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PRESENTACION

En el dia a dia, por razon de las exigencias del trafico econémico internacional
organizado bajo forma de empresa, se realizan un sinnimero de transacciones
comerciales. LLos contratos internacionales cumplen una multiplicidad de
roles en el mundo de los negocios, pero quiza el papel mas importante es
proteger a las empresas de las amenazas y las ramificaciones de los juicios;
esto por medio del derecho mercantil internacional como conjunto de normas
del ordenamiento juridico que regula los problemas especificos del trafico
economico internacional de las empresas.

Asi entonces, los contratantes, segun sea el caso y en funcion de la com-
plejidad de la relacion, establecen los antecedentes, las declaraciones y las
clausulas del contrato. Los antecedentes refieren los hechos que suscitan el
acuerdo que se otorga; las declaraciones senalan cual es el proposito que se
busca alcanzar y los medios acordados para ello y, finalmente, las clausulas
contendran el objeto especifico de hacer, dar o permitir lo que se esta con-
viniendo.

De esta manera, el clausulado sera la mutua y reciproca expresion de
obligaciones y derechos, plazos, costos y demas peculiaridades del contrato,
alcanzando asi claridad y certeza, que de otra manera estarian ausentes en
menor o mayor medida. El clausulado correcto y honesto es la paz entre las
partes porque previene los conflictos y crea las condiciones 6ptimas para
alcanzar el o los fines que se persiguen con la contratacion.

Asi pues, al regular e incentivar las relaciones comerciales entre par-
ticulares ubicados en paises diferentes, el manejo pertinente y oportuno
de los contratos es una via que hace mas clara y sencilla la realizacion de
operaciones y negocios.

Con base en lo anterior, nace este proyecto como resultado del arduo
trabajo conjunto entre el Departamento de los Negocios de la Universidad
Externado de Colombia y la Comision Colombiana de Derecho y Practicas
Mercantiles de la Camara de Comercio Internacional coordinada en Colom-
bia por la Camara de Comercio de Bogota, con el fin de que este manual se
convierta en un texto de consulta y analisis constante.

LLa mision de este escrito es lograr la difusion y sensibilizacion en el
conocimiento de tematicas internacionales de vanguardia comercial, resal-
tando la importancia de verificar que cada contrato que se firme sea acorde
a las necesidades de la operacion o relacion que se esté entablando, por lo
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que a continuacion indicamos cuales son las disposiciones esenciales en los
contratos internacionales.

Cumpliendo con dicho objetivo, en este libro se analizan las principales
disposiciones que se suelen incluir en los contratos internacionales. Adi-
cionalmente, se plasman los analisis realizados desde diversas perspectivas
entorno a la normativa, topico que junto a la mediacion internacional ha
pasado a ser prioritario para la Comision Colombiana de Derecho y Practicas
Mercantiles de la Camara de Comercio Internacional.

El lector podra observar que este manual se encuentra dividido en dos
partes, la primera es la general en la que se estudian las repercusiones juri-
dicas de disposiciones comunes en los contratos internacionales.

Emprendemos este viaje con la experticia de la doctora Maria Alejan-
dra de los Rios Rueda con la clausula de confidencialidad que, asi como los
acuerdos de confidencialidad, es utilizada en la practica contractual local
de manera frecuente, buscando regular el intercambio de informacion que
las partes entregan en cualquiera de las etapas contractuales y de formacion
del contrato.

El doctor Manuel Guerrero Gaitan, por su parte, realiza un analisis de
las diferentes formas que adoptan las clausulas de no competencia y la acep-
tacion que estas han tenido en diferentes jurisdicciones, llevando a cabo una
aproximacion a una definicion de “clausula de no competencia” y el estudio
de su alcance. Asi mismo, plantea la manera mas adecuada de redactar una
clausula o pacto de no competencia de tal forma que sea aceptable por una
autoridad jurisdiccional.

Por supuesto, era imprescindible la clausula de propiedad intelectual,
ya que es de vital importancia para los empresarios aprender a interpretar
dichas disposiciones y reconocer cuando estas deben ser ampliadas y especi-
ficadas en la negociacion, todo esto, con el proposito de que los empresarios
cuenten con las herramientas necesarias para comprender el alcance de estas
clausulas y permitirles un adecuado aprovechamiento de estas.

En el siguiente capitulo, el doctor Daniel Pena Valenzuela examina la
clausula de declaraciones y promesas (representations and warranties) o como
es conocida en las negociaciones y en el lenguaje de comunicacion entre abo-
gados internacionales como reps and warranties. Toma como punto de partida
su tradicional funcion practica en el derecho angloamericano de los contratos
para decantar su presencia en los contratos internacionales con el fin de de-
terminar su posible interpretacion a la luz de nuestro ordenamiento juridico.



Presentacion

Continuando en esta seccion, Gustavo Tamayo Arango y Tatiana Solano
Felizzola expone la clausula de indemnidad como modificadora del alcance
de la responsabilidad de las partes contratantes, ante un eventual incumpli-
miento de las obligaciones pactadas en un contrato.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Gltima aproximacion legal al tema
de clausulas abusivas fue realizada por el estatuto del consumidor, y que esta
tematica genera un gran impacto tanto para los comerciantes como para los
consumidores, en este capitulo los doctores Gustavo Andrés Piedrahita Fore-
ro y Diana Salomé Garcia Echeverri abordan la definicion y una explicacion
practica de aquello que con ocasion de la Ley 1480 de 2011 se considera
como clausulas abusivas, a efectos de facilitar el entendimiento del asunto.

Siguiendo esta linea conceptual, de manera relevante, los doctores José
Manuel Gual Acosta y Daniela Parada Rodriguez analizan las clausulas
abusivas, test de control y su uso equilibrado en contratos B2b y B2C, y los
mecanismos que se han creado dentro de la legislacion colombiana que per-
mitan garantizar una mayor proteccion a los consumidores frente a los abusos
cometidos por parte de los empresarios en materia de clausulas abusivas.

En la parte especial, el lector encontrara una detallada exposicion de
las clausulas sobre anticipacion de situaciones sobrevinientes, debido a que
este libro no solo sera de utilidad para consolidar las relaciones comerciales,
sino también para que las partes puedan salvaguardarse legalmente contra
las eventualidades mas nocivas en el campo de los negocios internacionales.

En primer lugar, la doctora Catherine Baena Martinez aborda en detalle
la clausula de fuerza mayor desde la perspectiva de la contratacion interna-
cional, cuales son sus caracteristicas, qué deben tener en cuenta las partes al
momento de la redaccion y/o inclusion de la clausula en la celebracion de un
contrato internacional, procediéndose a concluir con algunas consideraciones
que le permitan al lector evaluar la necesidad y conveniencia de la inclusion
de una clausula de fuerza mayor en los contratos de estirpe internacional.

Prosiguen los doctores Luis Fernando Rincon Cuéllar y Sebastian Salazar
Castillo con un analisis sobre la figura misma del sardship desde el punto de
vista historico y doctrinal, para continuar con un breve recuento de la forma
sobre como se ha visto normativamente regulado en diversas legislaciones
nacionales y supranacionales.

Ahora, los lectores se aventuraran en las disposiciones propias de la
compraventa internacional de mercaderias, con la guia tedrica y practica
del doctor Juan Diego Alzate sobre las cliusulas de entrega de mercaderias

13
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en contratos internacionales de compraventa, incoterms 2020 y recomen-
daciones de usos, pretendiendo ilustrar a los comerciantes y actores del
comercio internacional involucrados en compraventa de mercancias y bienes
transportables, con clausulas tipicas que los ayuden a configurar contratos
de compraventa estables y seguros a la hora de resolver conflictos, o a la hora
de establecer responsabilidades en la pérdida o dafios.

Dada la importancia de las clausulas de conformidad en los contratos
internacionales de compraventa de mercaderias, las doctoras Yira L.opez
Castro, Natalia Delgado Virviescas y el doctor Edgar Ivan Leon Robayo,
analizaron su contenido desde la perspectiva de la Convencion de Viena
de 1980 sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias.

Desde el punto de vista de la ley aplicable a las transacciones interna-
cionales, la doctora Yesmina Morales Nemez acerca al lector a la posicion
actual e integracion de Colombia de su sistema normativo, en el capitulo
titulado: “Ley aplicable a las transacciones internacionales”.

La parte especial finaliza, con la meticulosa explicacion de la doctora
Marcela Rodriguez Mejia, sin duda de uno de los mas importantes instru-
mentos internacionales sobre el arbitraje comercial internacional: el pacto
arbitral, cuya importancia reside en la incorporacion y seguimiento de La
Convencion de Nueva York de 1958 y la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional de 1985.

De esta manera se concluye el esbozo de esta obra, cuyas notas buscan
sintetizar, desde la norma y la experiencia, los elementos esenciales que
deben ser tenidos en cuenta a la hora de negociar y preparar este tipo de
clausulas y proteger de la mejor manera los intereses de la parte en la rela-
cion contractual.

Adriana Zapata Giraldo
Bogota, D. C., septiembre de 2022
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INTRODUCCION

Es usual que las companias y los comerciantes cuenten con informacion
relacionada con la ejecucion de su negocio, el dia a dia, las invenciones
desarrolladas en este, los futuros planes de la compania, entre otros, que
comuinmente no son revelados al publico en general, n1 compartidos con
proveedores o terceros ajenos al desarrollo del negocio, en la medida en que
dicha informacion representa un activo importante de las compaiiias. Sin
embargo, en la ejecucion de relaciones comerciales es comun que, a fin de
poder obtener un servicio o realizar transacciones y contrataciones, se haga
necesario compartir informacion que las empresas en principio guardaban
celosamente.

Asi pues, con el proposito de garantizar la seguridad de dicha infor-
macion y siguiendo principios como la autonomia de la voluntad privada
expresada a través de la libertad contractual, normalmente quien efecttia
una revelacion de informacion requerira la inclusion de una clausula de
confidencialidad dentro del contrato a suscribir, o en los casos en que la
relacion no esta sustentada por un contrato (p. €j., ordenes de compra) se
propondra la suscripcion de acuerdos de confidencialidad?.

Las clausulas de confidencialidad, asi como los acuerdos de confiden-
cialidad, son utilizados en la practica contractual local de manera frecuente,
buscando regular el intercambio de informacion que las partes entregan
en cualquiera de las etapas contractuales y de formacion del contrato. No
obstante, la legislacion colombiana no trata de manera especifica los acuer-
dos de confidencialidad o las clausulas de confidencialidad por lo que no
existen especificidades a la hora de elaborar este tipo de pactos, de tal forma
que es necesario acudir a las practicas mercantiles, costumbre contractual y
principios generales del derecho.

Estas notas buscan sintetizar, desde la experiencia, los elementos esen-
ciales que deben ser tenidos en cuenta a la hora de negociar y/o preparar

Abogada de la Pontificia Universidad Javeriana. Master en Asesoria Juridica de Empresas del
Instituto de Empresa (IE) de Madrid. Titulo homologado a abogada en Espaia. Vinculada a
la firma Lloreda Camacho & Co. desde 2012. Actualmente es directora asociada a cargo de las
practicas de contratos comerciales y privacidad y proteccion de datos personales.

1 Non Disclosure Agreements (NDA) en el derecho anglosajon y término comunmente usado en la
practica local.
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este tipo de clausulas y proteger de la mejor manera los intereses de la parte
que revela informacion.

CONCEPTO DE CONFIDENCIALIDAD

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola
confidencialidad denota la cualidad de confidencial, siendo confidencial todo
aquello “que se hace o se dice en la confianza de que se mantendra la reserva
de lo hecho o lo dicho”?, la confidencialidad se basa en la buena fe y en la
seguridad que otorga determinado tercero.

Como se menciono en el capitulo introductorio de esta seccion, la regula-
cion colombiana no define de manera especifica la confidencialidad, aunque
si protege a la informacion confidencial desde diversos estatutos del derecho.
Entre otros, se regula la proteccion del secreto empresarial; la violacion de
secretos como actos de competencia desleal; la proteccion de informacion
que se presenta ante autoridades; la reserva de la informacion publica, etc.
En este sentido, se hace referencia a la proteccion general de informacion que
se considera como secreta, reservada o de acceso restringido, entre otros3.

Por lo anterior, la confidencialidad lo que precisamente busca es proteger
informacion y garantizar que ésta inicamente sera conocida por personas
y entidades que la requieran para un fin especifico y que hubiesen sido
autorizadas por el propietario de ésta para determinado uso. Asi, es posible
afirmar que la confidencialidad tiene como fundamento el principio de buena
fe contractual conforme al cual “los contratos deben celebrarse y ejecutarse
de buena fe y, en consecuencia, obligardn no solo a lo pactado expresamente en
ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segin la ley,
la costumbre o la equidad natural# (cursivas fuera de texto), es decir que en

2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, version web www.rae.es (http://dle.
rae.es/?1d=AFGgKxB) consultada el 30 de octubre de 2019.

3 Alrespecto tanto la Ley 256 de 1996 como la Decision 486 de 2000 regulan actos de competencia
desleal y los secretos empresariales, respectivamente. Adicionalmente, dentro del Codigo Penal se
podran encontrar delitos relacionados con la revelacién de informacion reservada y la violacion
de reserva comercial.

4 El articulo 871 del Codigo de Comercio colombiano expresamente consagra dicho principio.
Adicionalmente, el articulo 863 de la misma normativa se refiere a la buena fe precontractual,
esencial en las negociaciones previas. Por su parte la Constitucion Politica consagra dentro del
articulo 83 que las actuaciones tanto de particulares como de las autoridades se deberan ceiiir a
postulados de buena fe.
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las relaciones contractuales la ley espera que las partes actien de manera
leal, de tal forma que desde el punto de vista de entrega de informacion
se esperaria que Unicamente utilicen la informacion para los fines para los
cuales fue proporcionada.

Para garantizar que efectivamente las partes honraran su comportamien-
to y sus deberes contractuales se han ideado figuras como las clausulas de
confidencialidad y los acuerdos de confidencialidad que precisamente les
reiteran a las partes sus obligaciones de obrar de buena fe a la hora de ob-
tener informacion y de garantizar la seguridad, integridad y transparencia
en el manejo de ésta, y el acceso a esta. Dentro de los Principios de UNI-
DROIT se consagran diversos deberes a los que estan sometidas las partes
en la contratacion; asi pues, se hace referencia al deber de confidencialidad
mencionando la obligacion que cada parte tiene frente a la no revelacion de
informacion o su uso injustificado en provecho propio.

Hemos hablado de la informacion confidencial, pero no hemos men-
cionado de manera expresa su definicion, es precisamente porque en la ley
de Colombia no existe. I.a informacion confidencial sera todo aquello que
revista un caracter importante para el comerciante o la compania, segtin sea
el caso, que no sea usualmente conocida por el pablico, en general, sera la
que haya sido definida por las partes como confidencial5. Sobre este aspecto
volveremos mas adelante al momento de identificar los elementos de un
acuerdo de confidencialidad y de una clausula de confidencialidad. Ahora
bien, los secretos empresariales, los cuales son evidentemente informacion
confidencial, si cuentan con una definicion legal, conforme a la cual se
consideraran como

Cualquier informacién no divulgada que una persona natural o juridica legiti-
mamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o
comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, en la medida que
dicha informacion sea:

5 Deacuerdo con Jonathan Cornthwaite en su texto 7he Internet and 1P, a modo de ejemplo de las
definiciones, la informacion a fin de tener un caracter confidencial debera cumplir con criterios
negativos y positivos. En este sentido el criterio negativo establece que como regla general la
informacion no deberia estar en dominio publico y el criterio positivo se refiere a la posibilidad
de definir la informacién con cierto grado de particularidad. (Cfr. Jonathan Cornthwaite; 7he
Internet and IP (2nd Edition), Sudbury, Monitor Press, 2000).
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a) secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracion y reunion precisa
de sus componentes, no sea generalmente conocida ni facilmente accesible por
quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la informacion
respectiva,

b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

¢) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para
mantenerla secreta.

La informacion de un secreto empresarial podra estar referida a la naturaleza,
caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o procesos de produc-
cion; o, a los medios o formas de distribucion o comercializacion de productos o
prestacion de servicios.

La anterior definicion es sumamente util al momento de identificar lo que
podria considerarse como informacion confidencial, y permite precisar que
tanto el valor comercial como la condicion de “secreta” de la informacion
(es decir que no hubiese sido comunicada a terceros) son elementos deter-
minantes a la hora de definir qué informacion podria ser confidencial.

Por ejemplo, los estados financieros de las compaiiias que se entregan a
la Superintendencia de Sociedades en cumplimiento de obligaciones legales
no podrian encuadrarse dentro de la definicion de secreto empresarial en
la medida en que fueron revelados y se encuentran disponibles para con-
sulta publicaZ; sin embargo, en el marco de una negociacion al entregarse
en conjunto con otra informacion relevante a la compaiiia (por ejemplo,
informacion de ventas y de clientes) si podrian considerarse como confi-
denciales, toda vez que en asocio con dicha informacion generan datos que
no son conocidos por el pablico.

En linea con lo anterior, cuando una compaiiia prepara estados financieros
de proposito especial para una transaccion especifica, los cuales contienen
datos tnicamente conocidos al interior de la empresa y relevantes a dicha
transaccion, estos podran ser considerados como informacion confidencial.

Articulo 260 de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones.

Todas las sociedades vigiladas y controladas por la Superintendencia de Sociedades reportan
anualmente sus estados financieros a dicha entidad por lo que los mismos podran ser consultados
en la pagina web de la misma en cualquier momento.
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Vale la pena mencionar que la obligacion de confidencialidad se deriva
ademas del cumplimiento del deber de informacion que tienen las partes
en una relacion. Para que existan condiciones adecuadas en la contratacion
las partes tendran que proporcionarse informacion y que se conozcan las
condiciones de la relacion, de tal forma que se espera que en cumplimien-
to de dicho deber de informacion y de la buena fe contractual, las partes
obtengan informacion y manejen de manera confidencial todo lo que se
defina como tal.

USOS Y UTILIDAD DE LAS CLAUSULAS
DE CONFIDENCIALIDAD

Vista de manera general la definicion de confidencialidad y de informa-
cion confidencial, precisaremos entonces el uso de este tipo de clausulas y
acuerdos.

En general, como se podria inferir de las definiciones, la utilidad de es-
tos radica, precisamente, en la necesidad de proteger informacion sensible,
relevante, reservada, que revista gran importancia para las empresas, de tal
forma que se debera ser muy cuidadoso a la hora de decidir incorporar este
tipo de clausulas y la razon por la que se decidan incorporar.

En la practica, estas clausulas son utilizadas en diferentes tipos de con-
tratos, incluso en contratos en los que podria no compartirse informacion
confidencial. Asi pues, muchas veces las partes contractuales, a fin de intentar
proteger la relacion y tener diferentes medios coercitivos para exigir el cum-
plimiento del contrato, incorporan este tipo de clausulas, desnaturalizando
por completo su finalidad. Por lo anterior, es de suma importancia que al
momento decidir incluir clausulas de confidencialidad en los contratos o de
suscribir acuerdos de confidencialidad sera necesario que se haga un analisis
y se verifiquen aspectos como los siguientes:

— Si por la naturaleza del contrato existe la necesidad de compartir
informacion.

— Si efectivamente en ejecucion del contrato y/o de la relacion comercial
se compartira informacion.

— Silainformacion que se va a compartir es o no de publico conocimiento.

— Si la eventual revelacion de la informacion le causaria perjuicios a la
compaiiia.
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— Si en caso de llegar a compartir informacion se esta compartiendo in-
formacion de propiedad de la empresa o de un tercero y, en este ultimo caso,
si se esta autorizado para compartirla bajo estipulaciones de confidencialidad.

Ahora bien, la existencia de clausulas de confidencialidad no solo per-
mite proteger la informacion confidencial, sino que estas clausulas podran
resultar utiles a la hora de definir las responsabilidades de las partes y es-
tablecer obligaciones especificas frente al uso de la informacion, asi como
ser utilizadas como medio de prueba en el caso de un eventual litigio de tal
forma que permitan probar el incumplimiento de un deber de reserva que,
de manera libre y voluntaria, fue acordado entre las partesS. A continuacién,
nos referiremos a modo de ejemplo a algunos de los contratos y situaciones
juridicas en las que es usual pactar confidencialidad.

EN ACUERDOS PRECONTRACTUALES
Y TRATATIVAS PRELIMINARES

La confidencialidad no necesariamente requiere de la existencia de una
relacion contractual, sino que también, y mas importante, es contar con
acuerdos de confidencialidad en las etapas preliminares de las negociaciones
y cuando unicamente se esta compartiendo informacion para definir si se
llegara a ejecutar un contrato. En este tipo de ocasiones normalmente las
partes comparten diferentes tipos de informacion dependiendo del eventual
negocio que se va a celebrar, y lo hacen de manera multilateral con diferentes
personas interesadas en la potencial celebracion de un negocio.

Las tratativas preliminares o negociaciones en la etapa precontractual
podran darse respecto de cualquier tipo de contrato y pueden o no derivar en
la celebracion de un negocio juridico. En este sentido, sera importante poder
contar con medios que prohiban el uso de la informacion que se compartio,
establecer la forma en que dicha informacion podra ser utilizada e identificar
el tiempo por el cual se compartira.

En etapas preliminares se limitara el uso de la informacion a la efectiva
celebracion de un negocio y en el caso de no alcanzar un acuerdo se debera
proceder con la devolucion inmediata de la informacion. En esas ocasiones
es comun ademas pactar clausulas de no competencia y de prohibicion de

8 Cfr. Tina L. Stark, Negotiating and Drafting Contract Boilerplate (New York: ALM Publishing,
2003).
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compartir la informacion con terceros que compitan directamente con la
parte reveladora. Las clausulas de confidencialidad son usuales, por ejemplo,
en documentos como las cartas de intencion9, donde las partes expresan
su eventual disposicion de celebrar el negocio compartiendo informacion
relevante a este.

Senalaba el laudo arbitral del 11 de agosto de 2006, emitido en el marco
del proceso arbitral iniciado por el Sindicato de Trabajadores de la Electri-
cidad de Colombia (Sintraelecol) y Grupo Interamerica L.. C. contra TPS
International Power Inc., que precisamente las partes al iniciar tratativas o
negociaciones ante la eventual celebracion de un contrato lo hacen amparadas
en la confidencialidad y exclusividad:

Laintencion de negociar (“iniciar y adelantar conversaciones y/o negociaciones. ...
encaminadas a llegar a un acuerdo... sobre los términos de una posible asocia-
cion...”) fue el objeto exclusivo de este contrato. No iba mas alla, aunque tampoco
quedaba corto en cuanto imponia a las partes conversar y negociar, bajo un nitido
ambiente de confidencialidad y exclusividad [...].*°

ACUERDOS DE COLABORACION EMPRESARIAL

Dentro de los acuerdos de colaboracion empresarial se encuentran aquellos
denominados de cuentas en participacion, consorcios, uniones temporales,
Joint ventures, entre otros. Este tipo de relaciones busca unir los conoci-
mientos y esfuerzos de las partes para la consecucion de un objetivo comun,
como puede ser la ejecucion de un proyecto determinado, el expandir un
negocio, entre otros.

En la medida en que las partes unen sus conocimientos en alguna area
en especifico o proporcionan datos de sus negocios, resulta usual que exista
la entrega de informacion confidencial no conocida por los competidores
y terceros, de tal forma que no es de acceso publico. Esta informacion se
entrega con la finalidad de lograr el proposito comun, por lo que en estos
casos es recomendable pactar clausulas de confidencialidad o incluso suscribir

9 Conocidas también en el ambito comercial como Letters of Intent (“Lol”) segtn el derecho
anglosajon.

1o Laudo Arbitral del 11 de agosto de 2006 emitido en el marco del proceso arbitral iniciado por
Sindicato de Trabajadores de la Electricidad de Colombia “Sintraelecol” y Grupo Interamerica
L.C. contra TPS International Power Inc.
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Acuerdos de confidencialidad en los que de manera precisa se identifiquen
todas las obligaciones de las partes y las finalidades de compartir la infor-
macion a fin de que no se realice un uso indebido de ésta, por ejemplo, para
el provecho propio de una de las partes y sin relacion dentro del objeto del
acuerdo de colaboracion.

CONTRATOS LABORALES

En las relaciones laborales existe acceso a informacion confidencial de los
empleadores por parte de los empleados. En general, todos los empleados
de una u otra manera podran acceder a los sistemas y archivos de la compa-
fiia por lo que es muy recomendable que en todos los contratos laborales se
incorporen clausulas de confidencialidad.

Dichas clausulas deberan referirse de manera especifica a que toda la
informacion que el empleado llegue a conocer en ejercicio de sus funciones
sera considerada como confidencial. Adicionalmente, se debera establecer
como confidencial toda la informacion de la compania, de sus clientes y la
relacionada con el negocio. Ahora bien, el grado de responsabilidad frente
al uso de dicha informacion podra variar dependiendo del tipo de empleado
que acceda o que realice un uso indebido, de tal forma que estos son aspec-
tos que se deberan definir corporativamente segin el uso y la importancia
que tenga determinada informacion. Por ejemplo, empleados vinculados a
procesos productivos y de innovacion deberan haber suscrito clausulas de
confidencialidad que protejan de manera especifica los inventos y la propie-
dad intelectual de la compania.

Es importante resaltar que al finalizar el contrato laboral, se le podra
exigir al empleado mantener la confidencialidad de la informacion de tal
forma que se proteja a la compaiiia, estando, en todo caso, dichos aspectos
también cubiertos por aquellas conductas y actos de competencia desleal
consagrados en Colombia por la Ley 256 de 1996. Vale la pena ademas
mencionar que en la medida en que a la terminacion del contrato laboral
deja de existir dicha relacion, la eventual alegacion de incumplimiento estara
amparada con acciones desde el punto de vista comercial (p. ¢j., aplicacion
de una clausula penal; responsabilidad civil).

Por otro lado, cabe llamar la atencion frente a que en las relaciones la-
bores es probable que se presenten conflictos de interés por vinculaciones
laborales anteriores, o respecto de familiares del empleado, por ejemplo,
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si un empleado trabajo con anterioridad en la empresa competidora o si el
conyuge de un empleado esta vinculado a empresas dentro del mismo mer-
cado, sera importante poder contar con clausulas adecuadas que permitan
tener claridad sobre el comportamiento, divulgacion y uso que se le podra
dar a la informacion.

CONTRATOS DE COMPRAVENTA

En términos generales la compraventa, civil o comercial'!; implica la trans-
ferencia de propiedad de un bien a cambio de un precio determinado. Asi
pues, en el ambito de los negocios, constantemente se realizan compraventas
de inmuebles, unidades de negocio, derechos, acciones, activos, entre otros.

Al realizar este tipo de transacciones, necesariamente se accede a infor-
macion que reviste especial importancia respecto del negocio del comerciante
y del bien objeto de la compraventa; siendo un aspecto que puede resultar
determinante para que el comprador preste su consentimiento o que también
resulte de interés para el vendedor. Por ejemplo, la parte que vende una par-
ticipacion accionaria y ha tenido conocimiento de informacion confidencial
debera obligarse a no utilizarla en un futuro incluso habiendo sido quien
produjo la informacion. Valga decir que, por ejemplo, en un contrato de
compraventa de vehiculo automotor la necesidad de una clausula de con-
fidencialidad podra ser minima en la medida en que no existe de ordinario
informacion secreta o de alto valor comercial que amerite la inclusion de
este tipo de disposiciones.

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

LLa celebracion de este tipo de contratos es usual y constante en el desarrollo
de los negocios. Numerosas actividades dentro de las compaiiias son realiza-
das por terceros especializados que no necesariamente tienen una vinculacion
laboral. LLos contratos de prestacion de servicios en el ambito comercial no
se encuentran regulados en Colombia, de tal forma que lo que ahi se pacte
dependera de la voluntad de las partes y de las reglas y principios generales
del derecho. En todo caso este tipo de contratos permite a las compaiiias

11 Para la definicién exacta de compraventa en dichas regulaciones ver articulos 1849 del Codigo
Civil y gos del Codigo de Comercio.

27



28

Cldausula de confidencialidad

acceder a una serie de servicios que, por la temporalidad con que se requie-
ren, no ameritan una contratacion laboral.

En este tipo de instrumentos juridicos sera muy usual que el prestador
de servicio, contratista o consultor acceda a informacion significativa de
la compania o del negocio, por lo que la proteccion de ésta sera de impor-
tancia. Por ejemplo, en los contratos de prestacion de servicios en los que
el consultor accede a informacion de los empleados de la compania como
salario, posicion, enfermedades laborales y no laborales, a fin de ejecutar el
servicio contratado sera importante contar con una proteccion efectiva de
la informacion que no permita la fuga o el mal uso de esta, lo que podria
derivar no solo en un incumplimiento a la confidencialidad de la empresa
frente al trabajador, sino también un incumplimiento a las normas en ma-
teria de proteccion de datos personales por revelar dicha informacion sin
autorizacion, es por eso que las clausulas de transferencia y transmision de
datos son también tutiles en este tipo de relaciones.

OBLIGATORIEDAD DE LA CLAUSULA

Al carecer de regulacion, la inclusion de clausulas, asi como la suscripcion
de acuerdos de confidencialidad dependera de la autonomia de la voluntad
privada. Solo en la medida en que las partes acuerden la inclusion de una
clausula de confidencialidad o ejecuten un acuerdo de confidencialidad sera
de obligatorio cumplimiento para las partes y, por lo tanto, oponible a ellas.

Frente a la oponibilidad de las clausulas ante terceros, vale la pena
mencionar que en la medida en que las partes se obliguen a guardar la con-
fidencialidad de la informacion tnicamente podran revelarsela a quienes
estan autorizados a hacerlo, sin embargo, existiran excepciones por ejemplo
la entrega de informacion por requerimiento de autoridad competente.

Alrespecto, la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado men-
cionando que la clausula de confidencialidad es un acuerdo de voluntades
que no puede impedir el acceso de informacion a las autoridades:

la clausula de confidencialidad contenida en el acuerdo suscrito con Univision
es so0lo un acuerdo de voluntades particulares de efectos relativos que en manera
alguna puede oponerse a terceros, con mayor razon si de éstos se pretende también
una indemnizacion por el dafio causado pues ningun régimen juridico ampara una
doble indemnizacion por unos mismos hechos. Ademas, ese acuerdo no puede tener
la virtualidad de tornar inaccesible para las autoridades colombianas el monto de
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la indemnizacion, mucho mas si el hecho generador de ella esta relacionado con
la imputacion que se formula con los querellados y con los llamados a responder
civilmente en ese proceso penal.'?

Por otro lado, siempre que la clausula se incorpore a un contrato, o se
suscriba un acuerdo separado, ésta sera obligatoria. No obstante, ante un
incumplimiento de las obligaciones, sera necesaria su demostracion a fin de
poder hacer exigible la penalidad que se hubiese acordado. En este sentido,
la clausula no supone que el incumplimiento se entiende causado por la
sola afirmacion de una de ellas, sino que debera ser verificable. Por lo tanto,
la definicion clara de las obligaciones y responsabilidades sera un punto
determinante.

ELEMENTOS

Vistas las utilidades, definiciones y oponibilidad de la clausula en comento,
consideramos importante identificar sus elementos esenciales. A continua-
cion, se encontrara un breve resumen practico sobre la forma en que se
recomienda incorporar y pactar estas clausulas o acuerdos en el marco de
una relacion comercial.

IDENTIFICACION Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

En primer lugar, se debera definir si las partes revelaran informacion, caso
en el que la clausula aplicara para las dos de igual manera teniendo la calidad
de receptoras y reveladoras o si unicamente una de las partes entregara in-
formacion, lo cual debera precisarse de manera clara dentro del documento.
Una vez definida la calidad de las partes, sera necesario que se establezcan
de manera clara y precisa todas las obligaciones que asumen al conocer la
informacion, siendo las mas comunes las siguientes:

— Uso de la informacion para propositos legitimos, de conformidad con
la ley y respetando intereses particulares y del Estado.

— No divulgacion de la informacion a personal no autorizado.

— Utilizar la informacién unicamente para los fines para las cuales es
entregada.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-032 de 2002. Magistrado Ponente Jaime Cordoba Trivifio.

29



30

Cldausula de confidencialidad

— Asegurar que la informacion entregada se mantendra bajo medidas de
seguridad (p. ej., asuntos de seguridad informatica).

— Abstenerse de realizar copias de la informacion entregada.

— Abstenerse de modificar o alterar la informacion.

— Emplear en el cuidado de la informacion los mismos estandares que
se usan con la propia.

— Compartir la informacién Gnicamente con los terceros que han sido
autorizados, y con terceros que requieran conocerla para el cumplimiento
efectivo de las obligaciones asumidas en el contrato.

Las anteriores son ejemplos muy frecuentes de las obligaciones y res-
ponsabilidades generales de las partes frente a la confidencialidad de la
informacion, pudiendo ser extendidas segin sea necesario y dependiendo
del tipo de informacion que se entrega.

DEFINIR EL OBJETO DE LA CONFIDENCIALIDAD

La confidencialidad puede ser parte de las tratativas preliminares o de un
contrato de manera particular. En el primer caso, es muy recomendable que
al entregar informacion confidencial se identifique de manera precisa la
finalidad para la cual se esta entregando la informacion, por ejemplo, para
estudiar la posibilidad de suscribir un eventual contrato de colaboracion
encaminado a la ejecucion de determinado proyecto. Por otra parte, si la
clausula se incluye dentro de un contrato determinado habra sido importante
que se haga el analisis del que hemos venido hablando y es si efectivamente
se compartira informacion y si es necesario que ésta sea confidencial, caso
en el que se debera precisar que la informacion se entrega a los fines de
ejecucion del contrato determinado.

INFORMACION CONFIDENCIAL

Uno de los aspectos mas relevantes a la hora de preparar una clausula o
acuerdo de confidencialidad es la identificacion de lo que se entendera por
informacion confidencial. La definicion de lo que es informacion confidencial
sera determinante a la hora de endilgar responsabilidades e incumplimientos.
En general, se pueden utilizar definiciones amplias que incluyan la mayor
cantidad de informacion posible, de tal forma que incluso informacion que
usualmente no seria confidencial se contemple dentro de ésta; o también se



