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A mis padres, por tanto






I. EL CONCEPTO DE LUCRO CESANTE
Y SU PROBLEMATICA CLASICA

El lucro cesante estd tomando un protago-
nismo doctrinal creciente en los tltimos tiempos!
lo cual es una muestra de que sigue siendo objeto
de discusién y sigue, por ello, necesitando de ani-
lisis y estudio para avanzar hacia soluciones mis
satisfactorias, tanto en el terreno de la responsabi-
lidad civil extracontractual como en el de la con-
tractual. Como afirma MORALES MORENO?
en su magnifico trabajo sobre esta materia, y es
necesario profundizar en la concepcién dogmitica
del lucro cesante, al tiempo que sostiene que los

'LLAMAS POMBO, E., Una contribucion decisiva al estudio del
lucro cesante, editorial de la revista Derecho de Danos, n°® 81, 2010,
en la que tras hacerse eco y elogiar el discurso de entrada en la
Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de MORALES
MORENO, A. M., anima a avivar la llama de la reflexién juridica
sobre la materia.

— Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de in-
vestigacion “El proceso penal contra empresas” (DER2011-27825).

2 MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro
cesante, 2010.
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argumentos entorno al lucro cesante estin escasa-
mente articulados.

Se pone de relieve una necesidad, la de estu-
diar este tema tratando de arrojar un poco de luz y
de reabrir una categoria de dafio cuya apreciacién
y valoracién no estd bien resuelta. Sin embargo,
el concepto de lucro cesante apenas ha evolucio-
nado, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia y
se puede afirmar que estd anclado en el pasado. Y,
por el contrario, la realidad de su rica expresién
demuestra que el lucro cesante se ha sofisticado y
que tiene muchos matices, lo que dificulta tanto
su adaptacién a los genéricos razonamientos de
siempre, como también complica y equivoca su
correcto encaje bien en la categoria del lucro ce-
sante o bien en la del dano emergente. Su estudio
necesita un nuevo enfoque, mds analitico y critico
con el concepto hasta ahora repetido, con el fin
de replantear los criterios con los que se rechaza
frecuentemente su reparacion.

1. Aspectos juridicos y econdmicos del con-
cepto

Como es sabido, el lucro cesante es un dafno
patrimonial, un tipo o clase dentro de esta cate-
gorfa. Es una manifestaciéon concreta del dafio pa-
trimonial® que consiste, en la ganancia que el per-

3 Siempre se presenta al lucro cesante como una de los ele-
mentos que comprende el dafio patrimonial, DIEZ PICAZO, L.,



El lucro cesante

judicado ha dejado de obtener o en la pérdida de
ingresos sufrida, consecuencia directa e inmediata
del hecho lesivo*.

Como afirma CENDOM, €“il lucro cessante ¢
Pincremento patrimoniale netto che il danneggiato avrebbe
conseguito se [’obbligazione fosse stata regularmente adem-
piuta o il bene non fosse stato oggetto di lesione™.

Como se puede apreciar, el concepto de lucro
cesante ha permanecido inalterado en el tiempo:
“est le bénéfice manqué, lucrum cessans, en un mot sui-
vant les expressions de Paul quantum mea interfuit, id est
quantum mihi abest, quantumgque lucrari potri, ce que j’ai
perdu, ce que j’ai pu gagner”®. Desde esta perspectiva
conceptual, a pesar de ser repetitiva y acritica, el
lucro cesante no tiene dificultad alguna y no suscita
problema su comprensién en cuanto tal. En esta
linea, CASTAN afirma que “no plantea ningiin pro-
blema la indemnizacién de los dafios materiales o patri-
moniales. Lo mismo que en la responsabilidad contractual,
se entiende que la obligacion de reparar debe comprender

Derecho de Daiios, Ed., Aranzadi, 1999, p. 323. También llamado
dafio material, DE ANGEL YAGUEZ, A., Tratado de Responsabili-
dad Civil, 1993, p. 671, “cl dafio material consiste en el menoscabo
patrimonial sufrido por la victima y comprende tanto el desem-
bolso efectivo como la ganancia frustrada o que se haya dejado
de obtener”.

*El concepto de lucro cesante, como beneficio dejado de
obtener, STS 3 marzo 2004, RJ-2004/807

>CENDOM, 1998, p. 17.

S LAROMBIERE, Théorie et pratique des obligations, Paris 1885,
vol. II, art. 1149, n. 1, p. 31
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no solo la pérdida efectivamente sufrida (daiio emergente)
sino también la ganancia dejada de obtener (lucro cesante)
por la victima del daiio por aplicacion del art. 1106.””

La otra manifestacién del dafio patrimonial es
el dafio emergente, el dafio que surge directamente
como consecuencia del hecho lesivo o del incum-
plimiento contractual y con el que no siempre es-
tin bien definidas las fronteras.

Asimismo, los Cédigos latinos asumen la dis-
tincién que hace el articulo 1149 del Code que por
mediacién de POTHIER recoge el Derecho In-
termedio y que establece la diferencia entre dafo
emergente y lucro cesante. La referencia separada
a ambos tipos de dafos la encontramos también
en los Cédigos civiles italiano (art. 1223) y alemin
(252 BGB)3. El CC Griego, en el art. 298, establece
que la reparacion tiene que alcanzar a la pérdida de

7CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espaiiol comiin y foral,
IV, 1981, p. 928.

8 Estos dos aspectos del dafio patrimonial también encuentran
reflejo en los Principios Europeos de los Contratos PECL y en el
Draft Common Frame of Reference.

Asi, el Articulo 9:501: Derecho a la indemnizacién de danos
y perjuicios

(1) La parte perjudicada tiene derecho a una indemnizacién
de dafios y perjuicios respecto de las pérdidas sufridas a conse-
cuencia del incumplimiento de la otra parte, siempre que este
incumplimiento no quede cubierto por la excepcién del articulo
8:108.

(2) Las pérdidas que cubre esta indemnizacién incluyen:

(a) Pérdidas no pecuniarias.

(b) Futuras pérdidas previsibles y probables.

10
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ganancias esperada con un alto grado de probabili-
dad en el normal suceder de los hechos, teniendo
en cuenta las especiales circunstancias y, concreta-
mente, las medidas preparatorias que se hubieran
tomado. Ademds, el lucro cesante puede haber sido
ya causado o puede surgir en el futuro. Tal y como
afirma ALPA’, el sector que convencionalmente
se designa con el término responsabilidad civil se
refiere en Italia, Francia, Espana, Portugal y Amé-
rica Latina y también en Alemania, Inglaterra y los
Estados Unidos de América, al mismo fenémeno’
y hay plena coincidencia conceptual en ambas ca-
tegorfas: daflo emergente y lucro cesante. Sin em-
bargo, a pesar de que su significado y alcance es
asumido sin dificultad, ello no evita sus problemas
reales, concretamente sus limites. En esta linea, ya
FISHER apuntaba que el lucro cesante debia de
ser controlado a través de un criterio exterior que
lo limitara. Precisamente, esta es la dificultad mas

Por su parte, el Articulo 9:502 establece los criterios generales
de cilculo de los dafios y perjuicios:

El célculo de la indemnizacién de dafos y perjuicios se hard
de forma que se coloque al perjudicado en una posicién lo mis
proxima posible a la que hubiera disfrutado de haberse ejecutado
correctamente el contrato. La indemnizacién por dafios com-
prende las pérdidas efectivamente sufridas por la parte perjudicada
y las ganancias que haya dejado de obtener.

También en el 2:101 DCFR ofrece un concepto de lucro
cesante dentro de la categoria de dafio patrimonial en el sentido
senalado: economic loss includes loss of income or profit, burdens incurred
and a reduction in the value or property.

9 La responsabilita civile. Parte Generale, 2010, p. 4.

11
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evidente en el lucro cesante, su delimitacién, espe-
cialmente en los casos en los que hay proyeccién
de la pérdida hacia el futuro. Sus dificultades, tal
y como seialaba CASTAN en la linea del autor
alemin, se encuentran en su determinacién y li-
mites!'’ pues el art. 1106 CC no preceptiia cémo ha de
procederse en la prueba del lucro cesante y en su cdlculo!!.

Si respecto de esta delimitaciéon conceptual del
lucro cesante no hay conflicto, lo que se produce
en algunos supuestos concretos es que los tribu-
nales lo resuelven con un cierre en falso, esto es,
con argumentos que lo rechazan, que niegan su
reparaciéon de forma poco meditada y, cuando se
profundiza en estos argumentos o trazos genera-
les y se contrastan con sus diversas manifestacio-
nes y su composicién, surgen desajustes. Lo que
se aprecia es que lo que se ha producido es un
rechazo a la indemnizacién de la pérdida de ga-
nancia que podria haberse superado con una buena
prueba actuarial y con una actitud mis receptiva a
la comprensién de los diversos matices que el lucro
cesante puede revestir. En este sentido, la variedad
de los supuestos que la realidad ofrece es muy rica
y presenta numerosos rasgos por lo que habria que
elaborar con mis detalle los argumentos con los
que se deniega su reparacion.

10 CASTAN, Derecho Civil, TI1, 1958, p. 176.
" Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, 1989, t-15,
vol. 1, p. 669.

12
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