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RESUMEN

En este articulo se abordan algunas de las cues-
tiones mas significativas sefialadas por la doctrina
cientifica moderna para la delimitacion del quan-
tum respondatur. A partir del analisis de las nor-
mas vigentes en el ordenamiento juridico cubanoy
con un estudio de derecho comparado, se expresan
criterios sobre la necesidad de perfeccionar el de-
recho contractual en lo referido a la valoracion del
dafio a resarcir para lograr la reparacion integral. Se
aportan los elementos necesarios para una posible
modificacion de la legislacion cubana que incluya
el sistema de calculo de la indemnizacién y de de-
terminacion de las partidas resarcitorias. Todo ello
teniendo en cuenta las condiciones cambiantes de
las relaciones economicas y juridicas existentes en
el pais, con el objetivo de establecer los criterios de
delimitacion y cuantificacion de los dafios contrac-
tuales patrimoniales reconocidos por la doctrina y
jurisprudencia modernas, para valorar la pertinen-
cia de su inclusion en el Codigo Civil cubano.
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ABSTRACT

This article addresses some of the most significant
issues pointed out by modern scientific doctrine for
the delimitation of quantum respondatur. Based on
the analysis of the requlations in force in the Cu-
ban Legal System and with a study of comparative
law, criteria are expressed on the needs to improve
the contractual law in relation to the assessment
of the damage that is to be compensated in order
to achieve comprehensive reparation. The neces-
sary elements are provided for a possible modifi-
cation of the Cuban Legislation that includes the
compensation calculation system and the determi-
nation of the restitution items. All this taking into
account the changing conditions of economic and
legal relations existing in the country, As an aim
to establish a criteria for delimiting and quantify-
ing the contractual damage recognized by modern
doctrine and jurisprudence, to assess the relevance
of its inclusion in the Cuban Civil Code.
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1. INTRODUCCION

Como sefiala Diaz Pair6,' la fijacion de la ascendencia liquida de los dafios
y perjuicios se hace por tres medios: En primer término, por la voluntad de
los sujetos de la obligacion, quienes pueden convenir que, producido el in-
cumplimiento y causado el daflo, a titulo de resarcimiento debe entregarse
una suma fija. El codigo civil cubano se refiere a esta hipotesis al tratar de la
clausula penal (articulo 268), en virtud de la cual antes del incumplimiento
de la obligacion las partes fijan la ascendencia del resarcimiento. Pero tam-
bién puede expresarse la voluntad de las partes al fijar el resarcimiento por
acuerdo posterior al incumplimiento lesivo, lo que se funda en el principio
general de la libertad de contratacion (articulo 312 del codigo civil cubano).

Aunque el pacto de las partes en la fijacion de la cuantia del resarci-
miento no sea una practica muy utilizada en sede de relaciones contractuales
civiles en Cuba, debe resaltarse que es la manera ideal de lograr un verdadero
resarcimiento del dafio y la satisfaccion del contratante dafiado, pues se parte
de la propia previsibilidad de las situaciones que pueden ocasionar la lesion
del derecho de crédito y por esa via se puede lograr el resarcimiento total del
dafio, a lo cual hay que agregar que se evitan a las partes los gastos y moles-
tias de la via judicial.?

También, puede producirse la liquidacién de los dafios y perjuicios de
pleno derecho, cuando el ordenamiento juridico asi lo prevé; en el codigo
civil espafiol constituye un ejemplo el articulo 1.108, que fija, en relacion con
las obligaciones de dar sumas de dinero en las que se haya incurrido en mora,
como dafio moratorio el interés legal, salvo el caso de que las partes hayan
convenido otro tipo de interés.? Otra forma de liquidar el dafio es mediante la

' Diaz Pairo, Antonio, Teoria general de las obligaciones, volumenes | y II, segunda edicion, La Habana, enpes, 1989,
pp. 208-209.

2 Un ejemplo claro de esto es la regulacion de la prenda como forma de garantia en el codigo civil, pues en el ar-
ticulo 277 se establece que: "En la obligacion garantizada con prenda, el acreedor solo puede satisfacer su crédito

con el bien gravado”; en el mismo sentido, el articulo 270.3 expresa que: “"La garantia de la prenda se extiende a los

gastos, a los intereses y a la indemnizacion o sancion pecuniaria”

* Esta opcion esta muy relacionada con lo que se considera como sistema de calculo abstracto del dafo, epigrafe 2.

192



LA DELIMITACION DE LA CUANTIA DEL RESARCIMIENTO DEL DANO CONTRACTUAL

decision judicial, pero se cae en un ambito que entrafla numerosas dificulta-
des tanto para acreditar la existencia de los dafios como para fijar su cuantia.*

Sin embargo, en el codigo civil cubano no se regula el sistema de calculo
de la indemnizaciéon y de determinacion de las partidas resarcitorias, por lo
que en el presente estudio se parte de la hipotesis de la necesidad de perfec-
cionar el derecho contractual en lo referido a la valoracion del dafio a resarcir
para lograr la reparacion integral. Todo ello, teniendo en cuenta las condicio-
nes cambiantes de las relaciones economicas y juridicas existentes en el pais
y los criterios de delimitacion y cuantificacion de los dafios contractuales
patrimoniales reconocidos por la doctrina y jurisprudencia modernas. En ese
sentido, la primera cuestion que debe ser analizada esta relacionada con los
principios que con caracter general deben ser apreciados.

2. CRITERIOS A TENER EN CUENTA PARA LA VALORACION DEL DANO A
RESARCIR

En los ordenamientos juridicos consultados® se aprecia la vigencia del prin-
cipio del resarcimiento integro, sin que ello signifique que no se estime nece-
saria la delimitacion en virtud de criterios juridicos de la extension del dafio
que haya de ser integramente resarcido.

Al respecto, Larenz® sefiala que la aplicacion de este principio encierra
determinados resultados, por ejemplo, que el dafio a indemnizar se determina
normalmente segun la persona y el patrimonio del que tiene derecho a la in-
demnizacién; que ha de indemnizarse todo perjuicio que el perjudicado sufra
en relacion o a consecuencia del acaecimiento del cual ha de responder el
agente, teniendo en cuenta la relacion causal de los hechos; por ultimo, que
se desprende de este principio el hecho de que el dafio total es el que ha de in-
demnizarse, por lo general, sin consideracion de la magnitud de la culpa del
agente o de las causas que hayan cooperado en su realizacion. Pero este prin-
cipio sufre en lo esencial una limitacion tnicamente mediante la concurren-
cia de culpa del perjudicado, y ademas por la limitacion de la responsabilidad
por dafios a ciertas sumas maximas, en algunos casos, de responsabilidad por
riesgo. Por otra parte, nos dice que al principio de que debe ser indemnizada

* En opinion de Diaz Pairo, se entra en el terreno de las pruebas con todos sus peligros e inconvenientes; muchas
veces el dafio habra existido, pero no sera posible acreditarlo en toda su extension. Diaz Pairo, Antonio, op. cit,
nota 1, p. 209.

® Por ejemplo, en el codigo civil espafiol el articulo 1.107.

& Larenz, Karl, Derecho de obligaciones, tomos | y Il, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1958, pp. 196-197.
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la totalidad del dafio se corresponde el que expresa que la persona que tiene
derecho a la indemnizacion s6lo debe obtener un resarcimiento de su dafio
pero no debe recibir mas que aquello que tendria si el suceso no hubiese te-
nido lugar; es decir, precisamente la indemnizacion, como su nombre indica,
solo ha de conducir a la compensacion del dafio efectivamente sufrido pero
no a un enriquecimiento del perjudicado, por lo que entra en juego aqui lo
que se denomina en la doctrina’ como la compensatio lucri cum damno.

A partir de este planteamiento, pueden analizarse los criterios que deben
tenerse en cuenta en el ordenamiento juridico cubano para lograr la adecua-
da delimitacion de la cuantia del dafio, considerando que algunos de ellos
son de aplicacion a todo tipo de resarcimiento y otros lo son s6lo al resarci-
miento que se deriva del incumplimiento contractual.

1. EL PRINCIPIO DEL RESARCIMIENTO TOTAL DEL DANO

La primera cuestion que debe ser sefialada es que en el codigo civil cubano no
existe una norma que reconozca expresamente el principio del resarcimiento
total, como lo hacen los antes citados codigo civil espafiol y el BGB;? sin embar-
go, su aceptacion puede deducirse de la propia regulacion del articulo 82, que
establece la obligacion de resarcir con caracter general para todo el que causa
ilicitamente dafio o perjuicio a otro, sin que aparezcan en el cédigo normas
especificas que limiten esa responsabilidad a una cuantia determinada.’

Ademas, en cuanto a este principio de resarcimiento total o integro, porla
exhaustiva enumeracion en el articulo 83 del codigo, de todas las formas que
puede comprender el resarcimiento, puede entenderse que se busca un resar-
cimiento total del perjudicado, pues no se limita a la reparacion de los dafios
que efectivamente se hayan sufrido, sino que se extiende a la indemnizaciéon
de los perjuicios.

Por eso, se coincide con Ojeda Rodriguez y Delgado Vergara,'® quienes se-
fialan que cuando el resarcimiento del dafio sea pecuniario, como es el caso del

7 Ver por todos Zannoni, Eduardo A., E/ concepto de dafio, 2da. edicion, Buenos Aires, Astrea, 1987, pp. 115-119.

8 En el vigente cddigo civil y comercial argentino se reconoce en el articulo 1740: "Reparacion plena. La reparacion
del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho
dafoso, sea por el pago en dinero o en especie”. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, 1ra ed., Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Infojus, 2014.

% No obstante, en los casos de calculo abstracto reconocidos en el articulo 85y en el 86 ch) del codigo civil cubano
puede apreciarse cierta limitacion de esa responsabilidad, pues en estos supuestos se establece a priori por el
propio legislador una medida del dafo.

19 Ojeda Rodriguez, Nancy; Delgado Vergara, Teresa, Teoria general de las obligaciones: comentarios al codigo civil
cubano, La Habana, Félix Varela, 2000, p. 75.
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resarcimiento del dafio contractual, se procedera a su valoracion siguiendo, en
general, el principio de la reparacion integral del dafio atribuido al sujeto.

Ahora bien, retomando el planteamiento de Larenz, la aplicacion de este
principio trae aparejada una importante consecuencia: que ha de indemni-
zarse todo perjuicio que el perjudicado sufra en relacion a consecuencias del
acaecimiento del cual ha de responder el agente, teniendo en cuenta la rela-
cion causal de los hechos."

2. LA DETERMINACION DE LA RELACION DE CAUSALIDAD

El sistema de responsabilidad contractual adoptado por el cédigo civil cuba-
no establece, teniendo en cuenta lo regulado en el articulo 293, que el deu-
dor incumplidor queda obligado a indemnizar al acreedor los dafios que el
incumplimiento de su prestacion le hubieran ocasionado. Pero esta obliga-
cion indemnizatoria no surge automaticamente del hecho del incumplimien-
to, sino de su ocurrencia y de la concurrencia de otras condiciones, que son
esencialmente, segun el sentido del articulo antes citado y de otros que en
materia contractual regula el cédigo, que el incumplimiento sea subjetiva-
mente imputable al deudor y a la existencia de un dafio. Por esa razén, para
que prospere la pretension resarcitoria es necesario, por una parte, que el in-
cumplimiento pueda imputarse al deudor incumplidor y, por otra, que el dafio
que se pretende resarcir sea objetivamente imputable al incumplimiento.

Debe hacerse referencia entonces, como uno de los criterios que deben
tenerse en cuenta, a la llamada causalidad juridica como una cuestion que
debe ser resuelta previamente a la determinacion por parte del jurista de la
extension del resarcimiento.'? Como seiiala Diez-Picazo,!® el debate en torno
a la causalidad, ademds de dar respuesta a un problema de imputacién, tam-
bién se refiere a los limites del deber de indemnizar.

""También en materia de daflo contractual y de su resarcimiento ha de observarse este presupuesto que opera
como tal para todo el sistema de responsabilidad civil, como sefiala Moreno Quesada, Bernardo, "Capitulo 16° La
Responsabilidad Civil", Derecho civil patrimonial. Conceptos y normativa bdsica, cuarta edicion, Granada, Comares,
1999, p. 482.

12 Como sefiala Corbal Ferndndez, la determinacidn de si el incumplimiento ha ocasionado dafos al acreedor y cud-
les precisamente es una cuestion de hecho para la que el juez ha de considerar todas las condiciones equivalentes
y tener por probada la relacion causal si, excluido hipotéticamente el incumplimiento, el dafio no se habria produ-
cido. Corbal Ferndndez, Jesus, "Derecho de obligaciones. Responsabilidad contractual: causalidad y previsibilidad”,
Revista del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 623.

3 Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, Derecho de dafios, 1ra edicion, Madrid, Civitas, 1999, p. 332.
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En opinion de Soler Presas,' esta cuestion de la debida relacion que debe
demostrarse entre el incumplimiento del contrato y la ocurrencia del dafio ha
de resolverse atendiendo a consideraciones o valoraciones de caracter juridico
en cuya virtud resulte razonable atribuir al patrimonio del deudor las conse-
cuencias lesivas del incumplimiento. El autor afiade que dichas consideraciones,
como todo juicio juridico, se asientan sobre presupuestos facticos que, en sede
de responsabilidad contractual, no son sino la prueba de la realidad del perjuicio
sufrido y de la relacion de causalidad que lo vincula al incumplimiento.

Al respecto, Ennecerus-Lehmann'® estiman que no es posible dar reglas
generales o abstractas para determinar hasta donde llega el nexo causal, lo
que la mayoria de los casos es un problema de apreciacion especial del juez
en cada controversia.

También Castan,'® al referirse a la cuestion de la causalidad, dice que las
circunstancias de hecho, que son casi siempre complejas, suelen hacer muy
delicada la apreciacion de este vinculo; sin embargo, es imposible condenar
por daflos si no se demuestra cumplidamente esta relacion.

Doctrinalmente el problema de la causalidad y de sus limites ha sido muy
discutido, especialmente entre los juristas alemanes. Al respecto, Ennecce-
rus-Lehmann'’ reducen la diversidad de opiniones a tres clases principales.
Las opiniones de la primera clase consideran iunicamente como causa una de
las condiciones con especial importancia, pero no hay acuerdo en cuanto a
su determinacion. La segunda clase se engloba bajo la denominacién comtn
de teoria de la causaciéon adecuada: una condicion sélo ha de estimarse como
causa cuando, segin su naturaleza general, aparezca como adecuada para
producir el daflo. La tercera clase es la de aquellos que toman la llamada
teoria de la interrupcién del nexo causal, construida originariamente para el
derecho penal, segun la cual el nexo causal se interrumpe por cualquier acto
libre de un hombre, de modo que, tratandose de la investigacion de la causa,
solo cabe retroceder hasta aquel acto de un hombre capaz de relacionar cual
esté mas proximo el acto.

En la doctrina moderna se utilizan diferentes teorias para explicar el
nexo causal, entre ellas las mas significativas son la de la equivalencia de las

*Soler Presas, Ana, La valoracidn del dafio en el contrato de compraventa, Madrid, Aranzadi, 1998, p. 40.

'S Enneccerus-Lehmann, Tratado de derecho civil, tomo I, Vol. |, Barcelona, Bosch, 1945, p. 72.

16 Castan Tobefias, José, Derecho civil espafiol, Comun y foral, tomo cuarto, Derecho de obligaciones. Las particu-
lares relaciones obligatorias, 15 edicion, Madrid, Reus, 1993, p. 965.

' Enneccerus-Lehmann, op. cit, nota 15, pp. 69-70.
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condiciones, las que se enmarcan en la linea que Diez-Picazo'® llama de la
causa como condicién constitutiva de un factor sustancial, las que siguen la
previsibilidad del curso causal como factor sustancial, 1a de la contraposicion
entre causa proxima y causa remota que valora la interrupcion de los cursos
causales, y la de la causalidad adecuada. No se pretende aqui desarrollar cada
una de estas teorias,'® sin embargo, si debe hacerse hincapié en la necesidad
de tomar en cuenta este criterio de la causalidad juridica para poder lograr el
resarcimiento.

Rojina Villegas, al referirse al codigo civil mexicano, dice que el articulo
2110 exige claramente como requisito para la responsabilidad civil por culpa
contractual que haya una relaciéon de causalidad directa e inmediata entre el
incumplimiento de una deuda y los dafios y perjuicios que tal hecho necesa-
riamente origine.*

Por su parte, Diez-Picazo sefiala que en el codigo civil espafiol el con-
cepto de causa y el de causalidad se utilizan en materia de responsabilidad
civil para tratar, basicamente, de dar respuesta a dos tipos de problemas: el
primero es encontrar alguna razon por la cual el dafio pueda ligarse con una
determinada persona, de manera que se pongan a cargo de ésta haciéndola
responsable de las consecuencias indemnizatorias, para lo cual utiliza el con-
cepto de causa el articulo 1.902 al imponer el deber de indemnizar a «el que
causa dafio a otro»; en segundo lugar, se trata de relacionar, a la inversa, al
dafio con la persona, pues el precepto remarcando el uso de la palabra causa
dice que se indemniza «el dafio causado».?!

En materia de responsabilidad contractual, el articulo 1.107 del codigo civil
espafiol establece claramente la necesidad de la relacién de causalidad, al se-
fialar una distincion entre el deudor de buena fe y el que responde por dolo; en
el primero de los casos s6lo se impone la obligacion de responder por los dafios
y perjuicios previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse
la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento;
mientras que en el segundo respondera el deudor de todos los dafios y perjui-
cios que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacion.

Al respecto, en el codigo civil cubano, aunque no aparece expresamente
regulada, la relacion de causalidad se deduce de la regulacion del articulo

'8 Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Lus, op. cit, nota 13, pp. 335-338.

19 Un andlisis muy detallado sobre estas teorias puede verse en Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, ldem.

2 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, Teoria general de las obligaciones, decimonovena edicion,
México D. ., Porrua, 1994, p. 364.

2 Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, op. cit, nota 13, p. 331.

197



DIKE 22 / OCTUBRE DE 2017 - MARZO DE 2018

82, que establece que el obligado a resarcir el dafio o perjuicio es el que lo
causa ilicitamente; y en sede de responsabilidad contractual, la exigencia de
la relacion de causalidad se expresa en el articulo 293, cuando se establece
que el deudor esta obligado a resarcir los dafios y perjuicios resultantes del
incumplimiento o del cumplimiento defectuoso,* por lo que debera probarse
la relacién entre el incumplimiento y los dafios y perjuicios de los que se pide
el resarcimiento.

En cuanto a la teoria a adoptar en el ordenamiento juridico cubano para
establecer la relacion de causalidad, resulta acertado el criterio de Ojeda Ro-
driguez y Delgado Vergara,?* cuando seflalan que queda a juicio del tribunal
conocedor del asunto el método a emplear.* Atafie entonces al jurista dedu-
cir cudles son los criterios en virtud de los que se debe resolver la cuestion de
la atribucion del resultado lesivo a un determinado patrimonio.

En ese sentido, Diez-Picazo* expone una serie de criterios que se relacio-
nan con la imputacion objetiva del dafio al sujeto, pero que pueden contribuir
a establecer o excluir esa relaciéon de causalidad, como el riesgo para la vida,
la prohibicion de regreso, el criterio de la provocacion, el fin de proteccion
de la norma, el criterio denominado de incremento de riesgo o de la conducta
alternativa correcta, y el de los supuestos de competencia de la victima.?®

22 También el Tribunal Supremo cubano en numerosas sentencias exige la relacion de causalidad entre el acto ilicito y
el dafio que se pretende resarcir; por ejemplo, la 625, del 14 de octubre de 2002; la sentencia 647, del 25 de octubre
de 2002; la 661, del 30 de octubre de 2002; la 718, del 19 de noviembre de 2002, y la 363, del 19 de junio de 2002.
En esta Ultima sentencia, la recurrente alegaba que el tribunal de instancia habia infringido los articulos 81y 82 del
codigo civil cubano al no considerar que las demandadas, quienes se encontraban relacionadas con €l por una relacion
contractual, habian realizado un acto ilicito, consistente en el envio de misivas al Bimco y a Seaborne Shipbookers, S. A,
con lo cual provocaron la destruccion de su fondo de comercio, pues la sentencia recurrida establecia que no habia
relacion de causalidad entre el envio de las misivas y el dafio que se habia producido al demandante. El Tribunal Supre-
mo sefiald: ".. conforme ha quedado establecido en la sentencia cuestionada, no ha quedado debidamente acreditado
que los dafos sufridos por la demandante en cuanto a la destruccion de su fondo de comercio hayan sido causados
por las demandadas, o en otros términos que existe nexo causal entre el dafio apuntado y las misivas enviadas al
BIMco y Seaborne Shipbookers S. A, por lo que sentada tal situacion factica que parte de la inexistencia de acto ilicito,
resulta evidente que no se constituye la transgresion sefialada” También, se reconoce el presupuesto de la relacion de
causalidad en el articulo 86 del Decreto-Ley 304 de la Contratacion Economica, del 1 de noviembre de 2012.
2 Ojeda Rodriguez, Nancy de la Caridad; Delgado Vergara, Teresa, op. cit, nota 10, p. 71. En la doctrina espafola
—sefala Albaladejo Garcia— presenta dificultades casi insalvables la formulacion de reglas abstractas y utiles a la vez
para fijar qué dafos deben estimarse como causados por el incumplimiento, es decir, para los que éste sea la causa
efectivamente productora, por eso lo Unico seguro y util en orden de apreciacion de la relacion de causalidad esta
en dejar el juicio sobre al respecto en manos del juzgador. Albaladejo Garcia, Manuel, Curso de derecho civil espafiol
I, Derecho de Obligaciones, 3ra edicion, puesta al dia de legislacion, Barcelona, Bosch, 1984, p. 105.
¢ En ese mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafol en las sentencias de 30 de marzo de 1926y
del 31 de octubre de 1946. Citadas por Santos Briz, Jaime, "Comentarios al art 1.106", Comentarios del cédigo civil,
coordinados por Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, tomo 6, 1ra edicion, Barcelona, Bosch, 2000, p. 141.
% Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, op. cit, nota 13, pp. 346 - 349.
% Sobre el tema, puede encontrarse un andlisis detallado en Corbal Fernandez, Jesus, op. cit, nota 12, pp. 625y
ss; Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, op. cit, nota 13, pp. 346-349; Pantaledn Prieto, Fernando, "El sistema de

198



LA DELIMITACION DE LA CUANTIA DEL RESARCIMIENTO DEL DANO CONTRACTUAL

De todos esos criterios, los que deben considerarse como mas significativos
para determinar el dafio contractual resarcible son los del incremento del ries-
go, en cuya virtud no cabe imputar a una determinada conducta un resultado
si ésta no ha incrementado significativamente el riesgo de que se produzca el
evento en cuestion, es decir, cuando suprimida mentalmente la accion debida
o introducida la omitida, el resultado se habria producido también con toda
seguridad; y el del fin de proteccion de la norma en que se basa la responsabili-
dad, por el cual solo se admite la imputacion de aquellos resultados lesivos que
supongan la realizacion de los riesgos contemplados en la ella.

Con respecto a este ultimo criterio, en materia de responsabilidad contrac-
tual supone tener en cuenta el contenido y la funcién del contrato incumplido
a la hora de determinar la extension del resarcimiento, pues en esta materia la
norma que fundamenta la responsabilidad del deudor no es otra, al menos de
forma general, que el propio contrato incumplido. Por tanto, la misma natura-
leza del vinculo contractual es la que puede determinar si se imputa o no un
determinado dafio al incumplimiento del contrato, pues son las partes quienes,
al distribuir los riesgos inherentes a la relacion que se establece, determinan los
dafios que pueden ser soportados por cada una de ellas.”

Por eso se declara tan importante la previsibilidad®® en la distribucién de
los riesgos que se deben soportar con el contrato y en la determinacion de
los dafios y perjuicios que el incumplimiento puede generar, que resulta ser
un criterio de delimitacion totalmente coherente con la funcion distributiva
de la responsabilidad civil, pues da la posibilidad a las partes, en virtud de
la autonomia de la voluntad de realizar una distribucion de los riesgos, que
puede ser ademas alterada por convenios posteriores.

Debe sefialarse que no existe en el codigo civil cubano una norma que
reconozca expresamente la regla de la previsibilidad, sin embargo, esto puede
deducirse del reconocimiento del principio de autonomia de la voluntad que
hace el articulo 312, en el sentido de que si las partes acuerdan una distribu-
cion determinada de los riesgos que cada uno de ellos debe soportar con el
posible retardo, incumplimiento o cumplimiento defectuoso, y no existe una

responsabilidad contractual (Materiales para un debate)", Anuario de Derecho Civil, tomo XLIV, fasc. Ill, jul-sep
(1991), pp. 1056y ss.

7 Soler Presas, Ana, op. cit, nota 14, p. 44.

% |a regla de la previsibilidad establece que el deudor de buena fe sdlo responde de los dafios y perjuicios que se
han previsto o que se hayan podido prever al momento de constituirse la obligacion, y esta expresamente reco-
nocida en el articulo 1.107 del codigo civil espafol, en el articulo 1225 del cddigo italiano de 1942, en el codigo
civil francés, en el articulo 1150; y en el articulo 74 de la Convencidn de Viena sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias.
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disposiciéon en contrario, debe atenderse a esa prevision en el momento de deli-
mitar el dafio resarcible. Claro que la aplicacién de ese criterio de previsibilidad
debe tener siempre como precedente un analisis objetivo y concreto por parte
del juzgador, para delimitar los casos en que el obligado ha actuado de mala
fe o aquellos supuestos en los que las partes no se encontraban al contratar en
una situacion de igualdad, por lo que pueden haber sido utilizadas determina-
das clausulas abusivas que eximan de la responsabilidad ante determinados
riesgos al contratante mas fuerte en perjuicio del otro contratante.

También, en cuanto a la cuestion de la causalidad, debe hacerse especial
mencion de lo que la doctrina ha denominado causalidad alternativa hipo-
tética, y que se refiere a la necesidad de dilucidar si existe dafio resarcible en
aquellos casos en que, aun habiendo sido causado por una accién u omisiéon
del demandado que es fuente de responsabilidad, puede establecerse con se-
guridad que el mismo dafio, en su misma consistencia, se habria producido
igualmente por obra de un evento natural, por el hecho de un tercero o por
otro hecho del mismo sujeto responsable que hubiera actuado de forma legi-
tima que no implicara para ¢l ningun tipo de responsabilidad o que hubiera
disminuido ésta.

3. LA INFLUENCIA DE LAS CAUSAS HIPOTETICAS EN LA DELIMITACION
DEL DANO

Como sefiala Diez-Picazo, contemplar el problema de la causa alternativa
hipotética como un problema de derecho de dafios consiste en decidir si exis-
te dafio resarcible cuando, producido un dafio en virtud de un hecho que es
fuente de responsabilidad, se puede demostrar que el mismo dafio se hubie-
ra producido en virtud de una causa distinta (causa alternativa o causa de
reserva).” En los ordenamientos juridicos modernos existen algunos ejem-
plos de la figura de la causalidad alternativa hipotética en materia de obliga-
ciones y contratos.

En el derecho portugués, el articulo 1.221 del coédigo civil establece que
el deudor moroso no se libera por la imposibilidad sobrevenida que derive
de causa que no le sea imputable si no prueba que la cosa hubiera perecido
igualmente encontrandose ya en manos del acreedor.

En el codigo civil espafiol, el articulo 1.896 establece que el que acepta de

» Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, op. cit, nota 13, p. 316.
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mala fe el pago indebido debe restituir el valor de la cosa cuando ésta se ha
perdido incluso por caso fortuito, pero no se prestara el caso fortuito cuando
hubiese podido afectar del mismo modo a las cosas halldndose en poder del
que las entregb.

En el cddigo civil cubano se hace uso de la causalidad alternativa, pues
el articulo 383. b), aunque agrava la situacion del comodatario al obligarlo a
responder incluso de la pérdida fortuita del bien cuando lo ha usado de modo
contrario al pactado, le da la posibilidad de exonerarse si la pérdida o el dafio
se hubiese producido igualmente de haber usado el bien de manera conve-
niente o de haberlo conservado consigo.

En sede de resarcimientos de dafios contractuales, la cuestion de la cau-
salidad hipotética se plantea no ya como un problema de causalidad, pues
esta visto que existe el nexo causal entre el incumplimiento y el dafio, sino
relacionado con el alcance del dafio indemnizable. Para resolver este pro-
blema se han sefialado en la doctrina dos tendencias fundamentales: la que
estima que el dafio, una vez originado, es un fenémeno real que no puede ser
sacado del mundo por un curso de hecho ulterior meramente hipotético, por
lo que solo el primer suceso fue el causante del dafio y al que va adherido el
deber de indemnizar; y la opiniéon contraria, que establece que el dafio sola-
mente podria deducirse de la comparacién entre la situacion patrimonial en
que ahora se halla el perjudicado con aquella otra en que se encontraria si no
hubiese acaecido el hecho generador de la responsabilidad, y sin este hecho
el perjudicado se hallaria en la misma situacién porque otro posterior vino a
dafiarle en la misma medida.

Asi, los sostenedores de la Teoria de 1a Diferencia se muestran inclinados
a aceptar las causas alternativas hipotéticas, pues comparan el estado actual
del patrimonio con el hipotético estado en que se encontraria, por lo que ca-
ben alli cualesquiera circunstancias que alteren esa situacion. Sin embargo,
por lo general la doctrina se ha manifestado a favor de la irrelevancia de las
causas hipotéticas de dafio. Una posicion intermedia®® permitiria incluir en la
computacion de los dafios el curso hipotético ulterior y otras veces excluirlo,
siguiendo la diferenciaciéon entre dafios directos e indirectos, para reconocer-
la sélo en el caso de los segundos.

% En ese sentido se pronuncia Santos Briz, Jaime, op. cit, nota 24, p. 139.
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Al respecto, seflala Larenz que en el caso de los dafios directos, que gene-
ralmente son dafios reales, el perjudicado tiene una inmediata pretension de
indemnizacion, exactamente determinada en su contenido, que entra en su
patrimonio en lugar del bien destruido o daflado, por lo que parece inequita-
tivo y en desacuerdo con el principio ético de la responsabilidad del agente
volver a ejercer otra vez después contra ¢l la pretension de indemnizacién ya
perfectamente eshozada porque posteriormente ocurra un suceso que habria
producido el mismo dafio.?!

Por otra parte, los llamados dafios indirectos son considerados como in-
tegrantes de una prestacion de caracter exclusivamente resarcitorio, cuyo
contenido se determina en funciéon de los dictados de la causalidad hipoté-
tica; asi, Larenz seflala que la determinacion del dafio indirecto inicamente
puede deducirse de la comparacion entre la situacion patrimonial que efecti-
vamente exista después del hecho y la que hipotéticamente existiria si no se
hubiese realizado el suceso generador de la responsabilidad; en ese sentido,
careceria de fundamento no tener en cuenta para averiguar la segunda e hi-
potética situacion patrimonial los sucesos posteriores que hubieran actuado
sobre esa misma situacion si el hecho en que se basa la responsabilidad no
hubiese tenido lugar.*?

En los supuestos de dafio emergente no deben tomarse en cuenta las cau-
sas hipotéticas, pues se trata de dafios que han ocurrido realmente y cuya
realidad no puede ser desvirtuada por la posible existencia de unas causas
(hipotéticas) que hubieran producido el mismo efecto y que, sin embargo, no
serian imputables al deudor. No obstante, para el caso del denominado lucro
cesante no es posible realizar una delimitacion definitiva en el momento del
incumplimiento, pues puede alcanzar una extension mas o menos mayor en
virtud de los acontecimientos que se desarrollan con posterioridad al incum-
plimiento del contrato; si deben tenerse en cuenta las causas hipotéticas que
pueden afectarlo, partiendo de la idea de que el propio lucro cesante constitu-
ye una situacion hipotética, aun cuando se exija un alto nivel de probabilidad
para que pueda ser indemnizado.

Después de establecida la relacion de causalidad entre el incumplimiento
y el dafio causado, debe indemnizarse, segun el principio del resarcimiento
total que se viene comentando, todo el dafio, pero como seilala Larenz en
el planteamiento que nos ha servido de guia hasta ahora, puede sufrir una

3" Larenz, Karl, op. cit, nota 6, p. 213.
32 [dem.

202



LA DELIMITACION DE LA CUANTIA DEL RESARCIMIENTO DEL DANO CONTRACTUAL

limitacién mediante la concurrencia de culpa del perjudicado, en este caso
del acreedor.

4. LA LIMITACION DEL RESARCIMIENTO DEL DANO POR CONCURRENCIA DE
CULPA DEL ACREEDOR

Es el supuesto de que tanto el comportamiento del deudor como el del acree-
dor han sido condicion del dafio y en ambos puede establecerse un juicio de
culpabilidad. En el ordenamiento juridico espaiiol, la jurisprudencia®® ha en-
tendido que en estos casos debe procederse a una graduacion de las respecti-
vas culpas, de manera que con ello se reduzca proporcionalmente el deber de
indemnizar. También la doctrina®* de ese pais se pronuncia a favor de normas
relativas a la contribucion del acreedor al incumplimiento o a sus efectos o
de algun suceso perteneciente a su esfera de control.

En el cédigo civil cubano existe una referencia,* en el articulo 99, apar-
tado 1, inciso b), por la cual se exime de responsabilidad por los dafios y
perjuicios al autor del dafio; si su conducta fue provocada por la victima,
nos encontramos aqui ante el supuesto extremo en el que por estimarse que
la conducta fue totalmente provocada por el perjudicado se exime de toda
responsabilidad al actor. Sin embargo, no existe ninguna mencién a los su-
puestos en que se ponga de manifiesto una concurrencia de culpas.?®

Aunque en la practica juridica el problema se resuelva de forma discrecio-
nal y casuistica,’” nada obsta para que se considere la posibilidad de regular

3 En ese sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 18 de marzo de 1982, que sefiala: "Sal-
vo que la negligencia del perjudicado en la produccion del evento dafoso sea exclusiva o de tan acusado relieve e
intensidad como para absorber a toda otra concurrente, esa negligente conducta sélo permite una cierta compen-
sacion traducible en moderar el montante economico a satisfacer”; también la del 13 de abril de 1982, que dice "La
compensacion de culpas civiles no significa que una y otra culpa se excluyan o que rompa el nexo causal respecto
de una de ellas, ya que ambas conductas y omisiones culposas han contribuido a la produccién del resultado como
concausas del mismo" Ambas referenciadas por Santos Briz, Jaime: "Comentario al articulo 1.104", Comentarios del
Cddigo Civil, coordinados por Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, tomo 6, Bosch, Barcelona, 2000, p. 123.

3 Pantaleon Prieto, F, "Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, Anuario de derecho civil, tomo XLVI,
fasc. IV, oct.-dic. 1993, p. 1743.

% Asi lo sefialan Ojeda Rodriguez, Nancy; Delgado Vergara, Teresa, op. cit, nota 10, p. 74.

3 E| Decreto-Ley 304 de la Contratacion Econdmica, del 1 de noviembre de 2012, reconoce en el articulo 87, entre
los factores que pueden limitar la responsabilidad, la concurrencia de culpa del perjudicado, y sefiala que en estos
casos la cuantia de la reparacion se reduce en la medida en que tales factores hayan contribuido al dafio, tomando
en consideracion la conducta de cada una de las partes. Dicho precepto es susceptible de ser tomado como refe-
rencia para el perfeccionamiento de la regulacion de esa figura en el codigo civil cubano.

3 La idea de concurrencia de culpa del perjudicado ha sido valorada en la sentencia 118, del 28 de febrero de 2002,
del Tribunal Supremo cubano, aunque en sentido negativo, al no apreciarla, en escrito la recurrente alegaba que
la sentencia recurrida realizaba una erronea distribucion de la reparacion de los dafios, pues la Sala no considerd
que si bien la demandante habia incurrido en culpa, la parte demandada también habia incurrido en un actuar
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la compensacion de las culpas cuando se presenta este supuesto, lo que puede
fundamentarse en la utilizacion del principio de equidad, dandole al juez la
libertad para ponderar y estimar, segun su prudente arbitrio, los datos obran-
tes en autos, para establecer la extension del resarcimiento.

Después de analizar todas estas cuestiones relacionadas de una u otra
forma con la causalidad juridica, para completar el analisis del planteamien-
to de Larenz, que ha servido de guia, debe hacerse referencia a otro principio
que este autor relaciona con el del resarcimiento integro, el cual consiste en
que si bien debe resarcirse el dafio total ocasionado, dicha indemnizaciéon
no puede conducir a que el perjudicado alcance una situacion mas favora-
ble que la que tendria en el supuesto de que no se hubiese dado el suceso en
que se funda la responsabilidad. Esto nos lleva a imponer al perjudicado la
obligacion de permitir la evaluacion de aquellas ventajas que haya obtenido
precisamente mediante el hecho generador de la responsabilidad o en rela-
cion causal con éste.

5. LA COMPUTACION DE BENEFICIOS AL DELIMITAR LA EXTENSION DEL
RESARCIMIENTO

Cuando se hace referencia a la figura de la compensatio lucri cum damno
no se trata de establecer una compensacion en sentido técnico®® del crédito
indemnizatorio con otro crédito del obligado a indemnizar, sino una consi-
deracion de los efectos ventajosos en el momento de llevarse a cabo la valo-
racion del dafio.

negligente, que ademds consideraba superior, y que se habia declarado sin lugar la demanda, al apreciarse que el
incumplimiento del demandado fue absolutamente provocado por el actuar de la demandante. El Tribunal Supre-
mo, en el primero de los considerando de la sentencia, sefiala que: "... en la clara narrativa de la sentencia recurrida
se constata establecido, con cardcter reflexivo, que en el supuesto de que si alguna culpa pudiera atribuirsele a la
entidad demandada en la generacion del perjuicio cuestionado, ello estuvo determinado por el actuar negligente
de la ahora inconforme, lo cual inequivocamente no puede traducirse como afirma ésta, en pronunciamiento
expreso de estimacion cierta de dicho particular, y luego continta atribuyéndole la causa eficiente al respecto de
las consecuencias dafiosas generadas, cuyo supuesto se corresponde con lo preceptuado en el articulo doscientos
noventa y tres del Cédigo Civil, y al no haberse desvirtuado la expresada situacion con el resultado de las pruebas
aportadas a las actuaciones, deviene inutil la propuesta de reparticion en lo que concierne a la reparacion de
dichos dafios" Aunque en este caso especifico no reconoce la concurrencia de culpa y, en consecuencia, desestima
la reparticion de los dafios, hay un reconocimiento implicito de esa posibilidad al decir que "para este caso deviene
inutil”, pero no lo niega para otros casos.

% Sobre el uso incorrecto del término compensacion, Zannoni sefiala que no se trata de compensacion en el sentido
técnico, ya que la victima no opone un crédito por los dafos contra el responsable y éste, un crédito correlativo
contra aquella por las ventajas o beneficios que, en razén del hecho ilicito o del incumplimiento contractual, ha
obtenido; de la compensacion que aqui se trata es de la que consiste en la mera confrontacion y computacion de
las consecuencias favorables y desfavorables producidas por el acto ilicito. Zannoni, E. A, op. cit, nota 7, p. 116.
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La admisibilidad y necesidad de la computacion de beneficios ha sido
sostenida partiendo de la idea del caracter resarcitorio de la indemnizacion y
de la interdiccion del enriquecimiento indebido que se produciria si el perju-
dicado recibe una indemnizacion integral a la que han de sumarse los lucros
obtenidos. Esta cuestion se hace aiin mas acuciante para los seguidores de
la Teoria de la Diferencia, pues al pretender valorar dos masas globales de
patrimonio deben deducirse todos los efectos ventajosos que directa o indi-
rectamente puede haber producido el hecho lesivo.

Sin embargo, existe consenso en la doctrina® en cuanto a que la compu-
tacion de beneficios sélo puede extenderse a aquellos lucros que se deriven
del mismo hecho dafioso, por lo que ha de prescindirse de los lucros que
en calculo de probabilidades sean ajenos al hecho dafioso y haya de consi-
derarlos como fortuitos, y en ese mismo sentido deben excluirse los lucros
procedentes de titulos diferentes del derecho originado en el hecho dafioso
en si mismo.

Se entiende que la llamada compensatio lucri cum damno sélo se aplica
cuando el dafio y el incremento patrimonial tengan su raiz en el mismo he-
cho causal y ambos sean consecuencia inmediata y directa del hecho ilicito,
0 sea, que se presenten como dos aspectos contrapuestos del mismo hecho.*
En el derecho italiano esta computacion se admite en el articulo 1223 del
codigo civil, que establece que solo se permite el resarcimiento de dafios efec-
tivamente sufridos, no de los que se vean disminuidos por la obtencién de
beneficios.

En el derecho espafiol ha sido reconocida la computaciéon de beneficios
en la sentencia del 15 de diciembre de 1981, del tsg;* y el Codigo Civil espa-
fiol admite la computacién en los articulos 1.686, en los casos de negocios
celebrados por los socios; se deduce también para la gestion de negocios de
los articulos 1.891 y 1.893, y para el mandato de los articulos 1.720 y 1.729,
y se reconoce ademas en los casos de los articulos 383, 1.777 y 1.885.

En el cédigo civil cubano no se hace referencia expresa a la figura de la
compensatio, no obstante, su fundamento en el ordenamiento juridico puede
encontrarse en la regulacion del enriquecimiento indebido que hace el arti-
culo 100 del codigo. Ademas, se observa su admision en el articulo 86, en los
incisos a) y b), en los que se prevé la indemnizacion pero luego de haberse

¥ Ver por todos Santos Briz, Jaime, op. cit, nota 24, p. 98.
“ Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, op. cit, nota 13, p. 320.
“ Citadas por Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, op. cit, nota 13, pp. 321-322.
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realizado el descuento de ciertas prestaciones que recibe el sujeto dafiado, en
virtud de la ocurrencia del hecho dafioso.

Especificamente en materia de resarcimiento de dafios contractuales,
Soler Presas sefiala que el mero hecho de que el incumplimiento haya pro-
porcionado al acreedor la oportunidad de obtener un lucro no es una razén
juridica suficiente para justificar su desplazamiento del patrimonio del agra-
viado, donde se ha producido o manifestado, al del deudor incumplidor.** Sin
embargo, Diez-Picazo,® a pesar de sefialar que todo ordenamiento tiende al
mantenimiento del status quo y de la paz juridica, a la conservacién de los
lucros en el patrimonio donde se han producido, donde de algtin modo llegan
o0 se encuentran, permitiendo unicamente la alteracién del estado de cosas
cuando exista para ello prescripcion juridica, admite que hay casos cierta-
mente en que una computacion de ventajas parece presentar caracter l6gico.*

No obstante las diferentes posiciones, debe admitirse la computaciéon de
beneficios por via de excepcionalidad cuando se demuestra fehacientemente
que de no haberse producido el incumplimiento el acreedor no hubiera reci-
bido ciertos beneficios que son consecuencia inicamente de dicho actuar del
deudor, lo que requiere por supuesto del analisis casuistico de la cuestion y de
la irrefutable relacion de causalidad.

Por ultimo, en cuanto a los criterios que deben tenerse en cuenta para
delimitar la extension del dafio y de su indemnizacion, debe considerarse el
deber de mitigar el dafio que con caracter general para toda la responsabili-
dad se aprecia por la doctrina y los ordenamientos juridicos modernos.

6. EL DEBER DE MITIGAR EL DANO. SU TRASCENDENCIA EN EL AMBITO
CONTRACTUAL

La importancia de esta figura en este tema se manifiesta en su consideracion
como criterio de exclusion del resarcimiento de aquellos dafios razonablemen-
te evitables, a tener en cuenta al fijar los limites de la pretension resarcitoria.
Este deber se entiende derivado del principio de la buena fe y de la naturaleza
compensatoria y no de caracter punitivo que se concede a los dafios contrac-
tuales. En virtud de ello, quien sufre el incumplimiento del contrato debe adop-

2 Soler Presas, Ana, op. cit, nota 14, p. 37.

3 Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, "La doctrina del enriquecimiento injustificado”, Dos estudios sobre el enrique-
cimiento sin causa, Madrid, Tecnos, 1988, p. 42.

* Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, op. cit, nota 13, p. 320.
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tar todas las medidas que estén a su alcance para mitigar la extension del dafio
causado, y no puede posteriormente pedir que se le compensen aquellos dailos
que son consecuencia de su propia falta de adopcion de esas medidas.

Como se ha sefialado al comentar el criterio de Larenz sobre la aplicacion
del principio del resarcimiento integro del dafio, en la doctrina se realiza una
identificacion de este deber con la concurrencia de culpa del acreedor, pues
ambos producen el mismo efecto practico de limitar o extinguir la obligacion
de resarcir del deudor. Sin embargo, Soler Presas sefiala que la diferencia
entre ambas figuras puede apreciarse en el sentido de que si bien en los ca-
sos de concurrencia de culpa del perjudicado se esta tratando de resolver un
problema de causalidad juridica por existir dudas sobre si debe el deudor
soportar todo el resarcimiento, pues en la ocurrencia del dafio ha mediado
culpa del acreedor, el deber de mitigar responde a la cuestion relacionada con
el deber del obligado de responder por una pérdida que, siéndole enteramente
imputable, hubiera podido ser razonablemente evitada por el acreedor del
resarcimiento.*

No obstante el criterio de esta autora, Diez-Picazo sefiala que es claro que
en un caso semejante se introduce un factor que rompe la relacion de causali-
dad, pues el aumento de los dafios no es ya una consecuencia directa e inme-
diata del incumplimiento, sino de la inaccion o de la pasividad del acreedor.*®

El deber de mitigar tiene un fuerte arraigo en ordenamientos juridicos
como el norteamericano, donde la obligacion de indemnizar los dafios es
el contenido fundamental de la promesa contractualmente asumida, de tal
manera que el deudor cumple realizando aquello a lo que se comprometio6 o,
alternativamente, compensando al acreedor por las pérdidas que no hacerlo
le hubiera ocasionado, razén por la cual se extiende el deber de mitigar fuera
del ambito resarcitorio, incluso a la excepcional pretension de cumplimien-
to.*” Por el contrario, en ordenamientos juridicos como el cubano, donde pri-
ma la pretension de cumplimiento, debe limitarse su juego a los casos en que
el acreedor reclama el resarcimiento.*®

En ese sentido, debe considerarse para su aplicacion practica que el signi-
ficado del deber de mitigar se traduce en dos consecuencias fundamentales: la

* Soler Presas, Ana, op. cit, nota 14, p. 64.

6 Diez-Picazo y Ponce de Leodn, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial Il, Las relaciones obligatorias, 5ta
edicion reimpresion, Madrid, Civitas-Thompson Reuters, 2014, p. 689.

7 Beale, H., Remedies for Breach of contract, Londres, sfe, 1980, pp. 838 y ss.

“ El articulo 456 del codigo civil cubano impone esa obligacion al asegurado ante la ocurrencia del hecho previsto
en el contrato.

207



DIKE 22 / OCTUBRE DE 2017 - MARZO DE 2018

carga® de minimizar le impone al acreedor que pretenda el resarcimiento la
adopcion de todas las medidas que pueden resultar razonables y utiles a ese fin;
por otra parte, limita el resarcimiento al importe de la pérdida no razonable-
mente evitable y al coste de las medidas mitigadoras, ademas de que excluye la
indemnizacion de los dafios que hubieran sido efectivamente evitados y los de
aquellos que se podian evitar si se hubieran aplicado dichas medidas.>°

Claro estd que se debe dejar al arbitrio judicial la determinacion casuis-
tica de cuales serian esas medidas razonablemente exigibles y la cuantia en
que puede minorarse la indemnizacion por la falta de observancia, pues la
imposicion de criterios aprioristicos puede resultar en un perjuicio para cual-
quiera de las partes.

Para concluir, sobre los criterios a tener en cuenta para la delimitacion del
dafio a resarcir, puede decirse que para lograr un resarcimiento adecuado del
dafio o perjuicio debe partirse del reconocimiento del principio del resarcimien-
to integro, para cuya aplicacion deben tenerse en cuenta como criterios deli-
mitativos la apreciacion de la relacion de causalidad entre el incumplimiento
del contrato y el dafio o perjuicio provocado, la que puede ser alterada por la
denominada causalidad alternativa hipotética en aquellos supuestos en que la
ocurrencia de un hecho distinto hubiese tenido los mismos efectos que el in-
cumplimiento de la obligacion; ademas, para delimitar el dafio debe valorarse
la posible concurrencia de culpa del acreedor en la realizacion del incumpli-
miento, que puede generar una disminucion de la cuantia resarcitoria, asi como
la obtencion de beneficios por el acreedor en virtud del incumplimiento que
no pudieran haber sido obtenidos sin la ocurrencia de éste y la limitacién de la
responsabilidad del deudor incumplidor por no haber el acreedor mitigado el
dafio mediante la adopcién de medidas razonables.

9 Se utiliza aqui el término carga para hacer referencia a la mitigacion del dafio por considerar que es el que refleja
su verdadera naturaleza porque en puridad no puede hablarse de un deber, pues la reduccion del dafio no puede
ser directamente exigida al acreedor, salvo los casos en que la ley o las partes lo hayan impuesto expresamente; sin
embargo, si constituye una carga en el sentido de que, de no observarse, el acreedor debera asumir las desventajas
que se deriven, y que en este caso seria la de ver limitado el resarcimiento al importe de la pérdida no razonable-
mente evitable. Sobre la diferencia entre deber juridico y carga puede consultarse en la doctrina cubana Valdés
Diaz, Caridad del Carmen, “Causa de las relaciones juridicas civiles”, en Valdés Diaz, Caridad del Carmen (coord.),
Derecho civil parte general, La Habana, Félix Varela, 2001, p. 94; y en la espafiola, Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis,
op. cit, nota 52, pp. 109-110.

% Ojeda Rodriguez admite la imposicién de este deber en el ordenamiento juridico cubano al reconocerlo como
criterio de calculo de la cuantia del dafio. Ojeda Rodriguez, Nancy de la Caridad, op. cit, nota 10, p. 142. Al respecto,
el Decreto-Ley 304 de la Contratacion Econdmica, del 1 de noviembre de 2012, reconoce este deber de mitigar
el dafio al regular en su articulo 89 la exencion de responsabilidad de la parte incumplidora cuando la parte per-
judicada no adopto las medidas necesarias para reducir el dafio. También se reconoce este deber en la doctrina
espafiola. Pantaledn Prieto, Fernando, op. cit, nota 36, p. 1743.
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Otra cuestion importante en la determinacion del quantum respondatur
es la referida al sistema de calculo a adoptar, partiendo de que en la doctrina®
se habla de dos sistemas fundamentales: el de calculo abstracto del dafio y el
de calculo concreto. Claro esta que el sistema que aqui se adopte debe estar
en correspondencia con el concepto de dasio que se acoja. Al respecto, en el
ordenamiento juridico civil cubano puede asumirse como concepto de dafio
contractual el esbozado por Diez-Picazo al sefialar que es “toda situacion
desventajosa en que el acreedor se vea colocado como consecuencia de la
lesion de su derecho de crédito”;** ademas, reconoce que desarrollarlo s6lo
constituye una directriz general, y deben precisarse los criterios de calculo
de la indemnizacién de dicho dafio, a fin de proporcionar un modelo que sea
susceptible de aplicacion en la practica juridica cubana y que tome como
base un concepto subjetivo y real-concreto de dafio resarcible.>

3. LoS SISTEMAS DE CALCULO DE LA INDEMNIZACION

La limitacion maxima del resarcimiento en casos de incumplimiento con-
tractual lesivo es el valor econémico que el cumplimiento supondria para el
acreedor. Ahora bien, esta cuantia puede estimarse tanto en abstracto como
en concreto. Segun el sistema de calculo abstracto, dada la naturaleza del ne-
gocio y las condiciones econdmicas generales, puede considerarse que existe
un dafio minimo, de manera que la regla legal exonera al demandante de
toda carga de un calculo posterior. El calculo abstracto exige una norma de
derecho material, por eso se considera que esta relacionado con la liquida-
cion de pleno derecho del dafio, aunque puede hacerse valer en la via judicial.

Este sistema se reconoce en el Convenio de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias, cuyo articulo 75 establece que en los casos en
que el acreedor lesionado ha tenido que realizar un negocio de reemplazo, la

5! Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, op. cit, nota 52, pp. 684-685.

%2 Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, /bidem, pag. 683. Este concepto es también asumido por Ojeda Rodriguez,
Nancy de la Caridad, op. cit, nota 10, p. 141.

53 Subjetivo, porque atiende a las especificas circunstancias del sujeto dafado, para determinar el dafio realmente
sufrido por éste, esto es lo que en la doctrina se conoce como la nocion de interés, o sea, el valor subjetivo que
el objeto tiene para una determinada persona, aunque no debe confundirse con lo que se denomina "valor de
afeccion”, que se entiende como el valor que un bien u objeto presenta para los sentimientos o ideas puramente
individuales de una persona, cuestion que debe tenerse en cuenta en los dafios morales pero que no debe apreciar-
se cuando se trata de dafios patrimoniales. Real-concreto, porque considera todos los factores que configuran el
dafio en si, en lugar de analizar dos masas patrimoniales globales, como propone la Teoria de la Diferencia. Goyas
Céspedes, Lianet, "El concepto de dafio indemnizable en el derecho contractual cubano”, Tla-Melaua, Revista de
Ciencias Sociales, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, México, Nueva época, afio 8, num. 37, pp. 186-213.
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indemnizacioén es la diferencia entre el precio del contrato y el precio estipu-
lado en la operaciéon de reembolso. En contraposicion, el sistema de calculo
concreto exige tener en cuenta las condiciones especificas del acto lesivo y
sus consecuencias dafiosas.

El codigo civil cubano, al regular el contenido del resarcimiento de la
responsabilidad civil, ha asumido una especie de hibrido entre estos dos sis-
temas. Asi, se ha seflalado®* que en el codigo civil cubano el articulo 85 es-
tablece un calculo abstracto del dafio, al regular que la reparacion del dafio
material comprende el abono del valor del bien cuya restitucion no es posible,
o del menoscabo sufrido por éste.

Esta regla resulta de aplicacion en materia de dafios contractuales cuan-
do la obligacién a que se encontraba compelido el deudor consistia en dar
un bien determinado, como en el caso del comodato o el arrendamiento. Sin
embargo, no existe en el codigo ninguna regla semejante para el caso de las
obligaciones de hacer o no hacer.

También se acoge el sistema del calculo abstracto en el articulo 86 ch)
cuando se establece que la indemnizacion de los perjuicios comprende el im-
porte del salario correspondiente a los dias dejados de trabajar por la victima
del acto ilicito, por lo que existe un calculo previo por parte del legislador de
la medida del dafio en este caso.

No obstante, se debe sefialar que en el supuesto del articulo 85, cuando
se establece “valor del bien cuya restitucion no es posible o del menoscabo
sufrido por éste”, en puridad éste no es un calculo abstracto, al menos strictu
sensu, pues si bien en cuanto al valor del bien exime al acreedor que resulta
dafiado del calculo del dafio, siempre habra que demostrar la cuantia a la que
asciende el menoscabo cuando sea esto lo que se exija.

Para la cuantificacion del dafio contractual en el ordenamiento juridico
cubano debe preferirse el sistema de calculo concreto del dafio, a partir de
lo que en la doctrina y en ordenamientos juridicos como el espafiol se deno-
minan partidas resarcitorias, sin perjuicio de que puedan considerarse como
parte de esas partidas algunas normas que establecen calculo abstracto y que
pueden resultar de utilidad en aquellos casos donde resulta dificil la determi-
nacion de la cuantia indemnizatoria para cada caso concreto.

Este criterio se basa, en primer lugar, en la consideraciéon de que ésta es
la mejor opcién para lograr un resarcimiento total del dafio contractual para

 Ojeda Rodriguez, Nancy de la Caridad, op.cit, nota 10, p. 142.
210



LA DELIMITACION DE LA CUANTIA DEL RESARCIMIENTO DEL DANO CONTRACTUAL

poder situar al acreedor en la misma situacion que estaria si se hubiese cumpli-
do el contrato, pues se tienen en cuenta las condiciones especificas en que se

desarroll6 el negocio juridico y en que se ha producido el dafio; y en segundo

lugar, en la propia regulaciéon del cédigo civil cubano, que acoge indistinta-
mente los dos sistemas de calculo. No obstante, al asumir esta posicion se corre

el peligro de propiciar un enriquecimiento del acreedor, si no se tienen determi-
nados claramente los criterios a tener en cuenta para valorar el dafio.

Por estas razones, es necesario establecer las partidas del dafio que pue-
dan servir como criterios de orientacion al juzgador para la determinacion de
la cuantia. A continuacion se hace referencia a las que deben ser empleadas
en el ambito juridico cubano.

4. LAS PARTIDAS DEL CALCULO CONCRETO DEL DANO

Con la denominacion de partidas del daifio se reconocen los criterios de fija-
cion del dafio que con un caracter general deben ser determinados para la de-
limitaciéon de su ascendencia cuando se aplica el calculo concreto y con ellas
se conforma la cuantia resarcitoria. En los casos de dafio contractual debe
atenderse para determinar las diferentes partidas resarcitorias a los supuestos
de lesion del derecho de crédito, pues la situacion en que se coloca al acreedor
es distinta si se trata de un cumplimiento defectuoso, de un incumplimiento
definitivo o de la mora en el cumplimiento.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta también si se trata de un dafio
efectivamente sufrido por el acreedor o si, por el contrario, se esta pidiendo
la indemnizacion de ganancias y beneficios dejados de obtener (perjuicios),
pues en este ultimo caso la fijacion de la cuantia resulta mas dificil.

A continuacion se realiza una propuesta de los que deben ser los crite-
rios de fijacion del dafio contractual patrimonial,®® aunque estos operan con
cierto grado de abstracciéon y deben ser adaptados casuisticamente a cada
supuesto de lesion y atendiendo ademas a las condiciones de la persona del
deudor y el acreedor. Esta consideracion justifica el caracter subjetivo del
concepto de daiio, lo que no quiere decir que se valore el interés afectivo que
podia representar la cosa o el servicio para el acreedor, sino que se tome en

5 En la elaboracion de esta propuesta se ha tomado como referencia la realizada por Diez-Picazo para el ordena-
miento espafol. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, op. cit, nota 52, pp. 685-686; y algunos criterios de calculo
abstracto reconocidos en el cddigo civil cubano y en normas internacionales como la Convencion de Viena de
Compraventa Internacional de Mercaderias.
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cuenta en qué medida, por sus caracteristicas personales, resulta éste mas o
menos dafiado, e incluso valorar si debe soportar el dafio, como ocurre en los
supuestos en que por su profesion se le exija determinada pericia.>® Se debe
insistir ademas en la necesidad de valorar el dafio atendiendo a las condicio-
nes economicas reales del momento en que se establece el resarcimiento.

Para la propuesta que se realiza, se establece una diferenciaciéon entre las
partidas de acuerdo con el supuesto de lesion del que se trate; asi, se plantean
las partidas en caso de incumplimiento definitivo, cumplimento defectuoso y
mora, teniendo en cuenta la existencia de un dafio efectivo; y posteriormente,
se hace referencia a las partidas en caso de que se solicite indemnizacién de
perjuicios (lucro cesante).

Valorando todas estas consideraciones y de acuerdo con el interés que se
protege con el resarcimiento, que es un interés positivo,*” pues se pretende
colocar al acreedor en la misma situacion que hubiese tenido si se hubiera
cumplido el contrato, para la fijacion de la cuantia del resarcimiento del dafio
contractual patrimonial, en el ambito juridico cubano deben valorarse como
partidas resarcitorias las siguientes:

* Para los casos de incumplimiento definitivo deben considerarse los
dafios sufridos por los bienes que eran objeto directo de la presta-
cion. Este criterio es aplicable a todos aquellos supuestos en los que
la obligacién consistia en dar una cosa y se ocasionan dafios o su
pérdida, en cuyo caso es imputable al deudor.

¢ También en los supuestos de incumplimiento definitivo deben in-
cluirse como partidas del dafio los sufridos por bienes pertenecientes
al acreedor pero que se encontraban directamente relacionados con
la prestacion, como en el caso de obligaciones restitutorias del arren-
datario, el comodatario o el depositario.

* Ademas, deben tomarse como partidas del calculo del dafio en este su-
puesto, para el caso de las obligaciones de hacer, los dafios producidos
a determinados bienes que servian de referencia a la prestacion. Como
en los casos de prestaciones de servicios que requieren de la entrega de
un bien y estos resultan dafiados por el actuar inadecuado del deudor®.

% Articulo 381 del codigo civil cubano, que al referirse al contrato de préstamo exonera al deudor de la obligacion
de sanear cuando los vicios debieron ser advertidos por el acreedor en virtud de su profesion.

57 Goyas Céspedes, Lianet, op. cit, nota 59, p. 195.

%8 Articulo 328 del codigo civil cubano.
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En todos estos supuestos debe tenerse en cuenta la regulacion del articulo
85 del codigo civil cubano, que establece que para reparar el dafio material
debe atenderse al valor del bien o al menoscabo sufrido por éste. No obstante
que aparece este criterio como un calculo abstracto del dafio en el ordena-
miento juridico, su aplicacion practica necesita de una adecuada concrecion,
pues es bien conocida la dificultad que muchas veces se presenta para deter-
minar el valor real de un determinado bien.

En larealidad cubana actual en la que se perciben los efectos de las medidas
tomadas durante los afios noventa por el Estado cubano para lograr la recupe-
racion econémica luego de varios afios de periodo especial, se dan a menudo
situaciones en las que se manifiesta una falta de correspondencia entre los que
hasta hace algunos afios se consideraban como precios oficiales de determina-
dos bienes y los verdaderos precios de adquisicion de esos productos, o sea, lo
que cuesta realmente reponerlos o arreglarlos, en su caso. Esto estd motivado
fundamentalmente por la posibilidad que tiene la poblacion de adquirir bienes
en divisas, cuyo precio real no se corresponde con las tasaciones oficiales, que
pueden ser utilizadas como referencia para fijar la cuantia. Es por esta razéon
que el juez no debe ceiiirse a las tasaciones oficiales ni al criterio de los peritos,
cuando razones de equidad y justicia aconsejen hacer una valoracion de la si-
tuacion concreta en que se ha producido el dafio y lo que éste significa para el
acreedor, consideracion que encuentra respaldo® en la regulacion del articulo
315 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral.®®

% Estos criterios han sido utilizados por los tribunales cubanos, como lo demuestra la sentencia 974 del afio 2000, de la
Sala de lo Civil, lo Administrativo y lo Laboral, del Tribunal Supremo Popular, que resolvio un Recurso de Casacion inter-
puesto contra la sentencia 128, del aflo 2000, de la correspondiente Sala del Tribunal Provincial Popular de Camagiey,
declarandolo sin lugar. La sentencia recurrida resolvia un caso de incumplimiento de contrato de deposito, en virtud
del cual los demandados se habian obligado onerosamente a custodiar, conservar y devolver la bicicleta propiedad de
la actora, siendo éste incumplido pues la mencionada bicicleta se perdid. Durante el proceso la demandante probd que
el referido bien habia sido adquirido por ella de manos de su anterior propietario por la suma de 60 ddlares y que la
misma en el momento de la pérdida se encontraba practicamente nueva, por lo que reclamaba la cifra de $1200 pesos
en moneda nacional. El Tribunal Provincial, en el ultimo de los Considerando de la Sentencia, sefalo que, por todos los
elementos valorados, se habia evidenciado que los demandados en calidad de depositarios dejaron de cumplir con una de
las obligaciones previstas para el contrato de deposito, como es la conservacion de los bienes recibidos, debiendo conse-
cuentemente responder por esta pérdida a tenor de lo dispuesto en el articulo 426 del Cédigo civil, pagando a la actora la
cantidad de $1200 pesos que reclama, seguin el equivalente en que se encontraba el dolar al pactarse el referido negocio
juridico. Los demandados establecieron Recurso de Casacion v, al resolverlo, el Tribunal Supremo, entre otras cuestiones,
alega en uno de los Considerando “que los motivos Primero y Tercero del Recurso, amparados en la causal primera del
articulo 630 de la tpcaL tampoco pueden prosperar, porque los quejosos pretenden imponer su criterio respecto a que
el valor del bien que suscita la /itis que debid tener en cuenta el Tribunal fue el abonado por tercera persona cuando
originalmente lo compré y no el pagado por la parte actora, actitud que asumen apartandose totalmente de la realidad
social en cuanto al alza de los precios en los ultimos afios” En el mismo sentido se han pronunciado las sentencias 281,
del 30 de abril de 2002; 558, del 30 de agosto de 2002; 698, del 9 de noviembre de 2002;y 718, del 31 de octubre de 2003.
% Sobre la aplicacion del referido articulo de la ley de tramites, ha dicho el Tribunal Supremo cubano, en la sen-
tencia 367, del 21 de junio de 2002, que "la apreciacion de la prueba de peritos, segun lo dispuesto en el articulo
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* Constituyen también, en los casos de incumplimiento definitivo o
cumplimiento defectuoso del contrato, partidas del calculo del dafio,
reconocidas por la doctrina® y algunas legislaciones®® el mayor o
menor costo del negocio de reemplazo celebrado por la parte que
sufre la lesion o el incumplimiento con un tercero para cubrirse de
las consecuencias negativas que el incumplimiento o cumplimiento
defectuoso le produce.

Este supuesto, que no aparece reconocido en el codigo civil cubano, es sus-
ceptible de ser aplicado siempre que el acreedor demuestre que la realizaciéon
del nuevo negocio represent6 para €l una pérdida. Para establecer la cuantia
debe valorarse el mayor costo que signifique la realizacion del nuevo negocio
respecto al precio o retribucion establecido en el contrato incumplido; y si se
trata de un negocio en el que la parte afectada tenia a disposicion de la otra
determinadas mercancias que ha tenido que enajenar para evitar una pérdida
mayor, la cuantia del dafio sera el menor costo que con este negocio obtenga.

En el caso de los contratos sinalagmaticos, como sefiala Diez-Picazo,** no
puede dejar de tomarse en cuenta que el contratante que procede a llevar a
cabo el negocio de reemplazo para obtener cobertura respecto del incumpli-
dor no tiene que satisfacer la contraprestaciéon prevista para el primero, por
lo que el dafio consiste en la diferencia.

¢ También puede ocurrir que el incumplimiento o cumplimiento de-
fectuoso del contrato por el deudor tenga como consecuencia para el
acreedor la obligacion de resarcir el dafio ocasionado a terceros con
los que se habia obligado en virtud de determinado contrato, para
cuyo cumplimiento dependia del que habia celebrado con su deudor.

En este caso, si el acreedor no puede cumplir su obligacion y tiene que so-
portar la indemnizacion de dafios, el deudor se vera obligado a resarcir no
sélo los dafios que produzca con la falta de ejecucion de la prestacién, sino
también aquellos de los que deba responder el acreedor frente a terceros. Sin

315 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral corresponde Unicamente a los Tribunales que no
estan necesariamente obligados a sujetarse al dictamen de aquellos, sin otra limitacion que usar dicha facultad con
criterio racional”. En el mismo sentido, la sentencia 389, del 28 de junio de 2002.

& Ver por todos Soler Presas, Ana, op. cit, nota 14, p. 83.

82 Articulo 75 de la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

& Diez-Picazo y Ponce de Leon, Luis, op. cit, nota 52, p. 685.
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embargo, esto solo es aplicable en aquellos casos en que se demuestra la re-
lacién causal entre el resarcimiento a que se ve obligado el acreedor y el
incumplimiento por parte del deudor del primer contrato.

* Constituyen también partidas de calculo del dafio, para los supues-
tos de obligaciones defectuosamente cumplidas, los costos de repa-
racion o de reposicion de las cosas al estado que deberian tener si el
contrato se hubiese cumplido adecuadamente.

* Aunque el codigo civil cubano no reconozca tal posibilidad, deberian
considerarse como partida del calculo del dafio los sufridos por el
acreedor en virtud del cumplimiento tardio del deudor.

Especificamente en el caso de las obligaciones pecuniarias en la doctrina® y
los ordenamientos juridicos,® se reconoce que el dafio moratorio cuando no
existe un pacto expreso de las partes, debe ser calculado de acuerdo con el
interés legal al establecer un sistema de calculo abstracto que permita un re-
sarcimiento rapido al acreedor que sufre el retardo. En el caso del codigo civil
cubano no existe ninguna norma que reconozca este criterio de indemniza-
cion; sin embargo, a falta de un pacto de las partes que establezcan la forma
en que debe indemnizarse en el caso de mora, puede adoptarse un sistema de
calculo abstracto que permita fijar la cuantia resarcitoria de acuerdo con el
interés legal establecido.

* Forman parte del dafio emergente los gastos que el acreedor se haya
visto obligado a realizar para mitigar y reducir el dafio que el incum-
plimiento podria provocarle.

En ese sentido, debe admitirse que si el acreedor tiene esa carga, los gas-
tos en que el mismo incurra en su cumplimiento pueden ser exigidos al deu-
dor incumplidor.*®

& \er por todos Zannoni, Eduardo A., op. cit, nota 7, pp. 101-104; Diez-Picazo y Ponce de Leodn, Luis, op. cit, nota
52, p. 636.

5 En el codigo civil espafiol, el articulo 1.108.

% En el codigo civil cubano, el articulo 456.1, referido al contrato de seguro de bienes, regula ese beneficio a favor
del asegurado.
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* Son ademas parte del dafio emergente los gastos realizados por el
acreedor para reclamar judicial o extrajudicialmente su derecho.®’

* Por ultimo, en cuanto a las partidas de dafio emergente, deben in-
cluirse los gastos realizados por el acreedor con vistas al destino por
¢l previsto para la prestacion una vez realizada por el deudor.

Para la consideracion de esta partida debe considerarse que para que puedan
ser exigidos este tipo de gastos, el deudor debia conocer el destino que pre-
tendia darle el acreedor a la prestaciéon, o al menos que esta situacion fuera
previsible para él.

¢ También deben tenerse en cuenta para el calculo de la cuantia total
resarcitoria los posibles perjuicios causados al acreedor en virtud del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato.

Esta es una cuestion que resulta bastante dificil en la practica, fundamental-
mente porque, contrario a lo que sucede en los supuestos anteriores, donde
existe un dafio emergente, o sea, una pérdida efectivamente sufrida y que pue-
de en consecuencia ser demostrada, en este supuesto se trata de un incremen-
to patrimonial que el acreedor deberia recibir como consecuencia del cumpli-
miento pero que ante el incumplimiento queda como una probabilidad.

Ante esta situacion, la doctrina® coincide en seflalar como principio ba-
sico de la indemnizacion del lucro cesante que éste se delimita por un juicio
de probabilidad, que se apoya en la presuncién de como se habrian sucedido
los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso dafioso. Ese
juicio de probabilidad exige al perjudicado que demuestre que las ganancias
esperadas se habrian realizado en caso de no ocurrencia del incumplimien-
to, pero no puede exigirse que se pruebe con certeza absoluta esta situacion,
pues se estaria desvirtuando la propia esencia del lucro cesante.®

& Aunque la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral establezca la imposicion de costas procesales en
sus articulos 198 al 212, resulta oportuna la inclusion de esta partida en el resarcimiento del dafio, pues no sélo
se trata de los gastos de la reclamacion judicial, sino también todos aquellos que haya realizado el acreedor para
reclamar por via extrajudicial el resarcimiento, y ademds porque incluso cuando se trata de reclamacion judicial no
siempre se establecen las costas por parte del tribunal actuante.

8 \er por todos Santos Briz, Jaime, op. cit, nota 24, p. 137.

5 Sin embargo, la jurisprudencia espafiola adopta un criterio bastante restrictivo en la estimacion de los perjuicios
o lucro cesante. Asi se ha declarado, con mucha reiteracion, que ha de probarse rigurosamente que se dejaron de
obtener las ganancias, sin que éstas sean dudosas o contingentes y solo fundadas en esperanzas (sentencias del
20 de marzo y 25 de abril de 1978, y las del 15 de julio y 5 de noviembre de 1998). Todas referenciadas por Santos
Briz, Jaime, op. cit, nota 24, p. 140.
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Al respecto, sefiala Santos Briz’® que entre un extremo y otro cabe una
graduaciéon que habra de hacerse, en cada caso, con criterio equitativo, dis-
tinguiendo la mera posibilidad de la probabilidad. En el mismo sentido, dice
Diez-Picazo™ que entre la ganancia posible pero contingente y la ganancia
segura pueden aplicarse criterios de probabilidad de acuerdo con lo que se
puede llamar el curso normal de los acontecimientos.

Esta idea de la consideracion del curso normal de los acontecimientos es
la que debe guiar la apreciacién o no del lucro cesante, y en consecuencia,
la fijacién de su cuantia. Asi, si en el pasado existian elementos suficientes
para valorar el curso normal de los factores de ganancia en el futuro, pueden
tomarse esos elementos como referencia de la cuantia resarcitoria.

Sin embargo, es mas dificil establecer esa cuantia cuando los factores de
calculo de la ganancia representan, en las actividades econémicas del acree-
dor, una novedad respecto a la cual existe siempre la dificultad de determinar
si hubiera tenido éxito o no.”” En estos casos, la doctrina” aconseja tener
en cuenta para su determinacion, a partir de la utilizacion del criterio antes
sefialado, del curso normal de los acontecimientos, las referencias de otros
negocios similares que pueden ser aplicados al contrato especifico celebrado
por las partes.

5. CONCLUSIONES

Existe consenso en la doctrina y en las legislaciones modernas en cuanto
a que cuando el resarcimiento del dafio sea pecuniario, como es el caso del
resarcimiento del dafio contractual, se procedera a su valoracion siguiendo el
principio de reparacion integral del dafio atribuido al sujeto pero establecien-
do criterios de delimitacion del dafio.

Entre esos criterios se sefialan la necesaria relacion de causalidad entre
el incumplimiento y el daflo, que debe ser apreciada con criterio racional por
el juez; la posible concurrencia de culpa del acreedor en el incumplimien-
to, que puede generar una limitaciéon de la cuantia resarcitoria en la medida
en que éste influyo en ello; la adecuada computacion de los beneficios que

70 Santos Briz, Jaime, /bidem, p. 138. En igual sentido, Moisset de Espanes, L, "Reflexiones sobre el «dafio actual» y el
«dafio futuron, con relacion al dafio emergente y al lucro cesante”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
Espafia, 1975-1, p. 195y ss.

7' Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, op. cit, nota 52, p. 687.

72 [bidem.

73 Larenz, Karl, op. cit, nota 6, p. 208.
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puede haber obtenido el acreedor en virtud del incumplimiento y que no se
hubieran producido de no haber ocurrido aquel, lo que permite evitar que el
perjudicado alcance una situacion mas favorable que la que tendria si no se
hubiese producido el incumplimiento; y la apreciacién en la delimitacion de
la extension del dafio de la carga que tiene el acreedor de mitigarlo, como
criterio de exclusion de aquellos dafios razonablemente evitables. Estos crite-
rios no aparecen regulados expresamente en el codigo civil cubano, pero del
analisis realizado se deriva su posibilidad de aplicacién.

Actualmente, la doctrina y las legislaciones modernas, en la busqueda
de una reparacion integral del dafio, acogen criterios de imputacion de la
responsabilidad contractual diferentes a los ya tradicionales de la culpa y el
dolo, sefialando que el deudor también debe responder cuando asi se haya
pactado o cuando su responsabilidad se derive del contenido de la relacion
obligatoria, regulando asi criterios de imputacién objetiva que pueden ser
acogidos en el ordenamiento juridico cubano a través de su regulacion ex-
presa en el codigo civil.

La cuantia del resarcimiento puede estimarse tanto en abstracto como
en concreto; a partir del analisis realizado, puede decirse que en el codigo
civil cubano el sistema de calculo abstracto tiene un caracter excepcional,
por lo que debe adoptarse para estimar el resarcimiento el sistema de calculo
concreto que se adapta a las condiciones especificas en que se desarrollo el
negocio juridico, tomando en cuenta determinadas partidas resarcitorias que
deben regularse en el codigo civil y en las que se establezcan los criterios de
fijacion del dafio que con caracter general deben ser determinados para la
delimitacion de su ascendencia y conformar con ellas la cuantia resarcitoria.
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