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RESUMEN

El presente trabajo, trata de una forma explicativa, la labor
de la “Comfort Letter” dentro del mwmundo transaccional,
haciendo comparaciones con las diferentes jurisprudencias
internacionales de paises donde esta figura ya estd regulada.
La Comfort letter esta pensada como un instrumento gue ayude
a las relacioneg transaccionales como una forma de garantia
para las partes, donde una tercera persona interviene pero no
se involucra de manera coercitiva con el negocio.

En el Ecuador, todavia no existe normativa que se encargue,
puntualmente, de este tipo de instrumento transaccional, a
pesar de ei existir normas con las que se podria dar

seguridad en el negocio juridico aungue de manera indirecta.



ABSTRACT

This work treatg, in an explicative way, the function
fulfilled by a “Comfort Letter” within the business world,
while comparing wvarious international court rulings of
countries where this figure has already been regulated.

The Comfort 1letter is intended as an instrument that
facilitates transactional relationships by constituting some
kind of a warranty for the parties, where a third person
intervenes without getting involved coercively in the
business.

In Ecuador, there still is no enacted legislation that
specifically deals with this transactional instrument. There
are, however, rules that might serve the purpose of giving

security to legal transactions, but in an indirect way.
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INTRODUCCION

Dentro del ambito de la globalizacidn, el Derecho Mercantil
tiene remarcada importancia en las relaciones comerciales de
diferente orden, especlalmente en el campo de las
instituciones financierasgs y empregag internacionales. Es ésta
la razdbn principal por la gue he decididc centrarme en un
tema complejo como es el campo mercantil y financiero, vy
considerarlo finalmente como cbhjeto de mi trabajo.

Las nuevas figuras que aparecen en las relaciones
internacionales, vy las va existentes gque no han sido
utilizadas hasta la fecha, bien sea por falta de integracidn
con los demds paises, o© simplemente porgue no ha sido
necesaria su aplicabilidad hasta el momento, se suman a las
razcnes por las gue opté al desarrollo de este tema. De
hecho, 1la doctrina internacional ha side la base de mi
trabajo y a la cual me he tenido que remitir y centrar, casi
de manera exclusiva, a pesar de la escasa literatura
referente al tema. Por este motivo, c¢rei conveniente vy
acertado tratar el tema de la Comfort Letter, con el fin de
dar a conocer al pais la wutilizacidn de estos nuevos
instrumentos que dan una tdnica diferente a las transacciones
comercialesg.

Tanto el Derechc Mercantil como el Financiero, tratan de
buscar férmulas aplicables para una relacién comercial més

llevadera, introduciendo nuevas figuras de comercio que, dia



a dia, se vuelven mAs comunes e imprescindibles en el
comercio internacional.

En cuanto a la figura concreta de este trabajo, “la Comfort
Letter” o “instrumento transaccicnal”!, se la denomina
también como carta de ratificacién, apoyo, garantia, de
reafirmacién o alivio. Desde el punto de vista financiero se
trata de un informe favorable. De igual manera, se la conoce
comoe una carta de recomendacidn para la solicitud de un
préstamo o también como una carta de aclaracidén o declaracidén
de intenciones, enviada por una de las partes a la otra
dentro de un acuerdo. Igualmente, se la define también como
un documento redactado por un auditor independiente,
expresando su conviccién de que, la informacién publicada en
la declaracidén de valores emitidos, es veridica. Estas
diferentes acepciones serdn analizadas a lo largo de este
trabajo.

Sin duda, se trata de una figura nueva, que si se utiliza en
nuestro medic pero que no se encuentra difundida ni tampoco
reglada, lo gue quiere decir que, no existe el marco juridico
que norme el intercambio y aceptacién de este tipo de

instrumento transaccional. Sin embargo, esta figura cuenta

! En la prictica transaccional anglosajona, el término comfort letter se

utiliza como sindénimo de instrumento transaccional, razén por la cual, y
a lo largo de este trabajo se los tomard como términos equivalentes.
Jeffrey J. Gilbert, en su opinién “Comfort Letters: A Banker's View -
Bank Lending”, publicado en el afio de 1982, en su pdgina 64, y encontrado
en LEXIS - Enggen library - Cases file, que ha servido comc doctrina para
la resclucién de las Cortes, manifiesta que las comfort letters pueden
ser tomadas como instrumentos transaccionales por tratarse de un vinculo,
que de una u otra manera compromete a la otra parte, para el cumplimiento
de la obligacién.



con un importante wvalor en el sistema anglosajdn y entre las
instituciones del sistema financiero internacional.

El derecho de las empresas a competir y a contar con mayores
ventajas de intercambic v de negociacidn, debe estar
condicionado a la existencia de wun gistema legal gque le
otorgue la suficiente seguridad juridica para realizax
inversiones en uno u otro pais, o al mencs conocer que existe
un referente legislativo aplicable, en caso de incumplimiento
de este tipo de contrato.

Si bien es cierto, en las leyes nacionales, podriamos afirmar
que existen formas de adaptar la figura en estudic al ambito
juridico, pero no existe un medio directo gque por lo menos
defina el instrumento y la posibilidad de utilizarla, a
través de una disposicidn especifica, en el campo de las
relaciones transaccionales. Tal es el caso del articulo 249
de la Constitucién® que deja un espacio abierto al hablar de
la provisidn de servicios puiblicos, para los cuales se podra
hacer uso de cualguier otra forma contractual que no sea la
concesidn, asociacidn, capitalizacidn, o traspasc de la

propiedad accionaria.

P Art. 249.- “Ser:d responsabilidad del Estado la provisidén de servicios
piblicos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica,
telecomunicaciocnes, vialtidad, facilidades portuarias vy otros de
naturaleza similar. Podra prestarlos directamente o© por delegacidén a
empresas mixtas o) privadas, mediante concesién, asociacién,
capitalizacidn, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra
forma contractual, de acuerdc con la ley. Las condiciones contractuales,
acordadas no podrdn modificarse unilateralmente por leyes u otras
disposiciones. .7



Asimismo, resulta importante destacar que, la figura estudio
de mi trabajo, tampoco se encuentra recogida por la
legislacién andina. Por tanto, se trata de un referente a
tener en cuenta para su andlisis, en el caso de llevar a cabo
su introduccidédn en un futuro prdximo.

De lo anteriormente mencionado, se recoge la importancia de
conocer una figura alternativa de relacidn comercial que ha
venido funcionando satisfactoriamente, sobre todo en el
ambito de lasg empresas financieras. Lamentablemente, tal
figura no se encuentra regulada en Ecuador, razdn por la
cual, si se llegara al incumplimiento, no existe normativa

expresa que regla a estos instrumentos transaccionales.

PREAMBULO A LA COMFORT LETTER O INSTRUMENTOS

TRANSACCIONALES

Las transaccilones comerciales en general, vy las finanzas
comercialeg en particular, han experimentadce la proliferacidn
de instrumentos gque éyudan a las partes que contemplan una
transaccidn. ELl aumentc, en el nlmerc de casos Jjudiciales que
hacen referencia a las Comfort Letters o a los instrumentos
transaccionales, refleja el miltiple uso de este tipo de
instrumento. Por ejemplo, de la revisgidn de casocos en la Corte
Inglesa, se encuentran 19 antes del afio 198% gque hacen
referencia al uso de la Comfort Letters, y desde 1989 hasta
nuestros dias, son 27 los casos que hacen eco de esta

referencia.



La terminologia utilizada para calificar a tales instrumentos
eg muy variada. Dentro de dichos instrumentcs se incluyen las
cartas de convicecidn, lag cartas de responsabllidad, las
Comfort Letters, lag cartas de apoyo, las cartas de intento,
las cartas de contadores o certificaciocnes, un surtido nimero
de cartas profesionales {donde se incluyen las cartas de
opinidén de un abogado), y otras tantas cartas pensadas en
proporcionar informacidén a una de las partes en el ejercicio
de la transaccidén comercial. 8Sin embargce, en lo referente al
propésito de este trabajo, se utilizaréd la calificacidén més
genérica: "la Comfort Letter" o) “instrumentos
transaccionales”.
Actualmente, se puede encontrar una multitud de instrumentos
0 cartas en diferentes ambitos, asi como en los diversos
tipos de transacciones comerciales. Por ejemplo, dentro del
drea de cartas de opinién de abogados, 1la variedad es
practicamente ilimitada. Esta realidad, ge atribuye a varios
factores®:

1. La complejidad creciente de transacciones wmodernas.

2. El tremendo c¢recimiento en las especializaciones

legales, v

* Robert A. Thompson, en su “Real Estate opinidén Letter Practice® de
1993, hace referencia a los tres factores para la proliferacidn de este
tipo de cartas.



3. El papel de los abogados gracias a su conocimiento
especializado en las transacciones comerciales y en
finanzasg.

Un ejemplo de dicha complejidad creciente en las
transacciones modernas, se simboliza en el boom corporativo
de los afios ochenta. En el afio 1986 se presentd el nimero mas
grande de fusiones empresariales a lo largo de la historia
americana, gque hasta esa fecha habian sufrido ciertos

retrocesos.

DEFINICIONES DE LA COMFORT LETTER

Las acepciones que se engloban en esta figura juridica son
variadas.

Por ejemplo, en una primera acepcién del términc, se podria
considerar que la Comfort Letter es un certificado de
autenticidad de estados financieros, o también que es un
certificado de resgpaldo de una empresa matriz a las
actividades de una empresa subsidiaria.

Desde una perspectiva estrictamente formal, se entiende como
una “carta administrativa”, sin embargo, esta definicién
haria pensar que se trata Gnicamente de un simple memo.

Entre las diversas definiciones, encontramos las siguientes:
Desde la &ptica financiera, la Comfort Letter es cominmente
denominada como carta de ratificacién, apoyo, garantia,
reafirmacién o alivio, por lo tanto se trata de un informe

favorable.



Igualmente, se la conoce como una carta de recomendacién para
la solicitud de un préstamo, o una carta de aclaracidédn o
declaracidén de intenciones enviada por una de las partes a la
otra dentro de un acuerdo.

De igual forma, se define como un documento redactadoc por un
auditor independiente, expresando su declaracién de que, la
informacién publicada en los valores emitidos, es veridica.
Sin duda alguna, la definicién mds cercana a la realidad, es
la que entiende a la Comfort Letter como un documento que
extiende una empresa bancaria matriz, en favor de una empresa
gue desea iniciar negocios con una de sus subsidiarias.
Mediante la Comfort Letter, la matriz deja constancia de su
participacién en el accionariado de la subsgidiaria y declara
que es politica del grupo econdmico, asegurar que las
subgidiarias cumplan con sus compromisos y obligaciones. E1
texto de la Comfort Letter, varia segln cada caso. Aln cuando
los tribunales extranjeros le han otorgado diferentes
alcances, la comfort letter constituye fundamentalmente, un
compromiso moral y no necesariamente una garantia.

Degde la &éptica de la auditoria de una empresa, la Comfort
Letter es el informe de auditoria en el que se indica que,
aungue no existen motivos para presumir la existencia de
cambios sustanciales respecto de un informe anterior, no se
ha realizado una nueva auditoria en la cual se ha efectuado

un analisis detallado de la contabilidad correspondiente.



En la legislacidn norteamericana, la Comfort Letter
constituye el tipec de carta que exige la legislacién
estadounidense y que debe ger firmada por un auditor
independiente. Esta persona natural o juridica es la que
deciara que la informacién que aparece en el prospecto, no
sufridé grandes modificaciones, durante el periodo comprendido
entre la preparacién del mismo y la emisién de cara al
piblico.

Para la Comunidad Europea (CE)?, la Comfort Letter no es mas

gue una carta administrativa enviada a 1las ©partes

4 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, hecho en Roma el 25 de

Marzc de 1957. Articulo 81i.-

" 1. Seran incompatibles con el mercadc comiin v quedardn prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y
las précticas concertadas que puedan afectar al comercio entre 1los
estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el Jjuego de la competencia dentro del mercado comin Yy, en
particular, los que consistan en:

a) Fijar directa o indirectamente los preciocs de compra o de venta u
otras condiciocnes de transaccion;

b} Limitar o controlar la produccién, el mercado, le desarrollo
técnico o las inversiones;

¢) Repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) Aplicar a terceros contratantes condicicnes desiguales para
prestaciones equivalentes, que ocasionen a estos una desventaja
competitiva;

e} Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacidn, por los
otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o seglin los usos mercantiles, nc guardan relacién alguna
conn el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o de decisiones prohibidos por el presente articulo serdn
nuleos de plenc derecho.
3. No obstante, las disposiciones del apartade 1 podrdn ser declaradas
inaplicables a:

* Cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;

¢ Cualquier decisidn o categoria de decisiones de ascciaciones de
empresag

¢ Cualquier practica concertada o categoria de précticas concertadas
gue ceontribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los
productos o a fomentar el progreso técnico o econdémico, Yy reserven
al mismo tiempo a los usuarios una participacién equitativa en el
beneficio resultante y sin que:



notificantes, por medio de la cual se confirma de manera

general:

1. Que la Comisién no encuentra razones para actuar
contra un acuerdo, en virtud del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE, puesto gue no restringe
la competencia ni afecta al comercio entre Estados
miembros (declaracién negativa), o

2. Que el acuerdo cumple las condiciones para que se
conceda una exencidn en wvirtud del apartado 3 del

articulo 81 del Tratado CE (exencidn).

FORMA Y CONTENIDO DEL INSTRUMENTO TRANSACCIONAL

Si bien es cierto, que no existe de manera especifica un

formatc para este tipo de documento, se pueden distinguir

los siguientes elementos esenciales de las Comfort Letters:

La Comfort Letter debe recoger expresamente, la
naturaleza y extensién del compromiso del emisor de 1la
carta, para apoyar al beneficiario.

Debe indicar la relacidn (acciocnaria) entre el emisor

del Comfort Letter y el beneficiario.

En algunos casos, el emisor debe comprometerse de

informar al Banco Central, o su equivalente del pais

a) Impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
indispensables para alcanzar tales objetivos.

b) Ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos de
que se trate.
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correspendiente, de manera inmediata, sobre algin cambio
en la relacidn gque éste mantenga con el beneficiario.

¢ Debe confirmar que el emisor ejercita efectivamente
vigilancia y es conocedor ©respecto de los riesgos que
el beneficiario pueda tener.

* Debera gefialarse que la emigidn de la Comfort Letter
responde a una resolucidn de la Jjunta general del
emisor, y se debe incluir una copia de esta resolucidn,
como un documento habilitante.

TIPOS DE CLAUSULAS

Por otro lado, en la redaccidén de una “Comfort Letter”,
existen diferentes tipos de c¢léusulas y entre ellas se
distinguen las siguientes:
a) Las expositivas gue fundamentan su emisién.
b) Las relativas al compromiso de permanencia accionarial
en la f£ilial.
c) Las de sumisidén expresa al arbitraje internacional en
caso de litigioc.
d) Las de apoyo financiero
e) Las de intervencidén de fedatario piblico.
f) Las declarativas de hacer frente al pago de las

obligaciones asumidas a primera demanda.
VALIDEZ DE LA COMFORT LETTER

S5u validez depende de los términos de conformacidén o

configuracidn. Después de afios de discusgidn, por parte de
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abogados especialistas en materia bancaria y de tratadistas,
se ha aceptado que la Comfort Letter debe contener uno o mis
de los siguientes tres términos:

1. Comprometer a la sociedad controladora, a mantener sus
acciones o cualquier otro compromiso financiero con la
empresa subsidiaria.

2. Una segunda forma de la comfort letter, radica en el
compromiso de la sociedad controladora de usar sus
influencias para que la subsidiaria cumpla la obligacién
contraida en contratos primarios.

3. Finalmente, una tercera forma de Comfort Letter es mucho
més simple y menos vinculante, que se traduce en una
mera confirmacidn de la sociedad contreocladora, de su
conocimiento respecto de un contrato de préstamo que
mantiene la subsidiaria.

COMFORT LETTER Y CONTRATO DE GARANTIa

La sociedad controladora prefiere otorgarle al prestamista
una comfort letter, en lugar de un contrato de garantia.
Esto se debe a treg razones:

1. Pese a las distintas denominaciones que a este
instrumento se le confiere, una de lag intenciones de 1la
sociedad controladora es, el proporcionar comcdidad al
prestamista, sin que é&sta constituya una garantia
vinculante, es decir sin gue la sociedad contraiga de

esta forma responsabilidades directas.
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2. Mayormente la sociedad controladora opta por la Comfort
Letter, pues su objetivo principal es el de evitar una
responsabilidad que se vea reflejada en sus asientos
contables, pues al tratarse de una garantia debe
registrarse en contingentes, porque se ha asumido una
responsabilidad de garantia.

3. Igualmente en algunas jurisdicciones, un contrate de
garantia puede significar el pago de impuestos, y con la

Comfort Letter se pretende evitar estos gastos.

TENDENCIA GLOBAL DE LA COMFORT LETTER EN ESTADOS
UNIDOS

Son muy pocos los casos que nos hablan sobre las Comfort
Letters, sin embargo, un tema comin discutido por 1la
jurisprudencia norteamericana, scbre la Comfort Letter,
acerca de su exigibkilidad, se resume a:

“Para que una Comfort Letter sea exigible en los Estados
Unidos de Norteamérica, é&sta debe encerrar una promesa e
igualmente debe establecer claramente, tanto para el emisor
de la carta como para el destinatario de la misma, la
intencién de gque la carta contenga obligaciones legales
exigibles. *®

JURISPRUDENCIA NORTEAMERICANA EN EL AMBITO DE LAS

COMFORT LETTERS

® Sacasas, Rene & Wiesner Don, “Comfort Letters: The Legal and Business
Implications, pag. 104. BANKING L.J. 1987.
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A continuacidn me refiero a varios casos a forma de ejemplo:
a. William A Drennan vs. Star Paving Co

El juez manifestd que una promesa (como sucede en la Comfort
Letter) sirve para evitar la injusticia resultante de si la
oferta eg revocada, en tal wvirtud, la condicién razonable
{resonable vreliance) es fundamento suficiente para la
exigibilidad de 1la Comfort Letter, si ésta se encuentra
escrita como una promesa.

b. R S Bennett & Co. vs. Economy Mechanical Industry

En este casgo, se adopta una figura antes utilizada y aplicada
por los tratadistas americanos scbre “promissory estoppel”.
Entendiendo a ésta como un impedimentc a una conducta,
derecho o pretensidn, gque se deriva de una promesa formulada
por guien es objeto de ese impedimento (estoppel, esta figura
por su parte alude a una promesa unilateral gque no crea
obligacidn exigible}. Esta doctrina crea una excepcidn, gue
el incumplimiento de 1o prometido <causaria un dafio
injustificable.

C. Bangue de Paris et des Pays-Bas vs. Amoco 0il Co.

Este caso sustancilado en la Corte Distrital del sur de Nueva
York, en su parte pertinente manifiesta que, sin importar el
lenguaje utilizado, bien sea como garantia, compromiso o
simplemente como una Comfort Letter, el instrumento es

inseparable del compromiso adquirido por el contrato.
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Por lo tanto, los tratadistas americanos sugieren gue no
importa la denominacidén que se de a lag cartas, sean estas de
intencidén o denominadas de otra manera, va gue el elemento
de 1la intencién es lo esencialmente importante en 1la
exigibilidad del documento.

LA COMFORT LETTER EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

I.a normativa ecuatoriana no regula la figura de la "“Comfort
Letter”, a pesar de la existencia de distintos cuerpos
legales cque regulan materias vinculadas con el tema de la
“Comfort Letter”, sin embargo dentro de las diferentes
trnsaccicnes podriamos aseverar gue esta forma de
manifestacidén de wvoluntad es utilizada. Asi dentro de los
compromigos que asumen log clienteg de los bancos, apreciamos
que de manera expresa se comprometen a dar aviso al Banco en
el caso de que sufra cualquier modificacidn su estructuracidn
accionaria, administrativa o cualguier otra requerida por la
institucién financiera. De igual manera se procede en una
serie de compromisos contractuales entre particulares o no,
sobre determinados compromisos adgquiridos que no responden al
objeto en si del contrato, sino de seguridades ajenas a dicho
cbjeto, pero que tienen gran transcendencia para el
cumplimiento de lo pactado. Unc caso claro de esta clase de
clausulas se aprecia en log contratos de Concesidn de Marca o
Distribucién de Productos. Como estos ejemplos de la forma

en que se incluye dentro del contratc, 0 gue se presenta en
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forma de documento separado una determinada declaracidén o
compromiso, apreciamos a esta figura como muy utilizada en

todas las transacciones comerciales o mercantiles en general.

PRESENCIA DE INSTRUMENTOS TRANSACCIONALES EN LA

LEGISLACION ECUATORIANA

Con el devenir del tiempo, vy frente a los avances vy
circunstancias gue presenta el nuevo boom comercial, en
relaciédn al gran crecimiento del comercio y principalmente al
ingregso a un mundo globalizado, las tendencias comerciales
han buscado nuevas alternativas gue puedan, en cierto modo,
facilitar las transacciones comerciales.

Hoy en dia, se busca el sgimplismo seguro, donde tenga una
menor implicacidn la intervencidn judicial. Sin embargo, para
lograr este cometido, las férmulas estudiadas resultan
bastante complejas, razdén por la cual se llega a formular
alternativas nuevas de negocio, en donde se llega al
resultado que se pretende, por un camino que requiere de
varics andlisis y pasos previos.

Este es el casc de la Comfort Letter, convertida en un
instrumento transaccional y de comercio, que cada vez se
hace més imprescindible, sobre todo en el campo bancario.

En el medio ecuatoriano es utilizado. Lag instituciones
financieras las utilizan para llevar a cabo transacciones
entre instituciones financieras sean locales © extranjeras.

Se realizan declaraciones por medie de subsidiarias,
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establecidas generalmente, en paises diferentes a las
empresas invelucradas directamente en el negocio.

Como se viene apreciando en el desarrollo del trabajo, las
Comfort Letters se han creado, principalmente, como un medio
de compromiso entre las partes, en donde, la una se
compromete con la otra, por medic de un tercero. Hasta este
punto no existe problema alguno. La principal controversia
surgiria en el momento de encontrarse frente a situaciones de
incumplimiento de la obligacidn.

Al analizar las diferentes jurisprudencias, asi como los
casos suscitados en el extranjero, y al encontrarge Ecuador
como pais, inmiscuido en lo referido a lasg vrelaciones
transaccionales gque involucran a los demds paises, pero que
no han contado con legislacidn pertinente para el caso, es
imperioso contar con proyectos especificos para normar el
tema en cuestidn.

La sugerencia y alternativa més viable para regular la
Comfort Letter se traduce en introducir variog articulos al
Cédigo de Comercio, para que se regule este tipo de cartas

entre los participantes del negocio juridico.

PAPEL DEL TERCER INTERESADO EN LA TRANSACCION®

A menudo estos instrumentos de negociacién son

proporcionados por una tercera parte que sge inmiscuye en la

¢ Sckoloff, Charles. “Ethical Considerations in Requesting or Rendering
Third -~ Party Legal Opinions” Tomado del The attorney™s opinion letter in
real estate transaccions. 1982,
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transaccidén. La tercera parte incentiva a uno de los
principales para gue ingrese a la transaccién, pero el tercer
involucrado, no llega a tener responsabilidad para con el
principal; por consiguiente, la tercera parte, generalmente
no considera al instrumento como una obligacién legalmente
ejecutable. De esta manera, en el proceso Jlegal no se
conisidera que de tal instrumento se generen obligaciones
dentro del campo del negocio, por no constituir una garantia
© caucidén dentro de un negocio juridico. En cambio, se ha
defendido que tales instrumentos si proporcionan confianza,
sequridad y estabilidad al negocio. De esta manera las
Comfort Letters buscan dar seguridad a la transaccién.

El tercer involucrado puede ser una institucidén o una
compafila afiliada, es decir, reconocida por el &rgano gue las
regula. Un ejemplo se da cuando el vendedor probable puede
pedir una Comfort Letter del banco del comprador que indica
que existe financiacién suficiente la que estarad disponible
al comprador en el evento de que el acuerdo se llegue a
concretar. En este caso no se trata de wuna garantia
bancaria, ni de ninguna otra figura semejante, sino de una
mera certificacién en la que se declara que existe el
respaldo financiero del propio comprador.

Estas figuras nuevas dentro del ambito de lag transacciones
o negocios, han dado resultados asombroscs a la 1luz de

quienes se mueven dentro del ambito del comercio.



18

DOCTRINA DEL RECHAZO’

Se denomina doctrina del rechazo a la ténica general de
enmarcar, dentro de la inconsistencia interior de muchos de
estos instrumentos transaccionales, una respongabilidad para
las partes involucradas. La seguridad de estos instrumentos

se clagifica a menudo bajo dos polos opuestos:

¢ El valor y tipo de perfeccionamiento de créditoc para
animar a una tercera parte a entrar en una transaccién,
Yi
* La forma en la que se invita a formar parte de aquello,
indicando 1la responsabilidad y la seguridad de 1la
utilizacién de este tipo de instrumentos.
El uso de la Comfort Letter o instrumento transaccional, nos
orienta hacia el argumento de que estas cartas deben subir al
nivel de consideracidén de un suplente de garantia y, de igual
manera, tienen que impartir un clerto grado de
responsabilidad u obligacién a la parte emisora.
Sin embargo, a pesar del uso de esta acepcidén, algunos de

estos instrumentos podrian llegar al extremo de tener como

resultado una negativa de responsabilidad. Otros
instrumentos, aungque no contienen io anteriormente
mencionado, intentan evitar la obligacién usando wuna

terminologia cuidadosamente seleccionada, para evitar gue el

instrumento desaparezca del campo de garantia. El tipc de

7 Aparece en ¢l caso inglés de Rose & Frank Co v. Crompton BROS. En el afio de 1923,
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instrumente en mencidén, incluye un tipo de lenguaje que la
carta como tal no podria ser ejecutable ni exigible ante la
ley.

Por ejemplo, el acercamiento usado por la corte
norteamericana era el de determinar la terminologia o que una
palabra exacta defina lo que englobaba el contenido de la
carta. Para abreviar, la Corte de Justicia Norteamericana
expresd gue al analizar el caso, se trataba de un contrato de
honor y por lo tanto no era susceptible de exigir legalmente
© por medios coercitivos, argumentando que las partes ge
sometian al manifiesto de una intencién que sdlo era una
obligacién moral que se emprendia, pero el acuerdo no era
obligatorio.

Generalmente, las cortes han sostenido que tales instrumentos
no cruzan la linea entre la simple seguridad vy la
obligatoriedad de hacer efectiva una garantia u ofrecimiento
de que la transaccién se va a realizar legalmente. Para
comprender lo ya mencionado, resulta imprescindible aclarar
lo siguiente: en la literatura norteamericana, usualmente se
usa el término seguridad como sindénimo de garantia de cumplir
algo, abarcando de este modo un rango entero de ingtrumentos,
donde se incluyen, por ejemplo, las cartas de crédito, que en
el campo comercial vy mercantil son obligaciones legalmente

ejecutables.
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ACUERDO ENTRE CABALLEROS®

Se trata de un acuerdo gue se lleva a cabo entre dos
personas, donde cada uno espera de la otra parte obligaciones
estrictas, sin que ambas estén obligadas completamente.

Segin la teoria de los contratos, se puede establecer como
principio el que las partes estén de acuerdo completamente en
todas las condicicnes de un contrato nominal, e incluso
también esté&n de acuerdo, de manera clara e inequivoca, de
que se produzcan consecuencias no legales pero si
obligaciones en cuanto al honor, de este modo, se concluye
que no serd legalmente ejecutable.

Un intento por parte de la persona que redacta el instrumento
donde se obliga a cumplir tal o cual transaccidn, es como
descubrir gue si el instrumento, a pesar del hecho de que se
denomine a si mismo como Comfort Letter, englobara su
operatividad comc la garantia, o el contrato, u otras
palabras de promesa.

Esta descripcidn briténica refleja la predominante actitud
americana del concepto de los acuerdos de caballeros. En los
Estados Unidos, el té&rwmino se usa a menudo peyorativamente vy
a veces como una imputacidén. Por ejemplo, un demandante en un
caso sobre derechos civiles, intentd demostrar gue los

demandados, persiguiendo wun acuerdo ilegal, burlonamente

® Zekoll, Joachim & Bernstein, Herbert. “The Gentlement™s Agreement in
legal Theory and in Mcdern Practice. The American Scciety of Comparative
Law, Inc. Bmerican Journal of Comparative Law. 1998,
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referido a un " acuverdo de caballeros", no consintieron
contratar o promover a los miembros de una raza en
particular. De la misma manera, se acusd® a la industria de
tabaco americana de haber realizado un “acuerdo de
caballeros", para que no se desvelaran los riesgos que
provoca el fumar y, en particular, las propiedades adictivas
de la nicotina; si finalmente esto se probaba, el denominado
“acuerdo de caballeros”, resultaria en efecto, una
conspiracién pero con otro sobrencubre,

Posiblemente como resultado de este mal uso, parece existir
un cierto rechazo de usar este término para describir una
categoria de acuerdos, que sin ser ilegales, opten por
deliberaciones no juridicas. Asi, el fendmeno sdlo se dirige
indirectamente al Restablecimiento de la Ley de <Contratos
(refiriéndome al caso britdnico), aungue existe una pequefia
discusién al respecto en la mayoria de los tratados de
contratos legales.

No obstante, el concepto de un acuerdo gque en virtud del
consentimiento de las partes, est& aplicado al honor de los
mismos, es suficiente. Seglin la teoria de consentimiento de
contratos, se puede establecer como principic: Cuando las
partes estédn de acuerdo completamente en todas las
condiciones de un contrato nominal, e incluso también estan
de acuerdo, de manera clara e inequivoca, de gque se producen

consecuencias no legales pero si obligaciones solamente en
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cuanto al honor, entonces se concluye que no sera legalmente
ejecutable.

Llegados a este punto, resulta necesario establecer una clara
distincién. Segin las circunstancias, los acuerdos no
juridicos se entienden como algo permanente, es decir, las
partes no tienen que tener intencidén de entrar finalmente en
un contrato legalmente vinculado. En otros casos, su acuerdo
es considerado sélo como un acuerdo de caballeros, en el
sentido que mientras ellos no deseen estar vinculados
legalmente, dejan abierta la posibilidad de estarlo despuég.
Es sumamente dificil determinar, cémo se ha expandido en 1la
practica comercial americana vy ecuatoriana, tener en cuenta
el caso concreto de los instrumentos transaccionales v el uso
de los permanente acuerdos no juridicos. &in embargo, existe
un impenetrable cbsticulo que nubla nuestra visidn clara de
los hechos, debido a que ningiin acuerdo de este tipo, sale a
la superficie en el mundo juridico, a menos gue las partes
difieran el efecto. Asi, estos tipos de casos legales estan
solo limitados segin los propdsitos actuales, pero es
necesario dirigirse hacia otros. Existen publicaciones en la
literatura legal que indican que, en ciertas industrias y a
lo largo de ciertos periodos de tiempo, los acuerdos no

Juridicos son o se han usado, con mis o menos frecuencia.
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USO DE LOS INSTRUMENTOS TRANSACCIONALES.

El uso extendidc de 1las Comfort Letters en los llamados
circulos £financieros y comerciales lleva a pensar en Jlas
consecuencias legales que podria acarrear el usc de estos
ingtrumentos. Junto con los factores crediticios, una parte
analiza el valor de la otra cuando estd negociando una
transaccidén comercial. Estos factores incluyen la historia
comercial, la reputacidn, el valor de sus recursos, la
rentabilidad, 1las proyecciones de réditos futuros, la
capitalizacidén de la compafiia, y el valor de la transaccién
en cuestidén. Cuando se analiza un interés tercerista y su
estabilidad financiera, el probable prestamista o acreedor
podrian buscar maneras de ligaxse a éstos, con el fin de
formar parte de la transaccidén original; tal es el caso de la
utilizacién de la Comfort Letter. Este instrumento puede
considerarse como una manera de reforzar el crédito y de
incentivar a la parte que se encuentre renuente al mismo,
pudiendo subir al nivel de una obligacién ejecutable, que es
lo que en Estados Unidos se 1lo llamaria ‘"confianza
justificable".

LAS DIFERENTES FORMAS QUE PUEDEN TOMAR LOS

INSTRUMENTOS TRANSACCIONALES

Las Comfort Letters entre empresas vy las Comfort Letters
profesicnales tales como cartas de abogado y opiniones, que

aseguraban la participacidén de una tercera parte gque viene
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junto con la opinidén de la exigibilidad, aplicabilidad v
ejecutabilidad de estos tipos de actos, se los puede englobar
dentro de ésta categoria.

La opini®én norteamericana, acerca de lo mencicnado,
generalmente se encuentra asociada a la financiacién de
préstamo de hipoteca; el prestamista le exige al abogado del
prestatario gue proporcione una opinién acerca de 1la
aplicabilidad de la hipoteca documentada bajo la ley que la
regula. A lo referido, la jurisprudencia norteamericana,
sostiene que "S6lo un abogado puede analizar y evaluar las
diferentes leyes, aprobaciones, y certificados (refiriéndose
a la hipoteca) para dar una opinién eficaz con respecto a la
complacencia del proyecto con las leyes aplicables".

Otro tipo de ejemplo seria el de la "carta de la caja negra";
este eg un término usado por algunos abogados especializados
en el area de traslado o intercambio de tecnologia. Se trata
de la estabilidad que da un abogado a una compafiia en que su
cliente tiene la posesién legal de la tecnologia que se esté
negociando. El propdsito de la carta es la de otorgar otra
seguridad a la compafila acerca de la tecnologia que se vende,
sin haberse descubierto la tecnologia real. En este tipo de
carta el problema no se llega a dar si la representacién del
abogado sube al nivel de una garantia y si existe una

garantia legalmente ejecutable del titulo.
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Por otro lado, existen las cartas de "diligencia debida":
gon las Comfort Letters escritas para el beneficio de los
subscriptores.

Otrc ejemplo, son las Comfort Letters gubernamentales
emitidas por las agencias gubernamentales acerca de la
legalidad de ciertas acciones. Dentro de este punto, el mas
reciente vy conocido ejemplo es el uso de esta carta, emitida
por el Consejo de Administracién Europeo, perteneciente al
comercic prohibido practicade dentro del significado de
Articule 85 del Tratado Constitutivoe de 1la Comunidad
Europea’; un nimero casi ilimitadoc de instrumentos se
encontraron en el mundo comercial, c¢omo un esfuerzo por
proporcionar alguna clase de salida en la financiacién de
recursos basados en cartas de intento o a su vez que estén

inmiscuidos en el &rea de bienes y compras comerciales.

# Articulo 85.-

* 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 84, la Comisidén velard
por la aplicacidén de los principios enunciados en los articulos 81 y 82.
& instancia de un estado miembro o de oficio, y en colaboracidén con los
autoridades competentes de los estados miembros, gque le prestarén su
asistencia, la Comisidn investigard los casos de supuesta infraccidn de
los principios antes mencicnados.

Si comprcbare la existencia de una infraccidén, propondréd las medidas
adecuadas para poner términoc a ella.

2. En caso de que no se ponga fin a tales infracciones, la Comisién hard
constar su existencia mediante una decisidén motivada. Podrad publicar
dicha decisidn y autorizar a los estados miembros para gque adopten las
medidas necesarias, en las condiciones y modalidades gue ella determine,
para remediar esta situacidn”.

Articulo 84.- ™ Hasta la entrada en vigor de las disposiciones adoptadas
en aplicacién del articuleo 83, las autoridades de los estados miembros
decidiran sobre la admisibilidad de los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas y scbre la explotacién abusiva de una posicidén dominante en
el mercado comin, de conformidad con gu propic derecho y las
disposiciones del articule 81, en particular las de su apartado 3 vy la
del articulo 827.
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En este tipo de cartas de intento se usan acuerdos de validez
© una garantia contra el fraude, dentro del area de
financiacién denominada recurso-basado. Se trata de la
realizacidén de un préstamo de un banco cuando estd asegurado
por la cartera que posee una compafiia o las diferentes
cuentas por cobrar que tenga; esta situacidn, solicita la
presencia vy exigencia de un funcionario, director, o al
accionista mayor de la compafiiaza para gue garantice gque las
cuentas o la cartera no gean dinvdlidos, incompletos,
incorrectos, defectivos, falsificados o ficticiog. Se podria
graficar este tipo de cartas con otro ejemplo, el de las
negociaciones de arriendo comercial, donde un arrendatario
podria emitir una carta reconociendo el intento del
arrendatario para arrendar una porcién del espacio; sin
embargo, se cree que estas cartas no estédn ligadas legalmente
0 que las mismas son ejecutables, lo que se busca es un
camino para guiar a las partes respectivas en el proceso,
negociando y consumando un trato. Aungue esta intencién es
genuina y las negociaciones ser&n dirigidas por las partes
contrayentes de buena fe, no se consuma de forma alguna en
una obligacidén legal.

Una carta tipica de intento es la referida a conversaciocnes
con respecto a una posible compra; este tipo de carta viene

dencminada bajo titulos diferentes, per ejemplo, las
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negociaciones para formar un joint venture puede formalizarse
en un Memordndum de Entender.

Por 0Gltimo, existen también las cartas restrictivas que son
acuerdos utilizados en las negociaciones para comprar los
recursos comerciales; un acuerdo restrictivo atafie por
ejemplo, a un vendedor gque podria estar de acuerdo en no
negociar con terceras partes por un periodo fijo de tiempo,

mientras el comprador investiga el negocio del wendedor.

EL VALOR TRANSACCIONAL DE LAS COMFORT LETTERS

El nimerc de créditos e instrumentos de wvalor gque pueden
traerse conceptualmente bajo el esgcenario de las Comfort
Letters es muy amplio, junto con una variedad de
calificaciones, donde se diferencia a los tipos de emisores
que incluyen a los individuos, las corporaciones, entidades
gubernamentales, vy profesionales, etc. Por ejemplo, se puede
cuestionar la clasificacién de cartas que contengan opinidn
legal de las de crédito o instrumentos de valor. Sin embargo,
varios comentaristas han sugerido que tales opiniones puedan

agregar el valor de hecho a una transaccidn.

INTERPRETACION DE LOS INSTRUMENTOS TRANSACCIONALES
EN LOS DIFERENTES ESPACIOS JURIDICOS

La vaguedad de la nocidn de Comfort Letter mantiene una
explicacidén si nos referimos al gran nimero de aspectos que
se han instrumentado de esa manera. De hecho, ninguna

definicidén legal o comercial aceptada existe para este tipo

BRSO DEmg foemme e o 5 i o0ne v O A ?G {
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de instrumentos comerciales; esta idea se acentud cuando una
corte declard gue no es completamente f&cil saber qué cartas
son o qué cartas se las podria congiderar como Comfort
Letters; esta limitacidn conceptual se engloba en el interior
de los instrumentos por su inconsistencia. Ellos parecen
existir en el &rea gris doctrinal, entre la expectativa
incoada y 1la confianza legalmente ejecutable; la doctrina
estadounidense los denomina "suplentes de garantia" porgque
hacen el esgfuerzo por servir a las dos partes. Este
instrumento intenta proporcionar una seguridad de garantia-
tipo sin 1la obligacién de poseer una garantia-tipo de
responsabilidad.

Los dos tipos de obligacidn de garantia-tipo encontrados en
el comercio se explican en el Cédigo de Comercic Uniforme:

El pago garantizado significa que, guien firma es responsable
de la cbligacidn si el instrumento no se ha cancelado al
vencimiento de la obligacidén. Serd el aceptante, guien se
responsabilizarid ante el poseedor del instrumento o ante
cualquiera de las partes que pogea el instrumento.

El cobro garantizado media cuando el firmante se compromete a
que si el instrumento no se paga a su vencimiento, el garante
lo harda pero sélo después de que el poseedor haya cumplido
con su contraprestaciodn.

Esta vaguedad conceptual, sin embargo, proporciona un desafio

tedrico, es decir, un estudic del propdsito dgque estos
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instrumentos traen inmersos. Un paso 16gico dado es el
desarrollo de un armazén tedrico para ayudar en la
determinacidén de la aplicabilidad de estos instrumentos.

Un ejemplo de esta evolucidn tedrica es el resultado del uso
diario y de la practica que se ha desarrolladc a lo largo de
la utilizacién de la llamada lex mercatoria. El1 Jderecho
mercantil presenta un cardcter universal debido a la
coherencia del entorno en que fue desarrollado. Para esto se
deberia pensar en la siguiente reflexién: ¢La carta crea un
compromiso legal ejecutable ante la ley? Se deberia tomar en
cuenta si dentro del entorno donde se desarrollan las cartas,
se puede contar con una base legal, préactica, y tedérica que
apoye una doctrina de ejecutabilidad, aplicabilidad vy
exigibilidad.

Varios autores empiezan examinandoe un &rea donde el uso de
estos instrumentos ha aumentado significativamente, el
alcance de la inquietud planteada incluye los casos dentro b
fuera de los Estados Unidos; tal es el casoc del Acuerdo
General de los Aranceles y Comercio (GATT). Esta revisidn
resulta necesaria por dos razones. En primer lugar, nosotros
vivimos cada vez més en un mundo internacionalizado en sus
transacciones y en sus leyes y segundo, la abundancia
creciente de leyes, scobre todo en el &rea extranjera.

Como se viene analizando a lo largo de este trabajo, el

fenSmeno de los instrumentos transaccionales ha puesto en
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tela de juicio variog de los instrumentog anteriores gque se
ha utilizando para llevar a cabo las diferentes transacciones
comerciales. Cabe hacer hincapié, que tanto el Cédigo de
Comercio Uniforme como el GATT, han mostrado su preocupaciédn
por la ténica y camino gue se va a tomar, considerando gue
existe una tendencia por incorporar ingtrumentos
transaccionales, gue de una u otra manera se utilizan y dan
resultados pogitivos en el &ambitc transaccional, pero gue
todavia, no se encuentran normados en muchos paises que hacen

uso de ellos®™®,

DEBIL PRESUNCION CONTRA LA APLICABILIDAD

El uso comin de este instrumento, motive de este trabajo,
se encuentra en pleno auge en el ambitc comercial. Un
estimado del 95% de Comfort Letters proviene de compafiias gque
apoyan estos tipos de préstames inclusgive para ser
extensivos a sus subsidiarias y afiliados. En el area de los
préstamos comerciales, a veces sge agrupan estos instrumentos
de garantia en cuatro formas. Existe cuatro formas de
seguridad documental en el usc comin en la préctica comercial
moderna; estos son:
¢+ La atadura de seguridad;

s La carta de regerva de crédito;

e La garantia de la actuacidn; v

' williston, Samuel. “A treatise on the law of Contracts”. LEXIS, Enggen
library, Cases file. 1957.
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o La Comfort Letter o carta de intento.

Normalmente, una subsidiaria o un afiliado de una compafiia
grande se acerca a una institucidn financiera con el fin de
obtener alguna forma de préstamo o crédito. Después de las
investigaciones pertinentes, el prestamista pide una garantia
gque se convierte en una forma de terceria a la compaifiia, sin
embargo ésta podria negarse a dar la garantia; con esto se
trataria de afianzar la financiacidn para su subsidiaria, sin
embargo, la compafifa estd de acuerde en aliviar las
preocupaciones del banco con una comfort letter, indicando su
apoyo para el préstamo vy generando seguridad en la
transaccidn.

Generalmente, las Cortes han considerado a las Comfort
Letters como un pacto entre caballeros de las garantia-tipo,
carente de formalismos mnecesarios y por consiguiente en
ciertos «casos, los han considerado como inaplicables,
inejecutables e inexigibles; pero el potencial para la
obligacidén permanece dado por el uso extendido de estas

cartas.

INTERNACIONALIZACION DE LA COMFORT LETTER Y LA

APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA

La ley extranjera parece poner menos peso en la calificacién
semantica de instrumentos al determinar la existencia de una
obligacién legalmente ejecutable. Se debe tener presente la

forma en la que estos instrumentos de comercio se desarrollan
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a nivel internacional, por ejemplo, ley de la Repiblica
Federal de Alemania'’; a menudo es menos dependiente en el
literalismo legal encontrado en la jurisprudencia
angloamericana. De hecho, no sélo es la nomenclatura legal
que califica un instrumento dando menos trascendencia al
mismo; las formas, dentro del instrumento pueden tener a
veces menos importancia. Este informalismo legal proporcicna
a las partes una transaccidén de gran flexibilidad, de 1la
manera en que ellos eligen para estructurar la transaccidn y
los tipos de instrumentos que ellos escogen para su efecto.
Ellos tienen la 1libertad para aceptar las variantes de
instrumentos legales o para desarrollar nuevos tipos de
instrumentos. De esta manera, la evolucidn de instrumentos
tipo y su respectivo potencial, aumenta la obligacién para su
emisidén y puede darse mediante las llamadas cartas de
responsabilidad que se wutilizan en ciertas actividades
contractuales.

Con respecto a la segunda parte de esta premisa, el sistema
legal alemé&n resalta también una importancia menor en el
significado legal de las palabras encontrado en el cuerpo del
instrumento. Su meta es dar el efecto al propdsito del
instrumento y no al significado literal de su contenido.

Por otro lado, y en concordancia con la doctrina alemana,

encontramos la doctrina legal inglesa, donde en lugar de

" Wolfgang, Hering. “The Comercial Laws of Federal Republico £ Germany” .
Digest og Commercial Laws of the world. L. Nelson ed. 1992.
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restringirse a una interpretacién literal de la redaccidn de
una provigidn, ellos tienden a considerar el propdsito del
instrumento e interpretarlo de la mejor manera para lograr su
cometido.

Dado este proptsito, la determinacidén de aplicabilidad,
ejecutabilidad vy exigibilidad probablemente sea la de
investigar alrededor del formalismo, representado por 1la
garantia contra la calificacidén de excepcidén de garantia.
Agil, la mirada de garantias es bastante diferente en Europa.
Las garantias europeas son muy cortas pero se aceptan
ampliamente.

Esta aseveracidén se apoya por el hecho de que el Instituto
alemédn de Contadores Piblicos Certificados ha formulado las
pautas para las cartas de responsabilidad o Comfort Letters
que se emiten por las compafilas, generalmente, en nombre de
una subsidiaria. Aunque estas pautas fueron formuladas para
ayudar a interventores a determinar si una obligacidn o carta
debe considerarse como una obligacidn en las declaraciones
financieras de una compafiia, ellos sostienen la posgibilidad
de entrar en vigor contra el emisor tercerista. Para
abreviar, un experto es de la opinidén gue una cierta carta
puede no tener consecuencia legal, pero notandolo en las
declaraciones financieras de la compafiia, ella puede darle

una ténica diferente pudiendo tener consecuencia legal.
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Dada la brevedad de este tipo de instrumentos gque se
convierten en garantias formales, la categorizacidén informal
de instrumentos legales en general, y la jurisprudencia,
haria que compafiias que emiten estos instrumentos en
Jjurisdicciones que siguen al modelo alem&n podrian hacer uso
prudente de este tipo de instrumentos.

Aunque el problema de la aplicabilidad, ejecutabilidad vy
exigibilidad de instrumentos se han dirigido mds a menudo en
Inglaterra y Alemania, también se han utilizado tales
instrumentos de diferentes maneras y en los varios grados
alrededor del mundo. En Finlandia, por ejemplo, para que una
compafiia extranjera garantice un préstamo a una subsidiaria,
debe recibir la aprobacién primero del Banco Central de
Finlandia, si tal aprobacién no se obtiene, los bancos
fineses e instituciones de crédito, deben aprobar lag Comfort
Letters como cartas de seguridad para los préstamos.

La jurisprudencia referente a la aplicabilidad,
ejecutabilidad y exigibilidad de las Comfort Letters, todavia
estd evolucionando internacionalmente. La presuncién de las
parte de inejutabilidad ya no parece proporcionar una
prediccién clara con respecto a la obligacién del emisor. A
pesar del peligro creciente de esta mencionada aplicabilidad,
exigibilidad y ejecutabilidad, el desarrollo de varias formas
de instrumentos parece estar dentro del nlimero de casos

informados que tratan con la ejecutabilidad, el crecimiento
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de las Comfort Letters. Una revisién de estos casos
proporciona la visidén en si de estos instrumentos, gque
generalmente seguirdn siendo inejecutables, inaplicablegs o
inexigibles, y de la tendencia que egtid en la direccidén de
una nueva jurisprudencia de ejecutabilidad.

Una presuncién a favor de la aplicabilidad es aparentemente
mas congistente con la filosofia legal moderna de
intervencién judicial en el hallazgo de un acuerdo
constructivo. Un instrumento debe sostenerse para estar
ligado si uno de los pilares de aplicabilidad es evidente,

como el intento, el propésito, o la confianza.

LAS TEORIAS DE APLICABILIDAD

Ultimamente, la Gnica prueba verdadera de 1la importancia de
este instrumento y su potencial impacto en la teoria del
contrato, es la buena disposicidn de las cortes
norteamericanas para reforzar las promesas de dichos
instrumentos. Algunas cortes probablemente continuaran
encasillando estos instrumentos, perc no reuniréan los
mandatos estrictos de la teoria del contrato tradicional.

La teoria del contrato tradicional se centra solamente en si
las partes alcanzan el consentimiento mutuo en el momento de
la formacidn del contrato; a este respecto, se trata también
de los eventos venideros sin sentido, bajo este andlisis.

Esta perspectiva tradicional de contratos se le denomina a

menudo como el principio de la ganga; otros, sin embargo,
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tienen diferentes puntos de vista, el del va extendido campo
del impedimento a una conducta determinada, derecho o
pretensidn, derivado de una promesa formulada por quien esg
objeto del mismo, o la confianza prejudicial para encontrar
una obligacidén legalmente ejecutable.

Esta situacién se da especialmente en el caso de la confianza
por parte del destinatario o del enriquecimiento injusto por
parte del emisor. Con lo mencionado, también se abre 1a
posibilidad de que las cortes lo analicen dentro del Area de
la teoria en contra del acto licito. Las Cortes han utilizado
las siguientes teorias gue podrian atentar contra el acto
licito: el fraude, la falsedad negligente, y la negligencia
profesional.

Lo mencionado comprende una revisién de algunas importantes
teorias de la ley del contrato, asi como las teorias del no-
contrato. El propbsito de esta revisién consta de dos partes:
primeramente, repasar la ley del caso y la literatura para
asi determinar si existe cualquier fundamento tedrico comdn
para construir un acercamiento mwds uniforme hacia la
ejecutabilidad, exigibilidad y aplicabilidad; vy segundo,
revisar las estructuras tebricas potenciales para un posible
futuro de los instrumentos transaccionales con respecto a la
aplicabilidad que va en aumento y a la obligacién de los

emisores de tales instrumentos.



TEORIAS QUE SE MANTIENEN EN

la contestacidén al surgimiento del wmercado

demostrar equidad y limpieza en una transaccién conséj?ﬁai:
Asimismo, esta nocidén de certeza se refleja en la ideaiéé'que
una oferta y la aceptacién, debe ser como una imégéﬁ .de
espejo reflejada la una con la otra. Asi, si las conaiéiones
no son idénticas, entonces no puede existir ningin iﬁténto
contractual entre las partes participantes. |

De lo mencionado, la jurisprudencia inglesa manifiesta que si
la ley no reconoce un contrato para entrar en un contrato
(cuando hay un términe fundamental que todavia debe llegar a
un acuerdo), resulta gque no se puede reconocer un contrato
para negociar; la razdn es gque es demasiado incierto tener

una fuerza vinculante. Esto demuestra gque la nocién, cuando
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se realiza este tipo de <transacciones, debe ser el
asentimiento mutuo que debe estar presente en el momento de
la redaccidn del contrato, sin embargo, esto no se da en la
mayoria de los usos de los instrumentos transaccionales. El
problema es que en muchos casos, el estado precisco de la
Comfort Letter estd muy lejos de gquedar claro, las partes no
pueden estar seguras de su intencién en el momente de
celebrarse la Comfort Letter, pero a pesar de esto, los
tratadistas sostienen que se puede implementar una intencién
vinculante.

Es ahora tarea de las cortes implicar © no el intento
contractual basado en la totalidad de las circunstancias. Las
cortes deben determinar, basado en la totalidad de aquellas,
si existe el suficiente intento contractual para obligar al
emisor del instrumento transaccional.

Las cortes deben tener en cuenta las circunstancias de las
partes cuando se estd creando un contrato, para deducir asi
una justa interpretacidén. Esta visidn mis extendida v liberal
del intento contractual, ha sufrido un desarrcllo mayor del

derecho de contratos en el siglo XX,

LA UTILIZACION DE LAS COMFORT LETTERS EN EL CAMPO
INMOBILIARIO

El instrumento transaccional puede describirse como un simple
acuerdo dentro de una relacién mis expansiva, compleja o de

una transaccién; un ejemplo de esto se encuentra en el &rea
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de transacciones de log bienes raices, donde lag partesg
cuentan a menudo con el apoyo de un abogado debido a la
complejidad ,cada vez mayor, de transacciones de los bienes
raices. Las partes utilizan la Comfort Letter como  un
salvoconducto para enmascarar o esquivar ciertas
discordancias dentro de la transaccién.

En realidad, las Comfort Letters, dentro del campo
inmobiliarioc, gson una especie de declaraciones ambiguas que
los negociadores acostumbran a menudo a utilizar - para
salvaguardar un trato intimidante por la falta de acuerdo.en
un punte importante de la negociacidn; se podria decir que se
trata de un encubrimiento gue hace el abogade por una

digcordancia.

EL NUEVO ESPIRITU DEL CONTRATO

El uso de doctrinas justas para implicar el intento requerido

o justificar la anulacién de formalidades del contrato, se
enmarca dentro de lo gque se denomina como "el nuevo
espiritu del contrato”. Este nuevo espiritu pone menos

énfasis en el concepto de ficecién de intento mutuo en las
palabras escritas o formales de la promesa, asocladas con la
teoria del contrato clédsico. Para abreviar, el nuevo espiritu
reconoce la complejidad de transacciones modernas,
proponiendo una visidén mis expansiva de la determinacién del
contrato que el enfoque de la teoria cléasica; se centra en

las palabras habladas o escritas en el génesis del contrato,
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que vienen a ser la reunidén imaginaria de las mentes ddnde lo
que ge plenga por el emisor de la promesa es idéntico a lo
que se entiende por el destinatario.

Esta teoria ha sido impulsada por el Profesor Richard E.
Speidel en el afilo 1982, sosteniendc gue en la bisqueda para
el acuerdo, la corte debe determinar los objetivos
comerciales legitimos del las partes, complementado por el de
las costumbres vy expectativas de la comunidad comercial
particular; afirma también que la preferencia es para las
normas vy no de manera razonada de las reglas abstractas, como
la casilla formalista de instrumentos como las garantias o de
las convicciones no vinculantes y para los acuerde de hecho
en lugar de algln concepto limitadco de promesa.

Varios tratadistas apovan la premisa subyacente de este nuevo
espiritu de contrateo, intrcduciendc varias teorias:

Lo primero, es la creencia que la corte debe extender su
andlisis mads alld de 1las palabras del instrumento. Esta
vigidn mas extensa del andlisis, tomd en consideracidén, las
equidades de las transacciones globales, incluyendo cémo los
eventos subsecuentes pueden requerir una reforma justa del
instrumento en cuestidn; perc se atribuye la necesidad de una
visién mas extendida, por lo menos parcialmente, en el
crecimiento de contratos correlativos en comparacién con los
contratos transaccionales tradicionales. Frente a esto se

propone desarrcllar una estructura global de ley del contrato



con una aplicabilidad mayor de la que ahora exié
unir log detalles y la estructura de la ley del
transacciocnal en esa estructura del contrato globai
encuentra dentro de una estructura glcbal :
aplicabilidad del instrumento transaccional.

Por ejemplo, todos los contratos potencilales deben réf

para incluir las obligaciones de buena fe;

confianza inducida por la emisidn del

quien es objeto de ese

identificdé que el caso ALCOA, gque se desarrolld entx
Corporacidén ALUMINUM y el Grupo ESSEX en el afio 12801?é§
Estados Unidos, era un ejemplo de la reforma justa dezﬁun

contrato. La corte aplicé este nuevo espiritu centréndose: e

varios factores del no-contrato:

¢ Los objetivos comerciales legitimos de las partes como
complementos por las costumbres y expectativas de la

comunidad comercial particular;

e Su propdsito de evitar riesgos de grandes pérdidas; Yy



° La necesidad de idear un remedio para conservéfscla
esencia del acuerdo.

Considerando este nuevo espiritu, la concepcién priRCiPéyfde
los instrumentos transaccionales seria, que lo no vincuiéﬁte
es demasiado simplista e irrazonable.
Otros tratadistas van més alld y defienden que 1la nocién:de
presentacidén utilizada en la ley del contrato tradicional es
poco realista, dada la complejidad de las transacciones
modernas y la incapacidad de los serss humanocs para reducir
en la forma escrita, las negociaciones precontractuales.
Mas instrumentos transaccionales existen en esta &rea de
fragmentacidén interna; de esta manera, algunos tratadistas
defienden que las Cortes necesitan wmirar fuera del
instrumento hacia la totalidad de las c¢ircunstancias para
justificar la entrada en vigor de un instrumento

transaccional dentro del &drea de obligaciones contractuales.

JURISPRUDENCIAS REFERENTES A LA CONFIANZA CON LOS

INSTRUMENTOS TRANSACCIONALES

En el a&area de instrumentos que son vagos o demasiado
indefinidos, varios tratadistas se preguntan si se puede
permitir una recuperacién medida por la confianza en un
contrato; y su respuesta ha sido que el interxés de la
confianza puede quitar la objecién de lo indefinido. La
16gica en la que se esconde la obligacién contractual, va més

alla de lo que se permite bajo las formalidades de la teoria
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del contrato clasico. La necesidad de rembolsar la confianza
prejudicial justifica una Corte que ejecuta un riesgo de
incertidumbre gque se evitaria por otra parte. Con este
criterio, el demandante en el caso de Lloyds Bank Canada v.
Canada Life Assurance Co. argumentaron gue lc relacionado con
el instrumento transaccional, estd concediende el préstamo
debido a 1la prohibicién estatutaria contra la sociedad
controladora que se da a una garantia formal.

Lags Cortes han usado la teoria de confianza en numerosos
casos de instrumentos transaccionales para justificar -un
hallazgo de obligacién. Muchas veces las Cortes han evocado
la confianza enmarcandola en el &area de la no confianza o
usando una terminologia diferente. Por ejemplo, la corte
gsostuvo la Carta Politica en el caso de Chelsea Industries
vs. Accuracy Leasing Corp., por ser una obligacién legalmente
obligatoria a pesar del intento del emisor de que no sea
vineulante: " Algo estd vinculado, no sdlo por lo gue se
intenta subjetivamente, sino también por lo gque le lleva a
otros razonablemente a pensar en su intencién.” La légica de
la Corte golpea a la teoria de confianza y es en la
aplicabilidad del instrumento transaccional donde existe una
transaccidén comercial que no es relevante y que las palabras
tienen un propdésito. Otxa &rea donde la corte usa la
confianza razonable para extender la obligacién estd en el

drea de la obligacién de la tercera parte interesada.
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LA CONFIANZA Y LA INTRODUCCION DE UNA LISTA DE

CONTROL

El nuevo espiritu de contrato con su vista expansiva de
obligaciones contractuales proporciona otro punto de andlisis
para encontrar la obligacidn contractual.

Por consiguiente, es probable que 1la falta de las
formalidades de garantia en los instrumentos transaccionales
proporcione cada vez menos proteccién contra las causas de
accidén establecidas como premisas en el contrato. La
naturaleza cuasicontractual del instrumento en estudio, lo
hace susceptible de confianza prejudicial. Si un demandante
puede demostrar la confianza real en una Comfort Letter y que
la confianza es razonable, entonces una causa de accién puede
quedar inmersa en el contrate. El contrel de confianza
proporciona los argumentos a ambas partes para y contra un
hallazgo de confianza contractual. La justicia abstracta del
nuevo espiritu del contrato es capaz de aplicar a una
variedad infinita de wverdaderas sgituacicnes en que, por lo
mencs, varios de éstos cumplan con los factores de confianza
para que existan: de esta manera, solo dependerd de los
6rganos de control determinar si los factores de confianza se
pronuncian para apoyar un hallazgo de confianza contractual

suficiente.
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LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Si una demanda no puede mantenerse bajo el principio de
contrato o en la confianza razonable, un demandante puede
intentar afirmar una demanda bajo la figura de
responsabilidad extracontractual. Frente a esta posicidn,
varios autores consideran esta situacién como la Muerte de
Contrato, donde alguna vez los nameros crecientes de
demandantes han buscado el remedioc dentro de log confines mas
flexibles de teoria del acto ilicito gque conlleva a la
responsabilidad extracontractual. En la negligencia del
abogado, las demandas en el contrato estaban basadas en un
contrato ficticio entre el abogado v su c¢liente.

LAS TENDENCIAS DE LA COMFORT LETTER

Las tendencias actuales, bosguejando e interpretando los
instrumentos en estudio, podria resolver la naturaleza
incierta de obligacidn que tiene el emisor en esta A&rea.
Internamente, c¢iertos grupos de emisores de las Comfort
Letters han empezado a desarrollar las pautas para los
vollimenes de sus instrumentos.

Externamente, mandatos gubernamentales o 1las decisgiones
judiciales pueden traer la certeza mayor al problema de
obligacién del emisor de estos instrumentos. La tendencia
interior es mas dominante, como por ejemplo, el ndmero de
casos gue involucran a los instrumentos, ha aumentado la

preocupacidn por la obligacidén potencial que ha producido el
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estudio de estos instrumentos de comercio por los grupos
interesados.

La profesidén legal ha desarrollado varios tratos de acuerdos
con las opiniones de abogados. El1 Instituto americano de
Contadores Plblicos Certificados ha enunciado las normas
formales para la escritura de Comfort Letters a los
subscriptores; estas medidas deben proporcionar la
uniformidad mayor acerca del significado y volumen de
instrumentos diferentes. Por ejemplo, 1la forma y la
uniformidad, ayudaria a traer alguna certeza al problema
inconcluso de la aplicabilidad, exigibilidad y ejecutabilidad
de estos instrumentos.

El &rea de regulacién gubernamental de Comfort Letters, ha
dado testimonio de varios desarrollos. Por ejemplo, el Comité
de Basilea de Supervisién Bancaria, ha desarrolladec las
pautas para ayudar en algunas actividades de la banca que
cruzan las fronteras internacionales. Estas pautas han
producido wvarios acuerdos, por ejemplo, el mis reciente
acuerdo promulgado fue el Concordato Revisado de 1983. Los
procedimientos que llevan al Concordato Revisado reconocieron
las preocupaciones que se tiene sobre las Comfort Letters en
cuanto a los bancos emisores, sus subsidiarias, y entre
bancos involucrados. En lo relativoe a lo anterior, se debe
destacar por ejemplo, que los Dbancos no pueden ser

indiferentes frente a la figura del joint venture, pudiendo



47

tener los compromisos a estos establecimientos més allad de
los compromisos legales que se levantan de sus acciones, por
ejemplo a través de las Comfort Letters. El1 Concordato sin
embargo, no clarificé 1la importancia legal del instrumento
por la responsabilidad del banco; log bances frecuentemente
han emitido Comfort Letters a sus afiliados, pero la
importancia de estas cartas, bajo el Concordato, guedaba
incierta. El Concordato llama a la organizacidén para formular
las normas que regula el uso de estos instrumentos por los
bancos internacionales.

Estos instrumentos se usan para evitar consecuencias que
serian el resgultado de una garantia formal; de esta manera
aguellas consecuencias podrian Jdesembocar a menudo en la
anulacién del impuesto y en la anulacidén de una entrada de
obligacién en las declaraciones financieras de una compafiia.
En la legislacidén norteamericana, el congreso pasd el Acto de
Conciliacién de Rédito de 1993, para prevenir el uso de este
tipo de instrumentos como los dispositivos de anulacién de
impuesto en los arreglos de financiacién. El Acto adopta una
regla de clasificacién de garante, que incluye las Comfort
Letters. En este caso, el Congreso pensé que el término
"garantia" se interpretaba ampliamente: incluia un arreglo
reflejado en una Comfort Letter, sin tener en cuenta si el

arreglo daba lugar a una obligacidén legalmente ejecutable.
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Asi, una Comfort Letter puede proporcionar una base para

evaluar la obligacidn del impuesto federal.

CONCLUSIONES

Las circunstancias en gue las compaiiias deben ser
regsponsables por lag deudas de sus subsidiarias son una
cuestidén de importancia pilblica considerable a debate.

El problema de ejecutabilidad, aplicabilidad y exigibilidad
de un instrumento transaccional, no sdlo es una cuestidn de
importancia de la politica piblica en el &rea de convicciones
de cierta compafiia, sino también en la emisidn de
instrumentos para otros interesados en los mundos comerciales
y financieros, por los profesionales en su trabajo, y por las
agencias gubernamentales.

Desgraciadamente, no se ha visto el desarrollo de una
jurisprudencia uniforme en el problema de la aplicabilidad en
el mundo angleosajdn.

Generalmente, las Cortes donde han existido casos en los que
se debe solucionar este tipo de conflictos transaccionales,
han aplicado la semlntica de la ley para evitar en
profundidad el andlisis de instrumentos transaccionales. E1
destinatario puede haber pensado en el momento de la emisidn
que el instrumento transaccional proporciond la seguridad de
un negocio o compromisc moral, junto con uno potencialmente

legal.
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Debido a la incertidumbre legal gue rodea a muchos de estos
instrumentos, el emisor puede encontrarse con una obligacién
inesperada. El resultadce ha ocasionado un crecimiento vy
desenvolvimiento de la jurisprudencia, aunque la mayoria de
los casos no se ha encontrado culpabilidad en el emisor para
hacerlo responsable. Las Cortes de los diferentes paises
donde se hace efective estos ingtrumentos contractuales, han
empezado a enumerar factoreg que puede mantener la base de la
obligacidén contractual en el futuro.

Cuando mas grupos desarrollan las normas uniformes para el
uso y satisfaccidén de los instrumentos transaccionales, la
pregunta de aplicabilidad, exigibilidad vy ejecutabilidad se
volvera mas clara. Ademids, cuando la economia mundial tenga
la continuidad de interdependencia vy globalizacidén, la
necesidad para la uniformidad se pondrd en un aumento
evidente. El uso Yy proliferacidn de instrumentos
transaccionales continuaradn floreciendo claramente, y asi
podria ser probable que el resultado sea un aumento
correspondiente en casos legales que involucran los
instrumentos transaccionales. Nuestra esperanza es que las
Cortes Extranjeras empiecen a desarrollar una jurisprudencia
que proporcione a la legalidad una certeza mayor acerca del
valor de estos instrumentos, y que eso sea una prerrogativa

clara para los paises Andinos, principalmente Ecuador, para
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gue se pilense en la posgibilidad de regular juridicamente
estos instrumentcos transaccionales.

Generalmente, el tercer interventor en una negociacidn, no
ve a los instrumentos transaccionales como una obligacidn
legalmente ejecutable, pero a partir del florecimiento de los
instrumentos mencionadcs como una via de salida para todas
las limitaciones en 1la documentacidén transaccional, el
instrumento se volvidé més detallado v se regularizd por la
repeticidn constante del uso de los mismos.

Por ejemplo, cuando quien lo requiere defiende la posgibilidad
de utilizar este tipo de instrumento transaccional para crear
una cbligacidén legalmente ejecutable, se tcomard en cuenta la
exigibilidad gue podria acarrear, él mismo, en el momento de
su emisidén. De esta manera, un instrumento de esta naturaleza
particular, generalmente puede verse como una figura que crea
una obligacidén legalmente ejecutable, mientras otro tipo de
instrumento puede verse como no valedero.

Mas alld de lo mencionado, en este tipo de instrumento, al
considerarse como una obligacién legalmente ejecutable, el
emisor debe ser cauto en la estructura que debe tener el
instrumento para determinar la responsabilidad contractual. A
su vez, las Cortes Extranjeras, ¥y en egpecial las
legislaciones Andinas, deben determinar, basadas en la
totalidad de las circunstancias, si el intento contractual

existente es suficiente para exigir el cumplimiento al emisor
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del instrumento. Para lo enunciado se deberid tomar en cuenta
la responsabilidad contractual que debe traer consige el
instrumento, para no caer en la modificacién de la posicién o
de la figura utilizada.

Si bien es cierto, en el ambito ecuatorianc y andino, esto
parece un tanto irreal por tratarse de figuras, gue si bien
se utilizan en el campo comercial, todavia no se han centrado
en una figura legal gue respalde la intervencidén de estos
instrumentos transaccionales. Esto conlleva a una educacién
adicional de raiz de los agentes de la judicialidad, que
deben ir de la manc con los avances de la globalizacién Yy
que, tanto el Ecuador como el resto de paises Andinos, estéan

en ese camino.
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