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I. Una aproximacion introductoria y algunos interrogantes:

Entre las innovaciones que introdujo el nuevo Derecho Contractual del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion (en adelante, el “CCyC”), como parte del contenido de las
tratativas preliminares o precontractuales, ha regulado —de manera especifica- un
formato precontractual, tradicionalmente conocido como “carta de intencion”.

El abordaje de esta temdtica, conforme ha sido reconocido por sus fundamentos, se ha
sustentado a partir de una adecuada ponderacion de la libertad de negociacion y de la
buena fe, encontrandose alli las soluciones para la responsabilidad, en los casos tipicos
de negociaciones entre iguales'.

Si bien su andlisis solamente ha comprendido sus articulos 990 a 993, su interpretacion
deberia ser analizada interactivamente con el resto de su normativa, en especial en lo
inherente a la formacion del consentimiento, y al régimen de la responsabilidad civil.

La nueva Codificaciéon ha definido en forma pretoriana a este instituto como el
instrumento mediante el cual una parte, o todas ellas, expresan un consentimiento para
negociar sobre ciertas bases, limitado a cuestiones relativas a un futuro contrato, son de
interpretacion restrictiva. Sélo tienen la fuerza obligatoria de la oferta, si cumplen sus
requisitos’.

Nuestro proposito serd analizar las bases conceptuales de este documento legal, cuya
construccion es de trascendental importancia en el devenir de una transaccién mercantil,
ya que regula la dindmica de su etapa preliminar, abarcando todo el proceso de
negociaciones informales, hasta su finalizaciéon, ya sea en la formacion del
consentimiento, o bien, su abandono, ruptura o terminacién anormal, segun el caso.

De la precitada definicion normativa resaltamos dos aspectos de relevancia. Por un lado,
si bien pareceria cristalizar ciertos acuerdos o “consensos” con miras a la formacion de
un contrato, sostenemos que no necesariamente deberia limitarse a materializar un
compromiso para negociar orientado a la celebracion de un contrato valido y vinculante,
sino que su objeto podria direccionarse a la negociacion en si misma.

Al respecto, la jurisprudencia habia sefialado que la responsabilidad precontractual no
deriva de la obligaciéon de celebrar un contrato futuro (obligacidon que no existe), sino de
la injustificada frustracion de las tratativas contractuales avanzadas que habia
perjudicado los intereses de la contraparte®.

Se reconoce, ademas, su esencia juridicamente no vinculante, ya que, como principio
general, su fuerza ejecutoria es de interpretacion restrictiva, atendiendo a que
metodologicamente se la ha ubicado en forma separada ante otros formatos de
documentacién, cuya celebracion genera consecuencias juridicas de relevancia, como
los casos de los ‘“acuerdos parciales” (articulo 982 del CCyC) y los ‘“contratos
preliminares” (articulo 994 y concordantes del CCyC), respectivamente.

' Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Presentado por la Comision
Redactora (Decreto 191/2011). Punto 3.3. Pagina 124.

* Articulo 993 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

? Bajo la derogada “Codificacion dual”, el denominado “periodo precontractual”, a pesar de su falta de
regulacion expresa, transcurria desde las meras tratativas hasta el cierre de las negociaciones, con el logro
del acuerdo de voluntades o su fracaso. Mosset Iturraspe, Jorge. Contratos. Ediar. 1984. Pagina 358.

* CNCOM. Sala E. Transporte Cadam SA ¢/ Coca-Cola Femsa. Dictado en fecha 19/10/2006.



Es asi como si siguiéramos estrictamente el alcance de la precitada definicion, nos
encontrariamos ante un formato precontractual, metodolégicamente auténomo, cuya
celebracion Uinicamente crea para sus partes la obligacion de negociar en si misma, al
amparo de la aplicacion imperativa e implicita del principio de la buena fe (articulos 9.
961, 991 y concordantes del CCyC), en conjuncidon con una serie de “deberes
secundarios de conducta”, también incorporados por la nueva Codificacion unificada,
como los casos de la lealtad y cooperacion (articulo 1011 del CCyC), la proteccion de la
confianza (articulo 1067 del CCyC), y el deber de informar (articulo 1100 del CCyC),
respectivamente’.

Es importante notar que la jurisprudencia mercantil de la Capital Federal, habia tenido
la oportunidad de analizar los efectos juridicos generados por la celebracion de una
carta de intencidn, reconociendo que creaba un vinculo cuyo objeto no era el bien que
motivara el futuro contracto, sino la negociacion en si misma. El efecto provisorio de la
carta de intencién se agotaba en la preparacion del contrato. Por ello, no constituia el
instrumento de un acuerdo, ni obligaba a quien la emitia®.

Entendemos que dicha aproximacion de nuestros tribunales es —en lo sustancial-,
consistente con el alcance conferido a este instituto por el articulo 993 de la nueva
Codificacion.

En su conceptualizacion, se han destacado —a nivel global-, tres funciones esenciales,
derivadas de su utilizacion: la que unicamente obliga a negociar; o bien, la que crea el
compromiso para celebrar el contrato definitivo, en otras palabras, “obliga a contratar”;
o bien, la que impone el cumplimiento de ciertas obligaciones a ser observadas durante
su vigencia, con motivo de las tratativas o negociaciones en curso’.

En nuestro analisis no podemos dejar de hacer referencia a cudl habia sido su
configuracion durante el anterior sistema de la Codificacion en nuestro Derecho
Privado, ya que la carta de intencion no solamente no habia recibido un reconocimiento

> La doctrina ha destacado la trascendencia de tales principios, cuya aplicacion debe ser observada desde
la etapa precontractual, que importan una derivacion de la buena fe, y a nivel genérico comprenden la
razonabilidad, la proporcionalidad, la cooperacion, la lealtad y dignidad, la proteccion de la confianza que
las partes se deben reciprocamente, la inadmisibilidad de conductas contradictorias, lo que modernamente
se conoce como el principio de la coherencia, la de proveer informacion, la fidelidad, y la legitima
expectativa y confianza en el otro. Stiglitz, Rubén. Un nuevo orden contractual en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. La Ley. Tomo 2014-D. Pagina 1332 y siguientes.

6 «“Neptan SA ¢/ International Container Terminal Services y otros”. Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial de la Capital Federal. Sala D. Dictado en fecha 17/2/2010. Publicado en La Ley Online
AR/JUR/211/2010.

7 Torello, Marco. Preliminary agreements and CISG Contracts. Incluido en Drafting contracts under the
CISG. Pagina 191 y siguientes. Harry Flechtner et al. Edicion 2008. Citado por Cardenas, Jonathan. Deal
dumping in cross border M&A negotiations: a comparative analysis of pre-contractual liability under
French, German UK and US Law. NYU Journal of Law & Business. Volumen 9. Pagina 950. Summer
2013. Segun el primer autor, el proposito perseguido por las partes negociantes puede ser til para
identificar si las circunstancias que rodean la transaccion podrian legitimamente conducir a la creacion de
obligaciones o compromisos o a la generacion de una razonable expectativa en su conclusion. En tal
sentido, las partes podrian simplemente querer memorializar el estado de la negociacion, sin crear ningin
otro compromiso u obligacion. Alternativamente podrian desear originar algin tipo de vinculo reciproco
pero solamente basado en el reconocimiento de su reputacion comercial. En otros formatos mas
articulados en virtud de los cuales se encontraren dispuestas a realizar inversiones o a divulgar
informacién relevante, podrian intentar obligar juridicamente a su contraparte y reglamentar el proceso de
negociaciones sobre la base de un cronograma, e imponer el cumplimiento de una serie de compromisos
durante su curso e inclusive ex post su terminacion, independientemente que el contrato definitivo fuera
perfeccionado. En una etapa mas avanzada de las tratativas, las partes podrian intentar obligarse
juridicamente para concluir un futuro contrato respecto a ciertos aspectos marginales que no hubieran
sido acordados, o bien, a la conclusion de uno cuyo contenido hubiera sido totalmente convenido, y que
tendré efectos posteriormente.



a nivel normativo, sino que nuestra jurisprudencia tampoco habia emitido una vision
univoca en su tipificacion.

En lo que respecta al disefio de su contenido, refleja -en esencia- una ramificacion del
pacta sunt servanda, cuya extension también abarca el ejercicio de la “libertad para
contratar”®, aunque dicha opcion no podria ser realizada en violacion al principio de la
buena fe, ni tampoco en forma abusiva (articulos 10, 990 y 991 del CCyC), de tal modo
que todo el proceso de negociaciones o tratativas que resulte gobernado por este
documento, no podria frustrar -en forma injustificada- la razonable expectativa o
creencia que se hubiera generado el precontratante que obr6 de buena fe (y en ausencia
de culpa), en la conclusion del contrato definitivo (articulo 991 del CCyC).

El embarcarnos a formular una descripcion sobre los efectos juridicos generados por la
celebracion de una carta de intencidn, nos expone -de manera preliminar- a responder
una serie de interrogantes, entre los que enunciamos (no taxativamente), los siguientes:
[cuéles son las obligaciones juridicamente vinculantes que genera su celebracion?;
(posee validez una clausula de “irresponsabilidad” incorporada como parte de su
contenido, al amparo del pacta sunt servanda, en los casos en que alguno de los
precontratantes decidiera abandonar o terminar discrecionalmente tales tratativas, o
deberian observarse ciertas limitaciones para el reconocimiento de su operatividad?;
[qué caracteristicas distintivas existen entre la carta de intencion, frente a otros formatos
de documentacioén también incorporados expresamente por el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, como los acuerdos parciales y los contratos preliminares?.

Nos proponemos responder cada uno de dichos cuestionamientos, en la construccion de
nuestro trabajo.

II. El reconocimiento de la “carta de intencién” en el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Su utilizacidon en operaciones de “fusiones & adquisiciones” de empresas:

Debemos formular a los fines de entender el novedoso tratamiento de este instituto,
como parte del andlisis de la literalidad del articulo 993 de la nueva Codificacion
unificada, las bases para su conceptualizacion.

La doctrina extranjera ha sefialado que con el nombre de carta de intencion se conoce al
documento que las partes suscriben antes de celebrar el contrato mismo, y por ello es
importante establecer claramente la frontera entre lo precontractual y lo contractual.
Asi, la intencion, decision o voluntad de iniciar o permanecer en una negociacion sin
que dicha manifestacion implique para los declarantes la obligacion de celebrar el
contrato definitivo, en razon a que en virtud del ejercicio de la autonomia de la voluntad
poseen la denominada “libertad contractual”, que en todo caso, es el derecho de ser
ejercida en el sentido de la decision de no contratar, debe estar sustentada’.

Segun tal opinién, el no querer quedar juridicamente obligados es lo que fundamenta la
celebracion de una carta de intencidn, ya que en la mayoria de los casos este documento
contempla la inclusion de cldusulas de no vinculacion (“non-binding rules”), cuya
finalidad exclusiva es la de establecer que sus partes no quedan obligadas a concluir o
celebrar el contrato final o definitivo, sin perjuicio que podrian quedar obligadas, pero

¥ Articulo 958 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. La doctrina previa a la Codificacion unificada,
habia sefialado que en la etapa de negociaciones se ejercian dos tipos de libertades que son esenciales en
la formacion del contrato, la libertad contractual referida al contenido del acuerdo y la libertad para
contratar o no. Lopez Fidanza, Alberto J. La responsabilidad en las tratativas precontractuales. La Ley.
DJ. De fecha 28/10/2009.

° Diaz Huertas, Alejandro Andrés. La carta de intencion (letter of intent) o el memorando de
entendimiento (memorandum of understanding). Su aplicacion en el Derecho Colombiano.



con respecto a otros aspectos de la negociacion. Las reglas de conducta o
comportamiento en la negociacion constituyen —seglin este autor- uno de los elementos
mas importantes de la carta de intencion, puesto que a través de dichas reglas es que las
partes pueden minimizar el acaecimiento de los riesgos de la negociaciéon que pueden
originar dafios y perjuicios para quienes participen en las mismas (por ejemplo, el deber
de suministrar informacion; la confidencialidad en la informacion intercambiada; no
discutir temas ya acordados; exclusividad; y, asuncion de gastos)'’.

La negociacion, celebracion y ejecucion de una carta de intencion deberd, en la practica,
necesariamente adecuarse a los pilares en la regulacion que sobre las tratativas
precontractuales, ha contemplado el Coddigo Civil y Comercial de la Nacion,
esencialmente en lo concerniente al ejercicio de la libertad de contratar.

Es dable puntualizar, entre tales pilares, que las partes precontratantes conservan la
opcion de “no contratar” en la medida que no fuera implementada en forma abusiva o
contraria a la buena fe (articulos 990 y 991 del CCyC); asimismo debera preservarse
como confidencial toda aquella informacion que sea intercambiada durante su dinamica,
ya sea que tal cardcter hubiera sido impuesto en forma unilateral o convencional
(articulo 992 del CCyC); y finalmente, evitar la frustracion injustificada de la
expectativa en la conclusion del contrato definitivo, como derivacion del principio -en
materia de responsabilidad civil- de no causar un dafio al otro (articulos 991; 1710;
1716; 1717 y concordantes del CCyC).

No podemos dejar de analizar -como parte primordial de nuestro trabajo- la utilizacion
de este formato precontractual, autbnomo y en esencia no vinculante, excepto en lo
atinente a la obligacion de negociar de “buena fe”, en el ambito de las “fusiones y
adquisiciones” de empresas en nuestro mercado de negocios.

El enfrentarnos con la estructuraciéon de su etapa preliminar, conlleva asumir un
complejo desafio, por una serie de razones.

En principio, porque generalmente se instrumentan bajo un escenario directo, en virtud
del cual sus protagonistas (vendedor de una participacion social controlante sobre una
compafiia target VS. posible comprador), se identifican claramente desde su inicio,
estableciendo tratativas meramente informales, inclusive sin la asistencia de abogados,
con lo cual, en tal instancia quedan expuestas a una serie de riesgos'', y cuyos
resultados o acuerdos podrian quedar cristalizados en este formato documental, cuya
estructura de contenidos, a pesar de su estandarizacion, son el resultado del ejercicio de
su autonomia de la voluntad.

Entendemos, asimismo, como premisa en la redaccion de una carta de intencién, por
parte de los abogados responsables primariamente de tal labor profesional, que su
contenido deberia reflejar la evolucion de las negociaciones mantenidas entre sus
protagonistas, incluso incorporando aquellos consensos alcanzados —en forma

' Diaz Huertas, Alejandro Andrés. La carta de intencion (letter of intent) o el memorando de
entendimiento (memorandum of understanding). Su aplicacion en el Derecho Colombiano.

" No podemos dejar de sefialar que si bien seria factible que un proceso de contactos o tratativas
informales entablados entre las partes protagénicas de una transaccion, preexista al otorgamiento de una
carta de intencion, existen dos temas juridicos sustantivos que, en tal instancia, aquellas no podran
desconocer, debiendo adoptar una serie de recaudos tendientes a protegerse juridicamente de los riesgos
derivados de tal situacion, conformados especificamente por: a) una adecuada reglamentacion del
tratamiento de la confidencialidad en la divulgacion y utilizacion de la informacion y documentacion que
el vendedor y su equipo de trabajo hubieran facilitado al posible comprador para su revision. Esta
tematica ha sido ahora regulada por la nueva Codificacion en su articulo 992; y, b) en caso de una ruptura
intempestiva o abusiva de tales negociaciones que hubiera infringido un dafio econdmico a la parte
inocente, podria generar un escenario atributivo de “responsabilidad precontractual”, a cuya
configuracion nos referiremos con mayor detalle a continuacion, en la medida que se retnan sus
presupuestos (antijuricidad; factor de atribucién; dafio, y nexo causal entre el hecho generador y el dafio).



provisoria- con antelaciéon a su celebracion, ya que su ejecucion no necesariamente
conducira a la celebracion del contrato de compraventa de acciones, en atencion a que
durante el devenir de esta instancia del ifer por el que transita la transaccion, es
altamente improbable que las partes hubieran acordado sus dos elementos esenciales: la
valuacion econdémico-financiera de la compaiiia target, y su forma de célculo, que
conformard la base para la fijacion del precio de compra, y un completo conocimiento
sobre su estado patrimonial, al que deberia haber accedido el posible comprador, como
sus abogados y contadores que hubiera contratado para realizar una investigacion sobre
aquella, a través de la implementacion de una labor profesional integral e
interdisciplinaria de fuente legal y contable-tributaria, genéricamente conocida como de
debida diligencia o due diligence *.

En la practica, el contenido de una carta de intencién deberia reflejar cual ha sido la
intencion de las partes en base a las tratativas entabladas, y deberia responder -en
esencia- a un esquema “macro” de naturaleza no vinculante, atendiendo a que en tal
instancia -recalcamos- no existiria un acuerdo sobre sus elementos esenciales
particulares.

De cualquier modo, su contenido deberia incluir en forma estandarizada una serie de
clausulas, cuyo cumplimiento podria revestir la particularidad de ser obligatorio o
vinculante para sus partes, entre las que destacamos: a) la exclusividad para negociar
con el vendedor, conferida a favor del posible comprador de una participacion social
controlante sobre la compafiia target, al menos por un plazo; b) el tratamiento de la
confidencialidad en la informacién a ser intercambiada entre las partes precontratantes,
regulado por la nueva Codificacién unificada', ya sea de fuente unilateral por parte de
su emisor, o alternativamente, mediante la celebracion de un pacto o compromiso de
confidencialidad'®, que normalmente es otorgado auténomamente y preexiste a la

"2 Cualquier referencia al concepto de debida diligencia o due diligence, implica su conceptualizacion
como un proceso flexible, dindmico e interactivo, orientado a la investigacion y recopilacion de
documentacion e informacion “a medida” de las particularidades tanto de la compaifiia target como de la
transaccion, cuyo objeto persiga la transferencia del control accionario, con el propdsito de individualizar
“ex ante” riesgos patrimoniales y regulatorios, que impacten de manera adversa sobre su posible
concertacion, y adicionalmente, restricciones de cualquier otro tipo, ya sean legales, regulatorias,
contractuales, societarias o para societarias, cuya vigencia afecten la posibilidad de ejecutarla en forma
satisfactoria. Papa, Rodolfo G. “Due Diligence para abogados. Su utilizacion practica en las
transferencias del control corporativo”. Publicado en Doctrina Societaria y Concursal. Errepar. Numero
275. Octubre 2010. Pagina 1094. Eguia, José L-Papa, Rodolfo G. Due Diligence para abogados y
contadores. Errepar. Primera edicion. 2011. Capitulo 13.

" Articulo 992 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

"“Entre los aspectos esenciales que deberia incluir el contenido de un compromiso o pacto de
confidencialidad como parte de la documentacion preliminar de una operacion de transferencia del
control accionario, destacamos los siguientes: identificar a todas aquellas personas que tengan acceso a la
informacion definida como “confidencial”, divulgada durante el Due Diligence; requerir en forma expresa
a todos sus obligados, que mantengan como confidencial toda aquella informacion que se les hubiera
divulgado durante las tratativas preliminares, y en particular, a la que se hubiera accedido durante el Due
Diligence; prohibir la divulgacion de los términos de las negociaciones entabladas durante la etapa
preliminar de la proyectada transaccion; en los casos de un escenario “competitivo”, el vendedor deberia
comprometerse a brindar un tratamiento igualitario en la divulgacion de informacion relevante, respecto a
todos los interesados en la compra; explicitar en detalle cual sera la informacioén que se encontrara sujeta
a su cumplimiento; pactar su plazo de vigencia, y adicionalmente, cudles serian las consecuencias
juridicas resultantes de su incumplimiento, en particular, las acciones legales que le corresponderian
iniciar a la parte cumplidora; individualizar aquellas excepciones por las que dicho compromiso de
confidencialidad, deberia ser dejado sin efecto por sus obligados; y, acordar cual sera la ley y jurisdiccion
aplicable a un compromiso de esta naturaleza. Hemos extraido tales contenidos que deberian regir la
redaccion de un compromiso de “confidencialidad”, del trabajo de Feilbogen, Saul R. “Starting off on the
right foot. Preliminary agreements in multinational M&A. Argentine Law perspective”. Joint program of



concertacion de una carta de intencion; c) una adecuada reglamentacion del due
diligence sobre la compafia target, a cargo de abogados y contadores que contrate el
posible comprador. Debiéndose incorporar en la negociacion de este tema, cudl seria el
grado de divulgacion de informacion al que se comprometerd a observar el vendedor
durante su dindmica, a pesar que, al amparo de la nueva Codificacion unificada, deberia
imperar el deber de informar como un deber secundario de conducta'”, siendo una
derivacion del principio de la “buena fe”. Este deber comprende la provision de
informacion de todas las circunstancias relevantes para que el contrato pudiera
celebrarse, haciéndole conocer a su destinatario lo que es importante, abarcando
cualquier dato que pudiera alterar las bases de la negociacion, de modo que si no se
conocieran, no se contrataria o se haria bajo otras condiciones'’; d) el compromiso del
vendedor a otorgar ciertas clausulas esenciales a ser insertas en el contrato de
compraventa de acciones (como sus declaraciones & garantias; y, el pacto de garantia
de indemnidad); e) una clausula de irresponsabilidad o “salida sin responsabilidad”,
otorgada a favor del posible comprador (a pesar que, como analizaremos, su aplicacion
ha recibido una serie de limitaciones de indole sustantiva por la nueva Codificacion
unificada'’), o bien, alternativamente, una clausula a favor del vendedor (o inclusive a
favor del proyectado adquirente) en virtud de la cual podrian abandonar o romper las
tratativas, pactando ante tal circunstancia, el pago de una compensacion, como resultado
de su incumplimiento a mantener la exclusividad, con la finalidad que le permitan -al
menos- recuperar el costo erogado por la realizacion de su due diligence legal y
contable-tributario, o por frustraciéon en su no perfeccionamiento. Esta prevision es
conocida en el mundo Anglosajon, como break fees (honorario por incumplimiento).
Aungque no es habitual en nuestra practica'®; f) aquellos “condicionamientos” a los que
las partes voluntariamente hubieran acordado sujetar el otorgamiento del contrato
definitivo, entre los que estandarizadamente se incluyen, un acuerdo sobre el contrato
que regird la transaccion, la conclusion del due diligence a satisfaccion del posible
comprador, y aquellas autorizaciones o aprobaciones a los que las partes hubieran sujeto
la celebracion del contrato; y, g) otras clausulas que las partes, en el ejercicio de su
autonomia de la voluntad, les hubieran atribuido el caracter de vinculantes.

the multinational M&A subcommittee of the international business law committee and the international
transactions task force of the negotiated acquisitions committee. Washington DC. Agosto 2002. Pagina 1
y siguientes.

' Articulo 1100 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

% Lorenzetti, Ricardo. La responsabilidad precontractual como atribucion de los riesgos de la
negociacion. La Ley. Tomo 1993-B. Pagina 712 y concordantes. Segun este autor este deber consiste en
hacer saber a la contraparte los hechos susceptibles de influir sobre su decision.

" Ya que su ejercicio —a pesar de haber sido convenido- no podra ser contrario a la buena fe (articulos 9,
991 y concordantes del CCyC), ni ser ejercida en forma abusiva (articulo 10 del CCyC). Adicionalmente
en este ultimo caso podria conducir a la frustracion injustificada en la expectativa o creencia de la contra-
parte que hubiera obrado con apego a la buena fe, en la celebracion del contrato definitivo (articulo 991
del CCyC), ocasionandole con ello un dafio, seria elegible de ser calificado como un escenario atributivo
de responsabilidad civil, bajo la nueva Codificacion unificada (articulos 1710, 1716, 1717, 1749 y
concordantes del CCyC).

Ademas, no podemos dejar de soslayar el tratamiento autébnomo en el reconocimiento de la limitada
validez y ejecutabilidad de este tipo de clausulas de “irresponsabilidad”, conferido por el articulo 1743 de
la nueva codificacion unificada.

' La jurisprudencia ha asimilado este tipo de pactos a una clausula penal, con una funcién en esencia
indemnizatoria, mediante la cual se fija de antemano el monto de los dafios resarcibles para el caso que el
incumplimiento fuera absoluto (clausula penal compensatoria) o relativo (clausula penal moratoria). En
este tipo de acuerdos, la indemnizacion debe limitarse a lo alli convenido, ya que importa una liquidacion
convencional anticipada de los dafios y perjuicios. CNCOM. Sala D. Establecimientos Metaltrgicos
Crespo SA ¢/ Carlisi, Angel. Dictado en fecha 10/5/2004.



III. Una sintesis del andlisis doctrinario y jurisprudencial de la carta de intencién
durante el derogado sistema de la “Codificacion Dual”:

El embarcarse en la negociacion y elaboracion de una “carta de intencion” durante la
derogada “Codificacion dual”, no dejaba de exponer a sus partes a una serie de hipotesis
de conflicto, las cuales podian englobarse, en dos grandes matrices: a) los efectos
juridicos generados por su celebracion, y cuyas previsiones debian gobernar el transito
del iter hasta la celebracion del contrato definitivo; y, b) la extension del resarcimiento
por los perjuicios causados por el incumplimiento a sus términos y condiciones.

En lo que respecta al grado de obligatoriedad que poseia este documento legal, con
antelacion a la vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, la doctrina habia
identificado los siguientes escenarios: i) si contenia todos los elementos esenciales del
negocio, nos situariamos frente a un contrato en la etapa previa al definitivo
(precontrato); ii) sino incorporaba los elementos esenciales del negocio y solo tenia por
objeto comprometer a las partes a ingresar a un proceso de tratativas con el proposito de
arribar, si fuera el caso, a nuevos acuerdos o a un acuerdo definitivo, estariamos ante un
contrato en la etapa de preliminares, cuya responsabilidad de tipo contractual derivara
solo por el incumplimiento de la unica prestacion adeudada: negociar; v, iii) si la carta
de intencion descripta en el punto anterior ademds contenia obligaciones de hacer, no
hacer o dar, éstas originaban un evento de responsabilidad contractual, aunque estemos
en etapa de preliminares'’.

De un relevamiento realizado sobre la jurisprudencia mercantil, que habia abordado la
tematica basada en el alcance de la obligatoriedad de los términos incluidos en una carta
de intencion, se habian disefiado -en nuestro entender- tres corrientes, cuya fuente se
habia sustentado en una diversidad de escenarios que incluian su grado de
ejecutabilidad, en atencion a que su contenido era —reiteramos- el resultado del ejercicio
de la autonomia de la voluntad.

Una primera corriente habia consagrado, frente al analisis de las consecuencias juridicas
derivadas de la ejecucion —por ejemplo- de un precontrato de transferencia de acciones,
su obligatoriedad en el cumplimiento de su contenido, en atencion a que dicho
precontrato habia sido calificado como un contrato en si mismo, que obligaba a
contratar. En otras palabras, exigia realizar los actos necesarios para que el contrato se
firme, siendo su objeto esencial la existencia o conclusion del futuro contrato®”.

Una segunda postura habia admitido como viable la celebracion de otro formato de
documento preliminar, ha sido seguido comtiinmente por la practica de nuestro mercado,
en virtud del cual las prestaciones comprometidas bajo una oferta irrevocable de
compra, independientemente de cual hubiera sido la denominacion conferida por sus
partes, no revestia el atributo de obligatoriedad, en especial, en aquellos casos en que el
oferente se habia reservado la aprobacion de la auditoria a realizarse sobre la sociedad
emisora de las acciones, como base previa a la suscripcion del contrato de compraventa
de acciones, ya que para la retractacion de la oferta hubiera generado derecho a ejecutar
su garantia de cumplimiento no debia haber estado condicionada de manera alguna, por
cuanto si hubiera estado sujeta a alguna reserva, no seria una verdadera oferta®'.

' Van Thienen, Pablo A. Carta de intencion y responsabilidad precontractual no aquiliana: analisis del
caso Puerto Rosario SA (International Container Terminal Services SA). Cedef Law & Finance. Working
Paper 50/2011. Pagina 9.

2 CNCOM. Sala B. “Kemancioglu, Dikran Ara ¢/ Kritz, Daniel E”. Dictado en fecha 9/2/2012.
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La tercera interpretacion esgrimida a nivel jurisprudencial, de “Gltima generacion”, que
-en lo sustancial- ha sido receptada por el texto del articulo 993 de la nueva
Codificacion unificada, habia tipificado a una carta de intenciéon, con un grado de
sustantividad juridica distinta a la de un precontrato, ante el entendimiento que aquella
constituye una especie contractual susceptible de varias finalidades, entre las cuales, la
mas significativa, la constituye la de incitar o estimular a las partes a la negociacion de
otro contrato.

Por lo cual, ante la circunstancia de la ejecucion de una carta de intencidn, no generaba
la obligacion de celebrar el contrato definitivo tenido en miras por aquella, sino
unicamente la de negociar de buena fe y facilitar el intercambio de la informacioén
necesaria para que la otra parte contratante pueda adquirir el conocimiento preciso del
objeto del contrato y de sus circunstancias, y en cualquier momento, ellas pueden
finalizar la negociacién del modo que estime mas acorde para sus intereses™.

En sintesis, el grado de obligatoriedad que las partes hubieran decidido conferir al
documento que gobernaba la etapa preliminar del iter transaccional, podia o bien
revestir un status de obligatoriedad, mediante la celebracion de un precontrato, o bien,
exteriorizar un atributo de condicionalidad, sujeto al cumplimiento de determinadas
prestaciones pactadas ante el acaecimiento de ciertas condiciones (como la conclusion
del due diligence), o bien, simplemente crear un compromiso basado exclusivamente en
negociar en forma auténoma, al amparo del principio de la buena fe.

Es asi como la adopcion de alguno de los tres modelos precitados, dependia en forma
excluyente de lo que las partes hubieran acordado a tales fines, atendiendo a una serie
de factores determinantes, entre los que enunciamos: cudl habia sido su intencion, el
conocimiento previo que hubieran tenido no solamente entre si, sino también del estado
patrimonial de la compafiia target; la experiencia evidenciada en la concertacion de este
tipo de operaciones; la disponibilidad de tiempo y recursos econémicos con los que
contaren para encarar la negociacion en vista a la celebracion del contrato definitivo; y,
la existencia, al menos preliminar, de un acuerdo sobre la valuacion de la compaiia,
como base para la determinacion del precio, lo cual podia conducir al otorgamiento de
un documento que regule la precitada etapa preliminar, maxime ante un escenario
directo, excluyendo de ese modo la participacion en forma simultanea de varios
candidatos.

El otro escenario de conflicto de relevancia vinculado con la dindmica de la ejecucion
de una carta de intencion durante el derogado sistema de la “Codificacion dual”,
consistia en establecer cudl seria la extension en la reparacion por los perjuicios
econdomicos derivados de un incumplimiento, atendiendo a alguno de los formatos en
los que aquella hubiera sido celebrada, en base a las consideradas que hemos explicitado
anteriormente.

En este sentido, y en forma sintética, siguiendo la jurisprudencia mercantil que impero
sobre esta tematica, y que por obvias razones, deberd ser re-examinada, se habian
desarrollado tres categorias respecto a la extension en la reparacion de los perjuicios
causados por un incumplimiento a sus previsiones, sobre la base del siguiente esquema:
1) un sistema de reparacion de fuente contractual, con causa en el incumplimiento a las
previsiones de un precontrato; ii) un escenario de responsabilidad precontractual, o
simplemente de ruptura o abandono de las tratativas informales mantenidas, cuya
reparacion en la atribucion de un resarcimiento, debia limitarse al “dafio al interés
negativo”, es decir que abarcaba Unicamente los gastos reales que habian sido

** “Neptan SA ¢/ International Container Terminal Services y otros”. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial de la Capital Federal. Sala D. Dictado en fecha 17/2/2010. Publicado en La Ley Online
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efectuados con motivo de las negociaciones entabladas, debiendo descartarse las
ganancias que se habian dejado de obtener —como principio general->; y finalmente, iii)
un estdndar mdas reciente, que hubiera requerido de mayores precisiones, el cual
contemplaba la extension de la responsabilidad derivada de una ruptura de las
negociaciones iniciadas a raiz de la suscripcion de una carta de intencion, que dio lugar
a la denominada “responsabilidad precontractual de naturaleza contractual”*.

Este ultimo decisorio, ademas de haber sido dictado al amparo de la Codificacioén dual,
no ha considerado una serie de connotaciones sustantivas, incorporadas por el Céodigo
Civil y Comercial de la Nacion, tanto en el Derecho de los Contratos (en la faz
formativa), como en lo inherente al régimen de la responsabilidad civil.

I'V. Obligaciones generadas por la celebracion de una carta de intencion al amparo de la
nueva Codificacion unificada:

Independientemente del caracter no vinculante que reviste la carta de intencion, bajo el
formato precontractual reconocido de manera auténoma por la nueva Codificacion
unificada, sostenemos que su celebracion y ejecucion genera para sus partes una serie de
compromisos juridicamente vinculantes, que puntualizamos a continuacion.

Es indudable, en primer lugar, que genera la obligacion de negociar al amparo del
principio de la buena fe.

Como lo ha senalado la doctrina, la directriz de la “buena fe” constituye una regla de
conducta cuyo desconocimiento puede derivar en un “incumplimiento contractual”, y se
erige en un parametro de conducta que tiene cardcter reciproco, seiialando los confines
exactos de cuanto resulta exigible a cada una de las partes en las fases formativa y
ejecutiva del convenio concertado. Concluyendo en afirmar que la buena fe es un
arquetipo o modelo de conducta social, que se proyecta al ambito contractual,
imponiendo lealtad en los tratos y proceder honesto, esmerado y diligente, fidelidad a la
palabra dada, y respeto a la confianza suscitada entre contratantes honestos y probos®.
El principio general de la “buena fe”, y su ramificacion en la esfera de la formacion y
ejecucion contractual, debe ser aplicado —reiteramos- en combinacidon con una serie de
“deberes secundarios de conducta”, que han sido consagrados en forma pretoriana por el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, entre los que puntualizamos: el deber de
cooperacién®®; la proteccion de la confianza’’; y el deber de informar™,
respectivamente.

Si bien el deber de informar ha sido ubicado metodoldgicamente en la regulacion de los
contratos de consumo, dentro de la nueva Codificacion, no constituye un impedimento
su aplicacion en forma plena en la negociacion, celebracion y ejecucion de los contratos
tradicionales o paritarios. Se ha reconocido la aplicacién de los principios del Derecho
del Consumo a la teoria general del contrato, la cual ha sido aceptada por la doctrina
nacional, siendo recomendada por unanimidad, por la Comisién de Contratos de las
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XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, ya que existen principios de los contratos
de consumo que se aplican a todos los contratos™.

Asimismo, y atendiendo a que, como lo ha sefalado la doctrina, en el nuevo Cddigo el
legislador se ha pronunciado inequivocamente acerca de las funciones del derecho de
dafios, y ha establecido que ellas son, exclusivamente, la prevencion y la reparaciéon™,
las partes negociantes o precontratantes que hubieran celebrado este formato de
documento, deberdn adecuar su obrar al deber general de no dafiar’'; como también,
adoptar de buena fe, y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar
que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud®*; o bien, no agravar el dafio, si ya se
hubiera producido™.

En el contexto que analizamos, las partes precontratantes que protagonizan un proceso
de negociaciones al amparo de las previsiones de una carta de intencidon, deberian obrar
en forma diligente y de buena fe a los fines de prevenir o evitar cualquier tipo de dafio
patrimonial que pudiera ser causado como resultado de un abandono, ruptura o
terminacion anormal de tales tratativas.

Otra obligacion a ser observada por las partes de una carta de intencion, consistiria en
no abandonar o salir de las negociaciones o tratativas que se hubieran entablado como
resultado de su instrumentacion, en los casos en que tal ruptura o abandono no hubiera
sido respaldada por una justa causa, y siendo debidamente comunicada a la contraparte
con una razonable antelacion, habiendo conducido a frustrar la razonable expectativa o
creencia sobre la otra parte en concluir el contrato definitivo, ocasionandole con ello un
dafio susceptible de ser resarcido, en la medida que se reunan los presupuestos de
atribucion de responsabilidad civil.

Segun una postura tradicional, los presupuestos de atribucion de responsabilidad
precontractual, son los siguientes: antijuricidad (configurada como la frustracion
injustificada de la celebracion del contrato en forma previa a su perfeccionamiento);
factor de atribucion subjetivo (por dolo o culpa); imputabilidad; voluntariedad de la
conducta lesiva; dafio y relacion de causalidad®.

Sobre el andlisis de esta Gltima temadtica, corresponde reflexionar sobre la validez de las
clausulas de irresponsabilidad, cuya legalidad habia sido reconocida por la
jurisprudencia mercantil de la Capital Federal®®, con antelacién a la vigencia de la nueva
Codificacion unificada, y que, por obvias razones, deberia ser ahora reexaminada.

Al respecto, existen en nuestro entender una serie de limitaciones sustantivas en su
aplicacion, esencialmente por lo dispuesto por su articulo 1743, sumado a lo también ya
explicitado respecto a que dicho abandono o salida intempestiva, a pesar de haber sido
mutuamente convenido, no podria ser ejecutado en violacion al principio de la buena fe
ni tampoco en forma abusiva, ya que esta Ultima seria a su vez otro supuesto en la
redefiniciéon del concepto de antijuricidad, como presupuesto de atribucion de
responsabilidad civil bajo la nueva Codificacion.

* Borda, Alejandro. Las nuevas perspectivas de la teoria general del contrato y las XXIV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. El Derecho, de fecha 12/12/2013. Pagina 119.

3% Picasso, Sebastian. Las funciones del derecho de dafios en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
La Ley. RCyS. 2015-1V. Pagina 14.

*! Articulo 1710, inciso a), del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

*% Articulo 1710, inciso b) (primera parte), del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

33 Articulo 1710, inciso ¢), del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

** Stiglitz, Rubén. Responsabilidad Precontractual. Publicacion incluida en la pagina web
www.nuevocodigocivil.com.

*% “Neptan SA ¢/ International Container Terminal Services y otros”. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial de la Capital Federal. Sala D. Dictado en fecha 17/2/2010. Publicado en La Ley Online
AR/JUR/211/2010.




Es importante destacar que ha existido una redefinicion en el concepto de antijuricidad,
que ha impactado en la innecesariedad de tener que acreditar un factor subjetivo de
atribucion, como presupuesto en la configuracion de un escenario atributivo de
responsabilidad civil. Asi, por ejemplo, ante un supuesto de responsabilidad
precontractual en la que como resultado de un abandono o ruptura de las tratativas
entabladas al amparo de una carta de intencion (lo cual podria presuponer un
incumplimiento a sus previsiones), existe un criterio de antijuricidad o ilicitud objetiva,
simplemente ante la contradiccién entre un hecho y el ordenamiento juridico, sin que
ello implique una conducta culpable por parte de su autor. Es asi como la violacién del
deber de no danar a otro (articulos 1710, 1716, 1717, 1749 y concordantes del CCyC),
importa de por si una conducta contradictoria, salvo que aquella hubiera tenido lugar
como una causa de justificacion o se hubiera instrumentado en el ejercicio regular de un
derecho. Segun esta doctrina, el abuso del derecho o una conducta abusiva es un
supuesto de antijuricidad, pues importa una contrariedad con el ordenamiento juridico™®.

V. Hipétesis de conflicto derivadas de la ejecucion de una carta de intencion. La
problematica sobre la extension del dafio resarcible en la nueva Codificacion unificada:

A pesar de su esencia no vinculante, que como principio general, exhibe una carta de
intencidn, su ejecucion podria exponer a sus partes a una diversidad de escenarios de
conflictividad, entre los que enunciamos, los siguientes: haber sometido su alcance al
riesgo de su “interpretacion judicial™’, ya sea que las partes hubieran acordado -a través
de su celebracion- los elementos esenciales particulares que hubieran identificado al
contrato definitivo, equiparandose asi a un contrato preliminar (articulo 994 del CCyC),
o bien, a un acuerdo parcial, en el caso que hubiesen expresado un consentimiento sobre
sus elementos esenciales particulares (articulo 982 del CCyC); o bien un
incumplimiento a sus términos y condiciones, en especial sobre aquellas clausulas a las
que las partes le hubieran conferido efectos vinculantes; o bien las derivadas de un
abandono, ruptura o terminacion anormal de las negociaciones que se hubieran
instaurado con motivo de su amparo ya sea en forma abusiva o frustrando
injustificadamente las expectativas de su contraparte, destacando bajo este ultimo
supuesto, ciertos eventos desarrollados en la practica del Common Law que podrian
tener repercusion en negocios domésticos.

En el abordaje de esta problematica, también consideraremos cudl seria la extension del
dafio resarcible como resultado de la configuracion de un escenario atributivo de
responsabilidad precontractual.

Nos parece importante puntualizar ciertos escenarios de conflictividad, que podrian
tener lugar, y cuyo acaecimiento podria desencadenar el abandono o salida de las
tratativas. En tal sentido, y siguiendo la experiencia del Common Law debemos
puntualizar (separadamente) el riesgo basado en el “cambio de opinioén” (“‘change of
mind risk”), o bien el denominado como “salto hacia otra transaccion” (“deal
dumping”); como también, el “tortious interference with contract”.

En lo que respecta al riesgo basado en el “cambio de opinion” (“change of mind risk”),
implica que una parte se reserva el derecho, sin enfrentar consecuencias adversas de
fuente litigiosa o patrimonial, ante el supuesto que decida no continuar con las tratativas

%% Vazquez Ferreyra, Roberto. La antijuricidad en el Codigo Civil y Comercial. RCyS 2015-IV. Pagina 38
y siguientes.

°7 Rivera, Julio César-Medina, Graciela. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Primera
edicion. Buenos Aires. La Ley. 2014. Tomo III. Seccion 3. Tratativas Contractuales. Capitulo de autoria
de Rivera, Julio César. Paginas 472/473.



o negociaciones preliminares o precontractuales, de abandonar o salir anticipadamente
con o sin invocacion de la existencia de una causal que hubiera justificado tal
comportamiento.

Si esta clausula fuera incluida en un documento regido por el Common Law, la carta de
intencion no deberia incluir la obligacion de negociar de buena fe, y ademads, incorporar
un lenguaje no vinculante (“non-binding language’) utilizado en forma estandarizada
bajo dicho sistema, en virtud del cual las partes acuerdan que hasta que un acuerdo
definitivo sobre los temas contemplados por la carta de intencion hubiera sido
alcanzado, se encuentran bajo el compromiso, expreso o implicito, de proponer o
concluir dicha operaciéon o negociar de buena fe para la formacion de un contrato
definitivo, pudiendo -en cualquier momento-, con o sin invocaciéon de causa, no
continuar con las negociaciones”.

Ahora bien, en el hipotético evento que la precitada clausula se incorporase a una carta
de intencidn, que estuviera regida total o parcialmente por nuestro derecho positivo,
resultaria objetable su ejecutabilidad, esencialmente por vulnerar una serie de principios
rectores en materia de la negociacion, celebracion y ejecucion contractual, ademas
obviamente de la buena fe y ciertos deberes secundarios de conducta, su aplicacion
podria derivar en el ejercicio abusivo del derecho de no contratar, en combinaciéon con
una manifiesta inconsistencia sobre una serie de principios rectores en materia de la
responsabilidad civil, como el de no “dafiar” a otro (articulos 1710, 1716, 1717, 1743 y
concordantes del CCyC).

Por otra parte, y sobre el analisis de su validez bajo nuestro ordenamiento juridico, la
doctrina ha sefialado que la violacion al deber de buena fe se encontraria determinada
por la frustracion injustificada de las tratativas, expresion que deberia considerarse
referida a un accionar abusivo o contrario a la buena fe, pero no a un simple cambio de
opinion o de intereses, que no podria ser incluido en esos criterios de determinacion de
antijuricidad™.

Otro escenario de fuente convencional que posibilitaria la ruptura o abandono de
tratativas, al amparo de la ejecucion de una carta de intencion, cominmente utilizado en
el Common Law, ha sido denominado como “deal dumping”, el cual podria ser
calificado como un evento de ruptura de negociaciones luego de haber celebrado una
carta de intencidn, con el propdsito embarcarse en la negociacion de otra transaccion
mas atractiva.

Desde la situacion del potencial comprador, ello podria ocurrir —por ejemplo- cuando
existiera disponible una compafiia target mas rentable. De acuerdo a esta doctrina
extranjera, el mas comin escenario de “deal dumping” o salto hacia otra operacion por
parte de un interesado inicialmente en la adquisicion de una compafiia, dejaria al
vendedor expuesto a enfrentar una diversidad de dafios no solo reputacionales, sino de
indole economico-financiera por las inversiones realizadas sobre la base de la
expectativa de haber podido concretar la transaccion, en conjuncion con la consecuente
reduccion del valor de sus acciones, sumado a un dafo intangible en detrimento de
aquella®.
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La extension de esta cldusula —en el caso de sujetarse a la aplicacion de nuestra
legislacion no solamente vulneraria el principio de la buena fe en combinacion con sus
deberes secundarios de conducta, sino también reflejaria un ejercicio abusivo de la
libertad de “no contratar”, ademds de infringir un compromiso de indole contractual o
vinculante, que se habia pactado voluntariamente por las partes de una carta de
intencion, como lo es la exclusividad.

Finalmente, otro escenario de conflicto que podria desprenderse de una frustrada
ejecucion de una carta de intencion como parte del iter de una transaccion mercantil,
seria aquella basada en la denominada “responsabilidad por celebrar el contrato con
terceros”, que en la practica del Common Law, es conocida como “tortious interference
with contract doctrine”.

Bajo este escenario, cualquiera de los precontratantes incumpliria los compromisos
asumidos bajo una carta de intencion, y asi celebrar el contrato definitivo con un
tercero, que conocia las negociaciones en curso y ofrecidé un mejor precio.

En nuestro ordenamiento juridico, con antelacién a la vigencia del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, la doctrina habia sostenido que la teoria del fortious
interference podia ser receptada con fundamento en la doctrina del abuso del derecho*'.
Esta posicion se sustentd en que quien deliberadamente y con el propdsito de obtener
una ventaja patrimonial celebre un contrato con un tercero que es parte en otra
negociacion sobre el mismo objeto provocando que se incumpla con las obligaciones
asumidas, violaba el deber genérico de obrar con prudencia que imponia el articulo
1109 del derogado Cdédigo Civil. Asimismo, el nuevo oferente no ejercia su derecho de
contratar en forma legitima, ya que lo realizaba con el proposito de frustrar un contrato
negociado entre terceros y con la intenciébn de incorporar a su patrimonio la
contraprestacion debida bajo el contrato frustrado (contraprestacion que el co-
contratante incumplidor habia incorporado a su patrimonio en virtud del contrato
frustrado). Concluyendo en afirmar -dicho autor- que como el nuevo oferente abusaba
de su derecho de contratar, en los términos del articulo 1071 (segundo parrafo) del
derogado Codigo Civil, en su intencion existia un abuso del derecho porque se habian
contrariado los fines que la ley habia tenido en el reconocimiento de la libertad de
contratar, y ademads, se habian excedido los limites impuestos por la buena fe, la moral y
las buenas costumbres**.

Otro tema sustantivo que tiene una relacion directa con la tematica analizada, y que
también integra las trascendentales reformas introducidas por la nueva Codificacion
unificada en materia del régimen de responsabilidad civil, es el referido a la
determinacion de la extension de los dafios resarcibles como consecuencia de una
ruptura, abandono o terminacion anormal de las negociaciones entabladas al amparo de
la ejecucion de una carta de intencion.

Al respecto, tengamos en cuenta que la nueva Codificacion no ha establecido cuales son
las pautas para reparar los dafos resultantes de un escenario de ruptura o abandono de
dichas tratativas, con lo cual se podria dar lugar a dos conclusiones, o bien, que la
norma mantiene el mismo criterio que la jurisprudencia imperante con antelacién a su
vigencia, en virtud de la cual solo corresponderia indemnizar el “dafio al interés
negativo”, o bien, que su resarcimiento se sustente en la aplicacion del principio de la

*1 Aramburu, Pedro. Responsabilidad por frustracion de un contrato celebrado entre terceros.

Responsabilidad de terceros complices en la inejecucion de contratos. La Ley. Tomo 2002-A. Pagina
1312 y siguientes.
# Aramburu, Pedro. Responsabilidad por frustracion de un contrato celebrado entre terceros.
Responsabilidad de terceros complices en la inejecucion de contratos. La Ley. Tomo 2002-A. Pagina
1312 y siguientes.



“reparacion integral”, respecto a cualquier dafio probado y causalmente vinculado a la
ruptura intempestiva o injustificada de las tratativas. Si bien -siguiendo esta doctrina-,
son dos lecturas muy distintas, ambas son posibles de formular y sostener™.

Es importante poner de resalto que el texto de la nueva Codificacion unificada se ha
apartado de lo que habia previsto sobre el tratamiento de la extension del dafio
resarcible, su antecedente inmediato anterior (el Proyecto de Unificacion del afio 1998),
cuyo articulo 920 estipulaba que el incumplimiento al deber de frustrar
injustificadamente las tratativas contractuales generaba responsabilidad por el “dafio al
interés negativo”, fijando asi el alcance del resarcimiento™,

El significado del “dafio al interés negativo” es el de aquel sufrido por una de las partes
por haber confiado en la celebracion de un contrato que se habia frustrado, en cuyo caso
deberia dejarse al precontratante dafiado en la misma situacion en la que hubiera estado
de no haber entablado las tratativas que condujeron al negocio frustrado. En otras
palabras, dicho resarcimiento debia limitarse a los gastos reales efectuados con motivo
del negocio, debiendo descartarse las ganancias que se habian dejado de obtener™.

La cuestion a dilucidar consistiria en cémo reconciliar la falta de tratamiento de la
determinacion de la extension del resarcimiento resultante de un evento atributivo de
responsabilidad precontractual o ruptura o terminacion anormal de las negociaciones
celebradas como parte de la ejecucion de una carta de intencién, cristalizado en los
articulos 990 y 991 de la nueva Codificacion, frente a la consagracion del principio de la
reparacion plena®’.

Dentro del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, los rubros resarcibles reconocidos
son la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el
beneficio economico esperado, de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion, y,
la pérdida de chance”. Esta ultima sera indemnizable en la medida en que la
contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho
generador™.

La jurisprudencia mercantil de la Capital Federal habia admitido, como excepcion, el
resarcimiento de la “pérdida de chance” en un litigio en el que se habia juzgado la
ejecutabilidad de los compromisos originados por una carta de intencion, con antelacion
a la vigencia de la nueva Codificacion™ .

En dicho pleito, la actora habia iniciado una accidon de dafios y perjuicios contra el
titular de una marca con el cual habia celebrado tratativas preliminares para la
concrecion de un posterior contrato de licencia de marca, el cual se viera frustrado por
la imposibilidad de su utilizacion.

Ahora bien, al amparo de la vigencia del nuevo Cddigo, la doctrina ha sefialado que, si
bien el nuevo Codigo unificado no ha incorporado la limitacion en el “dafio al interés

* Di Chiazza, Ivan G. Tratativas previas y responsabilidad precontractual en el proyecto de Codigo. La
Ley, de fecha 9/5/2013. Pagina 4.

* Lorenzini, Juan Pablo. Incumplimiento contractual y precontractual a la luz del Proyecto de Cédigo
Europeo de los contratos y los Principios Unidroit. El1 Derecho. Tomo 213-624.

* Gregorini Clusellas, Eduardo. La responsabilidad precontractual y su reconocimiento. La Ley. Tomo
2010-D. Pagina 655.

* Articulo 1740 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

7 Articulo 1738 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

* Articulo 1739 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

* Benettar S.A. ¢/ Benetton SPA”. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Sala C. Dictado en
fecha 11/12/2003. Publicado en el diario La Ley de fecha 24/1/2003. Cita Online AR/JUR/3311/2001. La
ratio de tal decisorio, se sustentd en el siguiente fundamento: “...Por lo demas, en el plano conceptual,
lejos de ser términos incompatibles, la pérdida de chance asume en el caso el perfil de un lucro cesante
que se presentaba propiamente como una simple posibilidad de obtencion de utilidades futuras -no
pérdida cierta- cuya frustracion debia repararse dentro del marco de la responsabilidad precontractual...”.



negativo”, podria interpretarse que su intencion no ha sido la de establecer a priori tal
limitacion, debiendo pues procurarse la reparacion plena del damnificado de toda lesion
a un derecho o interés no reprobado por el ordenamiento juridico (articulo 1737 del
CCyC), con un criterio indemnizatorio amplio (articulo 1738 del CCyC). Ahora bien,
siguiendo este razonamiento de “Gltima generacion”, deberia evaluarse la relacion de
causalidad, la que limitara dicho resarcimiento, para que resulte adecuado y razonable,
debiendo acreditarse —a los fines de su fijacion- la existencia de una relacion de
causalidad adecuada entre la conducta desplegada por el agente que viol6 el deber de
sujecion a la buena fe, y los perjuicios generados a quien habia padecido los efectos de
tal violacion, de acuerdo a los articulos 1726 y 1727 del CCyC. Se resarciran los dafios
que resulten consecuencia inmediata y mediata previsible de la conducta lesiva™.

Es dable notar que la nueva Codificacion ha unificado las consecuencias de los antiguos
regimenes de responsabilidad contractual y extracontractual, imperantes durante la
“codificacion dual”, con excepcion de lo actualmente estatuido por el articulo 1728 del
CCyC.

En tal sentido, podria sostenerse que tal criterio de limitacién en la extension del
resarcimiento, a los fines de adecuar la aplicacion del imperante principio de la
reparacion integral, habia sido expuesto en forma pretoriana por la Jurisprudencia
mercantil de la Capital Federal, con antelacion al imperium del nuevo Cddigo, al sefialar
que cuando una negociacion ha avanzado lo suficiente como para despertar en la otra
parte una legitima expectativa acerca de su culminacion, si rompe la negociacion
intempestivamente y sin motivo justificado, impidiendo el perfeccionamiento del
contrato (en vias de formacidn), incurriria en un supuesto de culpa in contrahendo o
precontractual, debiendo responder por los dafios causados. Es asi como segln la ratio
de dicho precedente, la parte que incurri6 en culpa in contrahendo debia indemnizar el
“interés negativo”, el cual englobaba el reintegro de los gastos efectuados por el
damnificado y el resarcimiento de las probables ganancias no realizadas en alguna otra
operacion que hubiera sido dejada de lado para encarar el contrato frustrado, es decir
que se resarcia unicamente el dafo sufrido en el proceso de la formacion del contrato,
teniendo en cuenta, adicionalmente, que el dafio en materia precontractual debia ser
probado por el damnificado, como asi también debia acreditar la existencia de un hecho
antijuridico imputable al accionado, y el consiguiente nexo causal con el dafio’'.

A los fines de dilucidar cualquier escenario de conflictividad que pudiera suscitarse
tanto ex ante (durante la evolucion de tratativas o negociaciones precontractuales que
deriven en un abandono o ruptura), como ex post otorgamiento de una carta de
intencidon, en cuyo caso podria analizarse como causa fuente o eficiente de una
reparacion civil a favor del damnificado, dentro de la nueva Codificacion se le han
asignado al contenido de las negociaciones preliminares™> (lo cual en nuestro entender
comprenderia a los términos convenidos en una carta de intenciéon), como la conducta
de las partes™, como fuente de interpretacion contractual, en los casos en que el
significado de las palabras analizados contextualmente, no fueran suficiente.

En definitiva, esta nueva normativa reafirma la importancia que exhibe la conducta
desplegada por las partes durante la etapa preliminar de una transaccion, y de manera

*% Caramelo, Gustavo. La regulacién de las tratativas contractuales en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Suplemento Especial Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Contratos. Febrero 2015. La
Ley. Pagina 63 y siguientes.

>l CNCOM. Sala C. “Ejberowicz, Fernando Ariel y otro ¢/ Grupo Suar SRL”. Dictado en fecha
4/12/2012.

>* Articulo 1065, inciso a), del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

>3 Articulo 1065, inciso b), del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.



concomitante, la documentacion que a tales fines hubieran negociado y ejecutado, como
podria ser el caso de una carta de intencion.

La regla de interpretacion basada en la “conducta de las partes”, tiene su origen en lo
que disponia el articulo 218, inciso 4, del derogado Codigo de Comercio, y cuya
relevancia habia sido reconocida por la jurisprudencia Comercial de la Capital Federal.
En su decisorio, dicho tribunal evalu6 como decisivo para responsabilizar a la
demandada por los dafios y perjuicios causados por haber frustrado la celebracion de un
contrato de licencia de marca, por la imposibilidad de su utilizacion, la particular
relevancia que habian revestido los sucesivos hechos que habia exteriorizado durante el
iter de las tratativas que habia conducido.

La sentencia aseverd que luego de la firma de un contrato preparatorio entre dichas
partes, la demandada realizd una serie de actos que habian evidenciado su firme
intencion de llevar adelante el negocio para concretar la operacion, entre los que se
destacaron, la entrega a la actora de un manual para el uso de la marca, muestra de
materiales, un manual para el montaje del local, y el envio -por sus abogados- de un
proyecto de contrato de licencia de marca, entre otros.

Dichos actos habian —segun la Sala C- tenido la eficacia de constituir la mejor
explicacion de la intencion de las partes para mantener la voluntad de concluir el
contrato, y desde la Optica de la buena fe, era evidente que entendian que se hallaban
materializando actos de ejecucion de aquel acuerdo, actuando con “cuidado y
prevision™*.

VI. La Carta de intencion frente a otros formatos precontractuales regulados por el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Los “acuerdos parciales” y los ‘“contratos
preliminares”.

Es importante notar que la dindmica de las tratativas preliminares podrian reflejar la
formacion progresiva del consentimiento contractual, y dicho proceso verse cristalizado
a través de la confeccion de distintos formatos de documentacion que normalmente no
revisten una naturaleza juridicamente vinculante.

La doctrina ha reconocido hitos negociables hacia la conclusion del contrato, en el
proceso progresivo de la formacion del consentimiento, mediante la emision de notas,
intercambios de correos electronicos u otros medios, asi como mediante la elaboracion
de documentos, como las cartas de presentacion, minutas, borradores, memorandums de
entendimiento u otros que no exhiben la jerarquia de los contratos preliminares o
precontratosss.

Dado que es propio de las tratativas precontractuales que se exterioricen a través de la
redaccion de documentos que van marcando los avances de la negociacion, hubiera sido
adecuado que la nueva Codificacion unificada reconozca sus efectos, como parte del
contenido de su articulo 993, en cuyo alcance pareceria haber hecho referencia y
englobar a todos los precitados instrumentos (minutas, memorandums de
entendimiento; cartas de intencion). En tal sentido, se han caracterizado a dichos
acuerdos provisorios para la negociacioén de un contrato, como una documentacion para
una finalidad probatoria de las tratativas, con relevancia en el supuesto que se frustraren

>* Benettar S.A. ¢/ Benetton SPA”. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Sala C. Dictado en
fecha 11/12/2003. Publicado en el diario La Ley de fecha 24/1/2003. Cita Online AR/JUR/3311/2001

> Rovira, Alfredo L. Tratativas preliminares al contrato y ruptura en el nuevo Codigo. La Ley. De fecha
28/5/2015. Pagina 3.



subita o improcedentemente. El nuevo Codigo no ha definido a tales instrumentos,
aunque pareceria que su esencia es la “provisoriedad”.

En forma concomitante, otra postura doctrinaria habia sefialado —con antelacién a la
sancion de la nueva Codificacion- que el consentimiento puede avanzar paso a paso,
logrando un entendimiento sobre cuestiones puntuales del acuerdo general. Esta
progresividad en la formacion del consenso suscita basicamente dos oOrdenes de
cuestiones. Por un lado, la calificacion del producido de tales acuerdos parciales, y por
el otro, la determinacion del momento a partir del cual existe el contrato,
cuestionandose si debia mediar un acuerdo total sobre todos los puntos del contrato en
miras, ain cuando solamente restasen convenir cuestiones secundarias’’.

La doctrina extranjera ha puntualizado que no puede confundirse la naturaleza de una
carta de intencion, frente a otras figuras como la promesa, la opcién o la oferta, ya que
en estos actos o negocios juridicos se encuentran definidos los elementos esenciales del
contrato futuro, y en los dos primeros se ha asumido la obligacion de celebrar el
contrato, en tanto que en el segundo, el oferente ha indicado su intencién de quedar
obligado con la aceptacion. Mientras que en la carta de intencioén no se han cristalizado
los elementos esenciales del negocio futuro, ya que se busca delimitarlos en la
negociacion, ni tampoco se ha asumido una obligaciéon de concluir el contrato a
posteriori’".

La carta de intencion se diferencia del acuerdo parcial (articulo 982 del CCyC), ya que
este ultimo permite tener por concluido el contrato, a pesar que sus partes hubieran
expresado su consentimiento sobre los elementos esenciales particulares del contrato
para que se tenga por concluido. La norma otorga al acuerdo parcial el caracter de
contrato definitivo y no meramente le confiere un valor vinculante. Las lagunas que
pudieran existir serdn integradas con las normas indisponibles, las supletorias y los usos
y practicas del lugar de celebracion (articulo 964 del CCyC)™.

Mientras que el contrato preliminar se caracteriza porque obliga a celebrar un contrato
definitivo. A tales efectos debe contener los elementos esenciales particulares del
contrato definitivo, como lo establece el articulo 994 del CCyC. Posee la particularidad
que debe tener un plazo de vigencia de un afio o menos, pudiendo ser renovable®.
Metodologicamente, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha regulado, ademas de
los contratos preliminares, a la promesa de celebrar un contrato®', al contrato de
opcion®, que no es transmisible a un tercero, salvo pacto en contrario, y al pacto de

*% Rovira, Alfredo L. Tratativas preliminares al contrato y ruptura en el nuevo Codigo. La Ley. De fecha
28/5/2015. Pagina 3.
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preferencia’™, fijandole a este ultimo un plazo de duracion de cinco anos para cosas
inmuebles, y el de dos afios, para cosas muebles.

VII. Conclusiones:

-Si bien la carta de intencion ha recibido una regulacion expresa bajo la nueva
Codificacion unificada, como formato precontractual —en esencia no vinculante-, y con
un tratamiento metodoldgicamente separado, y con efectos distintos a otras categorias
de documentacioén también contempladas por aquel (por ejemplo, los acuerdos parciales
y contratos preliminares), su estructuracion deberd ser interpretada de manera
interactiva con el régimen imperante tanto en materia de la formacion del
consentimiento, como en lo inherente a la responsabilidad civil, en el supuesto que la
ruptura de las negociaciones llevadas a cabo bajo su ambito, o un incumplimiento a sus
previsiones, segun el caso, reinan los presupuestos para su tipificacion como un evento
atributivo de responsabilidad precontractual;

-La esencia no vinculante de la carta de intencion se desprende de su propia definicion,
en lo que se refiere a conferirle —como excepcionalidad- exigibilidad en su
cumplimiento, en el supuesto de que retna los requisitos de una oferta (articulos 972 y
993 del CCyC), y ademas, realizando una interpretacion integral con la categorizacion
de los acuerdos parciales (articulo 982 del CCyC), al haber previsto sobre estos ultimos
que, en los casos de duda, el contrato se tendra por no concluido;

-Entendemos que la conceptualizacion conferida a este instituto por la nueva
Codificacion, que habia sido objeto de una valiosa construccion a nivel doctrinario
como jurisprudencial con antelacion a su vigencia, ha sido amplia y flexible, ya que no
solamente abarcaria su utilizaciéon con miras a la conclusion de un contrato, sino que
también englobaria en su extension a aquellos documentos que en el devenir de las
tratativas precontractuales sus partes podrian emitir, para reflejar los avances
alcanzados, como una expresion de la formacion progresiva del consentimiento, como
los casos de las minutas y borradores, contemplados en su articulo 982, los que se
destacan esencialmente por su provisoriedad, y por su funcion meramente probatoria;

-Si bien reafirmamos su esencia no vinculante, su celebracion y ejecucion crea para sus
partes, el cumplimiento de una serie de obligaciones impuestas por la nueva
Codificacion, como son -no taxativamente-, las siguientes: la obligacion de negociar en
si misma, al amparo del principio de la buena fe, y de una serie de deberes secundarios
de conducta (la colaboracion; la proteccion de la confianza y lealtad reciproca; la
inadmisibilidad de una conducta autocontradictoria; y, el deber de proveer informacion
relevante); una funcion preventiva en materia de responsabilidad civil, materializada a
través de evitar la causacion de un dafio en forma injustificada (articulo 1710, inciso a)
del CCyC); como adoptar de buena fe, conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafio o disminuir su magnitud (articulo 1710,
inciso b), del CCyC); el deber de observar la confidencialidad en la informacion
intercambiada, inclusive con antelacion a su celebracion, ya sea que tal proteccion tenga
fuente unilateral o convencional (articulo 992 del CCyC), segun el caso; y, el no
abandono o terminacion anormal de las tratativas amparadas por una carta de intencion,
en aquellos eventos en que hubiera sido realizado en forma abusiva (articulos 10; 991;

8 Articulos 997, 998, 1165, 1167 y concordantes del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.



1716; 1717, 1749 y concordantes del CCyC), o bien, que tal ruptura hubiera conducido
a frustrar de manera no justificada la razonable expectativa o creencia sobre la parte que
hubiera obrado de buena fe, en la conclusion del contrato definitivo;

-La celebracion de una carta de intencion no exime a sus partes a enfrentar una serie de
escenarios de conflictividad, teniendo en cuenta que su contenido, en lo atinente a
determinar si han celebrado un “contrato” valido y exigible, en combinaciéon con la
conducta asumida por aquellas —como fuente de interpretacién contractual (articulo
1065, incisos a) y b))-, segun el caso, podria quedar sujeta a dilucidacion por el tribunal
judicial o arbitral competente;

-En atenciéon a lo indicado en el parrafo anterior, la doctrina ha sefialado que la
formacion del consentimiento no solamente es factible alcanzarla con la recepcion de
una oferta, sino ademas por una conducta de las partes que sea suficiente para demostrar
la existencia de un acuerdo (articulo 971 del CCyC)*;

-En definitiva, el contenido del documento dira si estamos ante una oferta, si esta
dirigida a persona determinada o determinable, con intenciéon de obligarse y con las
precisiones necesarias para que, si fuera aceptada, produzca los efectos vinculantes
propios del contrato®;

-El reconocimiento de una clausula de “irresponsabilidad” o con un lenguaje no
vinculante, como parte de su estructura de contenidos, cuya validez habia sido
reconocida por la jurisprudencia mercantil con antelacion a la vigencia de la nueva
Codificacion, y siendo ademas utilizada —en forma estandarizada- en la practica del
Common Law (en los escenarios identificados como “change of mind” y ‘“deal
dumping”, segun el caso), deberia ser reexaminado, ya que su operatividad podria ser
violatoria al principio de la buena fe, o su ejercicio podria exteriorizar un ejercicio
abusivo de la “libertad de contratar” (articulo 10 del CCyC), sin dejar de mencionar la
limitacion sustantiva a su alcance, impuesta por su articulo 1743 y,

-Finalmente, y dada la trascendencia que ha asumido la regulacion de este instituto en
nuestro nuevo Derecho Contractual, hemos recientemente escrito un libro que dedica
parte de su estructura de contenidos a su abordaje, el cual ademés se destaca por su
“internacionalizacion”, ya que realiza un andlisis del Derecho Comparado sobre esta
figura, y en especial su tratamiento por el Common Law” .
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