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RESUMEN

El articulo refleja resultados de inves-
tigacion en las tematicas relacionadas
con el derecho de danos, desde la pers-
pectiva del derecho civil en Cuba. Se
hace un analisis de las diferentes teorias
que se ocupan del dafo contractual
indemnizable con el objetivo de deter-
minar la posicién que debe tenerse en
cuenta en su regulacion en el ordena-
miento juridico cubano. En ese senti-
do, se precisan las consecuencias que a
los efectos del resarcimiento del dafio
contractual tiene la consideracion del
Interés positivo 0 negativo en supuestos
como el incumplimiento del contrato,
la ineficacia y resolucion contractual
o la responsabilidad precontractual.
Ademas, se desarrollan los conceptos
de dano emergente y lucro cesante
como parte del concepto mas general
de dano. El estudio tedrico y de derecho
comparado realizado fundamenta las
conclusiones a las que se arriba.
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ABSTRACT

This article reflects the results of this
author’s research on topics related
to Tort Law, from the perspective of
Civil Law in Cuba. An analysis of
the different theories dealing with
the conceptualization of compensa-
tory damages in contracts with the
aim of determining the desired posi-
tion regarding its regulation in the
Cuban legal system. In this respect,
penalties are specified for the purposes
of contractual tort claims treated as
positive or negative interest in cases
such as breach of contract, breach
of contract, contract inefficiency
and termination or pre-contractual
liability. In addition, the concepts of
emergent damage and loss of earn-
ings are treated as part of broader
concept of tort law. The theoretical
and comparative law study conducted
supports the conclusions reached.
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1. EL CONCEPTO DE DANO CONTRACTUAL A PARTIR
DE LA TEORIA DE LA DIFERENCIA

La teoria de la diferencia es enunciada por Mommsen como “aquella que
identifica el dafio con el resultado de la comparacion de dos situaciones patri-
moniales globales: una real, existente como consecuencia del hecho lesivo;
y otra hipotética, que tendria lugar de no haberse producido el mismo”.!

La aplicacién de esta teoria al ambito contractual implica que por dafo
resarcible se entienda el resultado de la comparacion global de la situacion
econdémica que el comportamiento ordenado del deudor proporcioné al
acreedor y la situacion real en la que se encuentra como consecuencia del
incumplimiento. Por tanto, conduce a una concepcién abstracta del dafio
en la medida en que no toma en consideracion las singularidades que puede
ofrecer el caso concreto.”

Diez-Picazo sefiala que el dafio no puede medirse, de acuerdo con los
postulados de la teoria de la diferencia, Gtnicamente por la diferencia entre el
valor del patrimonio del acreedor antes y después de la lesion, sino que exige
una comprobacién mas amplia de la situacién patrimonial entera.’

No son pocos los inconvenientes que le senalan a esta teoria en el ambito
de su aplicacion practica. Entre estas se encuentran, menciona Soler Presas,*
en primer lugar, la imposibilidad de aplicar rigurosamente los criterios de
imputacion objetiva a cada partida del dafio, estando como estan disueltas
en una masa informe; ademas, observa que exige que se consideren, a efec-
tos de deducirlas del montante de la indemnizacion, todas y cada una de
las ventajas que el agraviado hubiera podido obtener y que se encuentran

! Citado por SOLER Presas, Ana, La Valoracién del Dato en el Contrato de Compraventa, Madrid, Aranzadi,
1998, p. 29.

2 Diez-Picazo v PoNce de Leoén, Luis, Derecho de Dafios, Madrid, Civitas, 1999, p. 312.

3 Diez-Picazo v Ponce de Leon, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Las relaciones obliga-
torias, 5* ed., Madrid, Tecnos, 1999, p. 683.

" SOLER Presas, A., op. cit., p. 32.
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casualmente relacionadas con el incumplimiento, concediendo asi a la dis-
cutible figura de la compensatio lucri cum damno un reino absoluto. Por altimo,
sefiala que la aplicacion de esta teoria implica también otorgar relevancia
exoneradora a cualquier causa hipotética o de reserva que, no generando
responsabilidad del deudor ni de un tercero y de no haber actuado el incum-
plimiento, hubiera producido también el dano.

En la doctrina alemana, tratando de no abandonar esta teoria, se han
intentado superar sus inconvenientes. Al respecto, Soler Presas realiza un
importante resumen de las principales soluciones que se han utilizado.
Seniala que en materia de compensacion de ventajas se tratd inicialmente de
frenar su consideracién indiscriminada, aplicando un vaguisimo principio
de justicia o equidad, en cuya virtud so6lo se detrajeran aquellas que resultara
justo considerar. Este amplio margen de discrecionalidad y su consecuente
inseguridad se trataron posteriormente de matizar exigiendo que entre la
ventaja que se persigue compensar y el dano que el acreedor pretende ver
resarcido exista una relacion de causalidad adecuada, relacion que, a su vez,
prontamente se cualificd, imponiendo que entre el dano producido y el lucro
que se quisiera detraer se advirtiera una indisoluble e intrinseca vinculacion.
Esta cualificacion se justifico arguyendo que la exigencia de una relacion de
causalidad adecuada no es mas que un presupuesto para la consideracion
de la ventaja, que debia completarse con otros criterios juridicos adicionales
que fundamentasen la deduccion de la misma del quantum resarcitorio.

Sin embargo, la aplicacion de este Gltimo criterio no esta exenta de difi-
cultades, razon por la cual se ejemplifica su funcionamiento distinguiendo
grupos de casos. Asi, se ha negado el concurso de esta indisoluble e intrin-
seca vinculacion para excluir de la compensacion todas las ventajas o bene-
ficios proporcionados por un tercero, sobre la base de que el mismo persigue
beneficiar Gnicamente al acreedor. También las derivadas de medidas de
prevencion del dano adoptadas por el acreedor, como puede ser un seguro,
pues se entiende que obedecen a los desembolsos previamente realizados.
También se ha excluido la compensaciéon en los casos de ventajas obteni-
das por el acreedor gracias al azar o a la suerte, reforzando el argumento
alegado de que st el riesgo general de la vida impide la imputacion de unos
dafios cuyo acaecimiento no ha incrementado significativamente el hecho
lesivo, por identidad de razon ha de impedir también el traslado del lucro.

En definitiva, una vez operadas todas estas exclusiones, solo se com-
pensa, en sentido estricto, el beneficio consistente en la rentabilidad que
pueda extraerse de un caudal hereditario tempranamente obtenido gracias
al evento lesivo y durante el tiempo en que, segin el normal acontecer, se
deduzca que se ha anticipado. Decimos en sentido estricto porque el segundo
supuesto de compensacion generalmente admitido —descuento de los gas-
tos ahorrados como consecuencia del incumplimiento, como puede ser el
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costo de la propia prestacion— no es tal, sino mero computo (neto) de la
pérdida sufrida.’

Por otro lado, resultan ilimitados los resultados a los que puede conducir
tener en cuenta cualquier causa que hipotéticamente hubiera ocasionado el
dano. En ese sentido, los inconvenientes han tratado de superarse especifi-
cando que, aunque no es necesario que el curso causal de reserva hubiera
producido el dano en su total configuracion concreta, si lo es que se hubiera
producido simultaneamente al incumplimiento y que no genera responsabi-
lidad de un tercero, pues, de ser asi, otorgarle relevancia privaria al acreedor
del derecho a reclamar a ese tercero el correspondiente resarcimiento. Pre-
cisamente, por la imprecisiéon de estos criterios de solucion de la teoria de la
diferencia, un amplio sector del derecho aleman ha diferenciado® entre los
llamados danos directos y los indirectos.

Asi, Larenz sefiala que el dano directo es el cambio que se produce
inmediatamente en los bienes afectados por el evento productor del dano; se
manifiesta normalmente como dano real, concluyendo al finalizar el evento
danoso. El dafno indirecto, sin embargo, comprende aquellos menoscabos
que sobrevienen mas tarde o que, como la pérdida de capacidad para el
trabajo, actian permanentemente, o que, como las adquisiciones no efec-
tuadas a causa de la infraccién, no se manifiestan en el mismo objeto que
sufri6 el dano, sino tnicamente en el patrimonio del perjudicado; a diferen-
cia del dano directo, éste no concluye con la terminacién del suceso que lo
produjo, sino que con frecuencia comienza a desarrollarse después, sin que
en la mayoria de los casos se pueda decir anticipadamente qué volumen
alcanzara. A esta diferenciacion se le otorga importancia para el problema
de la consideracion de las causas hipotéticas del dafio y para la evaluacion
del lucro cesante.

En cuanto a la reduccion del dano por causas hipotéticas, en la doc-
trina alemana la diferenciacion entre dafos directos e indirectos ha llevado
a excluir a los primeros del juego de la causalidad hipotética, recurriendo
ademas a la figura de la perpetuatio obligationis, en virtud de la cual, una vez
incumplida la prestacion, se transforma en equivalente pecuniario que, no
pudiéndose ver afectado por el hipotético devenir que afectara a la cosa
concretamente debida, y representando el interés minimo del acreedor en el
cumplimiento del contrato, se debe siempre y se debe integro.’

> SOLER Presas, A., ibidem, pp. 32y 33.

© Ver por todos LARENZ, Karl., Derecho de Obligaciones, version espafiola Jaime Santos Briz, tomos 1y 2, 2
ed., ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, p. 194.

7 SOLER Presas, A., op. cit., p. 34. Al respecto, Larenz sefiala que para determinar la extension del deber
de indemnizar solamente se han de tener en cuenta las causas hipotéticas del dafio cuando se trate de
danos indirectos, pero no cuando se trate de dafios directos. LARENZ, K., Derecho, op.cit., p. 213.
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Larenz senala que, en el caso de los danos directos, que generalmente
son danos reales, el perjudicado tiene una inmediata pretension de indem-
nizacion, exactamente determinada en su contenido, que entra en su patri-
monio en lugar del bien destruido o danado, por lo cual parece inequitativo,
en desacuerdo con el principio ético de la responsabilidad del agente, volver
a ejercitar otra vez después contra el mismo la pretension de indemnizacion
ya perfectamente esbozada porque posteriormente ocurra un suceso que
habria producido el mismo dafio.”

Por otra parte, los dafos indirectos son considerados como integrantes
de una prestacion de caracter exclusivamente resarcitorio, cuyo contenido se
determina en funcion de los dictados de la causalidad hipotética; asi, Larenz
afirma que la determinacion del dano indirecto tinicamente puede dedu-
cirse de la comparacion entre la situacion patrimonial que efectivamente
exista después del hecho y la que hipotéticamente existiria si no se hubiese
realizado el suceso generador de la responsabilidad; en ese sentido, carece-
ria de fundamento no tener en cuenta, para averiguar la segunda e hipo-
tética 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.’

Sin embargo, la distincién entre los danos directos e indirectos, a estos
efectos pretendidos por la doctrina, no aparece en el BGB, que, como senala
el propio Larenz, regula la obligacién de indemnizar danos tanto directos
como indirectos."

Por eso, aunque las posiciones doctrinales anteriormente comentadas
pretendan abrazar en el derecho aleméan un concepto abstracto-normativo
de dano que en virtud de la funcién reintegradora del derecho lesionado
garantice al acreedor un resarcimiento minimo y en la medida del dafio
directo un mayor valor de la prestacion esperada, con independencia de
que las circunstancias concretas del agraviado revelen que la pérdida efecti-
vamente sufrida es otra, debe sefialarse que el BGB rechaza ese concepto de
dano resarcible, permitiendo que se proceda a una estimacion tasada solo y
exclusivamente cuando el legislador considere que la utilidad asi lo exige."

Por el contrario, en el ordenamiento espanol'” se dice que no hay razén
alguna que imponga la consideracion de la teoria de la diferencia, y que no

8 LARENZ, K., idem.

? LARENZ, K., idem.

" LARENZ, K., ibidem, p. 194.

! SOLER Presas, A., op. cit., p. 35.

2 SOLER Presas, A., ibidem., p. 36. Especialmente sobre la desaparicién en el ordenamiento espanol de
la figura de la perpetuatio, senala Pantaleén Prieto que: “Desaparecido por completo el sistema procesal
romano, no existe ninguna razén de peso para seguir conservando ese artificio en que se ha conver-
tido la perpetuatio obligationis. PANTALEON Prieto, Fernando, “El sistema de responsabilidad contractual.
(Materiales para un debate)”, Anuario de Derecho Civil, tomo 44, fasc. 3, julio-septiembre (1991), p. 1021.
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subsisten las razones que antafo justificaban el mantenimiento de la figura
de la perpetuatio y la consecuente diversidad de disciplinas para determinar la
procedencia del resarcimiento del valor de la prestaciéon incumplida y el de los
demas dafios y perjuicios. Al respecto, Diez-Picazo senala que el objetivo de la
indemnizacion es colocar al acreedor en la misma situacion y con los mismos
resultados economicos en que estaria si no hubiera existido lesion contractual,
es decir, si el derecho de crédito hubiera sido regular y perfectamente ejecu-
tado, lo que exige y supone una comparacion del patrimonio total."”

En la doctrina cubana, esta teoria de la diferencia parece ser asumida
por Diaz Pair6'* al referir el contenido de la prestacion de dafos y perjui-
cios; dice que el mismo estara representado por la diferencia entre la ascen-
dencia del patrimonio actual y la ascendencia que tendria si la obligacion se
hubiera cumplido plena y puntualmente.

Sin embargo, en el Codigo Civil vigente no existe ninguna norma que
obligue a su adopcion de forma general y mucho menos en materia contrac-
tual; por lo tanto, considero que puede acogerse una posicion que permita
evitar los inconvenientes citados anteriormente. En ese sentido, coincido
con la opinién de Ojeda Rodriguez,"” cuando sefiala que no es facil, a tenor
de lo establecido en los articulos 85 y 86, definir un concepto perfilado de
los dafios contractuales.

2. LA LLAMADA CONCEPCION REAL CONCRETA DEL DARNO

Ante los inconvenientes que representa la comparaciéon de dos situaciones

patrimoniales globales para determinar el dafio contractual, pues, como

6

seniala Diez-Picazo,'® requiere de operaciones que resultan sumamente

complicadas. Cuando en el curso hipotético que se examina inciden otros
factores, se aconseja'’ adoptar lo que se ha denominado un concepto con-
creto o real histérico del dafio, que exige tomar en consideracion las singu-
laridades del caso concreto.

En consecuencia, no hace falta comparar patrimonios, sino dejar esta-
blecido lo que debia recibir el contratante y en qué medida no lo recibio, sin
comparar la masa global del patrimonio.'® Se consideran todos los factores

B Diez-Picazo, L., Fundamentos, op. cit., p. 683.

" Diaz Pair6, Antonio, Teoria general de las obligaciones, volimenes 1 y 2, segunda ed., La Habana, ENPES,
1989, p. 205.

> OyepA Rodriguez, Nancy de la Caridad, “Defensa y proteccion del crédito”, en Ojepa Rodriguez, N.
y T. DELGADO Vergara, Teoria general de las obligaciones: comentarios al Cédigo Civil cubano, 2 ed., La Habana,
Félix Varela, 2000, p. 141.

18 Dirz-Picazo, L., Derecho, op. cit., p. 314.

" Véase Ditz-Picazo, L., idem. SOLER PRESAS, A, op. cil., p. 36.

'® En ese sentido, como sefiala SOLER Presas, se pronuncia un sector relevante de la doctrina alemana
que defiende el abandono de la teoria de la diferencia, o bien la reduccion de su eficacia a algo tan
obvio como es que para poder constatar la produccion de un dafo patrimonial sea preciso comparar
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que configuran el dano en si, o lo que es lo mismo, cada especifica partida
resarcitoria. De alli que tenga que otorgarsele relevancia a la relacion de
causalidad como limite del deber de indemnizar, pues s6lo se indemniza
aquello que es consecuencia del acto dafioso, en este caso el incumplimiento.

En nuestro ordenamiento juridico civil, considero que puede asumirse
como concepto de dafio contractual el esbozado por Diez-Picazo: “toda
situacion desventajosa en que el acreedor se vea colocado como consecuen-
cia de la lesion de su derecho de crédito”;' debemos reconocer, ademas, que
para desarrollar el mismo, que solo constituye una directriz general, deben
precisarse los criterios de calculo de la indemnizacion de dicho dano, a fin
de proporcionar un modelo susceptible de aplicacion en la practica juridica
cubana y que tome como base un concepto subjetivo y real-concreto de
dano resarcible.”

Es subjetivo porque atiende a las especificas circunstancias del sujeto
danado, para determinar el dano realmente sufrido por éste. Esto es lo que
en la doctrina se conoce como la nocion de interés, o sea, el valor subjetivo
del objeto para determinada persona; no debe confundirse con lo que se
denomina «valor de afeccién»,?' que se entiende como el valor que un bien
u objeto presenta para los sentimientos o ideas puramente individuales de
una persona. Esta cuestion debe tenerse en cuenta en los danos morales;
en mi opinion, no debe apreciarse cuando se trata de dafos patrimoniales.
Es real-concreto porque, como ya he sefialado, 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.

Antes de analizar los criterios de calculo de la indemnizacién, para desa-
rrollar la nocién de interés, debo referirme a la diferenciacion que se realiza
en la doctrina entre el llamado interés positivo y el interés negativo.

3., LA DIFERENCIA ENTRE EL INTERES POSITIVO Y EL
INTERES NEGATIVO

Como Larenz sefiala,” la diferencia entre el interés positivo y el negativo
unicamente se refiere a los deberes de indemnizacion de danos derivados del

dos valores econdémicos concretos, que no dos masas patrimoniales en bloque. SOLER Presas, A., idem.
19 Diez-P1cazo, L., Fundamentos..., op. cit., p. 683. Este concepto es también asumido por OJepa Rodri-
guez, N. de la C., op. cit., p. 141. En un sentido mas genérico, Santos Briz conceptualiza el dafio como:
“todo menoscabo material o moral causado contraviniendo una norma juridica que sufre una personay
del cual haya de responder otra”. SANTOS Briz, J., Derecho de dafios, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1963, p. 132.

% Expresion utilizada en el derecho espafiol, por SOLER Presas, A., op. cit., p. 36.

21 En este mismo sentido CARRASCO Perera, Angel, “Comentario a los articulos 1.106 y 1.107 del Codigo
Civil”, en Comentarios al Cédigo Civily de las Compilaciones forales, tomo X V-1, dir. por Manuel ALBALADEJO,
Madrid, Derecho Reunidas, Revista de erecho Privado, 1989, p. 672.

2 LARENZ, K., op. cit., p. 195.
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incumplimiento de un deber de prestaciéon contractual o del establecimiento
s6lo hipotético de un deber de esta clase. En los supuestos de resarcimiento
por responsabilidad extracontractual, la indemnizacion siempre debe pre-
tender colocar al sujeto dafiado en la situacion que estaria si no hubiese
ocurrido el acto danoso.

Sin embargo, en los supuestos en que la responsabilidad se deriva del
incumplimiento de una obligacién, o mas especificamente de un contrato,
la consideracion de que debe colocarse al acreedor en la misma situacion
en que estaria si no se hubiese producido el incumplimiento puede interpre-
tarse en dos sentidos: se coloca al acreedor en aquella situacion que tendria
si el contrato hubiese sido cumplido o, por el contrario, se le coloca en la
situacion que tenia antes de realizar el contrato.

3.1. El resarcumiento del interés positivo

Se denomina interés positivo a los danos ocasionados por el incumplimiento.
En ese sentido, st se atiende al interés positivo, el que no cumple la presta-
cion debida esta obligado a la indemnizacion de dafios; por lo tanto, esta
obligado a proporcionarle la ganancia que, desde un punto de vista econ6-
mico, hubiera podido tener el perjudicado como derivada del contrato si
éste se hubiese cumplido.

En casos de incumplimiento contractual, esta generalmente admitida
la preponderancia de este tipo de interés, primacia que, como senala Soler
Presas,” se explica por la repercusion incentivadora de la celebracion de
compromisos que, como garante del beneficio esperado del contrato, tiene
la concesiéon de una indemnizacion asi valorada; y, también, por la extrema
dificultad que la recomposicién de una situacion econdmica previa a la
celebracion del contrato supone, una vez que se admita la improcedencia
de considerar, como partida resarcitoria, el valor de las oportunidades de
negocio presuntamente despreciadas por el acreedor en aras de la celebra-
cién del contrato.

Esta linea del interés positivo es seguida por la regulacion de los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos de 1993, que establecen en el arti-
culo 4.502 que la indemnizacion ha de consistir en una cantidad de dinero
que coloque al contratante perjudicado tan cerca de lo posible de la situa-
cién en que estaria si el contrato se hubiera cumplido.

En el derecho uniforme, a decir del comentario de la Secretaria de
Naciones Unidas de 14 de marzo de 1979 al (entonces) articulo 70: «7#e
basic philosophy of the action for damages is to place the injured party in the same economic

% SOLER Presas, A., op. cit., p. 82.
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position he would have been in if the contract had been performed».** Por lo tanto, debe
entenderse que se reconoce que el interés al indemnizar es el positivo, y que
la finalidad del resarcimiento es colocar al contratante que resulta danado en
la situacién en que estaria si el contrato hubiese sido normalmente cumplido.

En el Common Law, como senala Clemente Meoro,” se establece como
un principio basico de la indemnizaciéon por el incumplimiento, que la
misma protege el interés del demandante en el cumplimiento del contrato
(interés contractual positivo o expectation inlerest). Ademas, expresa que, en
consecuencia, el objeto de la indemnizacién es colocar al agraviado en la
misma situaciéon patrimonial en que se habria encontrado si el contrato se
hubiese cumplido debidamente.

También se muestra partidario de la misma Diez-Picazo, quien dice que
el objetivo de la indemnizacién es colocar al acreedor en la misma situacion
y con los mismos resultados econémicos en que estaria si no hubiera existido
lesién contractual, es decir, si el derecho de crédito hubiera sido regular y per-
fectamente ejecutado.” En igual sentido, senala Pantaledn Prieto, el incentivo
de la contratacion exige que se proteja el legitimo interés del acreedor en el
beneficio que el cumplimiento del contrato habria de proporcionarle.”

Por todo esto, se revela el interés en el cumplimiento como la mejor y
mas sencilla formula para la acertada estimacion del valor que debe darsele
a la confianza depositada por el acreedor en el cumplimiento del contrato,
pues, como senala Soler Presas,” es razonable presumir que nadie que sen-
satamente estimara el beneficio que el cumplimiento del deudor habria de
reportar, despreciase otras oportunidades de negocios mejores o realizase
desembolsos desproporcionados al mismo.

En el Codigo Civil cubano, no existe ninguna norma que acoja esta
posiciéon. En mi opinién, debe aceptarse con caracter general la tesis de
que el interés protegido con la indemnizacion es el positivo;* en tanto, me
parece mas factible de aplicacion practica, pues no exige ignorar los efectos
posteriores a la celebracion del contrato, que aun cuando se realice una
abstraccion juridica no podra negarse que existido y mas coherente con la
finalidad de las obligaciones y en especial del contrato que se expresa en el
interés del acreedor de que se realice la prestacion debida.

' HonNoLp, John. O., Documentary History of the Uniform Law for International Sales, Deventer, 1989, p. 449.
% CLEMENTE Meoro, Mario, La resolucién de los contratos por incumplimiento (Estudio comparativo, doctrinal y
Jurisprudencial del Derecho inglés y del Derecho espaiiol), Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pp. 604-606.

% Dikz-Picazo, L., Fundamentos, op. cit., p. 683.

% PANTALEON Prieto, Fernando, “Resolucién por incumplimiento e indemnizacion”, Anuario de Derecho
Crvil, tomo 42, fasc. 4, octubre-diciembre 1989, pp. 1165 vy ss.

% SOLER Presas, A., op. cit., p. 83.

? En el mismo sentido se manifiesta Ojeda Rodriguez, sobre la aplicacién de la nocién de interés posi-
tivo en el ordenamiento cubano. Ojepa Rodriguez, N., op. cit., p. 141.
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Puede concluirse, entonces, que cuando se formula el problema de
la indemnizacion del interés positivo, se tiene en cuenta que el acreedor
reclama la indemnizacion en razoén de un interés en el cumplimiento del
contrato, y que si solo obtiene el equivalente pecuniario es porque su valor
sustituye en el patrimonio del damnificado lo que hubiese obtenido de eje-
cutarse oportunamente la prestacion. Se compara la situacion en que se
encuentra el acreedor y la que tendria si se hubiese cumplido. Sin embargo,
la responsabilidad contractual se extiende a supuestos en los cuales el dafio
o perjuicio no puede fundarse en lo que el acreedor hubiese obtenido con
el cumplimiento.

3.2. El interés negativo como_fundamento del resarcimiento

El interés negativo, como se denomina a los danos de confianza, consiste
en que el obligado a indemnizar a otro por haber confiado éste infructuo-
samente en la validez de una declaraciéon dada o en el cumplimiento de un
contrato, ha de reintegrarle tinicamente en la situacién en que estaria si no
hubiese contado con la expresada validez; este interés se orienta a la satisfac-
ci6én de su interés de indemnidad.”

Aunque considero que, de forma general, el interés que debe indemni-
zarse es el positivo, existen casos en que exigirlo puede resultar contradicto-
rio, como cuando la responsabilidad se pide porque el contrato mismo no
lleg6 a perfeccionarse debido a la culpa i contrahendo de una de las partes,
porque el contrato fue declarado ineficaz, o porque el acreedor ha optado
por la resoluciéon del contrato.”’ En todos estos casos no puede decirse que
el dafio infligido consista en la lesion de un interés patrimonial o econémico
derivado de un derecho al cumplimiento del contrato,”” ya que si medi6
culpa i contrahendo el contrato no llegd a celebrarse. Si el contrato se declard
ineficaz no existe juridicamente la posibilidad de alegar un derecho al cum-
plimiento de prestaciones dependientes del negocio invalido. Si se optd por
la resolucion, dicha opcién genera efectos que pueden llevarnos a pensar
que el resultado querido por la parte que la insta es contrario al interés de
cumplimiento.

Sin embargo, en todos estos casos, la parte que imputa a la otra la culpa
in contrahendo, o la que soporta los efectos de la ineficacia del negocio siendo
de buena fe, o la que ejerce la facultad resolutoria, puede haber realizado

30 HEDEMANN, J. W., Tratado de Derecho Civil. Derecho de las obligaciones, Madrid, Revista de Derecho Pri-
vado, 1958, p. 125.

' Incluyo aqui el supuesto de la resoluciéon por ser uno de los sefialados como merecedor de la tutela
del resarcimiento en el sentido del interés negativo, con independencia del criterio que mas adelante
expondré.

% Como lo seniala ZaNNoNI, Eduardo. A., El Concepto de Dafio, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 111.
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gastos o asumido a su vez obligaciones con terceros, lo cual justifica que pida
el resarcimiento.

También se sefiala,” como fundamento del interés negativo, que quien
solicita su resarcimiento haya perdido la oportunidad de obtener la presta-
ci6n a través de un negocio distinto, en razon de la confianza que tuvo en
que la obligacion se cumpliria. Desde la perspectiva del interés negativo, se
entiende que el dafo consiste en la diferencia entre la situaciéon que tiene el
acreedor en relacion a la cual se encontraria si el contrato, o la obligacion,
no se hubiera realizado, o lo que es lo mismo, la situacion anterior a la cons-
titucion de la obligacién.** No obstante, el interés negativo no se manifiesta
de la misma forma en cada uno de estos supuestos, por lo que conviene
referirse a ellos por separado.

3.2.1. El interés a indemnizar en los casos de responsabilidad precontractual

En el caso de la responsabilidad precontractual, en mi opinion, se entiende
claramente por qué debe resarcirse el interés negativo o de confianza, pues
las partes no han llegado a contratar. El negocio no ha sido perfeccionado,
por lo cual resulta contraproducente tratar de colocar al afectado en una
situacion que debio ser generada por la ejecucion de un contrato que no fue
realizado, mientras que con el interés negativo se puede lograr, como sefiala
Toledano Cordero,” que la parte que realiz6 los gastos salga de la negocia-
cion, que no ha sido culminada, sin sufrir quebrantamiento patrimonial.
En consecuencia, el resarcimiento por responsabilidad precontractual no
tiene su fundamento en la responsabilidad contractual en sentido estricto,
pues no existe contrato. Sin embargo, de acuerdo con las diferentes teorias™
que tratan de explicar el fundamento juridico de la responsabilidad precon-
tractual, considero que en correspondencia con la regulaciéon de nuestro
Codigo Civil, la justificacion de este tipo de responsabilidad puede encon-
trarse en la consideraciéon, mucho mas general, de la responsabilidad por

35 ZANNONL, E. A., idem.

3 HEDEMANN, J. W, 0p. cit., p. 125.

» ToLEpaNO Cordero, Dagnisellys, “La formacién del contrato”, en VV. AA., Derecho de Contratos, tomo
1, Teoria General del Contrato, La Habana, Félix Varela, 2003, p. 149.

% Son diversas las teorias que tratan de explicar el fundamento de la responsabilidad precontractual,
la mas antigua de ellas es la elaborada por Ihering, quien consideraba que la culpa in contrahendo tiene
su fundamento en la responsabilidad contractual; en contraposicién a esta teoria se sostiene que la
responsabilidad precontractual tiene su base en la responsabilidad extracontractual o aquiliana, en
este sentido se pronuncia ALBALADEJO Garcia, M., op. ¢it., p. 210; otro criterio que trata de explicar el
fundamento de este tipo de responsabilidad es el enmarca su fundamento en la teoria del abuso del
derecho; al respecto, seniala Diez-Picazo, que la posibilidad de retirarse de los tratos o abandonar unas
negociaciones no constituye un derecho subjetivo en sentido técnico, del cual se pueda abusar, no es
mas que un reflejo de la libertad, especificamente de la libertad contractual, Diez-Picazo, L., op. cit., p.
275; por ultimo, también se trata de explicar esta cuestion a través del principio de buena fe, TOLEDANO
Cordero, D., op. cit., p. 149.
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incumplimiento de las obligaciones, donde caben perfectamente los supues-

tos de responsabilidad precontractual.’”

En la fase de los tratos preliminares,
las partes tienen la obligacién de realizar un comportamiento, que consti-
tuye una obligacion positiva de hacer, consistente en actuar con la debida

diligencia para lograr la conclusion del contrato.
3.2.2. El resarcimiento del interés negativo en los casos de ineficacia del contrato

Aunque, como he sefialado al referirme a los supuestos de culpa i contrahendo, el
deber de indemnizar en los casos de ineficacia de los contratos tiene su encaje en
la responsabilidad precontractual (pues este se deriva del comportamiento asu-
mido por las partes en la fase de formacion del contrato con respecto al defecto
negocial), haré una mencion separada de la situacion que se presenta cuando
una de las partes ha resultado danada por la ineficacia del contrato.

En la doctrina® se ha cuestionado si existe o no un deber de resarcir los
danos y perjuicios ocasionados a las partes o a algunas de ellas como conse-
cuencia de la ineficacia del contrato. Al respecto, Diez-Picazo™ senala que
en el derecho positivo espanol la responsabilidad por dafios y perjuicios y el
deber de resarcirlos tiene su fundamento en la culpa del causante del dano,
razon por la cual sera menester que la persona causante de la ineficacia
haya actuado de una manera culposa, esto es, dolosa o simplemente negli-
gente. Ademas, dice que, en principio, cuando la posible causa de la inefi-
cacia derive del comportamiento de un tercero, no existe ninguna dificultad
para establecer la responsabilidad de éste, y asi lo reconoce el Codigo Civil
espafiol en algunos supuestos relativos a los vicios del consentimiento, como
ocurre cuando se trata del dolo procedente de un tercero; cuando esa res-
ponsabilidad dimana de los asesores o consejeros de las partes, porque hayan
procedido con imprudencia profesional, también cabe responsabilidad.

Sin embargo, la responsabilidad por dafios y perjuicios como conse-
cuencia de la ineficacia del contrato puede plantearse como un problema
entre las partes, situacion en la cual se manifiesta la necesidad de tener en
cuenta el interés negativo para lograr el resarcimiento.

En la doctrina mexicana, Gutiérrez y Gonzalez* senala que en los casos
en que durante la contratacion se haya obrado de mala fe y se le ocasione

" Los diferentes supuestos en los cuales debe entenderse que existe una responsabilidad precontractual
son los contratos nulos por causas surgidas en la fase de formacién del contrato imputables a una de las
partes, accidentes acaecidos durante los tratos, ruptura injustificada de las conversaciones preliminares,
conversaciones iniciadas de mala fe o prolongadas sin llegar a concluirse el contrato y acuerdo verbal
previo con desistimiento de una de las partes al llevarlo a escritura pablica. ToLEpANO CORDERO, D.,
op. cil., pp. 143-146.

3 Asilo sefiala ZANNONI, E. A, op. cit., pp. 110y 111.

¥ Dikz-Picazo, L., Fundamentos, op. cit., p. 311.

1 GuTIERREZ y Gonzélez, Ernesto, Derecho de las obligaciones, 5" ed., México, Cajica, México, 1984, p. 153.
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un perjuicio a la otra parte, se es responsable; pero no debe pretenderse que
si el acto se declara ineficaz, la responsabilidad se debe en virtud de un acto
juridico. También en el derecho espaiiol, Diez-Picazo* dice que es posible
que la parte perjudicada acumule en su demanda la accién de nulidad y la
accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios, siempre que su comporta-
miento haya sido diligente y de buena fe y el demandado deba ser conside-
rado como responsable.

En el Codigo Civil cubano, los articulos referidos a los supuestos de inefi-
cacia de los actos juridicos no hacen ninguna referencia expresa a la posi-
bilidad de exigir el resarcimiento que debe tener la parte perjudicada con
dicha ineficacia. Asi, el articulo 75 del Cédigo regula para los supuestos de
nulidad absoluta y anulabilidad el deber de restitucion de lo prestado o de
su valor, en caso de no ser esto posible. Especificamente para los supuestos
en que la nulidad se deba a que se ha actuado en contra de los intereses de
la sociedad o del Estado, se establece una excepcion a esa posibilidad de
exigir la restitucion, pues solo la parte que no haya obrado de mala fe podra
pedirla; en caso contrario, lo recibido o lo que debiera recibirse pasara al
dominio del Estado.

Por su parte, al regular la rescision como causa de ineficacia del acto
juridico, el Codigo establece en el articulo 79 la obligacion de devolver los
bienes que fueron objeto del acto juridico con sus frutos y del precio con
sus intereses, seflalando que sélo procede si el que la solicita puede devolver
aquello a que por su parte esta obligado. Como puede apreciarse, en ambos
preceptos se hace referencia a la obligacion de restituir aquello que se ha
recibido en virtud del acto ineficaz, pero no se menciona el deber de resar-
cir que puede surgir para aquel que, actuando de mala fe, ha provocado
la ineficacia. En ese sentido, considero que resultan aplicables las normas
referidas a la responsabilidad civil por actos ilicitos en los casos en que el
sujeto que resulta perjudicado por la declaraciéon de ineficacia del contrato
ha obrado de buena fe* y cuando dicha ineficacia ha sido consecuencia del
actuar de la otra parte en el contrato.

En cuanto al resarcimiento en los supuestos de ineficacia, considero que
el interés a indemnizar es el negativo, pues la del interés positivo nos llevaria
a resultados contradictorios con la propia finalidad de la ineficacia, sobre
todo en el supuesto de nulidad absoluta, en el cual no puede pretenderse que
la parte afectada, que ha obrado de buena fe, sea colocada en la situacion

" Diez-Picazo, L., Fundamentos, op. cit., pp. 311 y 312. Sefiala ademas este autor que el interés a indem-
nizar en estos casos es el interés negativo.

2 En caso contrario, si la parte que solicita el resarcimiento ha obrado de mala fe y la ineficacia le puede
ser imputable, se produciria una exenciéon de la responsabilidad en virtud de la regulacién del articulo
99. 1. inciso b) in fine, que exime de responsabilidad al autor de los dafios y perjuicios cuando la conducta
del autor hubiera sido provocada por la victima.
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que estaria si el contrato se hubiese ejecutado, pues ese acto juridico, en
virtud de la nulidad, se considera que no se ha efectuado.*

En los supuestos de anulabilidad y rescision, también debe indemnizarse
el interés negativo, pues aunque en estos casos el acto puede surtir efectos
juridicos hasta el momento en que se declara la ineficacia, cuando ésta se
produce, como sefniala Diez-Picazo,* el efecto anulatorio o el de la rescision
debe entenderse como producido ex tunc, lo cual determina incluso la resti-
tucion de las prestaciones, atribuciones o disposiciones patrimoniales; por lo
tanto, no podra pretenderse al mismo tiempo anular o rescindir el contrato,
con devolucion de lo entregado, y obtener el resarcimiento en atencion a lo
que se hubiera logrado si éste se hubiera cumplido. Por el contrario, si podra
la parte que ha obrado de buena fe pedir la ineficacia y la indemnizacién de
los danos y perjuicios atendiendo a la situacién en que se encontraria si no
hubiese confiado en la validez del contrato.

3.2.3. El interés a indemnizar en los casos de resolucion del contrato

En los casos de obligaciones bilaterales o reciprocas, el contratante que ha
cumplido puede optar por exigir el cumplimiento o la resolucién del contrato,
pero puede en todo caso exigir el resarcimiento. La resolucién del contrato
no so6lo determina la mutua restitucion de las prestaciones, sino también el
resarcimiento de los dafos sufridos por el contratante no cumplidor,* siendo
totalmente compatibles los efectos de la resolucion y los del resarcimiento.*
Ante esa facultad del contratante cumplidor, se presenta la problematica de
determinar si en este caso debe indemnizarse el interés positivo o el nega-
tivo. Las posiciones doctrinales son muy divergentes al respecto.

Asi, mientras autores como Llambias*’ sefialan que si quien opta por la
resolucion de un contrato pretendiese simultaneamente el resarcimiento de
los dafios y perjuicios, en razon de cubrir el incremento patrimonial que el
cumplimiento del contrato le habria reportado, su pretension resultaria con-

¥ VaLpEs Diaz, Caridad del Carmen, “Causa de las Relaciones Juridicas Civiles”, en VaLpis Diaz, C.
del C. (coord.), Derecho Civil Parte General, La Habana, Félix Varela, 2001, p. 255.

" Diez-Picazo, L., Fundamentos, op. cil., p. 320y 327.

* Asi lo regula el articulo 306 del Cédigo Civil cubano y también el articulo 1.184-2 del Cédigo Civil
francés, el articulo 1.124-2 del Codigo Civil espaifiol y el Codigo Civil italiano en su articulo 1.453-1.
¢ Una posicién contraria adopta el BGB, donde se impone al contratante no incumplidor elegir entre la
indemnizaciéon de dafnos y la resolucion, paragrafos 325y 326.

¥ Lramsias, Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil, tomo 1, Obligaciones, 3" ed., Buenos Aires, Perrot, 1978,
p- 294. En el mismo sentido, ZANNONI, E. A_; 0p. cit., p. 111,y enla doctrina espanola, ALVAREZ Vigaray,
Rafael, La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento, Granada, Comares, 1986, p. 249; JORDANO
Fraga, Francisco, “Comentario a la Sentencia de 26 de noviembre de 1987: Indemnizacién en caso de
resolucién por incumplimiento de contrato sinalagmatico. Lucro cesante. Indemnizacién calculada en
moneda extranjera y conversién en moneda nacional. Actualizacién del importe liquido de la indem-
nizacion”, C.C.J. €., n° 15, septiembre-diciembre 1987, pp. 5192 y ss. Apoya la tesis del resarcimiento
del interés negativo la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 3 de noviembre de 1988 (rRja 8410).
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tradictoria; agrega que la indemnizacion es viable en uno u otro supuesto,
pero su cuantia sera diferente segtin se trate de resolucion o de cumplimiento.

Las cuestiones que se aducen para llegar a esta conclusion son que la
resolucion produce efectos retroactivos y supone la renuncia del resolvente al
cumplimiento. Admitir el resarcimiento del interés positivo contradice esta
situacion, pues se estaria pretendiendo un cumplimiento por equivalencia vy,
en consecuencia, si se concede al resolvente la opcion del interés contractual
positivo se desvirtia la opcion legal que supone escoger entre el cumpli-
miento o la resoluciéon, pues en ambos casos se obtendria lo mismo. Por
ultimo, la tutela al interés positivo coloca a las partes del contrato resuelto
en una situacion desigual, pues la parte resolvente no cumple su prestacion
pero si obtiene la de la contraparte, y ésta, en cambio, presta lo inicialmente
debido a cambio de nada.

En sentido contrario, Pantale6n Prieto, refiriéndose a la indemnizacion
que se deriva de la resolucion del contrato, expresa que la indemnizacion
debida al acreedor que opta por resolver el contrato no debe cuantificarse
atendiendo a la situaciéon econoémica hipotética que existiria de no haber
celebrado el contrato, pues de ordinario, no sera ¢l quien haya celebrado un
mal negocio ni quien tenga, en absoluto, interés en la recomposicion de una
situacion ajena al mismo.*

Carrasco Perera se manifiesta a favor de una posicion mas conciliadora
cuando seniala: “La soluciéon pertinente esta, a mi parecer, en la posibilidad
por parte del actor de optar por una u otra via indemnizatoria. Al resolver,
podra exigir como indemnizacion su interés de cumplimiento o los costes y
dafios que le supone el haber contratado intatilmente, realizando dispendios
o renunciando a opciones diversas”.*

Segun Larenz,” en el BGB se reconoce (en los paragrafos 122, 307 y 309)
que el obligado a indemnizar a otro por haber confiado éste infructuosa-
mente en la validez de una declaraciéon dada o en el cumplimiento de un
contrato ha de reintegrarle tinicamente en la situaciéon en que estaria si no
hubiese contado con la expresada validez. No obstante, incluso en aquellos
ordenamientos como el aleman, donde se limita legislativamente el importe
del resarcimiento en casos de resolucion® al interés contractual negativo,

18 PANTALEON Prieto, F., Resolucion, op.cit, pp. 1165 y ss. También en la doctrina espafola apoyan la idea
del resarcimiento del interés positivo en los casos de resolucién del contrato CLEMENTE Meoro, M., op.
cit., pp. 576-586, Dirz-Picazo, L., op. cit., p 727.

19 CARRASCO Perera, A., “Comentario a la sentencia de 30 de septiembre de 1989: Derecho de opcién
de compra; resoluciéon por incumplimiento; responsabilidad derivada del incumplimiento contractual”,
C.C7.C.,nam. 21, septiembre-diciembre 1989, p. 893.

" LARENZ, K., op.cit., p. 195.

! Debe senialarse que en virtud de la Ley de reforma del Derecho de Obligaciones alemén ya no es
incompatible la resolucion con la indemnizacion (paragrafo 321 BGB). Lamarca 1 Marques, Albert, “La
modernizacion del Derecho aleméan de obligaciones: la reforma del BGs”, Revista Especializada en
Derecho de Danos ivDrET. com, 01/2002, p. 6.

Nueva Epoca - Afio 8, N° 37 - ocTuBRE 2014 / marzo 2015 201

REVISTA TLA 37-17x25 Ok CORR.indd 201 8/19/15 4:44 PM



| El concepto de dano indemnizable en el derecho contractual cubano

se entiende que la proteccion del interés contractual positivo debe garanti-
zarse sea cual fuera el remedio escogido por el acreedor que sufre el incum-
plimiento, sin perjuicio de que su alcance o extensiéon sea mayor o menor
segun retenga o recupere el valor de su propia prestaciéon o no.”

En mi opinién, debe considerarse que el interés tutelado en los casos de
resolucion del contrato es el interés positivo, teniendo en cuenta primera-
mente que el caracter retroactivo de la resolucion esta estrechamente rela-
cionado con el efecto restitutorio de la misma. El objeto es restablecer la
composicion del patrimonio de ambos contratantes anterior a la conclusion
del contrato, pero no tiene porqué afectar a la tutela resarcitoria, que se
establece para proteger solo al contratante cumplidor para cubrirlo de las
pérdidas patrimoniales que la falta de cumplimiento puede provocarle.

En todo caso, resulta justo que la parte que cumpli6 su prestacion en la
forma debida no deba soportar las pérdidas que le puede provocar el incum-
plimiento de la otra parte, pues aunque se indemnice el interés negativo se
le estaria ocasionando un dafio, en el sentido de que no era su aspiracion
volver a la situacion que tenia antes de la celebracion del contrato, sino
encontrarse en una situacion totalmente diferente que solo puede lograrse
sl se tiene en cuenta su interés en el cumplimiento, y no es al contratante
cumplidor a quien debe achacarsele que esa situacion no se haya producido.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que aunque resulta cierto que al instar
la resolucion se esta renunciando al cumplimiento, esa renuncia se produce
por la pérdida de interés del contratante cumplidor en obtener la prestacion
debida e incluso su equivalente, pero esto no contradice el que se conceda al
contratante cumplidor el interés positivo, porque instar la resolucion y recla-
mar el dafo contractual positivo no es equiparable a exigir el cuamplimiento
por equivalente.

Como senala Clemente Meoro,” el contratante que pretende el cum-
plimiento por equivalente renuncia a la contraprestaciéon pactada, sustitu-
yéndola por el equivalente dinerario, pero también renuncia a su propia
prestacion, pues no puede pretender que se le restituya ni negarse a ejecu-
tarla. Sin embargo, el contratante que opta por la resoluciéon no renuncia a
su prestacion, sino que la recupera y la conserva. La indemnizacion de su
interés positivo consiste en la diferencia entre lo que hubiera obtenido si la
prestacion del otro contratante se hubiese cumplido y lo que ha recuperado
con la resolucion, o sea, se ha renunciado al cumplimiento pero no al bene-
ficio que éste le hubiera reportado.

Por Gltimo, para terminar de fundamentar mi criterio, la situaciéon en que
se coloca al contratante, que ha optado por la resolucion y se le concede el

52 SOLER Presas, A., op.cit., p. 83.
% CLEMENTE Meoro, M., op. cit., p. 582.
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resarcimiento en la medida del interés positivo, no lo pone en una situacion
descompensada con respecto al incumplidor, pues no es cierto que obtenga la
prestacion que se le debia y no realice la suya; por el contrario, sdlo recupera
su propia prestacion y no exige al otro contratante el cumplimiento, sino
el resarcimiento de los dafos y perjuicios que ese incumplimiento le haya
provocado. Debe senalarse, ademas, que todo ordenamiento juridico posee
los medios para evitar que el contratante que opta por la resoluciéon y pide el
resarcimiento del interés positivo ocasione un perjuicio econdomico a su con-
traparte, entre los cuales destaca la exigencia de una relacion de causalidad
adecuada entre el incumplimiento del contrato y los dafios que se alegan.

En sintesis, los supuestos en que debe entenderse que el interés a indem-
nizar es el interés negativo se enmarcan en las figuras de la culpa  contra-
hendo y de la ineficacia de los contratos. En esos casos, alegar la existencia
del contrato y su ejecucion para lograr el resarcimiento contradice la esencia
de las mismas; sin embargo, no debe considerarse que al ejercitar la accion
resolutoria por incumplimiento se renuncia a la posibilidad de recibir el
resarcimiento de los danos y perjuicios que el incumplimiento ha provo-
cado, porque el acreedor solo ha renunciado a recibir la prestacion en la
forma especifica o su equivalente, pero no ha perdido el interés en los bene-
ficios que el cumplimiento le hubiera reportado.

3.2.4. La buena fe como _fundamento del resarcimiento del interés

La facultad que tiene el acreedor en los supuestos analizados de pedir que se
le coloque en la situacién en que estaba antes de la celebracion del contrato
debe estar acompanada de un comportamiento de buena fe. Resulta logico
que st la situacion que provoca la responsabilidad precontractual, y mas
especificamente la ineficacia del contrato, es imputable al sujeto que pre-
tende el resarcimiento, que no procedera. En consecuencia, se entiende que
las partes, durante los tratos preliminares, estan obligadas a actuar de buena
fe; quien actia con mala fe, provocando un dano o perjuicio a su contra-
parte, debe colocarlo en las mismas condiciones en que debi6 encontrarse si
su confianza no hubiera sido quebrada.

Por esa razon, a los efectos del resarcimiento del interés negativo
adquiere una especial relevancia el principio de la buena fe. Como he sena-
lado, cuando se pide el resarcimiento de este tipo de interés, se parte de la
proteccion que se considera debe brindarsele al contratante que ha resul-
tado danado por confiar en la lealtad de su contraparte y en la validez del
contrato celebrado. Pero el principio de buena fe resulta aplicable a toda la
154—

relacion contractual’* y al resarcimiento, no soélo del interés negativo, sino

>t Como senala Ojeda Rodriguez, es en el contrato, como paradigma de negocio juridico, donde se ha
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también del interés positivo. Quien pretende que se le indemnice su interés
en el cumplimiento, como sucede en los casos de resoluciéon del contrato,
debera haber cumplido su parte o haber observado un comportamiento que
lo exima de toda responsabilidad en el incumplimiento de su contraparte;
por otro lado, la responsabilidad del deudor puede ser agravada o limitada
segin su comportamiento haya sido de mala o buena fe.

En ese sentido, se senala en la doctrina espafiola™ que para lograr dar al
contrato cumplida efectividad debe considerarse la buena fe no sélo en su
aspecto subjetivo, o sea, a través de preceptos que se refieran a ese principio
como correcta situacion del sujeto dentro de la relacion juridica, sino en su
aspecto objetivo mediante preceptos en los cuales se prescriba un deber de
comportamiento segtin la buena fe y se establezcan las consecuencias del con-
trato conformes a ella. Al respecto, Garcia Amigo™ afirma que el modelo de
conducta que representa la buena fe tiene, de un lado, su componente de leal-
tad hacia la consecucion del fin propuesto, y, de otro, implica proteccion a la
confianza depositada en el comportamiento de cada parte, porque se cree en
la correccion y en la bondad de las conductas reciprocas de los contratantes.

Se configura entonces un modelo de conducta que se aplica a las situa-
ciones concretas, originando deberes especificos en las relaciones contrac-
tuales. Asi, la sentencia de 29 de enero de 1965 del Tribunal Supremo
espanol senala: “En términos generales, que no pueden restringir el vasto
campo de sus posibles manifestaciones y mas en su estimacion negativa que
positiva, ha de admitirse que se contradice o falta a la buena fe, cuando con
la finalidad de obtener un provecho, no derivado de la recta aplicacion y
finalidad de lo convenido, se finge ignorar lo que se sabe, se oculta la verdad
a quien no puede conocerla, se va contra la resultancia de los actos propios,
se realiza un acto inequivoco para beneficiarse intencionadamente de su
dudosa significacién o se crea una apariencia juridica para contradecirla

después, en perjuicio de quien puso su confianza en ella”.”’

enfatizado legislativamente el tratamiento del principio juridico de la buena fe. Ojepa Rodriguez, N.
de la C., “Justicia contractual: Principios de la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones en la
contratacion”, en VV. AA. Derecho de Contratos, tomo 1, Teoria General del Contrato, 1.a Habana, Félix
Varela, 2003, p. 30.

» Véase Garcia Amigo, Manuel, “Consideraciones a la buena fe contractual”, Actualidad Civil, nim 1, 3
al 9 de enero de 2000, p. 8. A la distincién entre buena fe subjetiva y objetiva se refieren varias senten-
cias del Tribunal Supremo espaiiol entre las cuales se encuentran las de 6 de abril de 1988, 23 de enero
de 1989, 12 de julio de 1996 y la de 12 de marzo de 1998, todas citadas por Garcia Amigo, M., op cut.
% GArcia Amigo, M., op cit.

7 Citada por Garcia Amigo, M., op. cit., p. 9. Como puede apreciarse, aunque la sentencia no se refiere
especificamente a los supuestos en que se pretende indemnizar el interés negativo, los casos en que
sefiala vulnerado el principio de buena fe se corresponden con los referidos a la responsabilidad precon-
tractual y a la ineficacia de los contratos y también resultan aplicables a los supuestos de incumplimiento
del contrato.
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El Codigo Civil cubano reconoce el principio de buena fe en su articulo
6, correspondiente a las disposiciones preliminares del mismo, que establece
la presuncion de buena fe cuando ésta se exige para el nacimiento o los
efectos de un derecho. Sin embargo, como senala Valdés Diaz,”® adolece de
un precepto analogo al articulo 7.1. del Cédigo Civil espafiol, que establece
que “los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena
fe”, pues aunque la presuncion establecida en el articulo 6 del Codigo deba
extenderse también al ejercicio, y no quedar circunscripta al nacimiento
y efectos del derecho, consideramos que debia reconocerse expresamente
por el legislador la necesidad de que los sujetos que intervienen en cual-
quier relacion juridica adopten un comportamiento leal y correcto vy, en ese
sentido, se pueda lograr la proteccion a la confianza depositada por la otra
parte de la relacion.

En el ambito de la responsabilidad contractual, el Codigo Civil cubano
no posee ninguna norma que establezca con caracter general® una distin-
cion entre el deudor de buena fe y el de mala fe. En cambio, el Codigo
Civil espafiol, en su articulo 1.107, establece que el deudor de buena fe
solo responde de los dafios previsibles al tiempo de constituirse la obliga-
cion y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento; mien-
tras que el deudor doloso responde de todos los danos que se deriven del
incumplimiento.®

Esto, unido a lo senalado anteriormente sobre la falta de reconocimiento
expreso del Codigo de la buena fe como principio que debe observarse en
el ejercicio de los derechos, crea un vacio legal que, como senala Ojeda
Rodriguez,® repercute en todo tipo de relacion por el caracter supletorio que
se asigna a las normas de Libro Tercero del Codigo, sobre las relaciones civi-
les. Al respecto, considero necesario hacer referencia al deber de observar en
la relacion contractual un comportamiento adecuado a la buena fe; en corres-
pondencia, también deben distinguirse las consecuencias que debe afrontar el
deudor de mala fe de aquellas que nacen para el deudor de buena fe.

En ese sentido, una muy buena referencia constituye el articulo 3 del
decreto-ley sobre contratacion econémica, que establece que: “Las partes en
un contrato econoémico estan obligadas a actuar de buena fe y a prestarse la
debida cooperacion en la concertacion, interpretacion y ejecucion del con-

8 VaLDES Diaz, C. del C., op. cit., p. 96.

* No obstante, los articulos 348 y 349 del Ciddigo, al referirse a la responsabilidad por los vicios ocultos
del bien vendido, agrava la responsabilidad del vendedor si ha actuado de mala fe.

%0 También reconocen el principio de la buena fe en la ¢jecucion de los contratos el Codigo Civil francés
en su articulo 1134.3, el italiano de 1942 en el articulo 1375, aunque ambos Ciédigos utilizan el térmi-
no equidad. Por su parte el BGB aplica la buena fe a todo deudor, no sélo al deudor contractual, en su
paragrafo 242.

" OyeDA Rodriguez, N. de la C., “Justicia contractual: Principios de la buena fe y el justo equilibrio”,
op. cit., p. 35.
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trato”. Tampoco posee el Codigo ninguna norma que se refiera a la buena
fe que debe observarse en los tratos preliminares, ni a las consecuencias
que el no observarla puede tener. En este aspecto, me parece adecuada y
susceptible de ser asumida en el ambito contractual civil la prevision que se
realiza de esta posibilidad en el articulo 6 del proyecto de decreto-ley sobre
contratacion econémica y comercial, pues a partir del reconocimiento de la
facultad de establecer tratos preliminares y de la posibilidad de romperlos
cuando se obre de buena fe, se establece la responsabilidad en la cual incu-
rrira aquel que haya realizado un comportamiento de mala fe durante los
mismos. El referido precepto afirma: “Las partes pueden establecer nego-
claciones o tratos preliminares, que tiendan a la concertacion de un futuro
contrato, sin que ello constituya una oferta”.

Cualquiera de las partes es libre de romper unilateralmente los tratos
preliminares sin incurrir en responsabilidad. No obstante, la parte que ha
negociado o ha interrumpido la negociacién a tratos preliminares con mala
fe es responsable de los danos y perjuicios causados a la otra parte por la
frustracion del contrato no concertado e incluso por la pérdida de la mejor
oferta de contrato que durante esta etapa previa haya podido esta ultima
aceptar. Se considera mala fe entrar en negociaciones o continuarlas sin la
intencion de llegar a la concertacion del contrato.

Por ultimo, debo senalar que tal como he valorado al referirme a la
responsabilidad de resarcir los dafnos y perjuicios que pueden resultar de
la ineficacia de los contratos, no posee nuestra principal ley civil ninguna
norma que reconozca expresamente tal posibilidad, por lo que considero
que ante esta situacion deben utilizarse los preceptos referidos a la respon-
sabilidad civil. Sin embargo, en mi opinién, debe regularse expresamente la
facultad que tiene el sujeto que resulta danado por la declaraciéon de inefi-
cacia, sea nulidad absoluta, anulabilidad o rescision, si ha obrado de buena
fe y dicha ineficacia es imputable a la otra parte en el contrato, de pedir
el resarcimiento para que sea colocado en la situacion en que estaria si no
hubiese confiado en la validez del acto juridico.

4, LoS CONCEPTOS DE DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE

Son bien utilizados en la doctrina los conceptos de dano emergente y lucro
cesante. Deben ser tomados en cuenta para lograr una indemnizacion total
del dafio. Aqui pretendo analizarlos desde el punto de vista doctrinal, valo-
rando su aplicacion en diferentes ordenamientos juridicos, para estudiar su
utilizacion en el ambito juridico cubano.

El dafio resarcible no sélo comprende el que de modo positivo se ha rea-
lizado, sino también el que se produzca de modo negativo, por no obtenerse
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2 ambos

un beneficio que se esperaba. Como hace notar Espin Canovas,’
aspectos del dano fueron ya conocidos de antiguo integrando las nociones
del dano emergente y lucro cesante, pero su mas precisa determinacion
puede, todavia en el derecho moderno, presentar dificultades.

La doctrina ha acudido al criterio de actualidad o futuricidad del dafio
para diferenciar ambos aspectos. Asi, se dice que mientras el dano emer-
gente tiene una realidad actual, el lucro cesante esta proyectado hacia el
futuro, lo que hace que ese caracter futuro le imprima una falta de certidum-
bre que dificulta la admision del lucro cesante que la del dafio actual. Al res-
pecto, De Cupis® ve el fundamento de la distincion entre dafio emergente
y lucro cesante segiin que el interés afectado sea o no actual. Si el objeto
del dafio es un interés actual o relativo a un bien perteneciente a una per-
sona en el momento en que el daflo mismo se ocasiona, tendremos el dafio
emergente; a la inversa, si el objeto del dano es un interés futuro, o bien se
refiere a una cosa no perteneciente al perjudicado, estaremos en presencia
del lucro cesante.

Sin embargo, esa consideracion no resulta del todo precisa, pues, como
senala Zannoni,* la denominacién de si un dano es actual o futuro puede
interpretarse como relacionada con el momento en que se dicta la senten-
cia, obligando al resarcimiento; en tal sentido puede haber dano emergente
futuro en el sentido, de que en virtud del acto ilicito el perjudicado sufriera
pérdidas efectivas en su patrimonio; también puede haber lucro cesante
actual en el sentido de que en el momento de dictarse sentencia ya se tiene
conocimiento de cudles son los beneficios que se han dejado de percibir.

La distincion entre dafio emergente y lucro cesante mas bien se trata
de la certidumbre o no del dano, de lo que efectivamente se ha perdido
o lo que, en sentido negativo, se ha dejado de obtener pero no se ha per-
dido, porque en el momento de producirse el dafio atn no era cierto. Asi,
se entiende que el dafio emergente lo constituyen las pérdidas efectivamente
sufridas, la lesion que realmente se ocasiona al patrimonio del perjudicado;
el lucro cesante se integra por los beneficios dejados de percibir.

Sobre esta problematica, Castan® plantea que, lo mismo en la responsa-
bilidad extracontractual que en la contractual, se entiende que la obligacién
de reparar debe comprender no solo la pérdida efectivamente sufrida (dafio
emergente), sino también la ganancia dejada de obtener por la victima del

%2 Espin Cianovas, Diego, Manual de Derecho Civil Espaiol, vol. 3, Obligaciones y Contratos, cuarta ed., Ma-
drid, Revista de Derecho Privado-Derecho Financiero, 1975, p. 477.

% Dy, cupts, Adriano, £l daiio, traduccion de la segunda edicién italiana, por Angel MARTINEZ SARRION,
Barcelona, Bosch, 1975.

ot ZAaNNoNI, E. A, op. cit., p. 69.

% CasTAN Tobeifias, José: Derecho Civil Espaniol, Comiin y Foral, tomo 4, Derecho de Obligaciones. Las particula-
res relaciones obligatorias, 15* ed., Madrid, Reus, 1993, p. 948.
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dano (lucro cesante), por la aplicacion del articulo 1.106 del Codigo Civil
espanol.

También utiliza esta denominaciéon Diez-Picazo, al senalar que la
indemnizacién debe comprender el llamado lucro cesante, ganancia frus-
trada o ganancia dejada de obtener, que es el incremento patrimonial
que el acreedor deberia recibir como consecuencia del cumplimiento o el
que deja de obtener como consecuencia del incumplimiento.® Especifica-
mente sobre el lucro cesante, Larenz expresa que en los danos patrimonia-
les no s6lo ha de computarse la disminucion que sufra el perjudicado en
sus bienes patrimoniales existentes, sino también cuando no tenga lugar
el aumento patrimonial que se habria producido de no haber sucedido el
hecho generador de la responsabilidad, y afiade que asi lo reconoce el BGB
en el paragrafo 252, inciso 1.%

Como senala Larenz,* la dificultad de la determinacién del lucro cesante
radica en que jamas puede decirse con seguridad como hubieran ocurrido
realmente los acontecimientos sin la realizacion del suceso en que se basa
el deber de indemnizar. Por consiguiente, hemos de conformarnos con un
juicio de probabilidad alli donde se trate de un proceso causal hipotético, es
decir, con lo que hubiera ocurrido en un caso imaginario semejante, sin la
realizacion del acaecimiento generador de la responsabilidad.

Se entiende entonces que, como sefiala Diez-Picazo,” el problema de
la valoracion del lucro cesante no es demasiado dificil si existian en el
pasado elementos suficientes para valorar el curso normal de los factores
de ganancia del futuro. Pero resultara mucho mas dificil si los factores de
calculo de la ganancia representaban, en las actividades econémicas del
acreedor, una novedad, en cuyo caso habra que utilizar como referencia
las ganancias verosimilmente probables, atendiendo el curso normal de los
acontecimientos.

Algunos codigos han intentado precisar el concepto de lucro cesante o
ganancia frustrada. El BGB tiene el mérito, de conceptualizarlo en su para-
grafo 252, inciso 2, que expresa: “Se considera ganancia frustrada aquella
que con cierta probabilidad fuera de esperar, atendiendo al curso normal
de las cosas o a las especiales circunstancias del caso concreto, y particular-
mente a las medidas y previsiones adoptadas”.

Por su parte, el Codigo Civil italiano, en su articulo 1.223, impone el
resarcimiento del dano por ganancia dejada de obtener en las obligaciones
contractuales, condicionando el resarcimiento a que sea consecuencia inme-
diata y directa del incumplimiento. También el Codigo Civil espaiiol, en su

0 Dirz-Picazo, L., Fundamentos, op. cit., p. 687.
% LARENZ, K., 0p. cit., pp. 207 y 208.

% LARENZ, K., ibidem, p. 208.

% Dirz-Picazo, L., Fundamentos, op. cit., p. 687.
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articulo 1.106, declara resarcible en las obligaciones contractuales no solo
el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que
haya dejado de obtener el acreedor. Aunque, siguiendo al Cédigo francés,
tampoco define qué debe entenderse por ganancia frustrada.

Esto ha motivado que la jurisprudencia espanola’ precise esta nocién
siguiendo en este punto, en opinién de Diez-Picazo,”! una linea claramente
restrictiva, seflalando que no debe concederse indemnizacion cuando las
ganancias eran contingentes o dudosas, lo cual, conduce a las inevitables
conclusiones de que el lucro cesante es siempre contingente o dudoso; agrega
este autor, que un punto de vista semejante necesita de alguna suavizacion, y
sefiala que entre la ganancia posible pero contingente y la ganancia segura
pueden aplicarse criterios de probabilidad, de acuerdo con el curso normal
de los acontecimientos.

En el Codigo Civil cubano, el contenido de la obligaciéon de resarcir se
encuentra regulado en el articulo 83, que establece que la misma comprende
la restitucion del bien; la reparacion del dafio material; la indemnizacion del
perjuicio; y la reparacion del dafio moral.

La obligacion de resarcimiento en materia de dafio contractual, tiene un
caracter meramente compensatorio y constituye una obligacién pecuniaria.
La restitucion i natura es, en sede contractual, considerada como objeto de
la pretension de cumplimiento forzoso en forma especifica; por lo tanto, lo
que el Codigo Civil cubano regula como restitucion del bien no procede en
el resarcimiento del dano contractual, sino que se encuentra mas relacio-
nado con la regulacién del articulo 289, referido al cumplimiento forzoso en
forma especifica de las obligaciones de dar.

Si resultan de aplicacion los preceptos de los articulos 85, 86, 87 y 88.
El articulo 294 establece que la misma se realiza s6lo en lo pertinente. En
mi opinion, en estos articulos se reconoce implicitamente el concepto de
dano emergente tanto en la regulacion de la reparacion del dafio material
como en la indemnizacion de los perjuicios, pues aunque estos ultimos son
comunmente identificados por la doctrina y los ordenamientos juridicos con
el lucro cesante,” del analisis de la regulacion del articulo 86 del Codigo
Civil cubano se puede concluir que la mayoria de los supuestos que establece

0 Asi, la sentencia de 8 de julio de 1996, del Tribunal Supremo espaiiol establece que las ganancias que
pueden reclamarse son aquellas en que concurre similitud suficiente para poder ser reputadas como
muy probables, en la mayor aproximacion a su certeza efectiva, siempre que se acredite la relaciéon de
causalidad entre el evento y las consecuencias negativas derivadas del mismo, con relacién a la pérdida
de provecho econémico; en el mismo sentido, las de 21 de octubre de 1996 y de 6 de septiembre de 1991.
Todas citadas por Santos Briz, J.: «Comentario al articulo 1.106», op. cit., p. 143.

' Diez-Picazo, L., Fundamentos, op. cit., p. 687. En opinién de Espin Cénovas, con este criterio restrictivo
se trata de evitar exageraciones, las cuales han sido llamadas suenos de ganancias. EspiNn Canovas, D.,
op. cit, p. 478.

2 Es el caso del Codigo civil espaiiol, articulo 1.106.
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como contenido de la indemnizacion de perjuicios forman parte en realidad
del dano emergente, o sea, de la pérdida efectivamente sufrida.”

Haciendo una interpretacion extensiva del mencionado articulo 86,
puede decirse que nuestro ordenamiento regula realmente el resarcimiento
del lucro cesante o del perjuicio, en los incisos a, b™* y d, que hacen refe-
rencia a beneficios o ganancias dejados de percibir, siendo en este ultimo
donde pueden ser incluidas las posibles ganancias previstas por el acreedor
en funcion del cumplimiento del contrato.

Por todo esto, considero que, a pesar de los inconvenientes que puede
ocasionar la cuantificacion del lucro cesante, deberia regularse mas adecua-
damente en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de su indemniza-
ci6n, para lograr un resarcimiento total del dano infligido.

5. CONCLUSIONES

En el ordenamiento juridico cubano, debe adoptarse la llamada concep-
cion real concreta del dafo para definir el dafio contractual; en tal sentido,
el mismo puede considerarse como toda situaciéon desventajosa en que el
acreedor se vea colocado como consecuencia de la lesion de derecho de
crédito, para cuya valoraciéon deben considerarse todos los factores que
configuran el dano en si y atenderse a las especificas circunstancias del
sujeto danado.

Al fijarse el resarcimiento por incumplimiento de un contrato, debe pro-
tegerse el interés de cumplimiento que el acreedor tenia al celebrarse el
mismo (pues éste constituye un incentivo para la contratacién), y colocar
al contratante lesionado en la situacién que tenia antes de contratar resulta
cast siempre imposible. Sin embargo, en los supuestos de responsabilidad
precontractual y de ineficacia del acto juridico celebrado, el resarcimiento
debe proteger el interés negativo del sujeto lesionado, pues en estos supues-
tos exigir el interés de cumplimiento contradice la esencia de dichas figuras.

7 En este mismo sentido, véase OJepA Rodriguez, N., op. cit., pp. 142 y 143. Considero que los incisos
c), ch), ) y f) del articulo 86 del Codigo Civil cubano constituyen supuestos de dano emergente, pues
en todos se constata una pérdida efectiva. No existe incertidumbre en cuanto a la pérdida sufrida. Se
trata de un detrimento efectivo del patrimonio, por lo cual no debe ser considerado como perjuicio sino
como dano material. Asi, los gastos de curacion, el importe del salario correspondiente a los dias deja-
dos de trabajar, los desembolsos hechos por la victima o por sus familiares y los gastos necesarios para
reparar los dafios al medio ambiente no padecen de la incertidumbre que le es propia al lucro cesante
o perjuicio.

* Este inciso regula el supuesto que sefiala Diez-Picazo debe estar comprendido dentro del lucro cesan-
te, al decir que debe incluirse en el mismo la pérdida o disminucion de la capacidad de trabajo y, por
consiguiente, de la capacidad de obtener remuneracién del mismo, que en el caso de que sea temporal
cubrird el periodo contemplado y en los casos en que sea permanente debe cubrir las posibilidades de
vida de acuerdo con criterios extraidos de un despliegue de las posibilidades normales de actividad
durante la vida media. Dirz-Picazo, L., Derecho, op. cit., pp. 323 y 324.
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Lianet Goyas Céspedes |

El Codigo Civil cubano no posee ninguna norma que, con caracter gene-
ral, regule la posibilidad de graduar la responsabilidad del sujeto incumplidor
diferenciando entre el contratante de buena fe y el de mala fe, ni tampoco se
refiere a las consecuencias que puede generar el comportamiento de mala fe
en los tratos preliminares y en los supuestos de ineficacia del contrato.

En el Codigo Civil cubano, se aprecia una deficiente regulacion de los
conceptos de dafio emergente y lucro cesante, pues el articulo 86 incluye
como perjuicios supuestos que constituyen una afectacion econémica efectiva
y clerta, por lo cual pertenecen a la denominacioén del dano emergente.
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