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TRECE REGLAS PARA LA AVALUACION DEL DANO CONTRACTUAL

Gustavo Ordoqui Castilla
Universidad Catélica del Uruguay

INTRODUCCION

Pensando en la posibilidad de desarrollar un tema que pueda alcanzar trascenden-
cia no solo en sus aspectos tedricos, sino, y especialmente, en su alcance practico,
vino a nuestra mente el titulo de una de las lecciones de Amézaga que se publicara
en su magnifica obra Culpa contractual (1949), al referirse a las «Reglas para la
liquidacién judicial de danos y perjuicios». Pasados mds de 50 afios del enunciado
de estas normas, consideramos que puede resultar de interés realizar un replanteo,
atentos a la evolucién que en la aplicacién de esta se ha producido por obra de la
doctrina y jurisprudencia vigentes. Amézaga (1949, p. 265) concreté su andlisis
en las reglas que surgen expresamente del articulo 1344 al 1347 del Cédigo Civil
uruguayo —en adelante, CC—, las cuales, por cierto, también serdn nuestro punto
de partida. No obstante, en nuestro caso, destacaremos también otras pautas que
se utilizan, o que deberian de aplicarse, para avaluar el dafio contractual, sobre la
base de los dictados de la doctrina y jurisprudencia modernas y siempre dentro
de lo pautado en forma genérica por el CC.
En concreto, las reglas presentadas por Amézaga (1949), fueron:

* Primera regla: ponderacién de la culpa leve.
* Segunda regla: danos previstos e imprevistos.

* Tercera regla: dafios que han sido consecuencia inmediata y directa de la
falta de cumplimiento.

* Cuarta regla: dafos liquidados convencionalmente.



TRECE REGLAS PARA LA AVALUACION DEL DANO CONTRACTUAL

No dudamos en sostener que toda la sistemdtica de la responsabilidad civil estd
orientada a lograr la determinacién y avaluacién del dano resarcible, conscientes
de que ello constituye el fin principal del hoy llamado derecho de dasios. En otra
ocasién, prestamos especial atencién a la avaluacién del dano extracontractual
(Ordoqui Castilla, 1978, p. 251). Hoy, pasados casi veinticinco afios, consideramos
de particular interés plantearnos cudles son las pautas o las reglas que se deben tener
presentes para facilitar la labor de determinar y cuantificar el dano contractual.

1. NOCIONES PRELIMINARES: DANO RESARCIBLE

Cuando el incumplimiento causa un dano resarcible, la obligacién originaria
transgredida se transforma y convierte en la obligacién de resarcir el dano causado.

El articulo 1551 inciso 1 del CC (1731) es claro al sefalar que: «si la cosa
cierta y determinada perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacién
de este subsiste, pero varia el objeto, el deudor es obligado al precio y a los danos
y perjuicios». La obligacion de reparar el dano permite al acreedor exigir del deu-
dor una suma de dinero equivalente al valor del perjuicio causado, logrando con
ello que se obtengan similares beneficios a los obtenidos si el contrato se hubiera
ejecutado conforme a lo acordado por las partes.

Para determinar la avaluacién del dano contractual debemos comenzar por
considerar qué se entiende por dafio contractual resarcible. Asi, el dano contractual
resarcible es la consecuencia que el incumplimiento de la obligacién puede deter-
minar en el patrimonio o en la persona de la parte afectada por tal irregularidad.

Por principio, este dafio estd marcado por la diferencia de comparar en forma
global la situacién econémica que el comportamiento ordenado del deudor
habria proporcionado al acreedor con la situacidn real en la cual finalmente se
encuentra como consecuencia del incumplimiento. Para determinar el dafio
resarcible es imprescindible contemplar los intereses que el acreedor obtendria
o realizaria con el cumplimiento. Asi, por ejemplo, si en un contrato de mutuo
no se restituye el dinero en el plazo acordado, el dafo serd el causado al que
presté el dinero por no haber podido disponer de él como fue acordado.

Como se verd, la diferencia que pueda suscitarse entre ambas situaciones no se
pondera arbitrariamente, sino que esta debe ocurrir dentro del respeto de ciertas
reglas de avaluacion, algunas de cardcter general y otras especificas para cierto tipo
de contratos. Como senala Soler Presas (1998, p. 33), el dafio resarcible, conforme
a la funcién indemnizatoria que se debe cumplir, es un concepto subjetivo, real
y concreto. Subjetivo, porque exige ponderar las circunstancias del caso (articulo
1344 del CC de 1604); real y concreto, por cuanto deben contemplarse todos y
cada uno de los aspectos del dafo.
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Visintini y Pinori (1999, p. 2), sostienen que la obligacién de resarcir supone
la existencia de un dafio avaluable en términos econémicos que comprende la
pérdida patrimonial o el sufrimiento moral que padece la victima porque el deudor
no ha satisfecho su derecho de crédito.

Cuando nos referimos al dafio resarcible encaramos el perjuicio como conse-
cuencia de la insatisfaccién de la prestacién debida.

Ahora bien, el dafo contractual resarcible no es la lesidn al derecho de crédito,
ni el incumplimiento en si, sino la consecuencia de la lesién o del incumplimiento,
lo que por cierto, es muy diferente.

De este modo, se debe pasar por dos etapas fundamentales: la primera consiste
en determinar la existencia del dafio (a7 debeatur) y la segunda, en convertirlo en
valor monetario (quantum debeatur). Luego, en la primera operacién se determina
si el dano es imputable al deudor, y si es de existencia cierta y real. Seguidamente,
en la segunda, se cuantifica o avalta, segtin las circunstancias del caso, una suma
de dinero que sea suficiente para neutralizar el perjuicio causado al afectado por
la entrega tardia, la no entrega o la entrega defectuosa de la cosa, o por no haberse
realizado la obra o el servicio en el tiempo o en las condiciones pactadas. El dafio
contractual resarcible, al igual que lo que sucede en el dmbito extracontractual,
puede presentarse en dos modalidades: como dano emergente y como lucro cesante.

El articulo 1345 del CC (1613) con claridad establece que: «los dafios y perjui-
cios debidos al acreedor, a no ser los fijados por la ley o convenidos por las partes,
son en general de la pérdida que se ha sufrido y del lucro de que se ha privado
[...]». El dafio emergente es el perjuicio consistente en la privacién de utilidades
o beneficios que formaban parte del patrimonio del perjudicado. El lucro cesante
supone el menoscabo de utilidades o beneficios que el acreedor presumiblemente
lograria con el cumplimiento de la prestacién y que no se logran porque la misma
ha sido incumplida. Esta Gltima modalidad de dafio contractual resarcible presenta
dificultades para su prueba. El lucro cesante no refiere a expectativas inciertas o
meras chances de ganar, sino a un lucro cierto, con probabilidades objetivas y
reales de haberse obtenido, que se pierde.

Esta distincién conceptual de la existencia de diversas formas de dano resarcible
(dafio emergente, lucro cesante) no supone un régimen juridico diverso, sino que
permite encarar este perjuicio en sus diversas dimensiones y llegar a reparaciones
plenas. El dano resarcible, en definitiva, es uno, pero deben contemplarse sus
distintas dimensiones.

Seguidamente, el dano contractual resarcible puede ser no patrimonial o
personal cuando la consecuencia del incumplimiento deriva en una afectacién a
la integridad psicofisica de la persona.
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En sintesis, cuando se alude al daio resarcible se quiere individualizar el
perjuicio valorable en términos econémicos, asi como presentado en sus diversas
modalidades.

Si la esencia del dano contractual estd en ponderar diferencias entre costos y
beneficios, al considerar las utilidades o beneficios esperados o al sumar ventajas
esperadas, debe actuarse con justicia y con un equilibrio realista. Por tanto, se debe
estar solo al dano causado por el incumplimiento dentro de lo que es el acontecer
normal de hechos esperados.

De este modo, no se pueden exigir beneficios dados por el azar o la suerte pues
son danos eventuales e irreales.

El beneficio es la rentabilidad esperada considerando utilidades debidas menos
los costos que se hubieren tenido. El cumplimiento de la propia prestacién era
un costo.

Anotan Fuller y Perdue (1957, p. 7) que en la valoracién de danos el derecho
tiende a manifestarse no como una ordenacion de problemas humanos guiada por
un fin, sino como una especie de medicion juridica. Medimos, valoramos, decimos
cudl fue la causa o si tue lo previsto. En realidad, aqui hay un verdadero proceso
de creacién de derecho.

La avaluacién de los perjuicios puede determinarse por acuerdo de partes,
judicialmente o, en algtin caso, por via legal. Avaluar supone establecer primero
si existié responsabilidad (andlisis de los elementos estructurales de la responsabi-
lidad contractual). Luego, se debe determinar qué danos existieron con relevancia
indemnizable. Finalmente, se fijard el monto o el valor del dafio causado.

La avaluacién del dano contractual y el extracontractual parte de aspectos
comunes, no obstante las peculiaridades que se desatacardn a continuacién res-
pecto del contractual. Asi, las modalidades de reparacién son similares, pues en
estos dos sistemas se resarce el dafio emergente, el lucro cesante, y tanto dafios
patrimoniales como personales. Estos se rigen por el principio de la reparacién
integral y en ambos es necesario individualizar la certeza e imputabilidad del dafio
causado por conductas ilicitas (incumplimiento y acto ilicito).

Seguidamente, el concepto de dario resarcible opera en sendos sistemas y la
relacién causal, también en los dos, funciona como elemento estructural de
la responsabilidad y como factor determinante del monto resarcitorio.

Cierto es que, en los aspectos esenciales, el dafio contractual y el extracon-
tractual se avaltan siguiendo pautas similares, pero existen algunos matices que
corresponde senalar, como es, por ejemplo, la limitacién que realiza el articulo

1346 del CC (1616) del dafio contractual resarcible al previsible.
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2. REGLAS GENERALES PARA LA AVALUACION
DEL DANO CONTRACTUAL RESARCIBLE

La delimitacién del quantum respondeatur o del monto resarcible parte de ciertas
reglas que sostienen que, en principio, la reparacién de este dafo debe ser integral,
pero, aunque parezca contradictorio, esta totalidad, que no es mds que juridica,
debe contemplarse solo dentro de las limitaciones que ciertas normas imponen
al resarcimiento debido.

De este modo, sobre la base de este planteamiento proponemos el andlisis de
las siguientes reglas:

- Primera regla: «La reparacién debe ser plenar.

- Segunda regla: «Exclusién de la reparacién del dano contractual
imprevisible».

- Tercera regla: «Alcanza solo a los dafios directos o inmediatos».

- Cuarta regla: «Consideracion del concurso de la conducta del acreedor».
- Quinta regla: «El acreedor tiene el deber de mitigar el dano».

- Sexta regla: «<El dano contractual sufrido se compensa con el posible lucro».
- Sétima regla: «La valorizacién debe realizarse en la fecha de la sentencia».
- Octava regla: «Se debe estar a lo acordado por las partes».

- Novena regla: «Debe contemplarse el costo de sustitucién como criterio
bésico de cilculo».

- Décima regla: «Debe aplicarse un criterio de valoracién objetivo y
subjetivor.

- Décimo primera regla: «El valor del dafo contractual es actualizable».

- Décimo segunda regla: «El valor del dafio contractual resultante del atraso

en el pago de una suma de dinero genera intereses».

- Décimo tercera regla: «La avaluacién se debe realizar en ejercicio del poder
discrecional del juez y fundada en las circunstancias del caso».

Este enunciado alude solo a las reglas generales, es decir, a las previstas para
todo dano contractual, lo que no quiere decir que no exista alguna regla particular
de avaluacién anunciada para casos especificos.
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2.1. Primera regla: «La reparacién debe ser plena»
2.1.1. Presentacion del tema

Por principio se sefiala que la reparacién debe ser integral, esto es, equivalente al
dano causado; por tanto, se deben reparar todos los dafios causados, pero solo
estos y no mas.

De este modo, la denominada reparacién integral supone lograr una equi-
valencia entre el dano y la reparacién, y constituye una directiva esencial tanto
respecto del dafio contractual como del extracontractual (Viney, 1988, p. 57;
Savatier, 1951, p. 601; Weill & Terré, 1986, p. 432; Le Tourneau, 1982, p. 345;
Chartier, 1983, p. 151).

Lo propio de la responsabilidad civil es restablecer lo mds exactamente posible
el equilibrio destruido por el dafio y retornar al afectado a la situacién en la que
se encontraba antes del dano.

Visintini (1999, p. 203) presenta al principio de la reparacién integral como
aquel que habilita a exigir la equivalencia del valor econédmico recibido por resar-
cimiento del dafo y el perjuicio realmente sufrido. Para Corradi y Pinori (1999,
p. 41), con la vigencia del principio de la reparacién integral del dano se quiere
resaltar el hecho de que al afectado se le deben resarcir todos los dafios que se le
hubieren causado, y debe con ello ser ubicado en la misma posicién en la cual
se encontraria de haberse cumplido el contrato. Por su parte, Pinori (1998, p. 5)
sostiene que reparacion integral significa que el afectado sea puesto en la misma
situacién en la que se hubiera encontrado si el contrato hubiere sido exactamente
ejecutado.

En realidad, para esta autora inciden dos principios: el de la reparacién inte-
gral y el de la limitacién del resarcimiento al dafio real y objetivamente causado.

El concepto de dafo resarcible es esencialmente juridico y estd determinado
por la relacién causal existente entre el hecho generador del dafo y la consecuencia
de este, que es el dafio propiamente.

Seguidamente, el concepto de reparacion integral es, también, esencialmente
juridico y apunta a contemplar solo el dafio imputable al causante del incumpli-
miento, que puede no ser todo el dafo sufrido por el deudor. En este contexto,
si el dano es causado en parte por un acontecimiento fortuito no imputable al
deudor, no se le puede exigir su resarcimiento. Por ello, una cosa es ponderar el
dano existente y otra el dafio sobre el que se puede exigir resarcimiento, por serle
imputable al deudor, dado que la integralidad del resarcimiento que se puede exigir
contempla solo el dano imputable al deudor incumplidor.
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Ahora bien, desde el punto de vista terminoldgico, corresponde referirnos a la
reparacién plena y no tanto a la existencia de una reparacién integral.

En el dmbito del derecho internacional privado, el principio general de la repa-
racién integral del dano ha sido consagrado en el articulo 74 del Convenio de Viena,

de 1980, sobre compraventa internacional de mercaderias cuando establece que:

La indemnizacién de dafos y perjuicios por el incumplimiento del contrato
en que haya incurrido una de las partes comprenderd el valor de la pérdida
sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la parte como consecuencia
del incumplimiento.

Esa indemnizacién no podrd exceder de la pérdida que la parte que haya incu-
rrido en incumplimiento hubiere previsto en el momento de la celebracién
del contrato, tomando [sic] en cuenta los hechos de que tuvo o debié haber
tenido conocimiento en ese momento como consecuencia del posible incum-

plimiento del contrato'.

En ciertos ordenamientos juridicos, el principio general de la reparacién inte-
gral del dafio ha tenido consagracién expresa. Asi, en el parrafo 249 del Biirgerliches
Gesetzbuch alemdn —en adelante, BGB— se dispone: «[q]uien estd obligado a
resarcir el dafio debe restablecer la situacién que existirfa si no hubiere ocurrido
el hecho que obliga al resarcimiento».

2.1.2. Ventajas e inconvenientes del principio de la reparacién plena

Como ventajas de este gran principio del derecho reparatorio se afirma que per-
mite una avaluacién concreta, en atencién a cada caso determinado, asi como
ajustada a la realidad. Otra ventaja es que en la valoracién de cada caso opera la
discrecionalidad del juez.

Al respecto, Viney (1988, p. 832) destaca cémo la vigencia de este principio
ha permitido el desarrollo o el progreso del derecho indemnizatorio, la cual, en
muchos casos, depende del sistema de seguros por responsabilidad civil.

Por otro lado, como inconvenientes se marcan los casos en que es necesario
resarcir dafios contractuales personales causados con el incumplimiento del con-
trato, en los cuales no es posible plantear la integralidad o plenitud con seguridad,
pues no se acttia sobre valores ciertos.

Seguidamente, en ciertos casos el principio de la reparacién plena fue despla-
zado por la propia ley. Asi, en los contratos de transporte aéreo rige el precepto de

' Ley 16.879 del 21 de octubre de 1997.
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la limitacién de los montos resarcibles y lo mismo sucede en los casos de accidentes

de trabajo (ley 16.074).

2.1.3. Doctrina nacional

Para Gamarra (1977, XVII, p. 18) resarcir significa dar al acreedor el equivalente
pecuniario que satisfaga su interés, de tal forma que la reparacién deje al primero
en la misma situacién en la cual estaria si se hubiere cumplido con la prestacién.

Como puede observarse, no se trata de resarcir el interés negativo (por falta de
cumplimiento), sino de reparar el interés positivo (interés en el cumplimiento).
El acreedor no debe ser ubicado en la posicién anterior como si no hubiere exis-
tido el contrato, sino que debe quedar en la situacién hipotética de que todas las
obligaciones se hubieren cumplido.

De este modo, en la determinacién de la entidad del dafo por resarcir, por
principio, no tendrfa incidencia, al menos en el plano teérico, la «conducta asu-
mida por el deudor ni su situacién econdémica» (Gamarra, 1977, XVIII, p. 22).
No obstante ello —como vimos—, existen ciertas normas en el CC que ponen
en duda este criterio doctrinario.

Conforme a lo establecido en el articulo 1344 del CC (1604), en ciertos casos
la extensién de la reparacién deberd ser mayor o menor segin el grado de culpa.
Este criterio es confirmado por los articulos 2065 inciso 2 (2137) y 2251 inciso 2
(2247) del CC en cuanto disponen, por ejemplo, que «la responsabilidad relativa
a las culpas se aplica con menos rigor al mandato gratuito que al retribuido».

Dispuesta, por ejemplo, la resoluciéon del contrato por incumplimiento, la
eliminacién de los efectos del contrato no es suficiente para satisfacer el interés
del acreedor. Lesionado el interés positivo a la obtencién de los beneficios que le
brindarfa la realizacién del programa contractual, puede exigirse las restituciones
reciprocas y el resarcimiento de los dafos. Con lo primero, se satisface un interés
negativo, y con el segundo, se contempla el interés positivo. En el primer caso, se
busca el retorno al statu quo inicial; con el segundo se garantiza el resarcimiento
del perjuicio sufrido (Di Majo, 1997, p. 58).

No pudiéndose efectuar la restitucién iz natura esta se efectuard por un valor
equivalente.

2.1.4. Casos en los cuales la indemnizacion puede ser inferior
al dario realmente sufrido

En ciertos casos ha sido el propio legislador quien establecié limites resarcitorios
por dafios generados con el incumplimiento del contrato. Asi, por ejemplo, en los

casos de accidentes de trabajo, en los cuales se incumplen normas de seguridad
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laboral y concluyen en danos para el obrero, salvo que exista culpa grave, los
montos resarcibles son los establecidos en nuestro pais por el Banco de Seguros
del Estado (ley 16.074, articulo 7).

Como veremos, el articulo 1346 del CC (1616) consagra un limite resarcitorio,
en cuanto establece que, salvo que haya habido dolo, se resarcen solo los danos
contractuales previsibles al tiempo del contrato. En otras palabras, no se resarcen
los dafios imprevisibles, a menos que se trate de situaciones excepcionales.

Diferente es la situacién en el caso de la responsabilidad extracontractual,
en la cual se deben resarcir tanto los danos previsibles como los imprevisibles.
Existen, ademds, otros ejemplos de limitaciones en los montos resarcitorios en
los casos de contratos de transporte aéreo de personas. En el dmbito contractual
pueden existir, asimismo, limitaciones convencionales a través de las denominadas
clausulas de exoneracion o limitacion de responsabilidad, siempre, claro estd, que
estas cldusulas no estén prohibidas o puedan ser calificadas de abusivas (ley 17.250
de Relaciones de Consumo, articulo 31); o que no refieran a dafos causados por
lesién a derechos personalisimos o irrenunciables; que no atenten contra el orden
publico, o que el resarcimiento no responda a un incumplimiento doloso (articulos
1699, 1762 del CC).

De la misma forma, el CC prevé que en el dmbito contractual es posible
agravar, limitar o exonerar de responsabilidad contractual. Asi, en los articulos
1343 y 1552 del CC (1732) se anuncia que se puede acordar entre las partes que
una de ellas asuma las consecuencias del caso fortuito o fuerza mayor.

Por su parte, en el articulo 1347 de este cuerpo normativo se regula la deno-
minada liquidacion anticipada de darios y perjuicios, pudiendo las partes establecer
montos que puedan, segtin los casos, resultar diferentes al valor del dafio realmente
causado.

2.1.5. Nuestra opinion

La idea de que la reparacién debe ser integra, a pesar de ser repetida permanen-
temente por la doctrina, en muchos casos no responde mds que a un deseo o
esperanza.

En nuestra opinién, senalar que la reparacién debe ser plena es un punto al
que hay que tender, pero, en todo caso, no es simple llegar a él, maxime cuando
se deben evaluar, por ejemplo, dafios morales contractuales en los que pretender
exactitud de los valores no es posible, pues lo que se repara no tiene cotizacion
en el mercado.

Es asi que corresponde tener presente que para pensar en la posibilidad de una
reparacion plena debemos partir de la existencia de un dafo resarcible, esto es,
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un dafo juridico que se produce como consecuencia de no haber cumplido el
contrato, siendo esta situacion juridica imputable al transgresor. Sin embargo, no
siempre el perjuicio puede y debe serle imputado al incumplidor en su totalidad,
pues pudieron mediar concausas. Por tanto, no serd resarcible el dafio si existi6
causa extrafa o se derivé del ejercicio de un derecho (por ejemplo, la excepcién
de incumplimiento contractual).

En forma un tanto curiosa, en el dmbito del dano contractual, al tiempo que
se sostiene que la reparacion debe ser integral o plena, lo que se hace en realidad
es destacar las pautas que, en definitiva, la limitan. Un ejemplo de ello es el hecho
de que es resarcible, en caso de incumplimiento culpable, solo el dafio que fue
consecuencia directa y previsible a la época del contrato.

Desde nuestro punto de vista, la reparacion del dafio contractual estd orien-
tada a la aplicacién del principio de la integralidad o plenitud; del principio de la
limitacién a contemplar solo el dano real y cierto, y, por tltimo, la valorizacién del
dano puede apoyarse, segtin los casos, en el valor de la cosa en si (valor objetivo) o
el que la cosa tiene para el sujeto si hay valor afectivo (valor subjetivo).

Asi pues, pensamos que este principio estd implicito en el articulo 1345 del
CC (1613) cuando sefiala: «los danos y perjuicios debidos al acreedor [...] son en
general de la pérdida que ha sufrido y del lucro que se le ha privado [...]».

La jurisprudencia, en forma constante, refiere a este criterio diciendo expresa-
mente que las reparaciones deben ser integras, restableciendo el equilibrio alterado
por el dano y sin causar un enriquecimiento en la victima.

En el fondo, en la determinacién de la integralidad o plenitud del dafio con-
tractual resarcible tiene particular relevancia la discrecionalidad con la que actiia
el juez fundado en las méximas de la experiencia y su sana critica.

Pero, entiéndase bien, ello no quiere decir que en nuestro derecho el juez pueda
establecer montos resarcitorios a discrecién, sino que esta discrecionalidad debe
desarrollarse sobre la base del respeto de ciertas reglas de cdlculo que, si bien son
flexibles, no dejan de ser normas y, en cuanto tales, deben ser respetadas.

Ademis, no debemos olvidar que el dafio contractual resarcible debe ser pro-
bado por el juez, tanto en su existencia como en su cuantificacion, a partir de lo
que surja del proceso y fundando sus sentencias, precisamente, sobre las pruebas
aportadas por las partes.

Finalmente, el derecho jurisprudencial afirma que el principio de la reparacién
integral configura una mdxima consolidada.

No obstante, desde nuestra perspectiva, coexisten en el tema de la avaluacién
del dano contractual dos principios: el de la reparacion plena y el de la limitacién
de dicha reparacién. En consecuencia, en lugar de oponerse, ambos preceptos con-
fluyen, pues la denominada limitacién, ala cual se aludird seguidamente, se debe,
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precisamente, a que la reparacién debe ser integral y no sobrevaluada, debiéndose
resarcir solo el dafio realmente sufrido.

2.2. Segunda regla: «Exclusién de la reparacién del dafio contractual
imprevisible»

2.2.1. Presentacion del tema

La segunda regla alude al hecho de que en el 4mbito de la responsabilidad con-
tractual, en principio, solo se resarcen los dafios previstos por las partes a la hora
del contrato, no siendo resarcibles, en consecuencia, los perjuicios imprevisibles.
Por tanto, esta limitacion a la extensién del dafio contractual resarcible supone
un ajuste en el alcance de la primera regla (es decir, que la reparacién del dafno
debe ser plena).

Al respecto, corresponde senalar que esta limitacién al dafio contractual resar-
cible aparece en el articulo 1150 del CC francés y que se mantiene como criterio
de regulacién del tema en los sistemas juridicos mds modernos.

Asi, el articulo 1225 del CC italiano de 1942 sefiala que si el incumplimiento
o el retardo no dependen del dolo del deudor, el resarcimiento del dafio es limitado
a aquel que fue previsible en el momento en que surgié la obligacién.

Este criterio fue contemplado, como dijimos anteriormente, en el articulo 74
de la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias y en
el articulo 7.4.4. de los principios contractuales Unidroit.

2.2.2. Fundamentos del principio de la no reparacién
del datio contractual imprevisible

Considerada, en principio, esta regla como limitante del dafo resarcible, fue
criticada por la doctrina, pues protegeria mds al responsable del incumplimiento
que al perjudicado (Coviello, 1931, p. 103), y no tendria ninguna justificacién
légica o juridica (Polacco, 1915, p. 600). Por su parte, Chartier (1983, p. 61)
sostiene que tradicionalmente se dio como fundamento de la no resarcibilidad de
danos contractuales imprevisibles la afirmacién de que ello responde al respeto
de la autonomia de la voluntad, la buena fe y la justicia contractual. Asi pues, la
reparacion de dafios imprevisibles escaparia al dmbito de lo previsto por las partes.

Por tanto, exigir la reparacién de danos imprevisibles por parte del acreedor
supondria no actuar de buena fe, en cuanto puede suceder que por falta de
informacién o previsién del acreedor, el deudor no haya conocido los riesgos
del contrato.
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Por dltimo, razones de justicia contractual aconsejan que se tienda a un equi-
librio en las prestaciones y que no sea solo una de las partes la que deba asumir
las consecuencias imprevisibles.

Para ciertos autores (Savatier, 1951, p. 470) la exclusién del dafio imprevisible
se funda en un aspecto de relacidn causal, pues en definitiva, se trata de dafos
indirectos. Desde esta perspectiva, si se aplica la causa adecuada y se contempla,
como consecuencia de ello, lo normal o lo previsible, se excluirfa, precisamente, lo
imprevisible. Se concluye, entonces, que lo imprevisible sale de la voluntad de las
partes y que no puede existir obligacion respecto de ello. Por ende, si se admitiera
la reparacién del dano imprevisible esto pondria en riesgo el equilibrio del contrato.

Roujou de Boubéé (1974, p. 303) sostiene que, por razones practicas y politicas,
el ambito de lo reparable y de los riesgos que se asumen se limita a lo previsible
para evitarle sorpresas al deudor. Consiguientemente, la garantia que se obtiene
del contrato no es ilimitada.

Se busca, en definitiva, respetar la voluntad de las partes. De lo que se trata
es de proteger a estas respecto del riesgo voluntariamente asumido. El deudor
puede evaluar y prevenir, de esta forma, las consecuencias del incumplimiento
en su patrimonio.

Por su parte, Bianca (1991, p. 373; 1994, p. 154) entiende que este criterio de
limitacién de responsabilidad se funda en el hecho de que el vinculo obligacional
importa asumir un sacrificio econémico que debe ser posible prever dentro de la
normalidad.

De otro lado, Soler Presas (1998, p. 451) sostiene que el criterio de la limitacién
del dano resarcible a lo previsible tiene un fundamento econémico que se encuentra
en el hecho de que ello lleva implicita la distribucién de riesgos inmanentes al
contrato y alo acordado por las partes al celebrarlo. Previsibles son todos los riesgos
que el incumplimiento de un contrato puede de ordinario generar. Si el riesgo
extraordinario o imprevisible no se asumié expresamente, se considera excluido
y sus consecuencias no son resarcibles. Asi, la regla de la previsibilidad no es mds
que la aplicacién del criterio de la razonable distribucién de riesgos contractuales
que, en todo caso, puede ajustarse segtin las previsiones de las partes.

En nuestra opinion, el problema en esencia radica en que, de existir danos
imprevisibles, debe haber un criterio para distribuir los riesgos que determine
quién asumird sus consecuencias. Asi, en el CC el criterio rector estd marcado por
la idea de que estos riesgos debe asumirlos el acreedor, pues es el quien sufre estos
danos que no le serdn resarcidos.

En realidad, el criterio de la previsibilidad al que alude el CC supone que se
dé relevancia juridica a la voluntad de las partes en el momento del surgimiento
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de la obligacién, partiendo de la idea de que el deudor se obliga solo dentro de
los riesgos normales y previsibles.

As, en relacidn con este tema, compartimos el criterio impuesto por el CC al
disponer la irresarcibilidad del dafo imprevisible en el dmbito contractual. Ello
supone, pues, una distribucién del riesgo que evita sorpresas en el deudor que,
como ya se ha dicho, en muchos casos, pueden deberse a la falta de informacién
causada por el acreedor.

2.2.3. Concepto

La previsibilidad del dafo supone contemplar las posibilidades que tuvo el deudor
de poder calcular anticipadamente las consecuencias perjudiciales que le podia
acarrear su propio incumplimiento.

Pinori (1992, p. 139) sostuvo que la previsién del dafio consiste en: a) un juicio
de probabilidades, segtin el criterio del hombre medio, acerca de cuéles pueden ser
las consecuencias del incumplimiento; b) la valoracién debe ser objetiva segtin
las circunstancias del caso; ¢) la prevision se realiza sobre circunstancias conocidas
por el deudor.

Eljuez, al avaluar el dano, debe contemplar o aludir a lo que pudo ser previsto
por el deudor.

El criterio de la previsibilidad del dafno no constituye un limite respecto de su
existencia, sino una demarcacién en la medida de lo resarcible. El resarcimiento de
los danos contractuales abarca solamente los dafios previstos o que se han podido
prever al momento del contrato y no en su ejecucién (Viney, 1988, p. 360).

Como lo dice el articulo 1346 del CC (1616), el deudor no responde sino de
los dafos y perjuicios que se han previsto o podido prever al tiempo del contrato,
cuando no ha provenido de dolo suyo la falta de cumplimiento de la obligacién.

La regla de la limitacién de la responsabilidad o del resarcimiento a los danos
previsibles al momento del contrato necesariamente lleva a excluir de este limite a
los casos en que se acttia con dolo, pues si la decision de incumplir es intencional,
mantener la limitacién de lo resarcible a lo previsible supondria dejar al arbitrio

de la parte y en su beneficio la determinacién de limites en el dafio resarcible.

2.2.4. Naturaleza juridica

Para Amézaga (1949, p. 284), en el articulo 1346 del CC (1616) podria apreciarse
una coloracion represiva, pues se castiga la existencia de dolo con mayor carga
resarcitoria que cuando hay culpa.
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Asi, el autor resiste esta idea sosteniendo que no debe confundirse reparacion
con pena, pues en este tltimo caso estd en juego el orden publico, mientras que
en la primera opera el interés privado.

En realidad, no se estd considerando la posibilidad de figuras ambivalentes o
intermedias, como es el caso de la pena privada que se aplica, por ejemplo, en los
casos de cldusulas penales (Ordoqui Castilla, 2000, pp. 35 y ss.).

2.2.5. Diferencias con la responsabilidad extracontractual

A diferencia de lo que ocurre en la responsabilidad extracontractual, el deudor,
cuando no ha mediado dolo de su parte, solo estd obligado a reparar los dafos y
perjuicios que se han previsto o podido prever al momento de la celebracién del
contrato. La reparacién debe ser siempre plena, pero solo de aquello que estuvo
dentro de la disposicién de las partes o de lo que estas pudieron disponer en el
instante en que se consumo el acuerdo de sus voluntades. En los casos de dolo
debe ser integral de todas las consecuencias inmediatas y directas de la falta de
cumplimiento.

Debe quedar claro que en el dmbito de la responsabilidad contractual, por
aplicacién del articulo 1346 del CC (1616), el drea de dano resarcible es mds
reducida. Si bien puede existir nexo causal, si se trata de un perjuicio imprevisible,

el dafio no serfa resarcible (Salvi, 1989, p. 1184; Visintini, 1996, p. 208).

2.2.6. Objeto de la imprevisibilidad

Se ha discutido acerca de si el objeto de lo imprevisible debe ser la causa del
dafo o su valor. Si, por ejemplo, se entrega un mueble en depésito que luego es
hurtado, llegada la hora de evaluar el valor resarcible del dafo causado podemos
preguntarnos si la causa del dafo (por ejemplo, el hurto) era o no previsible y,
otra, si era previsible que el valor de ese mueble fuese alto, porque en el caso tenia
valor de antigiiedad. Para Viney (1988, p. 321), siguiendo la jurisprudencia de la
Corte de Casacidn, el articulo 1150 del CC francés (nuestro articulo 1346) no
hace ninguna alusién a la prevision de la causa del dafio, y esta se debe contemplar
tanto respecto de la causa como de los posibles valores de la prestacién. Por su
parte, Chartier (1983, p. 63) y Viney (1988, p. 321) sostienen que lo imprevisible
debe ser solo la causa del dafo. Por tanto, para estos autores no hay reparacién
del dafio cuando la causa es imprevisible o extrana.

Sostener que la prevision solo refiere a la causa del dano favorece al acreedor,
pues limita o restringe el alcance de lo previsible y aumenta el 4rea de lo resarcible.
Debe repararse el dafio que fue previsible en su existencia y no necesariamente
en su valor.
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Peirano Facio (1960, p. 154) se pregunta acerca de cudl debe ser la prevision
por considerar, y responde que se debe estimar la previsién de un hombre medio;
es decir, la de un buen padre de familia. Por tanto, al respecto, nos preguntamos
a continuacién ;qué es lo que se debe prever: la causa del perjuicio o el quantum
del dano? En este contexto, Amézaga (1949) sefiala que el legislador no exige que
la previsién del dafo alcance una suma determinada. Mds atn, indica que no
requiere que tal o cual dano sean realmente advertidos por el deudor, puesto que
posiblemente més de un adeudado puede ser imprudente y ligero al comprometerse.

No obstante, el legislador si se refiere a una prevision psicolégica normal en
el momento del contrato; actuando como un hombre de negocios medianamente
prudente, que tiene el hébito de pensar en sus compromisos antes de contraerlos.
Por consiguiente, el legislador ha dictado un texto que no descansa solamente en
la psicologia individual del deudor en concreto, sino sobre la psicologia media
de un hombre de negocios diligente. Los jueces deben tener en cuenta todas las
circunstancias al resolver si el dafio ha sido previsto o imprevisto.

Para Peirano Facio (1960) lo que se prevé no es la causa del perjuicio sino el
monto de los dafios y perjuicios que puede causar el incumplimiento del contrato.

Gamarra (1997, XVIII, p. 24) entiende que no vale la pena detenerse mucho
en examinar si la prevision refiere a la causa o al monto del perjuicio ;cémo podria
preverse el monto?

Este autor considera el caso especial de valores que se transportan y no se
informa a la empresa de qué valores se trata. La cuestién no serfa de prevision del
deudor sino de culpa del acreedor por no informar.

Por cierto no es lo normal que la cosa o el hecho del que pueda depender el
cumplimiento sea oculto, y no parece correcto deducir pautas generales de este
caso particular y, por cierto, excepcional.

Estamos de acuerdo que si la cosa permanece oculta no se le podrd pedir al
deudor previsién el valor de los danos, pero si no lo estd, que es lo normal, bien
puede hacerse una previsién de danos y ello es tan asi que hasta es posible calcular
montos de eventuales seguros.

En nuestra opinién, la calificacién de lo previsible como limite del dafio con-
tractual resarcible refiere, en principio, al dano que se piensa puede llegar a surgir
como consecuencia del incumplimiento.

Luego, si el valor o la extensién del dafio previsto adquiere una dimensién
desmesurada o desproporcionada con relacién a lo que era razonable pensar que
pudiera ocurrir, el juez tendrd facultades para limitar esta extensién por superar lo
razonable dentro del criterio de previsibilidad, limite que, por cierto, no operaria
en el caso de que hubiera existido dolo.
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Aqui corresponde aclarar que no siempre el deudor tiene porqué saber el
destino o la trascendencia que tendrd la cosa para el acreedor. No siempre queda
en evidencia el real destino o el motivo por el cual el acreedor adquiere el bien o
el servicio. Por ello, no siempre es posible que el deudor calcule o prevea el valor
de los dafos que se puedan causar con el incumplimiento.

El deudor puede desconocer el valor real de la cosa para el acreedor, por més
diligencia que ponga en su proceder.

Por ello, lo previsible refiere a los posibles danos y los valores a considerar no
se deben analizar desde el punto de vista del acreedor, sino lo que pudo conocer o
prever el deudor actuando con la diligencia debida, segtin las circunstancias del caso.

2.2.7. Imprevisibilidad y modificaciones por la desvalorizacién monetaria

La inflacién y la devaluacién de la moneda repercuten en los contratos de eje-
cucién continuada.
Este fendmeno, ;es imprevisible para las partes?

Hoy se entiende que la depreciacién monetaria no es un fenémeno impre-
visible en periodos de inestabilidad econémica, pero con acierto se ha indicado
que la imprevisibilidad a que alude el articulo 1346 del CC concierne solo a los
elementos intrinsecos del dafio, y no a los extrinsecos de naturaleza econémica o
monetaria (Viney, 1988, p. 322). Analizando el tema puntual de la desvalorizacién
monetaria, Gamarra sostiene que considerar este fenémeno como imprevisible
«parece un chiste de mal gusto» (1997, XVIII). Estamos de acuerdo en que la
desvalorizacién y el incendio, en tanto hechos, son previsibles, a tal punto que se
contrata en ddlares y se tienen extinguidores. Pero lo imprevisible no es el fenémeno
en si, sino su entidad, alcance o significacion o extensién en cada caso.

En realidad lo previsible o imprevisible son los efectos del dafio y no la causa,
porque si lo imprevisible fuera la causa del dano estarfamos frente a una situacién
de caso fortuito o fuerza mayor que liberaria de responsabilidad al deudor. Ade-
mds, en esta situacién el dafio serfa indirecto y no directo, que es el Gnico dano
resarcible, haya mediado o no culpa. Aqui lo previsible o imprevisible es el efecto
del dafio causado por el incumplimiento. Veamos un ejemplo: tengo que entregar
una mercaderia en determinada fecha y cae un rayo y se incendia y se destruye;
este dafo no es imprevisto sino indirecto, tiene otra causa que es el caso fortuito
o la fuerza mayor. Nos preguntamos, si en estos casos hubiera habido dolo, si el
deudor hubiese sido responsable. No, porque no existié relacion causal que fue
destruida precisamente por caso fortuito o fuerza mayor, aqui no hubo dafos
imprevistos sino danos indirectos.
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El dano debié ser causado y previsto; en otras palabras, pudo ser imaginado
por un hombre prudente y normal, a esto es a lo que apunta el 1346 del CC
(1616). Es de recordar que nuestro CC en su articulo 1708 (1907) apartdndose
de la letra del CC francés, dispone que si al tiempo de la eviccidn se viere que
habria aumentado el valor de la cosa vendida sin que haya tenido parte en ello el
comprador, estd obligado el vendedor a pagarle aquel tanto que importa mds sobre
el precio de venta y en el inciso 2 agrega: «sin embargo, en esta disposicién no se
comprende caso en que el aumento del valor nazca de circunstancias imprevistas y
extraordinarias como la apertura de un canal, establecimiento de un pueblo, etc.».

En definitiva, como bien lo sehala Amézaga, la responsabilidad contractual
depende del contenido de la obligacién «en los casos de falta de cumplimiento
simplemente culpable la ley ha negado la aplicacién severa de causalidad y la ha
sustituido por la regla de la prevision, que permite al juez estimar equitativamente
los perjuicios, y ademds, considerar hasta qué punto las negligencias o culpas del
acreedor han influido fuera de la previsién de las partes en el incumplimiento de

la obligacién» (1949).

2.2.8. Causa de la imprevisibilidad

Para que el dafo sea imprevisible en el sentido del articulo 1346 del CC (1616),
debe resultar de un factor de acrecimiento de riesgos del contrato desconocido por
las partes en el momento de perfeccionarlo (Viney, 1988, p. 323). Puede tratarse
de una causa extrana o de un acto imputable al acreedor. Puede suceder que el
acreedor no haya informado debidamente al deudor sobre los riesgos o los valores
reales implicitos en las cosas. Por ejemplo: el transportista no es informado de
los valores que transporta y que luego se le exigen a la hora del incumplimiento.
Es precisamente el silencio del acreedor en lo que refiere a la importancia de
dar informacién precisa y completa, lo que se nivela al decir que el deudor no
responde de lo imprevisible.

Si el acreedor previé o informé sobre el alcance correcto de la prestacidn, el
dafio previsible seguramente serd otro diverso al que se hubiera podido considerar
de no haber existido informacién.

El hecho amplificador (término de Viney) que puede determinar un mayor valor
del dafio no resarcible por imprevisible, puede ser una causa extrana. Por ejemplo: el
no cumplimiento causado por una guerra civil, del que derivan importantes danos.

2.2.9. Apreciacion de lo imprevisible

La existencia de un hecho imprevisible que altere la ecuacién del contrato y los
valores posibles de los dafios, del momento que solo se resarce, salvo el caso de dolo,
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el dano previsible, lleva a que, segin los casos, pueda discutirse el cardcter previ-
sible 0 no de la causa o del valor del dafo. Chartier (1983, pp. 66-73) refiere a
la existencia de ciertas reglas relativas a la apreciacién judicial de lo que pudo o
no ser previsible. No es algo sometido al poder soberano del juez, sino que debe
actuarse dentro de las mdximas de la experiencia y de la posible previsién de un
sujeto actuando con la diligencia debida, acorde a las circunstancias del caso.
Asi, de la informacién que se brindé entre las partes respecto del contrato, ain
en la etapa preliminar del acuerdo, y sin que ella haya sido objeto del contrato,
pero posible de probar, podrdn deducirse indicios que permitan pensar en que
tal resultado fue previsible. En ciertos casos la entidad de la contraprestacién es
elocuente para determinar lo que las partes pudieron o debieron prever. En defini-
tiva, se aplicarfa un método de apreciacidn abstracto para determinar lo previsible
o imprevisible, pues el juez considerard la previsién de un deudor medio actuando

con la diligencia debida (Chartier, 1983, p. 65; Roujou de Boubéé, 1974, p. 307).

2.2.10. Momento de valoracion

La existencia de prevision debe contemplarse en el momento del origen de la
obligacién, que, en el dmbito contractual, supone el momento del perfecciona-
miento del contrato. El juicio de lo que fue previsible se realiza  posteriori del
incumplimiento, pues es cuando adquiere relevancia la ponderacién del dafio
causado y resarcible, pero lo que se pondera es lo que se previé al tiempo de
la creacién de la obligacién. En el momento en que se asume la obligacién es
cuando se asumen los riesgos de las posibles consecuencias del incumplimiento.
La existencia del dolo que puede llegar a alterar la extensién resarcible del dafio
no se contempla en el origen sino en el momento del incumplimiento.

En la responsabilidad contractual se procura mantener el equilibrio de los patri-
monios del deudor y del acreedor y evitar, a la vez, que el acreedor sufra perjuicios
injustos cuando el deudor deja de cumplir sus obligaciones, y que el deudor pueda
ser victima de un exagerado y no equitativo enriquecimiento del acreedor a sus
expensas. Dentro de esta regla de equidad deben ejecutarse los contratos (articulo
1291 inciso 2 del CC) (1603), y tanto el perjuicio actual como el futuro, el juez
debe liquidarlo sin dejarse llevar ciegamente por el principio de la causalidad.
La regla de la prevision constituye un limite para la aplicacién de este principio.

2.2.11. Limites del principio de la no reparacion del dario contractual imprevisible

Conforme a lo que surge del articulo 1346 del CC (1616), si el dafio que causa
el incumplimiento fue imprevisto por el deudor, este hecho determina que el
perjuicio no sea resarcible. Puede ser que, como consecuencia del incumplimiento,
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surjan danos que se entiendan previsibles y otros que se consideren imprevisibles.
El acreedor podr exigir en este caso la reparacién de los primeros.

El principio de la no reparacién del dafio contractual imprevisible tiene por
limite la conducta dolosa del deudor. Si el deudor actué dolosamente debe asumir
el resarcimiento de danos previstos e imprevistos.

Advierte Viney (1988, p. 327) que la doctrina en estos casos asimila el dolo a
la falta intencional, tendiendo, de alguna manera, a flexibilizar este limite y lograr
la reparacién integral del dao.

As, la intencién de no cumplir cuando pudo y debié hacerse, y no se hace
porque no se quiere, podria llevarnos, segtin este enfoque, a un dolo (Mazeaud,
Mazeaud & Tunc, 1963, p. 414).

En una primera etapa se tendié a la flexibilizacién del concepto de dolo, soste-
niendo que llevaba implicito los casos de culpa grave. En definitiva, existirfa dolo
cuando el deudor, con propésito deliberado, pudiendo cumplir con sus obligaciones
contractuales, no lo hace, aun cuando no exista intencién de danar al acreedor.

La existencia de dolo en estos casos no requiere necesariamente la prueba de
una intencién de dafiar, sino que lo trascendente es que haya existido voluntad
de no cumplir. El dolo aqui se pondera no en el origen del contrato sino en el
momento del incumplimiento. El deudor no tiene la facultad de no cumplir, sino
que tiene la obligacién de hacerlo.

El incumplimiento no es una alternativa que se da al deudor. Este debe cumplir
y el acreedor puede exigirlo.

La voluntad de no cumplir cuando se pudo y debié hacerlo supone la existencia
de dolo contractual. La doctrina (Di Gravio, 1999, p. 222) califica al incumpli-
miento de eficiente cuando la conducta de no cumplir es voluntaria por serle mds
beneficiosa al deudor que el cumplimiento.

En el caso particular de la garantia por vicios ocultos de cargo del vendedor,
el articulo 1721 del CC (1918) prevé que se responde por los defectos que se
conocian o que se debfan conocer. Aqui el principio de que no se resarce el dafo
contractual imprevisto pareceria que ha quedado desplazado porque se garantiza
lo que se debia de haber previsto.

El articulo 1346 del CC (1616) no puede suponer la reduccién del alcance de
la garantia por vicios ocultos a que refiere el articulo 1721 del CC (1918).

Nuestra tltima reflexién sobre el punto lleva a destacar cémo finalmente, la
conducta que asume el deudor tiene relevancia en el dmbito de la responsabilidad

contractual.
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2.2.12. La previsibilidad como factor subjetivo de atribucién
de consecuencias resarcitorias

La ponderacién de lo previsible como dafo resarcible supone, en esencia, una
operacién subjetiva que parte de la realizacién de un juicio que pudo y debié
realizar el sujeto. La previsibilidad aqui no es algo abstracto, probable o posible.

Para determinar lo previsible debe analizarse la situacién desde la posicion
del sujeto y de las circunstancias del caso. Un hecho futuro o incierto puede ser
previsible para algunos e imprevisible para otros.

Si la previsibilidad aqui fuera considerada en forma objetiva, se confundiria
con la regla que establece que el dafio resarcible es el que es consecuencia inmediata
y directa del incumplimiento.

Al referir la norma a «los danos previstos o que se han podido prever al tiempo
del contrato», en principio induce a pensar en pautas objetivas o despersonalizadas.

El dafio previsible es el que un sujeto con capacidad media y actuando con la
diligencia de un buen padre de familia pudo pronosticar como efecto posible del
incumplimiento de la obligacién. En todo caso, lo que interesa es la ponderacién
que pudo realizar determinado sujeto concreto, y es en ello que radica el cardcter
subjetivo de esta ponderacién.

No vamos a desarrollar aqui el tema de los fundamentos juridicos de la res-
ponsabilidad contractual, recordando solo que en nuestro derecho en un principio
se justificd esta responsabilidad en la culpa del deudor, mientras que en la actua-
lidad la jurisprudencia prioriza la aplicacién de factores objetivos de atribucién
de responsabilidad sobre la idea de que el factor subjetivo mantiene su vigencia
solo en el dmbito de las obligaciones de medios, en las que el deudor solo estd
obligado a actuar con la diligencia de un buen padre de familia (ejemplo: contrato
de asistencia médica).

En las obligaciones de resultado alcanza con acreditar que este tltimo no se ha
dado, para llevar a la responsabilidad del deudor, sin que sea relevante ponderar
su culpa (por ejemplo: la obligacién de entrega de una cosa).

Ahora bien, cuando pasamos del an debeatur al quantum debeatur, es decir,
cuando terminamos de evaluar la configuracion de los presupuestos de respon-
sabilidad y acometemos la labor de valorar el dafio contractual, el CC nos lleva
a aplicar la previsibilidad como factor subjetivo de atribucién de consecuencias
resarcitorias a cargo del deudor.

Si se analiza con detenimiento el articulo 1346 del CC (1616), se advertird que,
segin c6mo haya sido la conducta del deudor (culposa o dolosa), serd el alcance
de la valoracién del dafio resarcible. Si el deudor actué con culpa, deberd asumir
el resarcimiento solo del dafo previsto y no del imprevisto; si actué con dolo,
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el resarcimiento deberd ser integral, abarcando tanto el dano previsto como el
imprevisto.

Los criterios de reparacién parten de que exista culpa o dolo. Tales son los
presupuestos del articulo 1346 del CC La pregunta, entonces, es cudl debe ser
el criterio por seguir en las obligaciones de resultado en las cuales se llega a la
responsabilidad con prescindencia de la ponderacién de la conducta del sujeto.

Las obligaciones de resultado, que son por cierto las mds frecuentes, no suponen
ausencia de culpa, sino que esta tltima carece de interés como factor de atribucidn.

Si bien puede carecer de interés como factor de atribucidn, segin el tipo de
obligacién de que se trate tiene trascendencia como factor de determinacién de la
obligacién resarcible, pues al ponderar lo previsible, ponderamos o contemplamos,
en realidad, cudl fue la diligencia con la que actué o debi6 haber actuado el deudor
alahora de contratar en lo que respecta a los danos posibles que se pudieran causar
con el eventual incumplimiento.

En el juicio de asumir lo previsible y descartar como resarcible lo imprevisible a
la hora de contratar, estd implicita la idea de que se asume como previsible lo que se
puede considerar como alea normal del contrato o asuncién de lo que es un riesgo
previsible (Alpa, 1989, p. 1143; Gambino, 1960, p. 428; Ordoqui Castilla, 1986).

Surge del articulo 1346 de nuestro CC, que en el caso de incumplimiento no
doloso se asumen las consecuencias de los danos previsibles. Asi, la previsibilidad
aparece como el limite de la obligacién resarcible.

Al codificador le preocupé ordenar lo que podria suceder con los riesgos
sobrevinientes y dispuso que solo se asumieran los que eran previsibles a la hora
de contratar, entre partes que deben actuar con la diligencia de un buen padre
de familia.

En nuestra opinién, el resarcimiento del dafio contractual estd determinado
por los limites de lo que fue el alea normal propia de la relacién obligacional que
se considere.

El dafo previsible es el que puede suceder dentro de lo que el deudor puede
considerar como riesgos normales, actuando diligentemente dentro de lo que
son sus conocimientos y las circunstancias del caso. Esta previsién posible debe
contemplarse a la hora el surgimiento de la obligacién.

Cierto es que, como bien anota Viney (1988, p. 439), la regla de la limita-
cién del dafo a lo previsible no es mds que otro de los criterios flexibles puesto a

disposicién de los jueces para que moderen convenientemente la responsabilidad

del deudor.
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2.3. Tercera regla: «Alcanza solo a los dafos directos o inmediatos»
2.3.1. Presentacion del tema

Nuestro sistema juridico opera sobre la base de la ponderacién de la relacién
causal con el fin de establecer tanto la existencia de un incumplimiento, como
para determinar los danos resarcibles causados por este. En principio, la falta
debe ser imputada al deudor, esto es, considerarse causada por este, por cuanto
asi ha ocurrido en los hechos o porque tal imputacién surge de lo establecido por
la norma, aunque en los acontecimientos haya existido una causa directa (por
ejemplo, la responsabilidad contractual por acto de dependientes o auxiliares).

A su vez, el incumplimiento causado o imputado al deudor debe producir
el dano resarcible. En otras palabras, primero se considera qué hecho causa el
incumplimiento y luego qué dafios son ocasionados por este.

Puede suceder que el dafo contractual no haya sido producido por el incum-
plimiento del deudor sino, por ejemplo, por una causa extrana, la conducta del propio
acreedor, o que haya sido consecuencia del ejercicio de un derecho del deudor a
excepcionarse en el incumplimiento del acreedor.

Esta regla estd prevista en el inciso 2 del articulo 1346 (1616) al senalar: «atin
en los casos de que la falta de cumplimiento provenga de dolo del deudor, los
dafios y perjuicios que no estén fijados por la ley o convenidos por los contratantes,
no deben comprender respecto de la pérdida sufrida por el acreedor y el lucro de
que se le ha privado, sino lo que ha sido consecuencia inmediata y directa de la
falta de cumplimiento». Aqui pasamos del criterio de la previsién, al que hacia
referencia el primer inciso, al criterio de la causalidad al que alude el 2 inciso del
articulo 1346 del CC.

Amézaga (1949, p. 283) considera que esta norma, al determinar el dafo
resarcible que ha sido consecuencia inmediata y directa de la falta de cumpli-
miento, supuso exigir una relacién objetiva, causal, entre el incumplimiento y
sus consecuencias directas e inmediatas. Ademds, establece que la existencia de
dolo o mala fe, no agrava las consecuencias del deudor en lo que concierne a las
indirectas resarcibles.

El dolo si agrava, como vimos, la obligacién del deudor en lo que refiere a los
danos y perjuicios que no fueron previstos y los que no se pudieron prever en el
momento del contrato. Existiendo dolo, el deudor no debe la reparacién de las
consecuencias indirectas, pero si debe las consecuencias imprevistas.

Para Peirano Facio cuando el CC alude a «consecuencia inmediata y directa»
(1960, p. 151), se refiere a la relacién causal de los dafios con el incumplimiento.
Un hecho puede producir otro hecho y este, a su vez, causar un tercero. El tercero
es causa mediata y no inmediata del primer hecho.
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Por su parte, Gamarra (1997, XVIII, pp. 19 y ss.), en este mismo sentido,
considera que el dafio resarcible es el que es consecuencia directa e inmediata del
incumplimiento (articulo 1346 del CC) (1616).

Este es el limite objetivo de la reparacién, el cual configura también un limite
subjetivo de lo que se previ6 o pudo prever al tiempo del contrato (segunda regla).
Asi, la exigencia de la norma radica en que los dafios hayan sido realmente cau-
sados por la accién u omisién que configuré el incumplimiento del contrato. La
prevision refiere a la determinacién del quantum resarcitorio y la causalidad refiere
a la determinacién de qué dafios son resarcibles. El deudor no debe la reparacion
de las consecuencias indirectas, pero si la reparacién de las previstas y causadas
en forma directa.

La referencia a los darios directos y la exclusién de los indirectos responde a la
idea de no extender la relacién causal mds de lo que es razonable o normal, segtin
las circunstancias del caso. Los dafios indirectos serfan los anormales, los que no
suelen ocurrir como consecuencia del incumplimiento.

Claro estd que en toda esta labor de apreciacién del juez es necesaria.

2.3.2. La relacion causal determina el daiio resarcible

La determinacién del dafio contractual resarcible pasa por la concrecién de la
relacidn causal que no solo relaciona al dafno con el incumplimiento, sino que
determina la extensién de los perjuicios resarcibles.

El problema del quantum respondeatur, es decir, el establecimiento del limite
del dafo resarcible, es fundamental para que el deudor no sea expuesto en caso de
incumplimiento a la pérdida de todo su patrimonio para hacer frente a la obligacién
resarcitoria (Visintini, 1999). Pinori (1992, p. 1006) sostiene que el dafio contractual
resarcible debe cumplir dos condiciones bdsicas: a) ser consecuencia inmediata y
directa del incumplimiento; b) el dafio debe ser el efecto normal u ordinario del
incumplimiento, segtin las normas de la comin experiencia. La interrogante es
si es normal o comun que tal resultado surja de tal incumplimiento. Como bien
destaca Puig Brutau (1982, p. 684) serd el juez, quien, en definitiva, atendiendo a
las circunstancias del caso, establecerd si determinado dafo fue causado y era normal
dentro del incumplimiento existente. Anota con acierto Trigo Represas (1998, p. 18)
que para ponderar la causalidad es necesario considerar la regularidad de lo ocurrido
y para ello debe necesariamente contemplarse qué sucedi6 en casos similares.

Amézaga (1949, p. 286) sostiene que aunque el texto del CC no es claro y
se ha expresado mal, lo tinico que se regula en el articulo 1346 del CC (1616) es
un tema de relacién causal, estableciéndose, al igual que lo que sucede en materia
extracontractual, que los dafos indirectos no son resarcibles en ningtin caso.
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Entre las consecuencias de un hecho (incumplimiento) hay alguna que constituye
un efecto necesario evidente y cierto. Existen otras que no tienen ese cardcter,
que son remotas, lejanas, en la cadena de relacion causal, que incluso hubieran
podido producirse igualmente aun cuando el hecho no hubiere existido. Existe
un dafo indirecto cuando no hay certeza suficiente acerca de la incidencia del
incumplimiento en la efectividad de dicho dafo. La causalidad fuertemente
probada al iniciarse la cadena causal, se debilita, se atentia, de tal manera que no
puede afirmarse que determinada consecuencia no se habria producido si el hecho
no hubiera existido y que, no obstante esta existencia, el suceso hubiera podido
producirse igualmente.

En sintesis, a pesar de la existencia de cierta imprecision en los términos del
articulo 1346 del CC (1616), para Amézaga (1949, p. 287) lo importante por
destacar es que la indemnizacién contractual depende de la relacién causal entre
el incumplimiento y el dafo, y que no tiene en ello incidencia la culpa. Ademds,
esta relacion causal debe ser directa o necesaria, pues se deben solo los dafios que
han sido consecuencia inmediata y directa del incumplimiento. Podemos pregun-
tarnos qué sucede en los casos de responsabilidad objetiva, en los que no cuenta la
ponderacién de las conductas asumidas por el deudor, teniendo en cuenta que el
articulo 1346 del CC (1616) parece seguir diversos criterios segtin que la conducta
sea culpable o dolosa.

2.3.3. Nuestra opinion

En nuestra opinién, aunque el articulo 1346 del CC (1616) ordene distintos
alcances de los montos reparatorios en atencién a la existencia de dolo o culpa del
deudor, sigue siendo la relacién causal el nervio motor del alcance de la reparacién
contractual debida. La extensién del resarcimiento contractual debido es un
problema principalmente de relacién causal. Este elemento no solo determina la
autoria, sino también la medida resarcitoria. El deudor debe reparar, por principio,
el dano que es consecuencia inmediata y directa del incumplimiento. De aqui se
deduce el criterio conforme al cual el deudor debe resarcir solo el dafio efectivamente
causado al acreedor, quien no debe recibir ni mas ni menos de lo que es necesario
para revertir el efecto econémico negativo que causé el incumplimiento. Este
es el criterio general en el tema, y de considerarse que el articulo 1346 del CC
contempla criterios de avaluacién solo para los casos de dolo o culpa y no para los
de responsabilidad objetiva, entendemos que esta tlltima situacién se regularfa por
las pautas generales. El elemento constitutivo del derecho de resarcimiento es el
nexo causal existente entre el incumplimiento y el dano. En otras palabras, este
vinculo relaciona dos eventos e identifica el uno como consecuencia del otro.
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El dafio resarcible estd determinado por la consecuencia inmediata y directa,
lo cual alude a los resultados normales y ordinarios del incumplimiento sobre la
base de un juicio de probables verificaciones.

Aqui opera la denominada reoria de la regularidad causal, es decir, la que abarca
el dafio normal, regular (Trimarchi, 1966, p. 65; Forchielli, 1960, p. 28; Franzoni,
1996, p. 40). La mayor gravedad que se atribuye a la responsabilidad del deudor, a
quien se imputa haber incurrido en dolo, tiene su explicacién natural en la disposi-
cién de cardcter general contenida en el articulo 1291 del CC (1603). La principal
obligacién a cargo de los contratantes es la de ejecutar sus compromisos de buena
fe. Importa senalar que la indemnizacién debe regularse sobre la base de la relacién
causal existente entre el incumplimiento y el perjuicio y no entre la culpa y el per-
juicio. Debe procurarse solamente la reparacion del dano sufrido por el acreedor y
no una represion, un castigo que podrfa merecer la conducta censurable del deudor.

Debe existir, ademds, una relacién necesaria y cierta del incumplimiento y
la importancia de la reparacién. La ley no procura represiones ni castigo. Solo
interesan juridicamente las consecuencias inmediatas y directas que sufre el patri-
monio del acreedor a causa de la falta de cumplimiento del deudor. En atencién a
que la relacién causal es esencial para determinar el monto por resarcir, debemos
considerar que, si la misma desaparece o se atentia por factores no atribuibles al
deudor, el monto resarcitorio deberd reducirse. Asi, por ejemplo, cuando existe
concausa como resultado de la actuacion del acreedor o culpa de este tltimo (falta
de la victima), o cuando existe un tercero que tuvo participacién en el incumpli-
miento, en todos estos casos, la reparacién puede verse atemperada. Por tltimo,
queremos resefar que el principio de la causalidad estd también referido en el
articulo 1291 inciso 2 del CC (1603), el cual dice que los contratos legalmente
celebrados obligan no solo lo que en ellos se expresa, sino a todas las consecuencias
que, segiin su naturaleza, sean conformes a la equidad, al uso o a la ley. Solo la
equidad y atin el uso son limites de la extensién del vinculo juridico creado por los
contratos, y es precisamente este limite el que impone las restricciones del criterio
exclusivamente causal.

Como bien lo senala Amézaga (1949), en cada caso particular, el juez debe
estudiar el contrato, los elementos de interpretacién que se le ofrecen y la situa-
cién de equilibrio patrimonial perturbado por el incumplimiento sin olvidar las
condiciones de la vida econémica y social de las partes. El principio de equidad
no puede hallarse ausente en la conciencia del juez, quien no debe dejarse arrastrar
por las teorfas absolutas que se presentan con el atractivo de las conclusiones cien-
tificas, pero a las cuales suele faltar el fundamento moral de las soluciones justas.

Para Gamarra (1997, XVIII, p. 20) el dano resarcible es el dafio normal
o la consecuencia necesaria del incumplimiento, o bien, como dice De Cupis,
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el dafio regular; esto es, el que es consecuencia légica de un determinado hecho
(1975). Para este autor el criterio del articulo 1346 del CC «queda reducido a puro
esqueleto dependiendo, en definitiva, todo, de la relacién de causalidad» (1975)
(consecuencia directa e inmediata del incumplimiento, articulo 1346).

Para De Cupis no influyen en el guantum del dano, porque este es una entidad
objetiva, la situacién econémica ni la culpa o dolo en que haya incurrido el incum-
plidor. Consideramos que lo importante en la ponderacién del dafo contractual,
siguiendo al CC, son tanto los elementos objetivos (relacién causal-dafo directo
o inmediato) como los subjetivos. Asi, el articulo 1346 del CC (1616) es claro al
decir que «el deudor no responde sino de los dafios y perjuicios que se han previsto
o podido prever al tiempo del contrato cuando no ha provenido de dolo suyo la
falta de cumplimiento de la obligacién».

En otras palabras, si existe dolo, la extension del monto resarcitorio llega atin a
los dafios no previstos. De este modo, la previsién por considerar es la de un hom-
bre o comerciante actuando en las circunstancias del caso con la diligencia media.

Ciertamente, la norma exige, para que el dafio sea considerado tal, que sea
causa o imputable al incumplimiento. Y ello supone, en esencia, una ponderacién
féctica posible de ser probada.

La norma, al referir a los dafos directos o inmediatos impone limites que
llevan a que no se consideren resarcibles los dafios remotos, y si solo los que son
consecuencia directa del incumplimiento.

Se considera daio directo o inmediato al que aparece como consecuencia nece-
saria e inevitable del incumplimiento, es decir, como un efecto normal de este. De
este modo, surge un factor subjetivo que exige un andlisis a priori, o en la génesis
del contrato, que es el de la previsibilidad. Pero, ademds, aparece un factor objetivo
que se considera @ posteriori del incumplimiento y que resulta como consecuencia
de él. Asi, si se considera la causalidad adecuada, o de la normalidad causal, se
advertird qué dafos fueron causados por el incumplimiento. Por tanto, no parece
correcto sostener que el criterio subjetivo « priori de lo previsible limite el criterio
objetivo y a posteriori de la causalidad, pues puede darse que el dano previsible
sea superior al que resulta como consecuencia directa e inmediata. Causalidad y
previsibilidad, como bien destaca Di Gravio (1999, p. 170), deben interpretarse
conjuntamente, como criterios de imputacién del dafio resarcible; son elementos

complementarios de la obligacién resarcitoria.

2.3.4. Reglas derivadas

En ciertas circunstancias el dafo contractual resarcible se debe reducir o dismi-
nuir por la interferencia de otros factores de causalidad no imputables al deudor.
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Puede suceder, por ejemplo, que el dano le sea imputable al acreedor. Si el
viajero no informa al posadero que tiene bienes de valor, este no serd responsable
de las pérdidas que sufra aquel (articulo 2281 del CC) (2269).

Asi de esta tercera regla que limita los dafios contractuales resarcibles a los
que sean consecuencia directa e inmediata del incumplimiento, se deducen otras
reglas que no obstante ser de aplicacién para este principio general, tienen sus

connotaciones especiales:

e concurso de la conducta del acreedor;
* la carga de mitigar el perjuicio;
* compensacién de dafnos con beneficios;

* eliminacién de la obligacidn de resarcir si interfieren causas extrafas.

2.4. Cuarta regla: «Consideracién del concurso de la conducta del acreedor»

La consideracién de la conducta asumida por el acreedor es trascendente a la
hora de determinar realmente el dafio causado por el deudor. De esta forma, si
la conducta del acreedor afectado contribuyé en la causa del dano, el monto y
la entidad del dafio resarcible deben atemperarse (Cattaneo, 1967, p. 460; Di
Prisco, 1973; Franzoni, 1996, p. 63).

Pudo haber sucedido que el dafio sea el resultado del concurso de conductas
del deudor y del acreedor, o que se deba solo a la conducta del segundo. En el
primer caso, deberd determinarse la proporcién que puede corresponder a cada
uno en la causa del dano. En el segundo, operaria un caso de autorresponsabilidad
(Pugliatti, 1989, p. 458), quedando el primero exonerado de responsabilidad.

El acto culposo del perjudicado mitiga o excluye, segtin su entidad causal, la

obligacién resarcible.

2.5. Quinta regla: «El acreedor tiene el deber de mitigar el dafio»

Pothier (1978, p. 167) presenta el tema refiriéndose al ejemplo de la venta de
un toro enfermo que contagia al resto del ganado y, al morir este buey, no es
posible realizar la cosecha, de modo que, no existiendo cosecha, se generan
deudas que terminan con la propiedad de las tierras del productor. Por tanto,
;puede decirse que por entregar un toro enfermo se debe asumir el dafo, que
consisti6 en la pérdida de la tierra? El comprador del toro, segtn el autor, pudo
prevenir y evitar el dafio, con la compra o alquiler de otro buey, evitando asi los
mayores danos.

El deber de mitigar las consecuencias dafiosas del incumplimiento conceptual-
mente aparece, por un lado, como la carga o el deber de reducir estos perjuicios
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realizando las medidas que sea razonable exigir. Ademis, ello se traduce en conse-
cuencias directas respecto del dano que luego se puede pretender como resarcible,
pues no serdn resarcibles los dafios que pudiendo, no se evitaron. Por principio, el
resarcimiento no es debido por los danos que el acreedor pudo evitar o disminuir
utilizando la diligencia debida. No se estd aqui ante un caso de concurso de culpas,
sino ante el dafo que surge exclusivamente del incumplimiento y que puede, segtin
los casos, ser evitado o disminuido (Rossello, 1990, p. 195).

Soler Presas (1998, p. 64) sostiene que el deber de mitigar el dafo en lo que
refiere a su naturaleza juridica es una carga que lleva a que el acreedor del resarci-
miento adopte todas las medidas que, segn las circunstancias del caso, se estimen
razonables para mitigar y evitar la propagacién de las consecuencias del dano. No
se trata de una obligacién en sentido juridico, cuyo cumplimiento pueda ser exi-
gido por el causante del dano y que, de incumplirse, lleve a una sancién. Podemos
preguntarnos qué es lo que razonablemente se puede exigir para evitar danos. La
respuesta es que el acreedor debe colaborar con el deudor y actuar con la diligencia
debida para evitarlos, atentos a las circunstancias del caso y dentro de sus posibilida-
des. Por tanto, no es posible exigir al acreedor sumas importantes de dinero como
inversién en la realizacion de gestiones orientadas a la necesidad de evitar danos.

Criscuoli (1972, p. 553) analiza la regla de avaluacién conforme a la cual
no son resarcibles los dafios que razonablemente pudieron evitarse. Presentada
como una carga, si el acreedor puede evitar perjuicios y no lo hace, luego, podrdn
no serle resarcidos. Con ello se trata de evitar mayores pérdidas, pues en tanto
estos dafios son previsibles, se podria obtener un beneficio indebido al no reme-
diarlos. Por consiguiente, esta exigencia de conducta se fundamenta en el deber
de actuar de buena fe.

Ahora bien, la carga de mitigar opera, como bien sefiala Soler Presas (1998,
p- 65), cuando se reclama la reparacién de dafos y perjuicios y se concreta que el
acreedor debe minimizar la pérdida dentro de lo razonablemente posible.

Advierten Fuller y Perdue (1957, p. 20) que detrds de la regla de que el
demandante debe tomar todas las medidas necesarias para mitigar los danos, estd
la preocupacién de lo que puede perder por lucro cesante o por no realizar otros
contratos. De este modo, la regla de «los perjuicios que puedan evitarse» lleva a
que el afectado quede habilitado a realizar, por ejemplo, otros contratos o negocios
que le impedia el negocio incumplido.

Como bien destaca Bianca (1994, p. 143), el deber del perjudicado de coo-
perar para limitar o reducir dafios, forma parte de la obligacién de actuar con
correccién y de buena fe.

Es exigible una actitud activa y no meramente pasiva de colaboracién para evitar
la extension del perjuicio (Visintini, 1996, p. 566). Por su parte, Pinori (1992, p. 398)
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se plantea si el acreedor en estos casos debe recurrir al mercado para sustituir,
cuando ello es posible, la prestacion incumplida, con el fin de evitar mayores
dafos. Por ejemplo, si no se le entrega el vehiculo en la fecha pactada, para evitar
el lucro cesante, alquila un vehiculo sustitutivo.

Al respecto, el articulo 75 de la Convencién de Viena, de 1980, relativa a la
compraventa internacional de mercaderias, prevé que frente al incumplimiento
de la contraparte el acreedor puede realizar una compraventa sustitutiva en forma
razonable para evitar mayores danos. Asimismo, encontramos términos similares
en los principios contractuales Unidroit, en los articulos 7.4.4 a 7.4.8.

Ast, el criterio general que rige a este tema es que el resarcimiento no puede
deberse por dafos que el acreedor haya podido evitar utilizando la diligencia de
un buen padre de familia (Segalerba, 1999, p. 112; Cattaneo, 1967, p. 460, Di
Gravio, 1999, p. 77). Por el contrario, cuando ello ocurre, el resarcimiento debido
debe disminuirse pues la relacién causal ha sido reducida.

En concreto, somos de la opinién de que en nuestro orden juridico rige este
principio de la evitabilidad, conforme al cual, si el acreedor pudo evitar un dafio,
actuando con la diligencia debida y sin que ello supusiera gastos extraordinarios,
y no lo hizo, no se le deberd el resarcimiento de dichos perjuicios pues no son
imputables al deudor.

Por tanto, pensamos que en estos casos procede no solo aplicar las pautas de
la relacién causal, sino, y muy especialmente, el criterio de que el acreedor debe
actuar de buena fe (objetiva) y es autorresponsable de los dafos que se causa a
si mismo, no pudiéndoselos imputar al deudor. En suma, el primero no tiene
la carga de colaborar con el segundo, sino la obligacién de hacerlo (Ordoqui
Castilla, 2001). Corresponde aclarar que el deber de evitar mayores dafos surge
posteriormente a que el deudor los haya causado con su incumplimiento; lo que
quiere decir que en estos casos la conducta del acreedor puede llegar a interrumpir
la relacién causal con el dafo inicial.

2.6. Sexta regla: «El dano contractual sufrido se compensa con el posible
lucro» (compensatio lucri cum danno)

La reparacién integral supone que se resarza todo el dafio causado, pero nada
mis que el producido al afectado. Por ello, si el incumplimiento ocasiona no solo
un perjuicio en el patrimonio del afectado, sino que determina alguna ventaja,
corresponde la reciproca compensacion (compensatio lucro cum danno).

Seguidamente, para que opere este instituto se exige que el dafo y el beneficio
vengan determinados por el mismo hecho, que este tltimo sea el incumplimiento
de un contrato, y que el beneficio no provenga de causa ilicita.
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Como ejemplo del caso en andlisis, podemos considerar la situacién dada
cuando se produce un atraso en la entrega del bien, el cual en ese periodo aumenta
su valor, con lo que el afectado se beneficia por el atraso.

Puleo (1961, p. 29) presenta a la compensacién del lucro y el dafio como el
principio segin el cual la determinacién del dafio resarcible debe tener en cuenta
las ventajas y desventajas que han sido causadas por el hecho danoso.

No han faltado autores que sostienen que la compensatio lucri cum damno
carece de una fisonomia propia y no tiene autonomia operativa, pues no es mds
que una pauta que se debe tener en cuenta a la hora de calcular el dafio efectiva-
mente causado por resarcir, en vigencia del principio de la reparacién integral y de
que lo integro contempla el perjuicio final resultante del hecho dafoso (Franzoni,
1996, p. 159).

Si bien este principio no es recogido en el CC, es admitido por la doctrina de
prestigio en el tema de resarcimiento. Este principio, en esencia, es una aplicacién
del principio de la reparacién integral o plena, y lo ubicamos como respetuoso
de los limites marcados por el hecho de que no se puede lograr beneficios con la
aplicacién de dicho principio (Visintini, 1996, p. 514; Franzoni, 1996, p. 129).

Corresponde sefialar como requisito operativo que la consecuencia econémica-
mente favorable debe originarse en la misma circunstancia que determing el dafio.

En esencia, lo que hay que determinar es si el mismo hecho que causa el dano
también se traduce en un incremento de naturaleza patrimonial que depende, como
dijimos, del hecho danoso (Peretti Griva, 1957, p. 437; Pinori, 1998, p. 215). De
ocurrir asf, a los efectos de la avaluacién del dano debido se deberdn compensar las
pérdidas sufridas y los beneficios obtenidos, debiendo resarcirse la diferencia entre
ambos valores. Se debe resarcir solo la efectiva disminucién del patrimonio sufrida

y el resarcimiento no puede constituir una fuente de lucro para el perjudicado.

2.7. Sétima regla: «La valoracién debe realizarse en la fecha de la sentencia»

En los hechos, la entidad del dano resarcible puede variar con el decurso del
tiempo. Asi, puede pensarse que el momento por valorar es cuando ocurre
el dafio y, por tanto, los sucesos posteriores se consideran irrelevantes, aunque
hayan incidido en disminuir o agravar el perjuicio. O bien puede pensarse que el
periodo por juzgar debe ser el de la presentacién de la demanda, pues la norma
hace correr los intereses desde este momento (articulos 1348 y 2214 del CC).
En nuestro pais, Gamarra (1997, XVIII, p. 34), siguiendo a Alonso de Marco?,
sostiene que el momento de la sentencia aparece como el mds adecuado para

2 Caso 7890. En La Justicia Uruguaya, 1972-1973. Tomo 66.
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contemplar el dafo, porque el juez puede tener mayor precisién en establecer la
entidad del dano sin dejar afuera ningtin dato o elemento.

Asi, para ponderar el equivalente monetario del dano, el juez debe tratar de
ubicarse en el periodo en que mejor se puedan contemplar las posibles variaciones
de las condiciones econémicas y del dafio; es decir, entre el momento en que el
perjuicio se causa y en el que debe resarcirse.

Por ello, segin Viney (1988, pp. 68 y 100), se debe partir del principio de
que los dafios y los intereses deben ser evaluados teniendo en cuenta el valor del
perjuicio el dia lo mds préximo posible al de la decisién judicial que liquida la
indemnizacién (Weill & Terre, 1986, pp. 435 y 467).

La avaluacién del dafio contractual debe realizarse a la fecha de la sentencia
de condena por reparar. No importa en el tema la fecha del incumplimiento, ni
la de la demanda, sino la fecha en que se concreta el valor asignado a la falta. No
debemos confundir el tiempo a partir del cual se pondera el dafio contractual,
con el periodo en que este debe ser avaluado. La valoracién del dano contractual
supone definir el momento a partir del cual este existe, y el tiempo en que este se
repara. De este modo, para determinar desde cudndo existe este dano debemos
analizar el tipo de pretensién que ejerce el acreedor: si requiere la ejecucién o el
cumplimiento forzado, el dafio se contempla entre la mora y el momento en que
se logra esa ejecucion forzada. La demora en el cumplimiento es la que causa el
dafo avaluable. Si se exige la resolucién para valorar el perjuicio sufrido, se debe
tener en cuenta el momento en que se dispone la resolucién judicial del acuerdo.

Extinguido el contrato, con ello se pierden beneficios legitimos esperados
que deben avaluarse con cardcter de dafio emergente o lucro cesante. Desde que
surge el derecho indemnizatorio hasta que se hace realidad la reparacién, se puede
producir una evolucién o cambio tanto en el dafo como en su valor. Esta dife-
rencia en el tiempo estd dada bésicamente por la duracién del proceso judicial,
que lleva, precisamente, a la determinacién de la existencia y cuantificacién de
la responsabilidad. El perjuicio a la hora de ser resarcido se pudo haber agravado
o disminuido, tal y como puede suceder, por ejemplo, con la reparacién de los
danos personales que surgen del incumplimiento contractual de una transaccion
de transporte como resultado de la cual el pasajero sufrié lesiones graves.

En realidad corresponde destacar, como lo hace Derrida (1951, p. 918) que
el dia por contemplar es aquel en el cual se realiza la reparacién efectiva, pues, en
efecto, son pocos los casos en los que se paga el valor de la prestacién debida en el
dia de la sentencia. Normalmente, surgen de la sentencia las pautas de avaluacion
que se deben proyectar al dia en que se hace efectivo el acatamiento de la misma.
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2.8. Octava regla: «Se debe estar a lo acordado por las partes»

La cuantificacién del valor del dano contractual resarcible se puede lograr por la
via judicial (articulos 1345-1346 del CC), por la via legal, o por el acuerdo de
partes. Las partes pueden incidir no solo en el contenido de las prestaciones, sino
en el alcance de la obligacidn resarcitoria para el caso de que aquellas sean incum-
plidas. Pueden determinar cudndo se incumplen e, incluso, el valor de los dafios
que puede causar el incumplimiento. De no existir pautas legales o contractuales
sobre el valor por dar al dafio resarcible, se tendrd que aceptar lo que surja de la
avaluacién judicial. En este tltimo caso, como ya se ha mencionado, es el juez
quien determina la existencia y valor del dafo, respetando ciertas maximas que
establece el CC (articulos 1345 y 1346) (1613-1616).

Las partes pueden establecer cldusulas en el contrato en las que se regula o
prevea el valor de los posibles dafios que pueda llegar a causar el incumplimiento.
Puede suceder que por estas cldusulas se limiten o excluyan responsabilidades y
valores de dafos causados.

Las cldusulas limitativas de responsabilidad pueden tener diverso contenido:
prever un limite cuantitativo del valor del dano resarcible; excluir la resarcibilidad
de algunos dafos; exceptuar la responsabilidad por algunos defectos de la prestacién,
etcétera.

Asi, este tipo de cldusula puede ver cuestionada su validez si refiere a conduc-
tas dolosas que afecten al orden publico, la moral o las buenas costumbres, o que
supongan la lesién de derechos personalisimos.

Si las partes nada previeron sobre posibles criterios de avaluacién del dano
contractual, de no existir acuerdo sobre su valoracién y forma de pago, luego de
que la prestacién sea exigible, se deberd proceder por la via judicial, reguldndose
el tema por las reglas generales de liquidacién judicial de dafios y perjuicios.

De este modo, es posible que, luego de iniciado el proceso, las partes lleguen
a un acuerdo, y que estos valores del dafio resarcible surjan de lo que configura
una transaccion.

En concreto, esta regla ordena que, existiendo una regulacién vélida de las
partes sobre el posible valor de los dafios, deberd priorizarse su vigencia, ya sea que
este acuerdo es preexistente al perjuicio o posterior, logrado por via transaccional
(articulo 2147 del CC) (2469).

La regla de avaluacién del dafio contractual que prioriza lo acordado por las
partes respecto de valores resarcitorios, estd referida en los articulos 1343, 1347
y 1552 del CC.

La regulacién del valor de los posibles dafos por las partes tiene la ventaja de
disminuir litigios, gastos, inseguridad e incluso vuelve innecesaria la prueba del
dano, pues su valor ya fue reconocido por las partes.
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En estos casos, como bien anota Peirano Facio (1960, p. 158), si bien no es
necesario probar el valor, si debe acreditarse la existencia del dafo.

2.9. Novena regla: «Debe contemplarse el costo de sustitucién
como criterio bésico de cdlculo»

Para calcular el valor de la indemnizacién debida por el incumplimiento contrac-
tual considerando el caso mds frecuente, que refiere a la obligacién de dar, cuya
transgresion puede derivar en la destrucciéon de un bien material o la no entrega
de una cosa, debemos valorar las consecuencias econdmicas de la cesién de la
cosa (deteriorada o con defectos) e incluso de la falta de entrega. En todo caso,
hay una disminucién del valor de lo que se entregé o debia de entregar y lo que
realmente se hizo a la hora de ejecutar la prestacién. El deudor puede exigir el
valor de sustitucién o el de reparacién del bien entregado con defectos, segin
el tipo de deterioros sufridos por la cosa entregada. Por su parte, el acreedor puede
exigir el valor de sustitucién de la cosa vendida, entregada y no pagada.

Asimismo, puede suceder que la reparacién de la cosa entregada sea posible,
pero que su valor sea superior al que se podria exigir por la sustitucién. En estos
casos, pretender el coste de la reparacion cuando la valia de sustitucién es menor,
puede llegar a configurar un ejercicio abusivo de derecho. Por tanto, si la sustitucion
no es posible, podrd exigirse el valor de reparacion. Constatada la existencia de un
defecto trascendente en la cosa entregada, el acreedor puede activar la garantia cuando
existe y lograr el restablecimiento del perjuicio patrimonial sufrido. Pero si ello no
se logra, podrd exigir que se le indemnice por las reparaciones que este debié de
realizar para que el bien fuera estructural y funcionalmente operativo. Si se exige el
denominado valor de reemplazo o costo de sustitucion, porque el bien no se entregé
o se entregd destruido, debemos, en primer lugar, evitar la confusién de asimilar el
valor de reemplazo con el valor venal o de venta del bien antes de que exista el dafio,
pues al producirse la reparacién pueden tener que contemplarse otros dafos como el
que pudo surgir de no haber tenido la disposicién del bien en el tiempo acordado.

En consecuencia, la valoracién del denominado costo de sustitucién supone des-
lindar con precisién el valor de la prestacién en si, que surge del precio establecido
por las partes segun la estimacién de la prestacién para el interesado.

La parte afectada por la no entrega de la cosa pierde los beneficios de reventa
no obtenidos, esto es, la diferencia entre el precio de compra y el de venta que se
pierde de ganar (lucro cesante).

En una economia de libre mercado las estimaciones de los valores deben con-
siderarse dentro de la generalidad en atencidn al costo de las cosas y las ganancias
que normalmente pueda dar su negociacién.
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Si la prestacién frustrada no es una cosa sino un servicio, deberd considerarse
el valor de este en el mercado segin el lugar o la época en que deba realizarse.

La regla general del cdlculo involucra al mercado de reventa, pero a ello debe
sumarse el lucro esperado (Soler Presas, 1998, p. 95). Esta regla de cdlculo por su
importancia aparece reflejada en diversos CC en el derecho comparado.

Asi, en el articulo 1518 del CC italiano de 1942, se establece:

«Determinacién normal del resarcimiento». Sila venta tiene por objeto una cosa
que tenga un precio corriente, segn el criterio el articulo 1515 y el contrato se
resuelve por incumplimiento de una de las partes, el resarcimiento lo determina
la diferencia entre el precio convenido y el corriente en el lugar y en el dia que

debiere hacerse la entrega, salvo que se pruebe un dafio mayor.

El articulo 191 del CC Suizo de las obligaciones prevé que:

[E]l vendedor que no ha cumplido con su obligacién responde del dafio causado
al acreedor. El acreedor puede, en materia de comercio, exigir la indemnizacién
valorada conforme a la diferencia entre el precio de venta y el precio que de
buena fe haya pagado para reemplazar la cosa que no le ha sido entregada.

Puede suceder que lo que se deba valorar no sea el importe de sustitucion por
lo no entregado, sino el perjuicio causado por la demora en la entrega de cosas.
El retraso en la entrega puede determinar que los valores del mercado cambien y
que la reventa marque menores beneficios por la tendencia a la baja del producto.
Si el bien cuya entrega ha demorado estaba destinado al uso, en la pérdida de
posibilidades de empleo se puede causar un perjuicio patrimonial. Y este desgaste
de uso del bien puede traducirse en uno de productividad.

El dano causado por el incumplimiento puede exigir la valoracién de una
reparacion, si el bien entregado tenia defectos; un valor de sustitucién o de reem-
plazo, cuando no se entregd el bien o este no es reparable; un valor de uso, cuando
la no disponibilidad de la cosa privé al afectado de los beneficios que le hubiera
reportado la utilizacién del bien.

2.10. Décima regla: «Debe aplicarse un criterio de valoracién objetivo
y subjetivo»

En el dmbito doctrinario se han propuesto diversos criterios generales para pautar
la avaluacién del dafno contractual, que se ordenan bdsicamente en tres grupos:
subjetivos, objetivos y mixtos.

El criterio subjetivo considera la conducta del incumplidor diferenciando el
valor del dafio resarcible segtin se haya actuado con dolo o culpa.
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Seguidamente, el criterio objetivo pondera el perjuicio realmente causado
con independencia de la conducta del incumplidor y tiende solo a lograr una
reparacion integral del perjuicio.

Por ultimo, el criterio mixto, el cual sigue nuestro CC, contempla aspectos
subjetivos (articulo 1346) y (1616) objetivos, en los que el posible dolo y, en
particular, la relacién de causalidad, pautan los montos resarcibles.

Ahora bien, el criterio objetivo tiene sentido si se pondera un bien improduc-
tivo o fungible, pensando que un bien se sustituye por otro. Pero si estamos ante
bienes productivos, deberd considerarse en cada caso cémo repercute su falta en
el sujeto afectado, siguiéndose un criterio de medicién subjetivo.

La esencia del dafio estd en ponderar el perjuicio econémico causado al patri-
monio o a la persona de determinado sujeto. El valor de un bien no estd dado
solo por lo que vale en el mercado como limite mdximo insuperable. En esta
valoracién debe privilegiarse también un criterio subjetivo que tenga en cuenta
el bien con relacién al sujeto: si le produce beneficios, si existe un valor afectivo,
etcétera (Franzoni, 1996, p. 277). En doctrina se ha planteado la duda de cudl es
el criterio por seguir para avaluar los danos: considerar solo el valor objetivo de los
bienes afectados o también avaluar la estimacién subjetiva que ellos puedan tener
para el acreedor afectado. Para Amézaga (1949) esta valia puede ser tomada solo
en caso de dolo. Asi se tiene en cuenta lo previsto sobre el punto en el articulo
1611 del CC. No obstante, para Peirano Facio (1960, p. 150) este punto de vista
no parece muy exacto. La mayoria de los autores entiende que el valor por consi-
derar es solo el objetivo, es decir, el de los bienes en el comercio y no los importes
personales. Debemos recordar que se excluye del criterio de previsibilidad los
casos de danos dolosos. Para ellos no rige este limite cuantitativo segin surge del
articulo 1346 del CC (1616). Si existe intencién de incumplir, no parece justo
aplicar la restriccion de la previsibilidad. En la préctica la aplicacién de este cri-
terio de previsibilidad puede suponer grandes dificultades. Asi, por ejemplo, con
la entrega de un producto defectuoso. Aqui el deudor debe prever qué dafos o el
monto de los perjuicios que dicho producto puede causar. Y estos casos pueden
acarrear reparaciones desmedidas.

Junto a la discusién acerca de si la avaluacién del bien debe hacerse en forma
abstracta, con prescindencia del valor que el dafio tenga para el sujeto, o subjetiva,
en la que se atiende a circunstancias concretas de cada perjudicado, se planteé el
hecho de diferenciar lo que es avaluar bienes de lo que es avaluar intereses. El bien
en si tiene un valor de mercado, pero este no contempla el interés del afectado en
esa utilidad, que puede ser patrimonial o extrapatrimonial, cuando por ejemplo, el
bien tiene un valor afectivo. Asi, una cosa es avaluar un bien y otra las necesidades
o intereses que ese bien satisface en su titular.
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Como ya sostuvimos en otra ocasién (Ordoqui Castilla, 1978), la avaluacién
del dano debe realizarse partiendo de lo objetivo, que debe complementarse
necesariamente con lo subjetivo, teniendo en cuenta el interés afectado del sujeto
perjudicado. Dentro de este contexto, el término subjetivo no califica la labor del
que avalua sino la del que es avaluado.

Finalmente, la aplicacién de pautas de avaluacién subjetiva junto con las obje-
tivas se funda en el hecho de que la reparacién debe ser integral o plena (Franzoni,

1996, p. 277; Lagostea, Bassi & Rubini, 1974, p. 112).

2.11. Décimo primera regla: «El valor del dafio contractual es actualizable»

Luego de la entrada en vigencia del decreto ley uruguayo 14.500, relativo a la
actualizacién de las obligaciones, y superada en parte la instancia de la polémica
que suscité su oscura redaccién, podemos decir que la obligacién de reparar
danos causados por el incumplimiento contractual opera desde la exigibilidad
de la prestacién. Segun el articulo 1502 del CC la obligacién es exigible cuando
vencié el plazo o se cumplié la condicién.

Esta actualizacién del valor del dano se efectia desde el momento en que la
prestacién se incumple y se vuelve exigible, hasta el momento en que la victima
recibe el pago del valor de la reparacién.

Puede suceder que en la sentencia se fije el valor actualizado por el decreto
legislativo 14.500, pero que el pago de los dafios causados se demore mds. En
estos casos, la fecha de cdlculo de la actualizaciéon debida no es la de la sentencia
sino la del dia del pago. Los criterios de reajuste del valor del dafo contractual se
pueden pactar por acuerdo de partes (articulo 9, decreto legislativo 14.500). No se
debe cometer el error de pensar que la desvalorizacién de la moneda es por si ozro
dano que se debe resarcir (Ordoqui Castilla, 1992). Los criterios de actualizacién
del decreto legislativo 14.500 permiten obtener un valor restablecido del monto
resarcitorio del dano. Al respecto, Peirano Facio (1995, p. 16) sefiala que el ajuste
de esta ley no constituye una reparacién de dafos y perjuicios, puesto que nadie
puede decir que las modificaciones de la moneda incluyan parte de los danos y
perjuicios causados. Por consiguiente, la razén del ajuste no estd en el dafio, sino
en la calidad de la moneda que se usa en el Estado para reparar el perjuicio.

2.12. Décimo segunda regla: «El valor del dafo contractual resultante
del atraso en el pago de una suma de dinero genera intereses»

El atraso en el cumplimiento de las obligaciones genera un dafno que se denomina
moratorio, cuya entidad resarcitoria, segin los casos, estard determinada por la

ley o el acuerdo de partes.
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Si el atraso ocurre en las obligaciones de pagar una suma de dinero, opera
un mecanismo legal de carcter excepcional en lo que refiere a la determinacion
y cuantificacién del dafio contractual resarcible, que se conoce con el nombre de
interés legal. Cuando se estd ante una obligacién de pagar una suma de dinero y
se exige el cumplimiento porque han habido atrasos, se debe contemplar el dano
moratorio (articulo 1342 inciso 2 y 1348 del CC) (1617). Asi, uno de los pri-
meros interrogantes que debemos formularnos respecto a estos intereses legales
(resarcitorios del dano moratorios) es desde cudndo se computan.

Desde un punto de vista estrictamente legal, podemos sefialar, como bien lo
hace Gorfinkiel (2000, p. 21), que no existe una unica solucién, pues, por un
lado, ciertas disposiciones senalan que el interés moratorio corre desde la demanda
(articulos 1348, 2213 y 2214 del CC, y articulos 225 y 707 del Cédigo de Comer-
cio —en adelante, CCo—), mientras otras lo computan desde la mora (articulos
1729 inciso 3, 1853 y 2073 del CC, y 32 del CCo) del deudor.

Por principio, no obstante su denominacidn, estos intereses no corren desde
la mora sino desde la demanda (articulos 1348, 2213 y 2214 del CC) o desde la
audiencia de conciliacién, siempre que esta sea seguida de demanda y emplaza-
miento dentro de los treinta dias siguientes. Este criterio, en ciertos casos particu-
lares, fue desplazado por la norma al remitirse a /z mora como origen del coémputo
(articulos 1729 y 1853 del CC). No debe olvidarse, ademds, que este criterio rige
solo para las obligaciones de dar una suma de dinero, por lo que no serfa aplicable,
por ejemplo, a otro tipo de compromisos, como el de hacer o las obligaciones de
valor, en los cuales los intereses se computarian desde la exigibilidad. Existen otros
casos en los que el cdmputo opera ipso iure, es decir, sin que sea necesario ningtin
acto del acreedor (ver los articulos 2073, 2082, 2258 y 2073 del CC), intimacién
en mora o demanda judicial.

A la interrogante planteada acerca de si estos intereses legales deben pedirse
expresamente en la demanda o si pueden imponerse de oficio, Gorfinkiel nos dice
que la opinién que prevalece actualmente en nuestros tribunales es la de que el
tema estd sujeto al «principio de rogacién» (2000, p. 56), por el cual el tribunal
no puede imponerlos de oficio, so pena de incurrir en incongruencia por ultra
petita. En este mismo contexto, surge, del articulo 2212 del CC, que a falta de
estipulacion expresa de cudl es el interés moratorio aplicable, si se convinieron
intereses compensatorios, estos devienen en caso de mora, y de pleno derecho, en
intereses moratorios.

Si las partes no acordaron un determinado interés de mora ni existen com-
pensatorios que contintien como moratorios (p. 46), la demora en el pago genera
un interés legal moratorio del 12% (articulo 2207 del CC).
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Ante lo reducidos que son los intereses legales (12% anual en pesos), la doctrina
se planted si es posible reclamar los mayores dafios no cubiertos por este interés
y que se generan realmente por la demora en el cumplimiento. Por otro lado,
si existen intereses convencionales, el tema no se plantea, pues este fue resuelto
expresamente por las partes.

Consecuentemente, el problema se suscita cuando nada se previé sobre el
particular. Aqui la doctrina sostuvo diferentes posiciones, pues, por un lado,
estuvieron quienes entendieron que ello era posible (Carnelli, 1970, p. 262) ya se
trata de un dafio que debe ser resarcido.

Gamarra (2012, p. 275), sostuvo que esta puede ser una solucién justa, pero
que estd, de acuerdo con el articulo 1348 del CC (1617), el cual senala que estos
intereses «no consisten sino en la condenacién de intereses legales». Cuando se
estd ante prestaciones que consisten en obligaciones dinerarias, sea porque las
partes lo acuerdan o porque la ley lo autoriza, su incumplimiento determina que
el dafio contractual patrimonial genere un interés que puede ser compensatorio o
moratorio. Si, por ejemplo, el deudor de una obligacién dineraria se atrasa en el
cumplimiento, deberd intereses moratorios desde su constitucién en mora, sobre
el capital debido.

El CC, en el articulo 1348 establece reglas particulares para la valoracién de
la indemnizacién destinada a resarcir el dafo resultante del retraso en el pago
de la suma de dinero, que se expresa en la cancelacién del denominado interés
moratorio.

En nuestra opinién, la norma para estos casos fij6 un valor del dano que se
supone existente y, por tanto, debe ser asumido como tal. Si la realidad marca otros
valores que no surgen de la ley, debe respetarse esta tltima, que opera forfaitaire

con prescindencia de la realidad.

2.13. Décimo tercera regla: «La avaluacién se debe realizar en ejercicio del
poder discrecional del juez y fundada en las circunstancias del caso»

Finalmente, la avaluacién que el juez realiza del dano contractual se fundard
en el ejercicio de su poder discrecional (lo que no quiere decir actuar en forma
arbitraria). De este modo, proceder con discrecionalidad supone actuar funda-
damente y dentro del orden juridico, contemplando los dictados de las madximas
de la experiencia y las circunstancias concretas del caso. Actuar de este modo
no supone proceder en forma arbitraria o antojadiza, sino con fundamentos,
debiéndose proceder de modo tal que si otro juez se replanteara el punto, pudiera
llegar a las mismas consecuencias en consideracin a las pruebas y circunstancias
del caso analizadas.
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La remisién que el propio CC hace a la necesaria contemplacién de las cir-
cunstancias del caso (articulo 16) lleva implicita la autorizacién del legislador
para que el juez actde dentro de lo que surja de su percepcidn sobre los valores
de las cosas y de cudl es el perjuicio realmente causado al afectado que se trata de
avaluar y resarcir.

Como ya lo indicamos anteriormente (Ordoqui Castilla, 1978, p. 265), cuando
el legislador autoriza a que el juez actde segtin su discrecionalidad, lo autoriza a que
dictamine sobre la base de lo que él entiende por equidad para el caso concreto,
y desempena una saludable funcién creadora de derecho, pues muchas de sus
avaluaciones, o los criterios de avaluacién seguidos, cobrardn la fuerza del prece-
dente y se proyectardn como verdaderas mdximas consolidadas. Empero, esta regla
referente a la avaluacién del dano contractual fundado en la equidad es aplicable
solo en los casos en que resulta imposible probar el valor del dafio en forma precisa.
En otras palabras, el principio general parte de que cuando es posible acreditar
el valor del dano, con la certeza que pueda brindar la informacién del mercado,
ello debe respetarse, y no es posible sustituir esta certeza por la equidad del juez.

Actuar segtin la equidad es posible, entonces, solo cuando no hay certeza acerca
de los valores, y ello supone, en esencia, actuar sobre otros fundamentos que estdn,
precisamente, en la necesaria ponderacién de las circunstancias del caso. Por tanto,
debe tenerse muy en cuenta que esta regla solo se aplica para avaluar dafios de
cuantificacion incierta y que no se emplea para la determinacién de la existencia
del dafo, en la cual, por cierto, deberd acreditarse en todo caso su certeza.

3. REFLEX1ON FINAL

La afirmacién de que las reglas de derecho solo pueden ser comprendidas si se
tienen claros los fines que persiguen es una verdad incuestionable. Cuando en el
derecho contractual se establece un valor para resarcir la prestacién no cumplida,
no se busca solo el fin de medir un valor. Fuller y Perdue (1957, p. 9) destacan
que el resarcimiento del dafio contractual cumple, en realidad, tres finalidades:
en primer lugar, evitar que se obtenga un beneficio o una ganancia como conse-
cuencia de un acto ilicito. En segundo lugar, se busca que desaparezca el perjuicio
que supuso para el acreedor el haber confiado en la promesa del demandado. Y,
en tercer lugar, se debe proteger el interés legitimo de obtener los beneficios de
la prestacién prometida.

En nuestra opinidn, la primera finalidad de la obligacién de reparar un dafio,
sea contractual o extracontractual, es prevenir eventos que lesionen el interés
tutelado (Franzoni, 1982, p. 105). Si ello no se logra, el fin serd reparar el dafio
causado y no tanto sancionar al culpable (Rodota, 1964; Visintini, 1996).
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Al interrogante de ;a qué obliga el contrato?, la respuesta no debe quedar
limitada a decir: «a lo que en €l se expresa», pues es el propio codificador quien
nos dice que también obliga a lo que en él no se expresa (articulo 1291 inciso 2
del CC); es decir, a todo lo que surge del orden juridico sobre lo expresado por
las partes (efectos).

Dentro de estos efectos del contrato y de la obligacién originaria estd la obliga-
cién de resarcir los danos que pueda causar el eventual incumplimiento. Lo quiere
decir que, desde el perfeccionamiento del contrato, existe, en estado potencial, el
deber de ejecutar la prestacion y, si ello no ocurre y se causan dafios, es un resul-
tado del contrato, y no de obligaciones sobrevinientes, el deber de reparar el dafio
contractual que forma parte de la misma esencia del vinculo obligacional. Como
reflexién final y presentando esta nocién en estado embrionario, proponemos
razonar sobre la idea de que, de acuerdo con el articulo 1346 del CC (1616), la
previsibilidad genética u originaria, respecto de los dafos que puedan sobrevenir
con el incumplimiento, es determinante, al menos en parte, de la obligacién
resarcitoria que pueda generarse con los danos que cause dicha falta.

Siello es asi, la responsabilidad contractual no es solo la respuesta del ordena-
miento a un ilicito, pues si asi fuere solo se valorarfan sus consecuencias, y aqui el
monto resarcible estd determinado, al menos en parte, por la prevision originaria
de las partes, por cierto, previa al incumplimiento. Di Gravio (1999, p. 99) llega
a sostener que la obligacién resarcitoria no tiene fuente en la ley sino en el hecho
constitutivo de la obligacién. No es la mera consecuencia del incumplimiento,
sino que lo que sucede en realidad es lo que, con sabiduria, Narvaja previé en el
articulo 1551 del CC (1731), al decir que en estos casos «la obligacién subsiste
pero varia el objeto», pues el deudor pasa a deber los dafos y perjuicios causados.

Asi, ocurre aquello que Breccia (1991, p. 63) denomina fendmeno de la con-
version legal de la obligacion primaria en obligacién resarcitoria. El nuevo derecho
de crédito por exigir la reparacion del dano causado surge, en parte, dentro de lo
que fue previsto o previsible por las partes desde el origen del contrato.

En consecuencia, la disciplina del resarcimiento del dafo contractual estd pre-
sente en el contrato que ha dado origen a la obligacién originaria (Trimarchi, 1984,
pp- 4y ss.). Podrd decirse que con el incumplimiento se convierte o se transforma
la obligacién originaria en una por reparar, pero lo cierto es que siempre existid
potencialmente esta obligacién, precisamente, para lograr el efecto de que ellas
se respeten, se eviten los enriquecimientos injustificados, se tutelen los beneficios
legitimamente esperados, y, sobre todo, se proteja la confianza de haber concebido
al contrato como el instrumento de mayor trascendencia en el intercambio de
intereses entre las partes, sin lo cual la vida en sociedad no seria posible.
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ANEXO: ARTICULADO PROPUESTO PARA UN CODIGO DE LOS CONTRATOS
PARA AMERICA LATINA

Articulo 1. Derecho al resarcimiento

1. En caso de incumplimiento que cause un dafio, la parte perjudicada tiene
derecho al resarcimiento, bien exclusivamente o en concurrencia con otras

medidas aflictivas, salvo que la falta sea excusable.

2. El vendedor no perderd el derecho a exigir la indemnizacién de los dafios y
perjuicios aunque ejercite cualquier otra accién conforme a su derecho.

3. Cuando el vendedor ejercite una accion por incumplimiento del contrato, el
juez o el drbitro no podrdn conceder al comprador ningin plazo de gracia.

Articulo 2. Requisitos

Los requisitos de la responsabilidad contractual son los siguientes:

1. En caso de incumplimiento, de cumplimiento inexacto o de mora, e/ deudor
estd obligado a reparar los darios que, razonablemente, deban considerarse conse-
cuencia de estos hechos.

2. Eldeudor se libera de la responsabilidad si demuestra que el incumplimiento,
el cumplimiento inexacto o la mora, no son atribuibles a su conducta, sino que
se deben a una causa (extrana), imprevisible e irresistible, no imputable a él.

3. Si el deudor de una prestacién profesional ha actuado, para cumplirla con el
consentimiento informado de quien ha sufrido el perjuicio (o el de sus parien-
tes, o el de quien se ha encargado de su representacién o asistencia legal), en
un dmbito en el que la experimentacién cientifica no ha alcanzado todavia
resultados consolidados, solo responde por culpa.

4. Salvo pacto en otro sentido, el deudor es responsable conforme al numeral 1
de este articulo, incluso si ha recurrido, para el cumplimiento del contrato, a
auxiliares o a terceros, dejando a salvo el derecho de repetir, si procede, contra
estos ultimos.

5. Salvo pacto en contra, en caso de incumplimiento, de cumplimiento inexacto
o de mora, relativos a un contrato que implique @ una pluralidad de deudores,
se aplica para la reparacion del dasio consiguiente el criterio de la solidaridad.
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Articulo 3. Funcién y modalidades de la reparacién

El célculo de la indemnizacién de dafos y perjuicios se hard de forma que se

coloque al perjudicado en una posicién lo mds préxima posible a la que hubiera

disfrutado de haberse ejecutado correctamente el contrato, actuando sobre las

siguientes pautas:

1.

Ast, y si es posible, la reparacién debe efectuarse mediante el cumplimiento o
la restitucién en forma especifica, completadas, si es necesario, por una indem-
nizacién en dinero.

Si, no obstante, esto no es posible en todo o en parte, o es excesivamente
gravoso para el deudor, la reparacién debe efectuarse mediante el pago por
equivalente de la correspondiente cantidad de dinero, atendiendo el interés
del acreedor si este lo reclama.

En particular, si no se ha dispuesto otra cosa en alguna norma de este Cédigo
o si la situacién concreta no exige necesariamente una solucién diferente, la
reparacién debe estar en condiciones de procurar al acreedor, o en los casos
previstos, a un tercero:

a) La satisfaccion de su interés (positivo) en caso de que el contrato fuera puntual
y exactamente cumplido. En caso de dano por incumplimiento, cumpli-
miento inexacto o mora, se tendrd igualmente en cuenta los gastos y costes
que el acreedor ha debido afrontar y que habrian sido compensados por
su cumplimiento.

b) La satisfaccion de su interés (negativo) en caso de que el contrato no se
hubiera concluido o que la negociacién no hubiera tenido lugar, asi como
en los otros casos, y en particular si el dafio proviene de la inexistencia, de
la nulidad, de la anulacién, de la ineficacia, de la rescision, de la incompleta
perfeccién del contrato y en casos similares.

La cuantia de los dafios y perjuicios debe, sin embargo, calcularse considerando
los beneficios que el deudor, en relacién con el contrato, ha procurado —sin
recibir contraprestacién alguna— al acreedor, y a los cuales este tltimo no
puede ni pretende renunciar.

Quedan a salvo las reglas de este Cédigo que, en supuestos concretos, prevean
modalidades particulares para la reparacién del dafo.

La valoracién de los daros se realiza a la fecha de la sentencia.

En la determinacién del monto resarcitorio se considerarn tanto las desven-
tajas como las ventajas causadas por el incumplimiento, las mismas que se
compensaran.
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Articulo 4. Dafos resarcibles

Los dafos y perjuicios debidos al acreedor, de no ser los fijados por la ley o
convenidos por las partes, son, en general, de la pérdida que se ha sufrido y del
lucro del que se ha privado.

Dario patrimonial resarcible

1. Eldano patrimonial directo resarcible comprende:

a) tanto el dano emergente que incluye:
* pérdidas no pecuniarias
* pérdidas futuras previsibles y probables;

b) como el lucro cesante, que el acreedor podria razonablemente esperar, segtin
el curso ordinario de las cosas y teniendo en cuenta las circunstancias parti-
culares y las medidas que haya adoptado.

2. El danio patrimonial indirecto, sufrido por cualquier titular de un derecho de
crédito contra la victima del dafo, solo es reparable en caso de fallecimiento
o de lesiones graves del perjudicado.

Dario personal resarcible

1. El dano personal es resarcible:

a) en caso de grave perturbacién psiquica de los sentimientos de afeccién,
provocada por lesiones fisicas o por atentados al patrimonio moral, incluso
de una persona juridica, o a la memoria de un cényuge difunto;

b) en caso de padecimientos fisicos que condicionan sufrimientos corporales,
aunque no se acompafien de alteraciones patoldgicas, orgdnicas o funcionales;

c) en los dafios a la salud y en los demds casos indicados por las disposiciones

aplicables.
2. El dano personal indirecto solo es reparable si lo padecen los préximos o el
conyuge de la victima.

Dario futuro y la pérdida de una chance

1. El daso futuro es resarcible y cuantificable si existe certeza razonable de que el
incumplimiento o el retraso no han agotado su eficacia causal, a menos que
el perjudicado se reserve la posibilidad de exigir su reparacién, de manera
separada, después de que este se haya producido.
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2. Podrd solicitarse también la reparacién como consecuencia del dafio derivado

de la pérdida de una expectativa o chance, en la medida en que se pruebe la
probabilidad cierta de esta.

3. Eldafo eventual, del que se teme que pueda verosimilmente producirse en el

futuro, no da lugar a reparacién antes de que se haya producido, pero el juez
puede adoptar las medidas cautelares.

Articulo 5. Dafo previsible

1.

La parte incumplidora es responsable solamente del dafio previsto, o que
razonablemente podria haber previsto y asumido implicitamente, como con-
secuencia l6gica, probable de su incumplimiento, al momento de celebrarse
el contrato considerando las circunstancias del caso, la buena fe y los usos y

costumbres.

Ello salvo que el incumplimiento sea deliberado o gravemente negligente, en

cuyo caso se deberdn aun los dafos imprevisibles e indirectos.

2. Se responde solo del dario directamente causado a menos que se haya incurrido

en culpa grave o dolo.

Articulo 6. Negocio de reemplazo

1.

Cuando la parte perjudicada ha resuelto el contrato y ha efectuado una opera-
cién de reemplazo en tiempo y modo razonables, podra recobrar la diferencia
entre el precio del contrato y el de la operacién de reemplazo, asi como el
resarcimiento por cualquier dafio adicional.

El costo de reemplazo o de sustitucion es el valor de la prestacion mds el bene-
ficio esperado por el que adquiri6 la cosa (valor de reventa o lucro esperado).

Sila parte perjudicada ha resuelto el contrato y no ha efectuado una operacién
de reemplazo, pero hay un precio corriente para la prestacién contratada, podrd
recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el corriente, al tiempo
de la resolucién del contrato, asi como el resarcimiento por cualquier dano

adicional.

Precio corriente es el que generalmente es cobrado por mercaderias entrega-
das o servicios prestados, en circunstancias semejantes, en el lugar donde el
contrato debi6 haberse cumplido. Si no hubiere precio corriente en ese lugar,

se tomard como referencia el de otro lugar que parezca razonable.
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Articulo 7. Prueba del dano

Debe probarse la existencia del dafio y su cuantificacién. Para ello, son admisibles
todos los medios de prueba referidos en las normas procesales.

Para valorar el bien o servicio sobre el que se incumplié en la prestacién acor-
dada se considerard la cuantia de ellos en el mercado, sin perjuicio de ponderar
también la que el bien tenia para el afectado.

Los dafos correspondientes a lesién de derechos personales presumen su
existencia pero no su cuantificacién.

Cuando la valia de la indemnizacién de los dafos y perjuicios no puede
establecerse con suficiente grado de certeza, queda a discrecién del tribunal fijar

el monto del resarcimiento.

Articulo 8. Intereses y actualizacién por retraso

1. Siuna parte no paga una suma de dinero cuando es debido, la parte perjudi-
cada tiene derecho a los intereses sobre dicha suma desde el vencimiento de
la obligacion hasta el momento del pago, sea o no excusable la falta.

2. Elinterés serd el promedio del tipo de préstamos bancarios a corto plazo, en
favor de clientes calificados y predominantes para la moneda de pago, en el
lugar donde este ha de ser efectuado. Cuando no exista tal tipo en ese lugar,
se aplicard el equivalente en el Estado de la moneda de pago.

3. Laparte perjudicada tiene derecho a una indemnizacién adicional si la falta de

pago causa mayores dafios, dentro de los que estd la actualizacién de la suma

de dinero debida.

Articulo 9. Moneda de pago

El resarcimiento ha de fijarse, seglin sea mds apropiado, bien en la moneda en
la cual la obligacién dineraria fue expresada o en aquella en la cual el perjuicio
fue sufrido.

Articulo 10. Indemnizacidn acordada

1. Cuando el contrato establezca que la parte incumplidora ha de pagar una
suma determinada a la parte perjudicada, la segunda tiene derecho a cobrar

esa suma sin tener en cuenta el dafo efectivamente sufrido.
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No obstante, a pesar de cualquier pacto en contrario, la suma determinada
puede reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesiva
en relacién con el dafio ocasionado por el incumplimiento y con las demis

circunstancias.

Articulo 11. Incidencia de la conducta del acreedor

Cuando el dafio se deba parcialmente a un acto u omision de la parte perjudica-

da o a otro acontecimiento por el que esta parte asume el riesgo, la cuantia del

resarcimiento se reducird en la medida en que tales factores hayan contribuido

al dafio, considerando la conducta de cada una de las partes.

1.

Deber de mitigar el dafo: la parte incumplidora no es responsable del dano
sufrido por la perjudicada, en tanto que este pudo haber sido reducido si esa
parte hubiera adoptado medidas razonables.

La parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier gasto razonablemente

efectuado en un intento por reducir el perjuicio.

Si una accién u omisién del acreedor concurre en la produccién del dafo, la

indemnizacién se reduce en funcién de las consecuencias derivadas de aquellas.

El hecho de que el deudor no haya sido advertido por el acreedor de riesgos
particulares por él conocidos, o que hubiera debido conocer, y que el cumpli-
miento hubiera comportado (podia suponer), se aprecia conforme al numeral

anterior.

Articulo 12. Evaluacién equitativa

1.

Si la existencia del dafo ha sido acreditada o no se discute, pero la determina-
cién de su cuantia concreta es imposible o excepcionalmente dificil, incluso
recurriendo a expertos, se admite una evaluacién equitativa del perjuicio, que
deberd efectuarse sobre la base de pruebas parciales y de elementos fidedignos
suministrados por las partes, teniendo en cuenta todas las circunstancias del
caso concreto, conforme al método de la presuncién, aplicado con un criterio

particularmente prudente de probabilidad y verosimilitud.

Considerando el comportamiento, el interés y las condiciones econémicas del
acreedor, el juez puede, conforme al principio de equidad, limitar la cuantia

de los dafos y perjuicios:
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a) sila reparacién integral es desproporcionada y origina para el deudor conse-
cuencias manifiestamente insostenibles, en vista de su situacién econémica
y siempre que el incumplimiento, el cumplimiento inexacto o la mora no

dependan de su mala fe;

b) en caso de culpa leve del deudor, especialmente en los contratos en los que
no se ha probado que haya mediado a su favor retribucién alguna por la
prestacién que él debe.
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