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RESUMEN

Este articulo plantea de manera sistematica y coherente los principales aspectos
que se deben tener en cuenta cuando se hace referencia a una precisa categorfa
de resarcimiento de dafios, como lo es la reparacién por equivalente, vale decir,
la indemnizacién de perjuicios compensatorios y moratorios; categorfa que es
omnicomprensiva de todos los posibles perjuicios patrimoniales que se pueden
reclamar dentro de los procesos por incumplimientos contractuales. En esa linea
de pensamiento, se establece la relacion ldgica existente entre estas categorias
indemnizatorias con los tipos de incumplimientos que se pueden dar en materia
contractual, y su conexién con instituciones propias del derecho de dafios como
el dafo emergente y el lucro cesante.

Palabras clave: Responsabilidad contractual; Reparacion de perjuicios; Incumpli-
miento contractual; Reparacién in natura; Reparacion por equivalente; Indem-
nizacién; Indemnizacién compensatoria; Indemnizacién moratoria.
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The Reparation of the Compensatory and Default Damages as a
Damage Typology Derived from the Contractual Responsibility in

Private Law
ABSTRACT

This article proposes and collects, in a systematic and coherent manner, the
main aspects that must be considered when referring to a precise category of
compensation for damages, such as reparation by equivalent, that is, compen-
sation for damages compensatory and moratoriums; category that includes all
the possible patrimonial damages that can be claimed inside the processes for
contractual breaches. In this line of thought, the logical relationship between
these categories of compensation is established with the types of breaches that
may occur in contractual matters and their connection with institutions of the
law of damages such as the emerging damage and lost profits.

Keywords: Contractual Liability; damages; compensation for damages; breach of
contract; compensation in nature; compensation for equivalent; compensation;
compensatory compensation; moratorium compensation.

A reparacdo dos prejuizos compensatdrios e moratdrios como tipo
de prejuizos derivados da responsabilidade contratual no Gmbito do
direito privado

RESUMO

O artigo suscita de maneira sistematica e coerente os principais aspectos que
devem ser levado em consideragdo quando se faz referéncias a uma categoria
precisa de ressarcimento de danos, como é a reparacdo por equivalente, é
dizer, a indenizacdo de prejuizos compensatérios e moratorios; categoria que
¢ abrangente de todos os possiveis prejuizos patrimoniais que podem apelar
dentro dos processos por incumprimentos contratuais. Nessa mesma linha de
ideia, é estabelecida a relacdo légica que existe entre as categorias indenizadoras
com os tipos de incumprimentos que podem dar em matéria contratual, e sua
ligacdo com instituigdes proprias do direito de danos como o dano emergente
e o lucro cessante.

Palavras-chave: responsabilidade contratual; reparagédo de prejuizos; incumpri-
mento contratual; reparagdo in natura; reparagéo por equivalente; indenizacao;
indenizagdo compensatéria; indenizagdo moratdria.
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INTRODUCCION

Este articulo es un resultado parcial de la investigacién denominada Lineamientos
para determinar y cuantificar la indemnizacion por lucro cesante en la responsabilidad contrac-
tual privada, de la cual el autor es investigador, y que se desarrolla actualmente en
el marco de la tesis para optar el titulo de Doctor en Derecho en la Universidad del
Norte (Colombia). Esta investigacién pretende definir unos criterios para determinar
la cuantia de la reparacién del lucro cesante derivado de incumplimientos contrac-
tuales en el derecho privado, que permitan facilitar el trabajo de los operadores
judiciales, apoderados y auxiliares de justicia. Asi mismo, constituye un aporte a la
linea de investigacién que desarrolla el grupo de investigacién Derecho privado, pro-
cesal y probatorio de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Cartagena (Colombia).

La investigacién doctoral que se viene desarrollando sobre los lineamientos a tener
en cuenta para determinar y cuantificar el lucro cesante derivado de responsabilidad
contractual en derecho privado, parte de un supuesto tedrico basico de caracter general
sobre los perjuicios compensatorios y moratorios, como una tipologia especifica de
perjuicios derivados de la responsabilidad contractual, pues esta comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante y la pérdida de oportunidad.

Cuando se habla de aspectos puntuales sobre danos, casi siempre se tratan
aplicandolos indistintamente tanto a la responsabilidad extracontractual como
contractual. Sin embargo, los tratadistas colombianos parece que consagraran mas
tiempo a escribir sobre responsabilidad extracontractual que sobre la contractual,
hasta el punto de que no existen en Colombia obras completas y desarrolladas sobre
este Gltimo esquema de responsabilidad en el campo del derecho privado.

En alguna medida este articulo contribuye a llenar ese vacio, pues se concentra
en el anélisis y comportamiento de los denominados perjuicios contractuales com-
pensatorios y moratorios, y la manera de resarcirlos, es decir, de las indemnizaciones
compensatoria y moratoria, tales como, una clasificacién propia y aplicable exclusi-
vamente a la responsabilidad contractual.

Por lo anterior, se destacan aspectos puntuales como los dos tipos bésicos
de reparacién: la in natura o en especie, y la reparacién por equivalente. Aunque
el trabajo se centra en la reparacién por equivalente, que es donde cabe la indem-
nizacién, se estudian a profundidad los dos tipos de indemnizacién derivadas de
la reparacién por equivalente (como son la indemnizacién compensatoria y la
indemnizacién moratoria), su relacién con los tipos de incumplimiento contractual,
la posibilidad de acumularlas, cémo funcionan en las pretensiones de cumplimiento
y resolutoria, y su comportamiento frente a incumplimiento de obligaciones de
dar, hacer y no hacer.
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Se trata de una herramienta que puede ser de utilidad para todas las personas
que, de una u otra manera, intervienen en la discusiéon de temas de responsabilidad
contractual en el derecho privado.

Este articulo se desprende de una investigacién que se enmarca en la denominada
dogmdtica juridica, por cuanto se refiere al conocimiento del derecho con fines practicos.
En su elaboracién se tomaron en consideracién y consultaron dos tipos de fuentes: las
primarias, consistentes en la ley y la jurisprudencia; y las secundarias que, basicamente,
son la doctrina tanto nacional como extranjera.

1. LAS FORMAS DE REPARACION DE DANOS DERIVADOS DE INCUMPLIMIENTOS CONTRACTUALES

Cuando se ha determinado la existencia de la obligacién de reparar los perjuicios
causados por incumplimientos contractuales, dependiendo de lo que plantee el
afectado con el dafo, el juez de la causa tiene dos alternativas: ordenar la reparacién
in natura o especie, u ordenar la reparacién por equivalente.

Dentro de la categoria genérica de reparaciéon del dafo, existen dos modos
diferentes: la reintegracién en forma especifica y el resarcimiento. Se propugna por
su clara distincién en cuanto a su naturaleza.

De la misma manera que existen una variedad de tipos de dafios, también hay
una variedad de tipos de reparacién, que pueden oscilar entre “tratar de situar al
damnificado en el estado en que se encontrarfa si el hecho dafioso no hubiera ocurrido,
hasta obtener la orden para que cese una conducta que afecta de manera actual
o potencial” (Solarte, 2005, p. 204).

Cada una de las distintas maneras de reparacién opera diferente frente al dafo:
algunas veces por sustitucién, otras por compensacién y otras por mera recompensa
satisfactiva. Si estamos en presencia de un dafio patrimonial causado a las cosas,
la reparacién consistira en el restablecimiento del equilibrio patrimonial perdido, el cual
puede darse mediante la incorporacién en especie de la cosa perdida o deteriorada
o mediante un equivalente pecuniario; si se produce un dafo extrapatrimonial, el tinico
remedio que procede es una indemnizacion a través de una suma de dinero, a titulo de
satisfaccién del damnificado, pues puede provocar en la victima una sensacién agra-
dable que contrarresta la sensacién desagradable que le suscité el padecimiento del
perjuicio (Llamas, 2010). Los dos modos de reparacién no son excluyentes, pueden
causarse dafnos en los cuales operen de manera concurrente (Solarte, 2005).

1.1 La reparacién in natura y sus variables

Este tipo de reparacién “consiste en acercar al damnificado a la situacién en la que
se encontrarfa si no hubiera existido el evento dafioso” (Solarte, 2005, p. 205). Es la
forma primaria de reparar danos, y considerada la més perfecta y genuina, pues con
ella se busca obtener el equilibrio perdido en el patrimonio del afectado, realizando
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una recomposicién material en el activo de este (Solarte, 2005). Se repara asf el dafio
derivado de incumplimiento contractual en forma natural, de varias maneras, entre
otras, sustituyendo la cosa destruida por el hecho dafoso por otra de igual género
y calidad, restitucién de una cosa sustraida ilicitamente, reconstruccién de la cosa
destruida, eliminacién de lo hecho contrariando un mandato contractual, entre otros
(Gonzélez, 2013).

La pertinencia de la reparacién in natura depende “de la clase de dafio inferido a
la victima y de la posibilidad de retrotraer o de recomponer” (Solarte, 2005, p. 207)
los efectos del dafio, casi en el mundo de lo fisico. Este tipo de reparacién tiene su
campo de aplicacién més frecuente en materia de dafios patrimoniales, aunque no se
descarta por completo en los perjuicios extrapatrimoniales (Solarte, 2005).

Este mecanismo no debe confundirse con el denominado cumplimiento en
forma especifica, también denominado in natura, por cuanto la finalidad de este es
obtener del deudor el comportamiento contractual omitido, tal como debid serlo y no
fue ejecutado, para lo cual puede utilizarse medidas coercitivas (Llamas, 2020, p. 207).
En este sentido, dice Diez-Picazo (2011) que: “[lJa primera medida de reaccién que en el
orden légico ocurre es la accién dirigida a obtener el comportamiento omitido
y a obtenerlo en forma especifica, del mismo modo que debid ser y no fue realizado por
el deudor (p. 775).

1.2 La reparacién por equivalente

A este tipo de reparacion se le denomina indemnizacién o resarcimiento, pues busca
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 detri-
mento que este ha sufrido, con lo cual, desde el punto de vista del valor del interés

que el sujeto tenia en ese activo patrimonial, estard en una situacién econémica
igual a la que tendrfa si el dafio no hubiera acaecido. (Solarte, 2005, p. 210)

Segln De Cupis (1970), el término resarcimiento “expresa la idea de que, respecto
a la prestacién de una cosa, entra el dinero como equivalente de ella, subrogando una
utilidad comprometida para restaurarla econémicamente” (p. 822).

La reparacidén por equivalente es la indemnizacién propiamente dicha, por cuanto
el dinero es el medio apto para satisfacer o reponer todo tipo de intereses. Si bien es
cierto el dinero no elimina el dafio que se ha ocasionado a la victima, si constituye
un bien equivalente al valor de este, por ello hace tolerable la pérdida. Se reemplaza
el interés lesionado por una suma de dinero (Solarte, 2005).

La indemnizacién sustitutiva tiene como finalidad la compensacién de los perjuicios
causados por el incumplimiento. Mediante la entrega de una cantidad de dinero se
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cambia el interés lesionado por su equivalente en metalico, que se considera como el
equivalente pecuniario del perjuicio sufrido o interés lesionado (Llamas, 2010).

La indemnizacién deberé ser equivalente al perjuicio real sufrido por la victima, pues,
de ser superior, habrfa un enriquecimiento sin justa causa, y si fuere insuficiente, estaria
soportando injustamente una parte del dano. Por ello, ninguna de estas dos situaciones
puede ni deben ser toleradas por el sistema de reparacién de perjuicios.

Resulta muy importante la precisién que hace el profesor Llamas cuando afirma
que, al hablar de reparacién por equivalente no se hace referencia al mismo en sede
de cumplimiento o ejecucién de la obligacién incumplida, sino al equivalente como
forma de resarcimiento o reparacién contrapuesta a la reparacién in natura o reparaciéon
natural, es decir, el que viene a compensar o sustituir el interés econémico lesionado
con el incumplimiento contractual (Llamas, 2010).

Ciertamente, la reparacién por equivalente se distingue del cumplimiento por
equivalente, debido a que este configura

una forma de ejecutar o cumplir una obligacién cuya prestacién ha devenido
imposible o inidénea, a fin de satisfacer el interés que el acreedor tenfa en su
cumplimiento, sin prejuzgar el posible resarcimiento de los dafios que esa situacién
eventualmente le pueda haber irrogado. (Llamas, 2010, p. 106)

Mediante el cumplimiento por equivalente o en equivalente, “el acreedor acude
al subrogado pecuniario de la obligacién, el cual también recibe el nombre de debito(sic)
secundario. Basicamente el acreedor opta por el reemplazo en dinero de la obligacién”
(Gaviria, 2020, p. 93). En este se configura lo que se ha denominado perpetuacion de la
obligacion, mediante la cual, cuando el bien perece y se hace imposible el cumplimiento
de la prestacién como fue pactada, la obligacidn no se extingue, sino que se perpetua
y transforma por un equivalente pecuniario. En otras palabras:

aunque la obligacién inicial sea imposible de cumplir en los términos previa-
mente indicados, esta imposibilidad muta la obligacién, y en ese sentido, se habla de
extincién relativa: se extingue la primera, pero se convierte en otra que reemplaza la
anterior, aunque, se insiste, en estricto sentido, la primera obligacién no se extingue,

sino que se transformé. Es por esto que se entiende que la perpetuacién implica
que la obligacién primigenia subiste, aunque varia de objeto. (Gaviria, 2020, p. 95)

2. LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

La indemnizacidén de perjuicios surge del incumplimiento total o parcial de la obligacién
adquirida o de su cumplimiento tardio. En dicho evento, el acreedor se ve afectado por no
obtener la utilidad o provecho que pretendia con la celebracién del contrato o por
sufrir una pérdida patrimonial o extrapatrimonial, y por ello reclama los perjuicios
ocasionados con dicho incumplimiento (Velasquez, 2010).
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No existe en nuestra ley un concepto de indemnizacién de perjuicios, aunque la
expresién sea utilizada con alguna frecuencia. Si se observan los articulos 1610y 1612
del Cédigo Civil, la expresién se usa como una sancién derivada del incumplimiento
contractual. Concretamente, el articulo 1613 de dicho estatuto sefala dos rubros
que componen la indemnizacién de perjuicios, como son el lucro cesante y el dano
emergente. Por su parte, el Cédigo General del Proceso utiliza la expresién indemni-
zacion al referirse al juramento estimatorio como medio probatorio en el articulo 206.

La indemnizacién de perjuicios se sustenta en la responsabilidad del deudor,
siendo esta una de las alternativas del acreedor frente al incumplimiento del deudor,
es decir, el deudor esté obligado a indemnizar porque es responsable. De modo que
la indemnizacién constituye la Gltima y efectiva medida que puede satisfacer el interés
del acreedor ante el incumplimiento del deudor, en sus diversas modalidades. En el
plano lexicogréfico, la indemnizacién ha sido definida como la cantidad de dinero que
es pagada a un sujeto o a un grupo de personas para compensarlas por las lesiones
materiales o morales que han sufrido a raiz de determinados sucesos (Aramburo y
Hernandez, 2013).

Aunque no exista una norma en la legislacién colombiana que asf lo disponga, la
indemnizacién de perjuicios que le cause el deudor incumplido al acreedor, se debe
cuantificar y pagar en dinero. En la medida en que, entre otras razones, no existe norma
especifica que permita su pago en especie y, ademés, porque ello se puede inferir de
las normas que regulan los conceptos de dano emergente y lucro cesante y las dis-
posiciones del Cédigo General del Proceso que regulan las diferentes modalidades
del proceso ejecutivo (Veldsquez, 2010). Cosa distinta es que entre acreedor y deudor
se configure un acuerdo para pagar la indemnizacién por un mecanismo distinto al
dinero, como la transferencia del dominio de un bien a titulo de dacién en pago, pero
en tal caso se exigiré el consentimiento del acreedor.

La indemnizacidn tiene como finalidad reparar a la victima, es su papel principal.
Busca colocarla, en la medida de lo posible, en una situacién equivalente a aquella
en que se habria encontrado si el dafio no hubiese acaecido, su alcance esta delimi-
tado por el valor de la afectacién patrimonial o extrapatrimonial (Velasquez, 2010).
La indemnizacién en la responsabilidad contractual tiene como propdsito reparar al
contratante insatisfecho, el dafio que le ha producido el incumplimiento imputable
al otro contratante (Morales, 2010).

En definitiva, la indemnizacidn se trata de una obligacién pecuniaria que consiste en
una deuda de valor, ya que el dinero objeto de la misma sirve para medir por equiva-
lente o por sustitucidn, el perjuicio causado. De manera que el afectado recibe sumas
de dinero que pretenden sustituir el dafio causado; no es obligacién intutitu personae,
por ende, puede ser cumplida por el causante del dafio o por un tercero; es una obli-
gacion solidaria si existe pluralidad de responsables y se consagra solidaridad legal o
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negocial, pues, especificamente en materia comercial, prevalece la solidaridad; es una
obligacién renunciable y es iliquida, pues siempre requiere la tarea de su valoracién o
cuantificacién econdémica (Llamas, 2010).

La indemnizacién debera ser plena, es decir, la reparacién del dafio debe dejar
indemne a la persona afectada, como si el dafio no hubiera ocurrido o, al menos,
en la situacién més préxima a la que existia antes de ocurrir. Por ello, debe guardar
correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, méas no superarlo (Henao,
1998). Por eso se dice que en los procesos por responsabilidad civil, el juez debe ser
proactivo en el sentido de propender porque la victima sea efectivamente reparada
y no ser estético cuando hay orfandad probatoria, para lo cual debe hacer uso
de las facultades oficiosas probatorias encaminadas a determinar el dafio indemnizable
(Arrubla, 2012).

3. CATEGORIAS DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS CONTRACTUALES

La indemnizacidén de perjuicios derivados de responsabilidad contractual comprende dos
tipos o categorias basicas, en las cuales se integran las demés clasificaciones: la indemni-
zacién de perjuicios compensatoria y la indemnizacién de perjuicios moratoria.

3.1 La indemnizacién de perjuicios compensatoria

La indemnizacién compensatoria tiene como finalidad reemplazar la prestacién
incumplida por el deudor, de manera total o parcial. Con ella se busca resarcir al
acreedor de los dafios provenientes del incumplimiento definitivo de la obligacién, sea
total, parcial, o del cumplimiento defectuoso; pero no se agota con el reemplazo,
pues en muchas oportunidades se le causan al acreedor perjuicios mas amplios que
el simple valor de la prestacién, como cuando ante el incumplimiento, el acreedor deja
de obtener una ganancia que recibirfa con la prestacién incumplida. (Velasquez, 2010).

Este tipo de indemnizacién tiene como funcidén colocar el patrimonio del acreedor
cumplido en la misma situacién cuantitativa en que se habria puesto si se hubiere
atendido la prestacién de manera cabal, de alli su papel sucedéneo o sustitutivo de la
prestacion in natura, es decir, como la prestacién es. El acreedor tiene derecho a que
su situacién patrimonial (activos y pasivos) no se resquebraje o afecte por la conducta
del deudor incumplido (Ramirez, 2013). Es lo que se ha denominado modalidad de
reparacién del dano sufrido por el acreedor y generado por el incumplimiento total o la
ejecucién defectuosa de la prestacién, por parte del deudor, por ausencia total o
parcial del objeto debido (Tapias, 2007).

Esta indemnizacién es sucedénea, es decir, reemplazante de la prestacién
debida o incumplida, de manera que el acreedor queda imposibilitado para
obtener el cumplimiento de la prestacién contractual misma, pero posibilitado
para pedir su compensacién en dinero. De manera que, si se pretende el pago de
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la prestacion in natura, los perjuicios causados que se pueden reclamar hacen parte
de la categoria de los moratorios, con excepcién del evento en el que se estipule la
acumulacién de la cldusula penal compensatoria y la obligacién principal, tal como
lo senala el articulo 1594 del Cédigo Civil (Veldsquez, 2010).

Para que pueda operar la indemnizacién compensatoria de perjuicios, es preciso
que la prestacién incumplida por el deudor sea susceptible de avaluarse en dinero. Por
ello, la reclamacién de indemnizacién de perjuicios compensatorios no se
puede acumular a la reparacién de perjuicios in natura, pues se estaria cobrando
doblemente el mismo concepto (Ramirez, 2013).

Si el interés lesionado con el incumplimiento tiene caracter patrimonial, su re-
sarcimiento indemnizatorio consistird en un equivalente pecuniario, pues existiendo
patrimonialidad en la prestacidén incumplida, no se presenta dificultad alguna. El
asunto reviste algn nivel de complejidad cuando el interés lesionado con el incum-
plimiento tiene caracter extrapatrimonial, porque, en ese caso, el interés lesionado
no tendré un equivalente pecuniario. En tal eventualidad, es perfectamente claro que
la cuantificacién del perjuicio no se produce por referencia a ninglin equivalente, ni
obedece a ninguna relacién de equivalencia, sino que queda al arbitrio del adminis-
trador de justicia; habrd indemnizacién, pero no por equivalente, sino de carécter
compensatorio (Llamas, 2010).

El recibo de la indemnizacién coloca al patrimonio del acreedor en el estado cua-
litativo que tendria en el caso de un hipotético cumplimiento de la prestacién, porque
ello solo se logra con el pago cabal de la prestacidn, el cual ya no se lograra. De allf
que se critique el empleo de la expresién pago por equivalente, con que se le denomina a
la indemnizacién compensatoria de perjuicios, ya que el Gnico y verdadero pago es el
que comporta la ejecucién de la prestacién debida. En otras palabras, la indemnizacién
compensatoria no equivale a pago alguno, porque este solo se configura cuando
se cumple la prestacién asumida en el contrato; precisamente la indemnizacién entra
en relevo de la prestacidn in natura o en especie que no se cumplid, y la reemplaza o
sustituye (Ramirez, 2013).

Cuando la obligacién contractual incumplida tiene como objeto el pago de una
suma de dinero, no puede reclamarse indemnizacién compensatoria, por cuanto no se
puede reemplazar el dinero por otra cosa, es decir, el dinero no tiene equivalente. Si
se pretende reclamar una obligacién dineraria, los perjuicios causados se derivan solo
de la demora en el pago, por ello el acreedor reclama la prestacién misma incumplida,
mas los demas perjuicios por la mora, tal como lo sefala con claridad el articulo 1617
del Cédigo Civil al indicar que: "[s]i la obligacién es de pagar una cantidad de dinero, la
indemnizacién de perjuicios por la mora esté sujeta a las reglas siguientes:”, a renglén
seguido se refiere a los intereses, aunque dicha norma prevé la posibilidad de que
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el acreedor pueda cobrar perjuicios distintos al interés moratorio, solo que, si asf lo
hace, tendré la carga de probarlos.

3.2 La indemnizacién moratoria de perjuicios

Se le denomina asf a “la atribucién patrimonial que el deudor debe pagar al acreedor,
a tftulo de resarcimiento de dafos” (Ramirez, 2013, p. 551), al haber lesionado sus
intereses o por haber ejecutado tardiamente la prestaciéon. Esta indemnizacidn
debe hacerse para que el patrimonio del acreedor, afectado con el incumplimiento
contractual, "quede en idéntica condicién cuantitativa a como hubiese quedado en
el evento de que en esta ejecucién se hubiera presentado oportunamente” (Ramirez,
2013, p. 551).

Se configura cuando el deudor cumple con retardo, y durante ese periodo de
tardanza, el acreedor, que se encuentra desprovisto de la prestacidén que ya debia
habérsele cumplido, puede padecer dafios, a cuya reparacién apunta esta indem-
nizacién (Ramirez, 2013). Es la reparacién del dano causado por la mora, el cual no
podria comprender el valor de la cosa debida, por cuanto la obligacién fue finalmente
cumplida, pero con posterioridad al momento en que ha debido ser satisfecha, es
decir, tardiamente (Tapias, 2007).

La indemnizacién moratoria tiene como finalidad reparar los perjuicios causados
por la mora. Puede comprender dafio emergente, lucro cesante y pérdida de oportuni-
dad. Por via de ejemplo, se celebrd un contrato de construccién de una edificacion, el
contratista cumplié sus obligaciones terminando cabalmente la obra en el plazo pacta-
do, pero el contratante incumplié injustificadamente con la obligacién de recibirla, pues
lo hace con dos meses de retardo. En este caso se genera una indemnizacidén moratoria
a cargo del duefio de la edificacién o contratante, consistente en los gastos en que
incurrié el contratista mientras tuvo en su poder la edificacién, durante el tiempo
de la mora. Este tipo de indemnizacién supone que el deudor cumplié la obligacién
contractual de recibir la obra, sea de manera voluntaria o coactiva, pero lo hizo fuera
del término pactado (Veladsquez, 2010).

La indemnizacién moratoria es complementaria de la prestacién propiamente
dicha, tal como se puede apreciar en los articulos 1610 y 1617 del Cédigo Civil. El
primero de ellos, permite al acreedor de obligaciones de hacer, solicitar, ademas
de la indemnizacién moratoria, cualquiera de estas tres opciones: que se apremie
al deudor para la ejecucién del hecho convenido; que se autorice al acreedor para
hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor y finalmente, que el deudor
le indemnice los perjuicios resultantes de la infraccién del contrato. El articulo 1617
consagra el funcionamiento de la indemnizacién de perjuicios moratorios a través del
pago de intereses y otros asuntos Velasquez (2010).
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De estas normas, se concluye que es posible acumular las indemnizaciones com-
pensatoria y moratoria, pues en la medida en que el acreedor no sea satisfecho con
la indemnizacién compensatoria, no puede sostenerse que el perjuicio haya sido
reparado; de forma que, la demora en pagarla genera indemnizacién moratoria. En este
caso el acreedor recibira, ademas de la prestacién a que tiene derecho de acuerdo con
el contrato, "que es su fuente, la reparacién de los dafios que ha padecido durante el
periodo de tardanza en el cumplimiento” (Ramirez, 2013, p. 551).

La indemnizacién moratoria se debe desde que el deudor incurre en mora. Por
ello, el inciso segundo del articulo 1604 del Cédigo Civil dispone que el deudor que
se encuentre en mora es responsable, exceptuando la regla general de que el caso
fortuito es causal de exoneracién de responsabilidad (Velasquez, 2010, p. 849).

Cuando se trata de indemnizacién moratoria de perjuicios que recaen sobre obli-
gaciones dinerarias, el asunto reviste algunas particularidades que deben precisarse,
por cuanto el dinero, en una economia de mercado, tiene un costo que, si es asumido por
el deudor durante el plazo, con mayor razén deberd asumirlo cuando ha incurrido en
mora, consideracidn que toma en cuenta el articulo 1617 del Cédigo Civil, ademas de
las normas mercantiles.

Sobre el particular es preciso hacer tres comentarios: en primer lugar, el acreedor
que reclama intereses moratorios se encuentra eximido de la carga de probar que con
ellos se le esté resarciendo un dafio puntual, pues la ley presume de derecho que
padece un dafo por el hecho de que el dinero adeudado no se le haya pagado pun-
tualmente; se trata de una excepcién a la regla general sobre carga de la prueba. En
segundo lugar, parte de la doctrina no esté de acuerdo sobre la naturaleza del dano
concreto que se resarce con los intereses moratorios, pero hay quienes sostienen que
representa la pérdida de oportunidad de explotar el dinero que padece el acreedor. En
Gltimo lugar, si el acreedor pretende reclamar otros perjuicios derivados de la mora del
deudor, deberé probarlos en su existencia y cuantia, conforme a las reglas ordinarias
sobre carga de la prueba (Ramirez, 2013).

4. LA CONEXION ENTRE LOS TIPOS DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL Y LAS INDEMNIZACIONES
COMPENSATORIA'Y MORATORIA

Para efectos de una mejor comprensién del tema, se abordaran las indemnizaciones
compensatoria y moratoria, ligadas estrechamente a los tipos de incumplimiento de
obligaciones de carécter contractual.

La inejecucién o incumplimiento contractual se configura cuando, siendo exigible
la obligacién pactada, el deudor deja de cumplirla del modo y en el tiempo debidos,
es decir, de manera oportunay a cabalidad (Ramirez, 2013). La inejecucién o incumpli-
miento contractual “constata, simplemente, de modo obijetivo, la falta de realizacién
de las exigencias del contrato, en orden a la satisfaccién del interés del acreedor”
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(Morales, 2010, p. 30). Si la obligacién es positiva, el deudor incurre en inejecucién
cuando deja de efectuar el comportamiento activo a que se comprometid para atender
de manera oportuna y exacta la prestacién pactada; si la obligacién es negativa, la
inejecucidn se estructura cuando el deudor realiza el comportamiento prohibido o
que le estaba vedado.

El incumplimiento consiste en un hecho amplio y objetivo, derivado de la con-
ducta del deudor, y que produce como resultado la falta de satisfaccién del interés
que el acreedor ha puesto al celebrar el contrato. Dependiendo del impacto que el
incumplimiento tenga en dicho interés, el acreedor escogera el remedio adecuado para
satisfacerlo (Vidal, 2010). Ahora bien, es necesario tener en cuenta que:

no en todos los eventos es posible elegir por el acreedor, de manera libre,
por cual de los remedios optar. Por ejemplo, si el deudor no puede llevar a cabo
la prestacién debido a una imposibilidad material o juridica de cumplimiento, el

acreedor no podré optar por el cumplimiento efectivo de la prestacién. (Gaviria,
2020, p. 86)

En este sentido, dice Pizarro (2010) que:

[La] efectiva proteccién del interés del acreedor exige abandonar el concepto
tradicional de incumplimiento, entendido como hecho culpable del deudor vy,
en su lugar, debe adoptarse una nocién objetiva, que comprenda, en general,
la incorrecta prestacién de lo pactado, sin calificar, en forma subjetiva, dicho
incumplimiento. (p. 214)

De modo que, el problema del incumplimiento se reduce a si el deudor desple-
gb o no la conducta debida, y esta es la que inicialmente proyectaron las partes.
El deudor, ademés de obligarse a dar o hacer alguna cosa, debe emplear en la ejecucién
de su prestacién una diligencia promotora del cumplimiento, que se materializa en la
adopcién de medidas concretas para la superacién de obstéculos o impedimentos
que afecten el fiel desarrollo de la prestacién, sean o no previsibles. Asi, dice Vidal
(2007) que:

El incumplimiento es un hecho objetivo, que se identifica con cualquier
desviacién del programa de prestacidén respecto de la conducta desplegada por
el deudor en cumplimiento del contrato; ese incumplimiento, carente de una

valoracién subijetiva, es el que permite articular el sistema de los remedios de que
dispone el acreedor y entre los cuales puede optar més o menos libremente. (p. 41)

En el esquema juridico espanol, la nocién de incumplimiento se entiende como la
resultante de combinar dos elementos conceptualmente diferentes: en primer lugar,
la materialidad del incumplimiento o falta de cooperacién del contratante en sentido
amplio y, en segundo lugar, la imputacién de tal incumplimiento a una de las partes
contractuales, expresién esta que no debe entenderse que:
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como sinénimo de reproche o atribucién subjetiva de responsabilidad, sino
simplemente como equivalente al factor o conjunto de factores que permiten que
la materialidad de la ausencia de resultado cooperativo en la relacién contractual,
se ponga a cargo de un contratante. (Gémez, 2007, p. 6)

Aspecto que puede fundarse, entre otras razones, “en el reparto del riesgo de ciertas
contingencias aceptado y asignado explicita o implicitamente en el contrato” (p. 6).

El incumplimiento exige un obrar humano, por cuanto siempre se exterioriza a
través de un comportamiento positivo o negativo del contratante incumplido. Tal
conducta debe ser contraria al derecho, aunque en el campo contractual esta con-
trariedad se exterioriza como violacién o infraccién de cldusulas contractuales, las
cuales configuran una regla a la cual deben someterse las partes, como lo es la ley
misma y, finalmente, la preexistencia de una obligacién anterior, de fuente contractual
(Trigo y Lopez, 2008).

Cualquiera que sea la obligacién incumplida, positiva o negativa, se distinguen
tres maneras de incumplimientos o inejecucién contractual, a las cuales se refiere el
articulo 1613 del Cédigo Civil: inejecucién absoluta, ejecucién imperfecta y ejecucion
tardfa. El incumplimiento absoluto se presenta cuando el deudor desatiende de
manera integral o completa la prestacién a su cargo y dicha desatencién es definitiva;
la prestacién no se ejecutd en parte alguna y no seré ejecutada definitivamente. En
este evento, la prestacién dejé de cumplirse en un todo, porque si se cumple, asf
sea en una minima parte, no estaremos en presencia de inejecucién absoluta sino en
el de inejecucién imperfecta.

Se destaca la irreversibilidad de las circunstancias en cuanto que la prestacién ya
no sera cumplida, lo cual puede ocurrir por varias razones: en primer lugar, cuando el
cumplimiento se ha tornado imposible, en razén de la actitud infractora del deudor,
lo que se ha denominado imposibilidad sobreviniente de ejecucién de la prestacién;
en segundo lugar, cuando ha expirado la época o el tiempo en que la prestacién debia
cumplirse, que se denominada caducidad de la oportunidad de cumplimiento; y en
tercer lugar, cuando el acreedor se ha desinteresado del cumplimiento del deudor, que
se llama también desinterés sobreviniente del acreedor (Ramirez, 2013).

El cumplimiento imperfecto se presenta cuando el deudor ha cumplido la
prestacién a su cargo, pero no lo ha hecho de manera cabal y completa, por ello,
ese cumplimiento puede adolecer de defectos cuantitativos o cualitativos. En este
caso, los actos de cumplimiento realizados por el deudor no tienen la virtualidad
de extinguir la obligacién por pago, por cuanto su condicién de imperfectos impide
que se acomoden a la prestacién pactada.

Por tanto, hay dos tipos de imperfeccién en el cumplimiento contractual:
la que se origina por defectos de cantidad y la que se da por defectos de calidad. La
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primera se configura cuando la prestacion se ejecuta solo en una parte, quedando
otra fraccién pendiente de cumplimiento; la segunda se presenta cuando el deudor
ejecuta su prestaciéon en toda su dimensidn cuantitativa, pero su calidad no se ajusta
a la pactada, es decir, a la que ha debido observarse, lo que podria denominarse pago
carente de calidad.

Es importante precisar que el deudor contractual puede incurrir en los dos
tipos de imperfeccién de manera simultanea, cuando la prestacién debida ha sido
cumplida apenas parcialmente y, ademés, esta porcién atendida ha sido ejecutada de
manera distinta a la debida. Cuando el deudor realiza actos que no pueden ser tenidos
como de cumplimiento, por ejemplo, cuando pretende cumplir con una prestacién
distinta a la pactada, técnicamente lo que hay es otro evento de inejecucién absoluta
(Ramirez, 2013).

El cumplimiento tardio se suscita cuando el deudor cumple cabalmente la pres-
tacién convenida, pero lo hace extempordneamente, es decir, con posterioridad al
momento en que se hizo exigible y debid satisfacerse. Por ello, son compatibles y se
pueden dar simultdneamente la ejecucién imperfecta y la ejecucién tardia, lo cual
ocurre cuando el deudor cumple con la obligacién con retardo y de manera imperfecta,
en calidad o cantidad; las que son incompatibles son el incumplimiento absoluto
(inexistencia total de actos de ejecucién) con las inejecuciones imperfectas y tardias.

Es tan intima esta relacién, que el criterio que distingue la indemnizacién com-
pensatoria y la moratoria es el tipo de inejecucién en que el deudor ha incurrido, del
cual se sigue el tipo de dafo que debe ser reparado al acreedor por dicha causa. Si
el deudor no ejecuta su prestacién en parte alguna y de manera definitiva (inejecucién
absoluta) o la ejecuta imperfectamente, en calidad o cantidad, al acreedor se le debe
resarcir el daflo compensatorio; por ende, es perentorio reconocerle una indemnizacién
compensatoria de perjuicios. En cambio, si el deudor ejecuta su prestacién de manera
tardia, se le ocasiona al acreedor un dano moratorio, que lo legitima para reclamar
una indemnizacién moratoria de perjuicios.

Para finalizar este aparte, es importante precisar que el incumplimiento de una
de las partes del contrato, cualquiera que sea su modalidad, no necesariamente
genera un dafo al otro contratante, por cuanto es factible que en la practica suceda
que, conforme a los términos pactados en el negocio juridico o el cambio posterior de las
circunstancias, el cumplimiento del contrato le resulte desfavorable al acreedor. Por lo
anterior, el incumplimiento, antes de provocarle un perjuicio, le confiere la posibilidad
de desvincularse del mismo por medio de la figura de la resolucién (Morales, 2010).
Si una persona vende un inmueble que, por determinadas circunstancias, se valorizé
rapida y considerablemente con el paso del tiempo, y el comprador incumple gra-
vemente con el pago del precio, este incumplimiento no le genera dafio econémico
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alguno, por cuanto puede pedir la resolucién del contrato de compraventa y recobrar
la propiedad de este, para posteriormente venderlo por el mayor valor actualizado.

5. POSIBILIDAD DE ACUMULACION DE INDEMNIZACION COMPENSATORIA Y MORATORIA

Segln Ramirez (2013), la peticién del acreedor de que se acumule la indemnizacién
compensatoria y moratoria no es asunto que se pueda resolver bajo una sola res-
puesta, pues existen algunos supuestos en los que sf es procedente y otros en que
no. Todo depende del tipo de incumplimiento en que haya incurrido el deudor. Si el
deudor incurrié en incumplimiento absoluto o total de su prestacidn, el acreedor solo
podra reclamar indemnizacién compensatoria. No puede reclamarse indemnizacién
moratoria, por cuanto esta supone cumplimiento tardio de la prestacién, el cual
estd ausente en este caso, y si ello ocurriere se estarfa enriqueciendo el acreedor
a expensas del deudor, pues se fraccionaria la relacién existente entre las modalida-
des de incumplimiento y el tipo de resarcimiento admisible. Si el deudor incurrié en
incumplimiento imperfecto y tardio, si es factible la acumulacién de indemnizaciones
compensatoria y moratoria, por cuanto la primera situara el patrimonio del acreedor
en el estado cuantitativo en que debid estar si hubiese ejecutado la prestacién sin
defecto alguno, en tanto que la moratoria resarcira al acreedor el dafio causado por
la tardanza en el cumplimiento.

Sin embargo, existe otro sector de la doctrina que pregona la posibilidad de
acumular la indemnizacién compensatoria y moratoria, sin hacer la distincién sobre el
tipo de incumplimiento en que haya incurrido el deudor (Veldsquez, 2010). Este sector
de la doctrina considera que en la medida en que el acreedor no sea satisfecho con
el pago de la indemnizacién compensatoria, no puede sostenerse que el perjuicio
haya sido reparado y, en consecuencia, la demora en pagar genera indemnizacién
moratoria, tesis que sustenta en la aplicacién de los articulos 1610 y 1617 del Coédigo
Civil, tal como explicé en lineas anteriores.

En el presente estudio se acoge esta Gltima tesis, por cuanto el problema
radica en que es factible que el deudor incumpla totalmente las prestaciones
derivadas del contrato, caso en el cual el deudor debe responder no solo por la
indemnizacidén compensatoria, sino también por la indemnizacién moratoria, al
no cumplir en tiempo con el pago de la primera.

Para ilustrar lo expresado, podria exponerse el evento de responsabilidad civil
contractual que se deriva de incumplimiento consistente en haber dado por terminado
prematuramente un contrato de prestacién de servicios de larga duracién, de manera
unilateral y sin una causa que lo justifique. En ese caso, el contratante incumplido
deberé resarcir al otro contratante cumplido, perjuicios compensatorios asi: por
concepto de dafio emergente, todos los costos en que haya incurrido en razén de la
ruptura intempestiva del contrato, como costos de traslado, pago de indemnizacién
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de trabajadores que hubiera tenido que despedir, entre otros; y por concepto de
lucro cesante las ganancias dejadas de reportar en su negocio por la ruptura
arbitraria del contrato durante un periodo determinado, dependiendo del término
de duracién pactado y otros factores (Hernandez, 2012). De igual manera, cabria
indemnizacién por pérdida de oportunidad. Es claro que sobre esos valores se
puede igualmente condenar a pagar perjuicios moratorios, desde el momento de su
causacion hasta el cudndo se produzca el pago de ellos.

6. LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS COMPENSATORIOS Y MORATORIOS, DERIVADA DE
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES DE DAR, HACER Y NO HACER, RECLAMADA A TRAVES DE LAS
PRETENSIONES DE CUMPLIMIENTO Y RESOLUTORIA. ASPECTOS PROCESALES

La clasificacién de las obligaciones en dar, hacer y no hacer, que toma como parédmetro la
naturaleza de la prestacioén, es la de mayor antigliedad, y la méas usada y acogida por los
distintos ordenamientos. Las prestaciones pueden ser positivas cuando consisten en
la dacién o entrega de un bien o la sola conducta del obligado, en este caso estamos
en presencia de obligaciones de dar y hacer; o negativas, que consisten en la abstencién
de un determinado comportamiento, que son las obligaciones de no hacer.

De esa manera, se describen las conductas constitutivas de la aspiracién y el
interés del acreedor y que el deudor debe realizar, sefialando el aspecto o el momento
sobresaliente de ellas, sin que ello signifique que la relacién crediticia se circunscriba a
una sola de estas exclusivamente, pues pueden coexistir varias. Por ejemplo, la obli-
gacién de dar y la de entregar, que es de hacer, cuando la cosa es un cuerpo cierto,
conlleva la custodia, que es una obligacién esmerada de hacer (Hinestroza, 2003).

La pretension de cumplimiento, consagrada como principal en los términos alter-
nativos del articulo 1546 del Cédigo Civil, no solo comprende la de ejecucidn in natura,
sino también la de cumplimiento por equivalente o indemnizacién compensatoria de
danos, razén por la cual, a través de este mecanismo, procede la pretensidon de repara-
cién del dano compensatorio. Lo anterior viene robustecido por las normas procesales
que facilitan la reclamacién y desarrollan la accién de cumplimiento contractual. En
efecto, el articulo 428 del Céddigo General del Proceso, consagra la reclamacién por
via del proceso ejecutivo, de perjuicios compensatorios y moratorios, derivados de
incumplimientos de obligaciones de dar, hacer y no hacer. Lo anterior, en la medida
en que traza la regla general de que deben estimarse y especificarse: bajo juramento,
si no figuran en el titulo ejecutivo, en una cantidad, como principal (indemnizacién
compensatoria) y otra como tasa de interés mensual (indemnizacién moratoria), para
que se siga la ejecucién por suma liquida de dinero.

En esa linea, se dispone que el acreedor, desde un principio, puede reclamar en
su demanda en lugar de la obligacién in natura, los perjuicios compensatorios y mora-
torios que ha sufrido, siendo los primeros, la cantidad en que se considera afectado
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el acreedor demandante, por la no entrega del bien o por la ejecucién o no ejecucién
del hecho, en tanto que los segundos corresponden a los intereses que dicha suma
generaria mensualmente.

Igualmente, el acreedor demandante puede pretender que se le cumpla la
prestacién en la forma originalmente pactada y subsidiariamente, solicita los perjuicios
compensatorios y moratorios, para el evento en el que el deudor no cumpla la orden
del juez o no se allane a cumplir. De esta manera, el demandante tiene la certeza de
que el juez no declare terminado el proceso al aplicar el inciso final del articulo 428
del Cédigo General del Proceso.

En sintesis, podria decirse que el acreedor que desee promover la accién de cum-
plimiento contractual cuando se incumplan obligaciones de dar, hacer o no hacer, tiene
tres opciones: reclamar la prestacién in natura, mas los perjuicios moratorios; demandar
el cumplimiento en la forma pactada y como pretensién subsidiaria, que en caso de
no cumplirse la obligacién dentro del plazo senalado por el juez, prosiga la ejecucién
por los perjuicios compensatorios y moratorios; y finalmente, reclamar desde el inicio
los perjuicios compensatorios y moratorios que son, estos Gltimos, basicamente, los
intereses moratorios (Lopez, 2017).

Pero la reclamacién tiene unas connotaciones diferentes dependiendo del tipo
de obligacién incumplida (Tamayo, 2007). Si se trata de la pretensién de cumplimiento por
obligaciones contractuales de dar, hay que diferenciar varias hipétesis: cuando estamos
en presencia de obligaciones de dar sumas de dinero, seré la Ginica manera de cum-
plirla y todo dependeré de la solvencia del deudor; evento en el cual se seguiran los
lineamientos del articulo 431 del Cédigo General del Proceso; si se trata de una especie
mueble se solicita la entrega de la misma mas los perjuicios moratorios respectivos; y
si se trata de obligacién de dar bienes muebles de género, la situacién es similar a la
de especie mueble, caso en el cual se seguiran las orientaciones del articulo 432 del
Cbdigo General del Proceso.

En presencia de la pretensién de cumplimiento por obligaciones de hacer,
igualmente se puede pedir indemnizacién compensatoria y moratoria siguiendo las
directrices de los articulos 433 y 434 del Cédigo General del Proceso. Finalmente, si la
pretensién es de cumplimiento de obligaciones de no hacer, también es procedente
la reclamacién de perjuicios tanto compensatorios como moratorios, siguiendo los
lineamientos del articulo 435 del Cédigo General del Proceso.

Es necesario precisar que, cuando se pretende la resolucién del contrato por
incumplimiento del deudor, la parte demandante no puede reclamarle perjuicios
compensatorios equivalentes a la prestacidn, por cuanto este queda desligado de su
obligacién de cumplir. La figura de la resolucién implica la devolucién de lo que se ha
entregado o la no entrega, si ain no se ha cumplido. De manera que, no es posible
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pretender una suma equivalente, ademas de recuperarse lo que se dio 0 no entregarse
el objeto de la obligacién; queda solo el pago de la indemnizacién compensatoria,
pero por otro tipo de dafio, no por el valor de la prestacién, excepto que entre
las partes se haya pactado clausula penal compensatoria acumulable a la indemnizacién
(Veldsquez, 2010).

Por via de ejemplo, si se celebré un contrato de compraventa sobre un in-
mueble que se entrega al comprador al momento de la celebracién del contrato, y
el vendedor promueve la resolucién de este, debido a que el comprador no le pagd el
precio pactado, no podré pretender indemnizacién compensatoria por un valor
equivalente al precio del inmueble, porque recuperaré el bien como consecuencia de
la resolucién del contrato. Ahora bien, si podria reclamar indemnizacién moratoria
en la modalidad de lucro cesante, por lo que dejé de recibir durante el tiempo en
que estuvo privado del bien y por los frutos del dinero entregado objeto del precio.

7. DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE FRENTE A INDEMNIZACIONES COMPENSATORIAS Y MORATORIA

La mayorfa de la doctrina, tanto nacional como extranjera, sostiene que la indemnizacién
de perjuicios compensatorios y moratorios comprende tanto el dano emergente como
el lucro cesante, como modalidades de perjuicios patrimoniales, por cuanto la
reparacién debe ser integral. Lo anterior se desprende del contenido del articulo 1613
del Cédigo Civil, el cual impone estos tipos de indemnizacién para el caso de no haberse
cumplido la obligacién, haberse cumplido imperfectamente o haberse retardo
su cumplimiento, de alli que las dos buscan reparar la totalidad del dafio (Ramirez,
2013; Velasquez, 2010). Al momento de cuantificar los perjuicios derivados de
responsabilidad contractual, los jueces deben tener en cuenta estos dos rubros
e igualmente la indemnizacién por pérdida de oportunidad, si fuere procedente en el
caso concreto. El articulo 1614 del Cédigo Civil define el dafio emergente como:

el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento”
y el lucro cesante como "la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola imperfectamente,
o retardado su cumplimiento.

La tarea de desarrollar estos conceptos ha sido acometida tanto por la juris-
prudencia patria, como por la doctrina nacional y extranjera. La distincién entre
estos dos tipos de perjuicios toma en cuenta la manera como el hecho lesivo impacta
sobre el patrimonio de la victima, sea causandole un detrimento o un menoscabo
que disminuye el monto de la relacién entre activos y pasivos o balance patrimonial, es
decir, una pérdida material (caso en el cual estarfamos en presencia del dafno emer-
gente); o privando a la victima del incumplimiento, del ingreso de una suma de dinero
0 ganancia que no se obtiene, evento en que se estd en presencia del lucro cesante
(Ramirez, 2013; Velasquez, 2010).
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El dafio emergente se estructura cuando hay una salida de un derecho patrimonial
del afectado con el incumplimiento, en tanto que el lucro cesante implica la falta de
ingreso de un derecho patrimonial, lo que indica que en ambos casos se produce un
empobrecimiento en el patrimonio de la victima, que finalmente configura el objeto
de la reparacién, cuya finalidad no es otra que restablecer la situacién patrimonial de
la victima (Ternera y Ternera, 2008).

En cuanto al dafio emergente, la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia
SC15996/16 (2016), ha dicho que corresponde, segin el articulo 1614 del Codigo Civil:

a la pérdida o disminucién econdémica realmente sufrida por la victima o por
quienes tienen legitimacién para reclamarla como secuela del hecho dafioso [el cual
se bifurca en pasado y futuro, es decir, al ya consolidado al momento de definir
el litigio y el otro, al atin no producido, pero esperado, con fundamento en un alto
grado de probabilidad objetival.

Los lucros o ganancias derivados de la celebracién del contrato se pueden obtener
de dos maneras diferentes: por la via del cumplimiento y por la via de la indemnizacién.
Si las prestaciones del contrato se cumplen, corre a iniciativa y riesgo del acreedor
obtener los lucros que se deriven a partir de ese cumplimiento, ejerciendo su libertad
en el &mbito econdmico, sin mas limites que los que impongan las normas juridicas.
Cuando el contrato no se cumple, el lucro que el contratante acreedor puede obtener
por medio de la indemnizacién no es todo el que él hubiera podido conseguir de ha-
berse cumplido el contrato, sino solo el garantizado por el contrato, es decir, depende
del fin de proteccién del contrato (Morales, 2010).

El lucro cesante se define como las ganancias dejadas de percibir y que razonable-
mente se podian obtener, es decir, la ganancia real o con un alto grado de probabilidad
que no se obtuvo (Veldsquez, 2010). Se configura “cuando un bien econémico que
debfa ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no ingresd ni ingresara en
el patrimonio de la victima” (Tamayo, 2009, p. 474).

En la Sentencia SC-3951/18 (2018), la Corte Suprema de Justicia, invocando la Sen-
tencia SC-055/08 (2008), destacd las caracteristicas del lucro cesante, senalando que
debe ser cierto, es decir, tener una existencia real, tangible, no meramente hipotética
o eventual. Igualmente sefalé que esa certidumbre:

no se opone a que, en determinados eventos, v. gr. lucro cesante futuro, el
requisito mencionado se concrete en que el perjuicio sea altamente probable, o sea,
cuando es posible concluir, validamente, que verosimilmente acaecera, hipdtesis
en la cual cualquier elucubracién ha de tener como punto de partida una situacién
concreta, tangible, que debe estar presente al momento de surgir la lesién del interés
juridicamente tutelado.
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Vale decir que el lucro cesante ha de ser indemnizado cuando se afinca en
una situacioén real, existente al momento del evento dafnino, condiciones estas que, jus-
tamente, permiten inferir, razonablemente, que las ganancias o ventajas que se percibian
0 se aspiraba razonablemente a captar dejaran de ingresar al patrimonio fatal o muy
probablemente.

Existen estudios juiciosos sobre el alcance y las limitaciones del lucro cesante
aplicados exclusivamente a incumplimientos contractuales, pero que, por su ex-
tensién, exceden los propédsitos de este trabajo, y que podrian ser planteados en
un trabajo especifico sobre el tema, entre los que se destaca la obra Incumplimiento
del contrato y lucro cesante (2010) de la autorfa del profesor espafnol Antonio Manuel
Morales Moreno.

CONCLUSIONES

El anélisis desarrollado presenta un enlace de los perjuicios contractuales con los esque-
mas de reparacién existentes, haciendo énfasis en la reparacién compensatoria o por
equivalente, que se traduce en la denominada indemnizacion de perjuicios. Esta revisién
permite que cuando se esté reclamando indemnizacién de perjuicios derivados de
incumplimientos contractuales, se pueda ubicar con criterios l6gicos, en cada caso
concreto, ante qué tipo de indemnizacién se esté.

En materia de indemnizacién de perjuicios contractuales, todos los esquemas
clasificatorios se pueden ubicar en dos categorias bésicas: indemnizacion compensa-
toria, que tiene como finalidad reparar perjuicios compensatorios, generados por
incumplimientos totales o parciales; e indemnizacion moratoria, que busca
reparar perjuicios moratorios derivados exclusivamente de la demora en cumplir. En
ambas indemnizaciones, compensatoria y moratoria, caben los conceptos de dano
emergente, lucro cesante y pérdida de oportunidad, obviamente, acomodados al
esquema de responsabilidad contractual.

Se recomienda a los profesionales del derecho que trabajan este tipo de temas
en su ejercicio profesional, como abogados litigantes o como administradores de
justicia, que, si los consideran de interés, tomen en consideracién los soportes tedricos
desarrollados en el presente trabajo de esta clasificacién de reparacién de perjuicios, en
los casos concretos que abordan y seguramente de esa manera haran un enfoque
adecuado y correcto de las indemnizaciones.

No puede dejarse de lado que el articulo 206 del Cédigo General del Proceso obliga,
de manera perentoria, a quienes reclaman ante los jueces civiles perjuicios por respon-
sabilidad contractual y extracontractual, que los estimen razonadamente, discriminando
cada uno de sus conceptos. Esta norma se puede cumplir adecuadamente, si quien
reclama indemnizacién de perjuicios derivados de incumplimientos contractuales, tiene
claridad sobre los conceptos de indemnizacién compensatoria y moratoria y los demés
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aspectos concomitantes y paralelos para su aplicacién, los cuales han sido tratados
en este articulo.
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