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RESUMEN

La presente investigacion, titulada “La conveniencia de incorporar acuerdos
precontractuales al ordenamiento juridico peruano”, tiene como objeto determinar
los tipos de acuerdos precontractuales que se podrian incorporar al Codigo Civil y
se examina si es posible aplicar medidas de resarcimiento en caso existan dafos a
alguna de las partes, tomando como base uUnicamente los acuerdos

precontractuales.

Las principales conclusiones a las que arriba este estudio sefiala que en el
caso de acuerdos precontractuales que incluyan un acuerdo de intenciones, si se
generaran efectos juridicos, incurriendo en la contractualizacibn de la
responsabilidad precontractual. Sin embargo, un acuerdo precontractual que
incluya acuerdos parcialmente alcanzados, no generara efectos juridicos, por tanto,

no se incurrira en responsabilidad civil de ningun tipo.

Considerando los fundamentos expuestos en el marco legal vigente, la
jurisprudencia y la legislacién comparada, esta tesis demuestra lo conveniente de
introducir en el ordenamiento civil peruano a los acuerdos precontractuales (en su
denominacién de carta de intencién) a fin de proteger a las partes durante el periodo
de una negociacion de un eventual contrato con reglas claras que les permitan tener

seguridad y predictibilidad.

Palabras clave:

Responsabilidad precontractual, tratos preliminares, acuerdos precontractuales,
invitacion a negociar, acuerdo de intenciones, acuerdos parcialmente alcanzados

carta de intencion, resarcimiento de dafos.
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ABSTRACT

This investigation entitled "The convenience of incorporating pre-contractual
agreements into the Peruvian legal order", has the purpose of determining whether
it is convenient to include pre-contractual agreements into the Peruvian legal system
for which the types of pre-contractual agreements that could be considered into the
civil code and it is examined whether it is possible to apply compensation actions in
case a damage is caused to one of the parties based only on pre-contractual

agreements.

The main conclusions to which this study arrived indicates that in the case of
pre-contractual agreements that include an agreement of intentions, legal effects
will be caused, incurring in the contractualization of precontractual liability.
However, a pre-contractual agreement that includes agreements partially achieved

will not generate legal effects, therefore no civil liability of any kind will be incurred

Considering the fundamentals set forth in the current legal framework,
jurisprudence, and comparative legislation, this thesis demonstrates the
convenience of introducing pre-contractual agreements (in its denomination of letter
of intent) in the Peruvian civil order in order to protect the parties during the period
of a negotiation of a possible contract with clear rules that allow them to have

security and predictability.

Keywords:

Pre-contractual liability, preliminary treatment, pre-contractual agreements, letter of

intent, memorandum of understanding, compensation for damages.



INTRODUCCION

En un mundo con cada vez mayores desafios y trafico comercial, se
presentan distintas situaciones juridicas que deben ser reguladas por figuras
juridicas a medida de estas. Estas operaciones econdémicas requieren de figuras
juridicas mas complejas, las cuales han traspasado lo que se encontraban regulado
en el ordenamiento juridico nacional. EI Codigo civil no presta las condiciones
necesarias para brindar certeza y predictibilidad ante estas practicas contractuales,
al no regular los acuerdos precontractuales. Dado que los acuerdos
precontractuales no han sido desarrollados en amplitud por la doctrina ni la
jurisprudencia nacional, se formula como problema principal de esta investigacion:
¢€es conveniente incorporar acuerdos precontractuales al ordenamiento juridico
peruano? A este problema formulado le he sumado otros mas especificos

relacionados a su tipologia y la medida de resarcimiento a aplicarse.

Es necesario realizar una investigacion sobre esta materia a fin de lograr el
objetivo principal planteado, que busca determinar la conveniencia incorporar
acuerdos precontractuales al Cédigo Civil, asi como su tipologia y la medida de
resarcimiento a aplicarse. En tanto, la investigacion se justifica al evaluar las
condiciones del Codigo Civil para afrontar figuras juridicas que regulan las
tratativas, en vista de que solo se ha regulado los contratos preparatorios y ha
establecido un articulo para la responsabilidad precontractual, que no es del todo
preciso. El resultado de este estudio servira para reevaluar la forma en la que deben
establecerse los acuerdos previos a un contrato definitivo, siendo asi que los
contratos preparatorios actualmente contemplados dentro de la normativa no
satisfacen las practicas comerciales imperantes. En cuanto a las limitaciones de la
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investigacién estas fueron basicamente lo escaso que ha sido estudiado este tema
en el Peru y que estas figuras juridicas son de uso entre instituciones privadas, lo

gue limita su acceso.

Resulta importante destacar que el disefio metodologico de la investigacion
es cualitativo, el nivel de investigacion es exploratorio y el tipo de investigacion es
analitico. Ademas de que se utilizé la técnica de analisis documental como técnica
de recopilacion de datos. Conforme al método de investigacion deductivo, se sigue
una investigacion de lo general a lo particular. Se comienza con desarrollar figuras
juridicas como el hecho juridico, el negocio juridico, el contrato y los contratos
preparatorios, para alcanzar el desarrollo del tema central de la tesis, los acuerdos
precontractuales y poder ubicarlo en la categoria juridica correcta de acuerdo al
tipo de funciones que siguen. Posteriormente, se desarrolla la responsabilidad civil
y especificamente la responsabilidad precontractual y de este modo precisar los
efectos y determinar la medida de resarcimiento a aplicarse, en base a la
contractulizacion de la responsabilidad precontractual. La revision del derecho
comparado sobre los antecedentes de la incorporacibn de acuerdos
precontractuales hace concluir que es conveniente incorporar la figura
precontractual de la carta de intencién en el ordenamiento juridico peruano, pues
con ello se promueve la seguridad juridica de las negociaciones, al llevar la
discutida responsabilidad civil precontractual a una innegable responsabilidad civil

contractual.

Por ultimo, cabe precisar que la presente tesis consta de IV capitulos:
Capitulo I: Marco tedrico desarrolla los antecedentes de investigacion, bases
tedricas (hecho juridico, negocio juridico, contratos, periodo contractual, contratos
preparatorios, acuerdos precontractuales, responsabilidad civil, responsabilidad
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civil precontractual) y términos basicos; Capitulo II: Hipétesis esta dedicado a la
hipotesis principal e hipétesis especifica; Capitulo Ill: Estado de la cuestion juridica
de los acuerdos precontractuales, desarrolla los antecedentes de la incorporacion
de acuerdos precontractuales en otros ordenamientos juridicos y en el Perq, y la
conveniencia de incorporar acuerdos precontractuales en el ordenamiento juridico
peruano; y Capitulo IV: Metodologia de la investigacion esta dedicado al disefio
metodoldgico, procedimiento de investigacion y aspectos éticos. Finalmente, se

presentan las conclusiones y recomendaciones arribadas con la investigacion.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO
Se expondran cuatro antecedentes relacionados al problema de esta investigacion,

asi como las bases tedricas y los términos basicos.

1.1. Antecedentes de la investigacion

Se consideran relevantes los siguientes textos para el desarrollo del tema: (a)
La responsabilidad precontractual derivada de la ruptura injustificada de las
tratativas: El rol de la buena fe y el deber de informacion (Condemayta, 2015);
(b) La culpa in contrahendo y la responsabilidad precontractual en el Cédigo
Civil  (Ojeda, 2011); (c) Responsabilidad precontractual en el
perfeccionamiento de los contratos reales y solemnes (Vega, 2009); y (d) Los

acuerdos precontractuales tipicos” (Marin, 2012).

Condemayta, en su tesis “La responsabilidad precontractual derivada
de la ruptura injustificada de las tratativas: El rol de la buena fe y el deber de
informacion” (2015), presentada ante la Pontificia Universidad Catolica del
Peru para optar el grado de magister en Derecho Civil, tras realizar un andlisis
jurisprudencial y comparativo respecto a ordenamientos como el colombiano,

chileno y argentino, lleg6 a las siguientes conclusiones:

La buena fe que regula el articulo 1362 de nuestro codigo [...] privilegia
el actuar conforme a la lealtad de los sujetos, aun en la etapa de las
tratativas. [...] El concepto de buena fe, como fundamento de la
responsabilidad precontractual, es insuficiente, [...] Siendo mejor el uso

del articulo 1969 de nuestro codigo como sustento de esta



responsabilidad, esto en atencion a que el dafio en la etapa de las
negociaciones como hecho ilicito invita al uso del deber de no causar
dafio a otro: neminem laedere de donde surgirian también deberes
precontractuales, que guien el actuar de los negociantes y cuyo
quebrantamiento da lugar a la responsabilidad precontractual.

(Condemayta, 2015, p. 125)

Con respecto al concepto de responsabilidad precontractual,
Condemayta (2015) concluye que “actualmente se aplica a aquello que
salvaguarda los intereses de quienes negocian, cuando alguno de los
involucrados debe resarcir a su contraparte” (p. 126). Asimismo, segun el
autor, la responsabilidad precontractual es de naturaleza extracontractual, y
es que hay quienes opinan que vendria a ser un tertium genus diferente. Para
Condemayta (2015) el OJN considera la indemnizacion integra de los dafios

suscitados, como en el art. 1969 del CC.

Por ultimo, Condemayta (2015) reconoce a los preliminary agreements
como una alternativa en el common law ante la ausencia de regulacién y que
sustituyan la seguridad que la ley no otorga. A su vez, Condemayta (2015)
revela “su oposicion en que el Cddigo Civil se modifique para incluir reglas

especificas, ya que esto conlleva a que se originen costos muy altos” (p. 126).

Por su parte, Ojeda, en su tesis “La culpa in contrahendo y la
responsabilidad precontractual en el Cédigo Civil” (2011), presentada ante la
Pontificia Universidad Catélica del Peru para optar el grado de magister en
Derecho Civil, concluyé respecto a la pertinencia del resarcimiento que quien

haya recibido dafos originados por un contrato nulo puede demandar una
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indemnizacion, y que dicho término comprendera también a la responsabilidad
procedente de acciones que invaliden un contrato en las etapas de formacion

(p. 332).

En relacion a las medidas de resarcimiento aplicables, Ojeda (2011)
concluye que la responsabilidad precontractual tiene una naturaleza
contractual, al sefialar que “hay un vinculo juridico y las partes responderan
por cualquier tipo de dafio ocasionado” (p. 229). Sobre la modificatoria del CC,
Ojeda (2011) manifiesta su posicion en modificar el articulo 1362 a fin de
regular expresamente la indemnizacion por ruptura injustificada de

negociaciones.

Mientras que Vega, en su memoria “La responsabilidad precontractual
en el perfeccionamiento de los contratos reales y solemnes” (2009), para optar
al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales ante la Universidad

Austral de Chile.

No esté a favor de incluir una regulacion exclusiva en los acuerdos
precontractuales, pues para asumir los dafios ocasionados se debe
actuar en forma indiscutiblemente dolosa o negligente. Sin embargo,

sostiene que cada caso es particular (Vega, 2009, p. 54).

En conclusion, a pesar de que en Chile no se cuenta con una
regulacion determinada, es viable un sistema de proteccion siguiendo las
normas de la responsabilidad extracontractual. Asi, este autor recomienda
ampliar expresamente el empleo del principio de la buena fe al periodo

precontractual.
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Finalmente, Marin, en su tesis “Los acuerdos precontractuales tipicos”
(2011), para optar por el titulo de doctor en Derecho Civil ante la Universidad
Nacional de Educacion a Distancia de Espafia, hace un repaso de cuatro tipos
de acuerdo precontractual: (a) los acuerdos de intenciones, cuyo objetivo es
regular el proceso negociador, delimitando los derechos y las obligaciones de
los involucrados, y proporcionando una mayor certidumbre sobre los efectos
y las responsabilidades que pueden emerger; (b) los memorandum of
understanding, que plasman los acuerdos alcanzados durante Ilas
negociaciones; (c) las autorizaciones a proceder, que sirven para poder
cumplir los plazos fijados; y (d) los precontratos, cuyo fin es comprometerse a

celebrar el contrato definitivo en una etapa posterior.

Cuando concurren simultaneamente, habria que acumular sus
respectivos efectos. De ser incompatibles, Marin (2011), sin estar a favor o en
contra de que se reglamenten los acuerdos precontractuales, indica que
habria que decidirse por uno, considerando la voluntad de las partes y lo

esencial del efecto concreto en la transaccion.

1.2.Bases teodricas

1.2.1. Hecho juridico

La doctrina italiana afirma que hecho juridico es todo aquello que
produzca una alteracion de la realidad juridica. A Espinoza (2010) le parece
“mas propia la nomenclatura de hechos juridicos. Considerando la posicién
italiana, la doctrina nacional preferiria utilizar el nomen hecho jurigeno para
nombrar a todo hecho que ocasione una consecuencia de hecho” (p. 30). Se
distinguen cinco tipos:
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a. Hechos juridicos naturales. “En estos no participa la voluntad humana,
como la desaparicion y la muerte” (Espinoza, 2010, p. 30).

b. Hechos juridicos legales. “se trata de efectos colaterales, por ejemplo, la
hipoteca legal y la garantia por construccion” (Espinoza, 2010, p. 31).

c. Hechos juridicos humanos. “Dependen de la voluntad humana. Se
subclasifican en involuntarios (el hombre los realiza, pero sin desear lo que
originan, e incluso los realiza sin discernimiento) y voluntarios (las personas
los llevan a cabo con discernimiento, intencion y libertad)” (Espinoza, 2010,
p. 32).

d. Hechos juridicos voluntarios ilicitos. “Producen un dafio a una persona, e
importan para la obligacién de resarcir dicho dafio” (Espinoza, 2010, p. 34).

e. Hechos juridicos voluntarios licitos. “Los que no se oponen al ordenamiento
legal o aquellos que no sean adversos ni a las buenas costumbres ni a las

normas de orden publico” (Espinoza 2010, p. 34).

Conforme a esta clasificacion, los negocios juridicos, contratos y
acuerdos precontractuales vendrian a ser hechos juridicos humanos, dentro
de la subclasificacion de voluntarios por la intervencion de la voluntad

necesaria para su formacion.

Segun Morales (2011) “un hecho sin juridicidad no sera un hecho

juridico” (p. 17). Asimismo, sefiala que:

El negocio juridico es el hecho juridico cuyo elemento central de
realidad consiste en la manifestacién consciente de voluntad, en

relacién a la cual el sistema juridico faculta a las personas el poder
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escoger la categoria juridica y la estructura de contenido eficaz de las

relaciones juridicas” (Morales, 2011, p. 29).

El acto juridico es aquel que toma en cuenta solo la voluntad para que
se realice. Por lo tanto, sostiene Morales (2011) “el acto juridico en sentido
estricto es un acto de voluntad de comportamiento segun el cual el propio acto

no tiene el poder de producir efectos juridicos. Los efectos son producto de la

ley” (p. 35).

En sentido preciso, en los actos juridicos los propios autores no
ocasionan efectos y, justamente, no llevan a cabo autonomia privada. La
voluntad del comportamiento es la que vale para la norma juridica (Morales,
2011, p. 36). La diferencia entre ambos esta en que el primero se da por la
situacion subjetiva de poder, en el segundo actua la situacion subjetiva de
poder normativo. Conforme esta clasificacion, los negocios juridicos, contratos
y acuerdos precontractuales vendrian a ser actos de la autonomia privada
porque las partes ejercen su poder privado autdbnomo con el objeto de

reglamentar sus intereses destinados a producir efectos juridicos.

Si el hecho juridico implica una conducta humana, es un hecho juridico
voluntario. Cuando busca la obtencién de un efecto juridico, el hecho
entonces se denomina negocio juridico, y si mas bien sin pretender
lograr efectos juridicos, estos ocurren seria un simple hecho juridico

(Dominguez, 2011, p. 11).

Conforme a esta clasificacion, los contratos y acuerdos
precontractuales vendrian a ser negocios juridicos, pues si las partes

manifiestan su voluntad, tienen la determinacion de producir efectos juridicos.
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1.2.2. Negocio juridico

La concepcidén que ha tenido la doctrina acerca de la institucion juridica del
negocio juridico ha ido evolucionando. Sera vital contar con una definicion
clara para poder entender lo que es un contrato y, al mismo tiempo, los
acuerdos precontractuales. Como se desarrollard mas adelante, a esta figura
juridica se le denomina acto juridico en el CC; aunque, segun su definicién,
se corresponde a la de negocio juridico, debido a esto, el término es usado

indistintamente por algunos juristas.

Como se ha desarrollado anteriormente, los negocios juridicos pueden
ser calificados como hechos juridicos voluntarios que, producto de la
autonomia privada, consiguen efectos juridicos. Taboada (2016) ha tratado la
evolucion conceptual desde aquel acto del hombre que origina efectos
juridicos hasta la figura actualmente denominada como negocio juridico. Se
mencionan las siguientes teorias desarrolladas por las doctrinas francesas,

alemanas e italianas:

a. Teoria voluntarista. Esta teoria acogida por la version clasica de la doctrina
francesa, por autores como Domat y Pothier, basadas en el lusnaturalismo,
toma como centro de su fundamento la figura de la libertad del hombre. En
ese sentido, se glorifica la voluntad manifestada por el hombre, bajo el
“‘dogma de la voluntad”, y se busca darle proteccion legal a dicha voluntad
manifestada. De la Puente (2011), citando a Mazeaud (1977), llama “acto
juridico a cualquier manifestacion de voluntad con la intencion de alterar un

derecho” (p. 28).
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La doctrina alemana, por su parte, liderada por la primera corriente
pandectista, elabord su propio concepto, que siguidé la misma linea de sus
pares franceses, pero con una denominacion distinta. Esta teoria es
tomada por la doctrina italiana, por Giuseppe Stolfi. De la Puente (2011),
citando a Stolfi (1959), define dicho negocio como “la manifestacién de
voluntad humana que busca un efecto juridico, la transformacién de un
derecho subjetivo, o, de pronto, su garantia o extincion” (p. 28). Las
concepciones clasicas francesa, alemana e italiana podrian ser suficientes

para justificar la definicion que estipula nuestro CC.

. Teoria del supuesto de hecho. Esta teoria fue acogida por la doctrina
alemana, por la segunda corriente pandectista, basada en las propuestas
de juristas como Ludwig Enneccerus, quien se aleja de la concepcion de la
teoria voluntarista, restandole supremacia a su manifestacion de voluntad
como agente productor de efectos juridicos. Entiende que estos ultimos son
producto del propio derecho, al cumplirse determinado supuesto de hecho

preestablecido.

De la Puente (2011) cita a Enneccerus (1954) y refiere que “es un
supuesto de hecho con una o mas declaraciones de voluntad, aceptado
juridicamente como base para generar el efecto querido” (p. 28). A su vez,
también cita a Messineo (1968), quien afirma que “estd dirigido a la

creacion de determinados efectos juridicos” (De la Puente, 2011, p. 28).

Con esta nocién legalista, se plantea que el negocio juridico necesita
una norma que aplique efectos juridicos que ocasionen determinado

comportamiento. Son considerados supuestos de hechos aquellos
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requisitos que la norma acepta como efectos juridicos. “Un negocio juridico
debe conseguir efectos practicos conforme a la norma existente” (Taboada,
2016, p. 70). En el CC vigente se encuentra este concepto, considerandose

todo lo que valide su existencia.

. Teoria normativista. Esta teoria propuesta por el jurista italiano Luigi Ferri,
guien planteaba que el negocio juridico era un supuesto de hecho, afiadia
un contenido normativo (Taboada, 2016).

. Teoria preceptiva (funcion econdémico-social). Propuesta por el jurista,
también italiano, Emilio Betti, planteaba que el negocio juridico era un
supuesto de hecho, pero que Unicamente deben merecer tal calificacion los
actos de la autonomia privada encaminados a la realizacion de una funcion

econdmica-social o practico-social.

Palacios (1994), lo define como el “acto que regula los intereses propios
en relacion con los demas, considerando los efectos mas cercanos a su
funcion econdmico-social” (p. 42). A su vez, se hace una discriminacion de
los negocios juridicos de los actos intrascendentes y reprobados. El
negocio juridico incluye una autorregulacion de intereses privados

socialmente utiles (Taboada, 2016).

. Teoria preceptiva (funcidon socialmente razonable o digna). Toma como
antecedente lo propuesto por Betti (1959), quien propugnaba que la
tipicidad de los negocios juridicos era exclusivamente legal, al cumplir un
fin econdbmico-social sin exclusiones. Sin embargo, después se plantea la
tipicidad social de los negocios juridicos atipicos, orientados a satisfacer

intereses entre privados (Taboada, 2016). Segun esta concepcidn mas
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amplia de la teoria preceptiva, se define a este como un supuesto de hecho
autorregulado por los intereses de los privados cuando son considerados

razonablemente Utiles.

La doctrina nacional continia adherida al nombre tradicional de actos
juridicos. Vial del Rio (2003) menciona que la doctrina moderna llama asi a
los actos voluntarios del hombre, distinguiendo, dentro de estos, una
especie constituida por los negocios juridicos. Para Lohman (1986), citado

por Espinoza (2010) tiene las siguientes caracteristicas:

- Pertenece al derecho privado.

- Voluntad y efecto no tienen una relacion de causalidad inmediata.

- Las consecuencias juridicas son paralelas a las de caracter
econdmico o social.

- Los efectos seran esenciales, naturales o accidentales.

- Ladeclaracion de voluntad puede necesitar ocasionalmente de otros
supuestos para obtener la practica deseada.

- El negocio busca conseguir un fin que, por lo general, reviste un

aspecto economico. (p. 42)

Para Espinoza (2010), los actos juridicos causan efectos juridicos, pero
Nno son negocios en estricto. Existe negocio cuando los involucrados
manifiestan su voluntad para autorregular sus intereses propios, con la
consecuencia de crear, modificar, extinguir o regular relaciones juridicas.
Al igual que con el CC de 1936, la actual codificacion peruana ha

consagrado el término acto juridico como denominacion legal para hablar
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de “los comportamientos del hombre en su vida de relacion con los demas,

gue producen efectos o consecuencias juridicas” (Taboada, 2016, p. 50).

El sistema juridico peruano, para evitar confusiones, denomina a unos
“actos juridicos”, y a otros, “hechos juridicos voluntarios licitos sin
declaracién de voluntad”, aunque siguiendo el postulado francés de que
todos saben de leyes. Taboada (2016), aludiendo que las ideas clasicas
francesas del acto juridico y alemana del negocio juridico se caracterizan
por graves insuficiencias e incongruencias conceptuales, afirma que son
las doctrinas alemana, italiana y espafiola las que influyeron en el CC
(1984). Fundamentando la definicion dada en el art. 140, para su validez se

requiere:

1. Agente capaz?.
2. Objeto fisica y juridicamente posible.
3. Fin licito.
4. Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad”.
Se debe considerar que los conceptos franceses apuntan a lo mismo.
“Negocio juridico” para los pandectistas alemanes es lo que “acto juridico”

para los franceses: el acto voluntario que acarrea consecuencias juridicas.

Queda claro que la principal diferencia entre estos conceptos
trasciende de donde se originaron, esta relacionada a la fuente de las

consecuencias juridicas de los mismos. Se es consciente de que circulan otros

! Numeral modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 1384, publicado el 4 de
septiembre de 2018, cuyo texto es el siguiente: “1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las
restricciones contempladas en la ley”.
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criterios de distinciones que apuntan hacia la intencionalidad de los efectos.
Por este criterio, el acto juridico suscita un efecto juridico, en el cual la
intencionalidad de tal efecto es ocasionada por la ley, no por el privado. Por
su parte, el negocio juridico forma un efecto juridico, en el cual la

intencionalidad de tal efecto es ocasionada plenamente por el privado.

A su vez, existe otro criterio que los vincula en una relacion de género-
especie, como se pudo desarrollar con los tipos de hechos juridicos
existentes. El acto juridico vendria a ser género y el negocio juridico seria una
especie del anterior. Asi, las especies del acto juridico son: (a) Acto juridico
en si y (b) Negocio juridico. Algunos consideran como una tercera especie a
los actos ilicitos. El acto juridico abarcaria a los actos humanos que generan

un efecto juridico.

Se han rescatado algunos otros criterios que resaltan las diferencias
entre acto juridico y negocio. Juristas nacionales como Raul Ferrero Costa,
Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena, Jorge Eugenio Castafieda y Romulo
Morales Hervias son reacios a seguir utilizando erroneamente el término acto

juridico cuando lo correcto apunta a llamarlo negocio juridico.

Asi, Ferrero (1974) se muestra claro al indicar su licitud. De ser ilicito,
no seria negocio juridico. Podria ser considerado un acto juridico en sentido
general, el cual si admite a todos los actos humanos que produzcan alguna
clase de efecto juridico. De igual modo, Lohmann (1994) es enfatico al sefialar
que el negocio juridico tiene a un privado, quien crea la regla de sus intereses
perseguidos, por lo cual es este el que se autorregula, siendo asi los efectos

siempre consecuencia de su intencion. Por otro lado, se tiene al acto juridico
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no negocial, en este el privado elige una alternativa propuesta por el
ordenamiento juridico, aunque sin una intencionalidad de autorregulacion,

siendo asi los efectos consecuencia de la ley, mas no de la autonomia privada.

Castafieda (1972) considera que el denominado negocio juridico por si
mismo no origina efectos, es debido a que el OJN lo reconoce y le otorga su
fuerza. Siguiendo una postura contraria a la del CC, Morales (2002) es
‘sumamente critico al resaltar que este tiene una normativa general
denominada acto juridico, que ha sido utilizada inadecuadamente a lo largo

de toda su vigencia” (p. 177).

Sin embargo, hay una postura contraria asumida por otros juristas
nacionales, como Fernando Vidal Ramirez, Anibal Torres Vasquez, Manuel
de la Puente Lavalle, Mario Castillo Freyre y Juan Espinoza Espinoza; que,
si bien reconocen las distinciones terminologicas, consideran que, en la
practica, acto juridico no conlleva a mayor importancia y se tendria un
resultado similar que al cambiarlo por negocio juridico, por lo que son

simpatizantes a conservar la terminologia usada en el vigente CC.

Segun sostienen Torres (1998), para el derecho peruano, “la diferencia
entre ambos términos se reduce al campo doctrinario, no afectando su uso
practico” (p. 96). Para De la Puente (2011), “no hay una diferencia de fondo
entre acto y negocio juridico, pues los dos cumplen su funcion

adecuadamente” (p. 29).

Castillo (2005), si bien considera que la doctrina nacional ha recogido
las diferencias entre los conceptos tratados, afirma que “no existen problemas

de orden practico derivados de la propia norma” (p. 140). A su vez, Espinoza
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(2012) “destaca la utilidad en la realidad en lugar de debates terminologicos”

(p. 48).

Una vez arribado a una adecuada definicion de la figura juridica del
negocio juridico y aclarar la recurrente confusiébn con su semejante acto
juridico, De la Puente (2011) introduce la clasificacion de los actos juridicos,

quien los ordena por las partes que manifiestan su voluntad:

a. Son actos unilaterales aquellos en que una sola parte declara su
voluntad, y esta declaracion tiene la virtualidad de producir los
buscados efectos juridicos.

b. Son actos plurilaterales los que necesitan la participacién de las
manifestaciones de voluntad de varias partes para suscitar efectos.

Aqui esta comprendida la bilateralidad. (p. 32)

Siguiendo la clasificacion, por su objeto pueden ser patrimoniales o
extrapatrimoniales: “a. Son actos juridicos patrimoniales los de naturaleza
econémica. Esta no tiene caracter subjetivo; b. Los actos juridicos
extrapatrimoniales son los que versan sobre derechos sin valor econémico.” De la

Puente (2011, p. 32)

1.2.3. Contrato

Habiendo conseguido una definicién clara de hecho juridico, acto juridico y
negocio juridico, se procedera a desarrollar un concepto preciso del contrato,
ya delimitado como un tipo de negocio juridico bilateral y patrimonial. La figura
del contrato resulta importante para entender que este como tal puede tener

antecedentes en su formacién, en el cual se encuentran figuras juridicas,
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como los acuerdos precontractuales o0 contratos preparatorios.

Posteriormente se desarrollara la distincidon de estas dos Ultimas en mencion.

Para Roppo (2009), los componentes de la definicion de contrato son
tres: (a) El acuerdo de los interesados; (b) El objeto del acuerdo: una relacion
juridico-patrimonial; y (c) El modo cédmo opera el acuerdo respecto a su objeto:
el contrato es un acto de voluntad. Se destaca en esta definicion la confluencia
de voluntades de los involucrados, que establecen un acuerdo de relacionarse

juridicamente con un matiz patrimonial.

Cuenta con una definicion en el CC vigente, en su art. 1351. En base
a esta definicion, Torres (2011) puede destacar entre sus componentes que
exista acuerdo y que se efectle entre dos 0 mas partes. Y para que se dé
correctamente, que exista libertad de las partes y el objeto posible. Por otra
parte, para Ferri (2004) el contrato posee distintos elementos fundamentales
para que sea valido, asi como los afadidos por quienes lo suscribieron. Estos

elementos se encuentran divididos en esenciales, naturales y accidentales.

Son elementos esenciales aquellos que en su conjunto le dan validez,
como la capacidad, el consentimiento, el objeto, la causa y la forma. Son
considerados elementos naturales aquellos que no afectan la esencia del
contrato, los que las partes podrian excluir voluntariamente mediante alguna
clausula, y aun asi, este no perderia su validez. Los elementos accidentales
son los que se implantan en el contrato bajo la libertad contractual, un ejemplo

seria incluir una clausula de exclusividad.

Para Ferri (2004), el contrato puede ser evaluado desde dos

perspectivas diferentes, es decir, el contrato como hecho y el contrato como
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norma. En el primer caso, se trata de un acto, un comportamiento humano,
una manifestacion de voluntad. “Como norma, describe de forma intangible
los comportamientos que deben realizarse, y que, de no ser cumplidos, hacen

gue se deriven sanciones juridicas” (Ferri, 2004, p. 3).

De la Puente (2011) hace una diferenciacion similar a la planteada por
Ferri, al sefialar que, “como norma, el contrato es un acto juridico voluntario
con determinados efectos juridicos” (p. 37). Como hecho o acto, el contrato
abarca al mismo como el acuerdo de voluntades, es decir, lo analiza desde el

punto de una simple conducta humana dispuesta para un fin.

No obstante, el contrato como norma o precepto es analizado desde
el contenido de este, estableciendo las obligaciones que deberan cumplir las
partes y las sanciones que puedan recibir en caso de incumplirlo. Es decir,
regulara la relacion juridica entre los involucrados, estableciendo los derechos
y deberes que surgiran al suscribirlo. Borda (1989) establece “las diferencias
entre contrato y convencion. Convencion seria el género, contrato, la especie”
(p. 7). Al respecto, Torres (2016) sefiala que las expresiones contrato,

convencion y pacto guardan sinonimia.

La autonomia privada

Es el principio superior dentro del derecho contractual, denominada

erréneamente como autonomia de la voluntad. Se manifiesta como:

a. Libertad de contratacion. De la Puente (2011) explica que “también es
llamada “libertad de conclusién”, que es la facultad de decidir como, cuando y
con quién se contrata, conociendo que de esto surgiran derechos y

obligaciones” (p. 200) En esa misma linea, Spota (1975) sefala que “se
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contrata porgue se quiere y se contrata con tal persona porque asi se desea”

(p. 22).

b. Libertad contractual. De la Puente (2011) explica que también es llamada
“libertad de configuracion interna” (p. 207). EI CC en su art. 1354, explica que
son los contratantes quienes en consenso determinaran las prestaciones de
sus contratos. La Carta Magna peruana vigente, en su art. 62, ampara este

principio.

Torres (2011) afirma que la autonomia privada crea normas juridicas
particulares, de esta forma el contrato es fuente de derecho. Esta sujeta a
limitaciones dispuestas por ley imperativa y la buena convivencia, o mediante
otras instituciones. Estos limites estan contenidos en el art. 1355 del CC

vigente.

La formacion del contrato

Para ubicar adecuadamente el periodo precontractual dentro del iter
contractual, Torres (2011) hizo un andlisis de las etapas de la formacion del
contrato, distinguiendo tres: (a) aquella de las tratativas; (b) aquella del

perfeccionamiento; y (c) aquella en la que se ejecutan las prestaciones.

a. Lanegociacion. Son las conversaciones. Cada parte, sefiala Torres (2011)
“debe actuar de buena fe, con transparencia en la informacion” (p. 98).
Esta etapa se desarrollard a mayor profundidad mas adelante.

b. Perfeccionamiento. Se establece cuando hay consentimiento entre las
partes. En esta etapa, los elementos fundamentales son: (a) la oferta y (b)

la aceptacion; los cuales dardn como resultado (c) el consentimiento:
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(a) La oferta. Llamada también propuesta a contratar, se define como un acto
juridico unilateral. “Generalmente la oferta la realiza quien toma la iniciativa de

contratar” (Arrubla, 1985, p. 164).

De la Puente diferencia a la oferta de la propuesta y la oferta al publico
(policitacion). La primera se ofrece a una persona determinada, o destinatario
(p. 475). La segunda es el “ofrecimiento hecho al publico en general”. Por otro

lado, la propuesta “no tiene fuerza vinculante” (De la Puente, 2011, p. 474).

Para que la oferta sea catalogada como tal, deberéa: (a) Ser completa
(autosuficiente); (b) Expresar una intencion seria de contratar; (c) Cumplir una
formalidad; y (d) Ser dirigida al eventual aceptante (caracter recepticio). Segun
Torres (2016), si no se cumplen dichos requisitos, “la propuesta de celebracién

de contrato quedara en el campo de las tratativas” (p. 299).

a. Debe ser completa (autosuficiente). La propuesta tiene que ser de tal
forma que con la simple aceptacion quede perfecto el negocio juridico.
(Arrubla, 1985, p.165). Saavedra (2019) sostiene que “al receptor debiera
bastarle con declarar su «aceptacion» para, al menos potencialmente,
proceder con la ejecucion inmediata del compromiso, esto es, sin requerir
declaraciones o0 conductas posteriores que completen el acuerdo
alcanzado”. Para Forno (1991) la oferta debe ser suficiente para que, sin
necesidad de aceptacion, exista acuerdo.

b. Debe expresar una intencién seria de contratar. Segun De la Puente
(2011), la intencionalidad radica en que “con la declaracién de voluntad

formulada, producida la aceptacién, el contrato quedara concluido” (p.
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476). Para Saavedra (2019) una parte debe entender el alcance y el
caracter vinculante y la otra debe confiar en su seriedad.

c. Que cumpla una formalidad. Y para esto, el oferente debe otorgarle
alguna forma a su declaracién para que llegue al consignatario. La ley
establece para el contrato una formalidad especial, la oferta también
tendra que cumplir dicha formalidad (Saavedra, 2019).

d. Que sea dirigida al eventual aceptante (caracter recepticio). Es decir, la
oferta debe tener un destino, no solo un destinatario, asi producira los

efectos pretendidos (Saavedra, 2019).

(b) La aceptacion. Regulada en el art. 1380 del CC. Para Arrubla (1985) se
configura cuando el “destinatario de la oferta manifiesta su aceptacion
incondicional a la misma” (p. 169). Al igual que la oferta, la aceptacion debe

tener algunas caracteristicas:

a. La conformidad con la oferta. “El contrato solo se perfecciona cuando
exista perfecta congruencia, aun en clausulas accesorias, entre la
propuesta y la aceptacion, porque en defecto de tal conformidad, no existe
consentimiento” (Torres, 2016, p. 3003). En caso de modificacion de
oferta, se considera como contraoferta, segun sefala Saavedra (2019):
“Esta declaracion debe ser, a todos los efectos, una adhesion a la oferta
o ser conforme a ella (esto es, no puede cambiar su contenido, so pena
de convertirse en una nueva oferta o «contraoferta»)”.

b. Que exprese una intencion seria de contratar. “Encaminada a la

celebraciéon de un contrato” (De la Puente, 2011, p. 493).
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c. Que cumpla una formalidad. “Si el contrato propuesto es formal solemne,
tanto la oferta como la aceptacion deben manifestarse observando la
solemnidad legal o convencional” (Torres, 2016, p. 304).

d. Que sea dirigida al oferente (caracter recepticio). “Se trata de una
declaracién recepticia y que debe llegar a destino antes de que el oferente
la revoque (si este se reservo dicha prerrogativa)”’ (Saavedra, 2019).

e. Debe ser oportuna. “Debe emitirse dentro de los plazos otorgados en la
oferta y expedida por el sujeto a quien se dirigid la oferta o por su

representante” (Saavedra, 2019).

La normativa peruana no sefiala un plazo explicito para que caduque

la oferta, conforme al art. 1385.

(c) El consentimiento. De acuerdo con Arrubla (1985), la aceptacion no implica
necesariamente la perfeccion del contrato. Si se trata de un contrato
consensual, y tanto la oferta como la aceptacion se dan en presencia de los
involucrados, este se perfecciona al mismo tiempo que la aceptacion. Pero si
se trata de contrato real o solemne, aunque oferente y aceptante estén, sera
imprescindible la entrega o el cumplimiento de la solemnidad. Cuando
oferente y aceptante no se encuentran, asi se sea un negocio consensual, la
sola aceptacion no perfecciona el negocio. De la Puente (2011) describe las

siguientes teorias para la formacion del consentimiento:

Teoria de la voluntad. Proclama la libertad individual y la autonomia privada y
se manifiesta en el Code Civil des Francais (1804) (CC de Francia). Esta teoria
sefiala que en los contratos debe valorarse lo que realmente quisieron las

partes y no lo que se ha declarado.
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Teoria de la declaracion. Se refiere a que lo que realmente importa es lo
manifestado mediante el contrato, restandole importancia a lo que en
realidad quieren las partes. Es decir, en caso lo manifestado y lo querido sea
distinto, debera prevalecer lo manifestado a través del contrato. Se busca
gue predomine la voluntad declarada. El CC toma la postura de esta teoria

segun lo que se establece en el primer péarrafo del art. 1361.

Teoria de la responsabilidad. Suaviza la teoria de la voluntad. El declarante

asume el riesgo de la confianza que tal declaracion crea.

Teoria de la confianza. Se centra la atencidon en el destinatario de la
declaraciéon. Se debe tutelar la declaracién no por lo expresado en esta, sino

en la confianza del destinatario.

Por su parte, Torres (2011) enumera las siguientes teorias, que

buscan precisar en qué momento se perfecciona el contrato:

Teoria de la declaracién. El consentimiento se da con la aceptacién de quien

acepta la oferta.

Teoria de la expedicion. La aceptacion deber ser enviada al oferente.

Teoria de la recepcidn. El contrato se perfeccionara cuando el documento con

la aceptacion llegue a manos del oferente.

Teoria de la cognicion o conocimiento. El consentimiento se produce cuando
el ofertante esta al tanto del contenido de la aceptacion. EI CC toma la postura

de la teoria del conocimiento, asi se establece en el art. 1373.
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Asi como durante la negociacion, las partes deben actuar con
responsabilidad, diligencia y buena fe. Torres (2011) destaca que “no actua
de buena fe quien actia con dolo, violencia o intimidacion” (p. 99). De la
Puente (2011) sefiala las diferencias entre la conclusiéon y el
perfeccionamiento del contrato. El primero se da con el consentimiento. El

segundo se refiere a la eficacia del contrato de causar efectos juridicos.

c. Ejecucion. Diez-Picazo (1996) denomina a esta etapa como fase de

consumacion, periodo donde se cumplen las prestaciones.

Clasificacion de los contratos

De la Puente (2011) propone hacer la clasificacion de los contratos de derecho

privado atendiendo a los siguientes conceptos:

a. Por la prestacion. Tradicionalmente, el criterio se basaba en la obligacién
y no en la prestacion. Se clasifican en contratos unilaterales y bilaterales.

b. Por lavaloracion. Segun este criterio, se clasifican en onerosos y gratuitos;
considerandose oneroso aquel en el que cada una de las partes sufre un
sacrificio, cuya contrapartida radica en la ventaja que recibe. Con el
contrato gratuito, una de las partes recibe una ventaja y la otra sufre un
sacrificio, sin ninguna contrapartida en ninguno de los casos (p. 162).

c. Por el riesgo. Se clasifican en conmutativos Yy aleatorios.
“Tradicionalmente, el conmutativo era un contrato oneroso con
equivalencia entre las prestaciones” (De la Puente, 2011, p. 167).

d. Por la estructura. Pueden ser simples o complejos. Simple es, por ejemplo,
la compraventa; es decir, un contrato con una Unica relacion juridica

patrimonial. Complejo, por su parte, es el que agrupa contratos diferentes.
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Esta agrupacion puede dar, a su vez, lugar a contratos contextuales y
vinculados. Los primeros, aungue figuren en un solo documento, tienen
total autonomia entre si. Es el caso de una Unica escritura publica donde
se celebra un contrato de constituciéon de sociedad anénima y uno de
compraventa, sin que ninguno afecte al otro. Son vinculados cuando
conservan igualmente su identidad propia, pero se unen por algun vinculo
de cualquier naturaleza, impuesto o que los firmantes acuerdan
voluntariamente. Este es el caso de un contrato de fianza, vinculado a un
contrato de comodato.

Por el area. Son civiles, comerciales y especiales. El CC rige los primeros.
El Cdédigo de Comercio, los segundos. Los especiales, en cambio, son
regulados por normas que se ocupan de actividades especiales, que
pueden originar contratos civiles o contratos de comercio, existiendo en
ocasiones dudas en como determinarlos. Por ejemplo, la mineria o la
pesqueria.

Por la autonomia. Pueden ser principales y accesorios. La primera clase
de contrato no requiere actos juridicos adicionales. Los contratos
accesorios dependen del contrato principal, asi, si el primero termina,
ocurrird lo mismo con el segundo.

Por la formacion. Por el rubro, se clasifican en consensuales, formales y
reales. Dependen del consentimiento, ademas de una formalidad especial
o la entrega de un bien.

Por la regulacion. Este criterio determina la clasificacion en contratos
tipicos y atipicos. La tipicidad se determina conforme a que se encuentre

regulado en el CC.
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i. Por la funcion. Segun este criterio, se clasifican en constitutivos,
reguladores, modificatorios y extintivos. Esta clasificacion va conforme al
tipo de prestacion.

j. Por el tiempo. Para De la Puente (2011), los contratos se clasifican en los
de ejecucion inmediata, diferida, instantanea y de duracién. Los dos
primeros se relacionan a cuando debe ejecutarse. Los dos restantes, al
tiempo que debe durar la ejecucion del contrato. Lépez de Zavalia (1985),
citado por De la Puente (2011), agrega que los dos criterios pueden
combinarse. Es el caso del arrendamiento puro (un contrato de ejecucion
inmediata que es también de duracién), y la compraventa (de ejecucion
diferida, ademas de ejecucion instantanea).

k. Por los sujetos obligados. Son individual y colectivo. Segun De la Puente
(2011) “el primero solo involucra a los firmantes. El art. 1363 del CC lo
sustenta asi. Pero en el contrato colectivo, ademas, terceras personas
adquieren obligaciones” (p. 185).

[.  Por la formacion. Son de negociacion previa y de adhesién. Segun De la
Puente (2011), “han adquirido actualmente mucha relevancia. EI CC
regula con detalle el contrato de adhesion en su art. 1390 y siguientes.”
(p. 186)

m. Por el rol econémico.

Se clasifican en contratos de cambio (intercambio de riqueza); de
colaboracion o de cooperacién (persiguen un fin determinado);
asociativos (persiguen un fin en comun); de prevencién o de prevision
(previenen un riesgo); de custodia o conservacion (adoptan medidas

de seguridad); de crédito (basados en la confianza); de garantia
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(aseguran el cumplimiento de una obligacién); de goce (permiten el
disfrute de un bien sin tener la disposicion); de liquidacion (eliminan
una situacién dada); y de restitucion (obligan a recibir un bien

temporalmente) (De la Puente, 2011, pp. 188).

1.2.4. El periodo precontractual

En este acapite se analizara la fase anterior al perfeccionamiento del contrato,
también entendida como negociacion, tratos o tratativas preliminares. Es parte
de la negociacion del contrato, pero tiene caracteristicas propias. De la Puente
(2011) sefala que en estos tratos preliminares se prevén los riegos, se obtiene
la informacion necesaria que permitira efectuar el contrato de forma segura.
En las tratativas se encontraran los sustentos de vialidad del mismo. Carrefio
(2015) sefala las funciones que se cumplen en la negociacion: "una funcién

informativa y una funcion formativa” (p. 91).

Estas dos funciones son vitales en la construccion de un contrato,
debido a que serviran de fundamento para las bases del cumplimiento de
prestaciones. Carrefio (2015) destaca que las negociaciones no tienen del
todo clara su delimitacion. Sefala dos posturas. La que corresponde a la etapa
preliminar de la negociacion, concluyendo cuando se lanza la oferta. Otros

consideran que se extiende hasta la firma del contrato.

Albaladejo (2008), Roppo (2009) y De la Puente (2011) coinciden que
las tratativas terminan con la oferta. En esta linea, en lItalia, Scognamiglio
(1996) separa las tratativas de la oferta, distingue dos fases en la etapa

precontractual: las negociaciones o tratativas y la formacion del contrato.
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En Espafia, Valés (2012) identifica a la negociacién como periodos
continuos con funcién y alcance diferenciables. Considera que los pactos
previos sientan las bases de la oferta, y por tanto, se erige como una fase
predominantemente declarativa, desprovista de contenido juridico. Por su
parte, la oferta tiene por objeto dar por nacimiento al contrato luego de la

aceptacion.

En Argentina, Brebbia (1987) sefala que la etapa precontractual tiene
dos subetapas: “(a) las tratativas realizadas por las partes antes que se emita
la oferta; y (b) comienza con la emision de la oferta y termina con la conclusion

del contrato o el cese de las negociaciones por desacuerdo definitivo” (p. 52).

En Italia, Gabrielle Faggella (1906), quien fue el primero en hacer un
analisis del periodo precontractual, citado en Saavedra (2016), sefiala que “en
los tratos preliminares se identifican dos momentos. Cuando se proyecta el

contrato, y cuando se da la propuesta concreta y la aceptacion” (p. 453).

En Espafia, Alonso Pérez (1971) expone un concepto holistico del iter
preparatorio que componga, a los tratos y a la oferta. A su vez, Hilsenrad
(2005) sefiala sobre la identidad de intencién de los tratos y a la oferta,
consistente en la gestacion de la anuencia de las partes sobre el contrato

negociado.

En el Perd, Torres (2016) sefiala que habra dos tipos de oferta

posibles en la etapa de negociacion:

Oferta del contrato y oferta de negociaciones: La primera perfecciona
el contrato con la aceptacion, mientras que la segunda no lo

perfecciona nunca, sin una previa negacion (...) La oferta del contrato
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es vinculatoria, puede ser aceptada y la oferta de negacioén no vincula

al proponente, no puede perfeccionar un contrato. (p. 306)

De acuerdo con Arrubla (1985), las dos voluntades que conforman un
contrato pueden examinarse de forma separada antes de perfeccionarse el
negocio, y también generan efectos y responsabilidades. El analisis es
importante debido a que las legislaciones antiguas, que prolongan
ortodoxamente los principios del derecho romano, asumen que el contrato es
casi un acuerdo simultaneo, aunque lo cierto es que muchas veces se ha
recorrido un dificil y largo camino para llegar a él. El que se resume en cuatro

etapas: invitacion a contratar, oferta, aceptacion y la formacion del contrato.

1.2.5. Contratos preparatorios

Dentro de las manifestaciones juridicas que se pueden dar durante las
tratativas encontramos regulados a los contratos preparatorios como figuras
tipicas: el compromiso de contratar y el contrato de opcién. Esta figura juridica
recibe distintas denominaciones: contrato preliminar, contrato de promesa,
pactum de contrahendo, antecontrato, precontrato y contrato de primer grado.
Dichas denominaciones utilizadas en distintos documentos contractuales

tienen un fin comun, el cual es la exigencia de realizar un contrato definitivo.

Al respecto, Torres (2016) hace una diferenciacion entre las
definiciones de contrato preliminar y contrato preparatorio. El primero es el
que sienta los lineamientos bésicos. En cambio, el segundo prevé y sienta los
cimientos que utilizardn de marco para la posible celebracion de contratos

futuros, pero sin que las partes estén forzadas a esto. EI CC recoge la
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definicion de contrato preliminar para los contratos preparatorios tipificados en

dicho cuerpo normativo.

En lo que corresponde a los contratos preparatorios, De la Puente
(2011) y Leonsegui (2012) han coincidido en establecer tres teorias que tratan

de explicar el concepto de contratos preparatorios:

a. Teoria tradicional, clasica o del precontrato. “Esta teoria es seguida por
juristas como Coviello, Ruggiero, Sanchez-Romén, Valverde, De Diego,
Castan Tobefias, Messineo y Mirabelli” (De la Puente, 2011, p. 159). Esta
teoria dispone que en el contrato preparatorio las partes se obligan a
realizar en el futuro uno nuevo, que requerird las manifestaciones de
voluntad de las partes nuevamente.

a. Teoria del contrato preparatorio basico o de la base del contrato. “Esta
teoria es seguida principalmente por el jurista Roca-Sastre” (De la Puente,
2011, p. 160). Esta teoria menciona que el contrato preparatorio sera un
acuerdo de voluntades bilateral que establecera los lineamientos
fundamentales del contrato que se desarrollara mas adelante. El contrato
preparatorio, entonces, no obliga a celebrar otro contrato. Esta teoria
establece que el precontrato es un contrato en el que se sientan las bases
de un futuro contrato y se obligan a celebrar en un plazo determinado.

b. Teoria del precontrato como fase del iter contractual o negocial. Esta teoria
es seqguida por los juristas De Castro y Bravo, Albaladejo, Roman Garcia,
Diez-Picazo y Farnsworth. Esta teoria establece que del precontrato nace
una relacion juridica obligacional y, posteriormente, con el consenso se
efectiviza el contrato preparado. En esa misma linea, Roman (1982) afirma

gue: “el precontrato es un fendmeno contractual completo, pero
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dependiente del contrato definitivo, ya que constituye la primera fase de su

iter negocial” (p. 145).

De la Puente (2011) establece el planteamiento en contra de la figura
de los contratos preparatorios sustentada por Alguer, quien afirma que el
precontrato y el contrato principal son idénticos, en consecuencia, el
precontrato es “tedricamente innecesario y practicamente inutil” (p. 162). Por
Su parte, y respecto a los contratos preparatorios, Alguer (1935) sefiala que el
aleman Degenkolb (1887) fue el primero en ocuparse de manera sistematica
de esta categoria juridica. “Precontrato”, del vocablo aleman vorvertrag,
pertenece a la doctrina de los pandectistas. Para Moisset de Espanés (1990),
“en ocasiones el contrato definitivo no puede celebrarse inmediatamente, ya
sea debido a un impedimento repentino lo vuelva inviable, o debido a que se

presentan dificultades materiales o juridicas, lo que obliga a esta convencién”

(p. 2).

Anélisis derecho nacional. En el OJN, los contratos regulados por el CC son:
(&) compromiso de contratar y (b) contrato de opcion. Conforme a las
definiciones de los contratos en mencion, el efecto unico del contrato
preparatorio es el de obligar a la celebracion de un contrato definitivo. De la
Puente (2011) consideraba ineludible tomarlos en conjunto como alternativas

de contratos preparatorios.

Compromiso de contratar. EI CC, en su art. 1414, lo define: “Por el
compromiso de contratar las partes se obligan a celebrar en el futuro un

contrato definitivo”.
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El contrato tendra un minimo contenido, de acuerdo a lo regulado en el art.
1415 del CC. En estos contratos las condiciones del contrato definitivo a
celebrarse en un futuro no son necesarias. Incluso es sensible a
modificaciones al celebrarse el contrato definitivo. Segun sefiala Northcote
(2013), el compromiso de contratar crea una responsabilidad de naturaleza

contractual.

Contrato de opcion. El Codigo Civil, en su art. 1419, define al contrato de
opcion: “Por el contrato de opcion, una de las partes queda vinculada su
declaracion de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra tiene el

derecho exclusivo de celebrarlo o no”.

ElI CC, en su art. 1419, lo puntualiza. Torres (2016) sefiala su naturaleza: “una
de las partes, denominada concedente u accionista, queda vinculada
irrevocablemente a su declaracion de celebrar en el futuro un contrato
definitivo (contrato opcionado) y la otra, llamada optante, tiene el derecho
exclusivo de celebrarlo o no” (p. 767). El contrato debera tener un contenido

minimo, de acuerdo a lo regulado en el CC en su art. 1422.

Los dos contratos preparatorios tendran que cumplir con la misma
formalidad exigida a la del contrato definitivo. Esto se encuentra normado en
el CC en su art. 1425. Ambos contratos deben tener un plazo determinado o
determinable, en su defecto sera de un afio. A sus vencimientos, podran ser
renovados sucesivamente por un afio. Para el compromiso de contratar, esta
consigna se encuentra reglamentada en el CC en su art. 1416. El contrato de

opcion se encuentra en el art. 1423.
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Conforme a la clasificacion de los contratos propuesta por De la
Puente (2011) en el capitulo previo, las particularidades del contrato

preparatorio son:

a. Por su prestacion: podra ser un contrato unilateral o bilateral,
dependiendo de cuantas partes quedan obligadas.

b. Por su valoracion: podra ser un contrato gratuito u gravoso,
dependiendo si existen ventajas para una o ambas partes.

c. Por el riesgo: es un contrato conmutativo, pues se saben
anticipadamente del sacrificio y la ventaja de celebrar este contrato.

d. Por la estructura: es simple, crea una sola relacién juridica.

e. Por el area: es un contrato civil, por encontrarse regulado en el CC.

f. Por la autonomia: es un contrato principal que no depende de otro
contrato para cumplir cabalmente su finalidad.

g. Por la formacion: es un contrato formal, ya que se debe cumplir la
formalidad establecida en el CC.

h. Por la regulacion: es un contrato tipico, al hallarse regulado en el
CC.

i.  Por la funcion: es un contrato constitutivo, puesto que se crea una
obligacion de hacer (contratar).

j.  Por el tiempo: de ejecucion diferida, ya que su efecto (celebrar un
contrato definitivo) es posterior a la ejecucion.

k. Por los sujetos obligados: es un contrato individual, debido a que

sus obligaciones solo afectan a las partes contratantes.
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|.  Por la formacion: podra ser un contrato de negociacion previa o de
adhesion, dependiendo si las partes tienen participaciéon por igual
en la formacion del contrato.

m. Por el rol econédmico: es un pacto de colaboraciéon o cooperacion,
al facilitar la consumacion de un objetivo determinado (celebrar un

contrato).

Analisis comparado. Se presenta un analisis de los contratos preparatorios

en el derecho comparado del Common Law:

a. Derecho inglés. El precontrato no existe como tal regulado en alguna ley

o algun cddigo. Sin embargo, existen figuras utilizadas en la practica
comercial que hacen las veces de esta, como los agreements subject to
contract y los agreements to agree.
Respecto a los agreements subject to contract, Marin (2012) sostiene que
su contenido, aunque puede ser bastante fiel al contrato en si, esta
pendiente de ser formalizado (p. 87). Respecto a los agreements to agree,
Marin (2012) sostiene que: “las partes se comprometen a celebrar un
futuro contrato. Dichos acuerdos, tampoco son vinculantes para parte de
la doctrina por la falta de determinacion, dudandose incluso de si imponen
a las partes la obligacion de negociar” (p.87).

Estas figuras precontractuales no son equiparables a los contratos
preparatorios, al solo establecer los elementos esenciales de un posterior
contrato definitivo, mas no crear la obligacion a celebrar este contrato
proyectado, tan solo un compromiso moral de celebrar el contrato

definitivo.
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b. Derecho estadounidense. El derecho estadounidense es inminentemente
jurisprudencial, ademas, el derecho contractual es competencia estatal,
por lo que cada estado tendra su propia legislacion. Sin embargo, existen
figuras utilizadas en la practica comercial que hacen las veces de esta:
agreements to agree, contract to make a contracty y promise to contract.

Respecto a los agreements to agree, Marin (2012) sostiene que “son
acuerdos precontractuales que contemplan la obligacion de celebrar un
futuro contrato” (p. 86). Estos acuerdos preliminares son usados con el
propésito de cumplir algun requisito normativo o de reducir el riesgo de
malos entendidos, respecto a lo acordado. En cuanto a los contract to
make a contract, Marin (2012) sostiene que “contemplan la obligacion de
suscribir un contrato formal” (p. 84). Respecto al promise to contract,
Fontaine & De Ly (2006) sostienen que: “A promise to contract constitues,
by itselft, a contractual obligation of a distract kind. Its purpose is to commit
a party to the conclusion of a definitive contract, whose elements have
already been agreed upon” (p. 32).

Estas figuras precontractuales son equiparables a los contratos
preparatorios, al establecer los elementos esenciales de un posterior
contrato definitivo, creando la obligacibn a celebrar este contrato
proyectado. También puede constituirse como un compromiso moral de
celebrar el contrato definitivo, en esta coyuntura, no seria ejecutable

judicialmente.
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Respecto al analisis de derecho comparado de paises con el sistema

juridico del Civil Law: (a) Alemania; (b) Francia; (c) Espafa; (d) ltalia; (e)

Argentina; (f) Chile; y (g) Colombia.

a.

Derecho aleméan. Degenkolb (1887) fue el primero en abordarlo de modo
sistematico, siendo igualmente criticado y elogiado por proponer una
eventual coaccidn para concretar la “promesa de mutuo”. Sin embargo,
Moisset de Espanés (1990) destaca que no fue tipificada en el CC aleman
de 1900 (p. 4). Von Thur (1934) denomina al contrato preliminar como
pactum de contrahendo, en este un particular esta obligado a un contrato
de efectos personales.

Derecho francés. En el derecho francés se regulan dos tipos de figuras
precontractuales, entre las cuales no se encuentran los contratos
preparatorios o precontratos. Estos son la promesa unilateral y el pacto
de preferencia. El primero esta regulado en el art. 1224 del CC de Francia
(1804), el segundo, en el art. 1223. Cabrillac (2016) sefiala que es el
documento con el cual un beneficiario tendra la chance de concluir un
contrato cuyos elementos esenciales se encuentran determinados (p. 62).
Este Ultimo pacto puede ser en los acuerdos precontractuales, como una
clausula que regule la negociacién de un contrato, como se vera en el
siguiente capitulo.

Derecho italiano. Leonardo Coviello introduce recién este concepto en la
doctrina italiana en 1896, siguiendo la teoria de Degenkolb (1887). Este
valioso aporte motivé a que en el CC de 1942 se regule al “contrato
preliminar” en su art. 1351, y la complemente en el art. 2932. Moisset de

Espanés (1990) destaca “la concordancia que deberia tener con este
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articulo, el que establece que mediante sentencia se podra exigir se
produzcan los efectos del contrato no celebrado” (p. 6).
Derecho espafiol. En el derecho espafiol no se define el precontrato como
tal, tan solo la figura de promesa de compra o venta (art. 1451), de prenda
e hipoteca venta (art. 1862) en el Cdédigo Civil (1889) (CC espafiol). Sin
embargo, tanto Diez-Picazo (1996) como Albaladejo (2008) coinciden en
gue el precontrato puede ser utilizado en cualquier tipo de precontrato.
Derecho argentino. Conforme al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion (CCyCN), se definen claramente los contratos preliminares en su
art. 994: “Los contratos preliminares deben contener el acuerdo sobre los
elementos esenciales particulares que identifiguen el contrato futuro
definitivo”. Asi, esta definicion coincide con la de los contratos
preparatorios, establecida en nuestro CC.

A su vez, el Codigo establece los dos tipos de contratos preparatorios:
(a) Promesa de celebrar un contrato y (b) Contrato de opcion. El art. 995
del CCyCN (2014) define a la promesa de celebrar un contrato: “Las
partes pueden pactar la obligacién de celebrar un contrato futuro. El futuro
contrato no puede ser de aquellos para los cuales se exige una forma bajo
sancion de nulidad. Es aplicable el régimen de las obligaciones de hacer”.
Esta definicion se asemeja a la dada por nuestro CC al compromiso de

contratar.

El art. 996 del CCyCN (2014) define al contrato de opcién como el
‘que contiene una opcidn de concluir un contrato definitivo®”. Esta

definicion se asemeja a la dada por nuestro CC al contrato de opcion;
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aungue no hace referencia a lo imperioso de establecer todas las

condiciones del contrato definitivo.

Danuzzo, Silvero y Escalante (2015) concluyen los siguientes
puntos sobre los contratos preliminares: “son una categoria general
independiente; establecen un plazo de vigencia; debe incluir la aceptacion
de los elementos esenciales que identifica el contrato futuro; y crean una

obligacion de hacer para los involucrados” (p. 4).

Derecho chileno. El derecho chileno no define los contratos preparatorios

como tal. Conforme al Cédigo Civil de la Republica Chile (1855) o CC de

Andrés Bello, establece en el art. 1554° las condiciones de la promesa:
La promesa de celebrar un contrato no produce obligacién alguna;
salvo que concurran las circunstancias siguientes:
12 Que la promesa conste por escrito; 22 Que el contrato prometido
no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces; 32 Que la
promesa contenga un plazo o una condicion que fije la época de la
celebracion del contrato; 42 Que en ella se especifique de tal
manera el contrato prometido, que solo falten para que sea
perfecto, la tradicién de la cosa, o las solemnidades que las leyes
prescriban.

Este articulo explica que la promesa es una figura intercontractual que
puede ser utilizada con distintos contratos. Entonces, esta definicion
coincide con la de los contratos preparatorios, establecida en nuestro CC.
Sin embargo, no fija un plazo maximo. Tampoco se tipifican al compromiso

de contratar ni al contrato de opcion.
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Respecto a los contratos de opcidn, la doctrina permite incluirla como
una figura atipica respaldada en el principio de autonomia privada,
conforme establece Corral (2012), porque las partes pactan un contrato
definitivo, aunque este queda suspendido mientras alguna de ellas no
exprese voluntariamente su deseo de hacerlo eficaz.

Derecho colombiano. El derecho colombiano no define los contratos
preparatorios como tal. Conforme a la Ley N.° 153 de 1887, que en su
art. 89 deroga y sustituye el contenido del art. 1611 del Cddigo Civil de
los Estados Unidos de Colombia (1873) (CC de Colombia) se fijan los
requisitos de la promesa:
La promesa de celebrar un contrato no produce obligacién
alguna, salvo que concurran las circunstancias siguientes:
1. Que la promesa conste por escrito; 2. Que el contrato que fije
la promesa no sea declarado ineficaz al no concurrir los
requisitos que establece el articulo 1511 del Codigo Civil; 3. Que
la promesa fije un plazo o una condicion que establezca la época
en que el contrato ha de celebrarse; 4. Que el contrato esté
determinado de tal forma que, para perfeccionarlo, solo haga
falta la tradicion de la cosa o las formalidades legales.

Se puede notar que la nocion de la figura juridica de promesa fue
tomada del Cédigo de Andrés Bello chileno, por lo que las observaciones
coincidiran a las dadas en dicha regulacion.

Complementando, la legislacibn colombiana determina las
consecuencias de la promesa de negocio juridico en su Codigo de

Comercio (1971) en su art. 965. Al respecto, Oviedo (2003) sefiala sobre
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la promesa que, “aungue el CC no contenga una definicion expresa, este
tiene un fin y es una manifestacién reciproca de querer celebrar otro
contrato” (p. 621).

Como una reflexion final, sostiene Northcote (2013) “evaluar todas las
alternativas que nos ofrece la legislacion para estructurar nuestras
operaciones comerciales y aplicar el esquema que se ajuste mejor”. Acotando
a esto, los contratos preparatorios no son las Unicas figuras juridicas posibles
antes de celebrar un contrato definitivo. Se podran utilizar los acuerdos

precontractuales que se desarrollaran a continuacion.

1.2.6. Acuerdos precontractuales

Como se analiz6 en el numeral anterior, se celebran contratos preparatorios
para asegurar los contratos definitivos. A su vez, se realizan distintos tipos de
acuerdos durante cada etapa precontractual;, en la practica comercial se
utiizan figuras juridicas de origen anglosajon para estos acuerdos
precontractuales que se les denomina carta de intencion o Letter of Intent
(LOI), y memorandum de entendimiento o Memorandum of Understanding

(MOU).

Dichos términos suelen ser utilizados en la practica contractual internacional
aleatoriamente entre si. Dichos acuerdos precontractuales, a pesar de ser
titulados de la misma forma, son de distinta naturaleza; siendo contratos
vinculantes juridicamente, o acuerdos o declaraciones de voluntad sin
vinculacion juridica. Dicha naturaleza se basa en los objetivos que cumplan,

los cuales dependeran de los intereses propios, teniendo como punto en
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comun su aplicacion, la que esta delimitada a la etapa tratativa de un contrato

final.

Estos acuerdos precontractuales antecederan a contratos de
formacion continuada, precedida de diferentes actos durante las tratativas.
Conforme a Diez-Picazo (1996), dicha formacion sucesiva se suscita por ser
operaciones de una envergadura tal que la haga necesaria, para definir

acuerdos previos al contrato.

Del mismo modo, estos acuerdos precontractuales son figuras
juridicas atipicas que no se encuentran reguladas en el derecho anglosajon
(Inglaterra y Estados Unidos), de donde son originarias, menos aun en el
derecho de Europa continental (Alemania, Francia, Italia y Espafia). En
Latinoameérica (Chile, Colombia y Peru), estas figuras juridicas tampoco han
sido reguladas, salvo en Argentina. Al no contar con regulacion, en la mayoria
de paises se analizaran estas figuras juridicas desde una perspectiva

doctrinaria.

Los acuerdos precontractuales pueden cumplir distintas funciones.
“Las cartas (o declaraciones) de intenciones pueden variar profundamente por
contenido, funciones y efectos” (Roppo, 2009, p. 151). Conforme a Marin
(2012), los acuerdos precontractuales deben clasificarse segun el efecto que

cumple cada uno:

a. Invitacién a negociar
Esta figura precontractual, llamada carta de intencion segun Llodra (2003) y
Carrasco (2013), a su vez es denominada como oferta a negociar segun

Menéndez (1998). En la practica comercial también es “conocida como heads
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of agreement, heads of term, memoramdum of understanding, protocol, letter

of understanding, letter of Intent o term of sheet* (Marin, 2012, p. 198).

Carrasco (2013) sefiala como una de los cometidos de la carta de
intencion, o letter of intent, que “una o ambas partes de una negociacion
declaran su compromiso, intencion, deseo, oferta de comenzar o continuar

una negociacion que acabe en un acuerdo definitivo de compra” (p. 124).

En el tréfico comercial, se utilizan con la finalidad de iniciar la etapa de
negociacion o tratativas. Dichos documentos podran ser tanto unilaterales
como bilaterales, con los cuales se manifiesta la intencién de una parte o
ambas partes de iniciar las negociaciones. Marin (2012) explica que “son un
tipo de acuerdo precontractual que manifiesta por escrito, de forma unilateral,
la voluntad de iniciar una negociacion” (p. 200). De otra parte, Diaz (2013)

destaca que:

la carta de intencion es un deseo manifiesto de empezar o retomar una
negociacion, pero que no los compromete a celebrar el contrato final,
pues, en la mayoria de los casos, incluye la clausula de no vinculacion

(non binding rule) (p. 201).

Naturaleza. Como invitacibn a negociar, serd la de un documento
precontractual que plasma la declaracién de voluntad de quien la redacta. En

esa linea, Llodra (2003) destaca lo siguiente:

La letter of intent es una propuesta que no puede ser calificada como
abierta a la aceptacion, es decir, como oferta; sino que, si el receptor
quiere continuar negociando, asi lo ha de indicar. Cuando lo haga,

empezara la fase de tratos preliminares. (p.15)
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En base a esta definicion, queda claro que una invitacién a negociar
es un tipo de documento con naturaleza extracontractual, no pudiendo ser

vinculante juridicamente, incluso con la recepcion o aceptacion del mismo.

Efectos. Sobre sus efectos, Torres (2016) sefiala que “la invitacion a iniciar
tratos no obliga a su autor ni a nadie” (p. 359). Este documento solo podra
considerarse como un indicador del origen de las tratativas de un eventual
contrato, incluso con la recepcion del destinatario. Coincide De la Puente
(2011) al sefalar que: “cualquiera sea la modalidad de invitacion a ofrecer, el
invitante no queda vinculado por su invitacion, de manera que conserve la

libertad absoluta de aceptar y rechazar las ofertas que le formulen” (p. 633).

En ese sentido, Navares (2011) sefala que estos documentos por su
contenido son incompletos e inejecutables. Cavestany (2010) se refiere a la

poca trascendencia de la invitacion a negociar.

Formalidad. Las invitaciones a negociar, que son tituladas como cartas de
intencion, evidentemente seran escritas. En ese sentido, Carrasco (2013)
sefala sobre la redaccion de la carta de intencion: “tiene forma de carta. Por
lo tanto, es un documento que prima facie [a primera vista] es redactada por

una parte” (p.128).

Analisis derecho nacional. El OJN no las regula. La aceptaciéon o recepcion
de la invitacién a negociar daria inicio a la etapa de negociacion. El art. 1362
del CC si regula dicha etapa. Marin (2012) menciona las obligaciones que
conlleva: “(a) Un deber de obligacion a negociar con buena fe; (b) Una
obligacion de proporcionar determinadas informaciones; (c) Un deber de

proteccion; (d) Una obligacion de confidencialidad” (p. 204).
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Es importante sefialar que estas obligaciones no estan
adecuadamente delimitadas, y serian consideradas como cuidados minimos
gue tienen que tener las partes diligentemente al negociar. Siguiendo la
naturaleza contractual de las negociaciones por la responsabilidad
precontractual, seria el juez quien estableceria los limites en caso de

incumplimiento de alguno de estos deberes.

En cambio, si se sigue la naturaleza extracontractual de las
negociaciones por la responsabilidad precontractual, el juez, basado en el
nominem leadere, valorara el dafio derivado de una conducta antijuridica
(actuar de mala fe). Las invitaciones pueden ser validamente revocadas o
desconocidas por el emisor. Las ofertas si son irrevocables. Como sintesis,
se podria indicar que las cartas de intencion, como invitaciones a negociar,

son incapaces de generar obligacion o responsabilidad alguna, segun el OJN.

Anélisis derecho comparado. A continuacion, se presenta un analisis de las

invitaciones a negociar en el derecho comparado del Common Law:

a. Derecho inglés. Reciben principalmente la denominacion de invitation to
treat. En palabras de Marin (2012): “Las invitations to treat en derecho
inglés no tienen eficacia contractual, siendo su principal efecto el comienzo
de los tratos preliminares cuando son aceptadas” (p. 211).

En esa misma linea, Law Teacher (2013) sefiala que una invitacion a
tartar es diferente a una oferta, toda vez que solo invita a un parte a hacer
una oferta y no genera vinculacion juridica. Por su parte, Duhaime (2019)

define a la invitation to treat como: “An invitation to another person to make
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an offer to contract. An invitation to treat is a mere declaration of willingness
to enter into negotiations”.

b. Derecho estadounidense. Estas invitaciones a negociar reciben
principalmente el titulo de letter of intent. A nivel de jurisprudencia, los
tribunales americanos han determinado algunos casos de manifestacion de
los letter of intent en su modalidad de invitacion a negociar. Las
cotizaciones de precios y los pedidos sujetos a aprobacion interna seran

considerados letter of intent (Marin, 2012).

Segun destaca Llodra (2003), esta figura consiste en una invitacion a
entrar en tratativas, con mesura y con intencion de que los tratos prosperen.
Se podria concluir, a palabras de Marin (2012), que “en el derecho
estadounidense las letter of intent, entendidas como invitaciones a
negociar, carecen de eficacia juridica” (p. 211). Estas figuras
precontractuales tendrian de esta manera una utilizacion en el campo
comercial como primer acercamiento entre partes que quieran negociar

sobre un eventual contrato.

Como se mencion6 anteriormente, estos acuerdos precontractuales
no tienen una regulacion expresa en los ordenamientos juridicos del
derecho romano-germanico, incluidos en estos los de Europa continental y

Latinoamérica.

Caracteristicas. La invitacién a negociar es una figura juridica precontractual

que tiene caracteristicas propias:

a. Manifestacion de voluntad unilateral, susceptible a ser suscrita por el

destinatario.
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b. Intencion de empezar o retomar una negociacion.

c. La respuesta o0 aceptacion de esta por el destinatario dara inicio a la
negociacion o tratativas.

d. Forma de carta (escrita).

e. No tiene intencién de vincularse para generar obligacion a contratar.

f.  Figura autbnoma de la negociacion del eventual contrato futuro.

Usos. En la practica comercial empresarial, cuando una empresa busca
cotizar algun producto o servicio, de la misma forma que un proveedor puede
hacerlo presentandose a un eventual cliente. Marin (2012) sefala que “se
utilizan como una manera usual de comenzar una negociacion, es una via de
acercamiento con mas de un potencial contratante y escoger la oferta mas

conveniente” (p. 201).

Diferencia con otras figuras juridicas. Este acuerdo precontractual se
caracteriza porque no busca vincular a nadie a ninguna obligacion. En dicho
documento solo la o las partes se presentan y manifiestan su interés sobre
emprender la etapa de negociacion de determinado bien o servicio. Por ello
no se consideran los elementos esenciales del eventual contrato que podria
celebrarse como resultado de las negociaciones. En base a ello, no cumple
con las caracteristicas de una invitacion a ofrecer u ofertar, oferta, contrato

preparatorio ni mucho menos un contrato definitivo.

La invitacion a negociar es definida como “una proposicion de iniciar
tratos previos acerca de un eventual contrato” (Menéndez, 1998, p. 85).
Juristas como Albaladejo (2008) “equiparan a la invitacion a negociar con la

invitacion a ofertar” (p. 376). La invitacion a negociar no busca recibir ofertas,
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tan solo iniciar negociaciones, se ejemplificaria en la practica comercial con la

solicitud de catalogo de los productos que ofrece.

Por su parte, la oferta requerira cumplir sus requisitos antes
mencionados: que sea completa (autosuficiente); que exprese una intencion
seria de contratar; que cumpla una formalidad; y que sea dirigida al eventual
aceptante (caracter recepticio). De los requisitos mencionados, sobre la
formalidad, si es consensual, tendria que hacerse por escrito necesariamente.
Respecto al caracter recepticio, si podria ser dirigida al eventual aceptante,
pero esto solo denotara el principio del periodo de negociacion, no
vinculandolos juridicamente. En ese sentido, Llodra (2003) sefala “la falta de
autosuficiencia de las invitaciones a negociar” (p. 15). La diferencia es aun
mas clara respecto al contrato, al no contener sus elementos esenciales
(Carrasco, 2013, p. 169). Tampoco se cumple con las condiciones de un

contrato.

b. Acuerdos de intenciones

Ha adquirido diversas denominaciones: acuerdo de intenciones segun Marin
(2012) y Menéndez (1998); carta de intencion segun Roppo (2009), Llodra
(2003) y Carrasco (2013); contrato de negociacion segun Torres (2016);
acuerdo para negociar (agrement to negotiate) segun Llodra (2003);
memorandum of understanding (MOU) segun Lépez (2016). Para Menéndez
(1998), el acuerdo de intenciones es “una figura contractual cuya finalidad
consiste en fijar los principios o criterios que marcaran el rumbo durante la
negociacion de un hipotético futuro contrato” (p. 30). Para Roppo (2009),
“‘pueden en el estadio inicial de la tratativa, simplemente documentar que las

partes consideran tratar sobre un cierto contrato, indicando los puntos que se
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deberan discutir y negociar, y acaso definiendo tiempo, lugares y modos de
las tratativas” (p. 151).

Torres (2016) denomina contrato de negociacién a este tipo de carta
de intencion, sefiala que “tiene por objeto regular contractualmente las
relaciones previas al contrato definitivo” (p. 757). Segun Carrasco (2013), las
“cartas de intenciones establecen reglas temporales obligatorias para ordenar
el proceso de negociacién futura” (p. 88).

Lépez (2016) sefiala al memorandum of understanding como un tipo
de acuerdo precontractual: “Un acuerdo generado dentro del proceso de
negociacion, cuyo objeto es regular el comportamiento de las partes durante
esta etapa”. Se produce en la etapa precontractual y puede contener o no
obligaciones (p. 213).

Diez-Picazo (1996) es enfatico al otorgarle naturaleza contractual (p.
280). Sin embargo, para Llodra (2003) no alcanza la categoria de contrato (p.
15). De acuerdo con Lopez (2016), en ambas figuras las partes pueden elegir
el arbitraje como método alterno de resolucion de disputas, siempre que ellas
cumplan con lo imprescindible para que el convenio arbitral sea considerado
valido.

De la misma forma, Parra (2013) establece que las autorregulaciones
serian el primer paso para otorgar seguridad juridica a una practica cada vez
mas frecuente y menos regulada, como es la de los acuerdos
precontractuales. Por su parte, Caramelo (2015) establece como una funcion
primordial de la carta de intencion el establecer reglas de conducta que
encaminen correctamente la negociacién, con resultados favorables para

ambas partes.
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Naturaleza. Sobre la naturaleza de los acuerdos de intenciones, Diez-Picazo
(1996) es enfético al “otorgarle naturaleza contractual, al ser contratos

autonomos” (p. 280).

Si las cartas de intencion no celebran el contrato al cual se refieren;
sin embargo, pueden crear entre las partes algun distinto vinculo de
naturaleza contractual. Como el deber de respetar tiempos, lugares y
modos acordados para el desarrollo de la tratativa. O bien, si en ellas
esta previsto, el deber de exclusividad, es decir, de no desarrollar
tratativas paralelas con otros; o el deber de no modificar ciertas
situaciones (standstill agreement); o el deber de revelar a la otra parte
ciertos datos, relativos a la propia organizaciéon (desclosure
agreement) y el contra-deber, para quien los aprehende, de
mantenerlos en reserva (sicrecy o confidentiality agreement). El
acuerdo sobre estos compromisos da lugar a contratos (secundarios
e instrumentales) sobre la manera de conducir las tratativas del

contrato principal (Roppo, 2009, p. 151).

En cambio, Marin (2012) sefiala que los acuerdos de intenciones
tienen una doble naturaleza, tanto contractual como extracontractual. Sobre
el ambito contractual, por incluir derechos y obligaciones que regulan la
negociacion, y sobre el @mbito extracontractual, por ser parte de las tratativas
de un eventual contrato. Esta posicion resulta mas adecuada teniendo en
cuenta que los acuerdos de intenciones son partes del iter contractual y a su

vez un contrato que tiene por objeto regular la etapa en mencion.
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Efectos. El acuerdo de intenciones obliga a respetar el proceso acordado,
pudiendo instar su cumplimiento como el de cualquier otra obligacion
contractual (Marin, 2012, p. 187). Segun Torres (2016), un contrato de
negociacion tiene como unico fin establecer las condiciones y la forma en que
las negociaciones seran llevadas, de este modo determinan con total

seguridad el contenido contractual del contrato a celebrarse (p. 757).

En el contrato de negociacion se puede estipular que una o ambas
partes (obligacion con prestacion unilateral) se obligan (obligacién con
prestaciones reciprocas) a participar en las negociaciones, o0 sea, Su
objeto es la obligaciéon de iniciar conversaciones, mas no la de
perfeccionar el contrato, porque cualquier desavenencia podria

impedir su conclusion. (Torres, 2016, p. 757).

Los acuerdos de intenciones tienen como objeto promover la
seguridad juridica al llevar la responsabilidad precontractual de las tratativas
a una incuestionable responsabilidad contractual. Llodra (2003), al referirse a
estos, sefiala que “no seran vinculantes, sino establecen obligaciones
adicionales a aquella de negociar de buena fe” (p. 19). Marin (2012) sefiala
que “el acuerdo de intenciones, al tener una doble naturaleza, tiene
consecuentemente efectos segun corresponda la naturaleza de las

obligaciones” (p. 241).

Formalidad: Los acuerdos precontractuales no tienen una formalidad
establecida, como contratos atipicos, solo se requiere que se plasmen
materialmente en un documento. “Por lo general mediante una escritura

publica” (Marin, 2012, p. 239).
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Analisis derecho nacional: No estan regulados ni en el CC ni por leyes
especiales. No obstante, el art. 1362 fija la buena fe y el comun acuerdo
durante las negociaciones. Al respecto, Vasquez (2017) sefiala que existen
dos tipos de acuerdos de intenciones, uno vinculante y otro no vinculante. El
MOU no vinculante solo se considerard como parte de las tratativas. El MOU

vinculante serd un genuino contrato.

Analizando los requisitos que debe tener un contrato, se puede
establecer que los acuerdos de intenciones son contratos plenos, al cumplir

con los componentes que destaca Torres (2016):

1. Que exista acuerdo: El acuerdo de intenciones contiene voluntad expresa

de las partes de someterse al mismo.

2. Que sean de dos o méas partes: El acuerdo de intenciones requiere
necesariamente la participacion de dos partes, lo cuales recibiran la

denominacién de tratantes o negociantes de un eventual contrato futuro.

3. Que sus efectos sean constitutivos, modificativos, extintivos o reguladores:
En este caso los acuerdos de intenciones tendran efectos juridicos
reguladores de la etapa de negacion (tratativas) de un eventual contrato

futuro.

4. Que la relacion juridica sea de naturaleza patrimonial: El acuerdo de
intenciones tendran naturaleza patrimonial en cuanto tengan un valor

econdmico susceptible a satisfacer necesidades.
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Analisis derecho comparado: A continuacion, se presenta un analisis de los
acuerdos de intenciones en el derecho comparado del Common Law: (a)

Derecho inglés (b) Derecho estadounidense:

a. Derecho inglés. Estos acuerdos de intenciones reciben principalmente la
denominacion de agreements to negociate (acuerdos de negociar) segun

Marin (2012).

Segun este autor, estos acuerdos precontractuales se caracterizan
por: “a) aludir a la fase de formacion del contrato proyectado y b) regular
el substance (contenido) de la obligacion a negociar” (p. 227). Se delimitan
a la etapa de negocacion de un eventual contrato y regulan el contenido

con derechos y deberes para dicho periodo temporal.

Segun Fontaine y De Ly (2006), en el derecho inglés “se parte de la
premisa que nadie esta obligado a mantenerse en una negociacion” (p.
35). Asimismo, Fontaine y De Ly (2006) “son reacios a reconcer la
responsabilidad durante la etapa de negociacion” (p. 36). Segun
Zimmermann (2000), en el derecho inglés “no existe un principio general
de cuyo contenido sea que las partes de un contrato deban ajustar su

conducta a los mandatos de buena fe” (p. 155).

b. Derecho estadounidense. Esta figura precontractual recibe distintas
denominaciones. Segun Marin (2012), estos acuerdos precontractuales
“se caracterizan por dar las reglas de toda la negociacion de un eventual
contrato” (p. 230). Lake y Draetta (1994), al refrerise a las cartas de

intenciones, sefialan que son un reflejo de las negociaciones.
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Segun Fontaine y De Ly (2006), habran dos tipos de acuerdos de
intenciones:

Los no vinculantes (letters without binding effect and clause
excluding liability) y los vinculantes (firm agreements about certain
particular aspects of the negotiation). Estos ultimos pondrian las
siguientes clausulas: exclusivity; promise of confidentiality; obligation
as to timeline for negotiations; organization and payment of the cost
of primary studies; y acceptance to bear the cost of negotiations. En
ese sentido, plantean si el solo deber de negociar de buena fe
considera la obligacion de exclusividad, lo cual solo se esclarecera
con una clausula pactada (p. 25).

Segun Llodréa (2003), la consecuencia de los acuerdos de intenciones
es incierta, “en caso solo se obligue a negociar de buena fe solamente se
podria accionar por el dafio sufrido” (p. 19). En esa misma linea,
Farnsworth (1987) sefiala que para las partes solo sera exigible lo que se
hayan obligado hasta la etapa de negociacion.

Segun “Fontaine y De Ly (2006), pueden determinarse, “dentro de la
libertad contractual, clausulas contractuales que excluyan una obligacion
legal” (p. 41). “Sobre los acuerdos de intenciones no vinculantes, estos
autores sefialan que “el contenido del acuerdo de intenciones debe
evidenciar la calidad del acuerdo de caballeros” (Fontaine y De Ly , 2006,
p. 43). Un mismo acuerdo de intenciones puede tener clausulas
vinculantes como no vinculantes. “Se tiene asi una naturaleza
ambivalente en ambos sentidos® (Fontaine y De Ly, 2006. p. 44.) Respecto

a la forma de ordenar estos dos tipos de obligaciones, Fontaine y De Ly
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(2006) sefalan que hay dos técnicas. “La primera técnica, indicando
expresamente qué clausula es vinculante y cual no. La segunda divide las
clausulas segun su naturaleza” (p. 44).

Como se mencion6 anteriormente los acuerdos precontractuales
denominados como carta de intencion o memorandum de entendimiento
bajo la modalidad de acuerdos de intenciones no tienen una regulacion
expresa en los ordenamientos juridicos del Derecho Romano-Germanico,
incluidos en estos los de Europa continental y Latinoamérica, salvo en
Argentina.

Derecho argentino: La carta de intencion, como un acuerdo de
intenciones, ha sido tipificada en su nuevo cuerpo normativo, el CCyCN
(2015) en el art. 993:
Cartas de intencion. Los instrumentos mediante los cuales 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. Solo tienen la fuerza
obligatoria de la oferta si cumplen sus requisitos.
La carta de intencién regulada en el Codigo sustantivo argentino se refiere
al acuerdo de intenciones. Esta sefala que las partes acuerdan negociar
sobre ciertas bases, lo que vendria a ser la regulacion de las tratativas de
un eventual contrato futuro. Sefiala que estos deben delimitarse en su
interpretacion respecto a la etapa de negociacion. Ademas, solo podrian
ser consideradas ofertas de un contrato si cumplen los requisitos de estas.

Con esta ultima afirmacion queda claro que la suscripcién de un acuerdo
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de intenciones no podra ser considerado el perfeccionamiento del contrato

sobre el que versan las tratativas, siendo dos contratos autbnomos.

Borda (2013) define a la figura de la carta de intencion como acuerdo
de intenciones en el ordenamiento juridico argentino. Papa (2016) le
reconoce un caracter no vinculante a las cartas de intenciones, respecto
a obligar la celebracién sobre el contrato objeto de tratativas. “La carta de
intencion ha recibido una regulacion expresa en el nuevo Codigo, como

formato precontractual en esencia no vinculante” (p. 7).

Caramelo (2016) sefiala algunas obligaciones y deberes que pueden
pactarse a fin de regular la etapa de negociacion: “El deber de
confidencialidad; el de lealtad; el de informacién, (...) algunas
especificaciones suelen ser beneficiosas, por aportar claridad al contenido

de las conductas debidas” (p. 394).

Caracteristicas: El acuerdo de intenciones es una figura juridica

precontractual que tiene caracteristicas propias:

a. Contrato atipico, lo firman las partes.

b. Intencién de que la negociacion sea regulada.

c. La aceptacion originard una relacion contractual entre los coparticipes.

d. Forma de contrato (escrito).

e. No tiene intencién de vincularse para generar obligacion a un futuro
contrato.

f.  Contrato autbnomo de la negociacién del eventual contrato futuro.

g. Se establecen distintas clausulas, siendo las mas comunes: exclusividad,

confidencialidad, plazos y penalidades.
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Sobre la importancia de los acuerdos de negociar, Farnsworth (2004)
sefala de lo que esta comprendido el deber de buena fe en las tratativas no

debe ser indeterminado, y quedar a libre interpretacion del juez:

A través de un cuidadoso contrato las partes pueden facilmente
determinar si las negociaciones son exclusivas, cuanto tiempo deben
continuar, qué debe ser divulgado y qué deben mantenerse en reserva.
Dado el estado incierto de la ley sobre tales materias, no deben dejarse

a la discrecién de una corte (p. 113).

Usos: Los acuerdos de intenciones pueden ser implementados en distintos
tipos de practicas comerciales, un ejemplo seria en caso de compraventa de
empresas, segun sefiala Marin (2012), en el cual es necesario el intercambio
de informacion sensible, que deben ser cauteladas bajo el concepto de
informacion confidencial, ademas sera necesario la realizacion de una due-
diligence (Espinoza, 2016, p. 1046). En la practica comercial empresarial,
regula algunos aspectos de la negociacion de un eventual contrato. Las
clausulas que pueden ser usadas podran ser tanto vinculantes como no

vinculantes, conforme lo sefiala (Castro-Mendivil, 2019).

Acuerdos vinculantes:

— Clausula de exclusividad (no shop clause).

— Clausula de confidencialidad o Non-Desclusure Agreement (NDA).

— Penalidades.

— Asuncion de dafios.

— Asuncion de gastos (costo de asesoria legal, financiera, traslado de

informacion, etc.).
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— Clausula arbitral o de jurisdiccion competente.

— Clausula de ley aplicable.

— Clausula de salida (walk-away fee).

— Clausulas resolutorias (puede considerar algun acuerdo no vinculante

como causal de resolucion).

Acuerdos no vinculantes:

— Clausula de contactos y direcciones (ldentificacion de personal
autorizado para negociar).

— ldentificacién del bien objeto de negociacion.

— Plazos para negociacion.

— Transicién de la gerencia y/o auditores (autorizacion de personal para
gue ingresa a otra empresa).

— Definicién de términos o conceptos.

— Deber de compartir informacion fidedigna.

— Negociar de buena fe.

— Clausulas best efforts (deber de actuar con sus mejores esfuerzos o

prevision de esfuerzos razonables).

Es importante rescatar que los acuerdos de intenciones pueden incluir
otros tipos de acuerdos precontractuales, como los acuerdos parcialmente
alcanzados. Al respecto, Marin (2012) sefiala que: “puede haber documentos

que responden simultaneamente a mas de una institucion” (p.240).

Diferencia con otras figuras juridicas: Este acuerdo precontractual tiene
como particularidad que no busca vincular a los coparticipes a ninguna

obligacion. En dicho documento solo las partes regulan la fase de negociacién
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de un eventual contrato. Por ello no se consideran los elementos esenciales
del eventual contrato que podria celebrarse como resultado de las
negociaciones. En base a ello, no cumple con las caracteristicas de una oferta,
de un contrato preparatorio, ni mucho menos un contrato definitivo. En
palabras de Torres (2016), “los contratos de negociaciéon (acuerdos de
intenciones) se diferencian de los contratos preparatorios en el objeto que
tiene cada uno, a pesar de que ambos se celebran antes del contrato

definitivo” (p. 758).

c. Acuerdos parciales alcanzados

Esta figura precontractual ha recibido la denominacion de: acuerdos parciales,
punctation o punktuation y semiacuerdos segun Roppo (2009), De la Puente
(2011), Marin (2012) y Torres (2016), carta de intencion (letter of intent o
L.O.1.) segun Llodra (2003) y Marin (2012), minuta segun Menéndez (1998) y
De la Puente (2011), acuerdos de principios segun Torres (2016), acuerdo o
pacto de intenciones segun Llodra (2003) y Memorandum de entendimiento
(Memorandum of Understanding o M.O.U.) segun Marin (2012) y Castro-

Mendivil (2019)

Segun Roppo (2009), las cartas de intenciones “pueden intervenir en
el estadio mas avanzado, Y fijar los puntos sobre los cuales se ha alcanzado
ya el acuerdo, reenviando seguidamente a la secuela de la tratativa la
basqueda del acuerdo sobre los deméas” (p. 151). Fontaine y De Ly (2006)
“‘introducen el término autorregulacion en la redaccion de cartas de intencién

de negocios complejos” (citado en Parra, 2013, p. 31).
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Los acuerdos de intenciones pueden desencadenar en otra forma de
carta de intencién, al establecer acuerdos parcialmente alcanzados
en las tratativas. En los contratos de negociacion de larga duracién,
las partes pueden tener intereses en fijar los puntos sobre los cuales
han llegado a un acuerdo. Se les denomina acuerdos de principios.
Estos pactos ponen de manifiesto la formacion sucesiva del contrato

(Torres, 2016, p. 758).

Por su parte, Caramelo (2015) establece como funciones de la carta
de intencion, la declarativa y probatoria. “Dejando constancia sobre los puntos
en los que se llega a un acuerdo y sobre los que no; a fin de ordenar y
esclarecer el transcurso de las tratativas” (p. 68). De forma similar, Diaz (2013)
destaca “el registro documental de cuales han sido los avances de la

negociacion” (p. 202).

Naturaleza: Las partes estan “habilitadas para fijar por escrito los puntos
acordados (puntuacion), o extender un texto provisional del contrato en
discusion (minuta), y firmar o rubricar el texto asi redactado” (Roppo, 2009, p.
150). Llodra (2003) hace referencia a los acuerdos parcialmente alcanzados
como antesalas a un contrato definitivo, “en los que se van creando acuerdos
sin vinculacién contractual mediante la evidencia escrita de los dialogos que
se mantienen, como una constancia en caso lleguen a romper las

negociaciones” (p. 15).

En esa linea, Marin (2012) destaca la naturaleza extracontractual de
los acuerdos parcialmente alcanzados, “toda vez que se encuentran en las

tratativas y, a pesar de que se puede llegar a un consenso de los tratantes,
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estos no son definitivos, por lo que pueden ser variados por los mismos” (p.

262).

Efectos: La formacion continua del contrato estd caracterizada por la
determinacion, paso a paso, de como procede la tratativa. Ello plantea un
problema: en esta progresion de semiacuerdos, o acuerdos parciales. El
momento en que se forma el acuerdo necesario y suficiente para celebrar un

contrato, se fundamenta en dos reglas:

La primera regla es que necesariamente se alcance el acuerdo sobre
cada uno de los puntos puestos en discusién; si queda un desacuerdo
acerca de un solo punto entre los discutidos, el contrato no se
efectuard. La segunda regla es que para celebrar el contrato podria
ser suficiente el acuerdo parcial sobre algunos puntos discutidos,
mientras que respecto a otros puntos no hay aun acuerdo, siempre
gue las partes manifiesten su comun voluntad en tal sentido (Roppo,

2009, pp. 149-150).

El acuerdo parcialmente alcanzado estar falto de valor vinculante
cuando el contrato no se celebra. No obstante, puede originar responsabilidad

precontractual para quien injustificadamente lo desatienda.

Formalidad: Estos acuerdos no guardan una formalidad establecida, pueden

ser redactados en forma de acta, carta o minuta.

Analisis derecho nacional: Los acuerdos parciales estan disefiados para ser
utilizados en un sistema que les den valor a estos acuerdos parciales (De la
Puente, 2011, p. 305). Asi, el art. 1359° del CC estipula sobre la conformidad

de las partes sobre el contenido para darle nacimiento a un contrato: “No hay
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contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas sus

estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria”.

Por otro lado, en el sistema de punktuation (minuta) se sefiala que "los
acuerdos parciales documentados permiten establecer en qué momento la
negociacion después de sucesivos acuerdos parciales se ha llegado a formar
el contrato definitivo, momento en que el contrato se da por celebrado” (De

la Puente, 2011, p. 303).

Los acuerdos precontractuales solo materializan algunos elementos
de un eventual contrato definitivo, no llegan a definir todos los elementos del
mismo. Los acuerdos parciales conseguidos nos ubican dentro de la etapa de
negociaciones, por lo que se incurriria en responsabilidad precontractual de

naturaleza extracontractual en caso de dafios ocasionados por los mismos.

Analisis derecho comparado: A continuacion, se presenta un andlisis de los
acuerdos parcialmente alcanzados en el derecho comparado del Common

Law: (a) Derecho inglés (b) Derecho estadounidense:

a. Derecho inglés: Estos acuerdos parcialmente alcanzados reciben
principalmente la denominacion de memorandum of understanding o
notes segun Marin (2012).

Para el derecho inglés, estos acuerdos precontractuales no tienen una
eficacia contractual, se limitan a ser documentos utilizados como
instrumentos probatorios de la negociacion de un eventual contrato
definitivo.

b. Derecho estadounidense: Estos acuerdos parcialmente alcanzados

reciben principalmente la denominacion de letter of intent segun Llodra
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(2003), Fontaine & De Ly (2006) y Marin (2012); y memorandum of
understanding segun Marin (2012). “Los acuerdos parcialmente
alcanzados son documentos en los cuales se plasman las bases del
contrato definitivo, con los resultados parciales de las negaciones que se
han ido obteniendo. Estos acuerdos seran provisionales” (Fontaine & De
Ly, 2006, p. 37).

Durante las negociaciones los tratantes buscardn documentar los
acuerdos logrados hasta la fecha, a pesar de que no se haya llegado al
contrato definitivo. “There are circumstances in which the parties wish to
have a writing that will provide a record of the negotiations that have taken
place to date even though no contract has been reached” (Rohwer &
Skrocki, 2013, p. 30).

Como se mencioné anteriormente los acuerdos precontractuales
denominados como carta de intencion o memorandum de entendimiento
bajo la modalidad de acuerdos parcialmente alcanzados no tienen una
regulacion expresa en los ordenamientos juridicos del Derecho Romano-
Germanico, incluidos en estos los de Europa continental y Latinoamérica,

salvo en Argentina.

Derecho argentino: La carta de intenciébn, como se ha mencionado, ha
sido tipificada en el nuevo cuerpo normativo argentino. Se regula como tal

los acuerdos parciales en el CCyCN en su art 982°:

Acuerdo parcial. Los acuerdos parciales de las partes concluyen el
contrato si todas ellas, con la formalidad que en su caso
corresponda, expresan su consentimiento sobre los elementos

esenciales particulares. En tal situacion, el contrato queda
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integrado conforme a las reglas del Capitulo 1. En la duda, el
contrato se tiene por no concluido. No se considera acuerdo parcial
la extension de una minuta o de un borrador respecto de alguno de

los elementos o de todos ellos.

La carta de intenciones que se ha regulado en el Cddigo sustantivo
argentino también puede entenderse como un documento por el cual las
partes expresan su consentimiento sobre los acuerdos alcanzados hasta
determinado momento de las negociaciones. En este caso, no tendra
eficacia contractual, tan solo serian declaraciones de voluntad orientadas
en un mismo sentido, que cumplen una funcion probatoria del estado de
las negociaciones. Caramelo (2016) reconoce que los acuerdos parciales

también “son denominados minuta” (p. 370).

En ese sentido, Papa (2016) destaca “la utilizacion de la
denominacion de carta de intenciones para plasmar acuerdos parciales”
(p. 7). Borda (2013) define a la figura de la carta de intencion como
acuerdos parcialmente alcanzados bajo el nombre de minuta en el

ordenamiento juridico argentino.

Caracteristicas: Los acuerdos parcialmente alcanzados son una figura

juridica precontractual que tiene caracteristicas propias:

a. Declaracion de voluntad bilateral, susceptible a ser suscrita por el
destinatario, en sefial de conformidad con los avances.

b. Intencién de plasmar los hitos de la negociacion.

c. La respuesta o0 aceptacion estard supeditada a la firma del contrato

definitivo.
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d. Acta, carta o minuta (escrita).
e. No tiene intencion de vincularse para generar obligacion a contratar.

f. Figura dependiente de la negociacion del eventual contrato futuro.

Usos: Los acuerdos parcialmente alcanzados son utilizados en la practica
comercial empresarial en la ultima etapa de las tratativas. Marin (2012)
destaca “la importancia probatoria de los acuerdos parcialmente alcanzados
en la negacion de contratos complejos en los cuales la etapa de negociacion
toma mucho tiempo, por lo que se establecen hitos de los consensos

conseguidos” (p. 264).

Segun Castro-Mendivil (2019), los acuerdos parcialmente alcanzados
son de aplicacion en casos complejos como las fusiones y adquisiciones
(Mergers and Acquisitions) empresariales, asi, sirven para: “plasmar y
organizar los puntos acordados durante la primera etapa de negociacion de

una operacion de M&A”.

En la practica servirian para evitar negociar nuevamente acuerdos
alcanzados en determinado momento de la negociacion. De esta forma,
“reducir el tiempo que las partes y sus abogados deben invertir en negociar
ciertos aspectos del contrato de compraventa (que ya han sido previstos en el

MOU)” (Castro-Mendivil, 2019).

Diferencia con otras figuras juridicas: Este acuerdo precontractual tiene
como rasgo distintivo que no busca vincular a las partes a ninguna obligacion.
En dicho documento solo la o las partes plasman acuerdos alcanzados en la
etapa de negociacion de un eventual contrato. No se considera los elementos

esenciales del eventual contrato que podria celebrarse como resultado de las
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negociaciones. En base a ello, no cumple con las caracteristicas de una oferta,

contrato preparatorio, ni mucho menos un contrato definitivo.

Los acuerdos parcialmente alcanzados no son consensos definitivos,
a diferencia de los contratos definitivos, por ello los dltimos pueden cambiar a
los primeros. En ese sentido, Marin (2012) sefiala que “el contrato definitivo
no tiene que contener necesariamente lo recogido en el memorandum of
understanding, puesto que las partes pueden tener razones justificadas para

desvincularse de los acuerdos alcanzados antes” (p. 271).

1.2.7. Responsabilidad civil

Se puede entender como la obligaciébn de remediar dafios y perjuicios
derivados de una accion u omision. Es definida por Ledén (2011) como
"fendmeno que consiste en que el ordenamiento haga de cargo de una
persona el deber de resarcimiento del dafio ocasionado a otro” (p. 145). La
responsabilidad civil ha ido evolucionando a lo largo de toda la humanidad. En
un inicio, en la Edad Antigua, la teoria del dafio del derecho romano tenia una
funcion punitiva que buscaba castigar a quien habia generado un perjuicio a
otro. Asi, el dafio era remediado por la responsabilidad personal a través de
la venganza, que consistia en ocasionar el mismo dafio o uno equivalente a
quien lo habia producido. Posteriormente, con la modernidad se fue
humanizando cada vez mas con el remedio ante un dafio. Con la teoria del
resarcimiento, la responsabilidad pasa a ser patrimonial y busca entregar un

equivalente monetario a fin de remediar el dafio sufrido.

En el derecho romano, la responsabilidad era de dos tipos, segun el

origen del dafio. El primero, cuando el dafio era producido por hecho
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antijuridico, estos hechos juridicos a su vez se subdividian en dos tipos: los
delitos (delictos), cuando el ilicito era perjudicial; y los cuasidelitos
(quasidelictos), cuando ademéas de ser perjudiciales, acarreaban una
reparacion por el dafio. “Era inminentemente objetiva, solo se tomaba en

cuenta el dolo para su calificacién” (Vidal, 2001, p. 390).

El segundo tipo de responsabilidad civil se daba cuando el dafio era
ocasionado por inejecuciones de obligaciones asumidas previamente del
dafo. Este tipo de responsabilidad tiene dos elementos fundamentales, la
culpa y el dolo. "A su vez, este tipo de responsabilidad era subjetiva, al
tomarse en cuenta la culpa o el dolo para atribuir responsabilidad” (Vidal,

2001, p. 391).

Siguio evolucionando hasta llegar a Francia, quienes, seguidores del
desarrollo juridico de los romanos, tomaron la division de la responsabilidad

civil considerando la fuente del dafo.

Asi, Domat y Pothier influenciaron para su tratamiento dual dentro del
Cdédigo Napoleodnico. Seria contractual cuando provenga de la
inejecucion de obligaciones, y extracontractual cuando provengan de
un delito o cuasidelito. Este CC de Francia tom6 como criterio de
imputacién a la culpa, la cual tenia una orientacion subjetiva (Vidal,

2001, p. 392).

Posteriormente, en Alemania, influenciados por la escuela
pandectista, desarrollaron en 1900 su Cdédigo Civil denominado
Burgerliche Gesetzbuch (BGB), el cual le dio mayor importancia al

dafio sobre la culpa, de esta forma pas6 a ser objetiva, siendo
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fundamental el elemento del nexo causal para atribuir responsabilidad

(Vidal, 2001, p. 394).

“A la par de una marcada tendencia dual de la responsabilidad civil,
se desarrollé una corriente unificadora o unitarista que buscé concentrar la
responsabilidad civil en un solo sistema unitario” (Vidal, 2001, p. 397). Esta
propuesta unificadora se le atribuye a Lefebvre, quien inicio el planteamiento
que la responsabilidad civil debe analizarse unificadamente, en tanto, la
responsabilidad contractual tiene un génesis comun al de la responsabilidad
extracontractual. Ambas nacen cuando se produce el dafio, indistintamente a

gue haya algun acuerdo previo sobre prestaciones.

En el Perd, este planteamiento de unificacion es seguido por juristas
como Vidal (2001, p. 399). En este sentido, Espinoza (2016) propone un
‘cambio en el sistema de la responsabilidad civil” (p. 76). De igual forma,
Taboada (2013) sefiala que “la responsabilidad es una sola, existiendo como
dos aspectos distintos la responsabilidad civil contractual y extracontractual,
teniendo ambos como comun denominador la nocion de antijuridicidad y el

imperativo legal de indemnizar los dafios causados” (pp. 35-36).

El CC peruano vigente toma una postura clara a favor de la dualidad,
al distinguir ambos tipos de responsabilidad en dos apartados separados en
el cuerpo normativo. La responsabilidad contractual se ubica en el Libro VI:
Las Obligaciones, Seccién Segunda: Efecto de las Obligaciones, Titulo IX:
Inejecucién de obligaciones. Por su parte, la responsabilidad extracontractual
se encuentra codificada en el Libro VII: Fuente de las Obligaciones, Seccion

Sexta: Responsabilidad Extracontractual. Por otra parte, la jurisprudencia
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nacional ha establecido los elementos de la responsabilidad civil conforme a

la Casacion 411-2014-CUSCO, los cuales son:

La antijuridicidad es el hecho creador del dafio, el cual es contrario al derecho.
Segun Taboada (2013) la antijuridicidad es “una conducta que contraviene
norma prohibitiva, también cuando viole el sistema juridico en su totalidad, en

el sentido de afectar los valores o principios” (p. 36).

El dafio, segun Taboada (2013), es “todo menoscabo contra los intereses de
los individuaos en su vida de relacién social, que el Derecho ha considerado

merecedores de tutela legal” (p. 39).

Los dafios se dividen en dos categorias: A) Dafos patrimoniales: a)
“El dafio emergente es la disminucion patrimonial” (Leén, 2016, p.59). b) El
lucro cesante es la ganancia dejada de percibir; B) Dafios extrapatrimoniales:
a) El dafo moral, “en su sentido amplio, incluye el menoscabo a la integridad
de la persona o lesion a los sentimientos y al dafio a la persona” (Leén, 2016,

p. 63).

La relacién de causalidad determinara quién es responsable y en qué medida

se asumira el dano.

Un analisis de causalidad destinado a dos fines: por un lado, la
vinculacion entre el dafio y la accion u omision de un sujeto (aquel que
sera considerado ‘responsable’); y por otro, la extension del
resarcimiento, es decir, la determinacion de si ciertos dafos estan o
no incluidos (en funcion de su cercania o lejania respecto del evento)

dentro de la relacién de dafios resarcibles (Le6n, 2016, p.80).
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El factor de atribucion o criterio de imputacion sustentard si a alguien, segun
determinada circunstancia, le corresponde ser responsable y asumir el

resarcimiento.

Guias o pautas que permiten justificar la imposicién de la obligacion
resarcitoria en cada caso. Son criterios mediante los cuales se
responde la pregunta: ¢, Por qué en el caso analizado el ordenamiento
reacciona concediendo un resarcimiento al damnificado? O: ¢ Por qué
en el caso analizado no se ha determinado que lo que corresponde y
es justo es que los dafios se mantengan en la esfera del propio

damnificado? (Ledn, 2016, p. 104).

a. Responsabilidad contractual

También es denominada responsabilidad por inejecucion de obligaciones o
incumplimiento de obligaciones. Tiene como fundamento una obligacion
asumida previamente, la cual es incumplida en su totalidad, o cumplida de
forma parcial, sea defectuosa o tardia. Asi, la obligaciéon de resarcir un
perjuicio parte de un pacto volitivo, que celebran las partes que establecen
derechos y obligaciones, y ante el incumplimiento de una de estas la parte
perjudicada pueda accionar. Para su configuracion se requiere que antes del
dafo padecido haya habido una relacion juridica contractual y que, estando
en esa situacion, se sufra el dafio. “Las dos partes (...) se han vinculado
voluntariamente y que han buscado en comun ciertos propdsitos: su reunion

no es casual o accidental” (De Trazegnies, 2003, p. 463).

Segun Castillo (2017), la responsabilidad civil contractual tiene un

origen, una obligacion anterior al dafio, la cual es “la que surge como
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consecuencia de una obligacion previamente acordada entre el deudor y autor
del dafio, y el acreedor o perjudicado” (p. 140). Segun Torres (2016), la
responsabilidad contractual tiene como origen no solo al contrato: “el dafno
gue causa el deudor a su acreedor con el incumplimiento o cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso de su obligacién proveniente de un contrato o de

cualquier otro acto juridico valido, unilateral, bilateral o plurilateral” (p. 309).

El OJN regula a la responsabilidad por inejecucion de obligaciones en
el CC en el Libro VI: Las Obligaciones, Seccion Segunda: Efecto de las
Obligaciones, Titulo IX: Inejecucion de obligaciones, desde el art. 1314 al

1332.

La antijuridicidad de la responsabilidad contractual consiste en la falta de
cumplimiento a alguna obligacion. Segun Taboada (2013), la antijuridicidad de
la responsabilidad contractual serd siempre tipica. EI OJN sefiala como
causas no imputable la diligencia ordinaria y el caso fortuito o fuerza mayor.
El CC en su art. 1314 establece la imputabilidad o ausencia de culpa en casos
de actuar con diligencia ordinaria. A su vez, en su art. 1315, establece

imputabilidad o ausencia de culpa cuando se da caso fortuito o fuerza mayor.

El dafio causado por la responsabilidad contractual puede manifestarse en
tres tipos: El dafio emergente y lucro cesante estan establecidos en el CC en
su art. 1321, segundo pérrafo. Por su parte, el dafio moral esta precisado en

el art. 1322.

La relacidon de causalidad es la causa proxima, inmediata o directa. Se incurre
en responsabilidad contractual al no hacer una actividad a la que me habia

comprometido a realizar. Esta también se encuentra establecida en el CC en
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su art. 1321, segundo parrafo. Segun Espinoza (2016) la causa proxima es
entendida como: “la condicion inmediata anterior a la produccién del evento

dafino.” (p. 250).

El factor de atribucion es exclusivamente subjetivo, al tomar en consideracion
el comportamiento del causante del dafo al dolo, y la culpa en sus variantes,
culpa leve y culpa inexcusable. Esto se halla establecido en el CC en su art.
1321, primer parrafo. “En materia de responsabilidad contractual mantiene

absoluta fidelidad a la teoria clasica de la culpa” (Le6n, 2016, p.394).

El dolo se manifiesta cuando el deudor tiene la intencion de incumplir la
obligacién, sea por una accién u omision. “El dolo aparece cuando el
incumplimiento del deudor le es reprochable por haber infringir el deber de
cumplir con la prestacion a que estaba sujeto” (Castillo, 2017, p. 145). Esta

estipulado en el CC en su art. 1318.

La culpa inexcusable se manifiesta cuando “el deudor negligentemente no
cumple la obligacion, sea por una accion u omision” (Castillo, 2017, p. 145).
Segun lo estipulado en el CC en su art. 1319, actla asi quien por negligencia
grave no ejecuta la obligacion. Tanto el dolo como la culpa inexcusable, ante

incumplimiento de obligaciones, deberan ser probados (CC, art. 1330).

La culpa leve se manifiesta cuando “el deudor por falta de diligencia ordinaria
(imprudencia, inexperiencia o torpeza) omite cumplir la obligacion, incurre en
culpa, sea por una accion u omision” (Castillo, 2017, p. 145). Est& estipulado
en el CC en su art. 1320. Respecto a la prueba, se establece una presuncién
iuris tantum de culpa leve ante incumplimiento de obligaciones, segun lo

estipulado en el CC en su art. 1329.
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La responsabilidad contractual tiene una prescripcion a los diez afios,
teniendo una proteccion mayor al de la responsabilidad extracontractual

conforme a lo sefialado en el CC, art. 2001, inciso 1.

b. Responsabilidad extracontractual

Este tipo de responsabilidad también es denominada responsabilidad
aquiliana, por originarse en la Lex Aquilia. La responsabilidad extracontractual
no deriva de una relacion de un acto volitivo, sino de hechos ajenos a estos
tipos de relaciones. Segun Torres (2016), “la responsabilidad extracontractual

tiene como origen una lesién sin una obligacion anterior” (p. 310).

La responsabilidad extracontractual se origina de una lesién ajena sin
una obligacién preexistente. “En la responsabilidad extracontractual no existe
delimitacion previa de causante y victima: uno y otro pueden ser cualquiera,
sin que los una necesariamente ninguna relacion anterior al dafio” (De

Trazegnies, 2003, p. 463).

EI OJN laregula en el CC en el Libro VII: Fuente de las Obligaciones,

Seccion Sexta: Responsabilidad Extracontractual, desde el art. 1969 al 1988.

La antijuridicidad de la responsabilidad extracontractual consiste en
violacion de cierto “deber general de no causar dafo a nadie”. Segun Taboada
(2016), “podra ser tipica y atipica, en tanto solo se menciona a la produccién
de un dafo, mas no se especifica el origen del mismo o la conducta que la
cause” (p. 38). El CC establece causales eximentes que justifican el dafio o
se actue en el gjercicio regular de un derecho, segun lo establecido en el art.

1971.
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Tampoco habra responsabilidad extracontractual cuando el perjuicio
sea derivado de caso fortuito o fuerza mayor. EI CC estipula improcedencia
del derecho a reparacién en su art. 1972. Asimismo, el art. 1985 establece los
tipos de dafnos (dafio emergente, lucro cesante, dafio a la persona y dafo

moral.

La relacion de causalidad o nexo causal es la causa adecuada.
Aparece en el CC en su art. 1985. Segun Espinoza (2016), la causa adecuada
es entendida como “la que busca entre todas las condiciones aquella que ha
influido de manera decisiva en la produccion del evento dafino” (p. 254). Dicha
relacion de causalidad entre la accidn u omision generadora del dafio y el
evento dafioso requiere una relacion adecuada entre hecho y dafio producido.
Segun Taboada (2016), para que una conducta sea causa adecuada se

requiere que concurran dos tipos de factores:

El factor in concreto debe entenderse en sentido de que la conducta
debe haber causado el dafio; (...) y el factor in abstracto debe
entenderse como el curso normal y ordinario de los acontecimientos

debe ser capaz o adecuada para producir el dafio causado (p. 99).

El factor de atribucion es dual. Es subjetivo al tomar en consideracion
el comportamiento del autor del dafio, el dolo o la culpa. Esta faceta subjetiva
tiene un elemento psicolégico, al implicar la voluntad del causante del dafio.
Sera dolosa cuando el comportamiento sea especifico y dirigido a causar
dafio. Ser& culposa cuando por una mera negligencia, al no observar un deber

de cuidado, incurre en responsabilidad.
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En cuanto a la prueba, el propio autor debera descargar su falta de
dolo o culpa. La presuncion sobre el dolo ha sido criticada por juristas como
De Trazegnies (2003), al sefialar que: “el dolo no se presume nunca” (p. 152).
Segun Taboada (2016), “esto se sustenta en un error de redaccién, al sefialar
gue no puede interpretarse como sefala literalmente el articulo, que se
presume el dolo del autor” (p. 114). Siguiendo esta misma idea, Castillo (2005)
propone modificar el CC eliminando la presuncion del dolo, en el segundo
parrafo del art. 1969, quedando de la siguiente forma: “El descargo por falta

de culpa corresponde a su autor” (p. 272).

La responsabilidad objetiva por el riesgo se encuentra establecida en
el CC en el art. 1970. En cuanto a la probanza, Taboada (2016) sefiala que:
“se debe probar que la conducta que ha causado el dafo es una peligrosa o
riesgosa, sin necesidad de acreditar ninguna culpabilidad” (p. 43). Por otro
lado, la responsabilidad objetiva en caso de hallarse en estado de pérdida de

conciencia se encuentra establecida en el CC en su art. 1974.

La responsabilidad extracontractual tiene una prescripcion de la
accion a los dos afos, teniendo una proteccion menor al de la responsabilidad

contractual (CC, art. 2001, inciso 4).

1.2.8. Responsabilidad precontractual

Incumplir una obligacién es claramente amparada por la responsabilidad
contractual; sin embargo, la doctrina no tiene una posiciéon unanime en definir
ante qué tipo de responsabilidad se encuentra una persona al sufrir un dafio

en la etapa precontractual. De esta forma, la responsabilidad precontractual
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gueda en una zona gris en la que algunos la catalogan como responsabilidad

contractual y otros como responsabilidad extracontractual.

Este punto en cuestién ha sido recogido por De La Puente (2011) al
sefialar la existencia de posturas contrapuestas segun su naturaleza
contractual o extracontractual: “Lo primero ocurrird si se entiende que la
iniciacion de las tratativas crea una relacion juridica relativamente relevante

entre los tratantes, y lo segundo si tal relacién no existe” (p. 362).

La responsabilidad precontractual ha sido tratada basicamente para
reparar el dafio ocasionado por el rompimiento injustificado de las
negociaciones. En este sentido, Torres (2016) sefiala que “surge cuando una
de las partes lesiona la libertad de negociacion de la otra, es decir, el sujeto
afectado en la libre manifestacién de su autonomia negocial” (p. 310). Dentro
de los primeros estudios de responsabilidad precontractual encontramos a los
realizados por el aleman Rudolf von Jhering, el francés Gabriel Faggella y el

italiano Raymond Saleilles.

Tesis de Jhering. Para hablar de responsabilidad precontractual es inevitable
referirse al aporte de Von Jhering, que es citado por autores como De la
Puente (2011), Brebbia (1987), y Mazeaud y Tunc (1977). De la Puente (2011)
destaca la obra titulada “Culpa in Contrahendo, o del resarcimiento en los
contratos nulos o que no llegan a perfeccionarse” del aleman Rudolf von

Jhering (1886).

La responsabilidad precontractual bajo el enfoque de la culpa in
contrahendo tuvo en sus inicios como principal aporte tutelar la situacion en

la que quedaba una parte al ser dafiada como consecuencia de un contrato
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invalido. La responsabilidad precontractual de naturaleza contractual estaba
amparada desde el momento que se formulaba la oferta, con esta se generaba
un deber de diligencia por la confianza depositada. De esta forma se rechaza

la existencia de responsabilidad durante las tratativas.

Mazeaud y Tunc (1977) sefialan que fue Von Jhering quien, tomando
como base el derecho romano, “hablé de conceder la accion contractual a la
responsabilidad del precontratante” (p. 168). Farnsworth (2004) destaca que
los aportes de Jhering se limitaron a contratos que ya habian sido celebrados,
mas no a tratativas que habian sido interrumpidas antes de la perfeccion de
un contrato (p. 95). Posteriormente, tomando postura contraria a la de Von

Jhering, Faggella y Saleilles realizaron los siguientes estudios:

Tesis de Faggella. Este jurista italiano centré sus investigaciones en los
efectos de los periodos precontractuales. Establece que inician aun antes de
la oferta, como lo habia establecido Jhering. Para Faggella, los tratantes no
estan obligados a celebrar un contrato por el solo hecho de haber iniciado
tratativas, por lo que podran romper negociaciones amparandose en la
libertad contractual; sin embargo, si deberian asumir los gastos ocasionados
a la otra parte que se ha visto perjudicada por la misma, lo que vendria a ser
la responsabilidad precontractual por los dafios producidos al apartarse de las
tratativas. Segun Faggella, solo se podra terminar tratativas sin generar dafios
al otro tratante con la negativa de la oferta o el mutuo disenso. En este sentido,
Saavedra (2016) destaca el valor de la propuesta destruida, siendo objetiva,

al no valorar la culpa.
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Si el oferente opta por revocar o apartarse de los tratos preliminares,
es indudable que destruird un valor juridico-econémico comun [la
propuesta tenia un valor en su patrimonio], por lo que siguiendo a
Faggela, surgira una responsabilidad precontractual (...) el oferente
no puede apartarse de la tratativa ni puede revocar su oferta, de lo
contrario se le impondra el deber de resarcir los dafios de su co-

tratante (p. 486)

Es importante delimitar desde cuando se considera que existe una
propuesta que tenga un valor juridico-econdmico. Saavedra (2016),

analizando la obra de Faggella (1906), sefiala que hay dos etapas:

Un primer momento de preordinacién y proyeccion del contrato. En la
segunda etapa ya existe una propuesta concreta y se pasa a la
aceptacion. Este segundo momento da lugar al nacimiento a la
propuesta terminada, la cual sera tutelada por la responsabilidad
precontractual, aun cuando no haya sido emitida como oferta o se

encuentre en formacion (p. 487).

Por su parte, Brabbia (1987) destaca que “la incorporacion de la
primera etapa a la teoria de responsabilidad precontractual constituye el

verdadero aporte de la tesis de Faggella al estudio del tema que exponemos”

(p. 53).

Tesis de Saleilles. La responsabilidad precontractual, segun el jurista francés
Raymond Saleilles del afio 1907, se basa en lo publicado en su obra titulada
“De la responsabilidad precontractual”. Este jurista fue un gran comparatista

del siglo XX, quien tomando los estudios del derecho italiano publica su obra.
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De la Puente (2011) destaca que: “Saleilles acepta el fundamento juridico de
la responsabilidad precontractual propiciado por Faggella (...) [agregando
que] las partes que se han puesto en contacto para concluir un contrato deben

actuar en la medida de la equidad comercial” (p. 364).

De esta manera, no estaria enfocada en la culpa por romper las
tratativas, sino a la vulneracion del deber de actuar conforme a la equidad
comercial y a la buena fe. Estos principios se convierten en obligatorios desde
el primer momento de las tratativas. Por lo tanto, son estos los principios
violados por retiro intempestivo de las negociaciones. Establece como
causales legitimas para retirarse de las tratativas, sin causar dafio, cuando
esta se deba por variaciones econdémicas. Brebbia (1987) sefala “como

aporte de Saleilles la exigibilidad de las ofertas, en base a su irrevocabilidad”

(p. 57).

Analisis derecho nacional. EI OJN hace mencion a la regla que rige la
negociacion de un contrato en el CC en su Libro VII: Fuente de las
Obligaciones, Seccion Primera: Contratos en General, Titulo I: Disposiciones
Generales, art. 1362 sefiala que la etapa de negociacion de contrato debera
estar regulada siguiendo la buena fe y comun intencion de las partes. No
obstante, Haro (2002) destaca que lo mencionado en el CC resulta insuficiente

para establecer la naturaleza de la responsabilidad precontractual.

Respecto a la jurisprudencia referida a responsabilidad precontractual
no ha habido una posicién tomada. En ese sentido, Ledn (2011) sefiala la falta
de posicion tomada por la jurisprudencia nacional. En la Casacion N° 4407-

2015-PIURA, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema no llego6 a resolver
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la demanda en base a la responsabilidad precontractual ni mucho menos tomé
postura sobre si su naturaleza era contractual o extracontractual, mas bien

determiné que no se habia llegado a perfeccionar un contrato.

Dicha demanda fue interpuesta el 28 de enero de 2014 en el Primer
Juzgado Civil de Piura por Flor de Maria Rishing Mendoza (demandante). Se
interponia demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios en contra del
Banco de Crédito del Pert “BCP” (demandado). EI monto del petitorio era de

US$83 490.

La demandante (arrendadora) sefiala que es titular registral del predio
situado entre la avenida Grau, avenida Loreto y el jiron Loa N° 757 en la
provincia y regién de Piura. Tenia un contrato de arrendamiento de fecha 01
de mayo de 2012 celebrado con Svenza Zona Franza SRL “Carsa”
(arrendataria), con una renta fijada en US$12 650. El plazo de vigencia
determinado de dicho contrato era de un afo, por ello vencia el 30 de abril de
2013, fecha en la que podian prorrogarlo. EI 5 de junio de 2013, Carsa,
mediante carta notarial, acept6 el incremento de la renta a US$13 915 y
solicitaba una prorroga del contrato hasta el 15 de enero del 2014. Sin
embargo, el 11 de junio de 2014, la demandante, mediante carta notarial,
Gnicamente acepta la prorroga hasta el 31 de julio 2013. Finalmente, el 15 de

agosto de 2013, Carsa desocup6 el inmueble.

La demandante sostiene que el contrato con Carsa termin6 a pedido
del BCP (demandado), supuesto nuevo arrendatario, debido a que mejoré las
condiciones que tenia con Carsa. Este pedido fue mediante correos

electronicos, parte de las tratativas del supuesto nuevo contrato de
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arrendamiento requerido por el demandado, para que cumpla con enviarle una
serie de documentos del bien objeto de arrendamiento, entre estos la carta
donde se le pide a Carsa que desocupe el inmueble. A pesar de haber
cumplido con enviar al demandado la carta requerida, y teniendo el inmueble
desocupado, este no suscribid el contrato ni ejecuté econémicamente,

ocasionandole dafios y perjuicios.

En su constatacion, el demandado sefiala que las cartas enviadas por
la demandante a Carsa, a fin de terminar el contrato de arrendamiento, se
deben a que la demandante tenia un interés propio, decisién voluntaria y
autonoma, en reducir el plazo de dicho contrato, lo cual no fue solicitado ni
exigido por su parte. EI BCP sefala que este hecho es falsamente imputado
por la demandante. Ademas, que es legitimo solicitar que les muestre que el
inmueble que les estaban ofreciendo en arrendamiento estuviera saneado
registralmente y/o problemas legales y fisicos, como parte de la diligencia de

un futuro arrendatario.

El BCP acepta la existencia de conversaciones a fin de celebrar un
futuro contrato de arrendamiento, mas no un contrato. En dichas tratativas se
encontro que el predio tenia problemas legales y fisicos. En lo legal, tenia tres
gravamenes inscritos en su partida registral y una hipoteca que debia ser
levantada. En lo fisico, el area inscrita en Sunarp y la municipalidad no
coincidia con el area real; dicha informacion fue comunicada por medio de

correos electronicos.

En primera instancia, el juzgado declara fundada la demanda, al

considerar los correos enviados. Con fecha 27 de mayo de 2013 se sefalaba
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una comunicaciéon del BCP requiriendo a la Sra. Rishing Mendoza
determinada documentacion sobre la que tuvieron conversaciones previas, la
cual debera entregar en fisico para el contrato de alquiler del inmueble. Para
el juez, dicho correo expresa que el contrato de arrendamiento existe como
tal, habiendo el demandando incumplido sus prestaciones, por lo que debe

indemnizar a la demandante.

En su apelacion, el demandado sefiala que lo que efectivamente
acontecio fueron tratativas y conversaciones orientadas a celebrar un contrato
de arrendamiento, el cual no se celebr6 por divergencias en dicho periodo.
Ademas, el juez ha interpretado incorrectamente los medios probatorios,
negando la existencia de un arrendamiento pactado con ellos desde marzo de

2013.

En la sentencia de vista, la Sala Superior, con la resolucion del 21 de
septiembre de 2015, revoca la sentencia apelada y la declara infundada,
sefialando que las tratativas se realizaban por medio de correo electronico. A
fin de presumir la aceptacion, requiere del demandado el “acuse de recibo”,

de acuerdo a lo estipulado en el art. 1374 de CC, lo que no sucedio.

Respecto al correo electronico en mencion, sefiala que este no
contiene elementos de un contrato, solo requerimiento de documentaciéon de
indole municipal y registral. Ademas, el 19 de agosto de 2013, el demandado
propone las condiciones del contrato, lo cual fue contestado el 20 de agosto
de 2013 con una contraoferta sobre la renta. Dicha contraoferta no fue
aceptada por el demandado, quien mantenia su propuesta, al sefialar que lo

ofrecido era la renta maxima que podian pagar. Dicho documento vicia la
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conclusion de la celebracion del contrato por no haberse puesto de acuerdo,
al 20 de agosto de 2013, sobre la renta, un elemento esencial de dicho
contrato. La Sala concluye que el demandado no ha cometido ningun ilicito
civil (incumplimiento de obligaciéon) al no haber celebrado el contrato,

guedando descartado el elemento de antijuridicidad.

Se establecieron como puntos controvertidos, en la resolucion del 11
de mayo de 2015: Determinar si el demandado es responsable civil de haber
incumplido con ejecutar el contrato de arrendamiento en mencién. De ser el
caso, establecer si el demandado esta obligado a indemnizar a la demandada

con US$83 490 por concepto de lucro cesante.

La casacion fue interpuesta por la demandante por vulneracion de
normas procesales y también materiales. La Corte Suprema analizo la
infraccion del articulo VII del Titulo Preliminar del CC. Seguira con el analisis

de la supuesta infraccion a los arts. 1362 y 1969, 1971y 1985 del CC.

Sobre la supuesta vulneracion del articulo VII del Titulo Preliminar, la
demandante sefiala que se pudo haber resuelto utilizando normas de
responsabilidad extracontractual de acuerdo al principio del iura novit curia.
Respecto al principio de congruencia procesal, se sustentd la demanda segun
la responsabilidad contractual, al sefialar que el demandado no habia
cumplido con ejecutar el contrato de arrendamiento. Por ello, la sentencia de
primera instancia, declarandola fundada, y la sentencia de segunda instancia,
al analizar la existencia del contrato y determinar su inexistencia, han
correspondido sobre lo peticionado y lo resuelto, no habiéndose vulnerado el

principio.
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Respecto a la probabilidad de que el juez adopte el derecho, a pesar
de no haber sido invocado, la demandante asevera que el juez debio aplicar
las normas sobre responsabilidad extracontractual, al determinar la
inexistencia del contrato. La Corte Suprema sefiala que el hecho controvertido
era determinar su existencia, por lo que una decisién diferente habria

modificado los hechos y vulnerado el derecho de defensa del demandando.

Sobre la supuesta vulneracion al art. 1362 del CC, la demandante
sefialaba haber celebrado un contrato, por ello ese supuesto fue analizado.
Acerca de las tratativas, sefiald la existencia de posturas divididas en la
doctrina sobre la naturaleza de la responsabilidad precontractual, no tomando

lugar por ninguna.

La Corte Suprema declara infundado el recurso de casacion
interpuesto a la demanda al no encontrar el elemento de antijuridicidad por no
haber acuerdo sobre la renta, por tanto, no se vulner6 la buena fe ni hubo
comun acuerdo, descartando la existencia de cualquier tipo de indemnizacion
sin considerar la naturaleza de la responsabilidad. Con la casacion presentada
se perdio la oportunidad de que la Corte Suprema tome una postura sobre
esta, resolviendo el caso en base a normas procesales, mas no a normas
sustantivas. Solo deja en debate la naturaleza de la responsabilidad producida
por el quebrantamiento injustificado de las tratativas. Moreno (2017) coincide
al sefalar la falta de decision de la Corte Suprema sobre la naturaleza de la

responsabilidad precontractual. Sostiene lo siguiente:

La decision contenida en la Casacion N° 4407-2015-Piura ha dejado

pasar por alto un momento crucial para el ordenamiento juridico
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peruano, pues se ha perdido la posibilidad de definir los contornos de
la naturaleza de una responsabilidad precontractual y de proporcionar
al foro reglas interpretativas en torno a esta figura. Asimismo,
argumenta que, si la pretension era sobre resarcimiento de los dafios,
al juzgador, de todas formas, le competia sefialar y justificar la
eleccion de un determinado régimen resarcitorio, cosa que no habria

sucedido. (p. 211)

En esa misma linea, Geldres (2017) sefiala que la casacion en
mencién tuvo un pronunciamiento sobre la responsabilidad precontractual; sin
embargo, solo mencioné el debate generado en cuanto a su naturaleza, sin

tomar posicion sobre alguna de las posturas, contractual o extracontractual.

Pretel (2017) sostiene que “la casacion permite demostrar la
inaplicacion de la teoria del contacto social, toda vez que esta no es de
aplicacion en nuestro ordenamiento juridico, al seguir la naturaleza

extracontractual para la responsabilidad precontractual” (p. 115).

Andlisis derecho comparado. Como se menciond anteriormente, la
naturaleza de la responsabilidad precontractual no tiene un punto de vista
Unico en las legislaciones nacionales, como se vera en los ordenamientos
juridicos del derecho romano-germanico, incluidos en estos los de Europa

continental y Latinoamérica.

A continuacién, se presenta un analisis de la responsabilidad
precontractual en el derecho comparado de paises con el sistema juridico del

Common Law:
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Derecho inglés. No contempla una responsabilidad precontractual que
cubra los dafios por romper injustificadamente las tratativas. Se muestra
reacia al poder calificar que durante las negociaciones pueda existir algun

tipo de obligacion creada.

Farnsworth (2004) sefala que segun el common law las
negociaciones gozan de un riesgo natural, por tener una perspectiva

aleatoria:

Las cortes toman una perspectiva de este periodo precontractual
que releva a las partes del riesgo de cualquier responsabilidad, sea
contractual o no, y esto resulta en una amplia “libertad de
negociacion”. Como regla general, una de las partes envuelta en
negociaciones precontractuales puede romperlas  sin
responsabilidad alguna, en cualquier momento y por cualquier
motivo o sin motivo alguno. El Unico costo de hacerlo es la pérdida
de lo invertido en las negociaciones, en términos de tiempo,

esfuerzo y gasto (p.83).

Derecho estadounidense. No contempla una responsabilidad
precontractual, en tanto las partes pueden negociar y salirse de las
negociaciones sin obligaciones asumidas. Por ello no habra dafios per se,

al romper injustificadamente las tratativas.

Al respecto, Farnsworth (2004) sefiala la ausencia de regulacién en
dicho ordenamiento juridico de un deber general de buena fe en la etapa
de negociacién, en sus leyes solo se estipula la obligacién de celebrar y

ejecutar conforme a la buena fe:
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Las cortes americanas (...) han declinado a encontrar una
obligacion general que impida a una de las partes romper las
negociaciones, aun cuando existian probabilidades de éxito. Su
negativa se sostiene en la formulacion de un deber general de fair
dealing y de negociar de buena fe contenidos en el Uniform
Commercial Code y el Restatement (Second) of Contract que, al
menos, por interpretacion en contrario, no se extiende a las

negociaciones (p. 95).

Respecto al analisis de derecho comparado de paises con el sistema

juridico del Civil Law: (a) Alemania; (b) Francia; (c) Espafa; (d) Italia; (e)

Argentina; (f) Chile; y (g) Colombia.

a.

Derecho aleman. La responsabilidad precontractual, segun el
ordenamiento juridico aleman, tiene una naturaleza contractual. Esta no
estuvo reconocida en un inicio en el BGB de 1901, sino que tuvo que
esperar hasta su modificacion del afio 2001 para considerar el deber de
buena fe en la negocacion de un contrato.

En el BGB original no se recogio la culpa in contrahendo, segun
sefiala Ledn (2011), “solo se considero el resarcimiento por contratar con
representante sin poderes” (p. 433). EIl BGB (1901) original también
establecia el deber de buena fe, pero este solo era aplicable para la
ejecucion de la prestacion segun la seccion 242.

En tanto, la responsabilidad precontractual tenia una naturaleza
contractual, toda vez que la responsabilidad extracontractual tenia
limitantes establecidos, y fue de esta forma entendida por la jurisprudencia

germana. Con la udltima modificatoria que tuvo el BGB, por la Ley de
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Modernizacion del Derecho de Obligaciones, del 11 de octubre del 2001,
se dio un desarrollo en la codificacién a la figura de la responsabilidad
precontractual. Para ello se reconoce como un deber que nace de la
relacion obligatoria el respeto a sus derechos, bienes juridicos e interés.
Establecido en su seccién 241, parrafo 2. Para ello se estableci6 como
supuestos de nacimiento de una relacion obligatoria el inicio de las
tratativas, segun se establece en el BGB en su seccion 311, parrafo 2.

Esta incorporacion esta sustentada en la teoria del contacto social,
planteada por Stoll, quien sefialaba que la obligacién que daba origen a los
deberes precontractuales era el “contacto social” y no necesariamente una
declaracién unilateral. Habiéndose establecido el deber que acarreaba
entrar en tratativas, se determina la acciéon ante su vulneracién por su
incumplimiento. Para ello se establece que ante el dafio presentado se
podra demandar su indemnizacién, segun lo refiere el BGB en su seccion
288, pérrafo 1.
. Derecho francés. Segun el ordenamiento juridico francés, tiene una
naturaleza extracontractual. En ese sentido, Le6n (2011) destaca “la falta
de positivazacién de la responsabilidad precontractual en el Codigo
Napoleonico” (p. 428). Al no estar regulada una obligacion que nazca de
las tratativas, se rige los dafios ocasionados en dicha etapa en el CC
Napolednico (1804) en su art. 1382.

El deber de comportarse de buena fe no aparece como regla de
negocacion de un contrato, tan solo se establece la buena fe para la
ejecucion del contrato, conforme al CC de Francia (1804), art. 1134. “En el

ordenamiento juridico francés, entonces, la ruptura maliciosa de las
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tratativas (pourparlers) es considerada como un acto ilicito, generador de
responsabilidad “delictual’ (délictuelle) -0 “extracontractual”

(extracontractuelle)” (Leon, 2011, p. 429).

c. Derecho espafiol. La responsabilidad precontractual, segun el
ordenamiento juridico espariol, tiene una naturaleza extracontractual. Toda
vez que no existe una norma especifica que establezca responabilidad por
dafios ocurridos durante las tratativas. En el CC espafiol de 1889 no se
hace mencion de un deber de buena fe desde las negociaciones, sino se

reserva para la ejecucion del contrato.

De esta forma, ante un eventual caso de responsabilidad
precontractual, deberia resolverse conforme a lo establecido en el CC
espaniol (1889) en en el Titulo XVI. De las obligaciones que se contraen sin
convenio, Capitulo Il. De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia
en su art. 1902, que establece la obligacion de indemnizar por accion u

omision.

d. Derecho italiano. Su naturaleza no es clara, toda vez que su Codice Civile
(1942) (CC italiano) no establece la accion ante el incumplimiento de la
buena fe en la etapa de negociaciones. El art. 1337, que se encarga de
regular las tratativas y la responabilidad precontractual, fue de clara
influencia a nuestro art. 1362.

Ante la ausencia de una postura del derecho positivo italiano, hay dos
posturas que buscan guiar la naturaleza de los dafios producidos en la

etapa de negociacion.
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La posicion que guia a la responsabilidad precontractual por una
naturaleza extracontractual, que toma posesion la jurisprudencia italiana,
se basa en que el deber de buena fe es un deber genérico, por lo que se
fundamenta en el nominem laedere como un acto ilicito extracontractual.
Este resarcimiento estd establecido en el CC italiano (1942) en su art.
2043. Por su parte, la posicién que guia a la responsabilidad precontractual
por una naturaleza contractual, sigue la doctrina alemana fundamentada
en la “teoria del contacto social’.

Derecho argentino. La responsabilidad precontractual, segun el
ordenamiento juridico argentino, tiene una naturaleza contractual, aunque
esto pasa a segundo plano debido a que en su nuevo Cédigo sustantivo
se unifica la responsabilidad civil. Esta posicion fue tomada dejando atras
la del Cdodigo Vélez Sarsfield de 1869, con clara influencias francesas. En
Su nuevo cuerpo normativo, tiene la seccion tercera, dedicada a las
tratativas contractuales. EI CCyCN (2014) en su art. 991 positiviza el deber

de buena fe y su respectivo resarcimiento en caso de ser violentado.

Deber de buena fe. Durante las tratativas preliminares, y aunque no se
haya formulado una oferta, las partes deben obrar de buena fe para no
frustrarlas injustificadamente. El incumplimiento de este deber genera
la responsabilidad de resarcir el dafio que sufra el afectado por haber

confiado, sin su culpa, en la celebracion del contrato.

El deber de buena fe se establece como un deber secundario de
conducta en la etapa de las tratativas, el cual sera resarcido en caso de su

incumplimiento cuando se rompa las tratativas sin justificacion.
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Con la unificacién del sistema de responsabilidad civil, no es necesario que
el Codigo sustantivo especifique a qué tipo de responsabilidad se acoge la
responsabilidad precontractual, como esta estipulado en el CCyCN (2014)
art. 1716.

En ese sentido, Caramelo (2016) sostiene la falta de importancia en
el debate sobre la naturaleza de la responsabilidad precontractual en la
legislacién argentina:

Las implicancias que en nuestro derecho tenia el encuadre de un

supuesto de responsabilidad como contractual o extracontractual ha

perdido relevancia practica con la sancién del Codigo Civil y

Comercial de la Nacion; ello por la practica homogeneidad de régimen

de ambos tipos de responsabilidad (p. 391).

Si bien se establece la libertad de negociacion, la cual permite romper
tratativas en cualquier momento, esta no debe vulnerar el deber de buena
fe y deber de confidencialidad, como se sefiala en el CCyCN (2014) art.
990. Ademas del mencionado deber de buena fe, también se establecia el
deber de confidencialidad para las tratativas, a fin de positivizar una
obligacion de no hacer para no difundir ni usar determinada informacion,
como se sefala en el CCyCN (2014), art. 992.

f.  Derecho chileno. Tiene una naturaleza extracontractual. Al no tener
una norma expresa, esta es amparada por la responsabilidad
extracontractual. El ordenamiento juridico civil sigue teniendo influencia del
CC de Francia de 1804. De esta forma, ante un eventual caso de
responsabilidad precontractual, deberia resolverse de acuerdo a lo

determinado en el CC de Andrés Bello (1855), Titulo XXXVV. De los
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Delitos y Cuasidelitos, en su art. 2314, establece la indemnizacién por dolo
o culpa. A pesar de la falta de regulacion de un deber de buena fe para la
etapa de tratativas de un eventual contrato, la doctrina no es categérica en
reconocer la naturaleza extracontractual de la responsabilidad
precontractual. En ese sentido, San Martin (2013) reconoce lo siguiente:
La responsabilidad extracontractual no es tipica, por consiguiente, no
hay barreras legislativas que impidan afirmar que la culpa in
contrahendo da origen a responsabilidad extracontractual. (...) La
doctrina ampliamente mayoritaria aboga por el caracter
extracontractual de la responsabilidad precontractual. (p. 320)
Derecho colombiano. La responsabilidad precontractual, segun el
ordenamiento juridico colombiano, tiene una naturaleza contractual. La
buena fe solo esta regulada como un deber de actuacion para la etapa de
ejecucion de un contrato. Asi lo sefiala el CC colombiano (1887), art. 1603.
Sin embargo, en el Codigo de Comercio de Colombia (1971), en el art. 863,
se establece como el deber de actuar de buena fe desde la tratativa.
Oviedo Alban (2003) destaca la importancia de “regular la
indemnizacion producto de la violacion al deber de actuar de buena fe en
la etapa de negociacién” (p. 103). Marin (2013) destaca la importancia de
la regulacion de la responsabilidad precontractual en el ordenamiento
juridico colombiano. Las bases tedricas que sustentan el estudio referido
a la responsabilidad precontractual se dividen en el tipo de responsabilidad
que debe ser aplicada segun ocurran hechos dafiosos durante las

tratativas.
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Marin (2013) destaca la importancia de la positivacion de la
responsabilidad precontractual en el articulo 863° del Cédigo de Comercio:
“Este articulo establece un mandato particular para los precontratantes, en
el sentido de que deben ajustar su participacidén en las conversaciones o
tratos preliminares al contrato, a los postulados de la buena fe y la

honestidad” (p.76).

1.3. Definicion de términos basicos

1.3.1. Conveniencia

Se define como “utilidad o provecho” (RAE, 2017).

1.3.2. Incorporar

Es “unir una persona o una cosa a otra u otras para que haga un todo con

ellas” (RAE, 2018).

1.3.3. Acuerdo

Segun Cabanellas (2006), es “el concierto de dos voluntades o inteligencia de
personas que llevan a un mismo fin” (p. 20). Para Messineo (1968), “es el
término equivalente de los términos romanistas conventio y sinallagma” (p.

51).

1.3.4. Precontractual

Marin (2012) lo define como “espacio de tiempo que antecede al contrato

mismo” (p. 59).
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1.3.5. Ordenamiento

Segun Cabanellas (2006), significa: “Orden, concierto; debida y conveniente
disposicién o estructura. Organizacion. Mandato, orden. Accion o acto de

conferir las 6rdenes sagradas. Ley, pragmatica. Coleccion o cuerpo de leyes’

(p. 304).

1.3.6. Juridico

Segun Cabanellas (2006), significa: “Concerniente al Derecho. Ajustado a él.

Legal. Se decia juridica de la acciéon intentada con arreglo a derecho” (p. 240).
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CAPITULO II: HIPOTESIS

Trataré en este capitulo, la hipétesis principal e hipotesis especificas
desarrolladas en base a la formulacion de problemas y objetivos planteados

previamente.

2.1.Hipotesis principal
Es conveniente incorporar la carta de intencion o memorandum de
entendimiento como acuerdo precontractual al ordenamiento juridico peruano
en cuanto regulan la etapa de negociacion y permiten resarcir correctamente

dafos precontractuales.

2.2.Hipotesis especifica

a. El tipo de acuerdo precontractual que se podria incorporar al ordenamiento
juridico peruano es la carta de intenciéon o memorandum de entendimiento
en cuanto son las denominaciones que toma esta figura precontractual que
tiene como objeto regular la etapa de negociacion.

b. Es posible aplicar medidas de resarcimiento en caso existan dafios a
alguna de las partes basandose solo en lo declarado en el acuerdo
precontractual basadndonos en la responsabilidad precontractual de

naturaleza contractual.
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CAPITULO lll: ESTADO DE LA CUESTION JURIDICA DE LOS ACUERDOS
PRECONTRACTUALES
Trataré en este capitulo, inicialmente, los antecedentes que establecen la
incorporacion de los acuerdos precontractuales en el ordenamiento juridico de
otros paises. A continuacion, se mostrara la situacion juridica que las fuentes del
derecho utilizan, desarrolladas en el anterior capitulo, para aplicarlas al caso

particular y su aplicacion en el ordenamiento juridico peruano.

3.1 Antecedentes de laincorporacién de acuerdos precontractuales en otros

ordenamientos juridicos
Diaz (2013), en su publicacion La carta de intencion o el memorando de
entendimiento: Su aplicaciéon en el derecho colombiano, define asi a “la carta
de intencién como el documento suscrito en la etapa precontractual que le da

forma y conduciré a los firmantes para llegar a un acuerdo definitivo” (p. 205).

Del mismo modo, Diaz (2013) sostiene que el factor concluyente y
diferenciador de estos documentos es que las partes que los suscriben no se
obligan a celebrar un contrato, independientemente de que asuman
obligaciones durante las tratativas, pero relacionados a asuntos de otra
naturaleza. Distinto al Common Law, respecto del cual Moura (2005), citado

por Diaz (2013), destaca:

En los sistemas del Common Law, por ejemplo, se rechaza la
existencia de cualquier vinculo obligacional entre aquellos con vista a

la conclusion de un contrato, apenas admitiéndose la imputacion de
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dafios causados in contrahendo en los términos de la responsabilidad

extracontractual. (p. 196)

Delimitando su opinién al Codigo de Comercio colombiano, Diaz

(2013) comenta que:

En la etapa precontractual los participantes estan contenidos al deber
de actuar de buena fe (art. 863), ademéas de ser lo mas limpidos
posible y brindar la informacion integra a su contraparte; asimismo,
respetar el transcurso de las negociaciones sin interrumpirlas sin

motivo alguno (p. 196).

El ordenamiento juridico colombiano protege asi a quienes negocian
de cualquier conducta indeseada, considerando el esfuerzo y los recursos
invertidos. Lo que es mas facil de llevar si se cuenta con un documento escrito
que permita a los involucrados vislumbrar claramente desde la intencion de la
contraparte hasta las consecuencias de no llegarse a celebrar el contrato.
Todo esto, dependiendo de que los involucrados no se vean obligados a firmar

el contrato final, pues, de ser asi, la etapa de negociacion no tendria sentido.

En palabras de Monsalve (2018) sefiala que:

Las cartas de intencion son los mas importantes instrumentos legales
precontractuales en el trafico juridico angloamericano actual, y cuya
denominacion se remonta a un litigio entre Chicago Inv. Corp vs.
Dolins, 1985, donde una Corte Americana calificé al primer
documento en una serie de escritos preliminares como carta de

intenciones y a los siguientes como acuerdos (p. 198).
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Estos documentos, cuando compete al nimero de participantes, son
unilaterales o bilaterales (art. 1496 del Codigo de Comercio colombiano), se
extienden a modo de carta dirigida de una parte a la otra solicitando su
aceptacién, o son escritos que contienen declaraciones de voluntad de

ambos.

Para el colombiano Diaz (2013), las cartas de intencion se catalogan
como documentos unilaterales o bien como bilaterales. “En el primer caso
contienen declaraciones de voluntad de una de las partes. Respecto a lo
segundo, como escritos firmados por ambos declarantes, tomando asi el
nombre de memorando de entendimiento” (Diaz, 2013, p. 201). La carta de
intencion es la garantia de no quedar obligado, pues esta contempla,

mayoritariamente, la clausula de no vinculacioén.

La carta de intencibn también “evita repetir discusiones ya
finiquitadas, permite delimitar lo que podria incluir el contrato; pues esos
acuerdos puntuales posiblemente se transformaran en clausulas o
estipulaciones definitivas” (Diaz, 2013, p. 202). Sin embargo, Diaz (2013)
advierte que esos acuerdos parciales giraran alrededor de elementos
accidentales del negocio juridico, mas no sobre lo esencial, pues, de ocurrir
esto ultimo, estariamos hablando del contrato definitivo. Siguiendo esto, que
existan convenios ya fijados no implica que no sea posible modificar el

contrato mientras duren las negociaciones.

Puede haber aspectos que, aunque la ley no los catalogue como
esenciales, para quienes negocian si pueden adquirir esa connotacion por

propia voluntad, de alli la importancia de estipularlo en la carta de intencion.
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Diaz (2013) sefala que las reglas de conducta en la negociacion son vitales
para las partes, pues evitan asi cualquier perjuicio. También sefala que las
disposiciones pactadas en las cartas de intenciébn poseen una naturaleza
distinta e imponen obligaciones, que son, en sintesis, respecto a la
informacion que se da y a la reserva y seriedad con la que se debe actuar

durante las tratativas.

Diaz (2013) “resalta que quienes suscriben la carta de intencion no
estan obligados a celebrar un contrato definitivo. Se impone la autonomia
privada, y, si se da determinado caso, pueden abandonar la negociacion
siempre que esté justificado” (p. 205). Entre los motivos para suscribir una

carta de intencion, Diaz (2013) menciona:

a. El riesgo de la vinculacion de los negociantes, por manifestaciones
verbales o por conductas incuestionables.

b. La complejidad doctrinal y jurisprudencial en cuanto al tipo de
responsabilidad que se genera en la etapa precontractual.

c. La conversion de simples deberes de conducta emanados del supuesto
de la buena fe precontractual a obligaciones.

d. La seriedad en la negociacion.

e. El suministrar la prueba de que efectivamente se estaba negociando.

Diaz (2013) destaca que es usual en la actividad comercial, las cartas
de intencién se confundan con otras figuras, por ello lo importante de su clara
delimitacién. Las cartas de intenciébn no son negocios 0 actos juridicos por lo

siguiente:
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a. No puede confundirse con un contrato de promesa, pues no estan
fijados los elementos béasicos del negocio que quiere celebrarse a
posteriori.

b. No puede confundirse con un contrato de opcién, ya que en la carta
de intencibn no se determinan los elementos esenciales del
negocio juridico.

c. No puede confundirse con la oferta de celebrar un negocio juridico,
ya que solo consigna la simple intencién o deseo de iniciar o

continuar una negociacion (p. 213).

En Argentina, la carta de intencién esta debidamente regulada en su
CCyCN, por lo que no deja duda respecto a la interpretacion de los efectos de
estos documentos. EI CCyCN al abarcar tanto el ambito privado como
comercial y ser moderno, toma en cuanta los desafios comerciales del mundo

contemporaneo al acoger figuras juridicas como la carta de intenciones.

Segun Papa (2016), sobre la posible responsabilidad derivada de las
cartas de intencion estas contienen estipulaciones vinculantes que pueden
tomarse por verdaderos contratos, entonces, el no cumplirlos ocasionara una

responsabilidad precontractual de naturaleza contractual.

El CCyCN ha regulado las tratativas contractuales sobre el ejercicio
libre de contratar respecto a la negociacion, celebracion y ejecucion de las
cartas de intencién. De esta forma se le otorga autonomia al ser una figura
juridica con una naturaleza particular a cualquier otro contrato al tener como

objeto la regulacion de negociacion de un futuro contrato.
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3.2 Antecedentes de investigacion de los acuerdos precontractuales en el

Peru

En el Pert, Torres Maldonado (2016) propone una reflexién
importante respecto a la carta de intencion en el dmbito de la compra de
empresas. En su opinidn, instrumentar lo que se negocia es necesario. Este
autor examina las bases conceptuales y las implicaciones practicas de este
documento legal. Este investigador peruano sostiene que la carta de
intencién, ademas de reflejar la intencion de las partes, objetivos y limites,
también muestra cuanto control querra ejercer cada una ante un eventual

negocio.

En esa linea, recomienda, ademas del uso de definiciones sumarias y
generales, dejar mencion expresa de que la carta no es vinculante. Entonces,
no hay un compromiso de contratar entre las partes, salvo que lo establezcan.
Ademas, Torres Maldonado (2016) menciona que a menudo se dan acuerdos
contractuales previos, por lo que se debe diferenciar aquellos que son
aspectos propios de la negociacion con los que son aspectos propios de la

formacioén paulatina del contrato futuro:

a. Aspectos propios de la negociacion. Aqui estan comprendidos los
acuerdos de confidencialidad, de exclusividad, de los cronogramas
a seguir, los estudios preliminares de documentos y la debida
diligencia (due diligence).

b. Aspectos propios de la formacion paulatina del futuro contrato. Aqui
aparecen pactos sobre la intenciébn de contratar, lineamientos

generales del futuro contrato, acuerdos parciales logrados que se
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incorporaran al texto definitivo e incluso un borrador del mismo

(Fontaine, 2006, citado por Torres Maldonado, 2016, p. 35).

De forma similar, Parra (2013) recomienda “distinguir en la redaccion
de la carta de intencion las provisiones vinculantes de aquellas que no lo son,
para evitar confusiones hermenéuticas en eventuales litigios” (p. 8). El
documento no debe mencionar un objeto determinado, solo un compromiso

de negociar en el futuro.

Asimismo, Torres Maldonado (2016) destaca que la carta de intencion
guia los pasos que seguira el futuro contrato. Es claro que esto no incluye el
contenido completo del futuro contrato, sin embargo, si lo que las partes
concuerdan. En adicion, esta carta, “al darle a ambas partes seguridad
juridica, es una forma de incentivar el contrato futuro, a la vez que prepara a
las partes para sacar el mejor provecho en la negociacion” (Torres Maldonado,

2016, p. 36).

Torres Maldonado (2016) concluye que la carta de intencién no es
vinculante; lo que no impide que las partes asi lo establezcan, en ese caso,
hay un compromiso de contratar y se hablaria de un contrato preparatorio.
Sobre el compromiso de contratar, el art. 1414 del CC dictamina que las partes
se obligan a celebrar un contrato definitivo en el futuro. Ademas, “segun el art.
1415, este compromiso contendra lo esencial del contrato definitivo. Por
ejemplo, en una compraventa debe figurar el bien y el precio a pagar por este”

(Torres Maldonado, 2016, p. 37).

Respecto a la obligatoriedad de una carta de intencion, Torres

Maldonado (2016) resalta que podria incluir los elementos basicos de un
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contrato definitivo. Asi, “sin una razén valida, quien impida su celebracién
debera resarcir al afectado, conforme al numeral 2 del art. 1418 del CC”
(Parra, 2013, p. 17). En este escenario poco frecuente, la naturaleza juridica

de este documento la fijaria como un compromiso de contratar a futuro.

Tomando en cuenta de cOmo son las practicas corporativas, si la carta
de intencidbn no incluye su no vinculatoriedad, “solo se podria fijar
responsabilidad precontractual por no cumplir la obligacién de negociar de
buena fe, sin ninguna consecuencia negativa para alguno de los involucrados”

(Torres Maldonado, 2016, p. 38).

Torres Maldonado (2016) cita al art. 993 del CCyCN acerca del grado
de obligatoriedad que los involucrados den a la carta de intencion, “basando
las negociaciones en el principio de la buena fe, sin atarse a la suscripcion de
un contrato definitivo” (p. 39). En esa misma linea, Papa (2016) también afirma
que “los precontratantes, a través de la carta de intencidon, garantizan su buen

obrar en el proceso” (p. 5).

Sobre los contratos comerciales internacionales, por su parte, los
principios UNIDROIT reconocen que hay libertad plena para la constitucién de
un contrato, y absoluta responsabilidad para quien de mala fe interrumpe las
negociaciones, es decir, negocia sin una verdadera intencion de contratar (art.
2.1.15). En consecuencia, “romper las negociaciones preliminares fijadas por
carta de intencion podria llevar a un escenario atributivo de responsabilidad”

(Cérdenas, 2013, citado por Torres Maldonado, 2016, p. 40).

El Common Law ha enumerado los comportamientos de mala fe,

tomando en cuenta los siguientes eventos: (a) demoras irrazonables
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durante el curso de las tratativas; (b) inflexibilidad en la negociacion;
(c) no divulgar informacion relevante; (d) abandonar las negociaciones
sin una causa justa; (e) negociar en forma paralela (y oculta) con
terceros (deal dumping); (f) utilizar indebidamente informacion
comprendida dentro de un compromiso de confidencialidad; (g)
entablar negociaciones sin un propdésito serio de contratar; (h) falta de
cooperacion, e (i) celebrar negociaciones para evitar que un tercero
celebre el contrato (Polkinghorne y Kirkman, 2009, citados por Torres

Maldonado, 2016, p. 40).

Al respecto, Cieza (2017) citado por Torres (2016) opina que los
dafos derivados deberian resarcirse de la responsabilidad civil precontractual
cuando las tratativas precontractuales han vulnerado la buena fe comercial.
En relacién al resarcimiento, Lorenzetti (1993), citado por Torres Maldonado
(2016), afirma que el alcance de la responsabilidad depende de en qué punto

estan las negociaciones.

Torres Maldonado (2016) menciona el riesgo que se da cuando hay
un largo periodo de negociacion, junto con una due diligence. En
consecuencia, que un comprador no conozca, aunque tuviera esta posibilidad,
lo hace asumir el riesgo de la posible contingencia. Por ejemplo, que el
comprador decida dejar las negociaciones debido a que la informacion que

consiguio era insatisfactoria no lo obliga a indemnizar al vendedor.

Cabe destacar que si bien el mencionado jurista no llega a concluir
que las cartas de intencién tienen que necesariamente ser positivizadas, sus

aportes son de gran utilidad al servir de fundamento de la importancia de la
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utilidad de esta figura juridica, por lo que se justifica su incorporacién al CC

peruano a fin de ser regulada adecuadamente.

3.3 Laconveniencia de laincorporacion de acuerdos precontractuales en el

ordenamiento juridico Peru
Ante la importancia de los acuerdos precontractuales resulta
conveniente que el OJN le otorgue una regulacién adecuada, que le permita
ser tutelada en cuanto es una figura juridica autonoma. Habiéndose
establecido en el art. 1362° del CC peruano que los contratos deben ser

regidos por la buena fe desde la negociacion.

Saavedra (2019) considera que la buena fe que regula la etapa
precontractual se basa en que: “las partes no sélo busquen satisfacer su
interés personal, sino que protejan los intereses de su contraparte” (p. 9). A
su vez, conforme al Ultimo anteproyecto presentado por la Comisién Revisora
del Cddigo Civil, con su Grupo de Trabajo (2019), en el cual se sefala:
“Articulo  1362°-A.- Responsabilidad precontractual. EI incumplimiento
imputable de un deber precontractual generara la obligacion de la parte
infractora de indemnizar los dafios que se generen a su contraparte” (p. 142).
El Grupo de Trabajo, de esta forma, establece expresamente la indemnizacion
ante dafos ocasionados por el incumplimiento de un deber precontractual, lo
cual se entenderia es el deber de actuar de buena fe. El Grupo de Trabajo

(2019) explica la importancia de este nuevo articulo:

Exposicion de motivos. - En la practica judicial y arbitral se han
incrementado los casos de responsabilidad precontractual,

amparandose Unicamente en el articulo 1362° del Cdodigo Civil. Por
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ello, el Grupo de Trabajo propone incluir este articulo para regular de
manera expresa la responsabilidad precontractual y la obligacion de

indemnizar los dafios que ocasione la parte infractora. (p.142)

Esta incorporacion de la comisién revisora del CC destaca la
importancia de la etapa precontractual, la que generara ante la vulneracion de
un deber precontractual dafios que buscaran ser reparados por la
responsabilidad precontractual. Este anteproyecto de articulo nos deja aun un
area del derecho no cubierta, toda vez que no sefiala cuales seran los deberes
precontractuales tutelados por la responsabilidad precontractual. Ante esta
situacion de vacio legal, se puede complementar con una figura juridica
precontractual, como la carta de intencion en su forma de acuerdo de
intenciones, donde se pacten expresamente los deberes precontractuales a

los que las partes se obligan.

Saavedra (2019) destaca la importancia de las cartas de intenciones,
a fin de que los tratantes podran establecer la vinculacion de los acuerdos
para la negociacion. En ese sentido, el citado art. 1362 del CC peruano puede
ser complementado, sin interponerse con la propuesta del Grupo de Trabajo,

con un literal A o B dependiendo de la aprobacion del anteproyecto.

La propuesta para el CC peruano, tomando como influencia la
denominacién tomada por el CC argentino, que permitira la aplicacion de
medidas de resarcimiento ante los danos basados en lo establecido en el

acuerdo precontractual, seria la siguiente:

1362-A° Carta de intenciones. Documento mediante los

cuales los tratantes regulan las negociaciones sobre ciertas
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bases, limitado a cuestiones relativas a un futuro contrato,
seran de aplicacion solo a dicho periodo. El incumplimiento
de las obligaciones pactadas en este generara la obligacion
de la parte infractora de indemnizar los dafios. Los acuerdos
parcialmente alcanzados de una negociaciébn no seran

vinculantes.

En definitiva, la exposicion que acompafiaria la propuesta de

incorporar este nuevo literal al art. 1362 del CC seria:

En la préactica comercial se viene utilizando figuras
precontractuales, las cuales no estan debidamente tuteladas
por el ordenamiento juridico nacional. Con la incorporacién
de este literal, se lograra brindar seguridad juridica a las
partes durante la negociacion para que puedan prever los
efectos que tendra la celebracion de cartas de intencion para
regular la negociacion y la debida aplicacion de medidas de
resarcimiento ante vulneracion de las obligaciones alli

establecidas.

La conveniencia de incorporar acuerdos precontractuales, con la
denominacién de carta de intenciones, en el Libro VII Fuente de Obligaciones
Seccion Primera: Contratos en general, Titulo I: Disposiciones generales, se basa
principalmente en que esta figura juridica es transversal en su uso y puede ser
utilizada para regular la negociacion de cualquier contrato de tipico de la seccion
Segunda: Contratos nominados, asi como en cualquier contrato atipico. Por ello su

ubicacion responde a la generalidad de esta figura juridica, que debe acompaiiar el
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articulo que regula la buena fe en cuanto este ultimo se también se refiere a la etapa

de negociacion.

La ubicacion de la propuesta de incorporar a la carta de intenciones al
Caodigo Civil no podria estar en el Codigo Comercial ni en la Ley General de
Sociedades (Ley N° 26887). Sobre la primera, esta figura juridica no es de
aplicacion exclusiva a contratos mercantiles sino de uso tanto privados como
comerciales. Sobre la segunda, si bien la carta de intencion podria servir para
regular la negocién de contratos societarios, tampoco es de aplicacion exclusiva a
estos. En ese sentido, el Cddigo Civil abarca las situaciones anteriormente

mencionadas, al ser mas general.
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CAPITULO IV: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

En este capitulo se brindan mayores alcances respecto al disefio y el
procedimiento de la investigacion. Del mismo modo se presentan los aspectos

éticos mas relevantes de la investigacion.

4.1 Disefio Metodoldgico

El disefio metodologico a seguir fue el cualitativo al basarse en el
analisis de teorias y casos. El nivel de la investigacion fue exploratorio, al ser
un tema que aun no habia sido abordado en una tesis nacional. (Rios, 2017)
Asi mismo el tipo de investigacion fue analitico, ya que se diferenciaron los
elementos del problema de investigacion y se revisaron de forma separada
para establecer sus relaciones de manera vinculada. (Hernandez, 2006; como
se cité en Rios, 2017). A su vez, el método de investigacion fue deductivo, al

seguir una investigacion de lo general a lo particular. (Aranzamendi, 2015)

4.2 Procedimiento de Investigacion

La investigacion juridica, en general se vale de determinadas técnicas
para lograr su cometido. En estos casos, la técnica en la investigacion juridica
se constituye en un conjunto de procedimientos y recursos. El acopio de datos,
el registro y manipulacion son parte de la técnica juridica y son importantes
para la elaboracion de la tesis. A través de esta actividad se acumula
racionalmente todo material idéneo para contextualizar y verificar la certeza
de la hipotesis. (Aranzamendi, 2015). La técnica de recopilaciéon de datos

utilizada fue la técnica del analisis documental.

4.3 Aspectos Eticos

El principal requisito ético sobre el cual se regio el estudio es el de
validez cientifica, ya que fue llevado a cabo mediante metodologias validadas
y aceptadas por la comunidad académica sobre la cual se obtienen resultados

validos y fiables.

En esa misma linea, las fuentes de informacién a las que se hizo
referencia son de uso publico y se respetaron los derechos de autor
correspondientes con la debida citacion (Rufino, 2016).
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CONCLUSIONES

La doctrina nacional no tiene una posicidon Unica respecto a la naturaleza de la
responsabilidad precontractual surgida del rompimiento injustificado de las
tratativas ni del incumplimiento de la buena fe, tampoco de los acuerdos
precontractuales.

La jurisprudencia peruana no se ha manifestado respecto la naturaleza
responsabilidad precontractual ni de los acuerdos precontractuales.

Los acuerdos precontractuales tienen un origen en el derecho anglosajon, en el
gue no existe responsabilidad precontractual, debido a que los gastos
generados en esta etapa se consideran como parte del riesgo que asumen las
partes cuando entran en negociacion.

Los principales acuerdos precontractuales son la carta de intencion y el
memorandum de entendimiento, dichas denominaciones son utilizadas sin
distincion aparente. El ordenamiento juridico argentino se decanta por la primera
denominacion.

Los acuerdos precontractuales, se diferencian de los contratos preparatorios
(compromiso de contratar y contrato de opcion), al no obligar a la cotratantes a
celebrar un contrato definitivo en el futuro, cumplen objetivos distintos. Los
objetivos que cumplen son: (a) invitacion a negociar, (b) acuerdo de intenciones,
y (c) acuerdos parcialmente alcanzados.

La responsabilidad precontractual en caso de rompimiento de tratativas (durante
la formacién del contrato) tendra una naturaleza extracontractual, en tanto por
si solas las tratativas no generan un vinculo social suficiente para establecer

una relacion obligatoria contractual. La responsabilidad extracontractual es la
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regla general para tutelar resarcimiento ante el deber genérico de no causar
dafo, conforme al art. 1968 del CC.

Respecto al acuerdo precontractual que incluya invitacion a negociar, por el cual
se declara la intencién de iniciar negociones, no generara efectos juridicos, es
decir, no acarrea responsabilidad civil de ningun tipo.

En el caso de acuerdo precontractual que incluya acuerdo de intenciones, por
el cual se regule la etapa de negociacién, generara efectos juridicos, entonces
se incurrira en responsabilidad civil contractual, solamente de las obligaciones
debidamente pactadas como tales. De esta forma se plasma la
contractualizaciéon de la responsabilidad precontractual.

Un acuerdo precontractual que incluya acuerdos parcialmente alcanzados, por
el cual se declaren algunas estipulaciones de un futuro contrato, no generara
efectos juridicos, entonces, no se incurrird en responsabilidad civil de ningan
tipo.

Los acuerdos precontractuales no estan regulados por los ordenamientos
juridicos de paises europeos como Inglaterra, Alemania, Francia, Espafia e
Italia, tampoco en paises americanos como EE.UU., Chile, Colombiay Pera. En
Argentina se regula la carta de intenciones en su Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion del 2014.

La conveniencia de incorporar acuerdos precontractuales que incluya acuerdo
de intenciones con la denominacién de “Carta de intenciones” al Codigo Civil
radica en que permite regular las obligaciones durante las negociones de un
futuro contrato, de esta forma se ampara los deberes precontractuales como
obligaciones de un contrato, generando responsabilidad contractual en caso de

su incumplimiento.
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RECOMENDACIONES

Al no haber unanimidad en la doctrina ni pronunciamiento de la autoridad
jurisdiccional ante lo expuesto, se recomienda el uso de acuerdos precontractuales,
de este modo las partes podran convenir la naturaleza contractual de la
responsabilidad incurrida durante la fase de tratativas; en caso no se manifiesten
respecto a la responsabilidad, se seguira la regla general de responsabilidad

extracontractual.

A su vez, esta figura juridica permite a los tratantes (potenciales
contratantes) convenir sobre obligaciones como confidencialidad, informacion,
plazos, penalidades, entre otros. También esta figura juridica permitiria tener mayor
seguridad juridica, al generar una predictibilidad ante la ausencia de homogeneidad
postural de la doctrina y el pronunciamiento jurisdiccional. En ese sentido, teniendo
en cuenta que esta figura juridica no genera una obligacion a celebrar un contrato,

habra que diferenciarla debidamente de los contratos preparatorios.

Por ultimo, se recomienda incorporar un articulo al Cédigo Civil peruano, que
tipifique la figura juridica de la carta de intencién, como un acuerdo precontractual
gue regula la etapa de negociacion de un eventual contrato definitivo dandole

autonomia legal.
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