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Resumen

En este trabajo se analizan las figuras juridicas atipicas de cartas de in-
tencion, memorandos de entendimiento, acuerdos de confidencialidad
y acuerdos de debida diligencia, como fuentes de obligaciones, desde la
perspectiva de la teoria del acto o negocio juridico y de la formacion del
contrato. Al efecto, para cada una de dichas figuras se estudia su nocion
y naturaleza juridica, finalidades, caracteristicas y efectos, asi como algu-
nas diferencias con otras instituciones mas conocidas como la oferta, la
promesa, la opcion y el pacto de preferencia.
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Abstract

This paper analyzes letters of intent, memoranda of understanding,
non-disclosure agreements and due diligence agreements, as legally
binding acts, from the perspective of the legally binding acts theory and
contract formation. To that effect, for each of said figures, we study its
notion and legal nature, purposes, characteristics and effects, as well as
some differences thereof with other more known institutions such as of-
fering, promise, option and preference agreement.

Keywords
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Introduccion

El contrato ha sido y sigue siendo el principal instrumento para la creacion y regu-
lacion de las relaciones juridico-patrimoniales entre los sujetos de derecho, y den-
tro de su formacion la fase que antecede a su surgimiento (fase precontractual) es
compleja y dinamica. Esta fase se puede explicar en veces a partir de instituciones
como la oferta y la aceptacion, la promesa, la opcién o |a preferencia, pero en otras
ocasiones involucra manifestaciones distintas, como las que son materia del pre-
sente trabajo: cartas de intencién, memorandos de entendimiento, acuerdos de
confidencialidad y acuerdos de debida diligencia, entre otras.

Se trata de figuras que provienen del derecho anglosajont (common law),
con finalidades diversas, que paulatinamente se han incorporado en la actividad
contractual de numerosas jurisdicciones de derecho civil (civil law), entre ellas la
de Colombia, y que seguin la necesidad o preferencia de los actores involucrados
son empleadas en la practica, antes de que exista un contrato, particularmente en
negocios complejos o sofisticados entre empresarios o profesionales, que pueden
tomar un tiempo mas o menos largo para su estructuraciéon y negociacion o invo-
lucrar no solo a las partes en el negocio sino a otros actores —p. e]., aseguradores
que han de asegurar ciertos riesgos, o inversionistas, proveedores o financiado-
res que han de facilitar determinados recursos a una de las partes—, como ocurre
en los proyectos de construccion, de mineria y de infraestructura, el suministro a
largo plazo de bienes o servicios entre grandes industrias, o la venta o reorganiza-
cion de sociedades, entre otros.

No obstante su origen anglosajon y el perfil que de ordinario tienen en los or-
denamientos de common law, es importante tener en cuenta la manera como estas
figuras se aplican en los paises latinoamericanos y se encuadran en los respectivos
ordenamientos locales de estirpe romano-germanica.

En el caso colombiano se observa que dichas figuras no solo se usan en ne-
gociaciones precontractuales entre residentes en el pais y residentes en otras ju-
risdicciones (p. €j., financiadores, proveedores o inversionistas extranjeros), sino

que actualmente se utilizan en negociaciones entre partes residentes en Colombia.

1 Héctor Daniel Marin Narros, “Concepcion y eficacia de las letters of intent, los memoranda of
understanding y los acuerdos de intenciones (1)”, Noticias Juridicas, 1.° de febrero de 2009, http://
noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4426--concepcion-y-eficacia-de-las-
letters-of-intent-los-memoranda-of-understanding-y-los-acuerdos-de-intenciones-i.
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Pese a su utilizacion cada vez mas extendida, estas figuras no han sido hasta
la fecha reguladas en el ordenamiento positivo colombiano, dado lo cual no existe
claridad normativa sobre su naturaleza y alcance, de lo cual se deriva una situacion
de incertidumbre e inseguridad juridica. En caso de litigio el resultado puede ser di-
ficil de predecir, particularmente si el documento considerado es ambiguo o de re-
daccion deficiente, por lo que el estudio del tema resulta de interés para quienes se
ocupan en estos temas, ya sea en el ambito académico —estudiantes y profesores
de Derecho— o en el terreno practico —abogados en ejercicio y jueces o arbitros.

Este trabajo se origind en las actividades del Grupo de Investigacion de De-
recho Privado Contemporaneo de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes, su version inicial fue expuesta en el marco del XI Congreso de Derecho
Privado realizado en la universidad el 13 de octubre de 2016, y busca ofrecer al
lector una aproximacion a las figuras mencionadas como fuentes de obligaciones,
mediante algunas reflexiones formuladas desde la teoria del acto o negocio juri-
dico y de la formacion del contrato y en la perspectiva del derecho colombiano
de las obligaciones y los contratos, a partir de la revision de literatura nacional e
internacional identificada y con miras a determinar para cada de ellas su nocion y
naturaleza juridica, finalidades y efectos, comparandolas entre si y con otras ins-
tituciones reguladas por el ordenamiento, como la oferta, la opcion, el pacto de
preferencia y la promesa de contratar.

Para este efecto, partimos de la teoria del acto o negocio juridico y del enten-
dimiento que la comunidad juridica tiene sobre la estructura de la fase precontrac-
tual en el proceso de contratacion.

El negocio juridico como fuente de obligaciones se entiende como la ma-
nifestacion de voluntad encaminada directa y reflexivamente a la produccion de
efectos juridicos?, y se basa en la voluntad auténoma de los sujetos de derecho que
de manera libre y consciente se obligan. Segun el niimero de partes que concurren
a su formacion, el negocio juridico puede ser unilateral —p. ej., la aceptacion de un
legado, la oferta o propuesta de contrato, o la creacion de titulos-valores—, bilate-
ral o plurilateral®.

2 Guillermo Ospina Fernandez, Régimen general de las obligaciones, octava edicion, Bogota: Temis,
2008, 37.
3 Maria Carolina Corcione Morales, “La heredada y rigida clasificacion de las fuentes de las obligacio-

nes en el Codigo Civil Colombiano”, en Derecho de las Obligaciones - con propuestas de moderniza-
cién, tomo |, 2. .2 ed., Bogota: Universidad de los Andes y Temis, 2015, 283.



En los contratos de libre negociacion, la fase precontractual antecede al
surgimiento del contrato, y comprende el proceso de formacion de este que se-
gun la doctrina consta de entre tres y cinco etapas, a saber: tratos preliminares,
oferta, aceptacion, conclusion y perfeccionamiento. En la etapa de los tratos pre-
liminares las partes efecttan los acercamientos iniciales e intercambian la infor-
macion necesaria para evaluar y decidir si celebran o no el contrato, y negocian
su contenido. En la etapa de la oferta, una de las partes le manifiesta a la otra su
intencion firme e inequivoca de celebrar un contrato —y propone el respectivo
proyecto de negocio juridico propuesto, que ha de incluir todos los elementos
esenciales—. En la etapa de la aceptacion, el destinatario de la oferta la acepta
incondicionalmente, lo cual da lugar al acuerdo de voluntades para contratar. En
la etapa de la conclusion, se determina si oferta y aceptacion han formado o no el
consentimiento —segun que el contrato sea consensual, solemne o real, o que su
perfeccionamiento esté sometido a plazo suspensivo o condicidén suspensiva—.
En la etapa del perfeccionamiento, el contrato da comienzo a la produccién de
sus efectos®.

Con todo, no todas estas etapas estan siempre presentes en todos los con-
tratos, pues, por ejemplo, el contrato puede formarse sin que haya tratos prelimi-
nares, como ocurre en los que surgen en el ambito de las relaciones de consumo
entre los productores o proveedores de bienes y servicios y los consumidores,
y en general en los contratos de adhesion, en los que una de las partes (predis-
ponente) define y plantea los términos y condiciones del negocio juridico, y la
otra parte (adherente) los acepta sin que haya negociaciéon. Cuando el proceso
de formacién del contrato consta de tres etapas, estas son oferta, aceptacion
y conclusion.

En suma, como lo sefala la doctrina, “en el periodo precontractual se reco-
noce una fase en la cual las partes buscan conocerse para poder identificar cuales
serian las eventuales condiciones, objetivas y subjetivas, que rodearian la celebra-
cion del contrato que llegare a perfeccionarse”®.

4 Mauricio Rengifo Gardeazabal, La formacion del contrato, Bogota: Universidad de los Andes y Temis,
2016, 12, citando a Maria Angeles Parra Lucan, “La formacién del contrato como proceso”, en
Negociacion y perfeccion de los contratos, Madrid: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, 57-106.

5 Jorge Oviedo Alban, “Tratos preliminares y responsabilidad precontractual”, Revista Vniversitas,
n.° 115 (2008): 88.
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Cartas de intencion

A) Nocioén y naturaleza juridica

En el ambito internacional se ha dicho que el término “carta de intencion” (en
inglés, letter of intent) significa en sentido amplio cualquier documento precon-
tractual mediante el cual una o todas las partes interesadas buscan organizar la
negociacion y la celebracion del contrato®, y se sefala que en la practica implican
“acuerdo en la intencion de negociar para acordar”’.

Este concepto comprende varias modalidades de manifestaciones escritas
que reflejan los entendimientos preliminares de una o mas partes respecto de una
posible relacion contractual, cuyo contenido puede ser desde simples expresiones
de intencion hasta acuerdos bilaterales complejos y vinculantes sujetos a deter-
minadas condiciones. Su proposito suele ser simplemente informativo, por ejem-
plo, de la intencion de adelantar negociaciones, o de recoger acuerdos relativos al
proceso de negociacion del contrato, o de recoger acuerdos parciales alcanzados
durante este proceso® o puntos importantes concernientes al negocio en consi-
deracion, con utilidad probatoria, pero también puede comprender la creacion de
obligaciones dentro del periodo precontractual.

Segun esta comprension, la carta de intencion es un acto unilateral del remi-
tente®, y se diferenciara de la oferta o propuesta cuando aquella no contiene los
elementos esenciales del contrato ofrecido o propuesto. Al punto se anade que la
carta de intencion puede ser revocable o irrevocable, a voluntad del remitente, y si
es irrevocable no por ello constituiria necesariamente una oferta o propuesta, en
la medida en que no contenga los elementos esenciales del negocio considerado.

6 Marcel Fontaine, y De Ly, Filip. Drafting International Contracts. An Analysis of Contract Clauses,
New York: Transnational Publishers Inc., 2006, 2.

7 Eduardo L. Gregorini Clusellas. Derecho de los contratos, Buenos Aires: Hammurabi, 2009, 331.

8 Ralph B. Lake, “Letters of intent: a comparative examination under English, U. S., French, and West

German Law”, 18 Geo. Wash. J. Int’l L. & Econ., n.° 331 (1984-1985): 331-332.

9 No existe regla legal que limite el nimero de suscriptores de una carta de intencion, por lo cual
puede ser firmada por una o varias partes. Sin embargo, cuando la carta de intencion es suscrita por
algunas o por todas las partes negociadoras, el documento corresponde en su naturaleza a un acto
bilateral o plurilateral, con independencia de que haya sido redactado por una sola de las partes. Este
trabajo se centra en el examen de la carta de intencién como acto unilateral del remitente.

10 En Colombia, el articulo 845 del Cédigo de Comercio refiere a la oferta o propuesta como el pro-
yecto de negocio juridico que una persona formule a otra, y establece que “[...] debera contener los
elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario”.



La carta de intencion tampoco constituira una opcion®! si el remitente no se
obliga para con el destinatario a celebrar un determinado contrato dentro de un
plazo o a su vencimiento, o al acaecimiento de una condicion.

También es posible distinguir la carta de intencion de la preferencia'?, cuando
la primera no contiene el compromiso del remitente de preferir al destinatario otra
parte para la conclusion de un contrato posterior, sobre determinadas cosas, por
un precio fijo o por el que ofrezca un tercero, en determinadas condiciones o en
las mismas que dicho tercero proponga. Al respecto acotamos que la preferencia
puede originarse en un acto juridico unilateral de la parte que la otorga, o en un
acuerdo de voluntades entre los tratantes, contenido en un precontrato o en un
contrato que se encuentra en ejecucion.

Asi mismo, la carta de intencion se distingue de la promesa de contratar’?,
en cuya virtud las partes se obligan a celebrar el contrato prometido al adveni-
miento de un plazo o al cumplimiento de una condicion, lo que no ocurre en aque-
lla. Otra distincion anotada por la doctrina radica en que la promesa esta limitada a

11 Ley 51 de 1918, articulo 23: “La opcion impone al que la concede la obligacion de cumplir su com-
promiso. Si la opcion no estuviere sometida a un término o a una condicion sera ineficaz.

”La condicion se tendra por fallida si tardare mas de un afio en cumplirse.
”Las partes pueden ampliar o restringir este plazo”.

12 Codigo de Comercio, articulo 862: “El pacto de preferencia, o sea aquel por el cual una de las partes
se obliga a preferir a la otra para la conclusioén de un contrato posterior, sobre determinadas cosas,
por un precio fijo o por el que ofrezca un tercero, en determinadas condiciones o en las mismas
que dicho tercero proponga, sera obligatorio. El pacto de preferencia no podra estipularse por un
término superior a un afo.

"Si la preferencia se concede en favor de quien esté ejecutando a virtud de contrato una explotacion
econbmica determinada, el anterior plazo se contara a partir de la expiracion del término del con-
trato en ejecucion.

"Todo plazo superior a un afio quedara reducido, de derecho, al maximo legal”.

13 Ley 153 de 1887, articulo 89: “La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion alguna,
salvo que concurran las circunstancias siguientes:

”1. Que la promesa conste por escrito.

2. Que el contrato a que la promesa se refiere no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces
por no concurrir los requisitos que establece el articulo 1511 (sic) del Codigo Civil.

”3. Que la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época en que ha de celebrarse
el contrato.

4. Que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo sélo falte la tradicion de la
cosa o las formalidades legales.
”Los términos de un contrato prometido, s6lo se aplicaran a la materia sobre que se ha contratado.

|u

Queda derogado el articulo 1611 del Codigo Civi
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contratos solemnes o reales en el sistema juridico colombiano, mientras que las
cartas de intencion pueden referirse practicamente a cualquier contrato'*.

Finalmente, la carta de intencidon se diferencia del contrato definitivo, en
tanto que por principio la primera no conlleva el consentimiento de las partes res-
pecto del objeto contractual ni, en su caso, las solemnidades exigidas por la ley
para la formacion del contrato solemne.

En ese orden de ideas, la carta de intencion se puede definir en sentido es-
tricto como un acto unilateral del remitente, exteriorizado en un medio verificable
—p. €]., la grabacion de una conversacion telefonica, un escrito fisico, un mensaje
de datos o un mensaje de voz—, dirigido a uno o mas destinatario(s) determi-
nado(s), mediante el cual el remitente invita al(los) destinatario(s) a adelantar
tratos preliminares bajo ciertos lineamientos, o asume compromisos al respecto,
o recoge acuerdos parciales alcanzados en la negociacion en curso. Dentro de ese
alcance, la carta de intencion puede generarse antes de la iniciacion de los tratos
preliminares o durante esta etapa.

En la perspectiva del negocio juridico, la carta de intencion puede o no cons-
tituir fuente de obligaciones, dependiendo de la intencion del remitente a este
respecto y del contenido del documento. Cuando la carta de intencion crea obliga-
ciones, refleja un negocio juridico unilateral, atipico, surgido de la manifestacion de
voluntad libre del remitente, encaminada directa y reflexivamente a la produccion
de efectos juridicos, y el contenido y alcance de las obligaciones asi contraidas sera
el que resulte de la literalidad de la carta de intencion.

Ello bajo el entendido de que en el derecho colombiano la autonomia de la
voluntad privada asi como sirve de sustento para la creacion de contratos atipicos
también da pie para que los particulares legitimamente creen negocios juridicos
unilaterales atipicos, de lo cual se sigue que ademas de aquellos reconocidos por
la ley —p. €j., el testamento, la aceptacion de un legado, la oferta o propuesta de
contrato, la creacion de titulos-valores o la oferta publica de prestacion o pre-
mio—, pueden existir otros negocios juridicos unilaterales desarrollados en el tra-
fico juridico, dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico, entre
los que destacamos los relativos a que el sujeto de derecho que se obliga tenga

14 Nicolas Parra Herrera, “La autorregulacion de los tratos preliminares. Analisis de las cartas de in-
tencion, memorandos de entendimiento y buena fe precontractual”, Revista de Derecho Privado
Universidad de los Andes, n.° 50 (2013), 11.



capacidad juridica de ejercicio y el respectivo acto no adolezca de objeto ilicito o
de causa ilicita, y no contravenga norma imperativa®®.

Al respecto se anota que, desde la 6ptica de la Constitucion Politica de 1991,
la Corte Constitucional ha sefialado que la autonomia de la voluntad privada se
ubica en el ambito de la garantia de las libertades individuales como uno de los
pilares del Estado social de derecho (preambulo y articulo 13, CP), que a su vez se
proyecta hacia el libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas y el orden juridico (art. 16 ib.) ¢, y ha puntualizado que “La
autonomia de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento
positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por
tanto, para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden pu-
blico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desa-
rrollo de actividades de cooperacion”’, consideraciones estas que aplican tanto a
los acuerdos de voluntades para obligarse como a los actos unilaterales de volun-
tad que tengan esa finalidad.

En el plano legal, la regulacion sobre las fuentes de las obligaciones establece
expresamente, por via general, por un lado, que estas pueden nacer “de un hecho
voluntario de la persona que se obliga” (CC articulo 1494), y, por otro lado, que
“Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley o del hecho
voluntario de las partes” (Ley 57 de 1887, articulo 34), disposiciones que dan piso
normativo a los negocios juridicos unilaterales atipicos, y no existe precepto legal
que prohiba o restrinja su creacion.

Dentro del anterior marco de derecho positivo, un sector de la doctrina na-
cional anota que “En virtud del principio de la autonomia privada de la voluntad se
le permite a un sujeto obligarse sin tener que buscar el consonante consentimiento
ajeno. De aqui surge la valiosa y muchas veces olvidada distincion entre contrato
y negocio juridico”®8, y otro sector doctrinal precisa que los negocios juridicos

15 El maestro Fernando Hinestrosa registra la tesis mas restrictiva, segin la cual solo se reconocen
como tales los negocios juridicos unilaterales legalmente tipificados; al respecto, indica: “El orde-
namiento colombiano admite la vigencia del negocio de formacion unilateral en oportunidad tan
sefialada como es la clasificacion de las fuentes de las obligaciones (art. 1494 CC), y en general la
doctrina no pone en duda su existencia; solo que es mas exigente en los requisitos propuestos para
su reconocimiento, especialmente en lo que respecta a la tipicidad legal de sus casos”. Cfr. Tratado
de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: El negocio juridico, vol. Il, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2015, 386.

16 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-934 de 2013, MP: Nilson Pinilla Pinilla.
17 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-341 de 2003, MP: Jaime Araujo Renteria.

18 Corcione, “La heredada y rigida...”, cit., 269, quien en apoyo de este planteamiento cita algunas
reflexiones de los doctrinantes Massimo Bianca (Derecho civil, t. Ill, El Contrato, trad. de Fernando
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unilaterales son “[...] aquellos que contienen la decisi6on de un solo sujeto o de
varios que ocupan una misma posicion dentro de las relaciones creadas (parte). Al
efecto es igual que se trate de negocios unipersonales o de la actuacion de varios
individuos, pues lo decisivo es la manera como obran y los intereses que disponen.
Tan unilateral es un testamento como la oferta de venta o de arrendamiento que

conjuntamente hacen unos comuneros”*®.

B) Finalidades y contenido basico

Una de las finalidades de la carta de intencion es que el remitente le comunique
al destinatario su voluntad de adelantar tratos preliminares para explorar la posi-
bilidad de celebrar uno o mas contratos, y puede ademas contener una propuesta
sobre cuando y como llevar a cabo los tratos preliminares.

Dentro de ese alcance basico, las cartas de intencion suelen anteceder los
tratos preliminares, a los cuales pueden dar lugar en la medida en que el desti-
natario decida aceptar la invitacion del remitente, pero también pueden emitirse
durante la etapa de tratos preliminares.

La invitacion contenida en la carta de intencion puede ser revocable o irre-
vocable, segun la voluntad del remitente; a falta de indicacion sobre este aspecto,
consideramos que ha de entenderse que la invitacion es revocable.

La carta de intencion debe ser comunicada al destinatario para que este co-
nozca la invitacion del remitente y consiguientemente pueda evaluar y decidir si
inicia o no tratos preliminares.

La carta de intencion también puede usarse para resumir ciertos acuerdos
preliminares logrados en el proceso de negociacion, y en esa medida puede cons-
tituir prueba de tales acuerdos, particularmente cuando el documento aparece
suscrito no solo por el remitente sino también por los demas participantes en
el proceso. Si el documento es suscrito por todas las partes tratantes, puede ser
mejor clasificado como un precontrato de negociacion, categoria a la cual se hace
referencia en la siguiente seccion de este trabajo. Ejemplo de lo anterior se en-
cuentra en la figura de los “términos de referencia” (en inglés term sheet), que

Hinestrosa y Edgar Cortés, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, 29) y Bigliazzi,
Breccia, Busnelli y Natoli (Derecho civil, t. |, vol. I, Hechos y actos juridicos, trad. de Fernando
Hinestrosa y Edgar Cortés, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1995, 678).

19 Fernando Hinestrosa, op. cit., 385 y 386. En el mismo sentido véase a Ospina Fernandez, “Régimen
general”, 40 y 41, y a Jorge Cubides Camacho, Obligaciones, quinta edicion, Bogota: Universidad
Javeriana, 2005, 173-176.



consiste en un documento precontractual, no vinculante, en el cual se listan los
puntos principales de un contrato a negociar —p. ej., de crédito bancario sindi-
cado, o para realizar un proyecto productivo—, que luego son desarrollados en el
documento contractual, y que puede ser generado por una de las partes para la
consideracion de la(s) otra(s) parte(s), o ser producto de la negociacion entre
las partes®.

La carta de intencion tiene caracter documental, pero su forma y contenido
minimo no estan regulados en la ley, por lo cual puede constar en cualquier medio
verificable, y su alcance es de libre determinacion por el remitente, no obstante
lo cual consideramos que una carta de intencion debe contener, al menos: (1) la
identificacion del remitente, (2) la fecha de creacion o de remision, (3) la identifi-
cacion del destinatario y (4) la invitacion del remitente al destinatario a adelantar
tratos preliminares, sea que se acompane o no de ciertos compromisos asumidos
al respecto por el remitente, o de los acuerdos alcanzados hasta ese momento
dentro de la negociacion.

En la perspectiva del analisis economico del derecho, se dice que las car-
tas de intencion —y otros acuerdos precontractuales— contribuyen a hacer mas
eficiente la fase precontractual y prevenir el comportamiento oportunista de las
partes negociadoras?.

C) Efectos

Segln lo que atras se indico, en el ambito de |a teoria del negocio juridico, la eficacia
vinculante de las cartas de intencion en el derecho colombiano debe ser evaluada
caso por caso, en funcion de si en ellas se advierte o no la intencion del remi-
tente de contraer una o mas obligaciones a favor del destinatario o de un tercero.
Cuando tal voluntad aparece probada el instrumento puede considerarse reflejo de
un negocio juridico unilateral, atipico, vinculante para el remitente.

20 “A term sheet is a written document the parties exchange containing the important terms and
conditions of the deal. The document summarizes the main points of the deal agreements and
sort out the differences before actually executing the legal agreements and starting off with the
time-consuming due diligence.

"The term sheet is “Non-Binding” as it reflects only the key and broad points between parties under
which the investment will be made. It also acts as a template for the in-house or external legal teams
to draft definitive agreements.” Term Sheet Overview, en https://corporatefinanceinstitute.com/
resources/templates/transactions/term-sheet-guide/ [consulta: 15 de octubre de 2018].
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En consecuencia, al interpretar una carta de intencion se debe establecer la
intencion del remitente —aplicando por analogia? el principio general de inter-
pretacion de los contratos consagrado en la ley civil*®>—, a partir del contenido del
documento y de otros elementos probatorios relevantes que puedan ser tenidos
en cuenta para el efecto, por ejemplo, otros documentos anexos a la carta de in-
tencion, o circunstancias que antecedieron a la expedicion de |a carta de intencion,
o la conducta de las partes después de ella?*.

Partiendo de las premisas antes mencionadas y de cara a las distintas finalida-
des que pueden subyacer al uso de cartas de intencion, consideramos que cuando
la carta de intencion solo contiene una invitacion revocable a negociar un con-
trato, no produce efecto vinculante para el remitente ni para el destinatario, pero
si puede constituir el punto de partida de los tratos preliminares, en caso de que el
destinatario tenga un interés semejante al del remitente y se inicien tales tratos.

Por lo tanto, si antes de que se inicien los tratos preliminares el remitente
de la invitacion revocable se retracta de ella, no incurriria en responsabilidad pre-
contractual.

En cambio, si la invitacion es irrevocable el remitente estaria obligado —por
su propia voluntad— a sostenerla en los términos y condiciones expresados en la
carta de intencion, mas no estaria obligado a celebrar el contrato.

Por su parte, el destinatario de la carta de intencidbn —sea esta revocable o
irrevocable— no incurriria en responsabilidad juridica alguna si se abstiene de ade-
lantar tratos preliminares con el remitente, pues de aquella no se deriva el deber
de adelantar tales tratos. Sin embargo, algun sector de la doctrina sefiala que en el
marco de una comunidad de negocios o empresarial esta clase de invitacion genera
un compromiso moral que incentiva a las partes a negociar en buena fe?>.

La carta de intencion no implica exclusividad —salvo en el caso en que asi
se haya manifestado en la carta de intencion—, y por lo tanto no impide que el

22 Ley 153 de 1887, articulo 8.°: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucio-
nal y las reglas generales de derecho”.

23 Cddigo Civil, articulo 1618: “Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a
ella mas que a lo literal de las palabras”.

24 Francesco Messineo sefiala lo siguiente: “Establecer si las partes se han quedado en la fase de las
negociaciones o han llegado al consentimiento como elemento conclusivo de la formacion del con-
trato, es una cuestion de hecho; no pueden darse a este respecto criterios técnicos seguros, y hay
que atenerse a la voluntad de los pactantes”. En Doctrina general del contrato, tomo |, traduccion
de R. O. Fontanarrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica, 309.

25 Lake, “Letters of intent”, 333.



remitente o el destinatario puedan negociar simultaneamente con terceros con
miras a la celebracion del contrato referido en aquella, buscando la opcion mas
ventajosa para ello.

Para evaluar la conducta tanto del remitente de una carta de intencion como
del destinatario que a partir de esta participa en tratos preliminares, debe tenerse
en cuenta el deber de actuar de buena fe en la fase precontractual, y que quien se
aparte de él puede ver comprometida su responsabilidad civil para indemnizar los
perjuicios que con tal proceder ocasione a otro de manera injustificada.

Sobre el particular se tiene que en materia mercantil las partes tratantes o
negociantes estan sujetas al deber legal de actuar de buena fe exenta de culpa
en el periodo precontractual (deber de buena fe in contrahendo), en cuya virtud
deben obrar con lealtad y correccion en todas las etapas del proceso de formacion
del contrato (tratos preliminares, oferta, aceptacion, conclusion y perfecciona-
miento), so pena de indemnizar los perjuicios que se causen (Codigo de Comercio,
articulo 863).

En materia civil no existe una disposicion legal equivalente a la mencionada
en el parrafo precedente; sin embargo, una norma semejante puede inferirse a par-
tir de la conjugacion de lo establecido, por un lado, en el articulo 1603 del Cédigo
Civil, conforme al cual los contratos deben ejecutarse de buena fe, y, por el otro, en
el articulo 2341 del mismo estatuto, con arreglo al cual quien infiere dafio a otro es
obligado a indemnizar los perjuicios irrogados.

El deber de obrar de buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual se
proyecta en un conjunto de deberes secundarios de conducta, que incluyen los de
(1) informacion (cada parte debe revelar a la otra u otras la informacion relevante
para evaluar si contrata[n] o no); (2) secreto, reserva o confidencialidad de la in-
formacion recibida que no sea de caracter publico; (3) seguridad fisica de los indi-
viduos tratantes; (4) proteccion y conservacion (deber de custodiar o conservar
los bienes objeto de la negociacion); y (5) seriedad, tanto en el ingreso a los tratos
preliminares como en el retiro de estos (deber de no abandonar las negociaciones
avanzadas sin justa causa)?®.

En esa medida, la conducta desplegada por el remitente y el destinatario de
una carta de intencion, aun si esta no es vinculante como negocio juridico unila-
teral, puede producir efectos juridicos a partir de la aplicacion de las reglas sobre

26 Para una exposicion mas detallada del fundamento y alcance de estos deberes secundarios de con-
ducta, véase a Rengifo, “La formacion del contrato”, 47-77, y aJorge Oviedo Alban, op. cit., 95a 102.
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responsabilidad precontractual®’, conforme a las cuales para que esta pueda ser
judicialmente declarada se deben acreditar sus elementos constitutivos, a saber:
relacion preparatoria, confianza legitima, antijuridicidad, culpa in contrahendo,
nexo causal y dafo patrimonial indemnizable?®, donde este uUltimo se asocia con
el interés negativo ante la no celebracion del contrato, que al decir de la doctrina
“consiste en la pérdida que se origina al violar la expectativa que se tenia en no ser
lesionado en el ejercicio de la libertad contractual, por haber confiado en la con-
clusion del contrato que no se celebre o que sea declarado nulo”, por oposicion al
interés positivo, que se reconoce por el incumplimiento del contrato, siendo enten-
dido que el interés protegido no es el beneficio que el contrato habria reportado al
demandante, sino los dafios que se derivan del ilicito, por ejemplo, el valor de los
costos incurridos en las negociaciones frustradas®.

Desde la Optica probatoria, la carta de intencion es un documento privado
que puede servir como prueba de su autoria y contenido, es decir, puede permitir
la identificacion del remitente, su lugar de creacion, fecha, contenido y alcance, y
se rige por las reglas que regulan el valor probatorio de los documentos privados®.

Dada la amplitud funcional que tiene la carta de intencion, y la ausencia de
regulacion al respecto, el remitente debe tener claridad sobre la finalidad para la
cual la utiliza, particularmente en punto de si desea o no contraer obligaciones a
favor del destinatario o de un tercero, y debe poner el debido cuidado en la re-
daccion clara de este documento, para lograr que la finalidad deseada se cumpla
y prevenir situaciones confusas y potencialmente riesgosas desde la perspectiva
juridica, como la que resultaria de pensar que una carta de intencion enviada no es

vinculante cuando sus términos indican lo contrario, o viceversa.

27 Michael H. Whincup anota a este respecto: “On the face of it, a letter of intent indicates a willingness
to make a contract in the near future along the lines proposed in the letter, but because and insofar
asitis only the expression of intention the letter is not itself a contractual document. That does not
necessarily mean it has no effect at all in law. We bear in mind the purpose and likely consequences
of the letter. The sender very probably intends that the recipient will rely on the letter and make
preparations to carry out the contract as soon as agreement is reached. Normally when a business
spends time and money in preparation for a contract, it does so at its own expense, but the situation
here may be different. If in the end no agreements is reached, it might sometimes be unfair not to
let the recipient recover the costs he has incurred in acting on the letter - and particularly so where
the sender has received some direct benefit as a result”. En Contract Law and Practice, third revised
and enlarged edition, Kluwer Law International, The Hague, London, Boston, 22. En relacion con el
tratamiento de las cartas de intencion y la responsabilidad precontractual en varios paises pertene-
cientes a las tradiciones juridicas del common law y del civil law, véase a Ugo Draetta y Ralph Lake,
“Letters of intent and precontractual liability”, en 1993 Int’[ Bus. L. J. 835.

28 Rengifo, “La formacion del contrato”, 284 -310.
29 Jorge Oviedo Alban, op. cit., 109.
30 Codigo General del Proceso, articulos 243 a 256.



Memorandos de entendimiento, acuerdos de confidencialidad
y acuerdos de debida diligencia

A) Nocion y naturaleza juridica

Memorando de entendimiento

El memorando de entendimiento (en inglés, memoranda of understanding o MOU,
por sus iniciales en ese idioma) es en sentido amplio un documento precontrac-
tual que contiene el acuerdo preliminar logrado por las partes, sobre uno o mas
aspectos determinados del proceso de negociacion o del contrato futuro que las
partes consideran la posibilidad de celebrar, pudiendo extenderse también a otros
asuntos aledafos tales como —pero sin limitarse a— las bases del negocio en con-
sideracion; el estado de las conversaciones; los puntos pendientes de discusion o
acuerdo, u otras actividades pendientes por las partes con miras al logro de acuer-
dos definitivos.

Acuerdo de confidencialidad

El acuerdo de confidencialidad (en inglés, non disclosure agreement o NDA, por
sus iniciales en ese idioma) es el pacto en virtud del cual una o todas las partes
negociadoras se obligan a mantener secreto o reserva respecto de cierta informa-
cion confidencial recibida en relacion con el contrato que se tiene interés de ce-
lebrar!, o que es necesario dar a conocer para el desarrollo de un contrato —por
ejemplo, de asesoria.

La confidencialidad de la informacion de un sujeto de derecho se deriva de la
proteccion que la Constitucion Politica otorga al derecho a la intimidad personal y
familiar y al buen nombre (CP, articulo 15), y las garantias de la inviolabilidad del
domicilio y de las comunicaciones, sin perjuicio de lo cual el titular de la informa-
cion puede voluntariamente revelarla a terceros, y los términos y condiciones de
tal revelacion y del uso de la informacion revelada pueden regularse convencional-
mente entre el titular de la informacion y el receptor.

31 Jorge Cubides Camacho, “Los actos preparatorios del contrato: promesa, opcion, preferencia
y otros”, en Derecho de las Obligaciones — con propuestas de modernizacion, sequnda edicion, t. |
(Bogota: Universidad de los Andes y Temis, 2015), 471.
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Acuerdo de debida diligencia

El acuerdo de debida diligencia (en inglés, due diligence agreement) es el pacto
mediante el cual las partes tratantes regulan la manera como se adelantara la veri-
ficacion y evaluacion de ciertos aspectos de particular importancia para la toma de
la decision de contratar o no contratar, a partir del suministro y analisis de infor-
macion relevante al respecto®.

Tales acuerdos precontractuales se diferencian de la carta de intencion en
que esta se origina usualmente en un acto unilateral del remitente, mientras que
aquellos derivan del acuerdo de voluntades bilateral o plurilateral entre las partes
tratantes o negociadoras.

En Colombia los memorandos de entendimiento, los acuerdos de confiden-
cialidad y los acuerdos de debida diligencia pueden enmarcarse bajo la categoria
doctrinal de los precontratos de negociaciéon, negocios juridicos bilaterales o plu-
rilaterales, autobnomos, atipicos, que en general tienen como proposito regular la
etapa de los tratos preliminares, fijando las circunstancias de tiempo, modo y lugar
para discutir la posible celebracién de un contrato, y preparando los puntos de
este, de modo tal que los tratantes se obligan a negociar dentro de las reglas con-
venidas, sin que estén obligados a concluir el contrato definitivo®.

Por esa linea, y segun su contenido, el memorando de entendimiento y los
acuerdos de confidencialidad y de debida diligencia pueden constituir fuente con-
vencional de obligaciones juridicas, siendo en este enfoque su naturaleza la de un
negocio juridico (precontrato de negociacion), atipico, autbnomo, bilateral o plu-
rilateral, consensual, surgido del acuerdo de voluntades de las partes tratantes,
encaminado directa y reflexivamente a la produccion de efectos juridicos, cuyo
fundamento ultimo reside en la autonomia de la voluntad privada y las libertades
contractual y de empresa, reconocidas y protegidas por el ordenamiento juridico
colombiano®%. También puede ocurrir que el memorando de entendimiento in-
cluya unos contenidos no vinculantes y otros vinculantes.

No obstante, si un memorando de entendimiento se limita exclusivamente
a resenar el estado de las conversaciones o los puntos pendientes de discusion o

32 Cubides, “Los actos preparatorios”, 472.
33 Rengifo, “La formacion del contrato”, 320-321.

34 Constitucion Politica, articulos 13 y 16, 58 y 333; Codigo Civil, articulos 1494 y 1602; Cddigo de
Comercio, articulos 822 y 864. Para un mayor detalle sobre las criticas a los precontratos y su de-
fensa, véase a Rengifo, “La formacion del contrato”, 342-345.



acuerdo, no habria negocio juridico vinculante pero el documento podria servir
como elemento probatorio en una eventual reclamacién de responsabilidad pre-
contractual cuando haya lugar a ello.

B) Finalidades y contenido basico

Memorando de entendimiento

Mediante el memorando de entendimiento las partes que adelantan tratos preli-
minares establecen de comun acuerdo y por escrito determinados compromisos
o condiciones que deben ser tenidos en cuenta dentro del proceso seguido para
definir si celebran o no el contrato.

Los acuerdos reflejados en un memorando de entendimiento pueden versar
sobre aspectos tales como las bases del negocio en consideracion, las reglas con-
venidas para el proceso de negociacion, por ejemplo, el lugar y la duracion de las
negociaciones, u otros aspectos preparatorios relacionados con el contrato futuro,
como el compromiso del remitente de sostener un precio u otras condiciones es-
pecificas del negocio, o el acuerdo para contratar un experto que facilite la evalua-
cion de un asunto de importancia dentro de los tratos preliminares, o la necesidad
de que una de las partes obtenga un permiso o licencia para el desarrollo de un
proyecto, y los términos y condiciones para ello, entre otros.

Acuerdo de confidencialidad

En el acuerdo de confidencialidad, las partes definen la informacion que tendra el
caracter de confidencial o secreta —p. ej., proyectos, datos econémicos y finan-
cieros, proyecciones, estudios y conceptos, informes, procedimientos, secretos in-
dustriales o de mercado, planos, bases de datos, contingencias—; el uso que pueda
darse a la informacion confidencial; las condiciones de tiempo, lugar y modo para
el acceso a tal informacion; las obligaciones que en relacion con esta adquiere la
parte que la recibe, tanto respecto de si misma como respecto de terceros vincula-
dos con ella que puedan conocer dicha informacion —p. ej., empleados y asesores
del receptor de la informacion—; la duracion del deber de confidencialidad; las ex-
cepciones a la confidencialidad —por ejemplo, en caso de requerimiento de autori-
dad administrativa o judicial en ejercicio de sus funciones— y las consecuencias del
incumplimiento del deber de confidencialidad —por ejemplo, mediante clausula
penal pecuniaria con funcion de estimacion anticipada de perjuicios.
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Respecto de la informacion confidencial, doctrinalmente se sefala que exis-
ten diferentes tipos de secretos, tales como los personales, empresariales y profe-
sionales, y que su proteccion supone como requisitos: (1) que el sujeto de derecho
que la invoca esté en posesion de un secreto legitimo que no esté prohibido por la
ley, (2) que la informacién no sea conocida por el pablico en general o al menos
no sea de facil obtencion (cardcter oculto), (3) que el poseedor tome algunas me-
didas minimas para que la informacién no sea conocida por el publico en general
(custodia o reserva minima), (4) que el poseedor del secreto lo tenga con funda-
mento en los derechos a la privacidad y la intimidad (legitimidad), y (5) que la ad-
quisicion o conservacion del secreto no esté prohibida por la ley (no prohibicion)®.

En el campo del mercado de valores, se ha regulado la informacion privi-
legiada, que se define como aquella que esta sujeta a reserva, la que no ha sido
dada a conocer al publico existiendo deber para ello y aquella de caracter concreto
que no ha sido dada a conocer al publico y que de haberlo sido |a habria tenido en
cuenta un inversionista medianamente diligente y prudente al negociar los respec-
tivos valores®¢; por consiguiente, dicha regulacion ha de tenerse como incorporada
en los acuerdos de confidencialidad entre los intermediarios y los emisores, de cara
a la celebracion de contratos como los de estructuracion de emisiones de valores y
los de colocacion de valores (underwriting), entre otros.

El uso de la informacion confidencial sera el que el titular de ella autorice en
el acuerdo de confidencialidad, con caracter exclusivo, por ejemplo, para que su
contraparte evalle la posibilidad de celebrar un contrato y las condiciones de este,
o para que desarrolle el objeto del contrato celebrado.

El acceso a la informacion confidencial puede darse en medio fisico o mag-
nético, o por internet, siendo frecuente el uso de la figura del “cuarto de datos”
(eninglés, data room), término que se usa para designar un espacio fisico o virtual
definido por el titular de la informacion para que su contraparte la conozca y re-
vise, durante un cierto tiempo, con sujecion a las reglas que para ello establezca el
titular de la informacion.

La doctrina precisa también que del acuerdo de confidencialidad surgen
dos obligaciones basicas, como son, por un lado, |la de reserva o confidencialidad
propiamente dicha, consistente en que el deudor que recibe la informacién con-
fidencial de su contraparte la custodie y la mantenga en reserva, no la divulgue a

35 Rengifo, “La formacion del contrato”, 358.

36 Decreto 2555 de 2010, articulo 2.11.4.2.1, literal a.



terceros que no tengan derecho a conocerla, y no permita que personas no autori-
zadas accedan a ella; y, por otro lado, la obligacion de no usar tal informacion para
fines distintos de los autorizados por quien la revela, que a su vez conlleva la de no
usarla indebidamente para provecho propio o de terceros, por ejemplo, no explo-
tar econdbmicamente el secreto transmitido al deudor y sometido a reserva®’. Se
trata entonces de obligaciones negativas o de abstencion, de no hacer, que deben
ser cumplidas con una diligencia media, propia de un buen hombre de negocios,
que implica tomar las medidas tendientes a que la informacion permanezca segura
y en reserva, salvo que las partes establezcan convencionalmente niveles mas altos
o mas bajos de proteccion.

Amén de lo anterior, pueden también establecerse otras obligaciones a cargo
del receptor de la informacion confidencial, como las de abstenerse de hacer co-
pias, o destruir todas las copias que se hayan hecho, o devolver la informacion en
la oportunidad establecida para el efecto, o garantizar que el personal o los con-
tratistas de la parte receptora que hayan de conocer la informacion confidencial se
comprometeran a guardar reserva de ella, o informar oportunamente al titular de
la informacion sobre cualquier situacion que afecte o pueda afectar la reserva de la
informacion confidencial revelada.

El acuerdo de confidencialidad ha de indicar su duracion y la del deber de re-
serva, que debe ser razonable atendiendo las circunstancias particulares del caso,
habida cuenta de que no puede haber obligaciones irredimibles. Dada la finalidad
de proteccion de la informacion confidencial revelada, el deber de reserva puede
subsistir aln después de expirada la vigencia del acuerdo de confidencialidad, por
el tiempo determinado en este, por ejemplo, uno o dos afos.

Respecto de las excepciones a la confidencialidad, destacamos las relaciona-
das con la informacion revelada que posteriormente se torne de dominio publico,
la que se revele con la autorizacion previa del titular y la que deba revelarse por
el receptor en cumplimiento de una norma legal o reglamentaria, o por orden en
firme de autoridad competente en ejercicio de sus funciones.

Acuerdo de debida diligencia

Mediante el acuerdo de debida diligencia se precisan los temas que seran materia
de evaluacion por una o todas las partes, por ejemplo las contingencias juridicas

37 Rengifo, “La formacion del contrato”, 361-362.
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o la situacion laboral o tributaria de una compania respecto de la cual se esta ex-
plorando la posibilidad de llevar a cabo una compra de acciones o una fusion, o las
condiciones y los riesgos particulares de un paquete de cartera de crédito u otro
tipo de activo que se esta considerando la posibilidad de adquirir, y se regula la
informacion a la que se tendra acceso, la forma y los términos para su entrega y el
uso que de ella puede hacer quien la recibe, entre otros aspectos.

La actividad de debida diligencia se asocia en general con la carga de diligen-
cia que las partes tienen, en el sentido de conocer y evaluar en forma oportuna
y adecuada los distintos aspectos relevantes del negocio cuya celebracion estan
considerando —p. €j., la compra de una empresa en marcha o de un activo produc-
tivo, o la celebracion de un contrato de financiacién o de inversion—, y cuando la
parte tratante es una sociedad se vincula también con el deber legal especial de los
administradores de obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen
hombre de negocios, en interés de la sociedad y teniendo en cuenta los intereses
de sus asociados (Ley 222 de 1995, articulo 23). En consecuencia, la actividad de
debida diligencia debe tener el alcance necesario para que quien la realiza obtenga
la informacion suficiente para evaluar los antecedentes, la situacion y las perspec-
tivas del posible negocio por celebrar, incluyendo tanto sus bondades y ventajas
como sus desventajas y riesgos previsibles, teniendo en cuenta las circunstancias
propias de cada caso particular.

En el ambito de las adquisiciones empresariales, se ha anotado que “Aun
cuando el proceso de due diligence surge de un deber de diligencia del compra-
dor, su ejercicio conviene a ambas partes, pues les permite, entre otras cosas,
[1] estimar adecuadamente el precio que se va a pagar por la empresa; [2] iden-
tificar los riesgos, cuantificar las contingencias y definir su caracter de remotas,
posibles o probables; [3] establecer el impacto de la transaccion sobre el giro or-
dinario de los negocios de la empresa-objetivo; [4] reducir la posibilidad de que
el comprador alegue la existencia de vicios ocultos; [5] verificar la realidad de
las declaraciones de las partes y de las consideraciones que las llevan a celebrar
la operacion y [6] evaluar si las partes quieren continuar con la operacién y bajo
qué condiciones”?®, consideraciones estas que mutatis mutandi pueden extrapo-
larse a otros ambitos de negocios.

Los acuerdos precontractuales antes mencionados pueden combinarse en la
practica, de modo tal que, por ejemplo, un memorando de entendimiento puede

38 Catalina Reyes Cancino y Andrea Vargas Ovalle, “El deber de revelacion de informacion en procesos
de debida diligencia”, Ambito Juridico (2018): 18.



contener el acuerdo de confidencialidad, o este puede formar parte del acuerdo
de debida diligencia, y siendo todos propios de la etapa precontractual, los acuer-
dos que en ellos se vierten corresponden a la voluntad de las partes de tratar y
no de contratar, y por lo mismo no constituyen el contrato principal, ni obligan
a celebrarlo, en tanto son acuerdos parciales orientados a definir aspectos que
las partes consideran importantes para determinar posteriormente si celebran o
no el contrato.

El contenido y el alcance de tales pactos son de libre determinacion por las
partes negociadoras en cada caso, y no estan sujetos a solemnidades legales ni a
contenidos minimos —por tanto, los contenidos basicos que en este trabajo se men-
cionan son simplemente ilustrativos—; es usual que se hagan constar por escrito
para efectos de prueba, y pueden entonces constar en cualquier medio verificable,
que tiene el valor probatorio que la ley procesal les reconoce a los documentos.

C) Efectos

En tanto el memorando de entendimiento, el acuerdo de confidencialidad o el
acuerdo de debida diligencia contengan un acuerdo juridicamente vinculante en-
tre las partes tratantes o negociantes sobre determinados aspectos del proceso de
negociacion o del contrato en consideracion, surge un negocio juridico (precon-
trato de negociacion), bilateral o plurilateral, vinculante, autbnomo vy atipico, v,
por ende, las partes deben observar lo asi pactado (pacta sunt servanda), y han de
continuar negociando en buena fe los restantes aspectos pendientes hasta llegar
a definir si celebran o no el contrato, manteniendo hasta entonces su libertad de
configuracion y de celebracion dentro de la etapa de los tratos preliminares, que no
obligan a celebrar el contrato.

Una vez logrado el acuerdo sobre los puntos que sean objeto del acuerdo
respectivo, las partes no pueden volver a discutir o considerar esos puntos, salvo
que haya una causa justificada para ello y el replanteamiento se haga de comun
acuerdo mediante convencion modificatoria del acuerdo inicial®.

Los acuerdos vertidos en un memorando de entendimiento vinculante, en
un acuerdo de confidencialidad o en un acuerdo de debida diligencia no pueden
ser equiparados al contrato definitivo porque se trata de acuerdos parciales y

sometidos a una condicion resolutoria, consistente en vincular su existencia a la

39 Marin Narros, “Concepcion y eficacia de las letters of intent”, 5.
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celebracion del contrato proyectado, de suerte que si el futuro contrato no llega a
concluirse se entiende que no ha habido ningin acuerdo*.

Sin embargo, el acuerdo de confidencialidad y el acuerdo de debida diligencia
pueden contener obligaciones que sobrevivan a la terminacion de las negociacio-
nes sin que haya contrato definitivo, particularmente en cuanto al mantenimiento
de la reserva sobre la informacion confidencial recibida con ocasion de los tratos
preliminares, por el tiempo convenido, o la devolucion o destruccion de tal infor-
macion a satisfaccion de quien la ha suministrado.

El incumplimiento de obligaciones contraidas en virtud de la celebracion de
los referidos negocios juridicos precontractuales compromete la responsabilidad
civil del deudor incumplido por los dafios patrimoniales irrogados al acreedor, bajo
los presupuestos y reglas de la responsabilidad contractual (por el incumplimiento
del precontrato de negociacion), que, como es sabido, supone la demostracion
por el reclamante de la existencia del contrato y de las obligaciones incumplidas, el
incumplimiento de estas, el dafo y la conexidad entre el incumplimiento y el dafo.

En punto del deber legal de obrar de buena fe exenta de culpa en el periodo
precontractual, surge la cuestion de si juridicamente es viable en Colombia que las
partes en los acuerdos de que se viene hablando se sustraigan de él, mediante un
pacto en tal sentido.

Al respecto, por un lado, esta la tesis segun la cual el articulo 863 del Cédigo
de Comercio es una norma legal de orden publico, y en esa medida no puede ser
derogada por convenios particulares, de suerte que un pacto en el sentido anotado
adoleceria de nulidad por objeto ilicito*'.

Por otro lado, se argumenta que validamente cabria un acuerdo en tal sen-
tido, habida cuenta de la posibilidad que el ordenamiento civil —aplicable por re-
mision legal en la materia mercantil— establece de que las partes convengan la
exclusion de la responsabilidad patrimonial por los danos ocasionados por culpa*?,
sin perjuicio de la prohibicion de condonar el dolo futuro®.

40 Ibidem, 6.

41 Ibidem, articulo 1519: “Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho pulblico de la
Nacion. [...]”, concordante con el articulo 899, numerales 1y 2, del Cédigo de Comercio: “Sera nulo
absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos: 1) Cuando contraria una norma impera-
tiva, salvo que la ley disponga otra cosa; 2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos [...]".

42 Cadigo Civil, articulo 1604, incisos primero y ultimo: “El deudor no es responsable sino de la culpa
lata en los contratos que por su naturaleza solo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en
los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos
en que el deudor es el Gnico que reporta beneficio. [...] Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin
perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”.

43 Ibidem, articulo 1522, inciso final: “La condonacion del dolo futuro no vale”.



Al respecto, ha de tenerse en cuenta que en los términos del articulo 16 del
Cddigo Civil, “No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres”, y que la nocion
de “orden publico” carece de una definicidbn normativa, es compleja y reviste dis-
tintas facetas, dentro de las cuales se distingue entre un orden publico politico y un
orden publico econémico. Al decir de la doctrina,

El orden publico politico representa los valores fundamentales en los que se apo-
yan el Estado y las instituciones principales de la organizacion social. En este
concepto se agrupan todos los asuntos que tienen que ver con la estabilidad de
las instituciones del Estado, la familia y la moral social. Asi, la nocién de orden
publico politico prohibe los negocios que atenten contra las normas de derecho
publico, los derechos derivados de los vinculos de parentesco o que desborden los
limites socialmente aceptados. [...] El orden publico econémico, por el contrario,
hace referencia a las politicas econémicas que emprende el Estado para garantizar
el equilibrio de los agentes del mercado y evitar los abusos de algunos de ellos. Esta
nocion de orden publico surgi6é con ocasion de las politicas de intervencion en la
economia de principios de siglo XX para conjurar la crisis de la primera posguerra**
[énfasis agregado].

En ese orden de ideas, somos del criterio de que el deber de obrar de buena
fe, establecido desde la propia Constitucion Politica (articulos 83 y 95) y regulado
en la ley para la materia contractual (Codigo Civil, articulo 1603; Codigo de Co-
mercio, articulos 863 y 871), forma parte del orden publico interno de Colombia,
tanto en la faceta de orden publico politico como en la de orden publico econémico,
toda vez que responde a la expectativa social de un comportamiento correcto y
leal de los sujetos en la negociacion, celebracion, ejecucion, terminacion y liquida-
cion de los contratos*, y mira al orden y la transparencia del trafico juridico, como

44 Nicolas Pajaro Moreno, “El contrato y sus principios orientadores”. En Derecho de las obligaciones con
propuestas de modernizacion, tomo |, coord. Marcela Castro de Cifuentes. Bogota: Universidad de los
Andes y Temis, 2015.

45 La Corte Constitucional ha dicho que la buena fe “incorpora el valor ético de la confianza y significa
que el hombre cree y confia que una declaracion de voluntad surtira, en un caso concreto, sus
efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha producido en casos analo-
gos [...]"; cfr. sentencia T-956 de 2011, MP: Jorge Ivan Palacio Palacio. En la sentencia T 537-09,
MP: Humberto Antonio Sierra Porto, la Corte Constitucional hizo referencia al caracter plurifasico
del instituto de la buena fe en materia contractual, citando jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia en la que se indica que la buena fe “[...] se proyecta a lo largo de las diferentes fases
que, articuladas, conforman el plexo contractual —en sentido amplio: la atinente a la formacion
del negocio juridico, lato sensu (fase formativa o genética), la relativa a su celebracién (fase de
concrecion o de perfeccionamiento) y la referente a su desenvolvimiento, una vez perfeccionado
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elementos relevantes para el logro del bienestar general y el buen funcionamiento
y la integridad y transparencia de los mercados, previniendo la ocurrencia de abu-
sos en estos, y no solo al interés individual de las partes tratantes o contratantes,
y siendo ello asi la celebracion de acuerdos de entendimiento, de confidencialidad
y de debida diligencia, y de cualquier otro precontrato de negociacion, da origen al
deber reciproco de obrar de buena fe exenta de culpa en la etapa precontractual,
el cual no puede ser derogado por pacto en contrario.

Para el caso de acuerdos precontractuales celebrados entre residentes en Co-
lombia y residentes en el exterior, no debe perderse de vista que por mandato
legal expreso “(l)a ejecucion de los contratos celebrados en el exterior que deban
cumplirse en el pais se regira por la ley colombiana”’, a partir de lo cual se llega a
una conclusion similar a la expresada en el parrafo precedente.

Por otro lado, en lo tocante con los acuerdos de confidencialidad, aspectos de
particular interés son los relacionados con la conducta que la parte receptora de la
informacion confidencial debe desplegar en relacion con los terceros relacionados
con ella, que por razén o con ocasion de sus funciones conozcan tal informacion
—p. €j., directivos, funcionarios o asesores—, y la responsabilidad que podria deri-
varse en el caso en que estos quebranten la confidencialidad debida.

En tal sentido, quien recibe informacion confidencial debe asegurar su reserva,
a cuyo fin en el mundo corporativo es una buena practica que la parte receptora de
talinformacion establezca politicas, procedimientos y protocolos de cumplimiento,
bajo los cuales puede a su vez exigir a sus directivos, funcionarios y asesores que
hayan de conocerla la suscripcion de acuerdos de confidencialidad individuales, en
los que se establecen las pautas de comportamiento que dichos terceros deben
cumplir respecto de la informacion confidencial conocida.

(fase ejecutiva, de consumacion o post-contractual). Desde esta perspectiva, un sector de la mo-
derna doctrina concibe al contrato como un tipico ‘proceso’, integrado por varias etapas que, a su
turno, admiten sendas subdivisiones, en las que también se enseforea el postulado de la buena fe,
de amplia proyeccion [...]".

46 Enla sentencia C-186 de 2011, MP: Humberto Antonio Sierra Porto, la Corte Constitucional puntua-
lizb: “Segun ha reconocido esta Corporacion[,] actualmente la autonomia de la voluntad privada se
manifiesta de la siguiente manera: [1] En la existencia de libertad contractual sujeta a especiales res-
tricciones cuando por ejemplo estan en juego derechos fundamentales, se trata de servicios publicos,
una de las partes ocupe una posicion dominante o los acuerdos versen sobre practicas restrictivas
de la competencia; [2] se entiende que el ejercicio de la autonomia de la voluntad y la libertad con-
tractual persigue no sélo el interés particular sino también el interés publico o bienestar comdn; [3]
corresponde al Estado intervenir para controlar la produccion de efectos juridicos o econémicos, con
el proposito de evitar el abuso de los derechos; [4] el papel del juez consiste en velar por la efectiva
proteccion de los derechos de las partes, sin atender exclusivamente la intencion de los contratan-
tes” (énfasis agregado).

47 Codigo de Comerecio, articulo 869.



Asi mismo, la parte receptora de la informacion confidencial tiene un deber
de vigilancia (in vigilando) respecto de los terceros con ella vinculados a quienes les
permita acceso a tal informacion, en desarrollo del cual debe adoptar medidas ade-
cuadas para incentivar que respeten la confidencialidad debida, y para ello puede,
entre otras cosas, establecer sanciones disciplinarias, o convenir contractualmente
con dichos terceros que el incumplimiento por estos del deber de confidencialidad
tenga consecuencias en el ambito de la respectiva relacion —por ejemplo, que a
partir de tal conducta se configure una causal de terminacion por justa causa del
contrato de trabajo, o del contrato de prestacion de servicios, segun sea el caso.

Aun cuando medidas como las antes mencionadas u otras similares no exo-
nerarian per se de responsabilidad civil a la parte receptora de la informacion confi-
dencial, frente a la parte que la ha suministrado, en caso de que esta sufra perjuicios
como consecuencia de la violacion del deber de confidencialidad por parte de ter-
ceros vinculados a aquélla, responsabilidad que podria serle imputada por el hecho
de sus dependientes*, si pueden ser apreciadas por el juez al evaluar la diligencia
en la ejecucion del acuerdo de confidencialidad. Y, claro esta, la parte perjudicada
puede también intentar la accion de responsabilidad civil extracontractual contra
el individuo autor de la violacion de la confidencialidad.

Desde otro angulo, observamos que en el plano de la relacion entre la parte
receptora de la informacion confidencial, cuando esta es una sociedad, y la per-
sona que teniendo la calidad de administrador de la compafia incurre en violacion
del deber de confidencialidad, en la medida en que tal actuacién se aprecie como
la extralimitacion o el incumplimiento de sus funciones, daria base para que la so-
ciedad adelante la accion de responsabilidad contra el administrador y en el marco
de esta se aplique la presuncion legal de responsabilidad ilimitada del administra-
dor por los perjuicios que cause a los asociados, a los socios o a terceros, segun lo
sefialado por el inciso 3.° del articulo 200 del Codigo de Comercio, modificado por
el articulo 24 de la Ley 222 de 1995%.

48 Cadigo Civil, articulo 2347: “Toda persona es responsable, no s6lo de sus propias acciones para el
efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. [...]", concor-
dante con el articulo 2349 ejisdem, que, conforme lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional,
establece la responsabilidad civil del empleador por el hecho de sus trabajadores (véase la sentencia
C-1235, de noviembre 29 de 2005, MP: Rodrigo Escobar Gil).

49 Dice en lo pertinente esta norma: “Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de
los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros. [...] En los casos
de incumplimiento o extraliminacion de sus funciones, violacion de la ley o de los estatutos, se pre-
sumira la culpa del administrador”.
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Lo hasta aqui expuesto ha de entenderse sin perjuicio de la responsabilidad
penal o administrativa de la persona natural, asociada con la conducta de uso inde-
bidos de informacion privilegiada.

El Cédigo Penal colombiano consagra el tipo conocido como “Utilizacion in-
debida de informacion privilegiada”, en el articulo 258, modificado por el articulo
18 de la Ley 1474 de 2011, conforme al cual, “El que como empleado, asesor, di-
rectivo o miembro de una junta u 6rgano de administracion de cualquier entidad
privada, con el fin de obtener provecho para si o para un tercero, haga uso indebido
de informacion que haya conocido por razén o con ocasion de su cargo o funcion
y que no sea objeto de conocimiento publico, incurrira en pena de prision de uno
(1) atres (3) afos y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

También podria llegar a plantearse la configuracion del tipo penal de “Viola-
cion de reserva industrial o comercial”, establecido en el articulo 308 del Cédigo
Penal, modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, asi: “El que emplee,
revele o divulgue descubrimiento, invencion cientifica, proceso o aplicacion indus-
trial o comercial, llegados a su conocimiento por razon de su cargo, oficio o profe-
sibn y que deban permanecer en reserva, incurrira en prision de treinta y dos (32)
a noventa (90) meses y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a tres mil
(3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. [...] En la misma pena incu-
rrira el que indebidamente conozca, copie u obtenga secreto relacionado con des-
cubrimiento, invencion cientifica, proceso o aplicacion industrial o comercial. [...]".

En el ambito del mercado de valores, el legislador ha tipificado como infrac-
cion la conducta consistente en “Incumplir las normas sobre informacion privile-
giada, o utilizar o divulgar indebidamente informacion sujeta a reserva”®, que es
sancionable ya sea por la Superintendencia Financiera de Colombia, como autori-
dad administrativa que ejerce la potestad sancionatoria del Estado en esta materia,
o disciplinariamente por el Autorregulador del Mercado de Valores, como ente au-
torregulador del mercado.

Finalmente, se anota que los memorandos de entendimiento, acuerdos de
confidencialidad y acuerdos de debida diligencia pueden tener una funcién inter-
pretativa respecto del contrato que a la postre lleguen a celebrar las partes, acerca
de lo cual resulta aplicable lo sefalado por la Corte Suprema de Justicia, en el sen-
tido de que “[...] es obvio que en caso de aceptacion, todos los actos, tratos o

50 Ley 964 de 2005, articulo 50, literal e.



conversaciones preliminares llevados a cabo con el fin de perfeccionar el acuerdo
de voluntades, en un momento dado resultarian trascendentales, no solo para des-
entranar la verdadera intencion de las partes, sino para ver cuales fueron las reglas
de juego, inclusive juridicas, a las que se iban a someter, conductas que, desde
luego, cobrarian mayor relieve si después de ocurrida la propuesta, asi como su
aceptacion por el destinatario, aparecen ratificadas de modo expreso o tacito”>.

Conclusiones

1. En el ordenamiento colombiano, las cartas de intencion, los memorandos de
entendimiento, los acuerdos de confidencialidad y los acuerdos de debida diligen-
cia constituyen manifestaciones de la voluntad privada, propias de la fase precon-
tractual, no reguladas por la ley (atipicas), cuyo caracter vinculante depende en
cada caso de si existe o no la intencion de las partes tratantes o negociadoras de
obligarse.

2. La carta de intencion se puede definir en sentido estricto como un acto unila-
teral del remitente, exteriorizado en un medio verificable —p. ej., la grabacién de
una conversacion telefonica, un escrito fisico, un mensaje de datos o un mensaje
de voz—, dirigido a uno o0 mas destinatario(s) determinado(s), mediante el cual el
remitente invita al(los) destinatario(s) a adelantar tratos preliminares bajo ciertos
lineamientos, o asume compromisos al respecto, o recoge acuerdos parciales al-

canzados en la negociacion en curso.

3. La eficacia vinculante de las cartas de intencion en el derecho colombiano debe
ser evaluada caso por caso, en funcion de si en ellas se advierte o no la intencion
del remitente de contraer una o mas obligaciones a favor del destinatario o de un
tercero. Cuando tal intencion aparece probada el instrumento puede considerarse
como reflejo de un negocio juridico unilateral, atipico, vinculante para el remitente,
y el contenido y alcance de las obligaciones asi contraidas sera el que resulte de la
literalidad de la carta de intencion.

51 Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia del 12 de agosto de 2002, MP: José Fernando
Ramirez Gomez.
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4. Para evaluar la conducta tanto del remitente de una carta de intencién como
del destinatario que a partir de esta participa en tratos preliminares, debe tenerse
en cuenta el deber de actuar de buena fe en |a fase precontractual, y que quien se
aparte de este puede ver comprometida su responsabilidad civil para indemnizar
los perjuicios que con tal proceder ocasione a otro de manera injustificada.

5. Los memorandos de entendimiento, los acuerdos de confidencialidad y los
acuerdos de debida diligencia pueden enmarcarse dentro de la categoria doctrinal
de los precontratos de negociacion, negocios juridicos bilaterales o plurilaterales,
auténomos, atipicos, que en general tienen como proposito regular la etapa de los
tratos preliminares, fijando las circunstancias de tiempo, modo y lugar para discu-
tir la posible celebracion de un contrato, y preparando los puntos de este, de modo
tal que los tratantes se obligan a negociar dentro de las reglas convenidas, sin que
estén obligadas a concluir el contrato definitivo.

6. Las cartas de intencion, los memorandos de entendimiento, los acuerdos de
confidencialidad y los acuerdos de debida diligencia no estan sujetos a solemni-
dades legales, y en la practica suelen constar en documento privado, que tiene el
valor probatorio que la ley procesal le reconoce a los documentos.

7. Los acuerdos precontractuales antes mencionados pueden combinarse en la
practica, de modo tal que, por ejemplo, un memorando de entendimiento puede
contener el acuerdo de confidencialidad, o este puede formar parte del acuerdo
de debida diligencia, y son todos propios de la etapa de los tratos preliminares, y
en esa medida los acuerdos que en ellos se reflejan corresponden a la voluntad de
las partes de tratar y no de contratar, y por lo mismo no constituyen el contrato
principal, en tanto son acuerdos parciales orientados a definir aspectos que las
partes consideran importantes para determinar posteriormente si celebran o no
el contrato.

8. El deber de obrar de buena fe, establecido desde la propia Constitucion Politica
(articulos 83 y 95) y regulado en la ley para la materia contractual (Cédigo Civil,
articulo 1603; Coédigo de Comercio, articulos 863 y 871), forma parte del orden
publico interno de Colombia, tanto en la faceta de orden publico politico como en
la de orden publico econdmico, toda vez que responde a la expectativa social de un
comportamiento correcto y leal de los sujetos en la negociacion, celebracion, eje-
cucion, terminacion y liquidacion de los contratos, y mira al orden y la transparencia



del trafico juridico, como elementos relevantes para el logro del bienestar general
y el buen funcionamiento de los mercados, previniendo la ocurrencia de abusos en
estos, y no solo al interés individual de las partes tratantes o contratantes, y siendo
ello asi la celebracion de acuerdos de entendimiento, de confidencialidad y de de-
bida diligencia, y de cualquier otro precontrato de negociacion, da origen al deber
reciproco de obrar de buena fe exenta de culpa en la etapa precontractual, el cual
no puede ser derogado por pacto en contrario.

9. El incumplimiento de obligaciones contraidas en virtud de la celebracion de
acuerdos de entendimiento, de confidencialidad o de debida diligencia, compro-
mete la responsabilidad civil del deudor incumplido por los dafos patrimoniales
irrogados al acreedor, bajo los presupuestos y reglas de la responsabilidad contrac-
tual (por el incumplimiento del precontrato de negociacién), que, como es sabido,
supone la demostracion por el reclamante de la existencia del contrato y de las
obligaciones incumplidas, el incumplimiento de estas, el dafio y la conexidad entre
el incumplimiento y el dafo.

10. Cuando el receptor de la informacion confidencial es una sociedad, y la persona
que teniendo la calidad de administrador de la compafia incurre en violacion del
deber de confidencialidad, ello daria base para que la sociedad adelante la accion
de responsabilidad contra el administrador y se aplique la presuncién legal de res-
ponsabilidad ilimitada de este por los perjuicios que cause a los asociados, a los
SOCios 0 a terceros.

11. Mas alla de las implicaciones de responsabilidad civil, la violacion de un acuerdo
de confidencialidad puede desatar la responsabilidad penal de la persona natural
que incurre en esa conducta, en la medida en que se configuren los tipos penales
de utilizacion indebida de informacion privilegiada o de violacion de reserva indus-
trial o comercial.

12. En el ambito del mercado de valores, el incumplimiento de las normas sobre
informacion privilegiada o la utilizacion o divulgacion indebidas de informacion
sujeta a reserva son conductas constitutivas de infraccion legal sancionable ad-
ministrativamente por la Superintendencia Financiera de Colombia, o disciplinaria-
mente por el Autorregulador del Mercado de Valores, como ente autorregulador
del mercado.
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