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1. INTRODUCCION.

La responsabilidad, en nuestro
ordenamiento juridico se asienta sobre el
principio “alterum non laedere”, esto es, el deber
de no dafar a otro. Principio que debemos a
Ulpiano!, jurista Romano y gque fue plasmado en
el Digesto.

Este deber de no dafar a nadie, implica per
se, gque deba existir una consecuencia ante el
incumplimiento del mismo, una consecuencia
de provocar el dafo. Es asi como surge la
obligacion de resarcimiento, obligacion que
se encuentra recogida en el articulo 1.902 del
Codigo Civil espanol y que platea una funcidn
indemnizatoria.

Articulo 1.902 C.Civil: “El que por accién u
omision causa dafio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, esta obligado a reparar el darfo
causado”.

Para que el citado precepto permita la
reparacion del dafo, exige los siguientes
requisitos:

1. Una accion u omision.

2. Que se cometa interviniendo culpa o
negligencia.

3. Que se produzca un dafo.

4. Nexo de causalidad entre la accion u
omision culposa o negligente v el dafo
efectivamente causado.

Los actos de culpa o negligencia vienen
definidos en el articulo 1104 del Cdédigo Civil,
entendiendo como tales aquellos en los que
no se ha observado o aplicado la diligencia
necesaria, atendiendo a la naturaleza de la
obligaciéony a las circunstancias de las personas,
del tiempo vy del lugar.

Para que sea exigible la reparacion del
perjuicio, sera imprescindible la existencia
precisamente del dafo, pues pueden acontecer
supuestos de actuaciones negligentes que no
provoguen un dafo resarcible, que merecen

1 Domicio Ulpiano fue un admirado jurisconsulto romano
nacido en Fenicia. Realizd la labor como prefecto del
pretorio Alejandro Severo aungue siempre estuvo a la
sombra de Papiniano. Escribid innumerables obras, que
le llevaron a ser incluido en la Ley de Citas del 426. Los
Principios Fundamentales del Derecho para este autor eran,
vivir honestamente, no dafar a nadie y dar a cada uno lo
gue es suyo.
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llevar aparejadas sanciones administrativas o
penales pero no la indemnizacion propiamente
dicha.

A pesar de que el articulo 1.902 del Cdédigo
Civil hace referencia al “dano” en general,
no todo el dafo es resarcible, pues para gue
sea indemnizable se debe estar ante un dafio
antijuridico, un dafflo contrario a derecho.

En ocasiones, a pesar de la existencia de
un dafo, este no es indemnizable, pues se
trata de dafos justificados que no generan
responsabilidad. Las causas de justificacion
pueden darse en casos de legitima defensa,
casos de asuncion del riesgo o riesgo no
desmedido, en casos de situacion de necesidad,
etc.

Asi lo expuesto, cuando el dafo sea
antijuridico, contrario a derecho, no encuentre
causa dejustificacion y tenga relevancia juridica,
se estara ante un dafno indemnizable.

El dafo indemnizable puede ser patrimonial
(dafno emergente o lucro cesante) o dafo no
patrimonial (corporal y de la salud o dafio moral).
En el presente texto me centraré principalmente
en el daflo patrimonial, en concreto en el lucro
cesante. Los dafos patrimoniales son aquellos
gue afectan a bienes y derechos presentes vy
futuros.

que el dafo sea
indemnizable deberad contemplarse en el
caso concreto el nexo causal o relacion de
causalidad, esto es, la relacion causa-efecto
entre la conducta y el dafo producido.

Finalmente, para

La indemnizacién por lucro cesante,
encuentra su base de exigencia en el principio
de reparacion integra del daflo o “restitutio in
integrum”. Este principio, persigue reestablecer
al perjudicado a la situacion anterior a
producirse el acto antijuridico, o por lo menos a
un estado lo mas similar posible al que tendria
de no haberse producido el dafio. La reparacion
integra del dano supone la columna vertebrar
sobre la que se articula todo nuestro sistema de
responsabilidad civil.

El Tribunal Supremo reconoce la incidencia
del principio de reparacion integra del dafio en
la reclamacion del lucro cesante en sentencias
como la STS 3054/2010 de 31 de Mayo de
2010, en la gque enuncia que: “Sin embargo,
el Pleno de esta Sala, en sentencia de 25 de
marzo de 2010 , aborda el tema de la posible
compensacion del lucro cesante sentando



una doctrina que no se compadece con la
que se plasma en la resolucion impugnada, en
la medida que posibilita que el lucro cesante
por disminucion de ingresos de la victima en
caso de incapacidad permanente, aunque no
sea susceptible con arreglo al baremo de ser
resarcido integramente, si pueda, al menos, ser
compensado  proporcionalmente  (mediante
la aplicacion del factor de correccion por
elementos correctores) por encima de lo que
pueda resultar de la aplicacion de los factores
cde correccion por perjuicios econdmicos y por
incapacidad permanente previstos en la Tabla
IV, cuando concurran circunstancias que puedan
calificarse de excepcionales, sin necesidad, en
este caso, de limitarlo a los supuestos de prueba
de la culpa relevante por parte del conductor.

Se dijjo, y se reitera, que el régimen legal
de responsabilidad civil por dafios causados en
la circulacion distingue entre la determinacion
del dafio y su cuantificacion, o que no es
obstaculo para que rija respecto de ambas
situaciones el principio de reparacion integra
del dafio causado, de tal manera que, en lo que
se refiere a su cuantificacion, no basta estar,
como entiende la Audiencia, al tenor literal del
articulo 1.2 LRCSCVM (criterio seguido por la
sentencia recurrida) sino que la comprension
del sistema exige ademas valorar que el numero
7 del apartado primero del Anexo enumera
las circunstancias que se deben tomar en
consideracion, como factores de correccion
de la indemnizacion basica, para asegurar la
total indemnidad de los dafos y perjuicios
ocasionados, lucro cesante incluido, criterios
circunstancias economicas, incluidas las que
afecten a la capacidad de trabajo y pérdida
de ingresos de la victima, circunstancias
familiares y personales y la posible existencia
de circunstancias excepcionales que puedan

servir para la exacta valoracion del dafio que
no son en s/ mismos suficientes para admitir
que puedan resarcirse los dafios mas alla de los
limites expresamente previstos en ellas, pero
que si gozan del valor de reglas de principio
interpretativas y de cobertura de las lagunas
existentes en las Tablas.

Partiendo entonces de que el principio de
reparacion integra del dafio conlleva también
la reparacion del lucro cesante, la cuestion, en
relacion con el resarcimiento del quebranto que
supone para la victima la imposibilidad de volver
a trabajar para cualquier profesion cualificada a
resultas de haber sufrido lesiones permanentes,
es si el derecho del perjudicado se satisface
con los incrementos sobre la indemnizacion
basica a percibir por tal concepto que resultan
de los factores de correccion por perjuicios
economicos y por [ncapacidad permanente
para la ocupacion o actividad habitual, previstos
en la Tabla |V del baremo (apartados primero y
tercero, respectivamente), o si, por el contrario,
cabe una compensacion mayor de esa ganancia
dejada de percibir -aunque no sea de forma
integra si, al menos, de manera proporcional-,
rebasando los limites que representan dichos
factores.”

2. CONCEPTO DE LUCRO CESANTE.
Se suele definir el lucro cesante como las
ganancias que se dejan de obtener por un

hecho dafloso antijuridico.

El Codigo Civil, regula en el articulo 1106
tanto el daffio emergente como el lucro cesante.

Versa asi: “La indemnizacion de darfios

y perjuicios comprende, no solo el valor de la
pérdida que hayan sufrido, sino también el
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de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor, salvas las disposiciones contenidas en
los articulos siguientes”.

El Magistrado, Don Juan Francisco Garnica
Martinz, atina a definir el lucro cesante como /... 7
la lesion de un interés patrimonial consistente
en la pérdida de un incremento patrimonial
neto (esto es, deducidos costes) que se haya
dejado de obtener como consecuencia del
incumplimiento contractual por el deudor o bien
del acto ilicito que se imputa a un tercero.”

Al margen de lo anteriormente expuesto vy
salvando la referencia del citado articulo 1.106
del Cddigo Civil, no encuentra nuestro sistema
normativo una definicion mas contundente
de lucro cesante. Cuestion esta que a la
jurisprudencia tampoco le ha preocupado, pues
lo que se puede encontrar al analizar las diversas
sentencias de los distintos estamentos judiciales
son mas definiciones de las caracteristicas que
debe tener el lucro cesante que una propia
definicion o concepto en si.

Ante la deficiencia normativa conceptual, el
Tribunal Supremo, consciente de las dificultades
que entrafa la actividad probatoria dirigida a
acreditar unas ganancias dejadas de obtener
qgue parte de conceptos imaginarios, alude al
derecho cientifico que entiende que para gue
el lucro cesante sea resarcible se debe estar
ante una situacién de probabilidad objetiva y
no de una mera posibilidad de ganancia.

Nuestro sistema jurisprudencial es bastante
restrictivo tanto en la interpretacién como en
la apreciacion del lucro cesante, descartando
pretensiones basadas en meros suefos
de ganancia o posibles beneficios. Para su
estimacion siempre va a requerir que en el
supuesto del caso concreto se justifique, es
decir, serd necesario para probar su existencia
un juicio de probabilidad, no siendo suficiente
la mera posibilidad de una creencia, sino la
probabilidad de lo que hubiera sucedido en el
normal transcurso de la vida del perjudicado en
el caso de gue el suceso danoso no se hubiera
producido.

La Sentencia numero 121/2014 de la

2  GARNICA MARTIN, JUAN FRANCISCO. Magistrado vy
Profesor Ordinario de la Escuela Judicial. En la actualidad,
Presidente de la Seccion 152 de la Audiencia Provincial de
Barcelona.

3 GARNICA MARTIN, JUAN FRANCISCO. “La Prueba del
lucro cesante” publicado en la Revista de Responsabilidad
Civil y Seguro.
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Audiencia Provincial de Madrid, seccion
192, de 4 de abril de 2014, siendo ponente
el Magistrado, don Epifanio Legido Lopez,
pone de manifiesto precisamente que el lucro
cesante, en nuestro ordenamiento juridico es
un concepto resarcible siempre que resulte de
un claro juicio de probabilidad no acogiendo los
suefos de ganancia.

En estos términos nos recuerda el
Magistrado, Don Vicente Magro Servet4 en su
obra “Responsabilidad Civil. Guia Practica’s, que
“el lucro cesante se apoya en la presuncion de
como se habrian sucedido los acontecimientos
en el caso de no haber tenido lugar el hecho
dafoso”.

Son numerosas las Sentencias que han
tratado este intento de definir el lucro cesante,
desde las SSTS de 22 de Junio de 1967, la de
2 de Octubre de 1999, la 2884/1997 de 24 de
abril de 1997, 8 de Julio, 21 de Octubre y 30 de
Noviembre de 1993, hasta otras mas recientes
aungue siempre haciendo mencion a las
anteriores, como las SSTS 3059/2005 de 13 de
Mayo, la 2674/2010 de 5 de Mayo o la 187/2016
de 1 de Febrero de 2016, entre otras.

También, diversas Audiencias Provinciales
han acufiado el término “lucro cesante” para
definir la ganancia dejada de obtener como
perjuicio patrimonial ocurrido con ocasion de
un hecho dafioso antijuridico.

La SAP de Madrid, seccién 192 de fecha, 19
de Julio de 2013, establece que “La ganancia
frustrada debe determinarse mediante un juicio
de probabilidad, teniendo en cuenta lo que
l6gicamente fuera de esperar segun el curso
normal de las cosas y las circunstancias del
caso concreto - sentencia del 21 de noviembre
de 1977 -. Dice la sentencia del 26 septiembre
2002 que principio basico de la determinacion
del lucro cesante es la que se delimita por un
Jjuicio de probabilidad. A diferencia del darfo
emergente, darfio real y efectivo, el lucro cesante
se apoya en la presuncion de como se habrian
sucedido los acontecimientos en el caso de
no haber tenido lugar el suceso danoso, y
anade esta sentencia que el fundamento de la
indemnizacion del lucro cesante ha de verse
en la necesidad de reponer al perjudicado
en la situacion en que se hallaria si el suceso

4 MAGRO SERVET, VICENTE, Magistrado Presidente de la
Audiencia Provincial de Alicante.

5 MAGRO SERVET, VICENTE. "Responsabilidad Civil. Guia
Practica”. Editorial La Ley, Wolters Kluwer Espafa, S.A.
Edicion 2015.



danoso no se hubiese producido, lo que exige,
como dice el articulo 1106, que se le indemnice
también la ganancia dejada de obtener.”

La SAP de Barcelona, secciéon 192, de 27
de Diciembre de 2011, en consonancia con lo
anterior y tratando en caso de la paralizacion
de un taxi, explica que: “en atencion a lo
dispuesto en el articulo 1106 del Codigo Civil
, segun el cual la indemnizacion de darfios y
perjuicios comprende no solo el valor de la
pérdida sufrida, sino también el de la ganancia
que haya dejado de obtenerse -"lucro cesante”-,
extremo éste que, Indudablemente, ofrece
muchas dificultades para su determinacion y
limites, por participar de todas las vaguedades
e incertidumbres propias de los conceptos
imaginarios, en los que para tratar de resolverlas
el derecho cientifico sostiene que no basta la
simple posibilidad de realizar la ganancia, sino
que ha de existir una cierta probabilidad objetiva
que resulte del curso normal de las cosas y de
las circunstancias especiales del caso concreto,
razdén por la que nuestra jurisprudencia se
orienta en un prudente criterio restrictivo de la
estimacion del lucro cesante, declarando con
insistencia que ha de probarse rigurosamente
que se dejaron de obtener las ventajas, sin
que éstas sean dudosas o contingentes y
solo fundadas en esperanzas -"suefio de
ganancias”(T.S. las SS de 37 de Mayo de 1983. 13
de Febrero y 30 de Marzo de 1984, 7 de Junio
de 1988, 16 v 30 de Junio y 30 de Noviembre de
1993, 7 de Junio de 1995, 8 de junio de 1996 y 24
de abril de 1997), afirmandose al respecto por
la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo que “la integracion del “lucrum
cessans”, como elemento indemnizatorio,
no permite incluir eventos de futuro no
acreditados, rayanos en los conocidos “suerios
de ganancia” ni referirse sélo a acontecimientos
reales o de indiscutible dacidon, sino que, en
una posicion intermedia, se requiere que [los
eventos determinantes de una aportacion de
medios o recursos truncados por la realizacion
del ilicito obtengan la prueba indiscutible de
que generaradn ese monto economico, el cual,
ya totalmente predeterminado, solo le falta su
real materializacion”, doctrina en base a la cual
consideramos que la pretension por el concepto
analizado es improcedente, por cuanto que
la acreditacion del perjuicio economico en
concepto de lucro cesante corresponde, como
se ha dicho, al demandante y por s/ solo el
mismo no puede conceptuarse probado con
la mera aplicacion del criterio invocado en la
demanda.”

Recientemente, laexperimentada Audiencia
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Provincial de Granadas, en Sentencia 235/2017
de 30 de Junio de 2017, a propodsito de un caso
en que la empleada de una Optica compraba
gafas para amigos y familiares con el descuento
de empleada, expone en su Fundamento
de Derecho Cuarto: “ Por lo que se refiere al
lucro cesante o “ganancias dejada de obtener”
segun la expresion utilizada por el citado art.
1106 del CC ., concepto en el que se incluye el
valor o importe de cualquier utilidad o ventaja
patrimonial cuya adquisicion por el perjudicado
se haya visto frustrada precisamente por la
actuacion negligente del sujeto causante
del daAo, normalmente se plantean serios
problemas de prueba a la hora de determinar
la existencia y cuantia de ese lucro cesante,
que han llevado a la jurisprudencia a aplicar un
criterio marcadamente riguroso y restrictivo en
su estimacion ante la necesidad de evitar dicho
enriquecimiento injusto, no pudiendo derivarse
de simples hipdtesis o suposiciones ni referirse
a beneficios posibles e inseguros, fundados en
esperanzas y desprovistos de certidumbre, esto
es dudosos y contingentes, siendo necesaria
una prueba adecuada y concluyente de que
se han dejado de obtener unas ganancias
concretas, de acuerdo con una probabilidad
objetiva que tenga en cuenta el curso normal
de Jlos acontecimientos y las circunstancias
del caso ( SS.TS. 22 junio 1967, 4 abril 1979, 31
mayo 1983, 7 junio 1988 , 30 noviembre 1993 ,
8 junio 1996 , 5 noviembre 1998 y 29 diciembre
2000 ). Se trata, en definitiva, de acreditar una
ganancia que se podia esperar con razonable
verosimilitud o probabilidad, excluyendo las de
caracter hipotético o imaginario, doctrinalmente
conocidas como “suefios de ganancia.”

La jurisprudencia mas reciente no exige una
certeza absoluta sobre las ganancias dejadas
de obtener sino que entiende suficiente que a
través de un juicio de probabilidad se pueda
determinar la credibilidad de esa ganancia
fracasada.

En definitiva, partiendo de lo anteriormente
expuesto, podria definir el lucro cesante, como
aquel perjuicio patrimonial objetivo consistente
en las ganancias dejadas de obtener con

6 La Audiencia Provincial de Granada es considerada
una de las Audiencias Provinciales mas experimentadas
en cuestiones de responsabilidad civil, siendo pionera en
interpretacion de criterios y normas que posteriormente
han servido de guia para otras Audiencias. Ocurre por
ejemplo en el caso de la interpretacion de la prueba
pericial o examen del lesionado por parte de la compania
aseguradora en aquellos casos en gue no ha visitado al
perjudicado en la fase extrajudicial, siendo imputable esta
dejadez a la compania aseguradora.
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ocasion de haber sufrido un dafo antijuridico,
un dafo que no deba de ser soportado y que
no se fundamenten en las posibles ilusiones o
creencias de fortuna.

3. DISTINCION ENTRE LUCRO CESANTE Y
DANO EMERGENTE.

Anteriormente mencionaba que existen
varios tipos de dafos que pueden ser
indemnizables. El dafio emergente, al igual que
el lucro cesante es un tipo de daflo patrimonial
gue se produce también como consecuencia de
gue se ocasione un perjuicio que no deba de ser
asumido por el damnificado.

Mas concretamente, el dafo emergente
consiste en el perjuicio econdmico ocasionado a
un tercero en su patrimonio. La indemnizacién
por dafio emergente consistird precisamente
en la cuantia suficiente para restituir al
perjudicado a la situacidon anterior al evento
lesivo.

El ya aludido articulo 1.106 del Codigo Civil
acoge la indemnizacion del dafo emergente
definiéndolo como “e/ valor de la pérdida que
hayan sufrido...”

La distincién entre el lucro cesante y el
dafo emergente se encuentra precisamente
en que uno es el perjuicio gque supone la
ganancia dejada de obtener y el otro es el dafo
directamente provocado en un bien o derecho.

Otra diferencia radica en la actividad
probatoria de uno o de otro. Si bien, con
anterioridad he referido que el lucro cesante
es un concepto o tipo de dano dificil de probar
en sede judicial, sobre todo por los requisitos
gue nuestro mas Alto Tribunal ha ido exigiendo
para la admision de este tipo de dafio, el dafo
emergente necesita una prueba que es mas
sencilla de obtener, pues el reclamante puede
apoyarse en facturas o informes periciales
acreditativos de la cuantia econdmica que ha
supuesto la pérdida o el deterioro.

A diferencia de lo que ocurre con el
lucro cesante, la prueba del dafo emergente
consistira en acreditar larealidad y existencia del
dafo vy el alcance del mismo siempre partiendo
de perjuicios veraces, irrefutables, evidentes y
efectivos.” Mientras que para la acreditacion
de la existencia y cuantificacion del dano
emergente se exige certeza, la ganancia

7 Véase STS 5099/2011 de 17 de Julio de 2011. Siendo
ponente el Magistrado don Francisco Marin Castan.

¢ RevisTA DE RespoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

dejada de obtener, el lucro cesante, basara su
prueba en un juicio de probabilidad apoyado
en la presuncion de cémo hubiese sido el
normal transcurrir de la vida del perjudicado
en ausencia del hecho daioso.

Asi, a titulo de ejemplo, en un supuesto
en el gue un taxista sufre un siniestro con su
vehiculo de trabajo, podra reclamar como
dafo emergente los dafos ocasionados en
su vehiculo con la factura o presupuesto de
reparacion y como lucro cesante, las ganancias
dejadas de obtener durante el periodo en el
gue no pueda ejercer su actividad de taxista,
si bien, como referia en el apartado anterior,
la prueba de estas ganancias serda mas dificil
y deberd acreditarse con la documentacion
suficiente que tras un juicio de probabilidad
pueda confirmar que de no haber tenido lugar
el siniestro, es decir, en el transcurso natural
y normal de los acontecimientos, el taxista
hubiese obtenido esas ganancias.

Tras lo expuesto, puede parecer que
cuando el dafno emergente consiste en la
pérdida o el deterioro ocasionado en el
patrimonio del perjudicado, no debe plantear
un excesivo problema su acreditacion y por
tanto su resarcimiento. Sin embargo, un caso
muy comun y problematico que suele darse en
la practica es cuando la diferencia entre el valor
de reparacion del bien y su valor de mercado
es desmedida. En este tipo de supuestos, si se
opta por una reparacion cuyo coste es mucho
mayor al valor de mercado que hubiera tenido
el bien antes de producirse el dafflo se daria un
enriquecimiento injusto a favor del titular del
bien, no se estaria reponiendo al damnificado
a la situacion anterior a producirse el hecho
lesivo, sino que se la estaria mejorando.

Es habitual encontrar este tipo de
problematica en siniestros de trafico cuando
al valorar los dafios de un vehiculo, el informe
pericial determina que es “siniestro total”.

Generalmente, los usuarios de vehiculos
a motor, sean o no su medio principal de
trabajo y con mayor motivacion en este
dltimo supuesto, suelen pretender que tras un
accidente de trafico se le repare el vehiculo.
Sin embargo, son numerosos 1os casos en los
que las compafias aseguradoras optan por
ofrecerles una indemnizacion que es menor
que el presupuesto de reparacion. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de Marzo de 1978
aclara que aun en los supuestos en que el valor
de reparacion del vehiculo supere al valor de
mercado de este en el momento anterior al



accidente, no se puede obligar al perjudicado a
aceptar que se le sustituya por otro de similares
condiciones, esto es porque hay que valorar
la dificultad de encontrar otro de idénticas
caracteristicas con la urgencia que precisa el
acreedor, sino que ademas debe ser un vehiculo
gue no presente vicios o defectos ocultos,
cuestion esta dificil de conocer en los vehiculos
adquiridos de segunda mano y menos cuando
existe cierta premura en adquirirlo.

Cuando la diferencia entre el valor
de reparacion y el valor venal no es muy
importante, la Jurisprudencia establece que la
indemnizacion lo sera por el valor de reparacion.
Otras opciones que barajan nuestros tribunales
es el valor de uso o valor de reposicion, este
valor es el valor venal, incrementado en un
porcentaje oscilante entre el 20% vy el 30%.

Para optar por la reparacion del vehiculo,
la Audiencia Provincial de Granada tiene en
cuenta ademas un elemento de voluntad vy es
gue se haya reparado efectivamente el vehiculo
O gque exista una intencion cierta de repararlo
(SSAP Ganada n®53/2007 de 9 de Febrero vy la
732/2005 de 22 de Diciembre).

El Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor
(en adelante LRCSCVM) en sus articulos 1.1y
7.1 establece la obligaciéon de resarcimiento por
parte del asegurador.

El Articulo 1.1 LRCSCVM refiere que: “en
el caso de danios en los bienes, el conductor
respondera frente a 32 cuando resulte civilimente
responsable segun lo establecido en el articulo
1902 y ss CC, articulos 109 y ss. C.P y segun lo
dispuesto en esta Ley.”

El Articulo 7.1 LRCSCVM establece que: “e/
asegurador, dentro del ambito de aseguramiento
obligatorio y con cargo al sequro de suscripcion
obligatorio, habra de satisfacer al perjudicado el
importe de los danos sufridos en su persona y
sus bienes...”

Otro tipo de dafos que se podrian reclamar
como dafflo emergente es el alquiler de un
vehiculo de sustitucion, el gasto de un taxi hasta
tu domicilio u hospital, gastos de farmacos,
factura de fisioterapia, traumatologo, collarin,
muletas...

4. TRATAMIENTO DEL LUCRO CESANTE
EN LA LEY 35/2015.
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Antes de la llegada de la Ley 35/2015 de 22
de Septiembre de reforma del sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion, el
sistemma normativo espafol utilizaba baremos
de valoracion del dafo corporal en el que existia
un concepto gque se utilizaba con la finalidad de
resarcir el lucro cesante, esto era el conocido
como “factor corrector”.

El factor corrector era un porcentaje que
se aplicaba sobre la indemnizacidon y gque se
suponia que resarcia las ganancias dejadas
de obtener por la victima. Lo positivo de este
sistema era que para los perjudicados se
terminaba con el duro periplo de tener que
probar el lucro cesante, tanto su existencia
como su cuantia.

Sin embargo, también encontramos un
aspecto negativo, y es que para el culpable o
pagador, no habia oportunidad de demostrar o
acreditar que ese perjuicio no se habia producido
0 no se habia producido en la cuantia que por
el baremo se establecia. Esto ocasionaba que
se dieran situaciones de enriquecimiento
injusto, pues se pagaban indemnizaciones que
incluian ese factor corrector en concepto de
lucro cesante cuando ese dafo patrimonial no
se habia producido.

Es por ello, que este sistema, aungue
habia supuesto un gran avance respecto de
sistemas anteriores en qgue encontrabamos
una amalgama de sentencias y resoluciones
contradictorias de distintos tribunales, también
entraba en contradiccidon con la base de la
responsabilidad civil, que es la existencia del
daflo. Si un dafo no existe, no hay nada que
reparar.

Las tablas que se utilizaban con la Ley
30/1995 en el sistema anterior, implicaban
ademas unos limites maximos de indemnizacién
del lucro cesante, es decir, suponia admitir unos
topes indemnizatorios por este concepto gue
impedian que si el perjuicio de una persona era
superior no pudiera acceder a la indemnizacion
que realmente le correspondia. Esto se entendio
como una violacion de los derechos de las
victimas y perjudicados llegando a impugnarse
ante el Tribunal Constitucional que finalmente y
mediante la Sentencia 181/2000 fue declarada
inconstitucional por ser contraria a la tutela
judicial efectiva.

Don Mariano Medina Crespos atinaba a

8 MEDINA CRESPO, MARIANO, “Danos Corporales y Carta
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describir el lucro cesante en su obra “"Dafos
Corporales y Carta Magna” del afo 2003,
de la siguiente manera: “Aunque no es
necesario aclararlo, téngase en cuenta que
el lucro cesante es un perjuicio normal, porque
es normal que lo produzca la muerte y la lesion
impeditiva de quien obtiene rendimientos
economicos con su trabajo personal y deja
de obtenerlos por causa de una u otra pero,
normativamente, es un perjuicio excepcional,

porque no aparece tipificado, para su
reparacion...”
Con la Ley 35/2015 se acaba con el

sistema anterior, y después de afhos de trabajo
y negociacion entre distintos operadores,
expertos juridicos, aseguradoras y asociaciones
devictimas, se consigue lainclusion delconcepto
de lucro cesante como dafio individualmente
considerado y cuantificable para cada caso
concreto. Es decir, ya no se daran situaciones
de indemnizacién de lucro cesante a gquien no
lo haya sufrido.

Cumple la nueva regulacién asi con el
Principio de Vertebracién separando los
perjuicios personales de los patrimoniales.

El objetivo de la reforma es procurar la
integridad reparadora y lograr mas certidumbre
en la aplicacion del sistema, sobre todo con
la individualizacidn del dafio. Se introducen
grandes novedades como la identificacion de
nuevos perjudicados y se mejora el tratamiento
gue se habia venido dando al dafio patrimonial.

En el caso del lucro cesante, el nuevo
sistema establece tres grandes supuestos que
posteriormente va desgranando.

Un primer supuesto es el lucro cesante de
los perjudicados en caso de un fallecimiento.

El articulo 80 establece el concepto de
lucro cesante en los supuestos de fallecimiento

Magna”. Ed. Dykinson. 2003.
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consistiendo en las pérdidas netas gue sufren
aqguellos gue dependian econdmicamente de
los ingresos de la victima.

Posiblemente, en este caso concreto,
tengamos la oportunidad de comprobar
como la jurisprudencia aclara el concepto
de dependencia econdmica. Asi, a titulo de
ejemplo, en el caso de un matrimonio en que
ambos conyuges trabajan fuera del hogar, al
fallecer uno, por mucho que el otro tenga un
empleo con unos ingresos, existe un perjuicio
economico para el conyuge supérstite.

Las reglas para calcular el lucro cesante
en estos supuestos de muerte se detallan en el
articulo 81. Se deberan multiplicar los ingresos
netos de la victima como multiplicando por el
coeficiente actuarial que corresponda como
multiplicador.

El articulo 82 menciona quiénes tendran
la condicidn de personas perjudicadas,
entendiendo por tales siempre y en todo caso
al conyuge, hijos menores y los mayores hasta
los treinta anos, pero establece el articulo que
esto serd asi, salvo prueba en contrario, lo
que posibilita al pagador poder probar que en
alguno de estos casos no existe dependencia
econdmica y por tanto no resultan perjudicados
en cuanto al concepto de lucro cesante.

Los articulos 83,84 y 85 vienen a determinar
la forma de calcular el multiplicando en los
casos de fallecimiento teniendo en cuenta
si la victima tenia ingresos procedentes del
trabajo personal o derivados de la situacion de
desempleo, si se trataba de una persona con
dedicacion exclusiva a las tareas del hogar de la
unidad familiar o si se dedicaba a ellas de forma
parcial.

El otro factor que queda pendiente
para poder determinar el lucro cesante es el
multiplicador. Lo recoge como tal el articulo
86 vy serda el coeficiente resultante de la



combinacion de diversos factores que cita el
propio articulo, dejando la determinacion de
estos a los articulos 87 a 92.

El segundo conjunto de articulos dedicados
al lucro cesante lo conforman los que regulan
el calculo de este perjuicio en caso de gque el
perjudicado tenga secuelas.

Para los supuestos de lesiones permanentes
o0 secuelas, la Ley 35/2015 introduce en el
articulo 126 el concepto de lucro cesante
indicando gue va a consistir en “/a pérdida de
capacidad de ganancia por trabajo personal
V., en particular, en el perjuicio que sufre el
lesionado por la pérdida o disminucion neta de
ingresos provenientes de su trabajo”. Se vuelve
a insistir en el concepto de ingreso neto.

Por su parte el articulo 127 ofrece las
instrucciones para el calculo del lucro cesante
en el supuesto de lesiones permanentes. En
estos casos el multiplicando seran los ingresos
netos del perjudicado o una estimacion del valor
de la dedicacion a las tareas doméstica o a la
capacidad gue tenia de obtener sus ganancias.

Se entenderda que los ingresos del
perjudicado para obtener el multiplicador
seran los percibidos durante el afio anterior
al accidente, o en caso de gue resulte mayor,
la media de los obtenidos en los tres afnos
anteriores. (Articulo 128.2).

En el apartado 3 del articulo 128, el legislador
también ha contemplado los casos en los que el
perjudicado por lesiones permanentes pudiera
estar situacion de desempleo siendo que en
cualquier caso se tendrd en cuenta como
ingreso minimo computable un salario minimo
interprofesional anual.

Con la nueva normativa se han previsto
innumerables supuestos gue con anterioridad
no se daban o que si se daban, con la aplicacion
del antiguo factor corrector no eran del todo
fieles a la realidad o exhaustivos. Es lo que
sucede con el lucro cesante para lesionados
con secuelas que estén pendientes de acceder
al mercado laboral y sean menores de treinta
afhos. Queda regulado en el articulo 130 y se
tendra en cuenta en aquellos casos en que se
reconozca una incapacidad absoluta y total.

Igual que sucede con el supuesto
anteriormente descrito de lucro cesante en
caso de fallecimiento, el bloque de articulos que
regulan el lucro cesante por secuelas también
incorpora aguellos casos en que el lesionado
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con lesiones permanentes sea una persona con
dedicacion a las tareas del hogar. (Articulo 131).

Finalmente en el articulo 132 se detalla
el calculo del factor multiplicador que se
utilizard para calcular el resultado final de la
indemnizacion por lucro cesante.

El dltimo grupo de articulos son los gue
regulan el calculo del lucro cesante para
los casos de indemnizaciones por lesiones
temporales gque son las mas comunes.

El articulo 143 determina que el lucro
cesante en supuestos de lesiones temporales
consistird en la pérdida o disminucién temporal
de ingresos provenientes del trabajo personal
del lesionado. En los casos de persona dedicada
en exclusiva a las tareas del hogar, sera el
resultado de una estimacion del valor de dicha
dedicacion cuando no pueda desempefarlas.
La indemnizacion por lucro cesante en el caso
de la dedicacion a las tareas del hogar, sera
incompatible con el resarcimiento del coste
de haber contratado a otra persona para
realizarlas.

El apartado 2 del articulo 143 detalla como
se debe probar el lucro cesante en los casos
anteriores cuando se trate de ingresos variables,
acreditando los ingresos netos del periodo
analogo del afo inmediatamente anterior al del
accidente o la media de los 3 aflos anteriores si
esta fuera mayor.

Para valorar econdmicamente el lucro
cesante de las personas con dedicacion a
las tareas del hogar, establece el articulo que
la norma sera valorar la cantidad diaria de un
salario minimo interprofesional anual hasta
el maximo de una mensualidad cuando el
supuesto sea de un lesionado cuya curacion se
alcance sin secuelas o con secuelas inferiores a
tres puntos.

El sistema tabular que ofrece la Ley
35/2015 se organiza con tablas numeradas
vy letradas, de tal manera que la tabla con el
numero 1 se va a referir siempre a perjudicados
por fallecimiento, con el niumero 2 la referida
a las indemnizaciones por secuelas y la tabla
numero 3 a las indemnizaciones por lesiones
temporales.

Ademas, las que se identifiguen con la letra
A, detallaran el perjuicio personal basico, con le
letra B el perjuicio personal particular y conla C
el perjuicio patrimonial, de tal modo que todas
las tablas que deberemos aplicar para el calculo
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del lucro cesante, como dafo patrimonial que
es, iran identificadas con la letra C.

Asi lo expuesto, se puede observar que a
pesar de la deficiencia normativa y conceptual
a la que aludia en el epigrafe Il en relacion al
concepto de lucro cesante, la Ley 35/2015 si
gue ofrece concepto y definicion del mismo, asi
como normas de calculo para cada uno de los
supuestos que contempla, pero entendiéndolo
siempre como los ingresos netos dejados de
obtener por el perjudicado.

5. INCIDENCIA DEL LUCRO CESANTE
EN AUTONOMOS Y PROFESIONESLES DEL
TRANSPORTE.

Segun lo desarrollado en los epigrafes
anteriores, el lucro cesante se va a cuantificar
atendiendo los ingresos netos dejados de
obtener con ocasion del suceso del que deriva
la responsabilidad.

Puede parecer ademas que la anteriormente
citada Ley 35/2015, contempla a todo tipo
de perjudicados, supuestos, y mecanismos
para cuantificar el lucro cesante. Tal es asi
qgue cuando el supuesto de hecho sea un
siniestro de trafico en el que el perjudicado
lo sea un trabajador por cuenta ajena, si se
llega a contemplar un periodo de baja laboral
y que por esta se puedan ver mermados los
ingresos de su ndmina, habran de resarcirse por
completo estas diferencias salariales, lo mismo
gue ocurrird si existen complementos por
productividad u otros conceptos asimilados.

Para el caso de que el perjudicado se
encuentre en situacion de desempleo o se
dedique a las tareas del hogar, la ley también
contempla estas situaciones, asimilando los
ingresos al salario minimo interprofesional.

Sin embargo, équé ocurre cuando el
damnificado es un auténomo con ingresos
variables? équé sucede cuando un profesional
del transporte auténomo sufre la paralizacién
de su vehiculo? Ya sea porque los dafios
personales le impidan conducir o por el proceso
de reparacion del vehiculo, es obvio que el
tiempo que el vehiculo no esté en carretera, el
perjudicado deja de facturar y de tener ingresos.

El  sistema de indemnizacion  que
actualmente se prevé para reparar este
dafo, hace referencia en todo momento a la
acreditacion de los ingresos netos dejados de
percibir. Es entonces cuando se puede apreciar
una clara diferencia entre un perjudicado

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

asalariado y un autéonomo, pues, los ingresos
netos del asalariado siempre van a coincidir
con la cantidad liguida a percibir de su ndmina,
pero en el caso de autdnomos con ingresos
variables, los ingresos netos tan solo supondran
los beneficios del damnificado después de
gastos e impuestos.

5.1. SINIESTRO CON PARALIZACION DE
CAMION.

Siun camionero auténomo sufre un siniestro
con su vehiculo del cual depende su trabajo
y sin resultar responsable del mismo, este
profesional tendrd que paralizar su actividad de
resultar dafados su vehiculo o su persona.

Es obvio que al ser auténomo y no poder
seguir con su actividad, no obtendra ingresos
algunos durante el periodo que persista la
incapacidad que le impida conducir o la
reparacion del camioén. Sin embargo, al mismo
tiempo que el profesional no obtiene ningun
tipo de emolumento, si que tiene que hacer
frente a los gastos derivados de la profesion
que desarrolla. Gastos tales como el seguro
de autoénomos o el seguro del vehiculo siguen
siendo fijos, se desarrolle la actividad de forma
efectiva o no, existan ganancias o pérdidas.

Es por ello que, en este tipo de supuestos, lo
dnico que cabria descontar desde mi punto de
vista, son los gastos de combustible, lubricante
o desgaste de neumaticos, pues son aqguellos
gastos gue en condiciones normales tiene gque
afrontar el transportista cuando esta trabajando
y que en el caso de la paralizaciéon del vehiculo
no los tiene.

La Ley no es especifica en este sentido,
pues el lucro cesante lo define como el ingreso
neto de forma muy generalista, sin entrar a la
importante casuistica del profesional auténomo
y en concreto del profesional del transporte por
carretera.

Si atendemos a la literalidad de la norma
y a cierta jurisprudencia que asi la ha venido
interpretando  durante algun tiempo, los
ingresos netos se calculan descontando
todos aquellos gastos correspondientes a la
actividad, 1o que ocurre es que, de ser asi, se
estaria penalizando al perjudicado doblemente,
pues debe adelantar los pagos de unos gastos
fijos con unos ingresos que no ha tenido y a
la hora de la indemnizacion tampoco se los
reembolsarian.
la Audiencia

Asi es como lo entiende



Provincial de Valencia en su Sentencia 1/2018,
de8deFebrerode 2018: “..excluyendo los gastos
fijlos que no se soporten por esa paralizacion
como los de combustible del vehiculo pero silos
que se sufragan pese a tenerla como el seguro
de circulacion, o los gastos para la amortizacion
del mismo ya sufragados por el perjudicado y
por ello no deducibles de esos rendimientos
que hubiera tenido el perjudicado de no haber
tenido la misma soportandolos por duplicado,
todo ello sin perjuicio de acudir antes a esta
dificultad probatoria al libre arbitrio judicial
haciendo uso de la facultad moderadora segun
el articulo 1.706 del CC”,

La Audiencia Provincial de Barcelona, sin
embargo, en una Sentencia de 27 de enero
de 2000, (Roj: SAP B 803/2000) no accede
al resarcimiento de las cuotas de auténomo
por entender que son gastos que se deberian
sufragar igualmente, existiera el siniestroono y
pOr NO ser consecuencia de este.

Otra Sentencia mas reciente de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, n2 266/2019
de 28 de Junio de 2019, rectifica la Sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia
qgue entendia que el lucro cesante no habia
sido acreditado: “La doctrina jurisprudencial
actual (sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2013, 12
de noviembre de 2012, 28 de junio de 2012, 9 de
abril de 2012, 22 de febrero de 2012, entre otras
muchas) sigue recordando que, conforme al
articulo 17106 del Codigo Civil Legislacion citada
CC art. 1106 , el concepto de lucro cesante se
refiere a las ganancias frustradas o dejadas
de percibir. a) Un incremento patrimonial que
el acreedor esperaba obtener ( lucro cesante
positivo, en el que el perjuicio equivale a lo que
se iba a ganar si no hubiese acontecido el evento
danoso); b) o bien unos gastos en los que no se
iba a incurrir ( lucro cesante negativo, equivale
a los gastos originados por el propio contrato,
como pueden ser costes, transportes, segquros,
etcétera); y que se ha visto frustrado por el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
la otra parte. Se trata de la necesidad de reponer
al perjudicado en la situacion en que se hallaria si
el suceso darioso no se hubiera producido, bien
por la disminucion efectiva del activo, ya por
la ganancia perdida o frustrada, pero siempre
comprendiendo en su plenitud las consecuencias
del acto lesivo, por cuanto el resarcimiento tiene
por finalidad volver el patrimonio afectado a la
disposicion en que se encontraria de no haber
mediado el incumplimiento o acto ilicito. Pero
dichas ganancias o beneficios no obtenidos
deben presentarse como ciertas, con una relativa

O]

consistencia. Manteniéndose para la estimacion
de la existencia del lucro cesante un criterio
mas restrictivo, o de especial rigor, respecto
de cuando se trata de dafo material o darfio
emergente; de modo que solo cabe reconocer
los beneficios ciertos, concretos y acreditados,
quedando excluidas las ganancias hipotéticas
o imaginarias, meramente posibles, dudosas o
contingentes. No comprende, pues, los “suefios
de fortuna” o “suefios de ganancia” sino las
ganancias que probadamente se hubieran
producido, de no mediar el incumplimiento
imputable al deudor. Lucro cesante que debe
de ser probado con una razonable verosimilitud,
requiriéndose un juicio de probabilidad
objetivable,  particularmente en  aquellos
supuestos en que se proyecten sobre ganancias
futuras o expectativas de estas ( SSTS de 10 de
septiembre de 2014 , 20 de mayo de 2074 , 18
de noviembre de 2013 y 26 de septiembre de
2013 ).

Considera la juez a quo que, acreditada
la existencia de lucro cesante y en orden a su
cuantificacion: “No se niega la virtualidad de las
certificaciones gremiales como referentes para
el calculo de la actividad, pero por si mismas
no pueden ser suficientes como para acreditar
la cantidad que se hubiese percibido por el
actor si existen otras posibilidades probatorias
al alcance del actor, y ello por la razon de que
como queda acreditado por las testificales, el
actor venia ejerciendo su actividad de manera
constante, y sin embargo, no ha presentado
ningun tipo de documentacion de su actividad
empresarial que hubiese arrojado luz acerca de
las cantidades que hubiese percibido de manera
real si no hubiese estado el camion en el taller,
declaraciones de impuestos, declaraciones de
auténomos, movimientos de cuentas, facturas...
no se puede convertir la prueba del lucro cesante,
como senala la jurisprudencia, en una probatio
diabdlica, pero tampoco se pueden llegar a
cuantias indemnizatorias desproporcionadas
cuando en manos del actor estaba presentar
su contabilidad o facturas que acreditase de
manera clara cuanto ganaba. Es por ello que,
se cuantifica el lucro cesante a tanto alzado en
la cantidad de 100 euros diarios por los 89 dias
solicitados, ascendiendo por tanto a la cantidad
de 8.900 euros en concepto de lucro cesante.”

La mencionada Sentencia viene a
corregir a la dictada en primera instancia
incidiendo en que la certificacion gremial es un
principio de prueba que ofrece una informacion
qgue debe ser valorada con el conjunto de
pruebas aportadas y termina por conceder
al perjudicado el reconocimiento del lucro
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cesante, si bien en una cuantia modulada por el
Tribunal.

5.2. SINIESTRO CON PARALIZACION DE
LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL.

En el supuesto de las empresas que, con
motivo de un siniestro, ya sea un incendio,
una inundacion, la rotura de la maquinaria, etc,
gue conlleve la paralizacion de la actividad
empresarial, dicha mercantil también tendra
derecho a reclamar el lucro cesante en caso de
culpa de un tercero e incluso cuando el hecho
que provoque la paralizaciéon le sea imputable
a ella misma si cuenta con un seguro gue
garantice el lucro cesante.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares niimero 351/2014 de 16 de Septiembre
de 2014, analiza un supuesto muy interesante
de indemnizacion por lucro cesante de un hotel
por molestias y ruidos provenientes de las
obras ejecutadas por otro hotel colindante en
época estival.

Un hotel, que inicia las pretendidas obras
de mejoras en sus instalaciones en el mes de
enero, cuenta con licencia para ejecutarlas
en 24 meses. Sin embargo, la normativa
municipal exige la prohibicion de estas durante
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la época estival para evitar los perjuicios que
por las molestias se ocasionen a los turistas
y veraneantes. En este caso, dichas obras se
extendieron a la temporada de verano, cuando
mas huéspedes esperan los hoteles, y como
puede resultar obvio, se ocasiond® un grave
perjuicio al hotel colindante, pues la existencia
de ruido, maquinaria, presencia de materiales,
suciedad y polvo, provocd gue numeros clientes
cancelaran reservas.

El hotel perjudicado interpuso demanda de
juicio ordinario basada en el articulo 1.902 del
codigo civil, reclamando los dafios vy perjuicios
sufridos y en concreto por el lucro cesante, que
probaron con prueba pericial y con testigos.

La parte demandada basaba su defensa
en la licencia de obra concedida por el
Ayuntamiento quien le amparaba a realizar la
obra en 24 meses.

La aludida Sentencia confirma que, a pesar
de contar con la licencia urbanistica se debe
cumplir con la normativa municipal vigente, o
que implica la paralizacion de las obras en la
temporada estival.

La Audiencia Provincial de Baleares
entiende incuestionable la existencia de
lucro cesante, pues al ratificar la sentencia
de instancia, asume que los clientes del hotel,
cuando acuden alli buscan sin lugar a dudas,
descanso, tranquilidad, relajacion, disfrutar del
tiempo de ocio, comodidad, etc, prestaciones
gue por otro lado se disfrutan en un periodo
de tiempo gue se valora de forma excepcional
por los huéspedes, como son las vacaciones y
es incuestionable que la existencia de obras,
suciedad, ruidos, existencia de maqguinaria
y andamios, impide de todo punto disfrutar
de la estancia en el hotel y de las vacaciones
como quieren los clientes, lo gque ocasiond
incuestionablemente la masiva cancelacion de
reservas y el devengo del lucro cesante.

Ademas, la Sentencia entiende adecuado el
calculo del lucro cesante realizado por el perito,
pero lo modula, detrayendo las cantidades que
calcula que en esta temporada provienen de
huéspedes que cambian sus reservas por el
conflicto existente en el norte de Africa. Esto es
un nuevo reflejo del ingreso neto.

Cada vez mas, las empresas contratan
seguros gue contienen la garantia de cobertura
de lucro cesante. Es el caso de mercantiles para
las cuales la paralizacion de la actividad implica
unas pérdidas importantes y necesitan asegurar



este riesgo.

El seguro de lucro cesante se encuentra
previsto v regulado en la Ley 50/1980 de 8 de
Octubre de Contrato de Seguro, en concreto en
los articulos 63 a 67.

El articulo 63 define el contrato como
el acuerdo por el que el asegurador se
compromete a indemnizar al asegurado por
las pérdidas del rendimiento econdmico que el
asegurado hubiera obtenido de no producirse el
siniestro, indicando ademas que puede tratarse
de un contrato auténomo o un pacto afadido a
otro negocio de distinta naturaleza.

El articulo 64 prevé la coexistencia de dos
seguros que garanticen la cobertura de lucro
cesante y la obligacidon de comunicacion a
ambas aseguradoras.

Los conceptos a indemnizar por lucro
cesante, son en virtud del articulo 65 de la LCS:

1. La pérdida de beneficios consecuencia

del siniestro y durante el periodo
establecido en la pdliza.
2. Los gastos generales del asegurado

después del siniestro.

3. Los gastos consecuencia directa del
siniestro.

Estos conceptos son objeto de
indemnizacion salvo pacto en contrario, lo
gue conlleva gque el asegurador vy el asegurado
puedan pactar los términos vy limitaciones
oportunos a la indemnizacion.

Cuando se contrate exclusivamente la
indemnizacion por la pérdida de beneficios,
el articulo 67 prohibe  expresamente
predeterminar el importe de la prestacion.

Por tanto, existe la posibilidad de acordar la
indemnizacion solo por la pérdida de beneficios,
o la pérdida de beneficios y gastos generales.®

La Sentencia 20/2017 de la Audiencia
Provincial de A Coruna de 18 de Enero de
2017, resuelve un supuesto en el que aborda
la cuantificacion de la indemnizacion por lucro
cesante pactada en podliza. Recoge el caso de
un incendio que afecta a la explotacion de una

9 RUIZ GARCIA, RAQUEL. blLa paralizacion
de la actividad empresarial: El lucro
cesanteb. La Gaceta juridica de Hispacolex.
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casa rural. La mercantil propietaria de la misma
reclama en su demanda el lucro cesante por la
explotacion de la actividad que se vio paralizada
con ocasion del incendio.

En la Sentencia de primera instancia, el
Juez a quo, tras valorar la pericial, modula
la cantidad que se debe resarcir por dia de
actividad paralizada, sin embargo, tras el
recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial
atina a recordar que en el pacto que figura en
la pdliza sobre el lucro cesante, se garantizan
Unicamente los gastos de explotacion y no las
ganancias frustradas, porlo que efectivamente si
se debe reconocer el derecho de indemnizacién
por lucro cesante pero acudiendo al pacto
existente en la pdliza, la aseguradora deberd
compensar al asegurado por los gastos que
le supone diariamente la explotacion por el
periodo acreditado que quedd paralizada la
actividad.

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid 413/2019 de 12 de
Septiembre de 2019, aborda el caso de la
reclamacion por lucro cesante de una empresa
dedicada al alquiler de vehiculos, otro tipo de
actividad que puede verse afectada de este
dafio en caso de paralizacion de uno de los
vehiculos.

5.3. SINIESTROS CON PARALIZACION DE
TAXI.

Al igual gque sucede con la paralizacion de
un camion, el taxi es un vehiculo destinado a
la actividad empresarial. En caso de siniestro
se verd afectado por la paralizacién durante
el tiempo que no pueda circular, bien por el
tiempo de reparacion o sustitucion del vehiculo
o bien por el tiempo de curacién de las lesiones
gue pudiera el taxista padecer con ocasiéon de
un accidente.

La paralizacion supondrd unas ganancias
que se dejardn de obtener por parte del
perjudicado y que tendra que probar para
poder reclamarlas.

Si se atiende al ingreso neto y tratandose
de taxistas auténomos, habran de calcularse
los ingresos del mismo periodo del aino anterior
o la media de los tres ultimos afios de resultar
superior y deducir aquellos gastos que no se
han producido por no haberse desarrollado la
actividad tales como el gasto de combustible,
el gasto de lubricantes y neumaticos.
de los anteriormente

Ademas gastos
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citados, el profesional del transporte tendra
qgue soportar otros fijos como la cuota de la
seguridad social de auténomos o el seguro del
vehiculo. La cuestion estriba en si los gastos
fijos deben deducirse o no para establecer
la cuantia del lucro cesante. En mi opinién no
deben deducirse, pues son unos costes fijos
que el profesional solo puede amortizar con sus
ingresos, si en primer lugar se le priva de sus
ingresos y posteriormente a la hora de abonar
el lucro cesante se le vuelve a privar de ellos, se
le estaria penalizando doblemente y se estaria
vulnerando el Principio de reparacion integra
del dafo.

La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, nimero 669/2005 de 30 de
Septiembre de 2005, desestima que se abonen
los gastos fijos propios de la explotacidon de
la actividad que el taxista reclamaba en su
demanda como dafo emergente (la parte
proporcional del coste anual del seguro,
del Impuesto de Actividades Econdmicas vy
de las cuotas de la Seguridad Social como
autonomo). La compafia aseguradora se opone
a indemnizar estas cantidades por considerar
gue no son gastos que deriven del siniestro, sino
gue constituyen gastos fijos de su actividad.
La Audiencia estima el recurso de la entidad
aseguradora indicando que estos gastos vya
son tenidos en cuenta para determinar los
ingresos netos de la explotacion y que no se
puede intentar elevar la indemnizacion con
los mismos ya gue son gastos absolutamente
imprescindibles para la explotacion de la
actividad.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia, n® 330/2017 de 29 de Septiembre,
revoca en parte la sentencia apelada, pues se
impugna gque la cuantia concedida en concepto
de lucro cesante por la paralizacion del es
excesiva y la parte recurrente entiende que no
ha sido probada.

El criterio de la Audiencia Provincial de
Valencia es el de considerar obvio que la
paralizacion de un vehiculo destinado a la
actividad mercantil, mientras esta paralizado
por reparacion o mientras es sustituido en caso
de siniestro total, provoca necesariamente
la aparicion del lucro cesante. Si bien queda
claro que no puede fundamentarse en meros
suefos y expectativas de ganancia, 1o cierto
es que tratandose de un vehiculo insdustrial,
la logica, la realidad social y las maximas de la
experiencia, permiten concluir que se produce
un perjuicio consistente en las ganancias
dejadas de percibir.

¢ RevisTA DE RespoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

En cuanto a las certificaciones gremiales,
refiere que se trata de elementos probatorios
gue proporcionan una informacion meramente
orientativa y que debe ser tomada en
consideracion vy valorada con el resto de
pruebas que se aporten por quien reclama.

Por lo que hace a los gastos gue se deben
deducir en busca de los ingresos netos, refiere
los gastos de combustible y otros gastos de
elementos que se consumen con el uso, asi como
los relativos a la amortizacidn, conservacion vy
mantenimiento.

La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia n2 1/2018 de 8 de Enero de 2018,
mantiene un criterio absolutamente contrario
al anteriormente expuesto en la Sentencia
anterior. En primer lugar valora y admite que
el juzgador pueda acudir a baremos y tarifas
elaboradas por equipos multidisciplinares vy
entendidos del gremio de que se trate y en
segundo lugar, deja absolutamente claro, que
los gastos fijos no son gastos deducibles del
calculo del lucro cesante.

“No se trata de la aplicacion directa de unas
tarifas gremiales o corporativas, sino de que es
admisible dicha aplicacion por via analdgica,
como medio de superar la importante dificultad
que comporta la acreditacion directa del lucro
cesante sobre la base de estar para su calculo
preferentemente a las pruebas concretas que
se aporten sobre los rendimientos netos de
la actividad, excluyendo los gastos fijos que
no se soporten por esa paralizacion como [los
de combustible del vehiculo pero si los que
se sufragan pese tenerla como el seguro de
circulacion, o los gastos para la amortizacion
del mismo ya sufragados por el perjudicado y
por ello no deducibles de esos rendimientos
que hubiera tenido el perjudicado de no haber
tenido Ilugar la misma soportandolos por
duplicado, todo ello sin perjuicio de acudir antes
esta dificultad probatoria al libre arbitrio judicial
haciendo uso de su facultad moderadora segun
el art.1.7106 del CC.”

Por su parte, La Audiencia Provincial de
Valladolid, en su Sentencia niimero 20/2018 de
15 de Enero de 2018, en un supuesto similar al
anteriormente comentado, llega a la conclusion
de que como ya venia reiterando en ocasiones
anteriores, “la paralizacion del vehiculo que
constituye el instrumento profesional del actor
del que dependen sus ingresos laborales,
constituye un perjuicio economico que ha de
ser resarcido”. La referida Audiencia ha venido
fallando en este tipo de supuestos, que el lucro



cesante en casos de paralizacion de un vehiculo
que constituye la herramienta de trabajo
principal del profesional, es un hecho notorio,
sin gue sea necesaria una prueba concreta y
absoluta sobre su existencia.

Asi mismo, y en contra de lo que hace el
juez de primera instancia, si que otorga cierto
valor probatorio al certificado gremial, pues a
pesar de indicar que este tipo de certificados
debe valorarse con cautela por ser normalmente
certificados generalistas, que no aportan datos
objetivos vy especificos sobre el perjudicado
en particular y sus rendimientos concretos, no
puede decirse que carezcan de valer probatorio
en absoluto a la vista de gue no dejan de
proporcionar un principio de prueba y una
informacioén orientativa, que con el conjunto del
resto de pruebas propuesta permita al juzgador
valorar la cuantia lo mas aproximada posible al
perjuicio econdmico sufrido por el damnificado.
La Audiencia Provincial de Valladolid se
muestra lejana a exigir al demandante una
prueba rigurosa sobre la ganancia dejada de
obtener y que sea demasiado exigente, pues de
otro modo entiende que se podria incurrir en el
error de dejar de indemnizar justamente a una
persona que se ha visto privada de su media
de vida sin tener responsabilidad alguna en el
hecho dafoso.

En la misma linea versan las Sentencias
de la Audiencia Provincial antedicha, de 25 de
Enero de 2000, 15 de Septiembre de 2000, 2 de
Julio de 2001, etc.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia n® 307/2019 de 15 de Julio de 2019,
acoge la resolucion de un recurso de apelacion
deuntaxistainterpuesto contralaresolucidon gue
en primera instancia no le concedid la peticion
del lucro cesante producido con ocasion de un
siniestro de trafico responsabilidad de tercero.

Esta resolucion, en su Fundamento de
Derecho SEGUNDO, apartado 2, indica que la
realidad de que el tiempo de paralizacion de
un taxi por encontrarse en el taller, provoca la
existencia de un lucro cesante para el taxista,
cabe presumirla y no puede exigirse una prueba
muy rigurosa y exhaustiva sobre las ganancias
dejadas de obtener, pues de otro modo podria
darse el caso de que se dejara al perjudicado
gue se ha visto obligado a paralizar su actividad
por motivos ajenos a su voluntad sin la
compensacion economica justa.

La Sentencia valora el certificado gremial
del taxi en el que se descuentan los gastos
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proporcionales que el vehiculo no ha tenido
por no encontrarse en circulacion como son el
combustible, el mantenimiento y otros gastos
variables, pero en ningln caso descuenta el
seguro del vehiculo, o el de auténomo de la
Seguridad Social.

A criterio del Catedrdtico de Derecho
Civil de la Universidad de Murcia, Don Joaguin
Ataz Lopez©, el argumento de alguna de las
mencionadas sentencias gue entienden gue
ciertos gastos fijos deben ser soportados en
todo caso sin resultar indemnizables, es un
argumento inconsistente.

5.4. SINIESTROS CON VEHICULOS
DESTINADOS A LAS CLASES PRACTICAS EN
AUTOESCUELAS.

Los vehiculos destinados a las clases
practicas de alumnos de autoescuela son
igualmente susceptibles de sufrir un accidente.
¢Qué ocurre en el caso de que sea uno de
estos vehiculos el que se vea afectado de una
paralizacion?

La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada nimero 160/2015 de 3 de Julio de
2015, siendo ponente el Magistrado Don Juan
Francisco Ruiz-Rico Ruiz, resuelve el supuesto
de paralizacion de un vehiculo destinado a la
explotacion mercantil de una autoescuela.

Con respecto a la acreditacion del lucro
cesante, parte de la gran premisa de que se
debe estar a una postura intermedia, aludiendo
y atendiendo a la jurisprudencia establecida
por el Tribunal Supremo con anterioridad, en
concreto la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de Abril de 1997, por la cual no se
pueden conceder o aceptar los meros suefios e
ilusiones de ganancia pero tampoco por ello se
debe estar a la prueba de lo absolutamente real,
indiscutible e indubitado.

Asi las cosas, la Audiencia Provincial de
Granada entiende que no se puede exigir
una “probatio diabdlica” tan rigorista que
se convierta en un imposible, sobre todo en
aquellos casos en que objetivamente se acredita
la existencia de un perjuicio consistente en esas
pérdidas de ganancias dejadas de percibir.

En el caso de autos, queda absolutamente

10 ATAZ LOPEZ, JOAQUIN, Catedratico de Derecho Civil
en la Universidad de Murcia. Doctor en Derecho con su tesis
“Los Médicos vy la Responsabilidad Civil”, que fue publicada
por la editorial Montecorvo en 1985.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG s

LY S Y

SRS

o =4 O O U

Z




£ e

byl

acreditado el hecho de la paralizacion, que el
uso esta destinado a las clases practicas de los
alumnos de la autoescuela y valora en conjunto
el certificado gremial con el resto de pruebas
gue acreditaban el nimero de alumnos en los
meses de paralizacién del vehiculo, el precio de
las clases y el niumero de practicas diarias que
impartia la autoescuela, reconociendo no solo
la existencia del lucro cesante sino también la
cuantia del mismo.

Ademas, se pronuncia sobre los intereses
del articulo 20 de la LCS, interpretando que
estos intereses no son una penalizacion por
mora sino una penalizacion a las compafias con
la finalidad de que agilicen y aceleren el proceso
de indemnizacion. Admite que no se debe
dar la penalizacion por mora cuando exista
justa causa no imputable a la aseguradora, sin
embargo, entiende que en el caso concreto
no se da, pues la aseguradora conocia desde
el primer momento que el vehiculo estaba
destinado a la actividad de la mercantil y no
ofrecid ni consignd siquiera el importe minimo,
por lo que no hay justificacion que acredite la

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

intencion de mitigar el dafo.

5.5. SINIESTRO DE AMBULANCIAS O
AUTOBUSES.

Los supuestos de siniestros de ambulancias
siguen la linea de los anteriores epigrafes.
Son vehiculos destinados al desarrollo de una
actividad mercantil. Por tanto, una paralizacion,
en principio, puede implicar que se produzca el
lucro cesante.

La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Ledn n2 110/2014 de 7 de Mayo de 2014,
siguiendo el criterio de otras Audiencias que
he mencionado anteriormente, otorga valor al
certificado gremial en conjunto con el resto de
pruebas aportadas, entendiendo gue en todo
caso tratandose de vehiculos que se encuentran
destinados a la actividad mercantil, el hecho
de que se encuentre paralizado sin que la
responsabilidad le sea imputable, va a provocar
necesariamente que se genere el lucro cesante.

Por su parte la Sentencia 323/2010 de 1 de
Octubre de 2010 de la Audiencia Provincial de
Ledn, sigue esta misma linea jurisprudencial en
un supuesto en el que el siniestro lo sufre un
autobus destinado al transporte de pasajeros
como actividad mercantil. No duda que la
paralizacion suponga el devengo del lucro
cesante y en cuanto a la cuantificacion tiene en
cuenta el certificado emitido por la Asociacion
Leonesa Empresarial de Transportes Regulares
en AutobuUs que en conjunto con el resto de
pruebas permite cifrar el perjuicio aproximado.

5.6. SINIESTROS CON VEHICULOS “FOOD
TRUCK?”.

En los ultimos afios han proliferado lo que
llamamos “Food Truck”, vehiculos cuyas partes
traseras o laterales se convierten en puestos o
stand de comida rapida.

Siendo esto asi, es 16gico pensar gue son
vehiculos que estan destinados al desarrollo de
una actividad mercantil y por tanto en caso de
siniestro con paralizacion del vehiculo, el titular
que regente el negocio puede verse afectado
de un perjuicio econdmico derivado de las
ganancias dejadas de obtener, pudiendo perder
incluso las inversiones realizadas para ferias o
eventos que requieren licencias especiales.

La Audiencia Provincial de Soria, en su
Sentencia 97/2019 de 27 de Mayo de 2019,
aborda la resolucion de un supuesto relativo a
este tipo de vehiculos.



La paralizacion del camion destinado a la
actividad de “Food Truck” durante el tiempo de
reparacion del mismo, ha provocado la pérdida
de beneficios a su propietario por no poder
usarlo para su actividad durante ese lapso
temporal.

La Sentencia insiste en que, siguiendo
la doctrina de esta Sala, en este tipo de
situaciones en las que la paralizacién lo es de
un vehiculo dedicado a una actividad mercantil,
aun cuando la cuantia no esté fielmente
determinada, la dificultad probatoria del lucro
cesante no puede producir un resultado de
desamparo indemnizatorio en el perjudicado
gue claramente ha sufrido la pérdida.

La citada resolucion no solo se apoya en
otras Sentencias dictadas con anterioridad
por la misma Audiencia, sino en Sentencias del
Tribunal Supremo como la de 16 de Diciembre
de 2009 o la de 11 de Febrero de 2013.

La misma Audiencia, en Sentencia de 8
de Septiembre de 2017, resolvio que: “la falta
de una prueba directa de la ganancia dejada
de obtener por paralizacion del vehiculo,
mientras es reparado, no determina el rechazo
de la indemnizacion solicitada, con mas razon,
cuando se trata de la privacion del uso de un
vehiculo destinado a actividad empresarial, por
lo que la paralizacion o privacion del uso de un
vehiculo camion, dedicado a la actividad de
transporte, supone un perjuicio real, que debe
ser objeto de indemnizacion”. Siguiendo este
criterio, el Tribunal analiza la prueba aportada
en su conjunto, apoyandose en todos aqguellos
principios de prueba incluido el certificado
de la Federacion de Transporte y Mercancias
de Zaragoza, viniendo a concluir que el
perjudicado deberd ser indemnizado en una
cantidad concreta por dia de paralizacion, una
cantidad que es la que viene interpretando la
Sala ajustada a este tipo de supuestos tal como
ha decidido en anteriores casos.

La Audiencia Provincial de Soria, a pesar
de observar que no hay prueba suficiente
qgue acredite la cantidad exacta y concreta
de perjuicio econdmico sufrido, prioriza que
el perjuicio si que estd acreditado aunqgue
la cuantia no lo esté. Asi, haciendo uso de
la facultad moderadora e interpretando las
pruebas en su conjunto, acierta a decidir que
procede la indemnizacion por lucro cesante,
estableciendo la propia Audiencia la cuantia
por dia en virtud de criterios utilizados con
anterioridad.

S/

5.7. SINIESTRO CON VICTIMAS
REPARTIDORES AUTONOMOS.

Mas conocidoscomo “riders”, enlaacualidad,
la sociedad es testigo de la proliferacion vy
desarrollo de la figura del repartidor auténomo,
a guienes se le requiere su vehiculo propio, ya
sea bicicleta o motocicleta, con los que realizan
los repartos gue se les encomiendan y cuyos
beneficios los perciben en funcién del nimero
de repartos que realizan.

El repartidor en estos casos utiliza una
aplicacion moaovil adjudicandose los repartos
gue mejor le convengan asi como en el horario
gue estime oportuno. Gana en funcién de los
repartos que realice.

A la vista de lo anterior, ante un siniestro en
el que resulte lesionado o su vehiculo dafado
hasta el extremo de no poder circular con él
sin que esté reparado, es logico que pudiera
reclamar el perjudicado el lucro cesante.

Posiblemente el mayor problema esté en
la prueba, pues es una figura relativamente
reciente, no muy bien valorada por algun
sector del Derecho del Trabajo por considerarlo
gue no debe ser una relacion mercantil sino
laboral, debiendo de acudir a la propia empresa
gue gestiona los repartos para que emita un
certificado que acredite la media de ingresos o
la media de repartos que realiza el repartidor en
concreto cada dia.

6. LA PRUEBA DEL LUCRO CESANTE.

Sin lugar a duda, la mayor problematica
con la que se encuentra el lucro cesante para su
resarcimiento es la de la prueba.

Desde que nuestro mas Alto Tribunal vetara
los meras expectativas o suefios de ganancia,
la actividad probatoria ha sido cada vez mas
complicada, pues se ha convertido en una
“probatio diabdlica” por la que el reclamante
se vela en la encrucijada de tener que acreditar
hechos negativos y cuantificar algo que no se
habia producido, cuantificar unos beneficios
gue no habian existido. De ahi, que se partiese
de unjuicio de probabilidad, probabilidades que
debian de basarse en documentos y periciales
sobre beneficios inmediatamente anteriores
y que el tribunal quisiese entender que en las
mismas circunstancias de no haber ocurrido el
suceso danoso, el perjudicado hubiese obtenido
ese mismo beneficio.

Sin ha ido

embargo, conforme
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evolucionando la jurisprudencia, se puede
apreciar una clara flexibilizacion de la prueba
exigida para la apreciacion del lucro cesante
por diversas Audiencias Provinciales incluso
por el Tribunal Supremo.

La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid 413/2019 de 12 de Septiembre
mencionada en el apartado anterior, entiende
gue la cantidad reclamada por el perjudicado
no ha sido acreditada y por tanto no se estima
su peticion.

Otras Audiencias como la de Valencia en
su Sentencia 3106/2019 de 15 de Julio o la
de Ledn en su Sentencia 323/2010 de 1 de
Octubre de 2010, se muestran mas flexibles
en la apreciacion del lucro cesante y su
cuantificacion.

En concreto, la Audiencia Provincial de Ledn
en la citada Sentencia viene a concretar que en
el caso de un vehiculo industrial como es el taxi,
no cabe duda que la paralizacion del mismo
mientras es reparado provoca indudablemente
la aparicion del lucro cesante. Respecto de las
certificaciones gremiales, insiste que son una
prueba que aporta una informacion orientativa
y que al tomarla en consideracion ha de hacerse
con la precaucion de valorar en su conjunto el
resto de pruebas, aplicandola al caso concreto.
Ademas, para cuantificar el ingreso neto habra
gue deducir aquellos gastos que por no haber
estado en circulacidon no se han producido. En
este mismo sentido falld esta misma Audiencia
en Sentencia de 27 de Octubre de 2008.

Las certificaciones gremiales, son unos
documentos elaborados por asociaciones o
grupos vy sectores de actividad y que acreditan
unas cifras medias generalizadas de lo que
implica para pérdida de beneficios de una
actividad cuando esta se paraliza.

Este tipo de documentos han sido muy
criticados vy discutida su capacidad probatoria
a lo largo de los anos. Un sector jurisprudencial
ha venido entendiendo que son documentos
generalistas y que nada dicen sobre el caso
concreto que se enjuicia por lo que no podian ser
tomados en cuenta como prueba determinante
para establecer la existencia y cuantia del lucro
cesante. Sin embargo, otro sector ha opinado
gue no se puede prescindir totalmente de la
informacion que aportan estos documentos,
si bien esta informacidon que contienen es
generalizada, debe tomarse en cuenta por ser
valiosa pero valorarla con cautela y precaucion,
poniéndola en relacion con el resto de las

¢ RevisTA DE RespoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

pruebas que se aporten a la causa.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia
637/2018 de 19 de Noviembre de 2018, trata
la apreciacion de la existencia del lucro cesante
cuando se produce la paralizacion de un vehiculo
dedicado a la actividad mercantil, entendiendo
gue se debe presumir y se pronuncia sobre la
validez de los certificados gremiales, valorando
gue constituyen un principio de prueba gue
ha de valorarse en conjunto con el resto de las
aportadas por el perjudicado.

“3.- En el presente recurso no se pone en
debate que el vehiculo dafiado se encontraba
destinado a una actividad lucrativa o empresarial,
asi como el tiempo de paralizacion del vehiculo
(veinticuatro dias).

Dicho lo anterior debe tenerse en cuenta
que cuando se trata de la paralizacion de un
vehiculo que esta integrado en una empresa de
transporte de mercancias y que venia prestando
servicios al actor, es obvio que, en principio,
cabe presumir la existencia de perjuicios, pues
la paralizacion de un vehiculo destinado al
transporte de mercancia que en la practica se
venia utilizando como tal, ha de suponer, dentro
de esos criterios de probabilidad objetiva,
una disminucién de los ingresos de su titular,
que se ve privado forzosamente de uno de los
medios de los que ordinariamente se sirve en
Ssu actividad econdmica, sin Qque sea necesario
Jjustificar con precision el beneficio concreto
que pudiera haber obtenido con ese vehiculo, o
los contratos o servicios que no pueda cumplir,
entre otras cosas, porque las mas de las veces
resultaria de muy dificil o practicamente
imposible demostracion.

Si la actora destina su camion al transporte
de mercancias, como se ha demostrado, y
permanece un tiempo inmovilizado para la
reparacion, creemos que de estos hechos se
deduce necesariamente el perjuicio por lucro
cesante, pues durante el tiempo que el camion
permanece inmovilizado no se puede dedicar a
la actividad mercantil, perdiéndose los ingresos
que se podria haber obtenido, con la necesaria
verosimilitud y certeza, en caso contrario, sin
que, a nuestro juicio, sea necesario acudir a una
complicada prueba para acreditar la realidad
del perjuicio por lucro cesante.

No empece a ello que la empresa que se
dedica al transporte, como es el caso, tenga mas
vehiculos destinados a su objeto social, pues se
ha de presumir que obtenga ganancias de todos
ellos y que sean necesarios para satisfacer su



objeto, sobre todo si el siniestro se produce
porque la cabeza tractora en cuestion circulaba
prestando un servicio.

4.- Teniendo en cuenta los datos expuestos
Vv la valoracion juridica que se ha hecho de ellos,
la cuestion se contrae no tanto a la existencia
del lucro cesante sino a su cuantificacion.

En este tipo de litigios suele ser la prueba
del quantum el centro sobre el que gira el
debate. Unas veces se acude, como solucion
para ello, a los certificados gremiales que las
partes aportan al juicio, ya que ofrecen una
idea genérica de las ganancias perdidas por la
paralizacion del vehiculo, con fundamento en
estudios propios de las asociaciones o colegios
profesionales.

Otras veces la solucion pasa porque el
perjudicado acredite, mediante la prueba mas
objetiva posible, las ganancias que ha dejado de
obtener.

Esta segunda solucion es la que la sentencia
recurrida rechaza por falta de pruebas y lo
motiva.

Pero como afirma la sentencia 48/2013, de
11 de febrero, en un caso similar de ausencia
de pruebas que permitieran establecer de
forma objetiva un perjuicio concreto que
Jjustificase el acogimiento de la pretension, “ello
no es argumento suficiente para negar una
indemnizacion basada en la evidencia o curso
normal de los acontecimientos que refiere
constante jurisprudencia y que & la postre
suponen no cargar exclusivamente sobre la
victima unos perjuicios dificiles de justificar en
una actividad menor de un transporte que se
contrata sin una prevision cierta y segura de su
desarrollo.”.

En el mismo sentido se pronuncia la
sentencia 568/2013 de 30 de septiembre.

En los litigios sobre los que decidieron
las sentencias que ponian fin a ellos, estas no
negaron el lucro cesante postulado, sino que
lo redujeron en el quantum, por entender que
el certificado gremial sirve a titulo meramente
indicativo y como simple principio de prueba
para cuantificar el perjuicio, pero para su precisa
cuantificacion en la cantidad solicitada eran
precisas unas pruebas mas objetivas del caso
concreto que la parte no aporto.

Se colige, pues, de la doctrina de la sala, que
los certificados gremiales sobre el lucro cesante
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por paralizacion del vehiculo por si mismos no
pueden ser considerados prueba del lucro, sino
que debe acudirse a otros medios de prueba
que acrediten el mismo de forma mas concreta.

Por tanto, y seria el caso, una vez probado
que la perjudicada tuvo un vehiculo paralizado
y que lo destinaba a una actividad econémica
en la que en condiciones normales se habria
obtenido un beneficio econémico, la ausencia
de pruebas concretas sobre ganancias
determinadas, que suelen ser dificultosas a
veces, no puede impedir la indemnizacién por
lucro cesante, sino que deben ponderarse los
datos existentes y fijar una cantidad prudencial.

Para elloob como referencia y no con
caracter vinculante, si pueden resultar utiles
los certificados gremiales y los baremos que en
ellos se aplican.”

La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca nliimero 266/2019 de 28
de Junio de 2019, en un supuesto similar sigue
estos mismos criterios.

w RevisTA DE REsPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Otras Audiencias Provinciales como la de
Valencia o la de Soria, hacen uso de su facultad
moderadora, estableciendo tras una adecuada
ponderacidon una cantidad de indemnizacion
por dia de paralizacion que subsane el perjuicio
causado. (SAP Soria 97/2019 de 27 de Mayo vy
la de 8 de Septiembre de 2017).

La Audiencia Provincial de Granada
mantiene un criterio por el que no se puede
convertir la prueba del lucro cesante en una
“probatio diabdlica” para el perjudicado que
reclama el dafo.

Es un hecho que la jurisprudencia ha ido
evolucionando hacia una flexibilizacién de
la prueba del lucro cesante adaptdndola a la
realidad del perjuicio y las posibilidades del
damnificado de acreditar un dafilo consistente
en hechos que no han ocurrido y por tanto
dificil de cuantificar.

Por su parte, el D. Javier Lopez y Garcia
de la Serrana, en su articulo doctrinal “El
lucro cesante por la paralizacion de vehiculos
destinados a la actividad empresarial’, hace
referencia a la determinacion de la cuantia
econdmica que la Ley 16/1987 de Ordenacion
del Transporte, modificada posteriormente por
la Ley 29/2003 de 8 de Octubre, establece en
el articulo 22.6 para el caso de la indemnizacion
por paralizacion del vehiculo. Explica que
aungue este es un indice de referencia,
“constituye un dato mas a tener en cuenta para
fijar la indemnizacion correspondiente cuando
los medios de prueba sean insuficientes”.

El  autor muestra una sobresaliente
experiencia en el estudio sobre el lucro cesante
en los accidentes de trafico y prueba de ello es
su tesis doctoral publicada por la Universidad
de Granda en 2008, “El lucro cesante en los
accidentes de circulacion y su incidencia en el
seguro”e

7. DERECHO COMPARADO. AMERICA
LATINA.

Habitualmente, se suelen encontrar
referencias al tratamiento que otras legislaciones

TLOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, JAVIER. Articulo
doctrinal “El lucro cesante por la paralizacion de vehiculos
destinados a la actividad empresarial”, Revista oficial de
la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro.

12 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, JAVIER. “El
lucro cesante en los accidentes de circulacion vy su
incidencia en el seguro”. Tesis doctoral publicada
por la Universidad de Granada. Granada 2008.



Europeas ofrecen del lucro cesante.

Sin  embargo no encontramos muchas
comparaciones con paises como los de América
Latina.

En el caso de Peru, el tratamiento que su
Codigo Civil ofrece del lucro cesante, es muy
parecido al nuestro en Espafa. Trata el dafo
y el perjuicio como sindénimos y los entiende
como el menoscabo que sufre una persona
por el incumplimiento de una obligacion. Se
encuentra regulado en los articulos 1317,1321 vy
1331 del Codigo Civil peruano. El articulo 1321
del Codigo peruano hace referencia al legitimo
enriguecimiento frustrado o a las utilidades
dejadas de percibir.

El codigo civil mexicano marca una clara
diferencia y en su regulacién distingue el
concepto de dafno vy el de perjuicio. El primero
de ellos, el dafo, lo regula en el articulo 2108 vy
con él se refiere al daflo emergente, a la pérdida
sufrida por el damnificado, mientras que el
perjuicio que lo regula en el articulo 2109 del
codigo civil mexicano, hace referencia al lucro
cesante como la privacion de la ganancia licita
gue debiera obtenerse.

Al igual que en nuestro ordenamiento,
lo gue mas dificultad presenta es la prueba,
pues deben igualmente acudir a un juicio
de probabilidad, asi, cuando se acredita que
una ganancia es probable, se supone gque en
circunstancias normales se habria ganado.

Don Felipe Osterling Parodis, es autor del
trabajo “Laindemnizacion de dafos y perjuicios”
y desarrolla el concepto vy la prueba de los dafios
en Perd y haciendo una comparativa de su
tratamiento con otros paises latinoamericanos
Yy europeos.

8. CONCLUSIONES.

1. Tras lo expuesto en los anteriores
epigrafes, puedo concluir que, el lucro cesante
es un dafo que se produce con Mas frecuencia
de lo que realmente se llega a reclamar y lo
cierto es que, sigue resultando una cuestion
muy controvertida y debatida por la doctrina y
la jurisprudencia.

2. La enorme casuistica que se da en el caso

13 Don Felipe Osterling Parodi fue abogado, escritor vy
politico peruano de reconocido prestigio. Escribid entre
otros el trabajo “La indemnizacion de dafos y perjuicios”
publicado en la pagina web www.osterlingfirm.com

ol

de la paralizacion de vehiculos destinados a la
actividad mercantil o industrial, hacen necesaria
la fijacion de criterios especificos que permitan
el reconocimiento vy cuantificacion del lucro
cesante en este tipo de supuestos creando un
sistemna mas objetivo para la valoracion.

3. Es obvio gque el transcurso de los afos
ha hecho qgue evolucione la reclamacion por
lucro cesante, asi como su definicion vy la
prueba del mismo, pasando de ser un concepto
cuya apreciacion por los tribunales resultaba
bastante restrictiva y de dificil prueba, a
qgue en la actualidad se haya flexibilizado el
reconocimiento de su existencia, entrando a
valorar los tribunales el sentido comun vy las
maximas de la experiencia hasta convertir en
presuncion, algunas Sentencias, el perjuicio
por lucro cesante producido en los casos de
paralizacion del vehiculo cuando este constituye
el elemento fundamental para el desarrollo de
la actividad mercantil de una persona.

4. El trabajo realizado por la comision de
expertos designada por el Gobierno para la
reforma del sistema de valoracion del dafo vy
sobre el que se asentd la legislacion de la Ley
35/2015 de 22 de Septiembre, ha supuesto
un gran avance y ha desarrollado un sistema,
a mi criterio, mas justo que el anterior. No
obstante, aungue la norma regula el lucro
cesante derivado de los supuestos en que el
perjudicado sufre un dafo corporal, entiendo
gue en el caso del articulo 143.2 podria haber
sido la ley mas exhaustiva entrando a especificar
gué se entenderd por ingreso neto, qué clase
de gastos son deducibles o si los gastos fijos
deben restarse o no para calcular los ingresos
netos de los gue se habla en el articulado, pues
sin lugar a dudas, esta normativa aclaratoria
de lo que deberiamos considerar ingreso neto
y los gastos deducibles, seria de aplicacion
analdgica para el célculo del lucro cesante en
los supuestos de paralizacion del vehiculo en
gue no existan lesiones.

5. Partiendo de un sistema regulador cada
vez mas positivista, que intenta regular todas
las materias y supuestos, la oportunidad que
nos brindaba la Ley 35/2015 en la redaccion del
articulo 143.2 al regular el lucro cesante en el
caso de los ingresos variables, para desarrollar
qué gastos son deducibles en la determinacion
del ingreso neto, era la oportunidad perfecta.
Asi, se podria haber introducido el criterio y el
sentir de la Jurisprudencia mas actual y moderna
gue no cuestiona ya que los gastos fijos no se
deben deducir, al igual que ha sucedido con
el supuesto de considerar los dias de baja
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laboral en todo caso como dias de perjuicio
moderado, o que ha zanjado la discusion de la
interpretacion que cada aseguradora quisiera
dar.

6. A la vista de que esta norma se cred con el
espiritu de establecer los maximos mecanismos
que permitieran unas indemnizaciones
mas justas y que los siniestros se pudiesen
resolver de forma extrajudical evitando largos
procedimientos vy el colapso que ello implica
en los organismos judiciales, haber concretado
y legislado normas mas especificas sobre
el lucro cesante en el supuesto de ingresos
variables, hubiera sido beneficioso para la
seguridad juridica tanto de perjudicados como
de aseguradoras, sabiendo en todo momento
a qué atenerse, pudiendo cuantificar ambas
partes el lucro cesante y calcular las previsiones
de pago y de cobro.

7. No obstante, las interpretaciones del
texto que nos ofrece la guia de buenas practicas
y la comision de seguimiento del mismo, puede
ser una formula para empezar a tratar esta
cuestion sin dejar de lado la posibilidad de que
estas interpretaciones que una gran parte de
la jurisprudencia ya tiene claras, puedan ser
recogidas en posteriores modificaciones de la
norma.
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