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Resumen 

 

Este artículo se refiere al estatus legal de los heads of agreement en Chile. Dado que 

estos instrumentos jurídicos son ampliamente utilizados en Chile, y que no cuentan con 

una regulación específica, es necesario construir una argumentación para entender sus 

efectos jurídicos, lo que significa que pueden encuadrarse en regímenes 

extracontractuales o contractuales. El artículo concluirá que, para determinar el 

régimen jurídico aplicable a los heads of agreement, los jueces tendrán que revisar si el 

consentimiento se ha formado.  
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Abstract 

 

This article refers to the legal status of the Heads of Agreement in Chile. Since these 

legal instruments are widely used in Chile, and they do not have specific regulations, 

there is the need for construing an argument for understanding their legal effects, 

meaning that they may fall under torts or contractual regimes. The article will conclude 

that, in order to determine the legal regime applicable to heads of agreement, judges 

will need to review whether the consent was formed.  
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I. INTRODUCCIÓN 

 

Los heads of agreement desempeñan un papel importante en el desarrollo de los 

negocios y, en general, en la actividad comercial. A grandes rasgos, establecen los términos 

esenciales de la negociación en las transacciones comerciales. Con los heads of agreement las 

partes en una relación comercial acuerdan los términos básicos de su negociación y mantienen 

abiertos los demás aspectos para ser acordados en un contrato definitivo. 

Hay muchas razones por las que las partes pueden llegar a un acuerdo preliminar. 

Desde una perspectiva comercial, las partes pueden querer dar efecto a sus negociaciones o 

asegurar, por ejemplo, la exclusividad y la confidencialidad. Aunque los acuerdos preliminares 

son más frecuentes en los sistemas del common law, también se han convertido en una práctica 
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estándar a nivel internacional y se han adoptado en otros países que no son sistemas del 

common law. En particular, las industrias basadas en la exploración y explotación de recursos 

y en el desarrollo de infraestructura energética han adoptado estos acuerdos preliminares. Las 

razones pueden variar, pero lo más probable es que las empresas internacionales se sientan 

más seguras con estos conocidos documentos. 

El uso indiscriminado de los heads of agreement en los sistemas jurídicos que no son 

del common law puede dar lugar a problemas en jurisdicciones con prácticas y tradiciones 

diferentes. La ejecutabilidad y validez de un acuerdo también difieren de una jurisdicción a 

otra. Esto, en consecuencia, exige el análisis del efecto de las negociaciones preliminares en 

cada jurisdicción pertinente. 

Chile también es parte de la tendencia en esta materia. Se ha generalizado el uso de 

instrumentos jurídicos extranjeros sin tener en cuenta las consecuencias y efectos legales. Los 

heads of agreement son sólo un ejemplo de ello. Las preguntas que surgen entonces son: ¿cuál 

es el estatus legal de los heads of agreement en Chile? ¿Cómo interactúa con los distintos 

instrumentos jurídicos del sistema? ¿Cuáles son sus efectos? ¿Generan o no responsabilidades 

contractuales? 

Estas interrogantes son fundamentales para adoptar una práctica extranjera de manera 

responsable. Los abogados y todos los participantes de las industrias que utilizan estos acuerdos 

preliminares deben ser conscientes de lo que están haciendo y de los efectos o las 

repercusiones legales de sus acciones, cuando celebran estos acuerdos en Chile. Este artículo 

analiza el estatus legal de los heads of agreement en el sistema jurídico chileno y da respuesta 

a las preguntas formuladas anteriormente. Para ello, el artículo ofrece un contexto general 

sobre los heads of agreement y, en particular, el contexto de los heads of agreement en Chile. 

A continuación, se analiza si los heads of agreement en Chile son contratos o meras tratativas 

preliminares. La principal consecuencia de este análisis es que, si los heads of agreement se 

consideran tratativas preliminares, el régimen aplicable es el de la responsabilidad 

extracontractual. Por el contrario, si son contratos, el régimen aplicable es el de los contratos. 

Como se explicará, existen diferencias bastante importantes entre ambos regímenes. Además, 

este artículo discute los significados y la relevancia de la distinción entre considerar los heads 
of agreement como daños extracontractuales o como contratos y, finalmente, concluye que el 

elemento que desencadena la distinción entre una y otra opción dentro del sistema legal 

chileno es si las partes han consentido en crear obligaciones. 

 

II. LOS HEADS OF AGREEMENT 
 

Las transacciones comerciales utilizan ampliamente los heads of agreement en las fases 

previas de las negociaciones.
1

 De hecho, muchos sectores de la economía utilizan los heads of 
agreement como práctica habitual.

2

 Los Joint Ventures no son una excepción a esta regla.
3

 En 
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este sentido, parece necesario prestar atención a comprender qué son los heads of agreement 
y sus principales usos para apreciar su papel en el contexto de, por ejemplo, los joint ventures 
y, en cierta medida, en todos los demás sectores de la economía en los que se utilizan. En 

principio, un heads of agreement bien redactado puede ser una herramienta muy útil, mientras 

que una poco clara puede ser fuente de futuros litigios.
4

 En consecuencia, una comprensión 

adecuada de la naturaleza jurídica y los efectos de los heads of agreement es fundamental para 

que los abogados presten un buen asesoramiento jurídico.
5

 En la segunda parte se explicará 

qué se entiende por “heads of agreement”.  

 

2.1 ¿Qué son los heads of agreement? 

Los heads of agreement son un tipo de acuerdo preliminar.
6

 Dependiendo de la 

jurisdicción, los heads of agreement también pueden ser memorándum de entendimiento, 

cartas de intención, hojas de términos, entre otros términos. Independientemente del nombre, 

un heads of agreement es un instrumento que precede a un acuerdo definitivo, y cuya finalidad 

es potenciar la fase de negociación en las transacciones comerciales.
7

 Constituyen una de las 

primeras etapas del ciclo de vida de una transacción comercial.
8

 

Aunque en la actualidad estos acuerdos son ampliamente utilizados, no siempre ha 

sido así. En las jurisdicciones del common law, los tribunales no siempre han aceptado la 

ejecutabilidad de los acuerdos preliminares.
9

 Se consideraban acuerdos por acordar, e incluso 

se consideraban absurdos y contradictorios.
10

 Sin embargo, a mediados del siglo XX, los 

tribunales empezaron a reconocer estos instrumentos y a darles efecto.
11

 En las jurisdicciones 

de derecho continental, la fuente de los acuerdos por acordar no está clara, y hay muchas 

discusiones sobre este tema.
12

 Sin embargo, en la actualidad, estas jurisdicciones utilizan 

ampliamente el contrato de promesa como forma de heads of agreement.
13

 Por otra parte, los 

heads of agreement también se utilizan en las jurisdicciones de derecho continental. E incluso, 

algunas jurisdicciones de derecho continental han regulado expresamente este tipo de 

acuerdo.
14

 En consecuencia, aunque en sus inicios hubo algunas dudas en su uso, hoy en día 

                                                           
4

 HOMBURGER & SCHUELLER (2002), p. 535. 

5

 WOLFF (1994), p. 301. 

6

 O’CALLAGHAN y BERNAU (2013). 

7

 GOSFIELD (2004), p. 55. 

8

 GOSFIELD (2003), p. 100. 

9

 FOREMAN (2014), p. 15. 

10

 FOREMAN (2014), p. 17. 

11

 FOREMAN (2014), p.  18. 

12

 ABELIUK (1971), p. 22. 

13

 ABELIUK (1971), p. 23. 

14

 ABELIUK (1971), p. 22. 



Agustín Martorell A.  98 

tanto las jurisdicciones de derecho continental como las del common law están familiarizadas 

con esta institución. 

La principal peculiaridad de los heads of agreement es que no todas las obligaciones 

contenidas en ella son vinculantes para las partes.
15

 Normalmente incluyen obligaciones 

vinculantes para las partes y otras que no lo son.
16

 Esta característica supone una excepción a 

la estructura general de los acuerdos.
17

 Determinar cuáles son las obligaciones de los heads of 

agreement que deben ser vinculantes y la intención de vincularse de las partes son cuestiones 

muy debatidas.
18

 

En consecuencia, existen diferentes tipos de acuerdos preliminares en cuanto a su 

carácter vinculante.
19

 Pueden ir desde la mera hoja de términos para planificar las 

negociaciones hasta aquellos que fijan casi todas las condiciones negociables como el precio o 

la fecha de ejecución del contrato definitivo.
20

 En este sentido, y siguiendo la jurisprudencia al 

respecto, algunos autores distinguen entre dos tipos diferentes de acuerdos preliminares.
21

 El 

primer tipo se refiere a aquellas negociaciones preliminares en las que las partes están de 

acuerdo en todas las condiciones relevantes del negocio, pero aún queda pendiente la 

determinación de unos mínimos detalles específicos.
22

 Por otro lado, en el segundo tipo están 

los acuerdos en los que aún no se han acordado todas las condiciones, pero las partes expresan 

su voluntad de seguir negociando bajo ciertas condiciones.
23

 Las consecuencias de cada uno de 

estos tipos y su validez dependerán de la jurisdicción donde se celebren.
24

 

Como se mencionó anteriormente, muchos sectores de la economía los heads of 
agreement en sus relaciones comerciales.

25

 La pregunta es entonces para qué se utilizan.  

 

2.2 ¿Para qué se utilizan los heads of agreement? 

Los heads of agreement son útiles para tratar las cuestiones que están pendientes en un 

proceso de negociación,
26

 indicando las etapas a negociar o dando un calendario a las 
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negociaciones.
27

 En las operaciones complejas, las partes pueden necesitar tiempo para analizar 

detenidamente las condiciones de la operación, o para llevar a cabo un proceso de due 
diligence y así evaluar adecuadamente el objetivo de la operación.

28

 En este sentido, la 

negociación preliminar ofrece a las partes la posibilidad de regular, por ejemplo, cómo llevar 

a cabo el proceso de due diligence, o discutir los criterios para fijar un precio. 

Además, los heads of agreement pueden proporcionar una plataforma y establecer los 

términos ya acordados para evitar futuros malentendidos.
29

 De este modo, las partes pueden 

entablar una relación formal y jurídica sin resolver todos los detalles de la relación comercial 

y tener la confianza de que ciertos puntos no se reabrirán para ser discutidos de nuevo.
30

  

Desde otra perspectiva, los heads of agreement también pueden indicar el nivel de 

compromiso de una parte en relación con la transacción pertinente.
31

 De hecho, el heads of 
agreement puede clasificarse según este criterio.

32

 En las transacciones complejas, las partes 

dedican tiempo y recursos a evaluar los diferentes aspectos de la transacción, como los 

jurídicos, financieros y comerciales. En este sentido, las partes se sienten más seguras gastando 

sus recursos cuando la contraparte también se compromete con la transacción.
33

 Por ejemplo, 

una de las partes puede esperar la exclusividad de la otra durante el periodo de negociación 

para saber que la inversión durante esta fase es tomada en serio por la otra parte.
34

  

Así pues, como afirmación general, los heads of agreement son un mecanismo para 

gestionar los riesgos que conllevan las negociaciones iniciales, y para proteger los intereses de 

las partes durante estas fases de negociación,
35

 y especialmente cuando las cosas van mal en las 

negociaciones
36

.  La pregunta que surge naturalmente es cuáles son esos riesgos. La respuesta 

se encuentra en el contenido principal de los heads of agreement. 

 

2.3 ¿Cuál es el contenido principal de los heads of agreement? 

Dado que diferentes sectores de la economía utilizan los heads of agreement,
37

 puede 

haber asuntos que sólo se apliquen a un sector específico. No obstante, es posible identificar 

algunas cuestiones estándar o habituales que aparecen en la mayoría de los heads of 
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agreement.
38

 Cada una de estas cuestiones podría ser objeto de largas discusiones, pero en este 

artículo sólo se tratarán en detalle las cuestiones más comunes de los heads of agreement.
39

 

Es necesario distinguir entre las disposiciones que generalmente se consideran 

vinculantes y las que no lo son. Las disposiciones que generalmente se consideran vinculantes 

para las partes son la intención de las partes, la buena fe en las negociaciones, la exclusividad, 

las limitaciones de responsabilidad de las partes, la confidencialidad y el acceso a la 

información, quién cargará con los gastos de las negociaciones, los supuestos de 

incumplimiento o terminación anticipada,
40

 y —aunque no se mencionen con frecuencia—  la 

jurisdicción y la ley aplicable. 

Cada uno de estos temas refleja un riesgo al que se enfrentan las partes.
41

 Por ejemplo, 

un comprador potencial de una empresa puede sentirse más seguro en la transacción si sabe 

que es el único comprador potencial debido a una cláusula de exclusividad.
42

 En este caso, será 

más probable que el comprador potencial invierta tiempo y recursos en la transacción si se da 

la exclusividad o si las partes acuerdan incluir una comisión por cancelación de la operación, 

porque el riesgo de negociaciones paralelas está controlado. Además, mantener la transacción 

bajo confidencialidad puede ser beneficioso para ambas partes, evitando los riesgos de las 

expectativas de terceros, particularmente en transacciones importantes, y la divulgación de 

información sensible, entre otros.
43

 Estos son algunos ejemplos de cómo la negociación 

preliminar gestiona los riesgos de las transacciones. 

En cuanto a las disposiciones no vinculantes, éstas suelen consistir en asuntos que las 

partes establecen en el acuerdo preliminar para proseguir con las negociaciones y que se fijarán 

en el contrato definitivo. Por ejemplo, las partes pueden tener discusiones preliminares sobre 

los ajustes del procedimiento debido a las conclusiones de procesos de due diligence, o la 

duración del proceso de due diligence. Estas disposiciones se han considerado no vinculantes. 

En resumen, los heads of agreement son instrumentos utilizados en las primeras fases 

de las transacciones comerciales, con la peculiaridad de que no todas las disposiciones que 

contienen son vinculantes para las partes. Las partes los utilizan para hacer frente a los riesgos 

que conllevan las primeras etapas de las negociaciones y para establecer un calendario o un 

plan para las mismas. Como se ve, la proliferación del uso de los heads of agreement se hizo 

evidente. Chile no se quedó atrás en el uso de estos acuerdos y, en consecuencia, comenzó a 

utilizarlos ampliamente.  
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III. LOS HEADS OF AGREEMENT: ¿TRATATIVAS PRELIMINARES O CONTRATOS? 

 

La naturaleza jurídica de los heads of agreement en esta discusión se refiere a la 

categoría jurídica que tienen los heads of agreement dentro del contexto chileno. Básicamente, 

la pregunta es si los heads of agreement son un contrato en sus propios términos o un 

instrumento previo que conduce a un contrato. Reformulando la pregunta utilizando el 

concepto jurídico, la cuestión es si los heads of agreement tienen una naturaleza jurídica 

contractual o entran en la categoría de negociaciones precontractuales, y en consecuencia su 

naturaleza jurídica es extracontractual.  

La incorporación de esta figura a la jurisdicción nacional no es inocua y es necesario 

aclarar su validez y efectos. El desafío que presentan los heads of agreement en el sistema 

chileno es que la ley chilena no contempla una regulación específica para ellas y, en 

consecuencia, los abogados se ven obligados a andar con pies de plomo. Básicamente, una 

buena asesoría legal en estas complejas transacciones supone el conocimiento adecuado y 

profundo de las instituciones legales que las rodean. Las siguientes partes de este artículo 

pretenden ser una contribución para proporcionar dicho asesoramiento legal. 

Como afirmación general, en el derecho civil chileno los actos de cualquier entidad 

pueden tener un carácter contractual o extracontractual,
44

 aunque pueden coincidir las 

pretensiones que se derivan de ellos.
45

  La principal diferencia entre ellos radica en la naturaleza 

de las obligaciones, y en el régimen jurídico aplicable a cada una de estas categorías.
46

 Así, un 

heads of agreement puede ser contractual o extracontractual. Dado que los heads of agreement 
están presentes al inicio de las negociaciones y aún no hay claridad sobre la existencia de 

obligaciones vinculantes en esta etapa, es necesario determinar la categoría pertinente en la 

que se encuadran. Como se analizará, las consecuencias jurídicas de estas categorías son 

bastante diferentes. 

La importancia de esta cuestión radica en las consecuencias de su respuesta. Como se 

analizará más adelante, la validez, los efectos y los remedios que se derivan del incumplimiento 

de los heads of agreement son diferentes en función de la respuesta a la pregunta de si son 

contratos o no. Por citar sólo un ejemplo, los elementos a indemnizar en caso de 

incumplimiento de un estándar de conducta que surgirá de la responsabilidad extracontractual 

son diferentes de los que surgen de las obligaciones contractuales. Para determinar el estatus 

jurídico de los heads of agreement en el derecho chileno es necesario resolver la cuestión de 

la naturaleza de los heads of agreement. 

En consecuencia, a continuación se analizarán estas dos opciones de comprender los 

heads of agreement en el contexto chileno. Como se ha dicho, pueden ser obligaciones 

contractuales o bien estándares de conducta extracontractuales. 
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3.1 Los heads of agreement como tratativas preliminares 

Las tratativas preliminares son las fases iniciales de la formación del consentimiento 

entre las partes que pretenden celebrar un contrato.
47

 En esta fase, las partes de una relación 

no se han puesto de acuerdo sobre las condiciones por las que se obligarán. Están explorando 

las condiciones, pero no hay un consentimiento definitivo.  

Durante las tratativas preliminares, las partes son libres de establecer los términos y 

condiciones de sus futuras etapas en las negociaciones.
48

 Esto significa, entre otras cosas, que 

las partes pueden elaborar los documentos que consideren necesarios para alcanzar su 

objetivo. Por ejemplo, es probable que las partes establezcan un cronograma para discutir las 

condiciones de las transacciones. 

Esto suena bastante parecido a lo descrito en los heads of agreement, comentada 

anteriormente. De hecho, hay algunas razones para creer que los heads of agreement son 

tratativas preliminares. Como se ha comentado, los heads of agreement consisten en 

instrumentos utilizados en las primeras etapas de las transacciones comerciales, de modo que 

tienen lugar en conjunto con las tratativas preliminares. Además, el contenido de los heads of 
agreement puede ser, en algunos aspectos, no vinculante para las partes, lo cual es la regla 

general para las tratativas preliminares. En consecuencia, hay razones para considerar que los 

heads of agreement son equivalentes a las tratativas preliminares en el contexto chileno. No es 

sorprendente que algunos autores no hagan distinciones entre estas tratativas y los heads of 
agreement.

49

 En cambio, se concentran en distinguir las negociaciones de la oferta irrevocable, 

porque esta última tiene una regulación específica. Esto explica que sea posible concebir los 

heads of agreement como tratativas preliminares.  

La legislación chilena no contempla ninguna regulación específica para estas tratativas. 

La consecuencia de ello es que los autores y los tribunales deben recurrir al ordenamiento 

vigente para afirmar la existencia de obligaciones durante este período.
50

 La construcción 

tradicional de los deberes durante este período se basa en el principio de buena fe, entendido 

como un deber de negociar de buena fe. Además, estos deberes pueden relacionarse con la 

tensión entre libertad y confiabilidad que caracteriza la relación entre las partes en un proceso 

de negociación. 

El principio de la buena fe ha sido reconocido sistemáticamente en el sistema chileno.
51

 

Los tribunales lo han utilizado como un principio general del derecho.
52

 La idea de un 

principio general del derecho en el contexto chileno significa que no sólo se aplica a una rama 

determinada o específica del derecho, sino que inspira y se extiende a todo el sistema jurídico, 

aunque la ley no lo indique expresamente. En un caso reciente, la Corte Suprema chilena 
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volvió a afirmar que el principio de buena fe se aplica no sólo en las relaciones contractuales 

sino también en todas las ramas del derecho, reafirmando una posición ya establecida.
53

 

Además, también hay casos en los que el principio de buena fe se ha aplicado directamente a 

la etapa precontractual.
54

 Esto significa que no hay duda de que este principio se aplica a las 

relaciones precontractuales. 

La fuente legal de aplicación del principio de buena fe se encuentra en el Código Civil 

chileno.
55

 En su artículo 1546 este establece que los contratos deben cumplirse de buena fe. 

La buena fe obliga a las partes a cumplir las obligaciones expresamente indicadas en el 

contrato, y también todo aquello que, según la naturaleza de la obligación, la ley o la costumbre, 

pertenezca a la naturaleza de las obligaciones asumidas por las partes en el contrato.
56

 Aunque 

esta sección sólo menciona los contratos, la Corte Suprema de Chile ha indicado que esta 

sección debe entenderse como un principio general del derecho chileno y, por lo tanto, se 

aplica a todas las situaciones jurídicas.
57

  

En base a lo anterior, los autores han indicado que durante la fase de negociación las 

partes tienen ciertos deberes mutuos que surgen del principio de buena fe.
58

 En términos 

generales, estos deberes pueden referirse a la obligación de negociar de buena fe, compartir 

información, ser leales entre sí, entre otros. El lenguaje y las obligaciones concretas que se 

derivan de ellos no están claros, ya que se trata de normas abiertas. Esto implica que el 

contenido concreto de estos deberes no puede fijarse ex ante y depende de los hechos del caso 

concreto. No obstante, lo que este principio significa es que, aunque no existan relaciones 

contractuales durante el proceso de negociación, las partes no son totalmente libres de hacer 

lo que quieran. Por el contrario, las partes tienen que comportarse de acuerdo con estas 

normas abstractas, a pesar de que la determinación de su incumplimiento sólo se puede hacer 

ex post. 

La consecuencia jurídica de la existencia de un deber es que su incumplimiento 

conlleva la responsabilidad del infractor. Por ello, los autores han creado la figura de la 

responsabilidad precontractual, que se refiere a todos los daños sufridos durante el proceso de 

formación del consentimiento.
59

 El principio aquí es que si una parte en una negociación 

incumple los deberes que surgen de los estándares de conducta precontractuales basados en 

el principio de buena fe, tiene que responder por todos los daños causados. Por supuesto, esto 

no significa que una parte que está negociando una transacción esté obligada a llegar a un 

acuerdo final.
60

 Por el contrario, la regla general es que la terminación anticipada de las 
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negociaciones no implica el incumplimiento de ningún deber.
61

 Existe una especial 

preocupación por evitar la excesiva limitación de la libertad de negociación sin la obligación 

de llegar a un acuerdo.
62

 La única obligación que tendrían las partes en esta etapa es la de llevar 

a cabo las negociaciones de buena fe. Como se ha dicho, al ser estos deberes estándares de 

conducta generales y abstractos, no pueden especificarse ex ante, y para saber si existe un 

incumplimiento de las mismas los tribunales tendrán que revisarlas caso a caso.
63

 

La naturaleza jurídica de los deberes que se encuentran en la fase precontractual es de 

carácter extracontractual.
64

 Esta cuestión ha generado cierto debate entre los autores.
65

 Sin 

embargo, hoy en día la mayoría de los autores en el contexto chileno no dudan en concluir 

que la naturaleza de los deberes o el régimen aplicable a las tratativas preliminares es 

extracontractual.
66

 Asimismo, los autores consideran que durante esta etapa las partes aún no 

han llegado a un acuerdo y, por lo tanto, no hay intención de vincularse en términos de 

obligaciones contractuales.
67

 La principal razón para apoyar esta postura es que el fin de la 

responsabilidad precontractual no es proteger los intereses de un acreedor, sino salvaguardar 

intereses generales, como la libertad de contratación.
68

 La Corte Suprema de Chile también ha 

llegado a la misma conclusión.
69

 

Uno de los puntos críticos aquí, entonces, es que, si los heads of agreementr se 

entienden como tratativas preliminares, su contenido no es vinculante para las partes, y estas 

pueden revisar y reabrir puntos de las negociaciones como si nunca se hubieran acordado, 

siempre que respeten los estándares de comportamiento que surgen del principio de buena 

fe.
70

 Esto se debe a que los estándares de conducta extracontractuales no establecen 

obligaciones específicas de cumplimiento ex ante.
71

 Así, la negociación preliminar no obligaría 

a las partes a cumplir determinadas obligaciones pactadas, sino a observar un determinado 

estándar de comportamiento. Asimismo, el régimen jurídico aplicable al incumplimiento de 

estas normas de conducta sería el extracontractual. 
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En resumen, las tratativas preliminares son esencialmente deberes extracontractuales 

de cuidado que las partes se deben mutuamente debido a la situación particular de negociar 

los términos de una relación contractual basada en el principio general de buena fe.
72

 Existe 

cierta similitud entre las tratativas preliminares y los heads of agreement. Si los heads of 
agreement se consideraran como tratativas preliminares, su naturaleza jurídica sería 

extracontractual y su contenido no sería vinculante para las partes, lo que conlleva todas las 

consecuencias que ello implica y que este artículo analizará a continuación. Antes de hablar de 

estas consecuencias, es importante analizar la otra comprensión posible sobre los heads of 
agreement que las asemeja más a un contrato y, en consecuencia, las hace entrar en la categoría 

de obligaciones contractuales. 

 

3.2 Los heads of agreement como contratos 

En el contexto chileno, el segundo enfoque posible respecto de los heads of agreement 
es entenderlas como contratos. El Código Civil chileno ofrece una definición de contrato.

73

 

Según esta definición, un contrato o convención es un acto por el cual una parte asume la 

obligación respecto de la otra de dar, hacer o no hacer algo.
74

 Los autores han criticado esta 

definición diciendo que hace equivalentes las convenciones y los contratos, cuando 

técnicamente hablando, un contrato es un tipo específico de convención.
75

 Asumiendo la 

distinción que hacen los autores, una convención es un acuerdo de dos o más partes que 

pretende producir efectos jurídicos en general, mientras que un contrato es un acuerdo con la 

finalidad específica de crear obligaciones para las partes que lo celebran.
76

 En consecuencia, 

cuando se dice que un heads of agreement es un contrato se está diciendo que la intención 

principal de la misma es crear una obligación para las partes que la celebran. 

Más allá del nombre, hay muchas razones para entender los heads of agreement como 

contratos. En primer lugar, en este artículo se ha explicado que los heads of agreement son 

instrumentos que las partes utilizan en una transacción comercial con la expectativa de que 

impliquen un mayor nivel de compromiso de la otra parte.
77

 Esta expectativa no tendría sentido 

si los heads of agreement no fueran, al menos en cierta medida, vinculantes para las partes. 

Además, el heads of agreement es un instrumento que puede contener la intención de las 

partes respecto a determinados asuntos y estas, en definitiva, esperan quedar vinculadas por 

dichos términos.
78

 Tomemos por ejemplo una cláusula de confidencialidad que las partes 

pactan en un acuerdo preliminar para facilitar un proceso de due diligence previo a la posible 

adquisición de una empresa. Mediante esta cláusula, el posible vendedor intenta proteger la 
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información de su empresa y restringir el uso de dicha información. Siempre que el contrato 

en sí sea válido, este vendedor espera sin duda que esta cláusula sea ejecutable, lo que significa 

que sea vinculante para las partes. De lo contrario, el posible vendedor nunca tendría la 

confianza de proporcionar información sensible a un tercero. Mucho menos en un contexto 

en el que no hay claridad específica sobre los estándares de comportamiento exigidos para las 

tratativas preliminares. En consecuencia, las partes pueden enfrentarse al heads of agreement 

como si asumieran obligaciones en un sentido contractual. En este punto, este artículo no 

defiende esta posición, sino que se limita a indicar que hay razones para concebir los heads of 
agreement como contratos. 

Si los heads of agreement fueran contratos, en el contexto chileno es necesario 

distinguir entre dos posibilidades. La primera es el acuerdo de promesa, que es un acuerdo 

regulado. La otra posibilidad es que el heads of agreement corresponda a la categoría general 

de contratos innominados o no regulados. Ambos presentan características y efectos diferentes, 

por lo que es necesario dejar claras estas diferencias. 

 

3.2.1 El contrato de promesa 

 El contrato de promesa es un contrato regulado.
79

 Un contrato regulado en el contexto 

chileno significa que las condiciones para celebrar este contrato están recogidas en la ley.
80

 Está 

regulado en el artículo 1554 del Código Civil chileno.
81

 Este artículo se aplica a todos los 

acuerdos de promesa, sin importar el contenido específico de la promesa. Es decir, esta norma 

es de aplicación general.
82

 El contrato de promesa consiste en un contrato que se celebra por 

las partes en el que estas asumen la obligación de celebrar otro contrato definitivo.
83

 

El contrato de promesa tiene ciertos requisitos formales para ser legalmente 

vinculante.
84

 En efecto, el artículo 1554 del Código Civil chileno establece que la promesa de 

acuerdo no produce efecto alguno, a menos que se celebre cumpliendo los requisitos allí 

señalados.
85

 Estos requisitos son que la promesa debe ser por escrito,
86

 que la promesa no sea 

inválida o nula,
87

 que en la promesa se mencione el término o condición para celebrar el 

contrato definitivo,
88

 y que la promesa contenga todos los términos y condiciones del contrato 
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prometido, de manera que sólo falten las formalidades legales requeridas para celebrar el 

contrato definitivo.
89

 

Quizá el más importante de estos requisitos a efectos de este artículo sea el último. Este 

requisito obliga a las partes a fijar todas las condiciones del contrato definitivo en el acuerdo 

de promesa, lo cual, como se ha visto anteriormente, no es necesariamente la regla general en 

materia de heads of agreement. En la práctica, cuando las partes celebran un contrato de 

promesa suelen adjuntar una versión del contrato definitivo como anexo. Esta práctica 

responde al requisito antes mencionado. 

El requisito de fijar todas las condiciones del contrato definitivo en el contrato de 

promesa confiere a este último una estructura similar a los heads of agreement Tipo 1. Como 

se ha indicado anteriormente, el Tipo 1 se refiere a aquellas negociaciones preliminares en las 

que las partes están de acuerdo en todas las condiciones relevantes del negocio, pero aún queda 

pendiente la realización de detalles concretos.
90

 

El uso de contratos de promesa está muy extendido en algunas industrias chilenas. Por 

ejemplo, es muy común la celebración de un contrato de promesa previo a la adquisición de 

inmuebles. La razón del uso de este tipo de acuerdo en ese contexto responde a las 

características de esta industria en particular. Por ejemplo, el potencial comprador 

normalmente tiene que obtener financiamiento para la operación. Así, aunque las partes 

tengan todas las condiciones establecidas, la aprobación del financiamiento aparece como una 

condición para la ejecución del contrato definitivo. Este es un ejemplo bastante sencillo del 

uso del acuerdo de promesa. Sin embargo, el sector de los recursos naturales es bastante más 

complejo. En consecuencia, es más difícil encontrar acuerdos de promesa como práctica 

general, aunque sí se pueden encontrar acuerdos preliminares en general. 

 

3.2.2 Los heads of agreement como Contratos Innominados 

 El derecho privado chileno se inspira en gran medida en el derecho privado francés.
91

 

El Código de Napoleón es la base del Código Civil chileno.
92

 De hecho, es el antecedente 

jurídico de muchas de las codificaciones de derecho privado presentes en América Latina.
93

 

Como es lógico, muchos de los principios que inspiraron el Código de Napoleón se 

reprodujeron en los países latinoamericanos. Esta inspiración se extiende desde la idea misma 

de la codificación hasta la forma en que los profesores de derecho enseñan el derecho privado 
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en las universidades latinoamericanas.
94

 En este sentido, el derecho de contratos no es una 

excepción.
95

 

Uno de estos principios —y quizás la piedra angular del derecho privado chileno— es el 

principio de autonomía de la voluntad.
96

 Desde el punto de vista filosófico, este principio tiene 

dos vertientes. En primer lugar, según este principio, nadie puede ser obligado a algo que no 

haya consentido previamente.
97

 Por otro lado, las obligaciones que alguien ha aceptado 

libremente deben tener efectos.
98

 Desde el punto de vista económico, el principio de 

autonomía de la voluntad es la expresión más importante del liberalismo económico y permite 

la libre circulación de bienes.
99

 Más allá de la interesante discusión acerca de las justificaciones 

del principio de autonomía de la voluntad,
100

 lo que hay que señalar aquí es que el derecho de 

contratos en Chile está sometido a este principio.
101

 

El principio de autonomía de la voluntad adopta, en el ámbito específico del derecho 

contractual, la forma de dos principios diferentes.
102

 En primer lugar, está el principio de 

libertad contractual.
103

 Según este principio, las partes de una transacción son libres de fijar y 

acordar los términos de sus relaciones, siempre que no contravengan la moral o el orden 

público.
104

 En consecuencia, las partes pueden acordar libremente los términos que consideren 

adecuados, siempre que estos no contravengan el orden público. En segundo lugar, está el 

principio del consensualismo.
105

 Según este principio, el contrato nace cuando la oferta y la 

aceptación convergen.
106

 Este principio es la regla general en el Código Civil chileno, aunque 

existen excepciones específicas en las que además de la convergencia de la aceptación y la 

oferta se requieren algunas formalidades como el registro.
107

 

De ambos principios surgen muchos problemas jurídicos como lo que significa el 

orden público, cuándo la aceptación debe ser considerada como libre, etc. Sin embargo, el 

análisis de estos problemas está más allá del alcance de este artículo. Lo que sí hay que destacar 
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es que, según estos principios, las partes en una relación pueden acordar libremente lo que 

consideren pertinente, y como regla general la mera convergencia de sus voluntades es 

suficiente para concluir los acuerdos.  

Debido a lo anterior, los acuerdos preliminares pueden subsumirse en la categoría de 

contratos no regulados o innominados, a diferencia, por ejemplo, del contrato de promesa, 

que es un contrato regulado.
108

 Como se ha dicho, en base al principio de autonomía de la 

voluntad, el Código Civil chileno permite a las partes de un negocio mercantil celebrar 

acuerdos no regulados expresamente, salvo que sean nulos o inválidos bajo la legislación 

pertinente.
109

 Por lo tanto, si las partes quieren regular asuntos durante las fases preliminares 

de una transacción comercial, los únicos límites que tienen son los establecidos para todos los 

acuerdos, como la capacidad legal y el orden público. La cuestión clave para entender los 

heads of agreement como acuerdos innominados, entonces, es la formación del 

consentimiento entre las partes en la transacción comercial.   

Si los head of agreement fueran considerados como un contrato, ya sea de promesa o 

innominado, la naturaleza jurídica de las obligaciones contenidas en él es contractual, por 

oposición a las responsabilidades extracontractuales. La diferencia entre las obligaciones 

contractuales y las extracontractuales es bastante importante dentro del sistema. En 

consecuencia, ahora es necesario analizar su significado. En la próxima Parte IV se analizarán 

detalladamente las consecuencias de asumir la negociación preliminar como obligaciones 

contractuales o como tratativas preliminares. 

 

3.3 ¿Existe una Naturaleza Jurídica de la Negociación preliminar en el Sistema Jurídico 

chileno? 

3.3.1 El problema de la categorización 

 Como se ha analizado anteriormente, la principal característica de los heads of 
agreement es que contienen obligaciones vinculantes y no vinculantes, y las partes de un 

contrato pueden establecer libremente los términos y condiciones de un acuerdo preliminar 

concreto.
110

 Además, el lenguaje de los heads of agreement varía en cada situación particular, 

por lo que no es posible indicar ex ante la naturaleza jurídica de un heads of agreement 
concreto. Sin embargo, lo que sí puede identificarse es el elemento que marca la diferencia 

entre los heads of agreement como obligaciones contractuales o los heads of agreement como 

deberes de diligencia de responsabilidad extracontractual. Se trata del consentimiento. Si hay 

consentimiento, las partes han llegado a un contrato. Si no lo hay, se encuentran en el ámbito 

extracontractual. La pregunta que ahora necesita ser respondida es cuándo se forma el 

consentimiento en el derecho chileno. 
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3.3.2 El consentimiento en el derecho chileno 

 No es necesario que el consentimiento o acuerdo se refiera a una transacción completa. 

Es posible crear obligaciones específicas para establecer las condiciones para entablar una 

relación comercial. Por ejemplo, no es necesario llegar a un acuerdo sobre todos los términos 

de una compra. En su lugar, el consentimiento puede referirse a obligaciones específicas, como 

la exclusividad y la confidencialidad. Como se verá, lo más importante es la convergencia de 

la oferta y la aceptación. Esto se debe a que el consentimiento o acuerdo en el derecho chileno 

consiste en dos actos jurídicos diferentes: la oferta y la aceptación.
111

 Sólo cuando la oferta y la 

aceptación convergen, las obligaciones contractuales se crean y tienen existencia legal.
112

 Esta 

interpretación es común tanto en las jurisdicciones de Derecho Continental como en las del 

common law.
113

 Por supuesto, esta afirmación no dice demasiado, por lo que requiere un 

análisis más profundo de cada uno de los dos elementos. 

i. La oferta 

 Históricamente, la legislación chilena no ha proporcionado una definición conceptual 

para el concepto de oferta.
114

 Sin embargo, la Corte Suprema de Chile ha dicho que la oferta 

es la expresión de voluntad para dar, hacer o no hacer algo.
115

 Además, los autores coinciden 

en una definición de la oferta diciendo que es el acto unilateral por el cual una parte propone 

a otra la celebración de un contrato de tal manera que, si la otra parte acepta sin condiciones, 

se configura el consentimiento, y las partes han celebrado un contrato.
116

  

Debido al creciente interés en la materia, actualmente la legislación chilena contempla 

tres regímenes diferentes que regulan la oferta.
117

 En primer lugar, está el Código de Comercio, 

que regula los requisitos de la oferta en los actos mercantiles,
118

 luego la oferta para efectos del 

derecho del consumidor,
119

 y finalmente la oferta para la compra de bienes internacionales.
120

 

A los efectos de este artículo, el marco normativo pertinente es el previsto en el Código de 

Comercio, aunque algunos de los requisitos se aplican a todos estos marcos.
121
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La oferta debe cumplir ciertos requisitos para ser válida.
122

 Además, hay muchas 

categorías para analizar la oferta en cuanto a los medios para hacerlo.
123

 Además de los medios 

de manifestación de la oferta, el factor crucial consiste en identificar los elementos necesarios 

para tener una oferta válida en el sistema chileno. 

(ii) La intención de obligarse 

 Cuando una parte ofrece llevar a cabo una transacción comercial, su manifestación 

debe ser seria y bajo el entendimiento de que, si la otra parte acepta la oferta, la primera 

quedará vinculada por lo que ha ofrecido.
124

 Los autores han indicado que existen dos 

requisitos para reconocer una oferta realizada con la intención de obligarse.
125

 En primer lugar, 

debe existir la intención de la parte de quedar vinculada por los términos exactos de la oferta.
126

 

En segundo lugar, la intención de obligarse debe manifestarse en la oferta.
127

 Esto último no 

significa que la oferta tenga que decir literalmente que la parte quiere quedar vinculada.
128

 Es 

necesario que la situación permita concluir la intención de obligarse.
129

 Otros autores han 

identificado la intención de obligarse con la intención de buscar un fin reconocido por la ley.
130

 

La jurisprudencia no ha añadido demasiado a este requisito. Sólo hay una idea 

originada en los tribunales chilenos que merece ser destacada. La Corte de Apelaciones de 

Santiago ha señalado que la manifestación de voluntad no está necesariamente vinculada a 

ninguna fórmula sacramental específica. Cualquier expresión de la misma es suficiente para la 

creación del acuerdo.
131

 Esta idea está en conexión con lo anterior en cuanto a que lo más 

relevante es que del contexto se pueda deducir la intención de obligarse. No importa si hay 

una fórmula específica para expresar dicha intención o no. 

(iii) Precisión o completitud de la oferta 

 La oferta tiene que ser completa o, al menos, indicar todos los requisitos esenciales del 

acuerdo propuesto.
132

 Este requisito parece claro, pero cuando se aplica a casos concretos 

presenta muchas dificultades.
133

 Además, en el ámbito del derecho de los consumidores ha 
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generado muchas dificultades prácticas.
134

 La determinación de la precisión de la oferta y su 

completitud es una cuestión de hecho y debe analizarse caso a caso.
135

 Sin embargo, existe este 

principio que establece que si el contrato está regulado tiene que contener todos los elementos 

esenciales indicados por la ley y, si es un contrato no regulado, entonces tiene que tener todos 

los elementos que permitan al aceptante aceptar de manera sencilla.
136

 Por supuesto, este 

principio sigue estando sujeto a los mismos problemas prácticos, pero al menos da una idea 

más o menos clara de lo que se puede esperar. 

(iv) Oferta a una Persona Determinada 

 El tercer requisito de la oferta en el sistema chileno es que tiene que ser a una persona 

determinada.
137

 Este requisito suscita muchas discusiones en el derecho de los consumidores.
138

 

Sin embargo, en el contexto de las transacciones comerciales complejas que utilizan la 

negociación preliminar es menos probable que haya ofertas a personas indeterminadas que 

puedan plantear problemas con respecto a este requisito. 

En resumen, la oferta es un acto unilateral que requiere ser realizado con la intención 

de obligarse, en términos íntegros, y a una persona determinada. Además de estos requisitos, 

existen los requisitos generales de todo acto que pretenda tener efectos jurídicos dentro del 

ordenamiento jurídico chileno. Esto significa que la persona que realiza el acto debe tener la 

capacidad legal para realizarlo, y que la voluntad no esté afectada por una causa de nulidad 

señalada en la ley. Además, para crear un acuerdo la oferta tiene que estar disponible para su 

aceptación o estar vigente en el momento de la aceptación.
139

 

 

2. La aceptación 

La aceptación es el acto por el cual el destinatario de la oferta expresa su conformidad con los 

términos de la misma.
140

 Si la aceptación cumple los requisitos legales, se produce un encuentro 

de voluntades y, en consecuencia, un acuerdo.
141

 Estos requisitos legales son los siguientes.  
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(i) Correspondencia entre la oferta y la aceptación 

La aceptación no puede modificar ninguna parte de la oferta.
142

 Según este requisito, la oferta 

y la aceptación deben converger en los mismos términos.
143

 Esta es una visión tradicional que 

ha generado muchos problemas en las transacciones comerciales modernas.
144

 De hecho, ha 

sido superada por la práctica moderna. 

(ii) La Aceptación tiene que ser Comunicada Oportunamente 

Hay que destacar dos elementos en relación con este requisito. Primero, la aceptación debe 

ser comunicada, el método no importa.
145

 A este respecto, la aceptación puede ser explícita o 

inferirse de la conducta.
146

 En algunas circunstancias, podría exigirse un método específico de 

aceptación.
147

 Asimismo, en algunas circunstancias cualificadas, el silencio puede constituir un 

método de aceptación.
148

 En segundo lugar, la aceptación debe ser oportuna.
149

 Esto significa 

que la aceptación debe comunicarse mientras la oferta se encuentre vigente.
150

 

Hay muchas otras normas que regulan algunas cuestiones específicas como la aceptación 

enviada por correo, u otras que están fuera del alcance de este artículo. Lo que debe notarse 

aquí es que sólo cuando convergen una oferta válida con una aceptación válida se forma el 

consentimiento y, en consecuencia, es posible identificar un contrato con todas las 

consecuencias analizadas anteriormente. Por lo anterior, la negociación preliminar sólo es un 

contrato cuando de las circunstancias particulares el juez puede inferir o interpretar la 

existencia de una oferta válida y su correlativa aceptación válida. En la siguiente sección se 

discutirán brevemente algunas ideas prácticas sobre el estatus de la negociación preliminar 

dentro del sistema legal chileno. 

 

3. Consentimiento y heads of agreement 

 Como se ha discutido, el elemento que distingue los heads of agreement como 

contratos y los heads of agreement como tratativas preliminares es el consentimiento. Dado 

que el contenido específico de los heads of agreement es una cuestión de hecho, la conclusión 

no puede ser una sola, sino que dependerá del caso concreto. Sin embargo, lo que los jueces 

y todos los actores relevantes deben tener en cuenta es que el elemento que hará la distinción 

es el consentimiento.  
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Por ejemplo, si un head of agreement escrito solo contiene un calendario para las 

negociaciones, lo más probable es que se clasifique como una tratativa preliminar. En este 

caso, no se forma el consentimiento y no se asumen obligaciones específicas. Así, las partes 

sólo se deben mutuamente un estándar de conducta basado en el principio de buena fe. Por 

el contrario, si, por ejemplo, un memorándum de entendimiento contiene obligaciones 

específicas como la confidencialidad o la exclusividad, y las partes las aceptan válidamente, 

dichas obligaciones son exigibles. Más complejo sería el caso del contrato de promesa, en el 

que la obligación es celebrar el contrato definitivo. Sin embargo, debido a los estrictos 

requisitos del contrato de promesa no es muy probable ver a una parte asumiendo obligaciones 

sin la conciencia de hacerlo. 

Los abogados deben identificar los intereses de sus clientes para seguir una estrategia 

acorde con esos intereses. Por ejemplo, si un cliente sólo se está acercando a un posible 

negocio sin intenciones claras de llegar a un acuerdo formal, el rol del asesor jurídico es evitar 

instrumentos o comportamientos que puedan interpretarse como ofertas o aceptaciones. Por 

el contrario, si existe una intención seria de vincularse —o vincular a la otra parte— en una 

relación comercial, los abogados deben acercarse haciendo ofertas o aceptaciones claras. No 

obstante, deben tener siempre presentes las consecuencias de cada una de las vías. 

 

IV. POR QUÉ ES IMPORTANTE: LAS DIFERENCIAS ENTRE LOS HEADS OF AGREEMENT COMO 

RÉGIMEN EXTRACONTRACTUAL Y COMO RÉGIMEN CONTRACTUAL EN CHILE 

 

 Existen muchas diferencias entre el régimen aplicable a las tratativas preliminares —que 

es el régimen extracontractual o de daños— y el régimen aplicable a los contratos. Algunas de 

estas diferencias son más importantes que otras a efectos de este artículo.
151

 Asumiendo esto, 

esta parte se centrará en las diferencias más importantes entre comprender los heads of 
agreement como contratos o como estándares de comportamiento extracontractual. 

 

4.1 La culpa 

 Mientras que en el derecho de contractos chileno la culpa admite diferentes categorías, 

en el derecho de daños la culpa es una y sólo una categoría.
152

 En este punto, sólo nos referimos 

a la culpa y excluimos explícitamente la discusión sobre los incumplimientos intencionales o 

las conductas dolosas.
153

 La culpa forma parte de la atribución subjetiva de responsabilidad. Se 

aplica tanto a las acciones contractuales como a las extracontractuales.
154
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En el ámbito extracontractual, la culpa significa la falta de debida diligencia en la 

realización de una acción.
155

 Este tipo de culpa no admite diferentes categorías, y su análisis 

debe ser en abstracto.
156

 Esto último significa que los jueces deben apreciar la falta de debida 

diligencia según estándares generales de conducta en lugar de la apreciación de la situación 

particular del infractor.
157

 El estándar exigido en el derecho de daños es el buen pater familias.  

A diferencia de lo extracontractual, la culpa contractual admite tres categorías 

diferentes de culpa.
158

 El artículo 44 del Código Civil chileno establece esta categorización.
159

 

En primer lugar, existe la culpa grave. La culpa grave, según la citada disposición, significa no 

gestionar el negocio de un tercero con el deber de cuidado que incluso las personas negligentes 

suelen tener con sus propios negocios.
160

 Este estándar de culpa es el mínimo reconocido en 

las relaciones contractuales, por lo que se asimila a la conducta dolosa.
161

 En segundo lugar, 

está la culpa leve, que se define como el estándar de cuidado que las personas suelen utilizar 

en sus propios negocios.
162

 Esta es la norma general para la mayoría de los sistemas jurídicos.
163

 

Por último, está la culpa levísima, que el Código Civil chileno define como el deber de cuidado 

que un hombre reflexivo emplearía en sus propios negocios importantes. 
164

 

La relevancia de la distinción incluida en la culpa contractual es que diferentes 

contratos implicarán diferentes requisitos de cuidado.
165

 El Código Civil chileno establece que, 

si un contrato sólo beneficia al acreedor, el deudor sólo tiene que responder por culpa grave.
166

 

Por ejemplo, en una donación que sólo beneficia a una parte, el donante sólo responderá por 

culpa grave. Por su parte, si un contrato beneficia a ambas partes, entonces el estándar aplicable 

es la culpa leve.
167

 Por último, si el contrato sólo beneficia al deudor, éste responderá por culpa 

levísima.
168

  

En consecuencia, si la negociación preliminar se considerara tratativas preliminares, el 

estándar de conducta exigido es sólo uno. El análisis se haría en términos de si las acciones del 
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infractor infringen un estándar general de cuidado que se espera de toda persona razonable en 

su situación. Por el contrario, si la negociación preliminar se considerara un contrato, los jueces 

tendrían que revisar las obligaciones asumidas en el contrato y analizar si se trata de un acuerdo 

que beneficia al acreedor, a ambas partes o al deudor, para determinar si la parte que no 

cumple la obligación estaba obligada a hacerlo según el estándar específico exigido para el 

contrato concreto. En este último caso, la práctica sugiere que la regla general es que la 

negociación preliminar es beneficiosa para ambas partes, por lo que el estándar generalmente 

aplicado sería la culpa leve. Sin embargo, no es difícil imaginar situaciones en las que sólo una 

parte puede beneficiarse de un contrato preliminar. Por ejemplo, si la negociación preliminar 

sólo contiene una obligación de confidencialidad para una de las partes, el estándar requerido 

puede cambiar. El estándar específico variará en función de cada negociación preliminar 

concreta. Estas distinciones han sido ampliamente aplicadas por la Corte Suprema de Chile.
169

 

 

4.2 La prueba de la culpa  

 Como regla general, en el derecho contractual chileno el incumplimiento de un 

acuerdo se presume cometido con culpa, mientras que en materia de responsabilidad 

extracontractual el demandante tiene que probarlo.
170

 De hecho, en lo que respecta a los 

contratos, el artículo 1698 del Código Civil chileno establece que la carga de la prueba de la 

existencia de la obligación recae en el demandante.
171

 Una vez que el demandante ha probado 

la existencia de la obligación, se presume la culpa.
172

 En consecuencia, es el demandado quien 

debe probar que actuó con la diligencia requerida para la obligación concreta o que existieron 

razones como la fuerza mayor que le liberan de cumplir dicha obligación.
173

 La Corte Suprema 

de Chile ha reconocido esta interpretación.
174

 También los estudiosos han llegado a la misma 

conclusión.
175

 

Por otro lado, la parte perjudicada en la responsabilidad extracontractual tiene que 

probar que la otra parte incumplió el estándar de conducta exigido por la ley.
176

 Esto significa 
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que la carga de la prueba recae en el demandante.
177

 Por lo tanto, este caso es justo lo contrario 

al derecho de contratos.
178

 

En cuanto a la negociación preliminar, la diferencia es clara. Si la negociación 

preliminar fuera tratativas preliminares, y en consecuencia el régimen aplicable fuera el 

extracontractual, la parte afectada por un supuesto incumplimiento soportaría la carga de la 

prueba de la culpa.
179

 Por el contrario, si la negociación preliminar fuera un contrato, la culpa 

se presumiría y el demandante sólo tendría que centrarse en la prueba de la existencia de la 

obligación supuestamente incumplida. 

 

4.3 La prescripción de las acciones 

 Existen diferencias entre la responsabilidad contractual y extracontractual en cuanto a 

la interposición de acciones ante tribunales.
180

 El artículo 2515 del Código Civil chileno 

establece un plazo de prescripción para la interposición de las acciones derivadas de los 

contratos, como regla general.
181

 Según éste, el plazo de prescripción de las acciones judiciales 

derivadas del incumplimiento de un contrato es de cinco años a partir de la fecha en que la 

obligación es exigible.
182

 Existen algunas excepciones a esta regla, pero no son relevantes para 

el contexto de la negociación preliminar.
183

  

El plazo indicado anteriormente no se aplica a las acciones de responsabilidad civil.
184

 

De hecho, en el caso de la responsabilidad extracontractual, aunque también hay algunas 

excepciones, la regla general para el plazo de prescripción es de cuatro años desde la 

realización del hecho que dio lugar a la acción.
185

 Tanto los plazos de prescripción contractual 

como extracontractual están fijados por la ley y las partes no pueden acordar su ampliación.
186

 

Las consecuencias de la prescripción en Chile son objeto de gran debate.
187

 Los autores 

han debatido si es el derecho a iniciar un procedimiento judicial o la propia obligación la que 

queda excluida por la prescripción.
188

 Además de este interesante debate doctrinal, existe una 
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consecuencia práctica crucial de la expiración de un plazo de prescripción. Dicha consecuencia 

es que crea una excepción para el demandado contra cualquier reclamación basada en la 

acción supuestamente cometida o el derecho supuestamente afectado.  

Entre el cuarto y el quinto año se vuelve crítico. Durante este periodo, sólo es posible 

la acción contractual, sin crear una excepción para el demandado. Cuando las partes están 

realizando importantes inversiones en las fases preliminares de un proyecto, pueden estar 

dispuestas a preservar las acciones durante el mayor tiempo posible. Si la negociación 

preliminar se considerara un contrato, el plazo de prescripción duraría un año más en 

comparación con el plazo de prescripción general de la acción extracontractual. Este año 

puede marcar toda la diferencia en el éxito de un litigio. 

 

4.4 La estructura de las acciones 

 Las acciones son diferentes para los contratos y para los daños extracontractuales en 

caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales o de estándares de comportamiento, 

respectivamente.
189

 Los contratos, en los sistemas de derecho civil, crean obligaciones de dar 

algo, de realizar una acción o de no realizar una acción específica.
190

 Por consiguiente, en los 

casos de incumplimiento de contratos, el demandante puede solicitar, además de la 

indemnización por los daños causados, el cumplimiento obligatorio de las obligaciones 

incumplidas.
191

 Dado que ésta no es la regla general en los sistemas del common law,
192

 esta idea 

requiere más explicaciones. 

El artículo 1460 del Código Civil chileno distingue entre tres tipos diferentes de 

obligaciones.
193

 En primer lugar, están las obligaciones de dar algo, que pueden significar la 

obligación de transferir la propiedad o cualquier otro derecho real, o de entregar la tenencia 

sobre un objeto.
194

 En segundo lugar, están las obligaciones de realizar algo, en las que una 

persona o entidad jurídica asume la obligación de ejecutar una determinada acción,
195

 por 

ejemplo, prestar un servicio o realizar una obra de arte. En tercer lugar, están las obligaciones 

de no realizar una acción concreta. El objetivo de este tercer tipo de obligación es la abstención 

de realizar una acción que de otro modo estaría permitida.
196

 Esto es coherente con el artículo 

1438 del Código Civil chileno, que establece que hay tres tipos de obligaciones: obligaciones 

de dar, de realizar o de evitar cierta acción o resultado. 

                                                           
189

 BARROS (2006), p. 987. 

190

  ABELIUK (2008), p. 369. 

191

 BARROS (2006), p. 987. 

192

 PATTERSON et al. (2012), p. 561. 

193

 Código Civil, art. 1460. 

194

  ABELIUK (2008), p. 370. 

195

  ABELIUK (2008), p. 373. 

196

  ABELIUK (2008), p. 373. 



El estatus legal de los heads of agreement en Chile 119  

Estas tres categorías tienen una importante diferencia en cuanto a los remedios que el 

demandante puede reclamar en caso de incumplimiento.
197

 En las obligaciones de dar, el 

demandante puede elegir entre el pago de una indemnización o el cumplimiento específico de 

la obligación correspondiente.
198

 Asimismo, en las obligaciones de no realizar una acción, el 

demandante puede elegir entre solicitar la indemnización o la reversión obligatoria de la acción 

realizada en incumplimiento de la obligación.
199

 En las obligaciones de dar, el demandante no 

tiene esta opción.
200

 En el caso de las obligaciones de dar, los demandantes tienen que buscar 

primero el cumplimiento de la obligación de dar, y sólo cuando no es posible cumplir con 

dicha obligación, el demandante puede buscar la indemnización.
201

 Aunque el Código Civil 
chileno no indica expresamente esta conclusión, los autores han interpretado sistemáticamente 

el Código Civil chileno llegando a esta conclusión.
202

 Algunos autores van más allá de esta 

distinción e indican que en todos los casos la primera opción del demandante debe ser el 

cumplimiento forzoso de la obligación en lugar de la indemnización directa.
203

 

El régimen aplicable en materia extracontractual es diferente. Dado que el fundamento 

de la indemnización es el daño, el derecho que surge para la víctima es siempre la 

indemnización.
204

 La indemnización surge para la víctima porque el objetivo principal es 

compensar a la persona perjudicada por el incumplimiento de una norma de conducta que 

afecta a un interés protegido por la ley
205

. En consecuencia, en el derecho de daños, 

extracontractual, no existe la opción entre prestaciones específicas. Siempre surge el derecho 

a la indemnización. 

La relevancia de esto para el análisis de los heads of agreement es crucial. Si los heads 
of agreement se consideraran contratos, la parte afectada por un incumplimiento tendría 

derecho a hacer cumplir la obligación específica contenida en él. Por ejemplo, si existiera la 

obligación de proporcionar cierta información, la parte afectada tendría derecho a hacer 

cumplir dicha obligación, obteniendo la información que se indica en el acuerdo. Más 

importante es el caso del contrato de promesa. Según el Código Civil chileno,
206

 el contrato de 

promesa crea una obligación de hacer. Esta obligación de hacer significa la obligación de firmar 

el contrato definitivo. En consecuencia, si las partes celebran unos heads of agreement en los 

términos de un contrato de promesa, estarán creando una obligación de firmar el contrato 
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definitivo. En la práctica, es poco probable que una parte obligue a la otra a firmar un contrato. 

Más aún si se trata de una relación a largo plazo. Sin embargo, es importante conocer las 

consecuencias y efectos jurídicos de determinados instrumentos. El asesoramiento jurídico no 

puede ignorar los derechos y deberes que se están creando, sean o no susceptibles de 

producirse. 

Por otra parte, si los heads of agreement se consideraran tratativas preliminares, el 

único derecho que surgiría en caso de incumplimiento de los estándares de comportamiento 

sería la indemnización. En consecuencia, no existe la posibilidad de obligar a la otra parte a 

realizar acciones concretas. El único derecho que tiene la víctima es una indemnización por el 

perjuicio sufrido. Esto nos lleva al otro punto relevante de la distinción: las diferencias en lo 

que se puede obtener como indemnización en estos dos regímenes jurídicos distintos. 

 

4.5 La indemnización de daños y perjuicios 

 Hay dos cuestiones importantes en relación con las indemnizaciones de que dispone 

la víctima de una infracción de estándares de cuidado o de los contratos.
207 

Ambas están 

relacionadas con la medida y la lejanía de los daños a indemnizar. De entrada, los únicos daños 

reconocidos en el sistema chileno son los daños compensatorios.
208

 Dentro de los daños 

compensatorios, existen dos categorías diferentes. En primer lugar, están los daños 

patrimoniales, que se refieren a las pérdidas económicas de la víctima.
209

 Dentro de ellos, el 

daño emergente y el lucro cesante.
210

 La segunda categoría se refiere a las pérdidas que no 

pueden ser calculadas preliminarmente en términos de mercado.
211

 En general, los autores 

chilenos se refieren a ellos como daños morales,
212

 o también pueden identificarse en una 

versión más sofisticada como daños no pecuniarios.
213

 Este último ha sido reconocido hace 

relativamente poco tiempo por el derecho inglés.
214

 

La otra categoría relevante que requiere explicación es la de los daños previsibles e 

imprevisibles.
215

 Esta categoría se aplica a los daños patrimoniales antes mencionados, y se 

refiere a la lejanía de los daños.
216

 Los daños previsibles son aquellos que eran predecibles en 
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el momento en que las partes celebraron un contrato
217

 o en que se produjo el incumplimiento 

del estándar de conducta.
218

 Por el contrario, los daños imprevisibles son aquellos que no 

podían ser esperados por las partes en el momento de celebrar el contrato
219

 o del 

incumplimiento del estándar de comportamiento.
220

 Dicho esto, es posible entender las 

diferencias entre ambos marcos. 

La responsabilidad extracontractual aplica el principio de reparación íntegra del daño.
221

 

Según este principio, la persona perjudicada debe ser restituida al estado en que se encontraba 

antes de la acción que le causó el daño.
222

 De este principio se derivan tres consecuencias 

importantes. En primer lugar, la cuantía de la indemnización debe ser acorde al daño causado 

y no a la gravedad de la infracción.
223

 En segundo lugar, el quantum de la indemnización debe 

ser equivalente al daño causado.
224

 Por último, y relacionado con los dos anteriores, se debe 

indemnizar todo el daño sufrido por la víctima.
225

 

La tercera consecuencia es la que desencadena o evidencia la principal diferencia con 

el régimen indemnizatorio contractual.
226

 Utilizando el marco descrito anteriormente, la tercera 

consecuencia significa que en un caso de incumplimiento de un estándar de conducta deben 

indemnizarse todos los daños, es decir, el daño emergente, el lucro cesante y el daño moral, 

así como todos los daños imprevisibles. Como se verá, el régimen contractual no sigue la 

misma regla.
227

 

En las relaciones contractuales, el reconocimiento del principio de indemnización 

íntegra del daño es limitado.
228

 Los límites provienen de dos aspectos diferentes. En primer 

lugar, en el régimen contractual los daños imprevisibles sólo son indemnizables cuando la parte 

incumplidora ha actuado con la intención de incumplir el contrato o con una conducta 

dolosa.
229

 En consecuencia, en los casos de culpa, cualquiera que sea el estándar de culpa 

exigido según el acuerdo específico, los daños imprevisibles no son indemnizables.
230
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La segunda diferencia significativa se refiere a los daños morales. En Chile, la 

indemnización del daño moral en el marco contractual ha sido objeto de un intenso debate a 

lo largo de los años.
231

 Históricamente, el daño moral no ha sido reparado ni en el régimen 

contractual ni en el extracontractual.
232

 Sin embargo, en los años 20 los tribunales comenzaron 

a reconocerlo, pero sólo para el régimen extracontractual.
233

 En los años 50, los tribunales 

empezaron a dudar en incluir los daños morales en el ámbito contractual.
234

 Hoy en día es 

posible encontrar muchas sentencias de la Corte Suprema chilena que reconocen el daño 

moral en las relaciones contractuales.
235

 Además de estos casos, la Corte Suprema chilena sigue 

dudando en el reconocimiento del daño moral en la responsabilidad contractual porque no 

existe una ley que explícitamente lo reconozca.
236

 Esta vacilación crea una diferencia 

significativa entre los regímenes. Mientras que existe un acuerdo generalizado sobre la 

posibilidad de indemnizar el daño moral en la responsabilidad extracontractual, en el caso de 

los contratos, a la Corte Suprema chilena y la doctrina les ha costado crear un espacio para 

ellos. 

En consecuencia, si los heads of agreement fueran tratativas preliminares, el ámbito de 

las indemnizaciones sería más amplio que el contractual y, especialmente en lo que se refiere 

a los daños morales que puedan surgir del incumplimiento, habría certeza de que son 

indemnizables. 

Como se ha visto, el régimen aplicable a los heads of agreement tiene muchas 

consecuencias jurídicas. Los abogados y las partes interesadas no pueden ignorar estas 

cuestiones. Sin embargo, sabemos que los heads of agreement son un instrumento diseñado 

por las partes y, en consecuencia, no tienen un contenido específico previo. Por ello, es 

necesario abordar la cuestión de si son acuerdos o no para atender a las normas que contempla 

el sistema chileno para identificar la naturaleza jurídica de los mismos. 
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V. CONCLUSIONES 

 Los heads of agreement son utilizados internacionalmente. Chile siguió esta práctica 

probablemente para dar más comodidad a los inversores internacionales que estaban 

acostumbrados a ellas. Sin embargo, el estatus legal y las consecuencias de estos documentos 

dentro del sistema legal chileno no han sido estudiados. En este sentido, este artículo ha 

analizado y discutido las principales cuestiones relativas al estatus legal de los heads of 

agreement en Chile. En esta materia, el artículo ha afirmado que, por sus características, los 

heads of agreement pueden ser un contrato o un instrumento de tratativas preliminares, cada 

uno de ellos reconocido de forma diferente por el derecho chileno. Las consecuencias de esta 

categorización son importantes: en esta clasificación se encuentran los daños indemnizables, 

los estándares de culpa o incluso las obligaciones asumidas por las partes. Dado que el 

contenido específico de un heads of agreement es una cuestión de hecho, en este artículo se 

ha analizado el elemento que traza la línea entre las tratativas preliminares y los contratos: el 

consentimiento. Durante las tratativas preliminares, el consentimiento aún no se ha formado, 

por lo que no hay obligaciones contractuales sino estándares de comportamiento, mientras 

que en los contratos se asumen obligaciones específicas y, en consecuencia, las partes tienen 

derecho a hacerlas cumplir. 

Los abogados deben entender los intereses de sus clientes y trasladarlos al mundo 

jurídico. El asesoramiento jurídico en materia de heads of agreement debe tener en cuenta las 

diferentes categorías comentadas. Equivocarse en esta materia o dar un asesoramiento erróneo 

podría ser un terrible —y costoso— error. Este artículo pretende analizar las principales 

cuestiones jurídicas que debe afrontar los heads of agreement en el sistema chileno y 

proporcionar los elementos esenciales para no cometer dicho error. 
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