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Resumen:

El presente articulo estudia el régimen juridico aplicable a los pactos de indemnidad en el ordenamiento colombiano. En
consideracién al amplio vacio normativo que existe y a la dicotomia connatural a este tipo de pactos, que se debaten entre
la autonomia de la voluntad privada y el principio de reparacién integral, se realiza un estudio de los principales aspectos
controversiales asociados a las indemnidades, para determinar su nocién, su estructura y el régimen juridico que les es aplicable.
Ademds, el estudio analiza algunos aspectos problemdticos poco explorados en la academia como, por ejemplo, los legitimados
para reclamar la indemnidad, la conversién de las indemnidades en cldusulas penales y pactos de exoneracidn, la interaccién de
estos pactos con la denominada culpa de la victima, la aplicabilidad de la teorfa de la imprevisién, la vigencia de la indemnidad
y los pactos asociados a la prescripcién (que la amplian a mas de treinta dfas) y las estipulaciones de ley y jurisdiccién aplicable.
Para efectos de claridad, se anticipa que el criterio con el cual se han seleccionado las problemdticas que se abordan es su relevancia
en las discusiones judiciales y arbitrales que han ocurrido en la prictica en Colombia y otras jurisdicciones. Por tal razén, algunas
discusiones que son puramente tedricas (como la interaccién de la indemnidad con la teorfa de la imprevisién), aunque se enuncian,
no serdn abordadas en el escrito. Al concluir, es evidente el vacio regulatorio que existe en Colombia y la apremiante necesidad de
abordarlo regulatoria o jurisprudencialmente.

Palabras clave: pactos de indemnidad, autonomia de la voluntad privada, reparacién integral, dafio, compraventa, acciones,
exoneracion, cldusula penal.

Abstract:

This article analyses the indemnity clauses from the perspective of Colombian law. Due to the vast regulatory vacuum of these
stipulations under the domestic regime and the critical implications of indemnities from the perspective of the autonomous free
will and the comprehensive indemnification, the author studies the main legal issues related to the concept, the legal nature, and
the structure of indemnities per Colombian domestic law. Considering the main critical issues faced by arbitral panels when solving
disputes arising from indemnity claims, the article also analyses these issues from their practical application, mainly in litigation
cases considering its practical importance, especially considering some of the most recurrent issues within legal proceedings. As a
general conclusion, the article proposes specific elements for a future regulation.

Keywor ds: indemnities, indemnity clauses, autonomous free will, comprehensive indemnification, full reparation, damage, sales
and purchase agreements, shares, penalties.

Introduccién

La figura de los pactos de indemnidad estd en apogeo. En efecto, con independencia de su utilidad préctica
o del valor agregado real que suponen para un contrato, hoy en dia la indemnidad suele ser una cldusula
de estilo en toda suerte de negocios juridicos de derecho civil y de derecho mercantil. Tanto que pareciera
ser que enfrentamos una desconfianza natural frente a las reglas legales y jurisprudenciales que rigen la
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responsabilidad, lo que se refleja en la permanente necesidad de incluir este tipo de pactos en los contratos
que se celebran'.

Pero contrasta con el creciente uso de los pactos de indemnidad, el muy escaso desarrollo que la figura
ha tenido en la jurisprudencia y en la doctrina colombiana. En esta materia, no son muchos los estudios
publicados en articulos cientificos y, mucho menos, en libros dedicados a analizar aspectos probleméticos de

los pactos de indemnidad®.

Esta situacién conduce a que en la practica se hayan dejado de identificar y de abordar discusiones que
tienen repercusiones muy profundas sobre el concepto, la licitud, el alcance y la posibilidad de ejecutar las
cliusulas que asignan la obligacién de indemnizar a una parte especifica. Vacio que se acrecienta por el hecho
de que esta figura corresponde, en una parte muy sensible, a un trasplante legal de paises de tradicién de
common law (particularmente Inglaterra y Estados Unidos), cuya préctica en materia de responsabilidad civil
es ampliamente diferente de la que ha inspirado regimenes como el colombiano.

Asi, usualmente quedan en el aire aspectos criticos en materia de indemnidades como, por ejemplo, si
incluir un tope de responsabilidad en una cldusula de indemnidad es licito en Colombia; o, no menos
discutido, si establecer un plazo para reclamar es contrario o no a las normas de prescripcién; o, incluso, si
resulta viable pactar una indemnidad atn a pesar del dolo o la culpa grave de la parte que la reclama.

Considerando el uso difundido de las indemnidades en Colombia, pero, simultdineamente, la ausencia de
una regulacidn especializada, ¢cudl es, entonces, el régimen juridico aplicable a los pactos de indemnidad en
el sistema colombiano (si existiere alguno)? y, a partir de dicho régimen juridico, ¢cudles son las principales
dificultades que enfrentan los operadores del sistema doméstico para el pacto y la ejecucién judicial de
estas estipulaciones? Ese cuestionamiento es el punto de partida del presente articulo. Se demostrard que,
analizados a la luz del derecho doméstico, los pactos de indemnidad enfrentan un ntimero apreciable de
dificultades practicas que se acentian producto del escaso desarrollo que la figura ha tenido en sistemas
como el nuestro. Por tal razén, se urgird en la necesidad de abordar un tratamiento sistematico de las
indemnidades que permita ponerlas en sintonia con el ordenamiento nacional y que abandone la nociva
préctica de trasplantarlas, sin mas, del derecho fordneo.

Para desarrollar esta problematica, se estructurardn dos grandes secciones en este articulo: una primera
orientada a desentrafiar el concepto, la naturaleza y el régimen juridico de los pactos de indemnidad en
Colombia; y, una segunda en la que se abordaran siete problematicas puntuales de la aplicacidn de este tipo
de pactos en el ordenamiento de derecho continental colombiano.

Conviene precisar que, sin perjuicio de su origen predominantemente extranjero, las consideraciones acd
expuestas estardn basadas en un andlisis descriptivo de la situacién juridica de los pactos de indemnidad en
el ordenamiento doméstico —con referencias marginales a su uso en el derecho anglosajén toda vez que se
pretende estudiar la figura a la luz del sistema juridico colombiano—, y algunos comentarios criticos acerca
de los riesgos y los mejores tratamientos que se le pueden dar a este tipo de pactos en los contratos sujetos
aderecho colombiano.

Asimismo, conviene precisar que, aunque este tipo de pactos se han difundido en diversas tipologias
contractuales, ha sido el escenario de los contratos de compraventa de acciones aquel que ha sido més proclive
a su inclusion y, sobre todo, a la discusién de estos pactos en el escenario contencioso judicial o arbitral. Por
esa razén, la mayoria de las ejemplificaciones que se incluirdn en el presente articulo tomardn como insumo
los contratos de compraventa de acciones, habida cuenta de la discusion que han tenido las indemnidades en
este 4mbito.

El debate, sin duda, es bastante amplio. Sin embargo, no puede ser solo el mercado legal colombiano, a
espaldas del andlisis académico y jurisprudencial, el que delinee los contornos de una figura que hoy es un
punto aparentemente obligado en los negocios juridicos contemporéneos.
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El concepto, la naturaleza y el régimen juridico del pacto de indemnidad

Concepto

Terminoldgicamente, los pactos o las clausulas de indemnidad (por su traduccidn literal de las denominadas

indemnities o indemnity clauses) develan gran parte de su nocién a partir del nombre que reciben’. En efecto,

silalégica indica que la definicién debe construirse a partir del género préximo y la diferencia especiﬁca4, la

denominacidn de los pactos de indemnidad revela que:

a)

Desde el punto de vista del género préximo, esta figura se inscribe en el universo de los actos volitivos
& g

que pretenden generar un efecto juridico. Mas especificamente, las cldusulas de indemnidad hacen

parte de los denominados actos o negocios juridicos, ya que se trata de manifestaciones de la voluntad

que estén directa y reflexivamente encaminadas a producir un efecto en derecho’.

Como es propio de los actos juridicos, esto supone que en los pactos de indemnidad existen dos
componentes indispensables desde la perspectiva de su género, en ausencia de los cuales no habria
una indemnidad: (i) un acto voluntario, esto es, una accién consciente ¢ intencional de quienes

intervienen en la indemnidad, que consiste justamente en acordar dicha indemnidad®; y, (ii) el objeto
del acto voluntario, que no es otro que el propdsito reflexivo y directo de producir un efecto juridico
especifico: como se vera, la asignacién de la obligacién de indemnidad’.

Ahora bien, como acto juridico, la indemnidad puede revestir la forma de una clausula inmersa en
un contrato, que es lo que usualmente sucede®. Asi, puede aparecer como una estipulacién dentro
de un acuerdo omnicomprensivo. Sin embargo, las indemnidades pueden ser también contratos
auténomos. Con independencia de su denominacion, se puede suscribir un contrato de indemnidad,
caso en el cual no se tendréd ya un acto juridico en la forma de una cldusula especifica, sino un contrato

propiamente dicho que cumpla con el propésito de la indemnidad’. Incluso, como actos juridicos,
las indemnidades pueden provenir de una promesa unilateral de quien la otorga, aunque estano es la

préctica usual del mercado'’. Lo definitivo es que se trate de negocios juridicos que, en su condicién
de tal, cumpla con las caracteristicas que les asigna el derecho doméstico.

p q g
Ahorabien, desde la perspectiva de la diferencia especifica con la cual se individualiza este tipo de actos
juridicos, debe senalarse que la misma se encuentra en su objeto. Ciertamente, el pacto de indemnidad

es un acto juridico que persigue una finalidad concreta'!: dar origen a una obligacién de indemnizar

en cabeza de un sujeto, cuando ocurran los eventos condicionales previstos en la propia estipulaciénlz.

Asi, el efecto en derecho que, por esencia, persigue la indemnidad no es otro distinto que servir
de fuente a una obligacién de valor sujeta a una condicién suspensiva13 : la obligacién de valor es
la obligacién de reparar integralmente los perjuicios que se derivan de un evento danoso, futuro e

incierto, que es justamente la condicién a la que estd sujeta la indemnidad'®.

Por tal razén, puede afirmarse que (i) si el acto juridico no pretende crear una obligacién
indemnizatoria en cabeza de una persona especifica, no se trata de un pacto de indemnidad
propiamente dicho; podrd ser una estipulacién de naturaleza disimil, pero no una indemnidad, dado
que el objeto especifico de estas cldusulas es administrar, si la expresién de recibo, la obligacién
indemnizatoria'®; (ii) también puede concluirse que si la obligacién que surge a partir de la
indemnidad no es condicional, dudosamente se tratard de un pacto de esta naturaleza'®. La razén es
que la obligacién de indemnizar es consecuencia de un evento futuro ¢ incierto: el hecho danoso. Si,
por el contrario, el evento ya se configuré y es un evento cierto que dio lugar a una obligacién también
cierta de reparar integralmente un perjuicio (obligacién que ahora se le asigna a un sujeto especifico en
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virtud del pacto entre las partes), dicha figura podrd corresponder a una garantia personal (si el pacto
no excluye al agente dafiador principal de la obligacién de pago, sino que adhiere a un tercero como
deudor'”), a una transferencia de la obligacion (si el sujeto pasivo originario desaparece de la relacién
y el débito es asignado a un nuevo deudor'®), o incluso a una novacidn, pero no a una indemnidad.
Asi, si la indemnidad no se refiriera a un hecho incierto, sino a una obligacién cierta de pago, se
confundirfa con otras figuras como la transferencia, la novacién o la garantia. Por eso, para evitar el
entronque de los pactos de indemnidad con las garantias personales o los contratos de transferencia de
las obligaciones, resulta entonces indispensable que la obligacién futura, cuyo surgimiento se acuerda

en la respectiva indemnidad, esté sujeta a una condicién suspensival9. Caso en el cual el pacto de
indemnidad cumple con su objeto especifico a cabalidad y se singulariza respecto de otro tipo de
estipulaciones, en la medida en que tiene por objeto dar origen a una obligacién indemnizatoria en
los términos en que las partes hayan estipulado.

Estos elementos permiten, por lo demds, conceptualizar adecuadamente la indemnidad.

Efectivamente, si se tiene en cuenta el género préximo y la diferencia especifica, podria entonces decirse
que, desde la perspectiva del derecho colombiano, un pacto de indemnidad es un “acto juridico por virtud del
cual se crea, en cabeza de la parte deudora, una obligacién de reparar los perjuicios que surjan de un evento

determinado, siempre y cuando ocurran las condiciones suspensivas previstas en el pacto mismo y dentro de

los términos que hubieren sido materia de regulacién entre los sujetos intervinientes”?’.

Operativa usual de los pactos de indemnidad

Ahora bien, sin perjuicio de que no existe una regulacién legal que establezca elementos esenciales inherentes
alos pactos de indemnidad, la practica de mercado si permite inferir que existen componentes indispensables
en la operativa de este tipo de estipulaciones.

Asi, a riesgo de rayar en lo obvio, la indemnidad supone, en primer lugar, un componente objetivo: una
obligacién condicional de reparar los perjuicios que se causen en el evento de realizarse el hecho futuro

e incierto del que pende dicha indemnidad?!. Esa es una obligacién de valor que, salvo por disposicién
contractual en contrario, se rige por las reglas de la reparacién en materia de responsabilidad civil, como se
expondra posteriormente®.

También hay un componente subjetivo, dado por un acreedor y un deudor. El primero serd la parte que
sufre el dafio (regularmente denominada como la parze indemnizada) y, de contera, quien tiene la legitimacion
por activa para reclamar??. El deudor, por su parte, sera la persona que individualiza la estipulacién y que, a
diferencia de lo que sucede con la responsabilidad surgida del hecho juridico, no necesariamente es el causante

del perjuicio (la parte que indemniza)™. De hecho, la regla usual es que terceros diferentes del dafador
directo sean los responsables de la indemnidad. Asi, por ejemplo, este rol lo asume el vendedor de unas
acciones respecto de las contingencias que se materialicen sobre el objeto vendido, con independencia de que
el causante del dafio no sea estrictamente el vendedor; o en esquemas mas novedosos, lo puede incluso asumir
un patrimonio auténomo constituido con el objeto de administrar recursos orientados a pagar indemnidades.

Este segundo evento amerita un comentario especial: ante las dificultades que han existido recientemente,
por ejemplo, para obtener coberturas de responsabilidad en el mercado asegurador, los fondos de autoseguro
se han convertido en soluciones cada vez més consideradas en la prictica. En este contexto, recientemente en
Colombia han empezado a estructurarse patrimonios auténomos que administran tales fondos de autoseguro,
con una estructura novedosa: los fideicomitentes aportan los recursos que nutrirdn el fondo respectivo y, a su
turno, los patrimonios auténomos suscriben pactos de indemnidad con los beneficiarios de la cobertura. Asi,
en el evento de que los beneficiarios sufran un dafio, el fondo (patrimonio auténomo) cubre tales dafios, por
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virtud de la indemnidad pactada. A su turno, el fondo ha obtenido sus recursos de los aportes que realizan
quienes se vinculan al mismo. En este contexto (que, ciertamente, debe observar algunas restricciones para
evitar que se convierta en el ¢jercicio ilicito de una actividad de aseguramiento), el deudor de la indemnidad
(que es el patrimonio auténomo), procede a pagarla a los beneficiarios, asi nada tenga que ver con la causacién
del perjuicio. Esto evidencia, entonces, que en las indemnidades no es el agente danador quien necesariamente
deba fungir como deudor de la indemnidad correspondiente.

Volviendo a la explicacién general de la indemnidad, la operativa normal de la cldusula, entonces, es que
la parte que indemniza habrd de pagar a la parte indemnizada la reparacién de los perjuicios que surjan
del evento que prevea la indemnidad, siempre que el mismo se realice (cumplimiento de la condicién
suspensiva)®.

Ademis de esta prestacion principal, las indemnidades suelen acompaniarse de algunos pactos accesorios
que regulan aspectos puntuales de la obligacién resarcitoria (véase Apéndice 1, Ejemplificacién A, con un
modelo de cldusula de indemnidad que es usual en el mercado). Asi, es frecuente que:

i.  Se incorpore una cldusula que regule el procedimiento para las reclamaciones. Este es, por regla
general, un procedimiento extrajudicial que define cémo debe proceder cada una de las partes
en el evento en que se realice una reclamacién de un tercero o de la propia parte indemnizada.
La cldusula suele incluir etapas de la reclamacién, deberes de colaboracién entre las partes y los

términos de tiempo que deben observarse?®. Un reciente pronunciamiento arbitral anoté que
estos procedimientos son de obligatoria observancia para efectos de que se pueda reclamar la
indemnizacién correspondiente. En efecto, cuando en ejercicio de su autonomia de la voluntad, las

partes han decidido incorporar unas reglas para formular las reclamaciones, la no observancia de tales

reglas genera la pérdida del derecho ala indemnizacién?’.

ii. Asimismo, la indemnidad suele regular los aspectos cuantitativos de la reclamacién. Asi, es usual
encontrar cliusulas que establecen el monto minimo al que debe ascender cada reclamacién para
detonar la obligacién de indemnizar (de minimis), estipulaciones que establecen un monto agregado
total minimo (ya no por reclamacién) al que se sujeta la indemnidad (basker) o cliusulas que regulan

un tope indemnizatorio en el evento en que surja la obligacién de resarcir (cap)?.
iii. Otraestipulacién frecuente esla que regula el tiempo de vigencia de la obligacién indemnizatoria o el
plazo para reclamar (survival period). En esta cléusula (que puede tener diferentes presentaciones, no

exentas de discusién) se establece un término durante el cual deberdn presentarse las reclamaciones

para que surja la obligacién de indemnizar®.

iv. Finalmente, las indemnidades incorporan también obligaciones de cooperacidn, entrega de
informacién y control de procesos entre las partes, que permiten la defensa de los derechos de cada

uno de los interesados y la mitigacién del monto del dano en el evento en que la indemnidad deba

pagarse3o.

Estos son, en una apretada sintesis, el concepto y la operativa general de las clausulas de indemnidad.

Para concluir este segmento, basta con hacer un comentario final: se ha venido imponiendo una practica
ciertamente llamativa, consistente en incluir en los contratos pactos de indemnidad que son, simplemente,
una reiteracion de las reglas generales de la responsabilidad. Asi, por ejemplo, bajo el titulo de “pacto de
indemnidad”, se incluye en los contratos una cldusula que indica que el deudor deberd mantener indemne
al acreedor, por todos los perjuicios que éste tltimo sufra como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones a cargo del deudor. Esta, sin embargo, no es verdaderamente una indemnidad. Es la simple
reiteracion de la regla general de responsabilidad sin un impacto material en la practica. Por esa misma razén,
no es una estipulacién que admita las discusiones propias de la indemnidad y que, debe decirse con claridad,



Vniversitas, 2021, vol. 70, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

mds que contribuir a fortalecer los derechos del acreedor, los dificulta, en tanto inyecta una duda: si ya existia
una regla de responsabilidad, ¢cudl es el efecto ttil de una cldusula como la descrita? Seguramente ninguno.

Naturaleza y régimen juridico de los pactos de indemnidad

A partir delos apartados anteriores, se puede ahora abordar lo referente a su naturaleza y a su régimen juridico,
como sigue.

La naturaleza juridica de los pactos de indemnidad: actos juridicos de cardcter resarcitorio y no
cldusulas de garantia

Aun cuando denominadas ocasionalmente como cldusulas de indemnidad, desde el punto de vista de su
naturaleza, estos pactos constituyen realmente actos juridicos.

En efecto, como ya se f:xplicc')3 ! las indemnidades son manifestaciones de la voluntad directa y

reflexivamente encaminadas a producir efectos juridicos, lo que permite tipificarlas, sin lugar a duda, en el

género de los negocios juridicos como fuente de las obligaciones32.

Y dentro de este género, podria afirmarse que se trata particularmente de actos juridicos indemnizatorios,
en la medida en que su finalidad especifica es la de regular el surgimiento y las caracteristicas de una obligacién
de reparar perjuicios® . Ciertamente, la causa del acto y su objeto estdn asociados con regular el resarcimiento
de los danos que se pueden derivar de la materializacién de una contingencia, con miras a llevar a la parte
indemnizada a la situacién en que se encontraria si dicha contingencia no hubiese tenido Iugar34. De ahi que
el norte y el sustrato mismo de las cldusulas de indemnidad, esté profundamente asociado a la responsabilidad
civil y, ms especificamente, a la obligacién de reparar35. Por eso puede entonces concluirse que los pactos de
indemnidad son, desde el punto de vista de su naturaleza, actos o negocios juridicos de cardcter resarcitorio.

Ahora bien, en relacién con el asunto de su naturaleza, no puede dejar de hacerse referencia, por su
importancia, al analisis realizado por la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de la Sala de Casacién Civil
del 16 de diciembre de 2013.

En aquella oportunidad, la Corporacién estudié una reclamacién de indemnidad formulada por el
comprador de unas acciones, habida cuenta de la materializacion de una serie de contingencias desfavorables
que, en teorfa, estaban amparadas por el pacto indemnizatorio. Por esa razdn, la Corte tuvo ocasién de
pronunciarse en relacién con este tipo de estipulaciones en el contexto de la compraventa de acciones y abordd
temas neurélgicos como el alcance de la obligacién de sanear los vicios ocultos, el concepto de la cosa vendida
cuando se trata de enajenacién de acciones que representan una parte sustancial de una sociedad, la caducidad

y la naturaleza de los pactos de indemnidad®.

En relacién con este ultimo aspecto, la Corte considerd que los pactos de indemnidad constituian actos
juridicos, pero, puntualmente, cldusulas de garantia de buen funcionamiento de la cosa vendida de aquellas
reguladas en el articulo 932 del Cédigo de Comercio, razén por la cual le aplicé el régimen de estas garantias
ala indemnidad correspondiente®”.

A partir de esta postura, ¢ podria entonces decirse que las cliusulas de indemnidad, més que actos juridicos
indemnizatorios, son garantias de buen funcionamiento de la cosa vendida? Aparentemente, segtn la postura
de la Corte Suprema, si38,

Sin embargo, esta es una conclusién a todas luces apresurada, en la medida en que no siempre una
indemnidad correspondera a una garantia de este tipo, por lo que no puede ser calificada permanentemente
como un pacto de esta naturaleza.
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Para mayor claridad: aunque habri casos en los que la indemnidad revestird la forma especifica de una
garantia, no siempre lo serd, razén por la cual, desde el punto de vista de su caracterizacién académica,
conviene tipificarlas desde una dptica mas genérica: como actos juridicos de caricter resarcitorio que, en
ocasiones, podrén tener la modalidad especifica de clausulas de garantia, pero que no siempre lo sern.

En efecto:

i En primer lugar, las indemnidades no siempre se encuentran en el contexto de operaciones
de compraventa. Modalidades contractuales respecto de las que no existe la garantia de buen
funcionamiento, en los términos en que es regulada por el articulo 932 de la legislacién mercantil.
Asi, respecto de este universo de negocios, mal podria concluirse que la indemnidad es una forma de
garantia de buen funcionamiento de la cosa vendida.

ii. Adicionalmente, la indemnidad no siempre se detona por un mal funcionamiento de la cosa. Los
eventos detonantes de la indemnidad pueden ser una muy variada gama, varios de los cuales no son,

en estricto sentido, desperfectos, defectos o falta de calidades de lo que se enajen(’)3 %. De hecho, en
estipulaciones como las indemnidades especiales, suelen incluirse aspectos que, conocidos por las
partes, son amparados por la indemnidad sin que sean necesariamente malos funcionamientos de la

cosa vendida, lo que aleja a estos pactos de indemnidad de la garantia contenida en el articulo 932

del Cédigo de Comercio™,

iii. Porlodemads,laindemnidad tampoco se origina siempre en una situacién atribuible a la cosa vendida,
sino en circunstancias que pueden estar asociadas a algo diferente del objeto material que se enajend.
Eslo que sucede, por ejemplo, en el contrato de compraventa de acciones: alli, por regla general, la cosa
vendida son los titulos accionarios (a menos que se trate de una porcién sustancial que permita inferir
que la causa real del negocio fue la enajenacién de la compaiia)*!. Sin embargo, las indemnidades
suelen originarse en situaciones relativas a la compania subyacente que no es la cosa vendida, por lo
que no puede decirse que se trata de indemnidades constitutivas de garantias de buen funcionamiento
de la cosa.

Por estas razones, calificar alaindemnidad como una indefectible expresién de las garantias contenidas en el
articulo 932 del Cédigo de Comercio, no es preciso. Habra ocasiones en las que ciertamente pueda decirse que
una indemnidad cumple con las caracteristicas de estas garantias; sin embargo, no siempre las indemnidades
serdn garantias de buen funcionamiento de la cosa, por lo que no se puede concluir omnimodamente que
lo sean.

Por las mismas razones, tampoco podra afirmarse, como se ha tratado también de insinuar por la Corte
Suprema de Justicia, que las indemnidades son una emanacién de la obligacién de sanear un vicio oculto.
Como ya se dijo, las indemnidades no siempre estdn inmersas en contratos de compraventa, no siempre
responden a vicios que cumplan con las caracteristicas de los denominados vicios ocultos* y no siempre se
refieren a la cosa vendida, razén por la cual no se puede afirmar que los pactos de indemnidad sean una
aplicacién concreta del saneamiento de vicios de este tipo.

De ahi que la postura expuesta en este articulo, en cuanto a que se trata de actos juridicos indemnizatorios,
parezca ser la que se impone como regla omnicomprensiva de los diferentes casos.

El régimen juridico aplicable a los pactos de indemnidad: la tension entre la autonomia de la
voluntad privada y la reparacion integral

Ahora bien, el que se trate de una tipologfa tan particular, tiene, ademads, varias consecuencias que permiten
entender cudl es su régimen aplicable.
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En efecto, los pactos de indemnidad materializan la convergencia (y eventual pugna) de dos principios de
derecho privado de enorme importancia: de una parte, la autonomia de la voluntad privada (que rige a los
)43

negocios juridicos en general)™ y, de la otra, el principio de la reparacién integral (que es el faro orientador

en materia indemnizatoria)*.

Ciertamente, ha de tenerse en cuenta que la obligacién de indemnizar suele tener su fuente en el hecho
ilicito que es, por antonomasia, un hecho juridico cuya caracteristica fundamental es que las consecuencias se
derivan “con independencia del querer de los sujetos involucrados™®. No obstante, en el caso de los pactos de
indemnidad, la fuente de la obligacién indemnizatoria deja de ser un hecho juridico (como tradicionalmente
lo es), para convertirse en un acto juridico que, en su esencia, genera consecuencias legales en virtud de gue

ast lo han querido las partes 4 Por esa razoén, la obligacién indemnizatoria que surge del pacto de indemnidad
enfrenta una tensién que no es usual en la prictica: la de darle espacio a la autonomia de la voluntad
privada, principio que es ajeno normalmente a las obligaciones de indemnizacién que, como se decia, surgen

normalmente de un hecho juridico incluso en la responsabilidad civil contractual .

En otros términos, cuando la obligacién indemnizatoria se origina en un acto (una manifestacién de la
voluntad que ha querido dar lugar a dicha obligacién) y no en un hecho, como es lo usual, surge un escenario
normalmente poco explorado: el de la voluntad de las partes ala hora de definir las reglas de indemnizacidn, lo
que genera la pugna entre la autonomia de los contrayentes y las reglas imperativas que impone la reparacién
integral.

Esta pugna o tension se resuelve, sin embargo, de una manera relativamente sencilla: por tratarse de un
acto juridico indemnizatorio, los pactos de indemnidad deberan privilegiar la autonomia de la voluntad de
las partes, la cual regira a la obligacién de reparacién resultante del negocio, siempre y cuando no contrarie
una norma imperativa en materia indemnizatoria, caso en el cual dicha norma imperativa deber4 primar®.

Asi, las partes podrén definir las reglas de indemnizacién con el unico limite de aquellas que, por ser de orden

publico, no admiten pacto en contrario™.

Ahora bien, esta regla sencilla (primacia de la autonomfa de la voluntad con excepcién de las normas
imperativas en materia de reparacion), que no es sino una repeticién de la regla general, admite tres precisiones
adicionales, a saber:

i Enprimer lugar, sobre el principio mismo de reparacion integral. En este aspecto, conviene preguntarse
siel principio de reparacién integral es un principio imperativo en Colombia porque, en tal caso, serfa
muy restringido el espacio a la autonomia de la voluntad privada. En efecto, si la reparacién integral
es considerada una norma de orden publico, poco podrian estipular las partes respecto de la misma
en el marco de los pactos de indemnidad.

Sin embargo, esa no es la situacién. La jurisprudencia y la doctrina han reconocido que la
reparacion integral, como principio, admite excepciones. Estas excepciones, en ocasiones, estan dadas
por el legislador (v.gr. normas que establecen topes indemnizatorios)*® o, incluso, por las partes
negociales, como cuando se negocian las denominadas cliusulas de exoneracién o de limitacién de

responsabilidad®".

En la medida en que se respeten ciertos limites, los matices a la reparacién integral son licitos y
producen la plenitud de sus efectos en Colombia®?, circunstancia que, por analogfa, se les aplicaria
también a los pactos de indemnidad. Esto, en tanto este tipo de cléusulas modifiquen las reglas
indemnizatorias de un modo tal que no vulnere pardmetros imperativos de la responsabilidad civil
(como, por ejemplo, la condonacién del dolo futuro) o de otros campos del derecho (la prescripcién,
a modo de ilustracién), no habria un obstdculo para que se le reconozca total eficacia a lo estipulado
en la indemnidad respectiva.
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ii. En segundo lugar, debe hacerse una precision sobre las consecuencias del que se trate de un negocio
Jjuridico. En este aspecto, si se parte de la base de que la indemnidad es un negocio juridico, como ya
quedd establecido, debe también concluirse que las instituciones inherentes a los negocios juridicos
resultan también aplicables a las indemnidades. En efecto, en su condicién de negocio juridico, la
indemnidad comulga con los elementos del género al que pertenece. Esto es especialmente relevante
frente a tres grandes aspectos, a saber:

a)

Las reglas en materia de eficacia, lato sensu, se predican también de las indemnidades.
Asi, para que estos pactos produzcan la plenitud de sus efectos es preciso que retnan los
presupuestos de existencia, validez y oponibilidad propios de cualquier acto juridico53 )

En ausencia de cualquiera de estos presupuestos, la indemnidad adolecerd de inexistencia,
ineficacia liminar, nulidad o inoponibilidad, segin sea el caso.
Adicionalmente, por tratarse de actos juridicos, es evidente que a las indemnidades se les
aplica el principio general de la buena fe, con todos sus efectos. Asi, es fundamental tener
en cuenta que las indemnidades no solamente obligarin a lo expresamente pactado en ellas,
sino a todo lo que resulte connatural a la realizacién de su objeto, como lo dispone el articulo

1603 del Cédigo Civil colombiano®*.

Esto implica, como es apenas obvio, que a los pactos de indemnidad les resultan aplicables
los denominados deberes secundarios de conducta que, de acuerdo con la concepcién de
sus primeros gestores, como son Staub y Stoll en Alemania o R. Demogue en Francia,
corresponden a comportamientos activos u omisivos que los individuos deben realizar, en
aras de satisfacer el interés primario inherente a la obligaciénss. Puesto en otros términos,
los deberes secundarios de comportamiento son débitos que, aun cuando no hacen parte
de las prestaciones principales que llevaron a los sujetos a contraer la relacién juridica, si
resultan insitos en la obligacién, en la medida en que contribuyen a la realizacién de esas

prestaciones principales, por ejemplo, desde la perspectiva de la indemnidad, la informacién,

la confidencialidad, la asesoria, entre otros aspectos mas>®.

Pues bien, en la aplicacién de las indemnidades habra de tenerse en cuenta que, ademds de

la obligacién de reparacién en estricto sentido, las partes tendrin que observar los deberes
de cooperacion, coberencia, diligencia, probibicién de abuso del derecho, informacién 57 y todos
aquellos que emanen de la naturaleza de la obligacién de indemnidad o que por ley y en
ausencia de disposicion de las partes, pertenezcan a ella.
Por ultimo, las formas de revisiéon de los negocios juridicos también podrian resultar
aplicables a los pactos de indemnidad. En efecto, figuras como la denominada zeoria de
la imprevisién u otros mecanismos de revision de las prestaciones contractuales podrian
predicarse de las indemnidades, en la medida en que estén reunidos los presupuestos en ellas
previstos.

Esto no resulta descabellado si se tiene en cuenta que la indemnidad, por regla general,
implica (i) una estipulacién de ejecucion diferida en el tiempo y no de cumplimiento
instantdneo, toda vez que no se agota en la celebracién misma del negocio juridico, sino
en un momento ulterior, ya mediante un solo pago o mediante varios pagos sucesivos; y
(ii) no se trata, usualmente, de pactos aleatorios, sino de estipulaciones que provienen de
una estructura conmutativa en virtud de la cual, como parte de las contraprestaciones que

los contratantes pactan y que entienden equivalentes entre si, se otorga la indemnidad®®.
Asi, en una compraventa, la indemnidad suele ser una de las contrapartidas al precio que
paga el comprador. En una cesidn, suele ser una contraprestacién a lo pagado por el derecho
cedido; en el transporte, suele ser parte de la contraprestacion al flete, y asi ocurre en la
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generalidad de negocios juridicos. La indemnidad no es, por el contrario, un pacto sujeto
a una contingencia incierta de ganancia o pérdida, como sucede con los juegos de azar, lo
que excluye su tipificacién como estipulacién aleatoria. De hecho, consideraciones sobre
la indemnidad suelen estar incluidas en las discusiones acerca del precio, lo que pone en
evidencia que no suponen una apertura azarosa a la ganancia o a la pérdida, como sucede en
los negocios juridicos aleatorios.

Pues bien, bajo estos presupuestos resulta factible que a una clausula de indemnidad se le
apliquen las consecuencias de la teoria de la imprevisién, cuando quiera que estén reunidos
los demds elementos relativos a las circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles,
que afecten de manera grave las prestaciones de indemnidad, de un modo tal que resulte
excesivamente oneroso su cumplimiento para la parte que indemniza.

Asi, bien podria suceder, por ejemplo, que el evento indemnizable que surja a la postre
no hubiese podido ser previsto por las partes de ninguna manera (porque corresponda a
una exdtica y rara materializacién de una violacién a una representacién o a una garantia
en nada anticipada por las partes). O, lo que podria ser mds usual, que la consecuencia
dafosa, por su magnitud o monto, exceda cualquier pardmetro de razonabilidad y previsién
y haga excesivamente oneroso su cumplimiento al deudor (en ausencia, claro, de un tope de

responsabilidad previsto en laindemnidad). En estos casos, cabria la posibilidad de alegar una

eventual aplicacién de la teoria de la imprevisién”.

No obstante, debe advertirse que esta es una circunstancia muy poco explorada y sobre la
cual valdria la pena profundizar. Ciertamente, el expediente de la teoria de la imprevisién
podria dar lugar a una serie de preguntas de gran interés en el escenario de las indemnidades.
Asi, por ejemplo, ¢puede alegarse que la obligacién de reparar un perjuicio excesivamente
cuantioso conﬁgura un escenario de imprevisidon sujeto a revision? ¢Puede entonces un
juez o un édrbitro reducir el monto a pagar mediante la equidad? :Qué es lo que debe
ser extraordinario, imprevisto o imprevisible: el evento danoso o el dafio sufrido? Estas
reflexiones exceden el objeto del presente articulo, pero, sin duda, ponen de manifiesto una
discusién con sensibles repercusiones en la practica, y que surge del hecho de considerar a la
indemnidad como un acto o negocio juridico.

iii. Las consecuencias de la naturaleza indemnizatoria. Por tltimo, debe tenerse en cuenta que el
acto juridico que materializan los pactos de indemnidad tiene, en todo caso, una naturaleza
indemnizatoria. En efecto, como se explicd, el objeto especifico de la indemnidad, en términos
sencillos, es que la parte obligada asuma el débito de reparar integralmente un perjuicio, sujeto a las

reglas de la indemnidad, siempre que ocurra el evento futuro e incierto al que se condiciona el pacto

rcspectivo60.

Asi, como es obvio, la indemnidad no puede escapar a las reglas propias de la responsabilidad civil.
Al finy al cabo, lo que regula es una obligacién indemnizatoria en estricto sentido.

Esto supone, entonces, que, a la hora de dar aplicacién a una cldusula de este tipo, deben tenerse
también en cuenta algunos pardmetros basicos de la responsabilidad civil como, por ejemplo:

a) Que la indemnidad no supone, de manera alguna, el pago automdtico de una suma de
dinero por la sola ocurrencia de un evento. Habida cuenta de su cardcter indemnizatorio,
el pago de la obligacién de reparar pactada en la cldusula se sujeta a que se acrediten los
presupuestos estructurales de la responsabilidad, que no son suplidos mediante el pacto

especifico®. En este contexto, lo que usualmente ocurre es que la clausula de indemnidad
establece el evento que detona la obligacién de reparar; evento que, si se le contrasta con la
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formulacién tradicional de la responsabilidad civil, suple dos de los elementos estructurales:

el hecho dafioso y el factor de atribucién®.

En efecto, la cliusula de indemnidad regula, ex ante, el evento que genera la responsabilidad
o, en otros términos, la indemnidad establece, per se, el hecho generador que condiciona el
surgimiento del débito indemnizatorio como, por ejemplo, la violacién de una representaciéon
o de una garantia, la materializacién de una sancién administrativa o la notificacién de un

fallo adverso en un proceso determinado®.

Por eso, a diferencia de lo que sucede con la responsabilidad surgida del hecho juridico,
en el caso de los pactos de indemnidad se suple el evento a partir del cual surge la obligacién
indemnizatoria, mediante la regulacién contractual. Esto hace que sea innecesario probar un
hecho culposo o doloso o, en general, que sea inocuo entrar en el debate de si ha existido
un hecho antijuridico atribuible, como si habria de hacerse en un proceso de responsabilidad

usual. La sola configuracién de la condicién suspensiva a la que se sujeta el pacto de

indemnidad suple esta exigencia probatoria“.

Pero eso no releva de la prueba de los demds componentes de la responsabilidad,
particularmente del dafo y el nexo causal (o la imputacién objetiva, en los recientes fallos de
la Corte Suprema de Justicia)®.

En efecto, el pacto de indemnidad, por regla general, no define los demds elementos
estructurales de la obligacién de indemnizacién. Por esta razdén se hace necesario que la parte
reclamante demuestre que ha sufrido un dafio (y, si la expresién es de recibo, unos perjuicios

consecuenciales) y que dicho dafio ha sido consecuencia del hecho generador previsto en el

pacto respectivo, con base en las teorias de la causalidad o la imputacién®.

Asi, si el hecho tiene lugar, pero del mismo no sobreviene ningtn dafio o el que surge no
es consecuencia del hecho imputable, no se detonara la indemnidad. Y esto no es algo que
deba establecerse expresamente en la cldusula respectiva; basta con el cardcter indemnizatorio
de la misma para poder arribar a la conclusién de que los presupuestos estructurales que el
propio pacto de indemnidad no prevé, han de suplirse probatoriamente conforme a las reglas
generales de la responsabilidad.

b) En segundo lugar, la naturaleza indemnizatoria del pacto implica que las nociones generales
de la responsabilidad civil han de aplicarse al andlisis que se haga de la cliusula respectiva.

En este orden de ideas, las nociones de dafio, los tipos de perjuicios, las teorias de la causalidad, las férmulas
de cuantificacién y las reglas del pago de la indemnizacién son, en principio, aplicables a la indemnidad, a
menos que se estipule algo en contrario y que dicha estipulacién no contrarie normas imperativas.

No de otra forma podria entenderse que se trata de arquetipicas estipulaciones indemnizatorias;
precisamente por el hecho de hacer parte de la l6gica de la reparacién, las nociones propias de la
responsabilidad civil deben regir los vacios que el pacto contenga.

Esta es una circunstancia sensiblemente desconocida en las cldusulas de indemnidad. Por ejemplo, suele ser
llamativo que este tipo de pactos precisen que no se indemnizardn los dafios indirectos, punitivos o puramente
hipotéticos, alusién por demas sobrante si el pacto se rige por el derecho colombiano, toda vez que en nuestro
ordenamiento no son pagaderos los danos indirectos, ni los punitivos ni los meramente hipotéticos67. Un
analisis de la naturaleza resarcitoria de la indemnidad, evitaria dicha referencia.

Otro ¢jemplo llamativo tiene que ver con la cuantificacién. Suele ser muy inusual en los procedimientos
de liquidacién de una reparacién observar que los mismos respeten las reglas para cuantificar danos, como la
correccién monetaria y la suma del interés puro civil (para los perjuicios pasados) o la deduccién de dicho

interés (para los futuros)és.
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Sin embargo, si se comprendiera la naturaleza indemnizatoria de estos pactos, seguramente se evitaria esta
dificultad.

Para concluir, las reglas de la responsabilidad también ofrecerian otras soluciones creativas frente a los
incumplimientos. Por ejemplo, aunque la principialistica internacional no se refiere sistemditicamente a
los pactos de indemnidad, si establece sistemas novedosos para la reparacién de los perjuicios asociados a
la transgresién de obligaciones. Asi sucede, por ejemplo, en los Principios Unidroit sobre los Contratos
Comerciales Internacionales o en el proyecto de Marco Comun de Referencia. Alli se consagran remedios
interesantes para los incumplimientos, particularmente desde la éptica indemnizatoria, como, por ejemplo,
la posibilidad de la cuantificacién a discrecidon del sentenciador (cuando no es posible pactar la cuantia
del dafio) o la regla de la retitutio in integrum. Pues bien, de entender la naturaleza indemnizatoria los
pactos aca examinados, tales remedios que ofrece la principialistica podrian constituir un insumo interesante
para las soluciones previstas en los propios de indemnidad. Sin embargo, no ver en estos pactos verdaderas
estipulaciones de indemnizacién, ha impedido usar el insumo.

La teorfa de la responsabilidad serd entonces la aplicable en la medida en que las partes no hubieran
dispuesto eficazmente nada en contrario

Estas son, en una sintesis general, las principales caracteristicas que se derivan de la naturaleza de los pactos

de indemnidad.

Planteamiento critico de algunas vicisitudes de los pactos de indemnidad
conforme al ordenamiento colombiano

Pactos relativos al beneficiario de la indemnidad

TABLA 1
Beneficiarios de la indemnidad
Institucién Legitimacion en la causa por activa
juridica Cardcter personal del dano
colombiana

Problemidtica El acreedor solo puede cobrar los dafios que sufra directamente ese
acreedor, no los dafios sufridos por un rtercero. Asi, el comprador de
acciones solo puede reclamar por los dafios que sufra como comprador,
no por los dafios que sufta la sociedad subyacente, a menos que se pacte
algo distinto. Sin embargo, un pacto que permite cobrar al acreedor los
dafios sufridos por un tercero no extingue, en principio, la accién de ese
tercero para cobrar, lo que genera un riesgo de doble cobro.

Fuente: elaboracién propia

Un primer aspecto problemdtico, tiene que ver con la regulacién contractual del beneficiario de la
indemnidad.

Por tener estos pactos naturaleza resarcitoria, el beneficiario de los mismos queda legitimado para cobrar
la reparacién de los perjuicios que sufra como consecuencia de la realizacién del evento regulado en la
indemnidad. Sin embargo, no queda legitimado para reclamar perjuicios sufridos por un tercero, dado que,
frente a tales perjuicios, no tiene un interés actual y cierto.

En efecto, en virtud del cardcter personal que se exige como un requisito del dafio indemnizable’®, las reglas
de responsabilidad solo permiten que el acreedor de la obligacién de reparacién reclame los dafios que ese
acreedor ha sufrido y no los sufridos por terceros, los cuales deben ser reclamados por el titular del interés
juridico afectado por el hecho’™.

Pero esta circunstancia es problemdtica cuando quien sufre el dafio es, en realidad, un tercero diferente
del beneficiario del pacto de indemnidad. Es lo que ocurre, por ¢jemplo, cuando la indemnidad es otorgada
por un vendedor a favor de un comprador en el contexto de una compraventa de acciones. En este caso, es
frecuente que quien sufra el dafio como consecuencia del evento regulado en la indemnidad sea la sociedad
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cuyas acciones fueron objeto de venta y no el comprador mismo. Por esta razén, a la luz de la indemnidad,
no tendria ese comprador legitimacidn para reclamar reparacién alguna; por no haber sido quien sufrié el
dafo. Aun a pesar de la existencia de un pacto de indemnidad, no podria solicitar resarcimiento, entre otras,
en virtud del cardcter personal del dano.

Asi, una dificultad general que enfrentan las indemnidades es que no habilitan a cobrar danos sufridos por
el activo subyacente cuando ese activo es una persona diferente del beneficiario de la indemnidad, cuestion
usual en el campo en donde estos pactos tienen la mayor difusién que es la compraventa de acciones.

Ante esta problemdtica, el mercado ha estructurado una solucién alternativa: pactar expresamente en la
indemnidad que el beneficiario podré reclamar por los danos que sufra ¢l directamente o que sufra un tercero,
como la sociedad cuyas acciones se enajenan (véase el Apéndice 1, Ejemplificacién B).

Este modelo, ciertamente novedoso, permitiria matizar el cardcter personal del dano y habilitaria al
acreedor para reclamar los perjuicios que sufra o, incluso, el tercero que la propia cldusula individualice. Por
esa razdn, es un modelo que suele emplear el mercado con relativa frecuencia.

Sin embargo, es una alternativa que no estd exenta de discusiones en, al menos, dos aspectos:

i.  Enprimer lugar, en relacién con el poder liberatorio de ese pago. En efecto, si el tercero que realmente
sufri6 el dano no consiente en que este sea reclamado y pagado al beneficiario del pacto, el pago que el
deudor haga de la cliusula de indemnidad no afecta las acciones en cabeza de la victima para reclamar
una indemnizacion integral por la pérdida sufrida, en tanto esa victima no consienta en que se pague
la reparacién a un tercero, ni tampoco acepte que el pago de la indemnidad tiene poder liberatorio
frente a su derecho a recibir una reparacion.

En otras palabras, si la cldusula de indemnidad permite a su acreedor reclamar los dafios que sufre
un tercero, no por ello esa cldusula extingue el derecho de crédito en cabeza de la victima del dafio
de reclamar la indemnizacién integral del perjuicio (que es un tercero diferente de quien recibird
el pago), a menos, claro estd, que esa victima consienta en la indemnidad y en el pago a un sujeto
diferente.

De ahi que un primer aspecto que deba siempre considerarse en el anélisis de cada caso tenga que
ver con analizar si la victima real del perjuicio ha consentido en el pago a un tercero diferente de
esa victima misma. Solo en estos eventos, podré afirmarse que la obligacién indemnizatoria ha sido

pagada efectivamente por la parte que indemniza, con poder liberatorio pleno e integral respecto de

cualquier tercero’>.

ii. Adicionalmente, el asunto tributario serd también relevante. En la medida en que se paga a un tercero
que no es directamente quien sufrié el dano, el pago no serd entonces estrictamente indemnizatorio,
por lo que estard gravado como un pago ordinario. No se podré alegar en este caso, por ejemplo, que
se trata de la reparacién de un dafio emergente, que tiene la ventaja de no ser generador de impuesto
ala renta. Sin duda, esta serd una variable por considerar, ya que el impacto fiscal puede ser sensible.

Una alternativa que, aun cuando no resuelve las anteriores probleméticas, ha hecho carrera en la practica, es
permitir que el beneficiario cobre el perjuicio sufrido por el tercero (particularmente por la sociedad adquirida
en el contexto de una compraventa de acciones), pero en proporcién a la participacién accionaria que tiene
ese beneficiario en la sociedad. Esto permite acercar el pago a una ldgica indemnizatoria, como quiera que
el dafio que sufre la compaiifa adquirida, en teorfa, repercute en los derechos patrimoniales del accionista a
prorrata de su participacién en el capital de dicha sociedad. No obstante, esta alternativa sigue generando las
mismas dudas de los puntos anteriores: mientras no cuente con la aquiescencia de la sociedad adquirida, no
libera del pago a ésta tltima (si existieren los elementos para que dicho pago surgiera) y, adicionalmente, el
impacto fiscal seguird siendo una problematica por considerar.
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Pactos que preestablecen el pago automatico de una suma de dinero

TABLA 2
Clausula penal e indemnidad
Institucién Conversién de un acto juridico
juridica Cldusula penal

colombiana  Limites de las cliusulas penales — cldusula penal enorme

Problemdtica Si la cldusula de indemnidad prestablece una suma de dinero a pagar en el
evento de que se cumpla la condicion, esa cldusula de indemnidad podrd
convertirse en una cldusula penal. Los limites cuantitativos de las
penalidades y los presupuestos para su ejecucion serdn, en consecuencia,
aplicables.

Fuente: elaboracién propia

Otra modalidad que genera discusiones en la préctica tiene que ver con aquellas indemnidades que en el
texto mismo de la estipulacién establecen el monto que habra de pagarse autométicamente, en el evento de
que la condicidn suspensiva ocurra (véase Apéndice 1, Ejemplificacién C).

En este caso, las partes anticipadamente determinan el monto de la indemnidad, no como un tope, un
basket o un de minimis, sino como el valor que sera materia de pago si el hecho al que se sujeta la obligacién
resarcitoria ocurre.

La problemdtica, sin embargo, es que en este caso existe una probabilidad sensible de que la indemnidad
se convierta, en realidad, en una cldusula penal.

En efecto, sin perjuicio de la definicién contenida en el articulo 1592 del Cédigo Civil colombiano (que
alude a la funcién sancionatoria de la cldusula penal), es bien conocido que la jurisprudencia ha indicado

que también son parte de este tipo de cldusulas aquellas que consagran una estimacién anticipada de la

indemnizacién de perjuicios que se deriva del incumplimiento imputable de una obligacién73.

Pues bien, si la indemnidad establece anticipadamente la suma a pagar (como una obligacidn resarcitoria)
y el evento detonante de dicha indemnidad es el incumplimiento de una obligacién asociada al contrato
en el que se inserta (por ejemplo, la violacién de una representacién o de una garantia que, en reciente
pronunciamiento arbitral, fue considerado como un tipico incumplimiento del contrato’®), se reunirfan los
clementos estructurales para considerar que, en definitiva, dicha cliusula de indemnidad es, en realidad (o, al
menos, por conversién), una cliusula penal.

En otras palabras, si la clausula predetermina una suma a pagar como estimacién anticipada de perjuicios
por un incumplimiento, esa indemnidad ya no sera tal, sino que sera, en realidad, una cliusula penal.

Por supuesto que esto no ocurrird en todos los eventos en que se predetermine una suma a pagar. Dado
que es parte de la esencia de la cldusula penal (el que la pena surja como consecuencia de un incumplimiento
obligacional®), es claro que, si la indemnidad no se detona por un incumplimiento, sino por un evento
distinto (como puede suceder con las denominadas indemnidades especiales, que se originan en eventos
especificos no necesariamente constitutivos de incumplimientos del comprador o del vendedor), no se tratard
entonces de una penalidad.

Sin embargo, en un niimero no menor de casos en los que la indemnidad si se origina en incumplimientos
obligacionales, predeterminar la suma a pagar generard la conversién o la calificacién de la estipulacién como
una pena.

La consecuencia de esta circunstancia es que, en esta hipdtesis, la estipulacién deberd cumplir con los
requisitos de las cldusulas penales, como son, por ejemplo:

i.  Los limites cuantitativos a los que se sujeta la penalidad, previstos en los articulos 1601 del Cédigo
Civil y 867 del Cédigo de Comercio. Silo que se pretende pagar excede tales limites, existird entonces
una cldusula penal enorme sujeta a reduccion.

ii. Asimismo, laestipulacién podra ser eventualmente tenida en cuenta para computar el limite de usura
de los intereses moratorios, si se reinen los requisitos previstos en el articulo 68 de la Ley 45 de 1990.
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iii. Laclausulasolo podrd ser cobrada en el evento en que el deudor se encuentre debidamente constituido

en mora, como es la regla en materia de cldusulas penales (art. 1595 del Cédigo Civil). La constitucion
en mora implicara la reconvencién judicial del deudor con la notificacién del auto admisorio de la
demanda, lo que muchas veces es un aspecto que no esta nada previsto en el procedimiento de cobro
de laindemnidad y que puede hacer que la cldusula resulte inoperante mientras no se produzca dicha
notificacién.

iv. Ademas, la indemnidad convertida o calificada como verdadera cldusula penal impedird cobrar

simultdneamente la prestacién principal y cualquier otra indemnizacién de perjuicios diferentes del

monto predeterminado, a menos que se hubiera pactado expresamente algo en contrario’°.

Por supuesto que estos efectos pueden resultar muy sorpresivos si las partes no han tenido en mente que,

en lugar de pactar una indemnidad, han acordado en realidad una cldusula penal. Por tal razén, ademds

de advertir este riesgo, conviene que, si los sujetos contratantes desean predeterminar una suma a pagar,

anticipen también la posible desnaturalizacién de la indemnidad como una penalidad para (i) respetar los

limites (evitando una cldusula enorme); (ii) tener consciencia de la necesidad de la constitucién en mora; y

(iii) regular la posibilidad de cobrar indemnizaciones adicionales y el cumplimiento coactivo de la prestacion.

Regulacion del término de tiempo para reclamar (survival)

Survival
Institucién Término para reclamar
juridica Prescripcién como institucién

colombiana

Problemitica La cldusula de indemnidad puede regular su periodo de vigencia, pero no
el érmino de prescripcién. Si regula el érmino de prescripcion, serd nula,
de nulidad absoluta.

Fuente: elaboracién propia

No menos polémico es el aspecto relacionado con el término de tiempo para reclamar, que es una

estipulacién muy usual en lo que tiene que ver con las indemnidades (el denominado survival period).

En efecto, suele regularse en el texto mismo de la indemnidad, el tiempo durante el cual subsistirén las
acciones para reclamar la obligacién de resarcir (ver Apéndice 1, Ejemplificacién D).

Pero este tipo de estipulaciones admiten multiples comentarios. Veamos:

ii.

En primer lugar, por cuanto el pacto no puede regular la prescripcion. Asi las cosas, esta es una
primera limitante que debe tenerse en cuenta. Ciertamente, como es bien sabido, la prescripcion es
una institucién de orden publico, por lo que la misma no admite pacto en contrario, lo que implica
que no pueden las partes disponer, por conducto de la indemnidad, cudl serd el término para que el
acreedor ejercite su derecho so pena de perder la accién judicial para cobrarlos””.

Los pactos de indemnidad que regulan el término de prescripcién de los derechos adolecen,
entonces, de nulidad absoluta por objeto ilicito, esto es, su inejecutabilidad como consecuencia de la
inactividad durante un lapso (ver Apéndice 1, Ejemplificacién E).

En esta materia deben respetarse los plazos de prescripcién previstos en la normativa que resulte
aplicable.

Ahora bien, ¢cudles son esos plazos de prescripcion? Ello dependerd de la naturaleza que se le atribuya
al pacto de indemnidad.

Como ya se anticipd en un apartado anterior, en un pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia del 16 de diciembre de 2013, la Corporacién concluyd que una cléusula de indemnidad
referida a responder por los efectos adversos derivados de las “contingencias existentes a la fecha
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de traspaso de las acciones” correspondia juridicamente a una garantia convencional de aquellas
reguladas por el articulo 932 del Cédigo de Comercio y, en consecuencia, debia regirse por la
regulacién contenida en dicho precepto78. Puesto en otros términos, la Corte concluyé que las
indemnidades correspondian, en principio, a cliusulas de garantia convencionales.

Asilas cosas, si se compartiera esta tesis de la Corte Suprema de Justicia, la regla aplicable entenderia
que la prescripcién o la caducidad de los derechos derivados de la indemnidad (segtn la vertiente
que se adopte) serfa la de las garantias previstas en el articulo 932 del Cédigo de Comercio, lo
que supondria entonces que, ocurrido y conocido el evento por el beneficiario de la garantia, el
mismo tendria un plazo de treinta dias para reclamarlo al vendedor, so pena de caducidad, como
expresamente lo regula el inciso primero del articulo 932 de la codificacién mercantil. Plazo que no
debe confundirse con el de dos anos al que se refiere el Gltimo inciso de la norma, el cual regula una
situaciéon ampliamente diferente: ese plazo de dos afos se refiere a la vigencia de la garantia en el
evento en que las partes no hubieran pactado una. Es decir, se refiere al lapso durante el cual debe
ocurrir el malfuncionamiento de la cosa vendida, si las partes no estipularon cudl seria dicho lapso.
Pero una vez ocurrido el malfuncionamiento dentro de la vigencia de la garantia, el comprador tendrd

treinta dias para reclamarlo al vendedor”.

En suma, bajo la tesis de la Corte Suprema de Justicia, si el evento ocurre dentro de la vigencia
de la garantia otorgada (que serd la que estipulen las partes o, en ausencia de pacto, serd de dos anos
contados a partir de la fecha de celebracién del contrato), el comprador deberd ejercer sus derechos
frente al vendedor dentro de los treinta dias siguientes al conocimiento que tenga del evento, so pena

de caducidad®.

El lapso, por supuesto, es demasiado restringido.

No obstante, ya se han expresado en apartados anteriores las dudas que esta tesis de la Corte
genera, toda vez que no siempre la indemnidad corresponde a una garantia de buen funcionamiento
de la cosa porque, como ya se expuso, (i) no siempre la indemnidad se detona en el marco de un
contrato de compraventa (existen indemnidades en contratos de arriendo, suministro, transporte,
mutuo, entre otros); (ii) el evento detonante de la indemnidad no siempre es un malfuncionamiento
de la cosa vendida; en muchas ocasiones es simplemente una circunstancia objetiva y conocida por
las partes frente a la cual se ha decidido ofrecer un resarcimiento; y, (iii) en el especifico caso de
la compraventa de acciones, no siempre la cosa vendida es una sociedad; puede suceder que sean
simplemente acciones aisladas, caso en el cual la indemnidad (que sf est4 referida a la sociedad), nada

tiene que ver con la cosa vendida®'.

Pues bien, si se aceptara la tesis de que las indemnidades no siempre corresponden a garantias de

buen funcionamiento, cuando no sean este tipo de garantias, la prescripcién aplicable seria la de las
acciones declarativas que, por regla general, es de diez anos.
Por tltimo, si las partes no pueden pactar un plazo de prescripcién para los derechos derivados de la
indemnidad, ;qué si pueden estipular? La vigencia de la obligacién de indemnidad, es decir, el tiempo
durante el cual habra de configurarse la condicién suspensiva para que surja el débito resarcitorio o,
en los términos de la Corte Suprema, el término de vigencia de la cliusula de garantia.

En este aspecto si existe libertad de configuracién por parte de los sujetos contrayentes. Asi, ellos
podran estipular cudl es el tiempo de vigencia de la indemnidad y serd ese el término en el cual debera
configurarse el evento detonante de la misma para que surja la obligacién respectiva. De no contener
ningin pacto sobre el particular, se aplicard entonces el término supletivo de dos afios, segun la
jurisprudencia vigente de la Corte Suprema de Justicia.

Ahora bien, en este punto es fundamental aclarar que la vigencia de la obligacién de indemnidad
(que es lo que las partes pueden pactar) no debe confundirse con el término para reclamar, concepto
completamente diferente. El evento detonante debe ocurrir dentro de la vigencia que las partes
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hubieren previsto para la indemnidad respectiva; pero, una vez ocurrido ese evento, comenzard a
contar un decurso temporal diferente, que serd el término para reclamar y que debera regirse por las
reglas de la prescripcidn. Este segundo término no admite pacto en contrario.

Asi, en sintesis, la cliusula de supervivencia puede regular el periodo durante el cual estard vigente la
indemnidad, de manera tal que el evento detonante debe ocurrir dentro de dicho término regulado por las
partes. Pero la supervivencia no puede regular el término para reclamar una vez ha ocurrido un evento. Este
segundo término se regird por las normas de prescripcién que, en la discutible interpretacion de la Corte
Suprema de Justicia, implica que se debera reclamar dentro de los treinta dias siguientes al conocimiento del
evento, so pena de caducidad®?.

La cldusula que regula la vigencia de la indemnidad es licita (véase el Apéndice 1, Ejemplificacion F). La
que pretende regular el término para reclamar una vez ha ocurrido un evento (es decir, regular la prescripcién)
es nula, de nulidad absoluta (véase el Apéndice 1, Ejemplificacion E, ya referenciada).

Restriccidn de cualquier otra forma de responsabilidad

TABLA 4
Cl4usulas de exoneracién e indemnidades
Institucién Cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad
juridica Condonacién del dolo y la culpa grave futuros

colombiana  Abuso del derecho

Problemdtica Si la cldusula de indemnidad tenc por objecto o como efecto excluir
cualquier otra forma de responsabilidad o restringir las existentes, se
convierte en una cldusula de exoneracion o limitacion de responsabilidad
y debe cumplir con los requisitos del ordenamiento colombiano para la

produccidn de los efectos asociados a este tipo de estipulaciones.

Fuente: elaboracién propia

En cuarto lugar, es usual que las cldusulas de indemnidad contengan una clarificacién en el sentido de que
las partes no responderdn por ningun evento ni por ninguna causa distinta a la prevista en la indemnidad
misma (véase el Apéndice 1, Ejemplificacién G). También se suelen incluir regulaciones asociadas a un tope
indemnizatorio (cap), en virtud del cual las partes acuerdan que la obligacién de indemnizar no superard un
monto cuantitativo preestablecido en la estipulacién (véase el Apéndice 1, Ejemplificacién H).

En ambos casos, la indemnidad contiene entonces una restriccién de responsabilidad.

Pero, nuevamente, surgen limitantes.

Las clausulas que tienen por objeto o como efecto la exoneracién o la limitacién de la responsabilidad de

uno de los sujetos contratantes son licitas en el ordenamiento colombiano, siempre y cuando cumplan con

una serie de requisitos que estdn dispersos en diferentes normas domésticas®*,

Asi, sila cliusula de indemnidad contiene una exoneracién de responsabilidad en virtud del cual se acuerda
que solo se responderd por los eventos previstos en la cldusula misma o se prevé un tope cuantitativo para
la obligacién de resarcir, es preciso que dicha cldusula cumpla con los presupuestos para la eficacia de las

limitaciones o exoneraciones de responsabilidadgs.

En una apretada sintesis (por ser una temdtica que, por supuesto, excede el propésito del presente articulo),

tales requisitos son®:

i.  Que la cldusula haya sido libremente aceptada por los sujetos contractuales. La aceptacion podra ser
expresa o tacita.

ii. Que la cldusula no suponga una condonacién del dolo o la culpa grave futuros.

iii. Que la cléusula de limitacién o exoneracién de responsabilidad no esté prohibida por el
ordenamiento como sucede en 4mbitos especificos (v.gr. en ciertos eventos de transporte aéreo).
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iv. Que la cldusula no materialice un abuso de la posicién contractual, un abuso de la posicién de

dominio o, en general, un abuso del derecho, considerando las denominadas listas negras de clausulas
abusivas (como las que contiene la Ley 1480 de 2011 tratdndose de relaciones de consumo) y los
criterios generales de abusividad.

Este serd otro aspecto a tener en mente en los pactos de indemnidad que, a su turno, limiten o exoneren

la responsabilidad; circunstancia que es consecuencia del hecho de que tales pactos se hallen inmersos en el

ordenamiento colombiano que prevé restricciones, respecto de las cldusulas de exoneracién y limitacion.

Incidencia de la conducta del beneficiario de la indemnidad

TABLA 5
Conducta del beneficiario
Institucién Buena fe
juridica Deber de coherencia contractual

colombiana  Deber de mitigacién

Problemitica La conducta del beneficiario de la indemnidad puede reducir el monto de

la reparacion, por la aplicacién de los deberes inherentes a la buena fe
como principio general del derecho.

Fuente: elaboracién propia

Como ya se expres6 previamente, por tratarse de un acto juridico, los pactos de indemnidad estdn inmersos
en el principio general de la buena fe. En ese orden de ideas, como sucede con las diferentes instituciones de
derecho privado, en la ¢jecucion de las indemnidades es preciso observar los pardmetros de correccion, lealtad,
probidad, honestidad, cooperaciéon y coherencia asociados a la buena fe.

Frente al deudor de la indemnidad, esto supone el surgimiento de una serie de deberes secundarios de

conducta que le resultardn aplicables y en virtud de los cuales no estard obligado solamente a lo expresamente

concertado en el negocio juridico, sino a todo aquello que sea inherente a su naturaleza y a la realizacién de

la causa contractual, como se explic6 previamenteg7.

Pero frente al acreedor de la indemnidad, la buena fe también tiene implicaciones especificas. Ademas de la

aplicacién de ciertos deberes secundarios de comportamiento (como la coherencia y la cooperacién), la buena

fe tiene dos efectos puntuales respecto del beneficiario de la reparacién:

ii.

En primer lugar, el denominado deber de mitigar. Con independencia de que se pacte o no, la buena
fe impone que el beneficiario de la indemnidad cumpla con este deber especifico y, en ese orden de
ideas, ocurrido el evento que detona la indemnidad, adopte las medidas que estén razonablemente a
su alcance para evitar que el dano sufrido se extienda y se propague. Si tales medidas son adoptadas
(con independencia de la eficacia de su resultado), el deudor de la indemnidad habr4 de reconocer
al acreedor los gastos en que hubiere incurrido para la mitigacidn, siempre que los mismos cumplan
con un criterio de razonabilidad. Si, por el contrario, las medidas de mitigacién no son adoptadas, el
acreedor ya no podré cobrar aquella parte del perjuicio que se hubiere ampliado como consecuencia
de la falta de mitigaci(')ngg. Por corresponder a una emanacion de la buena fe y a la aplicaciéon de una
regla elemental de causalidad (el deudor no debe responder por aquella parte del dafio que el acreedor
favorecid), este deber de mitigar se aplica atin en ausencia de estipulacion especifica de las partes,
como lo ha expresado también la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia®.

Una segunda implicacién tiene que ver con el conocimiento del acreedor. En efecto, en virtud de la
aplicacion de la buena fe, la indemnidad no se podréd detonar por hechos que hubieren sido conocidos
previamente por el acreedor de esta, ya que no se acompasa con la lealtad, la correccién y, sobre todo,
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con la probidad que, si el acreedor sabia de un hecho que podria dar lugar a un dafo, reclame ese
dano a pesar de haber contratado a sabiendas del mismo.

Puesto en otros términos, si el beneficiario de la indemnidad consintié en la operacién adelantada
a sabiendas de una la existencia de una determinada contingencia, mal harfa posteriormente en
reclamar una indemnizacién a raiz de esa contingencia que conocid y que ticitamente aceptd al
adelantar la operacidn; mdxime en los contextos en los que la indemnidad pueda ser calificada como
una garantia de buen funcionamiento de la cosa: en esos eventos, es evidente que no se puede hablar
de un malfuncionamiento perjudicial para el comprador si, ex ante, dicho comprador conocia de la
posible circunstancia adversa.

La excepcion, claro esta, serd una estipulaci(')n expresamente en contrario, esto es, una clausula
contractual que establezca que la indemnidad se causard ain a pesar del conocimiento de la
contingencia que podria tener el beneficiario de la misma. En el contexto de la compraventa de
acciones, por ejemplo, este tipo de pactos no son necesariamente inusuales”; aparecen en la forma
de indemnidades especiales (esto es, indemnidades por eventuales contingencias que son conocidas
por las partes, pero que, en todo caso, son previstas como una indemnidad) o en la forma de una
clausula pro-sandbagging, que es justamente una estipulacion a cuyas voces la indemnidad pervive con
independencia del conocimiento previo que hubiese podido tener el beneficiario de la indemnidad
a partir de debidas diligencias, revelaciones o procedimientos similares” (véase el Apéndice 1,
Ejemplificacién I).

Pues bien, si se pacta una estipulacion en este sentido, el conocimiento previo no serd ébice para
la ¢jecucion de la indemnidad. Sin embargo, en ausencia de dicho pacto, se impondra la buena fe 'y
la obligacién resarcitoria no podré ser cobrada.

La conducta del beneficiario tendra, entonces, una incidencia sensible en el cobro del pacto indemnizatorio,
asi el mismo no lo prevea. Este aspecto esta asociado a la irradiacién de los principios generales de derecho
continental (no tan arraigados en el derecho anglosajén, aunque se estdn arraigando cada vez mas) sobre el
pacto respectivo.

Los remedios contractuales tradicionales

TABLA 6
Remedios tradicionales
Institucién Condicién resolutoria ticita
juridica Ejecucién coactiva del contrato
colombiana

Problemdtica Salvo pacto en contrario, el incumplimiento de la indemnidad habilita su
cobro coactivo sumado a perjuicios moratorios o la resolucién del
contrato, sumada a perjuicios compensatorios.

Fuente: elaboracién propia

Silacldusula de indemnidad se encuentra inserta en un contrato bilateral, otro aspecto sobre el que conviene
llamar la atencidn tiene que ver con los remedios aplicables en el evento de un incumplimiento.

En principio, existe una creencia generalizada de que la indemnidad tiene una especie de autonomia
respecto del contrato del que hace parte, razén por la cual, si su contenido es transgredido, eso habilita a las
partes Gnicamente para exigir coactivamente el pago de la obligacién resarcitoria, pero no tiene la virtualidad
de afectar el contenido restante del negocio juridico. Esta creencia se deriva, en parte, de la estructura que tiene
la indemnidad en el derecho anglosajén, en el que, ciertamente, suele tener un tratamiento independiente.

Sin embargo, en el caso colombiano la realidad es diferente. Si la obligacién condicional de indemnidad
hace parte del contenido prestacional de un contrato bilateral, no existe, en principio, ninguna razén para que
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ante un incumplimiento de dicha indemnidad no resulten aplicables los remedios tradicionales que prevén el
Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio, segun el caso, por incumplimientos.

Asi, ademds de habilitar la excepcién de contrato no cumplido a favor de la parte presta a cumplir, la
transgresion de la obligacién de indemnidad permitiria solicitar la ejecucién coactiva de la misma junto con
la indemnizacién de los perjuicios moratorios o la resolucién del contrato en el que se inserta, junto con los

perjuicios compensatorios, a eleccién del acreedor insatisfecho”2.

Bien puede suceder entonces que, en efecto, el incumplimiento de la obligacién de indemnidad conduzca,
a la postre, a la cesacion de los efectos del contrato en el que se encuentra dicha indemnidad, siempre que el
mismo sea bilateral. Si el acreedor decide ejercer su derecho en tal sentido y la resolucién o la terminacién,
segun el caso, son fisica y juridicamente posibles y no representan una terminacion o resolucién abusivas, nada
impedira que se ejercite ese derecho contractual a favor de la parte cumplida.

Por tal razdn, si esta no fuera la intencién, ab initio, de las partes, deben las mismas renunciar al derecho
de ¢jercitar, por ejemplo, la resolucién contractual, cuestién que no enfrenta un obstaculo legal ya que, en los
términos del articulo 15 del Cédigo Civil colombiano, esta es una prerrogativa establecida inicamente con
base en el interés particular del renunciante y cuya renuncia no estd prohibida expresamente en la ley.

Sin embargo, de no realizarse tal renuncia, no podria concluirse nada distinto a que la situacién de
incumplimiento de la indemnidad daria lugar a los remedios contractuales en general.

Los pactos de ley aplicable

Un séptimo aspecto no exento de discusiones es el que tiene que ver con la ley aplicable.

En los pactos de indemnidad que involucran partes domiciliadas en diferentes Estados, suele ser frecuente
que se discuta cudl serd la ley aplicable a la indemnidad y si pueden las partes acordar que serd una diferente
de la colombiana.

En esta materia, el principal obsticulo tiene que ver con la aplicacién del articulo 869 del Cédigo de
Comercio, que acoge el criterio de la lex locii solutionis, en virtud del cual, respecto de los efectos del negocio
juridico que hayan de producirse en Colombia, debera observarse obligatoriamente la legislacién nacional”’.

Asi, en principio, silos efectos de laindemnidad son domésticos, laley colombiana es la que debe observarse.

Pero, ¢cudndo la indemnidad produce efectos en Colombia? Si se le analiza desde una perspectiva
funcional, las cldusulas de indemnidad aparejan dos consecuencias predominantes: por un lado, amparar u
otorgar una cobertura frente a contingencias o dafios que puede enfrentar la parte indemnizadayy, por el otro,
originar una obligacién resarcitoria en el evento de una de tales contingencias o dafios se materialice.

Pues bien, a la luz de tales consideraciones, podra considerarse que el pacto de indemnidad debe cumplirse
en el pais (y produce efectos en el mismo) si (i) los eventos que ampara se refieren a dafios o contingencias cuya
ocurrencia deberfa producirse en el territorio nacional; o (ii) la indemnizacién debe pagarse en Colombia,
toda vez que los principales efectos juridicos del pacto de indemnidad estdn asociados a los dafios que cubre
y el pago de la obligacidn resarcitoria. Asi, frente a tales efectos, debera aplicarse la legislacién colombiana.

Esto a menos, claro estd, que la resolucién de disputas asociadas a la indemnidad se sujete a arbitraje y dicho
arbitraje sea internacional por reunir un componente internacional en los términos del articulo 101 de la
Ley 1563 de 2012. En este evento, el Estatuto Arbitral expresamente habilité a las partes para pactar una ley
fordnea (norma posterior al Cédigo de Comercio colombiano).

Por tal razén, en el evento en que se deseara por las partes que fuera una ley extranjera la aplicable, es
preferible abolir cualquier duda y, si hay un componente internacional, incluir una clausula compromisoria
que permita acceder, en su condicion de tal, a un arbitraje internacional. En estos términos serd eficaz el pacto

de ley aplicable.
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A modo de conclusion

Estos son, en apretada sintesis, los aspectos mas notorios de los pactos de indemnidad analizados bajo la lupa

del derecho colombiano. Como puede notarse, el tema que mds se destaca, es la profunda discusién que surge a

lahora de determinar cémo se comportan los pactos de indemnidad frente a diferentes instituciones que estin

previstas en el ordenamiento nacional y que generan dificultades en la aplicacién de estos pactos contractuales.

En concreto, entre otros aspectos, en este articulo se evidencid que:

ii.

iil.

iv.

Desde la éptica de su género préximo y la diferencia especifica, un pacto de indemnidad es un
acto juridico por virtud del cual se crea, en cabeza de la parte deudora, una obligacién de reparar
los perjuicios que surjan de un evento determinado, siempre y cuando ocurran las condiciones
suspensivas previstas en el pacto mismo y dentro de los términos que hubieren sido materia de
regulacion entre los sujetos intervinientes.

En lo relacionado con su naturaleza juridica, es probablemente equivocada la postura que califica a
este tipo de pactos como indefectibles cldusulas de garantia. Aunque en ocasiones podrén revestir
este cardcter, lo cierto es que, desde la dptica de su caracterizacién general, se trata més bien de actos
juridicos de tipo indemnizatorio. Esto supone que los pactos de indemnidad estdn orientados por
dos principios que pueden representar un grado de tensién: la autonomia de la voluntad privada y
la reparacién integral.

Como actos juridicos de cardcter indemnizatorio, los pactos de indemnidad se rigen por los mismos
requisitos de los negocios en general, en cuanto a la capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa.
Pero, ademds, deben observar también las reglas imperativas en materia de reparacidn, asi como la
reparacion integral (salvo pacto en contrario).

Por lo demds, existen diversas vicisitudes que pueden acontecer en el arco de la aplicacion de los
pactos de indemnidad y que se originan en la ausencia de una regulacién sistemadtica para este tipo de
acuerdos. Algunas de tales vicisitudes comprenden:

a) La designacién de un beneficiario de la indemnidad diferente de la victima del dafio, lo que
contraviene el cardcter personal del mismo.

b) La tipificacion o eventual conversién de un pacto de indemnidad en una cldusula penal
cuando se prestablece una suma de dinero a pagar de ocurrir el evento indemnizable.

c) La licitud de los denominados periodos de supervivencia y su posible proscripcién por
tratarse de pactos relativos al término de prescripcion.

d) La también posible conversion del pacto de indemnidad en una cldusula de exoneracion de
responsabilidad cuando excluye cualquier otra forma viable de responsabilidad.

e) Lainteraccién de la indemnidad con los remedios contractuales tradicionales.

La invitacién es a que la doctrina y, en lo posible, la jurisprudencia, se preocupen por desarrollar, desde una
perspectiva mas dogmatica, los alcances de las indemnidades en el contexto local. Mientras dicho reto no sea
asumido con empefio, seguiremos librados a interpretar estas clausulas con base en el criterio normativo de

una tradicién juridica que nos es ajenay, en consecuencia, con el enorme riesgo de aplicarlas mal.
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Apéndice 1. Ejemplificaciones del Pacto de Indemnidad

Ejemplificacion A. (Pacto de Indemnidad)Se incluye a modo de ejemplificacion. No debe

interpretarse como recomendacion juridica para un pacto de indemnidad

Indemnizacién por los Vendedores. Sujeto a lo previsto en esta Seccidn, los Vendedores se comprometen,

en los términos y condiciones de responsabilidad de los Vendedores a defender, indemnizar y mantener
indemne al Comprador, en relacién con cualquier Pérdida sufrida o incurrida por, u ocasionada o impuesta
al Comprador que sea el resultado de, esté relacionada con, o se derive de:

i.  cualquier inexactitud, falta de veracidad, omision, error o incumplimiento de cualquier declaracién
o garantia otorgada por los Vendedores bajo los términos de la Seccién *y sus incisos;

ii. cualquier acto u omisién, o hecho u omisién relacionados con la Compaiiia, el Negocio, hasta la
Fecha de Cierre, incluyendo, sin limitarse a actividades de naturaleza laboral, de seguridad social,
fiscal, civil, comercial, de seguros, tributaria, financiera, administrativa o ambiental, o de otro modo,
en cada caso cuyo hecho generador o causal se encuentre relacionado con el periodo anterior a, e
incluyendo, la Fecha de Cierre;

iii. el incumplimiento total o parcial de cualquier obligacién o acuerdo de los Vendedores y/o los
Beneficiarios Reales previsto en el presente Contrato; y/o

iv. los asuntos incluidos en las “Indemnizaciones Especiales”

1.1.1. Las obligaciones de indemnizacién previstas en esta Secciéon permanecerdn vigentes incluso si alguna
de las Partes tiene conocimiento antes de la Fecha de Cierre, o lo adquiere posteriormente, de cualquier
incumplimiento, violacién, omisién o inexactitud de cualquiera de las declaraciones y garantias previstas en
el presente Contrato, asi como de cualquier contingencia, pasivo, deuda u otras obligaciones, ocurridas u
originadas por hechos previos a la Fecha de Cierre y sobre la cual deba responder la otra Parte en los términos
previstos en este Contrato.

1.1.2. Limitacion y naturaleza de la responsabilidad de los Vendedores. Las Partes acuerdan que los
Vendedores en su conjunto serdn responsables por el pago de Pérdidas hasta por un monto que sea igual al
100% del Precio (el “Limite de Responsabilidad”).

1.1.3. Prescripcion. Las Partes acuerdan que la obligacién de indemnizar de los Vendedores y de los
Beneficiarios Reales bajo este Contrato permanecerd vigente hasta la expiracion del término de prescripcion

correspondiente al motivo que da lugar a la indemnizacién de conformidad con la ley aplicable.
Ejemplificacion B. Legitimado para reclamar

Con sujecién a las limitaciones de responsabilidad previstas en la Seccién * y la Seccién * del presente
Contrato, y de acuerdo con lo previsto en esta CLAUSULA * los Vendedores se comprometen a asumir,
pagar, defender y mantener indemne al Comprador en relacién con cualesquiera Pérdidas incurridas por
Comprador o por la Compaiifa que resulten o estén relacionadas u originadas tnica y exclusivamente en
relacién con lo siguiente (...)
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Ejemplificacion C. Monto predeterminaado en la indemnidad

Las Partes acuerdan que en el evento de violarse alguna de las Representaciones y Garantias contenidas en el
Anexo *, el Comprador pagard al Vendedor, a titulo de indemnizacién plena e integral de perjuicios, la suma
de MIL QUINIENTOS millones de pesos ($1.500.000.000,00) por cada pérdida.

Ejemplificacion D. Regulacion del tiempo para reclamar la indemnidad

Prescripcion. Las Partes acuerdan que la obligacién de indemnizar de los Vendedores y de los Beneficiarios
Reales bajo este Contrato permanecerd vigente por cinco (5) aos a partir del Cierre.

Ejemplificacion E. Regulacion de la prescripcion

Las reclamaciones por indemnizaciones bajo las secciones * y * para ser indemnizables deberdn ser presentadas
por la Parte Indemnizada a la parte que Indemniza dentro del Término de Supervivencia.

Ejemplificacion F. Regulacion de la vigencia de la obligacion

Las obligaciones de indemnizacién previstas en este Contrato respecto de las declaraciones y garantias
contenidas en el * y en el * de este Contrato, diferentes de las Manifestaciones Basicas, estardn vigentes por un
término igual al Plazo de Garantia de tres afios siguientes a la Fecha de Cierre.

Ejemplificacion G. Restriccion de los eventos de indemnidad

Sujeto a los términos contenidos en el presente Contrato, los Vendedores, en forma individual més no
solidaria, mantendrin indemne y deberin defender e indemnizar al Comprador, quién serd el unico
legitimado para reclamar, contra cualquiera y todas Pérdidas en las que incurra el Comprador, que resulten
tnica v directamente de:

1. El incumplimiento de cualquier obligacién, compromiso o acuerdo o cualquier otra estipulacién
de este Contrato, que deba ser cumplida por los Vendedores;

2. Lainexactitud o falsedad de las declaraciones y garantias otorgadas por los Vendedores contenidas
en el *y el * del presente Contrato;

3. Los eventos indicados en el Anexo * (las “Indemnidades Especiales”).

Ejemplificacion H. Cap

Limitacion y naturaleza de la responsabilidad de los Vendedores. Las Partes acuerdan que los Vendedores en
su conjunto serdn responsables por el pago de pérdidas hasta por un monto que sea igual al 100% del Monto
de la Inversion (el “Limite de Responsabilidad”).
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Ejemplificacion I. Pro sandbagging

Los derechos que confiere a los compradores el presente capitulo no resultaran afectados por ninguna
investigacién o Due Diligence que hayan llevado a cabo ellos mismos, sus asesores o representantes, ni por el
hecho de que los vendedores tuvieran o no conocimiento del hecho o circunstancia que genere el derecho de
los compradores a ser indemnizados.

Notas

Este articulo de investigacion fue desarrollado por el autor, con la asistencia de Carlos Naranjo, estudiante de Derecho
de la Universidad de los Andes, quien participé como investigador asociado e hizo valiosos aportes académicos al texto.
El autor agradece también las contribuciones de Juan Felipe Rojas Atuesta quien participd en la busqueda bibliografica.
El creciente uso de los pactos de indemnidad se refleja en las decisiones arbitrales crecientes sobre el tema. Solo por
mencionar un ejemplo empirico, solo entre el segundo semestre de 2020 y el primer semestre de 2021, se produjeron
dos decisiones materiales sobre pactos de indemnidad (el Laudo que dirimié la controversia entre Tribunal Arbitral de
Mercantil Galerazamba y Cia S.C.A. y Gabriel Herna#n Rafael Echavarri#a Obrego#n v. Mun#oz Merizalde & Cia. S.
En C.Y Fernando Daniel Mufioz Merizalde. Laudo de fecha del 24 de septiembre de 2020; y el laudo arbitral proferido
en el Tribunal arbitral convocado entre Medimds E.P.S. S.A.S., Prestnewco S.A.S. y Prestmed S.A.S v. Cafesalud Entidad
Promotora de Salud S.A. -en liquidacién- y de Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A. -en liquidacién v. Medimds
E.PS. S.AS. y otras. Laudo Arbitral del 25 de mayo de 2021. Esto contrasta con la situacién primigenia, en los que
transcurrian varios afios sin decisiones relativas a las indemnidades.

Existen excepciones notorias y muy bien estructuradas como el texto de Marcela Castro Ruiz que aborda esta materia y
que ha sido uno de los pocos que se ha ocupado de analizar, a fondo, las implicaciones de la indemnidad. Véase: Marcela
Castro Ruiz, Clausulas de indemnidad: aproximacion a su problemdtica en el derecho colombiano, en Responsabilidad
civil, derecho de seguros y filosoffa del derecho: Estudios en homenaje a Javier Tamayo Jaramillo, 587-607 (Maximiliano
Aramburo Calle & Javier Tamayo Jaramillo, Biblioteca Juridica Dike#, 2011). Debe senalarse, por lo demds, que este
articulo aborda las indemnidades desde la perspectiva de lo civil y lo mercantil. No se analizan las indemnidades en la
contratacion estatal, materia de recientes discusiones reglamentarias en el pais.

Frank Adoranti, Understanding Indemnity Clauses, 5 (Global Professional Publishing, 2006).

Irving Copi y Carl Cohen, expertos profesores de 18gica, advertian ya hace algunos anos que definir es una tarea bastante
mds compleja que describir. Definir supone “Fijar con claridad, exactitud y precision la significacién de una palabra o la
naturaleza de una persona o cosa”. Por su parte, significacidn es una categoria que supone individualizar la palabra, persona
0 cosa, a partir de su género préximo y de su diferencia especifica. De este modo, la tarea de definir se traduce entonces
en fijar con claridad, exactitud y precision, el género proximo y la diferencia especifica de una palabra, persona o cosa. Cfr.
Irving M. Copi & Carl Cohen, Introduccién a la 16gica, 64-66 (Limusa Noriega, 2001).

Guillermo Ospina Ferndndez & Eduardo Ospina Acosta, Teorfa general del contrato y del negocio juridico (7° ed., Temis,
2005); Jorge Cubides Camacho & Juanita Cubides Delgado, Obligaciones, 123 (2 ed., Pontificia Universidad Javeriana,
1991); Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva & Antonio Vodanovic, Tratado de las Obligaciones, 46 (2 ed.,
Editorial Juridica de Chile, 2001).

Id.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del. G.J. N. 2411, 75 (21 de mayo de 1983).

Charles M. Pisano, Judicial Interpretation of Indemnity Clauses, 48 Louisiana Law Review, n.° 1,169-181 (1988). p. 172.
Cfr. William O’Neil, Insuring Contractual Indemnity Agreements under CGL, MGL, and P& I Policies, 21 Tulane
Maritime Law Journal, n.° 2, 360-362 (1996-1997).

Id.

Cfr. Emma Reilly & Lily Sher, The effect of contractual indemnity clauses, Precedent, n.° 95, 21-24 (2009).

Penny L. Parker & John Slavich, Contractual Efforts to Allocate the Risk of Environmental Liability: Is There a Way ro
Make Indemnities Worth More Than the Paper They are Written On?, 44 SMU Law Review, n.° 4, 1349 (1990).

Es importante notar que la obligacién indemnizatoria a la que sirve de fuente el pacto de indemnidad es una obligacién
de valor que se enmarca en el género de las obligaciones pecuniarias. Al respecto, el jurista italiano Alfonso Di Majo sefiala
que, para efectos de que el deudor pueda obtener el bien o la utilidad debidos como prestacion, ocasionalmente existe
la posibilidad de “identificar [la prestacién] en una entidad abstracta definida como valor y no en una suma dineraria”
Alfonso Di Majo, Obbligazioni pecuniarie, 27 (Torino, 1996). Asi, la indemnidad es una obligacidén que podrd ser de
dar, hacer o no hacer, positiva o negativa, dependiendo de la clase de afectacién producida en el patrimonio o de aquella
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lesién que recaiga sobre el damnificado al momento de la ocurrencia de la condicién suspensiva a la que se encuentra
sujeta la obligacién de indemnizar.

El objeto de la indemnidad es, en sintesis, la reparacion integral, en los términos en que la entendemos en derecho
continental. Véase, al respecto: Hans A. Fischer, Los dafos civiles y su reparacién, 141 (Biblioteca de la revista de derecho
privado, 1928); Eduardo Zannoni, El dafio en la responsabilidad civil, 184 (Editorial Astrea, 1982).

Mark Amakoromo, Back to Back Indemnities: Benefits and Potential Dangers (1 de septiembre, 2014).

A fin de claridad debe advertirse que este rasgo de las indemnidades es uno poco explorado. En general, la doctrina no
aborda el cardcter condicional de las indemnidades, razén por la cual puede tratarse de un aserto discutido. No obstante,
en su esencia, una indemnidad supone una prestacion sujeta a un hecho incierto futuro.

érome Huet, Responsabilité du vendeur et garantie contre les vices cachés : contrats civils et commerciaux, 373 y ss.
(Litec, 1987).

Jorge Cubides Camacho & Juanita Cubides Delgado, Supra nota 5, CUBIDES CAMACHO, Jorge. Obligaciones. 8
ed. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 2017. p. 411-414.

Manuel Borja Soriano, Teorfa General De Las Obligaciones: Concordada Con La Legislacién Nacional Vigente, Por
Jorge Alfredo Dominguez Martinez, 393 y ss. (Editorial Porrua, 2009).

RayJ. Artiano & James F. Holtz, California Contractual Indemnity, 16 University of the Pacific McGeorge Law Review,
n.° 3,767 (1985); Mark C. Zebrowski, Indemnity Clauses and Workers’ Compensation: A Proposal for Preserving the
Employer’s Limited Liability, 70 California Law Review, n.° 6, 1421-1445 (1982).

Supreme Court of the United Kingdom, Firma c-trade s.a. V. Newcastle protection and indemnity association (the
“fanti”) socony mobil oil co. Inc. And others v. West of england ship owners’ mutual insurance association led. (the “padre
island”) (no.2) (1991).

Véase, infra, 1.3.1.

Frank Adoranti, Supra nota 3, 5.

Id.

Al respecto sefialan Collins & Durgan: “An indemnification or hold harmless agreement is an agreement whereby one
party to alease or another contract agrees to protect the other from claims for loss or damage made against the indemnity
by a third party”. Vedse: John R. Collins & Denis W. Dugan, Indemnification Contracts: Some Suggested Problems and
Possible Solutions, 50 Marquette Law Review, n.° 1,77 (1966).

Eliza Petritsi, Warranty/indemnity clauses in Sales and Purchase Agreements: State aid per se or invalid?, 6 European State
Aid Law Quarterly, n.° 4, 605-614 (2007).

Véase el Laudo Aribtral que dirimié la controversia entre Tribunal Arbitral de Mercantil Galerazamba y Cia S.C.A.
y Gabriel Herna#n Rafael Echavarri#a Obrego#n v. Mun#oz Merizalde & Cia. S. En C. Y Fernando Daniel Mun#oz
Merizalde. Laudo de fecha del 24 de septiembre de 2020. Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio
de Bogota.

Cfr. Cristopher S. Harrison, Make the Deal: Negotiating Mergers and Acquisitions (Bloomberg Press, 2006).

Hull Youngblood, Jr. & Peter N. Flocos, Drafting and Enforcing Complex Indemnification Provisions, The Practical Lawer
(2010).

1 Lou Kling & Eileen Nugent, Negotiated Acquisitions of Companies, Subsidiaries and Divisions (Law Journal Press,
2009).

Véase la seccidn “Concepto” de este mismo articulo.

Guillermo Ospina Ferndndez & Eduardo Ospina Acosta, Supra nota 5.

En concreto, el pacto de indemnidad regula convencionalmente aspectos asociados a la reparacién integral. Cfr. Arturo
Solarte, El principio de reparacion integral del dario en el Derecho contempordneo, en Tendencias de la responsabilidad civil
en el siglo XXI, 128-131 (Pontificia Universidad Javeriana & Biblioteca Juridica Diké, 2009).

Este es el genuino sentido de la reparacién integral. Arturo Solarte indica que “... Esta forma de reparacion, que también
se denomina indemnizacién y que otros llaman resarcimiento, no tiene como propdsito primario el que la situacion del
damnificado, desde el punto de vista material, sea similar a la que tendria si el hecho dafioso no se hubiera presentado,
sino que tiende a que se compense o resarza el menoscabo patrimonial sufrido por el damnificado, a través de la entrega
de una suma de dinero que se considera equivalente al detrimento que éste ha sufrido, con lo cual, desde el punto de
vista del valor del interés que el sujeto tenfa en ese activo patrimonial, estard en una situacién econémica igual a la que
tendrfa si el dafio no hubiera acaecido. Sefiala Ricardo De Angel que la reparacién por equivalente “[e]s la indemnizacién
propiamente dicha. Partiendo de la base de que el dinero es un medio apto para satisfacer o reponer todo tipo de intereses,
el resarcimiento por el equivalente consiste en el pago de una suma pecuniaria que juega a modo de valoracién o precio
del dafo ocasionado”. Aunque el dinero no borra el dafio padecido por la victima, sila compensa, y le permite procurarse
bienes equivalentes al valor del dafio por ella padecido, con lo cual de alguna manera habra de mitigar la pérdida que ha
sufrido. El pago de la cantidad de dinero que se determine como indemnizacién puede ser cumplido en forma instantinea
0 tnica, o también puede establecerse que su entrega se realice sucesivamente a modo de renta, sin que ello implique
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diferencia alguna en cuanto a la naturaleza de esta clase de reparacién.De acuerdo con De Cupis, “la medida del interés
lesionado, y por tanto, el dafio, a efectos del resarcimiento, tiene caricter pecuniario, (...), por lo que el resarcimiento
consiste en la prestacién al perjudicado de una suma de dinero igual a tal medida pecuniaria, adecuada para originar,
como hemos referido, una situacién econdmicamente equivalente a la comprometida”. La reparacién por equivalente lo
que produce, por tanto, es una subrogacién en el patrimonio del afectado, reemplazando el interés lesionado por el valor
econémico del mismo, representado en una suma de dinero. Sefialemos, finalmente, que un sector de la doctrina sostiene
que aunque la forma cldsica de reparacién en equivalente se realiza a través de la entrega de dinero, existiria también
una forma de equivalente “no dinerario”, concepto éste que se aplicaria a la entrega de bienes de igual género y calidad,
fungibles, por tanto, en comparacién con el bien perdido o destruido en virtud del evento dafioso. No obstante, dicha
opinién, nosotros consideramos que la reparacién a través de la entrega de bienes fungibles, mds que una reparacién por
equivalente es una forma de reparacidén in natura, como adelante lo explicaremos, toda vez que podemos decir con De
Cupis que, “[e]l concepto de resarcimiento [o reparacidn por equivalente] es por tanto indisociable de la pecuniariedad,
del empleo a fines de reparacién del equivalente econémico dinerario” ...” Arturo Solarte, E/ principio de reparacion
integral del dasio en el Derecho contempordneo, Supra nota 33, 131-133. Cfr. Ricardo De Angel Yaguez, Tratado de
Responsabilidad Civil, 904 (Civitas, 1993).

Aqui cabe aclarar que, pese a que los pactos de indemnidad no son, en sentido estricto, acuerdos que tienen por objeto
excluir o limitar la responsabilidad de una de las partes de la relacién contractual, si tienen en comun los principios
que dotan de validez de las convenciones indemnizatorias entre acreedores y deudores Marcela Castro Ruiz, Supra nota
2, 585. En este sentido, ambos son actos juridicos indemnizatorios, con la diferencia que, en el caso especifico de las
cldusulas de indemnidad, la finalidad del acuerdo de voluntades es fijar en cabeza de una de las partes la obligacién de
reparar los perjuicios que surjan como consecuencia del acaecimiento de un determinado evento y no excluir o aligerar
la responsabilidad del deudor.

Sobre este tema, dice la Corte Suprema de Justicia en obiter dicta que: “Por consiguiente, la obligacién de garantia de
funcionalidad a cargo del vendedor se contrae, en linea de principio, ademds de la entrega de los titulos corporativos, al
saneamiento por eviccidn y por vicios redhibitorios de las acciones propiamente dichas, pero no de la hacienda social o
de la empresa, porque la accién en estricto sentido técnico no representa una fraccién proporcional del valor patrimonial
delasociedad. Al respecto —explican HALPERLIN y OTAEGUI- ‘¢/ enajenante transfiere sus derechos de socio, y no una
cuota parte —contravalor— del patrimonio social, ni una cuota parte en el dominio de la empresa comercial”. (Sociedades
anénimas, 22 ed. Buenos Aires: Depalma, 1998. Pig. 369). De ahi que, por regla general, el enajenante de las acciones
no esté obligado a garantizar al comprador las eventuales afectaciones que sufra el patrimonio de la sociedad emisora —
tales como la existencia de pasivos ocultos o la integridad de sus activos—, porque su responsabilidad solo comprende el
saneamiento por eviccién y de los vicios ocultos de “la cosa” que enajend, esto es los titulos de participacion y nada mds;
salvo pacto expreso en contrario, claro estd (...) Desde luego que los anteriores principios pueden ser modificados por
la voluntad de las partes y, por ello, no son un obstéculo para que éstas se comprometan a negociar no sélo un nimero
plural de titulos sino, ademds, un paquete integral de acciones que otorgue al adquirente el dominio y control de la
empresa, y la sustitucién de su posicion en la sociedad con todos los derechos que ello implica, tales como los créditos;
las inversiones permanentes; el capital circulante; las participaciones; el capital social; las reservas legales, estatutarias y
facultativas; los débitos y compromisos; y, en general, todos los elementos que constituyen el patrimonio, tanto activos
como pasivos” (Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2013. Rad. 1997-04959-01 [En linea]).

Id.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia en obiter dicta, “Cuando en el contrato se estipulan cléusulas de garantia
de buen funcionamiento, el comprador deber4 reclamar al vendedor en la forma y término previstos en el articulo 932
del Cédigo de Comercio, de cuya interpretacion se deduce que el ‘buen funcionamiento’ no se limita a la adecuada
labor que debe realizar una miquina o artefacto, sino que se refiere a las caracteristicas que hacen posible que la cosa
vendida, cualquiera que ella sea, sirva a la finalidad que le es propia o para la cual fue adquirida”. (Sala de Casacién
Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2013. Rad. 1997-04959-01 [En linea]). Pronunciamientos arbitrales han hecho
también referencia a las indemnidades como posibles garantias o estipulaciones atadas a garantias. Véase, por ejemplo,
Tribunal Arbitral de la Corporacién Financiera Colombiana S.A. (convocante) v. Invercolsa y otros (convocados). Laudo
del 5 de mayo de 2005. Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogota.

Eliza Petritsi, Supra nota 26.

Id.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del. Rad. 1997-04959-01 (16 de diciembre de 2013).
Jérome Huet, Supra nota 17,373 y ss.

En palabras de Ospina Ferndndez y Ospina Acosta, como es bien sabido, este derrotero estructural del derecho privado
consiste “en ese reconocimiento mas o menos amplio de la eficacia juridica de ciertos actos o manifestaciones de voluntad
de los particulares. Con otras palabras: consiste en la delegacién que el legislador hace en los particulares de la atribucién
o poder que tiene de regular las relaciones sociales, delegacidn que estos ejercen mediante el otorgamiento de actos o
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negocios juridicos” Guillermo Ospina Ferndndez & Eduardo Ospina Acosta, Supra nota 5,223). Cfr. Francesco Galgano,
El negocio juridico, 66 (Tirant lo blanch, 1992); Carlos Soto Coaguila & Jorge Mosset Iturraspe, El contrato de una
economia de mercado, 31 (Pontificia Universidad Javeriana, 2008).

Arturo Solarte, El principio de reparacion integral del daro en el Derecho contempordneo, Supra nota 33, 128-131.
Arturo Alessandri Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno, 24 y ss. (Imprenta
Universitaria, 1943).

Michael Whincup, Contract Law and Practice: The English System and Continental Comparisons, 13 (Kluwer Law
International, 1996); Manuel Borja Soriano, Supra nota 19, 85 y ss., 456, 457 y ss.

En efecto, en la responsabilidad civil contractual, las consecuencias indemnizatorias surgen con independencia del querer
reflexivo de las partes con independencia de que las anteceda un vinculo juridico previo, singular y concreto.

Fernando Hinestrosa Forero, Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: El negocio juridico
(Universidad Externado de Colombia, 2015).

Id.

Convenio de Varsovia, ratificado por la Ley 95 de 1964 y Convenio de Montreal, ratificado por la Ley 701 de 2001
Sobre el particular, el profesor Arturo Solarte sostiene que la reparacion integral se ve exceptuada desde un punto
de vista convencional “cuando las partes en ejercicio de la autonomia negocial que el ordenamiento les reconoce,
pactan estipulaciones que tengan por objeto excluir o limitar el monto de las indemnizaciones que la causacién de un
determinado dafio pueda generar. Asimismo, Solarte sefiala la existencia de otros casos en los que no es posible reconstruir
los bienes o intereses juridicos lesionados, lo que lleva necesariamente a que el monto pecuniario que se determine
como indemnizacién no tenga una equivalencia con el perjuicio realmente sufrido por la victima, como ocurre en los
dafios extrapatrimoniales. De tal forma que, en este caso, el principio de reparacién integral se verfa exceptuado por el
ordenamiento, toda vez que no puede satisfacerse de forma completa y opera mas como una compensacion que como una
verdadera reparacién integral” Arturo Solarte, E/ principio de reparacion integral del dasio en el Derecho contempordneo,
Supra nota 33, p. 140.

Como lo sefiala la doctrina, “se ha considerado que la reparacién integral como derecho es regulable y puede ser objeto de
configuracion legislativa . Més atin, la propia Constitucion Politica no establece en forma categérica qué tipo de dafios
deben ser indemnizados, ni mucho menos la dimensién y cuantia en que deben tasarse se reduce al reconocimiento y
tutela juridica de derechos fundamentales (vida, integridad fisica, propiedad privada, buen nombre, entre otros) cuya
violacién o transgresion puede generar la obligacién al responsable a la debida reparacién. De ahi que el legislador
en su marco de configuracién y respecto del alcance de la reparacién integral puede, segin la Corte Constitucional...
determinar cudles dafios deben ser tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como parte de la reparacién integral los
dafios materiales directos, el lucro cesante, las oportunidades perdidas, asi como los perjuicios morales, tales como el
dolor o el miedo sufridos por las victimas, los perjuicios estéticos o los dafos a la reputacién de las personas, o también
los llamados dafios punitivos, dentro de limites razonables. Puede también el legislador fijar reglas especiales para su
cuantificacidn y criterios para reducir los riesgos de arbitrariedad del juez. Estos criterios pueden ser de diverso tipo. Por
ejemplo, pueden consistir en pardmetros que orienten al juez, en limites variables para ciertos perjuicios en razén a lo
probado dentro del proceso para otra clase de perjuicios, o en topes fijos razonables y proporcionados . Entonces, desde
el 4émbito constitucional no se encuentra, segun la Corte, ningin reparo a las limitaciones de las indemnizaciones por
parte del legislador no solo en materia de dafios extrapatrimoniales sino también en el 4mbito patrimonial, pues es al
Congreso de la Reptblica a quien le compete regular técnicamente todo lo atinente a los regimenes de responsabilidad,
entre ellos las modalidades del dafio y los métodos de cuantificacién ” Diego Sandoval Garrido, Reparacion integral y
responsabilidad civil: el concepto de reparacion integral y su vigencia en los darios extrapatrimoniales a la persona como
garantia de las victimas, Revista de Derecho Privado, n.° 25, 237-273 (2013).

Fernando Hinestrosa Forero, Supra nota 48, 204 y ss.

Manuel De La Puente y Lavalle, La fuerza de la buena fe, en Contratacidn contempordnea, teorfa general y principios,
273 yss. (Atilio Anibal Alterini, José Luis De Los Mozos, Carlos Alberto Soto eds., Temis, 2000); 2 Ricardo Larroza, La
buena fe contractual, en Contratos y teorfa general, 239 y ss. (Rubén Stiglitz ed., Depalma, 1993).

Como bien lo explica el profesor Arturo Solarte Rodriguez, “... Aun cuando el planteamiento difiere de la forma en la que
tradicionalmente analizamos la vinculacidn existente entre el concepto de relacion juridica obligatoria y el de contrato,
como su fuente méds comun, si parece conveniente tomarlo en cuenta para destacar la complejidad de tales conceptos en el
derecho moderno, los cuales simplemente reflejan la complejidad, cada vez mayor, de las relaciones sociales. Preferimos,
en todo caso, seguir denominando relacién obligatoria —u obligacional, si se quiere— al deber de prestacion y reservar
la expresién relacién contractual al complejo de relaciones activas y pasivas que se derivan del contrato. Dentro de este
contexto, el cardcter orgdnico de la relacion también se manifiesta en que al lado de las relaciones obligacionales en sentido
estricto, existen otros deberes juridicos, que se denominan “deberes secundarios de conducta’, “deberes colaterales”,
“deberes complementarios” o “deberes contiguos’, tales como los de informacién, proteccidn, consejo, fidelidad o secreto,
entre los més relevantes, que aunque no se pacten expresamente por las partes, se incorporan a los contratos en virtud
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del principio de buena fe ...” Arturo Solarte Rodriguez, La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta, 53
Vniversitas, n.° 108, 304 (2004).

Es importante advertir que estos deberes secundarios de comportamiento, antes que nada, son deberes, razén por la cual
comparten las caracteristicas de un tipico débito, por oposicién, especialmente, a la carga. Ciertamente, los deberes
secundarios de conducta, en principio, no son cargas comportamentales, lo que tiene una incidencia importante en la
materia. En cuanto a su concepto, autores como Francesco Carnelutti explican que la carga se presenta cuando “... el
ejercicio de una conducta es configurado como presupuesto para obtener una determinada ventaja (...) la obligacién
presupone un acreedor que puede exigir legalmente el cumplimiento de ella, mientras que tratdéndose de la carga no
existe tal acreedor y, por lo tanto, no hay medios coercitivos para hacerla camplir ...” 1 Francesco Carnelutti, Sistema
de Derecho Procesal Civil, 89 (Padova, 1949). Carlos Ignacio Jaramillo, en un enjundioso estudio sobre esta materia,
en la que caracteriza detalladamente cada una de las figuras, explica que “.. tanto en la doctrina alemana como en la
italiana —al igual que en la propia doctrina iberoamericana—, el concepto de carga ha sido escindido suficientemente
del concepto clisico de obligacién que para un amplio sector autoral, modernamente, equivale al concepto de deber
de prestacién, es decir, a aquella conducta o comportamiento especifico que debe ser observado aisladamente por el
deudor, separacién ésta que, en nuestra opinidn, supone que la diversidad de elementos que caracterizan tanto a una como
a otra, ampliamente se justifica, asi como su correlativa categorizacién individual. Desde esta perspectiva, es entonces
cierto que la estructura de la carga, a la cual se le conoce igualmente en ciertos circulos doctrinales con el nombre de
incumbencia, es diversa y auténoma, en consideracion a que el interés que se encuentra en juego, realmente no responde
a los mismos criterios cualificadores del concepto de obligacién o deber de prestacién, principalmente en cuanto se
refiere a la inexistencia de un sujeto activo que sea titular de un crédito y a la consecuente ausencia de accién orientada a
exigir, frente a la inejecucién de la prestacién, el correspondiente cumplimiento (haftung) o, en su defecto, la pertinente
indemnizacién de perjuicios. Como lo resefié en forma precisa el gran jurista belga, Henry de Page, “La obligacion tiende
tinica y exclusivamente a la ¢jecucion de una prestacién por parte de una persona, denominada deudor, en provecho de
otra denominada acreedor. Ella sélo da lugar a un derecho de crédito”, derecho del que no goza la parte contraria al sujeto
gravado mediante la carga, pues no puede, en la medida en que no lo posee, hacer uso del poder derivado de la condicién
juridica de acreedor, ya que, como lo indica el autor Gérard Farjat, “El acreedor tiene un poder de constreniimiento contra
el deudor” y es ostensible que el sujeto en mencidn carece juridicamente del sefalado poder, signo revelador de toda
relacién obligatoria, en estrictez. En consecuencia, a diferencia de la obligacién o deber de prestacién, en la carga no
existe la categoria de acreedor, por lo menos en las mismas condiciones del acreedor del deber de prestacion ordinario,
y de ella no deriva, stricto sensu, accién alguna tendiente a solicitar, judicial o extrajudicialmente, su cumplimiento o
ejecucion, de tal manera que no puede aludirse a una manifestacién propia de la obligacién: la responsabilidad (haftung).
Esta carencia de accidn, de potestas, dentro de la estructura juridica de la carga, no se predica en ningin momento de la
supraindicada obligacidn, pues como acertadamente anota el profesor italiano Emilio Betti, ‘La obligacién no es, en la
realidad del derecho, separable de la propia accién ..’ ...” 3 Carlos Ignacio Jaramillo, Derecho de Seguros, 244-247 ( Temis
& Pontificia Universidad Javeriana, 2012). En términos mds sintéticos, Andreas Von Tuhr indica que, en tratindose de
las cargas, el que incumple el comportamiento, “pierde su derecho de indemnizacién (...) por no darse sencillamente el
requisito a que se condiciona el nacimiento o la subsistencia de estos derechos ...” 1 Andreas Von Tuhr, Tratado de las
obligaciones, 5 (Reus, 1934). Cfr. 1 Francesco Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, 203 (Milano, 1952).
Véase Jorge Oviedo Alban, Tratos preliminares y responsabilidad precontractual, 57 Vniversitas, n.° 115, 83-116 (2008).
Superintendencia de Sociedades, Compraventa de acciones y contratos aleatorios (s. £.).

Este tema seguramente habrd de ser materia de discusién, especialmente en contextos convulsionados como el que
recientemente se ha presentado en el mundo a rafz de la COVID-19. Este articulo no pretende, sin embargo, sentar una
postura tnica sobre el particular, sino abrir a su discusién en el contexto contemporaneo.

Véase la seccidén “Concepto” de este mismo articulo.

Conforme al criterio ampliamente difundido en el Derecho nacional, “.. para que resulte comprometida la
responsabilidad de una persona —natural o juridica- se requiere, como bien es sabido, que haya cometido una culpa
(lato sensu) y que de ésta sobrevengan perjuicios al reclamante. O sea la concurrencia de los tres elementos que
la doctrina predominante ha sistematizado bajo los rubros de culpa, dafio y relacién de causalidad entre aquella
y éste ...” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Sentencia de junio 10 de 1963 [En linea]).
Sobre este particular, dos autores son especialmente elocuentes en torno a la necesidad de la concurrencia de los
denominados —en forma desafortunada-, elementos axioldgicos de la responsabilidad, a saber: 1 Jorge Santos Ballesteros,
Instituciones de responsabilidad civil, 22-49 (Pontificia Universidad Javeriana, 2008); Javier Tamayo Jaramillo, Tratado
de responsabilidad civil, 187 y ss. (Temis, 2008). Desde el punto de vista comparado, lo anterior es constantemente
reiterado. Al respecto, vid. Philippe Le Tourneau, La responsabilidad civil (Legis, 2007).

Emma Reilly & Lily Sher, Supra nota 11.

Penny L. Parker & John Slavich, Supra nota 12, 1349.

Emma Reilly & Lily Sher, Supra nota 11.
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Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2016 (En linea).

En el evento de no demostrarse los demds presupuestos axioldgicos de la responsabilidad, debera darse aplicacién al
casum sentit dominus. Véase, por ejemplo, Tribunal Arbitral de Cadena S.A. (convocante) v. Invertle S.A.S. y otros
(Convocadas). Laudo del 5 de septiembre de 2012. Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cimara de Comercio de
Bogorta.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 7 de diciembre de 2017.

Cfr. Marfa Cristina Isaza Posse, De la cuantificacién del dafio: manual teérico-prictico, 3-75 (5 ed., Temis, 2018).
Habida cuenta de que muchas de estas discusiones no han sido tratadas en el ordenamiento colombiano, son escasas las
fuentes para sustentar, mas alld del razonamiento 16gico, las conclusiones que aqui se proponen.

Que el que el dano sea personal, se ha entendido como que “la persona que reclama la indemnizacién debe ser la misma
que resultd perjudicada, aunque el primer bien lesionado no fuera de su propiedad o no fuera su propia integridad la que
se vio lesionada.” Javier Tamayo Jaramillo, Supra nota 61, 335. Cfr. Alberto Tamayo Lombana, La responsabilidad civil
extracontractual y la contractual, 65 y ss. (Doctrina y Ley Ltda. 2005).

Javier Tamayo Jaramillo, Supra nota 61, 335.

Cfr. Guillermo Ospina Fernandez & Eduardo Ospina Acosta, Supra nota 5.

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 23 de junio de 2000 (En linea). Véase también
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 7 de febrero de 2018 (En linea).

Sobre la violacién de las declaraciones y garantias como un incumplimiento contractual, véase el Laudo arbitral del 14
de septiembre de 2011 proferido en el marco del Tribunal de Arbitramento iniciado por Balclin Investments S.L., Altra
Inversiones LTDA, Mauricio Camargo Mejia Y Dario Duran Echeverri V. Jairo Andres Gutierrez Robayo, Jimena Gross
Mejia, Carlos Andres Torres Robayo, Nelson Andres Beltran Algarra Y Monserrat Gross Mejia. Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd. Véase también el Tribunal Arbitral de Aguas de Bogotd S.A. E.S.P.
(convocante) v. Constructora Némesis S.A. y otros (convocados). Laudo arbitral del 14 de septiembre de 2010. Centro
de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd; y, Tribunal Arbitral de Alicorp Colombia S. A. v.
Helados Modernos de Colombia S. A. y otros. Laudo del 27 de julio de 2012. Centro de Arbitraje y Conciliacién de
la Cdmara de Comercio de Bogotd. Una posicion disimil se adoptd en el Tribunal Arbitral de AFC Investments S. L. y
otros v. Fogade (persona juridica venezolana de derecho publico). Laudo del 15 de mayo de 2013. Centro de Arbitraje
y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogota.

Cfr. Guillermo Ospina Fernandez & Eduardo Ospina Acosta, Supra nota 5.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 31 de julio de 2018. Rad. 2013-00162-01 (M. P. Luis
Alonso Rico).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 31 octubre de1950.

Véase la seccidn “La naturaleza juridica de los pactos de indemnidad: actos juridicos de cardcter resarcitorio y no cldusulas
de garantia” de este mismo articulo.

Guillermo Ospina Ferndndez & Eduardo Ospina Acosta, Supra nota 5.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2013 (En linea).

Véase la seccidn “La naturaleza juridica de los pactos de indemnidad: actos juridicos de cardcter resarcitorio y no cldusulas
de garantia” de este mismo articulo.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia en ratio decidends, “Siendo —como lo fue— la tradicion del paquete de titulos
corporativos el modo como se realizé la venta de la empresa que pertenece a la sociedad emisora, no estd sujeto a discusién
que la accién para reclamar el cumplimiento de la garantfa acordada en ese convenio se hallaba prescrita al momento
de la presentacién de la demanda; pues como en dicha cldusula no se determiné plazo alguno, su fecha de expiracién
fue de dos afos contados a partir de la celebracion del contrato definitivo, tal como lo preceptia el articulo 932 del
Cédigo Civil, y ello ocurrié el 7 de septiembre de 1994 con la entrega de los referidos instrumentos; por lo que la accién
se extinguid el mismo dia y mes de 1996, es decir mds de un afo antes de la radicacién del libelo, lo cual sucedié el 5 de
noviembre de 1997. [Folio 4, c. 1]” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de diciembre
de 2013 [En linea]).

Id.

Juan Pablo Cérdenas, Clausulas exonerativas o restrictivas de responsabilidad, en Tendencias de la responsabilidad civil en
el siglo XXI, 229-280 (Carlos Ignacio Jaramillo & Mariana Bernal coords., Biblioteca Juridica Diké¢, 2009).

Sobre un andlisis contempordneo de las limitaciones a las que se sujetan las cldusulas de exoneracion, véase Mariana
Bernal Fandifo, Reflexiones sobre las cldusulas restrictivas de responsabilidad civil, Anuario de Derecho Privado, n.°1,
195 (2019).

Id.

Véase la seccién “El régimen juridico aplicable a los pactos de indemnidad: la tensidn entre la autonomia de la voluntad
privada y la reparacion integral” de este mismo articulo.

Ricardo Vélez Ochoa, La carga de evitar la extensién y propagacién del siniestro (Pontificia Universidad Javeriana, 2013).
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En palabras de la Corte Suprema de Justicia en su ratio decidends, ©... en el campo de la responsabilidad civil -contractual y
extracontractual- la doctrina contemporénea destaca la importancia, cada vez mayor, que adquiere el que la victima con su
conducta procure mitigar o reducir el dafio que enfrenta o que se encuentra padeciendo (...) El sefialado comportamiento,
que muchos tratadistas elevan ala categorfa de deber de conducta al paso que otros lo identifican con una carga, encuentra
su razén de ser en el principio de buena fe, hoy de raigambre constitucional (art. 83, C.P.), el cual, sin duda, orienta,
en general, todas las actividades de las personas que conviven en sociedad, particularmente aquellas que trascienden al
mundo de lo juridico, imponiendo a las personas que actdan -sentido positivo- o que se abstienen de hacerlo -sentido
negativo- pardmetros que denotan honradez, probidad, lealtad y transparencia o, en el campo negocial, que la actitud
que asuman, satisfaga la conflanza depositada por cada contratante en el otro, de modo que ella no resulte defraudada
(arts. 1603 del C.C. y 871 del C. de Co.). En tal orden de ideas, resulta palmario que ante la ocurrencia de un dafio,
quien lo padece, en acatamiento de las premisas que se dejan resenadas, debe procurar, de serle posible, esto es, sin
colocarse en una situacién que implique para si nuevos riesgos o afectaciones, o sacrificios desproporcionados, desplegar
las conductas que, siendo razonables, tiendan a que la intensidad del dafio no se incremente o, incluso, a minimizar sus
efectos comportamiento podria entenderse realizado de buena fe y le darfa legitimacion para reclamar la totalidad de
la reparacién del dafio que haya padecido. perjudiciales, pues s6lo de esta manera su Una actitud contraria, como es
légico entenderlo, al quebrantar el principio que se comenta, tendria que ser calificada como “una postura incorrecta,
desleal, desprovista de probidad y transparencia, que descono[ce] al otro [e] ignor[a] su particular situacidn, o sus
legitimos intereses, o que est[4] dirigida a la obtencién de un beneficio impropio o indebido” (Cas. Civ., ib.), la cual, por
consiguiente, es merecedora de desaprobacién por parte del ordenamiento y no de proteccién o salvaguarda ...” (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de diciembre de 2010 [En linea]); Cfr. Harvey McGregor,
McGregor on damagesk, 131 (Sweet & Maxwell, 2003); Dan B. Dobbs, Law of Remedies: damages, equity, restitution,
271 (West Pub. Co, 1993).

Charles K. Whitchead, Sandbagging: Defanlt Rules and Acquisition Agreements, 36 Dalaware Journal of Corporate Law,
1081 (2011); Seth Cleary, Delaware Law, Friend or Foe: The Debate Surrounding Sandbagging and How Delaware’s
Highest Court Should Rule on a Default Rule, 72 S.M.U. Law Review, 821-848 (2019).

Brandon Cole, Knowledge is Not Necessarily Power: Sandbagging in New York M&A Transactions, 42 The Journal of
Corporation Law, 445-459 (2016). La licitud de estas cliusulas en Colombia ha sido admitida, entre otros, en el Tribunal
Arbitral de AFC Investments S. L. y otros v. Fogade (persona juridica venezolana de derecho publico). Laudo del 15 de
mayo de 2013. Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogoti.

Guillermo Ospina Ferndndez & Eduardo Ospina Acosta, Supra nota 5. Pronunciamientos arbitrales han indicado sobre
este particular: “a) La resolucién o terminacién del contrato, con indemnizacién de perjuicios compensatorios. (...) en
primera medida, se le permite a la parte contratante solicitar la resolucion o terminacién del acuerdo. Como es sabido,
ambos términos aluden, en general, al finiquito de la relacidn negocial, esto es, a su extincidn en el mundo juridico y,
de contera, a la cesacién de sus efectos. Sin embargo, la resolucién se caracteriza por el hecho de que, por regla general,
su aplicacidn es retroactiva, de manera tal que, resuelto el contrato, deben hacerse una serie de restituciones mutuas que

retornen a las partes a la situacion en que se hallarfan si dicho contrato no hubiera tenido lugar?®. Por el contrario, en
la terminacién dicha retroactividad no tiene lugar. Asi las cosas, mientras que en la resolucién opera la retroactividad,
dentro de los limites de la posibilidad fisica y juridica, en la terminacién ello no acontece, al menos en modo simétrico,

lo que ha permitido, en lo pertinente, diferenciar las dos ﬁguras92.(...)Ahora bien, el finiquito contractual —terminacién
o resolucidn- supone que el acreedor no exige el cumplimiento de la prestacidn, razén por la cual la norma, de manera
coherente y complementaria, le permite solicitar, a modo de indemnizacién, la justa compensacién por el objeto
incumplido.Los pronunciamientos jurisprudenciales y la doctrina que se ha ocupado de esta alternativa precisan que tales
perjuicios compensatorios tienen lugar cuando la prestacién no se ha cumplido (inejecucién absoluta) o se ha cumplido
imperfectamente (ejecucién imperfecta), y tienen por objeto, como su nombre lo indica, compensar el incumplimiento,
dejando al patrimonio del deudor en el estado en que se hallarfa si dicho incumplimiento no se hubiera presentado.
Asi, de ordinario, esta indemnizacién corresponde al valor de la obligacién incumplida o de la parte que se dejé de
cumplir, por ser ese el elemento constitutivo del interés del acreedor insatisfecho, obviamente con los ajustes liquidatorios
pertinentes (quantum).Por lo anterior es por lo que el Cédigo de Comercio la contemplé para los casos de terminacién
o resolucién del contrato: se parte de la base de que en tales hipdtesis el acreedor no recibird la prestacion, por lo que
tiene entonces derecho a la compensacién y no a la simple indemnizacién de la mora por retardo.b) El cumplimiento
efectivo de la obligacién, con indemnizacién de perjuicios moratorios. A diferencia del anterior supuesto, en este caso
el acreedor solicita la ejecucion coactiva de la prestacién —ejecucidn especifica o in natura-. Por esa razdn, en materia de
perjuicios, solamente se autoriza el cobro de los moratorios, esto es, de los derivados del retardo en el cumplimiento.En
efecto, de acuerdo con el criterio de la doctrina, estos perjuicios moratorios proceden en casos de cumplimiento tardio,
y su objeto o propdsito es indemnizar el dafio derivado del retraso, razén por la cual suponen que la prestacién hubiera
sido efectivamente cumplida, aun cuando fuera de la oportunidad prevista para el efecto (retraso).Lo anterior explica
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también por qué el Cédigo de Comercio se refiere a ellos en el caso de que el acreedor haya optado por el cumplimiento
efectivo de la prestacidn: silo hizo asi, quiere entonces decir que recibiré la prestacién contratada, pero de manera tardia
o extemporanea, de donde se colige entonces que los perjuicios que puede reclamar son, en principio, los derivados de la
mora o retraso ...” Tribunal de Arbitramento de NCT Energy Group v. Alange Corp. Laudo arbitral del 12 de octubre
de 2012. Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogoti.

93  Debesefialarse que en el derecho doméstico ha existido una discusién tradicional acerca del alcance que se le debe atribuir
al articulo 869 del Cédigo de Comercio, razén por la cual, aunque tal discusién no es parte del objeto de andlisis de
este articulo, conviene hacer algunas acotaciones en torno a la misma.La divergencia obedece a que la Ley tampoco
acoge un criterio tnico para determinar cudles son las normas que deben aplicarse a un contrato. Por el contrario, la
legislacién nacional se ha estructurado sobre la base de una multiplicidad de pardmetros que, como la calidad de los
contratantes, el lugar donde se hallen los bienes objeto del contrato y el lugar de celebracién y ejecucién de este, hacen que
la determinacién de las reglas aplicables sea una tarea compleja. Sin embargo, frente a la incertidumbre existente en este
tema, se ha elaborado una linea jurisprudencial que ha permitido esbozar la posicién actualmente vigente en la materia.
Esa linea jurisprudencial se fundamenta en las siguientes premisas:

a)  En primer lugar, la cuestidon de la Ley y la jurisdiccién aplicable es un asunto que concierne a la soberania de
los Estados, tal y como se infiere del articulo 4° de la Constitucién Politica, que dispone la supremacia y la
supralegalidad de la Carta en el derecho colombiano. Ast las cosas, la determinacién de la Ley aplicable es algo
que debe hacerse con sujecidn alas normas de Derecho colombiano y alo que ellas autorizan. No de otra manera
se puede garantizar la soberania estatal.

b) Enel caso nacional, existen varias normas que establecen cudl es la Ley aplicable a los contratos. De acuerdo con
esas normas —que se resumen bajo del denominado principio de territorialidad de la Ley-, habrén de observarse
diversos criterios para determinar en qué casos procede la aplicacién de Derecho extranjero, la cual tendr4 lugar,
en principio, cuando (I) intervengan personas extranjeras que no estén domiciliadas ni tengan residencia en
Colombia; (IT) se trate de contratos celebrados en el exterior; o, (I1I) se trate de contratos cuyos efectos se vayan
a producir, integralmente, en territorio extranjero.

¢) Con todo, en materia mercantil, el criterio legal y jurisprudencial que més peso tiene es el que tiene que ver con
la ejecucion del contrato (lex loci solutionis). En efecto, se tiene que:

e  El ultimo inciso del articulo 20 del Cédigo Civil colombiano establece que, si un contrato ha sido
celebrado en el exterior, se puede someter a la Ley extranjera, “.. pero los efectos de dichos contratos,
para cumplirse en algiin territorio, o en los casos que afecten a los derechos e intereses de la Nacidn, se
arrveglardn a este cédigo y demds leyes civiles de la unidn...” (se destaca).

e Lo propio dispone el articulo 869 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor “La ejecucion de los contratos
celebrados en el exterior que deban cumplirse en el pais, se regird por la ley colombiana” (se resalta).

e Este criterio ha sido ratificado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que ha agregado que
los contratos celebrados en Colombia, pero ejecutados en pais extranjero, pueden sujetarse a la Ley
extranjera, salvo en los efectos que hayan de producirse en Colombia, respecto de los cuales debe
aplicarse la Ley colombiana.

Ast las cosas, el criterio dominante, actualmente, es el del lugar de ¢jecucion del contrato, por virtud del cual se pueden
estructurar una regla general: los contratos celebrados en el extranjero o aquellos que se celebren en Colombia pero que
hayan de producir sus efectos en un pais extranjero, pueden someterse al derecho extranjero, salvo en lo que se refiere a los
efectos que se producirdn en el territorio nacional, respecto de los cuales solamente es aplicable la Ley nacional, sin que
ello admita pacto en contrario. En otros términos, los efectos que un contrato haya de generar en Colombia deben regirse
por la Ley colombiana, como consecuencia de la soberania y la territorialidad de la Ley nacional.La linea jurisprudencial
a la que se alude estd integrada, en lo fundamental, por los siguientes pronunciamientos de la Corte Constitucional:
sentencia T-1157 de 2000; C-395 de 2002 y, de particular importancia por ser la que sintetizd la regla controlante
del caso, la sentencia C-249 de 2004. De la Corte Suprema de Justicia, puede consultarse la sentencia de octubre 30
de 1986. Doctrinalmente, vid. Alejandro Venegas Franco, Temas de Derecho de Seguros (Universidad Colegio Mayor
Nuestra Sefiora del Rosario, 2011); vid. también Carlos Ignacio Jaramillo, Distorsién funcional del contrato de reaseguro
tradicional, en Derecho de Seguros, 26 y ss. (Temis, 2011).
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