palgrave MacMillan, 2007, 7* ¢d., pp. 85 a 87.
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Ja condicion de la que dependia el nacimiento de dicha caucion, el acreedor
atn no ha proporcionado al deudor una contraprestacion que sustente la
adquisicion del derecho; salvo, por ejemplo, que en el perfodo que media
entre la celebracion del contrato y el acaccimiento de la condicion hubiese
anticipado fondos al deudor. Pero fuera de estas situaciones excepcionales
la dnica consideration que el acreedor habria ofrecido al deudor es el erédito
principal a cambio de la prenda negativa: el acreedor no ha dado nada por
¢l derecho de garantia que pretendia adquirir ipso facto con la infraccion de
esa prohibicion. Esta debilidad resta utilidad prictica a esta estipulacion.®

La eficacia de esta clausula supone, en primer término, que el bien que
serd gravado “automdticamente” a favor del acreedor sea identificado al
liempo en que esa garantia deba materializarse® y, en segundo lugar, del
cumplimiento de las formalidades correspondientes, como su inscripeion en
el registro publico respectivo. Desafortunadamente, las complicaciones no
terminan ahi: la caucion que el acreedor adquirirfa en forma automatica mal
podria igualar en rango a la que el tercero obtuvo del deudor en ignorancia
de la prenda negativa y de esa clausula.”’

7. Eldmbito de operaciones cubierto por la prenda negativa puede ser bastante
amplio. Asi, por ejemplo, puede prohibirse al deudor no solo el otorgamiento
sino también la conservacion de garanuas ya constituidas. También puede
prohibirsele adquirir bienes caucionados por sus anteriores propietarios, con
el (in de evitar que ellos deprecien los activos del deudor que estan libres de
gravamenes. Puede ademas exigirse al deudor que se abstenga de celebrar
convenciones que cumplen funciones de garantia sin serlo formalmente. En
teoria, también puede prohibirse al deudor suscribir coniratos corrientes
(como arrendamientos), pero una restriccion excesiva puede conducir a
la inmovilizacion del deador al quedar impedido de ejecutar operaciones
indispensables para la marcha de sus negocios. De ahi que deba deliberarse
acerca de la extension que conviene dar a la prenda negativa.*

Esta prohibicion también puede obligar a las subsidiarias del deudor.
Por una parte, se trata de impedir que la sociedad matriz burle la prenda
negativa mediante ¢l subterfugio, de instruira sus subsidiarias que caucionen
sus bienes en garantia de préstamos que aquella contrata con terceros.™ Por
otra parte, se insiste en la necesidad de evitar que las subsidiarias se endeuden
sin medida ni proporcion, gravando sus activos y, en definitiva, reduciendo la
capacidad de la matriz de solucionar la deuda principal. Pero no es sencillo

Al op. cil., pp. D3 ahd, 188y 189. Sobre las cliusulas que refucrzan la prendla negativa
véanse: Bjerre, Carl, “Secured ransactions inside out: negative pledge covenants, property
and perfection”, in Cornell Laxw Review, vol. 84, 1999, pp. 305 a 398y Stone, Jonathan, “The
“aflivmative’ negative pledge”, in fowrnal of International Banking Law, 1991, pp. 364w 370.

2 uilhy v. Official Receiver, 1888, 13 AC 5285 Syretv. Igerton, 1957, 3 ALL ER 351,

7 Wood, op. cil., pp. 39y 40.
S Abidem, p. 55.

0 fhidem, p. 30. Cierta jurisprudencia no teamericana ha declarado que la matriz incumple
la prenda negativa si ransliere sus activos a una subsidiaria la que, asu trno, los cauciona a
teveeros: Re Associated Gas & Electric Co., 61 F. Supp. 11 SDNY, 149 I 24 996 (2d Cir 1045).

i

187 enricmial JURIDICA e o




ESTUDIOS SOBRE GARANTIAS REALES Y PERSONALES

imponer a las subsidiarias una prenda negativa inserta en un contrato del
que no participaron. La cuestion consiste en obligar directamente al deudor
no solo a ejercer su control sobre sus subsidiarias sino a obtener que éstas
no constituyan garantias.” Un problema que puede presentarse es que el
deudor enajene una de sus subsidiarias la cual grave sus activos a favor del
tercero adquirente; luego, este ultimo transfiere (de regreso) la subsidiaria
al deudor, diliriéndose el pago de la venta a titulo de préstamo. A primera
Vista esta operacion no contravendria a la prenda negativa: la caucion fue
otorgada por la subsidiaria cuando pertenecia al tercero. En la practica, sin
embargo, esta figura suele quedar atrapada en la prohibicion, ya que esta
redactada en términos tales que obliga al deudor a obtener que ninguna de
sus subsidiarias permitird la subsistencia de seguridades.™

8. Podra ser una aseveracion ingenua, pero la eficacia de la prenda negati-
va reside en su cumplimiento. Su permanencia en el tiecmpo obedece a su
habitual respeto. Con todo, el incumplimiento de estas clausulas estd lejos
de ser una ficcion. De la prenda negativa emanan unicamente un derecho
y una obligacion personales. Su contravencion desencadena un evento de
incumplimiento que, en principio, afecta solamente al deudor, mientras el
tercero conserva la garantia que aquél le otorgéd contra lo prohibido.™ La
infraccion de la prenda negativa deja al acreedor en una situacion precaria,
porque es desplazado por la caucion que el tercero adquirié gracias a esa
infraccion. El tercero, se dice, no esta ni puede estar vinculado por una
cliusula que no suscribié.*

El Derecho inglés ofrece diversos cursos de accion al acreedor que enfren-
ta este adverso escenario. Para fines didacticos, debe distinguirse dos tipos
de relaciones: (i) entre acreedor y deudor; y (ii) entre acreedor y tercero.
Por supuesto, en la realidad estos tres sujetos (o también el constituyente
de la garantia que no es deudor personal) pueden verse involucrados en un
mismo pleito. Estos mecanismos son descritos sin seguir un orden 16gico ni
isinuar la existencia de alguna prelacion entre los mismos.

1) Relacion entre acreedor y dewdor

a) Lavulneracion de la prenda negativa constituye un incumplimiento
que normalmente estard definido como tal en el contrato. El acreedor po-
dra asi demandar la deuda principal que se habra acelerado a consecuencia
de dicha infraccion o la terminacion del contrato y, en uno u otro caso, la
indemnizacion de los perjuicios causados por ¢l deudor. La aceleracion de

Ol este punto es inevitable L reminiscencia de la promesa del hecho, en rigor, de Ta
abstencion ajena (articulo 1450 del Codigo Civil), y de fa dicotomia entre obligaciones de
medios y de resultado.

ST Cranston, op. cil., p. S106.

= Wood, op. cil., p. 38,

HSOALL op. cit., p. 190, Contra: Arkins, Jonathan, ““OK = So you've promised, righ?” The
negative pledge clause and the ‘security’ it provides”, in fowrnal of International Banking Law,
2000, pp. 198 a 204
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Ja obligacion principal posiblemente también genere incumplimientos en
cadena de los restantes contratos que integran ¢l proyecto de [inanciamien-
(0. Sin embargo, esta ruta implica costos y dilaciones procesalesy, en (-.:l mas
()plimistu de los prondsticos, la obtencion de una sentencia (1ccl;11‘;1}.1\7;1 de
una obligacion de dinero tan desprovista de garantia como el préstamo
Principzll. El acreedor dificilmente superard su estado de indefension, sobre
todo ante un deudor insolvente.™

b) En el extraordinario supuesto que el acreedor conociera de los planes
que el deudor pretende ejecutar, podria anticiparse ¢ impedir el incumpli-
miento mediante la obtencion de una resolucion judicial (“injunction™)™
pr()hihiend() al deudor gravar sus bienes a terceros. En esta materia, con-
trastando con la tendencia general, los jueces ingleses se inclinan por no
requerir que se acredite que la indemnizacion de perjuicios es un paliativo
insatisfactorio. Entienden que, de otra forma, el acreedor tendria que probar
la insolvencia del deudor y que si éste demostrara lo contrario, el acreedor
solo podriainsistir con la medida cautelar si justificara que la aceleracion de
la deuda, la terminacion del contrato y la indemnizacion de los perjuicios no
le reparan ¢l dafo consistente en haber sido privado de su dcrechp auna
inversion de largo plazo. En la practica, la injunclion presta una asistencia
transitoria, mientras se tramita el juicio.”

c) Elacreedor puede solicitar al tribunal la designacion de un sindico
provisional que asuma el control del patrimonio del deudor. Sin embargo,
esta determinacion depende enteramente de la prudencia de los tribunales,
Jos que han sido lentos a concederla.’”’?

d) El acreedor puede demandar la ¢jecucion forzada (“specific perfor-
mance”) de la obligacion del deudor de constituir en favor del primero una
garantia de igual rango y tasable sobre el mismo u otro bien que el que haya
sido caucionado al tercero infringiendo la prenda negativa. Sin embargo, tal
como acontece con la injunction, el actor tendra que persuadir al tribunal
que la indemnizacion de perjuicios no es una solucion idonea. De todas for-

AL, ap. cit., p. 190; Bjerre, op. cit.; Cranston, ofy. cit., p. 317.

L ingunction es una vesolucion judicial que prohibe al destinatario realizar o continuar
realizando un acto o que, a lainversa, le ordena ¢jecutarlo. Es una medida discrecional: el
tribunal determina si, en las circunstancias conerelas, es justo y conveniente concederla, Un
factor de peso para decidiv su otorgamicento es si Laindemnizacion de perjuicios constituye
un remedio mads adecuado, Esta medida puede deeretarse en forma provisional, tras una
audiencia preliminar, en cuyo caso el solicitante asume Ta responsabilidad por los danos que
el demandado pueda experimentar a consecuencia de lamedida, si éste ganacel litigio; o en
forma permanente, una vez que el actor ha obtenido una sentencia favorable en el asunto de
Tfondo. Martin, Elizabeth y Law, Jonathan (eds.), A Dictionary of Law, Oxlord, Oxlord University
Press, 2006, GY ed., pp. 274 y 275,

AL o cit, p. 190; Cranston, of. cit, p. 317; Goode, op. cil., . 613,

ST National Austradia Bank Lid. v. Bond Brewing Holdings Lid., 1991, 1 VR 386; Allan, Da-
vicl, "Negative pledge tending — dead or aliver”, in Cranston, Ross & Goode, Royston (eds.),
Commercial and Consumer Law. National and International Dimensions, Oxlord, Clarendon Press,
1993, pPp- 225 a 240; Devonshire, Peter, “Freczing orders, disappearing assets and the problem
ol enjoining non-pavties”, in Law Quarierly Review, vol. 188, 2002, pp. 124 a 1505 Ali, op. «il.,
Pp. 190 @ 199,
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mas, como el cumplimiento i naturano opera retroactivamente, la caucion
que el acreedor logre constituir estard subordinada a la que ¢l tercero haya
adquirido e inscrito con anterioridac,™

¢) El acreedor puede demandar la constituciéon “automatica” de una
caucion que prevalezca sobre cualquier otra que el deudor haya otorgado
@ terceros contra la prohibicion convencional. Esta posibilidad no debe
desestimarse atendido el desacuerdo entre los autores sobre si el efecto in-
mediato previsto en el contrato es coherente con la realidad. Por un lado,
se sostiene que el bien que serd objeto de la garantia a favor del acreedor es
identificable, pues ¢s el que el deudor caucione al tercero. El raciocinio es
que si puede gravarse un bien futuro, con mayor razén puede supeditarse
la constitucion de una garantia a una condicion (la infraccion de la prenda
negativa).™ Por el contrario, se aduce que el contrato que contempla el otor-
gamiento de garantias sobre bienes futuros es incondicional (aun cuando falta
que el constituyente los adquiera), mientras que la estipulacion en cuestion
depende del hecho futuro e incierto de que se vulnere la prohibicion. Esta
clausula sélo seria incondicional si, con anterioridad a su incumplimiento y
supuesto que esto ocurra, el acreedor proporciona al deudor una consideration
a cambio de esa clausula, como si le adelantara una suma de dinero.™ No
obstante, la mayor dificultad es que la caucién que el acreedor incorporaria
asu patrimonio, incluso si esto sucediera “automiticamente”, sélo podriains-
cribirse con posterioridad a la caucion del tercero quien tendria preferencia
para pagarse. Excepto en la improbable hipétesis que el acreedor hubiese
impedido que el deudor infringiera la prenda negativa (via injunction) o
reaccionado tan presto al incumPlimien[o que hubiese conseguido inscribir
su caucion antes que el tercero. !

i) Relacion entre acreedor y leveeros

El acreedor dispone, en esencia, de dos recursos contra el tercero bene-
ficiado con la infraccion de la prenda negativa. ™ Estas acciones pueden ser
su tnica posibilidad de resarcimiento, maxime si ¢l deudor es insolvente.,

a) Elacreedor puede solicitar una injunction para impedir que el tercero
¢jerzasu derecho de garantia. Para este propdsito, se ha invocado y aplicado

 Granston, op. cil., P 317,

Stone, oy cil.

10 Cranston, op. cil., p. 318,

Y Ihidem, p. 319,

Existe una tercera opeion pero es muy poco prometedora pues se basa en una ficeion:
por cthecho deinfringirse la prenda negativa, el acreedor (jde un préstamo sin garantial) es
considerado desde un principio como dueno de un crédito caucionado que prima sobre la
seguridad adguirida por el tercero. Esta tesis es duramente erviticada dicha prohibicién jamds
ha tenido por finalidacd constituir garantias a lavor de nadic. A mayor abundamiento, no esti
stjeta a inseripeion (segin se desprende de su omision por laley inglesa sobre sociedades,
de 1985). Si el acreedor no oblicne una garantia contra el mismo deudor, menos podria
adquirirla contra terceros. Han, Ten, “The negative pledge as a ‘securi Ly device™, in Stngapore
Jowrnal of Legal Studies, 1996, pp- 415 a 441; Cranston, op. cil., pp. 320y 321,
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or analogia un antiguo principio forjado por los tril)unal.e’,s en equidad, que
prescribe: “la persona que adquiere un bien por donacion o compra, con
conocimiento de un contrato licito y con consideration suliciente, celebrado
reviamente entre el donante o vendedor y un tercero, cuyo objeto era el uso

del mismo bien para un fin y de una manera determinadas, se abstendra de
utilizar ¢l bien de un modo no permitico al d()nant.e o vendedor, susc",eﬁtlhlc
de perjudicar seriamente al tercero y que contradiga a ese contrato™.” -

ste principio supone la concurrencia de tres C()lldlC'l()'l].C:%: el contrato
debe referirse a un bien mueble; que contenga una p‘r()l.nblcl(m 1‘6[‘(—‘1‘1('1;1 al
uso de dicho bien; y el comprador debe tener C(m()c1mlcnl,()‘r(.%a.l /de dicha
clausula." Este principio permite la imposicion de una p%"()hlbl(‘,l()ll Vf)llm-
taria referida al uso de estos bienes a quienes la doctrina inglesa considera
terceros,’? interpretandose como una excepcion al efecto relativo de los
contratos (“privity of contract”).*®

La otra forma de hacer valer estas clausulas contractuales respecto de
terceros es mediante la accion de responsabilidad exlrag()ntractual, mencio-
nada en la letra (b) siguiente, la que no debe confundirse con el. principio
en comento.’ Este ultimo, a diferencia del ilicito civil, no requiere de'm—
duccion alguna al incumplimiento de un contrato y se encuentra reducido
a estipulaciones contractuales que versan sobre uert(ﬁ bienes y que pueden
invocarse contra quienes son calificados de terceros.™

Sin embargo, la injunction ha devenido de una eficacia altamente dudosa:
la jurisprudencia no parece estar satisfecha con que el Ler.cer().haya obrado
de mala fe; por el contrario, ha limitado ese Prmmpl() a situaciones en que
¢l actor es dueno de ciertas clases de bienes.™

b) Elacreedor puede demandar al tercero de resp()l}sab.ili/d.ad extracon-
tractual, por inducir al deudor a incumplir su contrato. 1::ste ilicito ocupa un
lugar preeminente entre los denominados “economic torls”. La jurisprudencia

W De Mattos v. Gibson (1858) 4 De G & ] 276, p. 282 (por Knight Bruce 1..].).

" Swiss Bank Covporation . Lioyds Bank Lid, 1979, 2 ALL El{ 853, I‘(',V()(i'.l‘(’l‘(l [POr OLros
motivos en lvapelacion, 1980, 2 ALL ER 419,y esta dlrima confirmada por la Caimara de los
Lores, 1981, 2 ALL ER 449. _

B i el Derecho chileno, en cambio, ¢l sucesor o causahabiente a titulo singular es pas e
del contrato celebrado por su causante sobre Ln cosa o derecho que le ha sido oanslerido.

15V, Tettenborn, Andrew, “Covenants, privity ol contract, and the purchaser of personal
property”, in Cambridge Law Journal, vol. 41, 1982, pp. H8 a K6.

i Swpran. 43, ‘ o

B Browne-Wilkinson, J. sostuvo en Swiss Bank v. Lioyds I;’m//..’, op. (,'.1/., que f?l principio
sentado en De Matlos, op. ¢it., cracuna mismay sola cosa que el (lchE() de 111(11.1(:('1()11 al incum-
plimicnto contractual. Sc fundd en que Laomley v. Gye —(1858) 2 1 & B 216-, ¢l Icgc/n(l;n‘l'u
Caso (ue inaugurd este “cconomic re” en su version nmflcmu, !llll)l‘d sido 1'(/&51.1(:110 solo scf}s
anos antes que De Malttos y, en consccuencia, la S(‘,lll(fn(‘,lllA1'("('111(‘1;.[ en este lll[l[l?() se 11;11?1;1
basado en Luwmley, pero sin mencionarlo. Esta opinion ha sido aritcada por ("()1'111111(1191‘ pl‘z)n—
cipios independientes que dan origen a acciones diversas, V Tc.ttcnl’)o'rn, op. cil., pp. ?L)y Sn ¥y
Gardner, Simon, “The proprictary eflect of contractual obligations”, in Law Quarterly Review,
vol. 98, 1982, pp. 289 a 293, o o _

" Mitchell, Thomas, “The negative pledge clause and the (‘lzlsxlhcﬂtlfm of financing
devices”, in American Bankvuptey Law Jowrnal, vol. 60, 1986, pp. 153 a 184 y 263 a 292.

s
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anglo-americana le ha dado un vasto alcance. Desde el célebre caso Lumleyv,
Gye,™ este delito civil ha capturado a contratos de las mas diversas especies. Por
citar un par de ejemplos, la jurisprudencia ha declarado la responsabilidad
del comprador que indujo al vendedor de un automovil o de una estacion
de servicio a vender uno y otro, contrariando la prohibicion pactzldzl.“'

Los supuestos exigidos tradicionalmente para la configuracion de este
ilicito son cuatro: i/ el demandado debe haber actuado a sabiendas del con-
trato (en nuestro caso, de la prenda negativa); ii/ ¢l demandado debe haber
actuado con laintencion de que el deudor incumpliera su obligacion para con
el acreedor; iii/ debe existir un nexo causal entre el hecho del demandado y
los danos sulridos por el acreedor; y iv/ el actor debe haber sufrido danos.™

La primera condicion no ¢s satisfecha con un conocimiento meramente
presunto de la prenda negativa, esto es, inferido simplemente del extenso
uso que se hace de €sta en los préstamos sin garantia y con prescindencia de
la situacion particular del demandado. En cambio, si pareceria cumplirse si
el tercero ha “debido conocer” esa prohibicion, segun el estandar de dili-
gencia exigible. Asimismo, se ha resuelto que este requisito es satisfecho si el
demandado actué con total indiferencia acerca de la existencia de la prenda
negativa.™ En general, este elemento es de dificil prueba, particularmente
porque las prendas negativas rara vez son inscritas en un registro publico
expuesto a la revision de terceros.

En cuanto al segundo requisito, no es menester acreditar que el tercero
actuo con la intencion de causar dano al acreedor, pero si con la de provo-
car el incumplimiento por parte del deudor.” De hecho, recientemente la
Camara de los Lores pronuncié una sentencia que sistematiza la confusa y
abundante jurisprudencia existente sobre la materia. En lo que nos conci-
erne, el maximo tribunal inglés fue meridianamente claro al requerir que ¢l
tercero demandado actie con intencion de causar el incumplimiento, como
un fin en si mismo o como un medio para obtener otro fin (incluso legitimo),
desestimando por insuficiente el dolo eventual o la mera indiferencia hacia
el incumplimiento del contrato cometido por el deudor.™ Por el contrario,

Bl Supra n. 48, Un excelente andlisis juridico ¢ historico de este caso, en Waddams,
Stephen, “Johanna Wagner and the Rival Opera Houses”, in Law Quarterly Review, vol. 117,
2001, pp. 431 a 458,

Ay, respectivamente, Biatish Motor Tyade Associations v. Salvadori, 1949, Ch 556; y lisso
Petrolewm Co Lid . Kingswood Motors (Addleston) Lid, 1974, QB 142.

PAlLL op. cit, pp. 190 2 1925 Cranston, op. cit., pp. 319y $20.

M Swiss Bankv. Lloyds Bank, op. cit;; Wood, op. cil., p. 38; Goode, op. cit., p. G13.

MOV Leaw Debenture Trust Corpy. Ural Caspian Oil Corp, 1994, 3 WLR 1221; Stone, Jonathan,
“Negative pledges and the tort of interlerence with contactual relations”, in Jowrnal of Inter-
national Banking Law, 1991, pp. 310 a 319; Wing, Lam, “Negalive pledges and their effect on
a thivd party”, in fowrnal of International Banking Law, 1999, Pp. 360 a 363; Han, op. cit.

5 Lasentencia, de $ de Muyo de 2007, resolvio la trilogia compuesta por los siguientes
casos: OBG Ltd and anotherv. Allan and others; Douglas and others v. Hello! Lid and others (No 3);
y Maistream Properties Lid v, Young, 2007, UKHL 21, 2007, 2 WLR 920. Douglas v Hello! Lid,
2007, UKHL 21. Por tanto, fue ¢liminado el precedente sentado por la Corte de Apelaciones
en Millarv, Bassey, 1994, EMLR 44, segin el cual ¢l ilicito bajo andlisis era comeltido incluso
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la mera incompatibilidad del contrato celebrado entrg el Leljcer()‘y'el deudor
con respecto al contrato que C()ntitr:nc la prenda negativa es insuficiente para
configurar este ilicito econémico.” ' )

Ll tercer clemento parecer ser el menos complicado de acreditar. En
cfecto, en principio es dificil que el demandado convenza al tribunal de su
inocencia en relacion a la conducta del deudor. Aunque el tercero p()_drla
sostener que el deudor viol6 la prohibicién movido por su deseo < qccemdad
de obtener crédito adicional, el haberle exigido garantias es practicamente
inseparable de la infraccion de la prenda negativa. Tampoco es aceptable,
sin mds, la defensa que plantea que el deudor consintio libre y voluntari-
amente en dar garantias. ‘ .

En fin, el actor puede demandar los perjuicios que provienen directa o
proximamente de la constitucion de la garantia a favor del tercero, consist-
entes en la preferencia que éste gané para pagarse sobre el p’dtl‘lm()nl()'dcl
deudor. En principio, estos danos equivalen a los que el acrecq?r hubiese
podido obtener del deudor por su responsabilidad contractual.”” .

Con todo, en ¢l mejor de los casos, la accion por la induccion ;}1 in-
cumplimiento de la prenda negativa pr()p()rci(n?ar'j al acreedor un credito
sin garantia (la condena indemnizatoria que se dicte contra el Lc‘,rlcel.‘()), pero
¢l demandado conservard la caucion adquirida gracias al incumplimiento del
deudor.” De esta manera, esta opcion no es mas efectiva que ]Ll\? illdiczldzls
previamente, lo que ratifica ¢l obvio aserto que introdujo este parralo.

9. Desde el dngulo del Derecho chileno se advierten diversos aspectos de
interés en la exposicion previa, olreciéndose, en las lineas que siguen, una
somera referencia a algunas de estas facetas. B

a) Las negative pledges no son “prendas negativas”, como su traduccion
literal podria sugerir. Son simplemente clausulas de no gravar, obligaciones
de no hacer o prohibiciones voluntarias, convenidas entre contratantes
sofisticados con equivalente poder negociador. o

b) Adhiriendo a una cierta tendencia de la doctrina y de la jurispru-
dencia chilenas, la validez de este tipo de estipulaciones presupone que no
sean pactadas en (érminos absolutos: no deben restringir indefinidamente la
lacultad de disposicion de los bienes —inherente al derecho de p.r()p@:dud y
expresion de la libertad econémica, valores que cautela la Constitucion—ni
ser arbitrarias o injustificadas.™

si ¢l demandado tinicamente habia previsto o sido indilerente al hiecho de que el incumpli-
micnto contractual incurrido por ¢l provocaria, a su tumao, ¢l incumplimiento del contrato
celehrado entre su contraparte y el actor. V. también, Weir, Tony, Aw introduction (o lorl law,
Oxlord, Oxford University Press, 2006, 2* ed., pp. 199 y ss.

Al op. i, p. 192
57 Cranston, op. cil., p. 320.
* Wood, op. cil., p. 39,
Bl este sentido, véanse: Somarriva U, Manuel, Las obligaciones y los contratos ante la
Jurispradencia, Santiago, Editorial Nascimento, 1929, pp. 175y 176; Somarriva U., Manuel,
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¢) En el Derecho ingles, el extendido uso de las prendas negativas eg
funcion de su comin respeto, mientras que los medios de que rlisponé
el acreedor frente a la infraccion de estas clausulas le proporcionan ung
solucion precaria, entendiendo por tal la que no permite el cumplimientq
en especie de la prohibicion voluntaria. Este aserto podria correr la mismg
suerte en Chile,

d) Enlo que concierne alarelacion entre acreedory deudor/constituyen-
te, la infraccion de la prenda negativa puede dar pabulo a la aceleracion dej
credito, ya que las partes habran normalmente definido este acontecimiente
como un incumplimiento del contrato. Elacreedor podrd demandar al dey.-
dor la resolucion del mismo y laindemnizacion de perjuicios, conlorme a log
articulos 1489y 1555 del Codigo Civil. Por el contrario, parece dificil que el
acreedor pueda obtener el cumplimiento en especie de la obligacion negativy
del deudor. Dos dificultades se aprecian a simple vista: (i) el articulo 1555,
inciso 2°, se sittia en la hipotesis de que la destruccion de lo obrado conug
lo prohibido dependa exclusivamente del deudor, mientras que en el caso
que se analiza se persigue la cancelacion del gravamen que ya se incorpora
al patrimonio del tercero, requiriéndose el concurso de éste quien tiene un
interes legitimo contrapuesto al demandante; y (i) como toda estipulacion
convencional, la prenda negativa obliga tinicamente a las partes del contrato,
conlorme al principio de los electos relativos que informa el articulo 1545
del Godigo Civil.

De este modo, Ta tinica manera de evitar que ¢l tercero adquiera el
gravamen es impidiendo que el deudor infrinja la prohibicion pactada, 1o
que supone de algo extraordinario: que el acreedor, anticipandose a los
hechos, obtenga una resolucién judicial que prohiba al deudor consumar
tal incumplimiento, por ejemplo, mediante la interposicion de una medida
cautelar.

¢) No es una novedad que la doctrina chilena, si bien escasa, postule
la posibilidad de que el acreedor demande la responsabilidad extracontrac-
tual del tercero por haber inducido al deudor a incwmplir sus obligaciones
contractuales para con el actor.™

Tratado de las cauciones, Editoral Nascimento, Santiago, 1943, N 399, pp. 385y 3845 Alessandri
B., Avtavo, Lawalidad y la yescisidn en ol devecho cioil chileno, Memoria de Prueba, Santiago, 19449,
N* 191, p. 176; Rozas V., Fernando, Devecho civil, Los bienes, Santiago, Distribuidora Forense
Lida., 1984, 1. 92; Alessandri R., Arturo, Somarriva UL, Manuel y Vodanovie I, Antonio,
Tratado de los derechos reales, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, 6* ed., vol. I, pp. D& a
60; Penailillo A., Daniel, Los bienes, propiedad y otvos derechos reales, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2006, 4* ed., p. 64. Dos sentencias antiguas que sirven de apoyo a esta doctrina
Corte Suprena, 8 de enero de 1915, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. XTIE 2% parte,
sec. 1, po 429y Corte de Apelaciones de Chillian, 21 de octubre de 1971, Revista de Derecho
y Jurisprudencia, T LXVIL, 2* parte, sec.2, p. 71

" Ldper. S., Jorge, Los contvatos (parte general), Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1986,
pp. 262 266 (y ensu 2 ed., 1998, 1 11, P. 360), refiriendose a la oponibilidad del contrato al
ereero complice del incumplimiento contractual del deudor; Gonzdlez He, Francisco, flemen-
tos de la culpabilidad en la interferencia contractual por teveeros, Memoria de Prueba Universidad
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Sin embargo, si los tribunales han de reconocer esta 1."(‘,sp<)nsubilid:ld,
debieran hacerlo en forma acotada, c1.1id;1.1'1§1() de no sancionar C()ll(lll(i[:.l.'%
licitas que se encuadran dentro del ¢jercicio de la libertad /dc' compedr.
Esto puede conseguirse, como se observa en el Derecho inglés, a traves de
la exigencia de la mala fe del demandado respecto dge la existencia del con-
rato (en la especie, de la prenda negativa) y (l_e su intencion de pro(luglr
el incumplimiento contractual, sca como un fin per se o como un medio
para satisfacer un interés diverso." La flamante Ley N* 20.169 que regula la
competc‘nciu desleal (Diario ()liciul' (ln_:- 12 de febrero de 2007) es co_hcrcnte
con esta postura. En efecto, su objetivo es proteger a los cnfl?pcudorcs Y,
en gcncral, a cualquier persona alectada en sus intereses ](.-'gltlmos p(“)r un
acto de competencia desleal (articulo 1%), ¢l que es delinido como L().du
conducta contraria a la buena fe o alas buenas costumbres qu’e, por me(h‘f)‘%
ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercu.(l(')’ (;11‘11cul.0/?>.*).
Sin ir mas lejos, uno de los ¢jemplos que el legislador suministra es gl ilicito
en comento: “Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u
otros contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con un
competidor” (articulo 4 (). La palubr;} en cursivas denota la intencion
que serd necesario demostrar como C(?ll'dl.(fl()n 1ndlspcnsablc”parzl reclamar
la responsabilidad civil del tercero, dirigida no a causar dsz) al acreedor
sino a provocar el incumplimiento contractual por el deudor. Ll competidor
perjudicado podrd demandar esta rcsponsz}bl'll(la(l' conforme a las reglas
gcn(‘rules, articulos 2314 y siguientes del Godigo Civil, que la ley especial
reiterd innecesariamente (articulo 5 (d)).

Pero el acreedor deberd superar otros serios obsticulos si quiere prosperar
con una accion de esta naturaleza. Deberd probar que ha experimentado
un perjuicio y que éste ha sido causado precisamente por el tercero. Cuesta,
sin embargo, reconocer un dafio derivado de la sola infraccion de la pren-
da negativa que sea independiente del incumplimiento por el deudor de
la obligacion principal. Pues la prenda negativa presta su real utilidad -y,
por el contrario, su trasgresion se resiente— tnicamente (‘uzm(lf) el deudor
ha cesado de pagary sus acreedores hacen fila para cobrar. Mientras esto
no suceda, no serd una tarea sencilla conceptuar y valorizar como dano el
hecho de que el tercero haya adquirido un gravamen que no debio existir
atendida la restriccion de lalibertad de disposicion del deudor consentida
por éste. Ademis, parece bastante complicado demostrar que el tercero
indujo al deudor a vulnerar la prohibicion voluntaria si se considera que no

de Chile (Dir. Envique Barros), Santiago, 1995; Barvos B., Enrique, Batado de n's/m)/\’(l/)i//'rlu(ﬂ/
extraconbactual, Santiago, Editovial Juridica de Chile, 2000, N* 791y ss., pp. 993 4 1000; Banfi
D., Cristidn, “Dano entre competidores: una aproximacion desde ¢l derecho inglés™, in Revista
chilena de derecho privado, N* 8, 2007, pp. Y a 57.

S L prucha de Lo mala fe podria ser facilitada, entre otros, mediante Ja publicidad de
la inscripeion de esta cldusula de no gravar, al menos en lo que se reliere a los inmuebles
{exarticulos 32, inciso final y 53 N 5 del Reglamento del Registro Conscrvatorio de Bienes
Raices).
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es raro que las cosas ocurran al revés, sea porque el deudor, que necesity
financiamiento adicional, s6lo puede conseguirlo gravando sus bienes, seqy
porque el deudor necesita adquirir bienes para lo cual debe endeudarse y
caucionar los activos adquiridos con este financiamiento. En el fondo, se¢
trata de un argumento de causalidad pero que repercute en el lundamento
mismo de la responsabilidad civil del tercero, pues llevaa preguntarse i
acaso es mds justo que el acreedor asuma las consecuencias de su propia
decision de aceptar una prohibicion voluntaria en lugar de requerir ung
garantia formal. Kn altimo término, si se trata de evitar alguna situacion
injusta, la solucion mis razonable podria quizd ser no la responsabilidad
civil del tercero sino un mecanismo transaccional que permita a €ste ob-
tener su utilidad pero al mismo tiempo sin que el acreedor ni el deudor
deban soportar una pérdida, como propone la teorfa del incumplimiento
eficiente del contrato.”

La posibilidad de obtener el cumplimiento en naturaleza de la prohibicion
voluntaria contra ¢l tercero es incierta. Por de pronto, es improbable que ¢l
acrecdor logre adelantarse al incumplimiento e impedir su perpetracion,
mediante la interposicion de una medida cautelar de aquellas contempladay
por el Codigo de Procedimiento Civil o mediante ¢l cjercicio de la accion
de prohibicion del acto aun no iniciado (articulo H2(a) Ley N” 20.169). Las
restantes hipétesis disponibles al acreedor que pretende deshacer el gravamen
constituido a favor del tercero son la accion de cesacion del acto (articulo 5% (a)
Ley N2 20.169), Ta accién declarativa del acto de competencia desleal si la
perturbacion creada por éste subsiste (articulo 5*(b) Ley N® 20.129) y la ac-
cién de nulidad absoluta del contrato celebrado entre el deudory el tercero
por oponerse a las buenas costumbres mercantiles (articulos 1461y 1467 del
Codigo Civil), forma indirecta de lograr el cumplimiento in naturd™ y que
no es sino otra forma de definir la competencia desleal. Los hechos tendran
que ser examinados con cuidado, pues, en principio, salvo que se pruebe
una conducta de competencia desleal, el tercero simplemente ha ofrecido
al deudor un financiamiento adicional que éste necesitaba, sujetindolo
legitimamente a la constitucion de garantias.

52 Es lo que lia propuesto una corriente importante del Andlisis Econdmico del Derecho.
E1 “gfficient breach” es condensado en estos términos: “El deber de respetar un contrato en ¢l
commaon law signilica una prediccion de que debes compensar los perjuicios si no lo respetas
y nada mas”. Holmes, Oliver W,, “The path of the law”, in Harvard Law Review, vol. 10, 1897,
p. 462, Para una sugestiva y reciente critica a la existencia misma del ilicito de induccion al
incumplimiento contractual, en el Derecho inglés, v. Howarth, Davic, “Against Lumley v Gye”,
i Modern Law Reoiew, vol, 68, 2005, pp. 195 a 232,

st ultima posibilidad en Bwros, o). cil., p. 1000,
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All England Law Reports
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