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Resumen: La evaluacion desplegada en el presente trabajo
permite arribar a la conclusion, entre otras, de que el estandar o
dosis de prueba exigida a la victima diverge seglin se trate de
acreditar el dafio emergente o el lucro cesante. En el caso del
dafio emergente, se necesita aportar prueba que acredite con
certeza la existencia del perjuicio efectivo sufrido en el
patrimonio de la victima, al sustraerse una entidad que ya
formaba parte del mismo. En cambio, en el lucro cesante el nivel
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de prueba exigido estd constituido por una razonable
probabilidad de que, a consecuencia del dafio, el perjudicado no
incrementara su acervo patrimonial porque no percibira algunos
ingresos esperados conforme al normal acontecer de las cosas y
de las circunstancias del caso especifico.

Palabras clave: carga probatoria dindmica, dafo res ipsa
loquitur, negligencia médica.

Abstract: This article evaluates the different instruments that
have been applied in the judicial evidentiary activity in order to
assign the burden of proof in a process in which medical
malpractice liability is discussed on the basis of various cases
that have occurred in the national territory and also on the basis
of comparative experience. The result of this evaluation allows
us to come to the conclusion, among others, that the standard or
dose of proof required of the victim differs, depending on
whether it is a question of proving the emerging damage or the
loss of profit. In the case of emergent damage, it is necessary to
provide evidence that accredits with certainty the existence of
the actual damage suffered in the victim's estate, by removing an
entity that was already part of it. On the other hand, in the case
of loss of profit, the level of proof required is constituted by a
reasonable probability that, as a consequence of the damage, the
injured party will not increase his assets because he will not
receive some expected income according to the normal course of
things and the circumstances of the specific case.

Keywords: dynamic burden of proof, damage res ipsa loquitur,
medical malpractice.

Introduccion

El concepto de lucro cesante es milenario y, tedricamente, ha permanecido
hasta nuestros dias sin variaciones verdaderamente significativas®, no
obstante, en la practica judicial que se realiza sobre esta clase de dafio, se
incurre en diversos equivocos, tales como considerarlo equivalente a un

2 MORALES MORENO sefiala que desde el Derecho romano se mencionan y separan
reiteradamente los dos ambitos del dafio patrimonial: dafio emergente y lucro cesante
(MORALES MORENO, Antonio Manuel, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Madrid:
Thomson Reuters, 2010, p. 22).
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dafio futuro, o inclusive suponer que es una modalidad de la denominada
“pérdida de una oportunidad” (perte d'une chance).

Se verifica igualmente que un sector de nuestra jurisprudencia asume un
criterio excesivamente riguroso en la determinacion del lucro cesante,
exigiendo para su reconocimiento certeza absoluta de la ganancia
frustrada, sin tener en cuenta que por su propia naturaleza, el lucro cesante
“ofrece muchas dificultades para su determinacion y limites por participar
de todas las vaguedades e incertidumbre propias de los conceptos
imaginarios™ y que, por lo tanto, para su demostracion basta una
probabilidad objetiva que resulte del desarrollo normal de las cosas y de
las circunstancias especiales del caso concreto, sin que esto conlleve a
reconocer “‘suefios de ganancias”.

En ocasiones, se llega al absurdo de sostener que para resarcir el lucro
cesante no bastara con acreditar su existencia, sino también demostrar el
monto matematicamente preciso de las ganancias perdidas, desestimando
injustamente el resarcimiento de un perjuicio inequivoco simplemente
porque al accionante no le fue posible debido a las dificultades inherentes
de este tipo de dafio —mno por desidia o negligencia—, establecer el
alcance exacto de la ganancia frustrada.

A través del estudio de doctrina y jurisprudencia, en el presente articulo
nos proponemos tratar de manera breve diversos aspectos problematicos
que se presentan en torno al lucro cesante, para llevar a la reflexion que
contrariamente a lo que con frecuencia se supone, se trata de un tema
donde aun queda mucho por explorar.

1. Concepto de lucro cesante

En términos generales, corresponde sefialar que no existe controversia en
admitir que la categoria de dafio patrimonial estd integrada por el dafo
emergente y el lucro cesante. El primero estd constituido por Ila
disminucion patrimonial efectivamente sufrida por el perjudicado a
consecuencia del hecho dafioso, en tanto que se concibe como lucro cesante
a aquel ingreso o ganancia neta frustrada a consecuencia del acto dafiino; o
en otros términos, se corresponde con “el no incremento en el patrimonio
del dafiado™* sea por el incumplimiento de un contrato o por el acto ilicito.
Se aprecia que a diferencia de lo que ocurre con el dafio emergente, donde

3 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 27 de junio de 1967, citada por LOPEZ JACOISTE,
José Javier, La responsabilidad civil extracontractual, Madrid: Universitaria, 2010, p. 115.

4 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de la responsabilidad civil, 6.* ed., Lima: Rodhas, 2011,
p. 247.
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el valor econdémico sali6 o saldrd del patrimonio, en el lucro cesante, el
valor econdmico no entrd o no entrara en el patrimonio del perjudicado.

Diferenciados los conceptos de dafio emergente (damnum emergens) y
lucro cesante (lucrum cessans), podemos concluir que el primero
constituye un empobrecimiento patrimonial, mientras que el segundo
constituye una falta de enriquecimiento o falta de crecimiento patrimonial;
en el primero, la pérdida o detrimento consiste en algo que sale del
patrimonio, mientras que en el segundo consiste en algo que deja de entrar
en €l; en un caso, hay riqueza perdida, algo que se va y, en el otro, riqueza
no conseguida, algo que no llega; en un caso, hay la disminucion de una
utilidad integrada previamente en el patrimonio del sujeto perjudicado y, en
el otro, privacion de una utilidad no poseida, pero que se habria poseido y
formado parte de su activo patrimonial®.

La catedratica de la Universidad Complutense de Madrid Elena VICENTE
DOMINGO® refiere que a pesar de la clara diferencia conceptual entre dafio
emergente y lucro cesante, la jurisprudencia espafiola los confunde con
cierta frecuencia, como ocurrid en el conocido “Caso del freson”, donde
una empresa fabricante de fresones defectuosos, resarcié a los progenitores
de un nifio que se asfixi6 al comer este dulce, pues resultd acreditado que
presentaba un defecto de disefio ya que tenia un tamafio superior al
permitido. El caso se emitio en los medios y la publicidad que Antena 3 le
dio fue erronea, pues se equivocod en el nombre de la empresa fabricante del
fresobn. Como consecuencia de la alarma social que provocd la noticia, la
empresa relacionada de manera equivocada sufri® una considerable
disminucidn en sus ventas y acciond contra el citado canal de television por
los dafios ocasionados con la informacidn incorrecta. Al resolver el caso, la
Audiencia de Madrid con sentencia de fecha 23 de mayo del 2000 entendi6
que la reduccion en el volumen de facturacidon de las mercancias era dafo
emergente y no podia proyectarse en el futuro. Fue el Tribunal Supremo
quién corrigid este error con la STS de fecha 21 de octubre del 2007,
indicando lo siguiente:

[S]e ha acreditado la existencia de efectiva reduccién en el volumen de
facturacion de las mercancias comercializadas. No estamos ante la
pretension de obtener unas ganancias futuribles o meras expectativas sino
ante un lucro cesante con verosimilitud suficiente a la vista de la trayectoria
de la empresa [...] Por todo ello debe estimarse el presente motivo de

> MEDINA CRESPO, Mariano, “El resarcimiento del lucro cesante causado por la muerte”, en

Asociacion espariola de abogados especializados en responsabilidad civil y seguro. Recuperado
de <https://bit.ly/2X6EnDD>.

¢ VICENTE DOMINGO, Elena, El lucro cesante, Madrid: Reus, 2014, pp. 25-30.
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casacion y determinar la obligacion de indemnizar el lucro cesante
considerando la proyeccion del beneficio empresarial.

Otro caso que expone la aludida profesora es el referido a las
consecuencias patrimoniales derivadas de haber adquirido una seccion o
piso de un inmueble en cuya edificacion hubo vicios’. El Tribunal Supremo
equivocadamente califico al reclamo de estos dafios como lucro cesante,
especificamente, como suefio de ganancia no reparable, estableciendo en la
STS del 24 de abril de 1997 lo siguiente:

[S]e prevé una depreciacion de futuro si es que los inmuebles de los actores
se enajenan y se obtiene, por ende, una disminucion del valor de mercado,
lo cual, supone supeditar tal menoscabo a circunstancias ain no acontecidas
y, lo que es peor, no acreditadas, porque puede ocurrir que se vendan o no
los inmuebles, que el precio de venta sea o no inferior al real, y en especial,
que, tras la reparacién que también se ordena a cargo del recurrente, no se
restaure la anomalia.

En realidad, en el caso analizado se trataba de dafio emergente por vicios de
construccion, pues la depreciacion o pérdida de valor en el bien consiste en
un dafio patrimonial efectivo y real, con independencia de que el bien se
venda o no. Si se hubiera considerado de esta manera —agrega la citada
jurista—, en vez de rechazarse la pretension se debid haber indemnizado la
pérdida de valor del bien como dafio emergente.

2. Lucro cesante “actual” y “futuro”

Es equivocado asumir que el dafio emergente siempre se identifica con un
dafio actual y que el lucro cesante invariablemente corresponde a dafo
futuro. El momento para considerar la actualidad y futuro del dafio esta
determinado por la sentencia. Desde esta perspectiva tanto el dafio
emergente como el lucro cesante pueden ser presentes o futuros. Al
respecto, Félix TRIGO REPRESAS y Marcelo LOPEZ MESA aclaran que desde
el momento en que todo dafio es efecto o consecuencia de una accién u
omision, cronologicamente es siempre posterior al suceso en que tal accion
u omisidon vino a consistir. Sin embargo, cuando hablamos de la
clasificacion de dafio presente o actual y dafio futuro, el momento de
analisis es aquel en que se expide la resolucion judicial que resuelve sobre
los mismos®.

7 Ibid., pp. 30-32.

8 TRIGO REPRESAS, Félix y Marcelo LOPEZ MESA, Tratado de responsabilidad civil, t. 1, Buenos
Aires: La Ley, 2004, p. 451. En el mismo sentido DE TRAZEGNIES GRANDA opina: “Sin
embargo, debemos reiterar que esto no significa que el dafio emergente sea presente, mientras
que el lucro cesante es futuro. La fecha para considerar el pasado, presente y futuro en este caso
es la sentencia. Desde esta perspectiva tanto el dafio emergente como el lucro cesante pueden
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En la misma linea se ubica Fabian ELORRIAGA DE BONIS® cuando sostiene
lo siguiente:

El lucro cesante puede ser pasado o futuro. La distincidon entre uno y otro
viene marcada por la existencia de un proceso judicial en el que se pretende
hacer efectiva la responsabilidad civil del agresor. Desde este punto de vista,
el lucro cesante pasado estd constituido por las ganancias o utilidades
frustradas con anterioridad al proceso judicial, concretamente hasta antes de
la sentencia; y el lucro cesante futuro es el que se produce mas alla de la
conclusion del proceso. La suma del lucro cesante pretérito con la del lucro
cesante futuro es el lucro cesante total al que tiene derecho el perjudicado.

En similares términos, se ha pronunciado la Corte Suprema de la Republica
en la Casacion N.° 1318-2016-Huancavelica, en cuyo cuarto considerando
se alega lo siguiente:

[M]ientras en el dafio emergente un bien sale o saldra de la esfera
patrimonial de la victima; en el lucro cesante un valor no ingresa o no
ingresara al referido patrimonio. Por ello no es posible identificar dafio
emergente con el perjuicio pasado y lucro cesante con el futuro, pues no es
el tiempo de su produccion lo relevante para distinguirlos, sino que salga o
no ingrese algin bien patrimonial a la esfera econdmica del sujeto
perjudicado. De alli que pueda existir dafio emergente y lucro cesante
pasados o futuros, respectivamente: daio emergente pasado: reintegro de
gastos efectuados; dafio emergente futuro: sumas que salen del reclamante
en fecha posterior al momento de la liquidacion y pago; lucro cesante
pasado: lo que se dejo de percibir desde la produccion del dano hasta la
liquidacién; lucro cesante futuro: lo que se deja de percibir desde la
liquidacion hasta la finalizacion del periodo indemnizable.

En este sentido, para la doctrina y jurisprudencia actual es irrefutable que
tanto el dafio emergente como el lucro cesante pueden ser presentes o

ser pasados, presentes o futuros. El lucro cesante es siempre futuro con respecto al dafio. Pero
entre esa fecha y la sentencia puede haberse producido un lucro cesante que ya sera considerado
como pasado y ademas cabe la posibilidad de que las consecuencias del dafo sigan afectando en
adelante la posibilidad de ganancias futuras”. (DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, La
responsabilidad extracontractual, t. 11, 7.% ed., Lima: PUCP, 2001, p. 37).

9 ELORRIAGA DE BONIS, Fabian, “Dafio fisico y lucro cesante”, en AA. VV, Derecho de daiios,
Santiago de Chile: Lexis Nexis, 2002, p. 58. Igualmente, MANZANARES CAMPOS indica que:
“El lucro cesante puede ser tanto actual (privacion de ganancias de un sujeto lesionado, por
imposibilidad de trabajar desde el ilicito hasta la sentencia), como fututo (ganancias frustradas
por la subsistencia de la incapacidad para laborar, mas alla de la sentencia, o cuando la misma
es permanente). Esto no significa que el dafio emergente sea permanente, mientras el lucro
cesante sea futuro. El lucro cesante es siempre futuro con respecto al momento del dafio. Pero
entre esa fecha y la sentencia puede haberse producido un lucro cesante que ya sera considerado
como pasado y ademas cabe la posibilidad que las consecuencias del dafio sigan afectando en
adelante la posibilidad de ganancias futuras. (MANZANARES CAMPOS, Mercedes, Criterios para
valuar el quantum indemnizatorio en la responsabilidad civil extracontractual, Lima: Grijley,
2008, p. 44.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 193
N.° 58, OCT-DIC 2019



Juan Carlos Garcia Huayama

futuros, delimitdndose ambos estadios por el momento en que se expide la
resolucion que pone fin al proceso. Esta conclusion se ilustra claramente
con un ejemplo referido a un accidente vehicular con lesiones corporales,
donde sera: 1) dario emergente actual, el costo de reparacion del vehiculo y
gastos médicos de los afectados antes de finalizar el proceso; ii) lucro
cesante actual, son los ingresos que las victimas dejan de percibir en tanto
dure la incapacidad para laborar; ii1) dasio emergente futuro, los gastos que
correspondera afrontar luego de dictada la sentencia, a consecuencia de la
incapacidad permanente; y 1v) lucro cesante futuro, las ganancias o
ingresos que se dejaran de percibir luego de finalizar el proceso como
consecuencia de la incapacidad permanente para realizar actividad
lucrativa'®,

3. Lucro cesante y el dafio por pérdida de oportunidad

En la pérdida de chance concurre un elemento de certeza, referido a la
oportunidad que era real y también sobre su pérdida definitiva. Y otro
elemento de incertidumbre, en cuanto a que no puede determinarse si, de
no haber sido alterada la situacion por el hecho del responsable, la ganancia
se habria logrado o la pérdida evitada. De modo que la chance se encuentra
a mitad del camino entre el dafio cierto (resarcible plenamente) y el
perjuicio puramente imaginado o hipotético (no resarcible)!!.

No hay argumento valido que permita equiparar la figura de la pérdida de
oportunidad con un supuesto de lucro cesante, pues la discusion que se da
en los eventos en que se presenta la pérdida de oportunidad es bien
diferente; aqui no se trata de dejar de percibir unos ingresos respecto de los
cuales ya se tenia el derecho a recibirlos cuando se presenta una situacion
nociva, sino de verificar qué tipo de consecuencias se generan cuando se
frustran unas posibilidades o esperanzas de obtener un beneficio o evitar
una pérdida que, por la accion del tercero, nunca se sabra si se iban a
producir o no'?.

19 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual, 2.* ed., Madrid:
Dykinson, 2015, p. 167.

' ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, “Frustracion de chances en la responsabilidad profesional”,
en MORELLO Augusto M. y Maria M. AGOGLIA (coord.), Las responsabilidades profesionales.
Libro homenaje al Dr. Luis O. Andorno, en La Plata: Platense, 1992, p. 220.

12 Similar parecer tiene NAVEIRA ZARRA, para quien la pérdida de oportunidad —a diferencia
del lucro cesante—, se caracteriza por falta de certeza acerca de la consecucion del resultado
perseguido y que se refiere, no a la frustracion de ganancias esperadas, sino a la de las
expectativas, esperanzas o posibilidades de conseguir una determinada ventaja o beneficio.
(NAVEIRA ZARRA, Maita Maria, El resarcimiento del daiio en la responsabilidad civil
extracontractual, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 2006, p. 91). También DE
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Ahora bien, se ha dejado sentado que en materia de chance lo que se busca
resarcir no son las ganancias que hubiera obtenido el agraviado de no
haberse verificado el evento dafioso, pues se trata de un concepto incierto y
por demas aleatorio. Tampoco se pretende indemnizar la probabilidad de
obtener dichas ganancias, como hubiera sucedido si verdaderamente
existiese un lucro cesante que reclamar; por el contrario, lo que se busca
reparar es la peérdida de oportunidad que tuvo el agente dafioso de
mantenerse en una situacidbn que seguramente le hubiese otorgado la
posibilidad de obtener beneficios. En este sentido, serd preciso evaluar el
valor econdémico que hubiese tenido dicha oportunidad a efectos de
asignarle un valor discrecional. La indemnizacion, entonces, nunca podra
ser igual al monto que estaba sometido al alea propio de la chance, sino
conforme a la pérdida efectiva de la oportunidad de intervenir en ella, la
misma que debera ser apreciada y juzgada por el organo jurisdiccional
correspondiente, de acuerdo con las calidades del sujeto frustrado!®.

Como se observa, el lucro cesante no comparte con la pérdida de
oportunidad la incertidumbre intrinseca, pues aquel para ser reparado debe
estar dotado de certeza y, por lo tanto, no resarce la pérdida de una mera
expectativa o una simple posibilidad de conseguir futuros beneficios. En

TRAZEGNIES, opina que “A primera vista, la indemnizacion por pérdida de chance u
oportunidad puede ser una variante del lucro cesante. Sin embargo, no puede dejar de sefialarse
las diferencias entre esta situacion y la normal en el caso del lucro cesante. Quiza la distincion
fundamental consiste en que la pérdida de chance u oportunidad se hace necesaria la
intervencion de otros elementos que son inciertos, para que la ventaja o ganancia frustrada
hubiera sido efectivamente posible [...] Notemos que no hay una ganancia cierta que se frustra,
como en el caso tipico del lucro cesante: lo Ginico que era cierto e indubitable era la posibilidad
de participar en un evento que quiza podria aportar una ganancia. Estamos, pues, ante una
combinacion de certidumbre y de incertidumbre en una proporcion determinada” (DE
TRAZEGNIES GRANDA, La responsabilidad extracontractual, ob. cit., pp. 46-47). Igualmente,
FEMENIA LOPEZ alega que: “la delimitacion entre la pérdida de oportunidad y el lucro cesante
corresponde realizarse en base al juicio de probabilidad referido a la produccion del perjuicio.
En este sentido, la pérdida o frustracion de una expectativa o posibilidad de ganancias futuras no
debe identificarse con el lucro cesante, ya que el beneficio o ganancia que éste comporta es
cierto en la medida que el damnificado tiene un interés legitimo en la percepcion de dichos
lucros al momento de producirse el evento dafioso”. (FEMENIA LOPEZ, Pedro, Criterios de
delimitacion del lucro cesante extracontractual, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 94).

13 OSTERLING PARODI, Felipe y REBAZA GONZALEZ, Alfonso, “La equidad y su funcién
cuantificadora de los dafios de imposible probanza. A proposito del articulo 1332 del Cédigo
Civil”, en Osterling Abogados. Recuperado de
<http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/La%20equidad%20y%20su%20funcion
%20cuantificadora.pdf>.
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este sentido Eduardo ZANNONI', refiriéndose a los eventos por pérdida de

oportunidad, indica:
[N]o se trata, por supuesto, del tradicional lucro cesante, pues el dafio que
este importa es cierto en la medida que el damnificado tiene un interés
legitimo a la percepcion de estos lucros al momento del evento dafioso. En
otras palabras: el rubro lucro cesante, indemniza no la pérdida de una mera
expectativa o probabilidad de beneficios econémicos futuros, sino el dafio
que supone privar al patrimonio damnificado de la obtencion de lucros a los
cuales su titular tenia derecho, es decir, titulo, al tiempo en que acaece el
eventus damni.

Sin embargo, en diversas ocasiones se asimila erroneamente el lucro
cesante con la pérdida de oportunidad. Asi sucede con el fallo emitido por
la Camara de Apelacion de Rafaela, Argentina'®, en donde se adoptan como
equivalentes ambos conceptos.

El actor solo solicitd resarcimiento por pérdida de chance o lucro cesante,
por lo cual y ponderando el fallecimiento del menor de 19 afios que iba en
la moto y sin casco, no respetando la prioridad de paso de los vehiculos que
transitaban por la derecha, ni deteniendo el suyo a pesar de poder hacerlo,
fue atropellado por el conductor de un Ford Fiesta, cuya responsabilidad se
adjudico en segunda instancia en un 60 %, condenandoselo al pago de la
suma de US$8 180, siendo la de la victima del 40 %.

Igualmente, en el caso de una joven profesora de matematicas que fallecio
a consecuencia de un error de diagndstico en un centro hospitalario, al
omitirse practicar un examen que habria permitido reconocer el trauma
encefalo craneano que padecia, la jurisprudencia argentina sostuvo que, a
pesar de no obrar prueba en el expediente de la existencia de un lucro
cesante para los padres, debia indemnizarse dicho rubro como una pérdida
de oportunidad de recibir ayuda econémica en el futuro. En el caso
relatado, el dafio presentado era la muerte de la profesora, y el tema de los
ingresos dejados de percibir por los padres con ocasion de la muerte de su
hija debia ser entendido como lucro cesante, que debi6 quedar plenamente
demostrado. No debio acudirse, como se hizo en este caso, ante la falta de
prueba de estos perjuicios, a la aplicacion de la pérdida de oportunidad!®.

De igual forma, la jurisprudencia colombiana en casos sobre no obtencion
de futuros ascensos debido a la muerte o lesiones que sufre la victima,

14 Eduardo ZANNONI, citado por GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de oportunidad en
la responsabilidad civil, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 90.

15 GIRALDO GOMEZ, La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil, ob. cit., p. 92.
16 Ibid., pp. 93-95.
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analiza el tema como wuna consecuencia que deberia tenerse en
consideracion al momento de calcular el lucro cesante!”. Aca consideramos
que, bajo la apariencia de lucro cesante, realmente se esconde la
denominada pérdida de oportunidad.

4. Lucro cesante y actividades inmorales

Ha quedado establecido que con el lucro cesante no se modifica el
patrimonio de la victima en la forma que tiene al acontecer el hecho ilicito,
sino que se afecta la posibilidad de incrementarlo o aumentarlo de forma
legitima'8. Esto ultimo, para un sector de la doctrina supone excluir la
reparacion de aquellas ganancias que el perjudicado hubiera obtenido con
infraccion de preceptos legales imperativos, asi como aquellas otras cuya
obtencion se realice a través de medios inmorales o contrarios a las buenas
costumbres. Esta linea de opinion es seguida por Alejandra ABREVAYA, para
quien quedan excluidas de indemnizacion por lucro cesante, no solamente
todas las ganancias obtenidas en actividades ilicitas, sino también aquellas
que se perciben por actividades inmorales “pues es claro que el derecho no
puede convalidar, ni siquiera en el campo resarcitorio, actividades que al
mismo tiempo condena por una u otra via, mas allad de resultar irrita su
reclamacion y consecuente admision™®. Asi también lo entiende cierta
jurisprudencia italiana, que denegd resarcimiento por lucro cesante a una
mujer dedicada a la prostitucion, estableciendo que esta actividad “aunque
penalmente licita, es contraria a las buenas costumbres, la ganancia que de
ella deriva es consecuencia de relaciones que no tienen tutela legal por la
ilicitud de la causa, de modo que no constituye dafio resarcible el
impedimento, total o parcial, del ejercicio de la prostitucion causado por el
hecho ilicito de un tercero”?.

Sin embargo, otro sector doctrinario propugna que debe distinguirse entre
los ingresos procedentes de actividades ilicitas de aquellas otras
simplemente inmorales. Esta posicion asume Fernando DE TRAZEGNIES
GRANDA cuando alega que no debe confundirse moralidad con legalidad. Y,

7 Ibid., p. 96.
8 ELORRIAGA DE BONIS, “Daiio fisico y lucro cesante”, art. cit., p. 57.

19 ABREVAYA, Alejandra, El dario y su cuantificacion judicial, Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2008, p. 301.

20 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Disminuciones psicofisicas, t. 1, Buenos Aires: Astrea,
2011, p. 440. En sentido contrario resolvid cierta jurisprudencia colombiana, que reconocio
indemnizacion por lucro cesante a unas hijas que lo reclamaron por la muerte su madre que
vivia de la prostitucion y para determinar el quantum se tomé como referencia el salario minimo
vital (Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y Catalina MARTINEZ TAMAYO, Responsabilidad civil
extracontractual, 11.% ed., Bogota: Temis, 2003, p. 333).
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por ejemplo, en el caso de la prostitucion, si se encuentra proscrita en un
determinado pais y, consecuentemente, es ilegal, no cabe duda que la
damnificada en estas actividades ejercidas clandestinamente, no puede
aspirar a una indemnizacion. Pero si la actividad considerada como inmoral
no se encuentra prohibida sino que, por el contrario, estd sujeta a
autorizaciones y se ejerce libremente, dentro de las condiciones, no parece
haber razon valida para que la indemnizacion no sea procedente: moral y
derecho son disciplinas profundamente relacionadas, pero no idénticas?'.

Concordamos con la ultima postura, pues si bien no puede pretenderse
resarcimiento por actividades que infringen preceptos legales imperativos,
sin embargo, respecto a las ganancias frustradas derivadas de actividades
que contrarian las buenas costumbres, si pueden originar el deber de
resarcir.

5. ¢Existe lucro cesante en el caso personas desempleadas o que no
realizan actividad lucrativa al momento del evento dafnoso?

Si una persona que realizaba actividad remunerada fallece o queda
incapacitada para laborar a consecuencia de un hecho ilicito, nadie discute
que ello genera un lucro cesante que puede ser reclamado por ella misma o
por otros legitimados, segin el caso. El problema se presenta, en el
supuesto de las personas que al momento del hecho lesivo no trabajan por
diversas razones, como sucede con los desempleados, jubilados, aquellos
que no pueden laborar en razon a su edad o se encuentran todavia en fase
de aprendizaje, etc.

El profesor argentino Luis MOISSET DE ESPANES?? opina que en aquellos
casos donde al momento del hecho dafioso el perjudicado no obtiene
ingresos, pero pueda llegar a producirlos, se debera distinguir los siguientes
supuestos:

» Como regla, la persona potencialmente productiva pero que no
obtiene ingresos actualmente no podra reclamar lucro cesante, pues
el perjuicio sufrido seria meramente conjetural (se pierden ganancias
que se obtendrian si esta persona que no trabaja, hipotéticamente,
trabajara).

= No obstante, si las lesiones sufridas se traducen en una incapacidad
prolongada o permanente, el lucro cesante si seria indemnizable,

21 DE TRAZEGNIES GRANDA, La responsabilidad extracontractual, ob. cit., pp. 39-40.

22 MOISSET DE ESPANES, Luis, Guillermo TINTI y Maximiliano CALDERON, “Dafio emergente y
lucro cesante”, en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. Recuperado
de <https://bit.ly/2ZjyuAx>.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 198
N.° 58, OCT-DIC 2019



Configuracion, prueba y cuantificacién del lucro cesante

pues de acuerdo al curso normal y ordinario de las cosas y a la
necesidad difundida de trabajar para vivir, puede presumirse
verosimilmente que a pesar de la inactividad actual, la persona
hubiera trabajado en el futuro.

Sobre el particular consideramos que las personas potencialmente
productivas pero que estin desempleadas o no realizan una actividad
remunerada al tiempo que acaece el dafio, en principio no deben obtener
resarcimiento a cuenta de lucro cesante, pues el perjuicio sufrido seria
hipotético o conjetural, sustentado en posibilidades de trabajos que no
desarrollaban en la realidad. Asi, en el caso de una persona de avanzada
edad, que al momento de su fallecimiento no realizaba actividad lucrativa,
se rechazo la indemnizacion que solicitd su hijo por lucro cesante, alegando
el 6érgano jurisdiccional lo siguiente:

[E]ste perjuicio estd representado por lo que el occiso producia y se
trasladaba o beneficiaba a su familia. La victima en caso de autos y
conforme surge de las propias manifestaciones del reclamante, contaba a la
fecha del fallecimiento con ochenta y cuatro afios de edad, se encontraba
internada en un instituto geriatrico. Frente a esta realidad, no puede caber
dudas que en el plano que ahora me ocupa, el doctor (L) hijo de la fallecida,
no ha sufrido perjuicio econémico alguno, de manera que el item bajo
estudio merece ser rechazado®.

En cuanto a la pérdida de posibilidades de reinsercion laboral que a
consecuencia del dafio sufren los sujetos que no generaban ingresos en este
momento, consideramos que se trata de un dafo por pérdida de
oportunidad, pues se frustra su legitima expectativa de incorporarse al
mercado laboral, siendo evaluada en funcién a las circunstancias del caso
concreto, entre las que merecerian destacarse la edad, la cualificacion
profesional o el grado de incapacidad.

En los supuestos donde son los padres quienes reclaman lucro cesante por
la muerte de un hijo menor de edad que no realizaba actividad lucrativa,
indica Mariano MEDINA CRESPO, que en primer lugar, desde el punto de
vista econdmico lo normal es que los hijos, hasta que se independizan
econdmicamente, constituyen para los padres un costo y no una fuente de
ingresos, de modo que el fallecimiento de un hijo conlleva, en términos
puramente monetarios, una disminucion de gastos y no una pérdida de
ingresos; en segundo lugar, lo comin es que los padres conserven su
autonomia econdmica y no precisen ayuda de los hijos, quienes destinan
sus ingresos laborales al sostenimiento del ntcleo familiar constituido al

23 GHERS], Carlos Alberto, Cuantificacion economica: valor de la vida humana, 4. ed., Buenos
Aires: Astrea, 2008, p. 218.
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independizarse; y tercer lugar, el tnico supuesto en que los padres sufren
un perjuicio econdmico por la muerte de su hijo es cuando éste contribuia
en vida al sostenimiento de la familia. Salvo este ultimo supuesto, es
sumamente dificil que pueda resarcirse a los padres de una victima menor
de edad que no trabaja, ni en concepto estricto de lucro cesante, ni por
concepto de pérdida de oportunidad, pues esta constituye una mera
posibilidad, sin rango alguno de probabilidad y verosimilitud?*.

En el caso de quienes se encuentran todavia en fase de aprendizaje (por
ejemplo, estudiantes universitarios que estdn proximos a culminar sus
estudios profesionales), no se produce realmente una pérdida cierta de
ganancia, sino que el dafio afecta a la oportunidad de obtener una ganancia
futura. No se trata, de un lucro cesante porque cuando se le producen las
lesiones o la muerte, no cobra rentas ni tiene salarios, ni su actividad mas
comun (ser estudiante), es susceptible de producir ganancias. Se trataria, en
cambio, de un dafio resarcible dentro de la categoria de la pérdida de
oportunidad, siempre que las posibilidades de que hubiera conseguido una
ventaja no fueran desdefiables®’.

Cuando se trata de personas jubiladas, no debe descartarse el resarcimiento
a cuenta de lucro cesante si la victima acredita que desempefiaba de manera
regular o permanente otras actividades que le generaban ingresos
adicionales a los beneficios previsionales por ley reconocidos y, que a
consecuencia del hecho dafioso no continuara percibiéndolos.

6. El costo de sustitucion de servicios no remunerados aportados por
la victima y la privacion de un bien de uso particular: ;constituyen
lucro cesante?

Cierto sector de la doctrina argentina considera que el lucro cesante no
debe ser restringido a pérdida de “remuneraciones” por una determinada
tarea, pues hay otras que generan “beneficios materiales no dinerarios”, en
interés propio o de allegados, cuya pérdida también configura un lucro
cesante en sentido amplio, tal como ocurre, en el tipico ejemplo del ama de
casa, cuya actividad genera utilidades para ella y el grupo con el que
convive, y quien de ninguna manera puede ser equiparada a un
desocupado?®.

24 Mariano MEDINA CRESPO, citado por FEMENIA LOPEZ, Criterios de delimitacion del lucro
cesante extracontractual, ob. cit., pp. 100-101.

% Ibid., p. 101.

26 ZAVALA DE GONZALEZ, Disminuciones psicofisicas, ob. cit., p. 432.
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Similar parecer asume el profesor Javier TAMAYO JARAMILLO?/, quien
comentando el articulo 1614 del Codigo Civil colombiano —que define el
lucro cesante como “la ganancia o provecho que dejo de reportarse”™—,
entiende que habiéndose incluido el término genérico “provecho”, se
generard lucro cesante no solo ante la supresion del ingreso de dinero o de
cosas para el patrimonio de la victima, sino también en la supresion de todo
tipo de beneficios que dejan de reportarse, siempre que sean susceptibles de
evaluarse pecuniariamente. Bajo esta premisa, agrega el referido autor,
corresponde reconocer la existencia de lucro cesante en la hipdtesis donde
un ama de casa que estuviera casada o tuviese hijos, fallece a consecuencia
de un accidente, pues las victimas se han visto privadas de un beneficio
que, si bien no constituia el ingreso periddico de cosas o dinero, no por ello
dejaba de ser util en el desarrollo de sus vidas. Y para efectos de calcular la
indemnizacion bastara averiguar cuanto cuesta en el comercio de prestacion
de servicios la obtencion de un beneficio similar al que fue suprimido.

Por nuestra parte, creemos que en el ejemplo tipico de la duefia de casa, nos
encontramos dentro del entorno del dafio emergente, y no del lucro cesante
como consideran los autores citados, teniendo en cuenta que contratar a
otra persona para que sustituya los trabajos que el ama de casa fallecida o
incapacitada realizaba en el hogar, conlleva costos o egresos que implican
un detrimento patrimonial efectivo®®. Es mas, en cuanto a las personas que
se dedican por completo a labores de atencion a su conyuge e hijos, desde
de la década de los ochenta del siglo pasado, se comenz6 a valorar
econdmicamente esa particular situacion, para lo cual empled Ila
denominada ‘“‘cuantificacion por sustitucion”, lo que implica reconocer que
ante la desaparicion de la persona como unidad productiva, sus tareas seran
encargadas a otra persona que recibe por esa labor una remuneracion, que
sera la base de la reparacion del dafio emergente?.

Es mas, la jurisprudencia argentina estima que aun cuando la victima no
estuviese casada ni constituyera una familia con hijos, su actividad referida
a labores del hogar en beneficio propio también debe ser indemnizada

27 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, t. 11, Bogota: Legis, 2007, p.
479.

28 Se pronuncia en el mismo sentido FEMENiA LOPEZ, cuando alega: “Por nuestra parte,
compartimos la idea de calificar los gastos de sustitucion como dafio emergente, por cuanto en
sentido laxo, seria el coste de reparacion del dafio sufrido en ese concreto &mbito y creemos que
también en los supuestos en que no se invierta en la sustitucion del ama de casa, la cantidad
asignada responde a la misma finalidad y fundamento” (FEMENIA LOPEZ, Criterios de
delimitacion del lucro cesante extracontractual, ob. cit., p. 102).

2% GHERSI, Cuantificacion econémica: valor de la vida humana, ob. cit., p. 224.
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como dafio emergente, pues el costo de reemplazo implica una disminucién
patrimonial efectiva. Se establecid al respecto lo siguiente: “Es
indemnizable en términos de dafio emergente, la repeticion de las
cantidades obladas a la senora B., cuando ésta efectuara las labores
hogarefias en los tres dias de cada semana a favor de la aqui accionante”.

De otro lado, con relacion a la privacion un bien de uso particular o
personal, Antonio Manuel MORALES MORENO sostiene que dicha privacion
tiene un contenido econdémico distinto de la propia cosa, por lo tanto, la
cuantia de la indemnizacién es en principio la correspondiente al valor de
uso del bien, durante el tiempo que el perjudicado ha sido privado de dicha
utilizacion. Este valor puede calcularse por el costo que tiene en el mercado
la obtencion de la utilidad de un bien similar, durante el tiempo que no ha
podido ser utilizado por el perjudicado. Sobre esta base, considera el citado
jurista, que no existe inconveniente en admitir que la privacion de un bien
de uso personal o particular constituye un lucro cesante, porque es una
ventaja econdmica que el perjudicado no ha podido obtener?!.

En nuestra opinion, el perjuicio que proviene de la privacion del beneficio
que conlleva utilizar un bien destinado al uso particular o personal califica
como dafio emergente, no como lucro cesante. Es claro, por ejemplo, que
cuando un vehiculo de uso estrictamente particular queda temporalmente
en un taller para que se reparen los dafios ocasionados, cabe suponer que
durante dicho lapso el afectado optara por trasladarse sea en taxi, Gmnibus
o alquilar un coche, sustitucion que necesariamente conlleva la
disminucion de su esfera patrimonial, es mas, inclusive si se movilizara
caminando o fuese traslado por un amigo de forma gratuita, también cabria
reconocer una verdadera disminucion patrimonial producida por la pérdida
que sufre ese sujeto en el “capital” o “valor de uso” del que se ha visto
privado.

7. Prueba de la existencia del lucro cesante

El dafio por lucro cesante puede ser consecuencia de la inejecucion de una
relacion obligacional previamente pactada o de la vulneracion del deber
genérico de no causar dafo a los demas (neminem laedere). En ambos
supuestos, correspondera al accionante acreditar haber sufrido un dafio
cierto, pero esta certeza, por la propia naturaleza de esta clase de dafio,
tiene caracter relativo pues se apoya en un juicio de probabilidad objetiva y
no de seguridad.

30 Ibid., p. 225.

31 MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, ob. cit., pp. 62-64.
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No debe perderse de vista que la prueba del lucro cesante, se adentra en lo
que Lluis MURNOZ SABATE? denomina “hechos virtuales”, que son aquellos
que no han sucedido pero que podran suceder o hubieran podido suceder. Y
tratindose la prueba del lucro frustrado de un hecho virtual, la dificultad se
encuentra en que resultard necesario predecir lo que el perjudicado hubiera
ganado en caso de no haber incumplido la otra parte el contrato, o en caso
de no haberse producido el evento determinante de la responsabilidad
extracontractual. Aqui, a las naturales dificultades probatorias ademads se
anade, en mayor proporcion que en otros supuestos, la general tendencia de
la gente en exagerar sus beneficios frustrados.

Sobre esta base, no es posible exigir certeza absoluta alli donde no puede
haberla. En consecuencia, la doctrina moderna estd conforme en que para
llegar a establecer la existencia del lucro cesante basta con un juicio de
probabilidad, sin que este deba ser seguro, exacto o infalible. Hay que
conformarse con consideraciones fundadas y razonables, dentro del proceso
de la normalidad de las cosas y no aspirar a una certeza que es simplemente
imposible de encontrar en la especie. De lo contrario, ocurre que en aras de
la certeza, se sacrificaria la reparacion de un dafio que es real y efectivo??.

La Corte Suprema de la Republica admite la inherente dificultad probatoria
que acompafa al lucro cesante, estableciendo que “la diferencia mas
trascendental entre dafio emergente y lucro cesante [...] estd en la mayor
dificultad de prueba inherente a €ste ultimo, con el resultado de que esta
figura se presta mas facilmente para ser sometida a una apreciacion
equitativa™* o que debido a que resulta “imposible determinar con
exactitud qué es lo que va a ocurrir en el futuro, solo es exigible cierta
probabilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas y de las
circunstancias especiales del caso concreto™?,

En la misma linea de pensamiento se ubica Renald FISHER?®, quien expresa
lo siguiente:

[M]ientras que el concepto de dafio positivo tiene una base firme, pues se
refiere siempre a hechos pasados, el del lucro cesante participa de todas sus
vaguedades e incertidumbres propias de los conceptos imaginarios. El tnico

32 MUNOZ SABATE, Lluis, Técnica probatoria, 4.* ed., Madrid: La Ley, 2017, p. 252.
33 ELORRIAGA DE BONIS, “Daiio fisico y lucro cesante”, art. cit., p. 63.

3% SALA CIVIL PERMANENTE (ponente: Sra. jueza Diana RODRIGUEZ), Casacion N.° 3499-2015
La Libertad, Lima: 5 de abril del 2016.

35 SALA CIVIL PERMANENTE (ponente: Sr. juez Carlos CALDERON), Casacion N.° 704-2016
Callao, Lima: 9 de marzo del 2017.

36 Renald FISHER, citado por MUNOZ SABATE, Técnica probatoria, ob. cit., pp. 254-255.
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jalén solido de razonamiento es la frustracion de aquellos hechos de que
hubiera brotado con seguridad la pretendida ganancia, a no haberse
interpuesto el evento dafioso. Pero siempre cabra la duda, mas o menos
fundada, de si, a no ser, otra circunstancia cualquiera hubiera venido a
interrumpir el curso normal de las cosas. Seria demasiado severo el Derecho
si exigiese al perjudicado la prueba matematica irrefutable de que esa otra
posible circunstancia no se habria producido, ni la ganancia hubiera
tropezado con ningun otro inconveniente. Mas, por otra parte, la experiencia
constante nos ensefia que las demandas de indemnizacidon mas exageradas y
desmedidas tienen su asiento en este concepto imaginario de las ganancias
no realizadas. Incumbe al Derecho separar cuidadosamente estos “suefios de
ganancia” como los llamaba DERNBURG, de la verdadera idea de dafio. No
basta, pues, la simple posibilidad de realizar la ganancia, como no se exige
tampoco absoluta seguridad de que ésta se habria verificado sin la
intromision del hecho danoso. Ha de existir una cierta probabilidad objetiva
que resulte del curso normal de las cosas y de las circunstancias especiales
del caso concreto.

En el mismo sentido, Maita Maria NAVEIRA ZARRA®’ estima que a
diferencia de lo que sucede con el dafo emergente, cuya comprobacion de
su existencia no planteard mayores complicaciones; la determinacién del
lucro cesante resulta bastante dificultosa, considerando que este representa
la ganancia que el perjudicado habria ingresado a su patrimonio de no
haber tenido lugar el hecho dafioso, la determinacion de su existencia
requiere reconstruir de algin modo, los acontecimientos que, en ausencia
de aquél, se habrian desarrollado. Esa reconstruccion de los

37 NAVEIRA ZARRA, El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual, ob.
cit., pp. 88-89. También es del mismo parecer SANTOS BRIZ, quien alega: “A diferencia del
dafio emergente, dafio real y efectivo, el lucrum cessans se apoya en la presuncion de cdmo
habrian sucedido los acontecimientos en caso de no haber tenido lugar el acontecimiento
dafioso. Ese juicio de probabilidad plantea el problema del momento en que ha de hacerse, por
quién ha de ser hecho y con qué criterio ha de hacerlo. En cuanto al primer punto, también a
diferencia del dafio emergente que se produce en el momento del hecho que lo causa, para el
lucro cesante ha de esperarse el curso ulterior de los sucesos. Este prondstico ulterior nos ha de
llevar a concretar un interés cierto del perjudicado, ya que no puede protegerse intereses
inseguros o inciertos, pero cuidando de no exigir una certeza absoluta incompatible con el
concepto de “ganancia frustrada”. Como dice el art. 252, p. 2, del Codigo aleman, ha de tratarse
de una ganancia frustrada que, con cierta probabilidad, fuera de esperar seglin el curso normal
(ulterior) de las cosas o las circunstancias del caso concreto”. (SANTOS BRIz, Jaime, La
responsabilidad civil, Madrid: Montecorvo, 1986, p. 267). Igual, en palabras de MORALES
MORENO: “El problema de la prueba del lucro cesante es, sin duda, complejo. La complejidad
proviene de que este tipo de dafio es, a menudo, un dafio que se produce y concreta en el futuro;
un lucro, justificado en el contrato, que el acreedor habria llegado a obtener de no haberse
producido el incumplimiento. Y la obtencion de un lucro futuro tiene siempre cierta dosis de
incertidumbre o aleatoriedad, pues depende de multiples factores externos y de la propia
conducta futura del acreedor. Aunque estas razones no pueden excluir su indemnizacion
anticipada, explican la cautela de los tribunales en el reconocimiento de ésta”. (MORALES
MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, ob. cit., p. 25).
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acontecimientos, se debera realizar atendiendo al que seria el curso normal
de los acontecimientos en el caso concreto, sin que sea necesario acreditar
una certeza absoluta en cuanto a la realizacion de las ganancias, certeza por
lo demas inalcanzable, pero sin que, al mismo tiempo, se entienda
comprendido en tal concepto los denominados “suefios de ganancia”.

Es claro que tanto la jurisprudencia y la doctrina moderna aceptan que el
estandar o dosis de prueba exigida a la victima diverge, segliin se trate de
acreditar el dafio emergente o el lucro cesante. En el caso del dafio
emergente, se necesita aportar prueba que acredite con certeza la existencia
del perjuicio efectivo sufrido en el patrimonio de la victima, al sustraerse
una entidad que ya formaba parte del mismo. En cambio, en el lucro
cesante el nivel de prueba exigido estd constituido por una razonable
probabilidad de que a consecuencia del dafio, el perjudicado no
incrementara su acervo patrimonial porque no percibird algunos ingresos
esperados conforme al normal acontecer de las cosas y de las circunstancias
del caso especifico®®.

Para superar las dificultades de prueba, algunos ordenamientos juridicos
utilizan criterios abstractos de determinacion del lucro cesante, basados en
su probabilidad, por ejemplo, el articulo 252 del BGB dispone que “como
lucro cesante se entiende la ganancia que, de acuerdo con el curso normal
de las cosas o con las circunstancias particulares, en especial de acuerdo
con las disposiciones y precauciones adoptadas, podia ser verosimilmente

esperada”™”.

A pesar de la dificultad probatoria explicada en los parrafos anteriores, un
sector de nuestra jurisprudencia asumiendo un criterio excesivamente
restrictivo, exige certeza absoluta de la ganancia frustrada. Es mas, llega al
absurdo de concluir que para indemnizar el lucro cesante no bastara con
acreditar su existencia, sino también el monto matematicamente preciso de

38 Del mismo parecer es ELORRIAGA DE BONIS quien aprecia lo siguiente: “El lucro cesante,
como todo dafo, debe ser probado, y no escapa a esta regla general. Sin embargo, por la
especial naturaleza de este perjuicio, su acreditacion solamente es posible por via indirecta, a
través de presunciones y siempre mediante el aporte de circunstancias objetivas que validen las
cantidades que se infieren por concepto de lucro cesante. Con todo esto, no es razonable
pretender una prueba con precision matematica en cuanto a la existencia y monto del lucro
cesante, ya que ello es claramente imposible. Es por eso que la prueba que debe exigirse a este
respecto no puede ser tan rigurosa como la que procede para el caso de dafio emergente, ya que
una exageracion a este respecto, a la larga, va a frustrar los propoésitos que se ha tenido presente
a la hora de dar cabida a un capitulo indemnizatorio de ese tipo, y, mas que a ninguna otra cosa,
debe estar orientada a establecer la posibilidad cierta de las utilidades o ganancias que se
reclaman a esta razon” (ELORRIAGA DE BONIS, “Dafio fisico y lucro cesante”, art. cit., p. 63).

3% MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, ob. cit., p. 25.
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las ganancias perdidas. En esta linea se ubica la sentencia emitida por la
Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad que
conocid del proceso seguido por dona Fanny Dilcia Sdenz Almeyda, en
nombre propio y de sus dos menores hijos, contra la empresa de transportes
Movil Tours Sociedad Anonima y Julio Didgenes Delgado Chavez sobre
sobre indemnizacion por dafios y perjuicios sufridos a consecuencia de la
muerte de su esposo y padre de sus hijos, en un accidente de transito
ocurrido con fecha 13 de mayo del 2009.

En este caso, la demandante en el rubro correspondiente a lucro cesante,
solicito la suma de tres millones doscientos nueve mil novecientos
cincuenta y seis con 00/100 nuevos soles (S/37209 956.00) por los ingresos
econdmicos que su esposo hubiera percibido hasta la edad de jubilacion
obligatoria (70 afios), como producto del trabajo subordinado que realizaba
para Labin Perti Sociedad Anonima y Canal N. La Tercera Sala Civil de la
Corte Superior de la Libertad en la resolucion de vista desestim6 la
indemnizacion en este extremo por considerar que la parte actora no probd
adecuadamente la cuantia exacta del lucro cesante; y ello debido a que, aun
cuando acredité los ingresos que su conyuge percibia al momento del
accidente, no presentd ninguna prueba que acredite fehacientemente que
este hubiera continuado trabajando para las mismas empresas que en ese
momento lo empleaban hasta llegar a la edad de 70 afios.

En la decision comentada, la Sala Superior equivocadamente no distingue
entre los problemas que plantean la prueba sobre la existencia de la
ganancia frustrada y la que plantea la prueba de su cuantia, aspectos que
son distintos. En el caso comentado, considero que la existencia del lucro
cesante surge por la propia naturaleza de las cosas, ya que a consecuencia
del fallecimiento del conyuge de la accionante y padre de sus menores
hijos, es evidente que se perderd el sostenimiento familiar que el occiso
proveia y hubiera seguido proveyendo a favor de los integrantes de la parte
demandante; es mas, en el caso de hijos menores de edad dado su estado de
necesidad, corresponde presumir la dependencia econdmica con relacion a
sus padres.

Ante la natural dificultad para cuantificar con absoluta certeza la ganancia
dejada de percibir, se tendrd acudir para tal efecto al criterio de equidad
conforme lo establece el articulo 1332 del Codigo Civil, pero nunca dicha
dificultad inherente al lucro cesante debe dar lugar a desconocer su
existencia. La distincidon es importante porque la existencia del dafio no
puede negarse solo en base a la dificultad que implica delimitar su
magnitud.
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Asimismo, los integrantes de la Sala Superior de La Libertad para denegar
el resarcimiento a cuenta de lucro cesante argumentaron que la actora no
presentd ninguna prueba que acreditara con certeza absoluta que la victima
hubiera continuado trabajando para las mismas empresas que lo empleaban
hasta llegar a la edad de setenta afios. En palabras expresas del citado
organo jurisdiccional “[...] no se ha demostrado que en ambos centros
laborales haya existido la certeza de que se iba a mantener laborando hasta
la edad cronologica de los setenta afos [...] pues pudieron haberse
generado diversas circunstancias que hubiesen conllevado al rompimiento
del vinculo laboral con las mismas”. Al respecto, consideramos que dicha
demostracion es imposible de realizar y constituiria una prueba diabdlica
para la reclamante demostrar que no ocurririan los sucesos o circunstancias
extraordinarias expresadas en la resolucidon para evitar la concesion del
lucro cesante. Ademas, no es correcto que ante la dificultad para calcular
matematicamente lo que la victima habria percibido entre el momento en
que ocurrio el accidente y la fecha de cese de la vida util o esperada, se
deniegue el resarcimiento indicando que en ese periodo temporal la victima
podria haber enfermado gravemente, o podria haber sufrido un accidente, o
haber perdido su trabajo, todo lo que habria impedido percibir la suma de
dinero que se contabilizan en el computo del lucro cesante, pues

[E]videntemente, estas suposiciones se apartan del curso normal de los
acontecimientos y del juicio de probabilidad aplicable en la especie. Lo
natural es que un sujeto comience su vida laboral a partir, mads o menos,
entre los 20 6 25 afios, y luego la contintie en ascenso hasta su jubilacion,
sin que los infortunios frustren, en la inmensa mayoria de los casos estos

SUCCSOS40.

En el caso comentado, la Corte Suprema de la Republica correctamente
declar6 nula la sentencia expedida por la Sala Superior, ordenando que se
emita nueva resolucion de vista. Expresa entre sus fundamentos lo
siguiente:

[L]a cuantificacion exacta del lucro cesante exigido en la demanda nunca
podra ser fijada en términos de certeza, pues su determinacion se encuentra
sujeta a variables futuras cuya produccién es incierta. En efecto, al tratar de
determinar a cudnto ascienden los beneficios econdmicos que la demandante
y sus hijos dejaran de recibir a causa del fallecimiento del sefior Miguel
Angel Loyola Chumbiauca, siempre existira un grado de incertidumbre que
no podra ser superado por el juez, pues aun cuando ha sido posible
identificar a cuanto ascendian los ingresos mensuales que aquel obtenia
como producto de su trabajo subordinado en el momento del accidente,
todavia pueden plantearse dudas respecto a qué parte de estos ingresos
habria beneficiado realmente a la actora y sus hijos, por cudnto tiempo su

40 ELORRIAGA DE BONIS, “Daiio fisico y lucro cesante”, art. cit., p. 66.
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esposo habria mantenido estos mismos ingresos, por cudnto tiempo se
habrian seguido beneficiado los hijos de estos ingresos, por cudnto tiempo
habria mantenido su el esposo su aptitud para el trabajo, etcétera.

Empero, estas circunstancias —que no son atribuibles a la conducta
procesal de la parte actora, sino a las particulares propias que involucra el
caso— no pueden ser empleadas por el 6rgano jurisdiccional como medio
para fundamentar un criterio que termine por negar a la victima el acceso a
una reparacion, pues ello restringe injustificadamente el derecho de la
victima a una reparacion adecuada e integral de los dafios sufridos.

Un aspecto importante a considerar es que se encuentra una notable
diferencia entre aquellos supuestos donde la fuente de ingreso y la
correspondiente ganancia existian con anterioridad al dafio y es éste Ultimo
el que la impide (p. €j., se incendia una casa que estaba alquilada y ello
determina la extincion del contrato de arrendamiento), sobre los que
ademas puede establecerse el limite temporal de los lucros frustrados en el
periodo estricto que media entre la produccion del dafio y el pago efectivo
de la indemnizacion; y aquellos otros supuestos de ganancias estrictamente
futuras que dependen de muchos factores (p. ¢j., el incendio que impide la
iniciacion de una empresa hotelera), cuya determinacién unicamente puede
realizarse en base a un juicio de probabilidad o verosimilitud atendiendo al
curso normal de los acontecimientos®*!.

De lo indicado se tiene que la exigencia probatoria del lucro cesante sera
inversamente proporcional al juicio de probabilidad, en otros términos,
cuanto mayor sea la probabilidad de que el lucro cesante se hubiera
obtenido, menor sera la exigencia en la prueba del mismo vy, al contrario,
cuanto menor sea la probabilidad de obtencion del lucro cesante, mayor
serd su exigencia probatoria*’. Asi, la presuncion del juicio de probabilidad
aplicado al curso normal de los acontecimientos se aprecia, por ejemplo, en
el caso de una taxista que se ve privado de las ganancias que obtenia,
durante el tiempo que el vehiculo deba permanecer en el taller para ser
reparado, aca se puede deducir de manera sencilla la existencia del lucro
cesante por la propia naturaleza y normalidad de las cosas; igual ocurre, en
los supuestos donde a consecuencia de las lesiones corporales sufridas, el
perjudicado deja de realizar la actividad productiva que venia
desempenando. Empero, en este ultimo supuesto se debe tener en cuenta
que, para lograr el resarcimiento de las ganancias dejadas de obtener a
consecuencia de lesiones corporales, es necesario demostrar la labor

41 ISAZA POSSE, Maria Cristina, De la cuantificacion del dafio, Bogota: Temis, 2015, pp. 29-30.

42 FEMENIA LOPEZ, Criterios de delimitacién del lucro cesante extracontractual, ob. cit., p. 41.
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productiva que ejercia la victima con anterioridad al dafio, su
quebrantamiento a raiz de este y la pérdida de los ingresos que se derivan
de ello. Segun esta regla probatoria, no es suficiente acreditar las lesiones
fisicas que ha padecido la victima, ya que ellas, por si solas, no determinan
el perjuicio por concepto de lucro cesante, sino que hay que demostrar la
forma en que este dafio corporal ha incidido en la capacidad de generar la
renta y cuanto ha influido en ello®’.

8. Cuantificacion del lucro frustrado

Luego que quedar demostrada la existencia del Iucro cesante,
correspondera establecer la cuantia de los ingresos frustrados. A tal efecto,
se deben tomar en consideracion los siguientes parametros:

8.1 Ingresos percibidos por el perjudicado

La regla es que para determinar la cuantia del lucro cesante se deben
considerar todos los ingresos que percibia la victima con anterioridad al
hecho dafioso y tomarlos como base para calcular las ganancias dejadas de
percibir como consecuencia del mismo. En el curso natural de las cosas,
resulta altamente probable que si una persona ha quedado impedida de
trabajar por un determinado periodo de tiempo, queda privada de un
ingreso semejante al que tenia antes del accidente por todo el lapso que ha
durado su incapacidad laboral**.

Empero, a estos ingresos deben descontarse los gastos necesarios para
generarlos. No debe olvidarse que el lucro cesante representa la utilidad o
ganancia de la que fue privada la victima por el hecho ilicito. De ello se
sigue que los ingresos que constituyen la base de calculo a este respecto no
pueden ser los brutos sino los netos, es decir, deben descontarse de ellos los
gastos necesarios en que debia incurrir la victima para generarlos, puesto
que de lo contrario se le estaria otorgando una utilidad o ganancia irreal, no
ajustada a los ingresos netos.

En diversas ocasiones la jurisprudencia nacional equivocadamente asimila
el lucro frustrado con las remuneraciones o ingresos brutos que percibia el
afectado al momento del hecho dafioso, asi tenemos por ejemplo, la
sentencia casatoria N.° 3990-2013-Lima sobre indemnizacion de dafios y
perjuicios por accidente de transito, donde a consecuencia de un choque y
volcadura de un 6mnibus de la empresa de transportes Cruz del Sur que se
dirigia desde Moquegua a Lima, la demandante Noemi Cruz de Beingolea

43 ELORRIAGA DE BONIS, “Daiio fisico y lucro cesante”, art. cit., p. 68.
4 Ibid., pp. 63-68.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 209
N.° 58, OCT-DIC 2019



Juan Carlos Garcia Huayama

sufrié graves lesiones en el rostro. En el fundamento décimo tercero de esta
resolucion, expedida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
la Republica, se expuso: “En cuanto al lucro cesante (ganancia efectiva
dejada de percibir) le corresponde a la demandante por ciento ochenta y
tres dias, los mismos que representan seis meses y un dia, los que a razéon
de S/1 196.65, que es el monto mensual que percibe la actora, hace un total
de S/7 179.90”.

La aludida sentencia casatoria toméd como base para el célculo del lucro
cesante los ingresos brutos que generaba la victima como docente de la
Escuela Superior de Musica, sin que se haya procedido a deducir por
ejemplo, los descuentos que habitualmente se realiza a los trabajadores,
como puede ser los aportes que dan derecho a obtener la pension de
jubilacion —AFP u ONP—, las contribuciones a Essalud —o a un seguro
de salud privado, como puede ser una EPS—, el impuesto a renta de quinta
categoria y, asimismo, los egresos que en el curso usual de las cosas realiza
un trabajador para cumplir con la prestacion de servicios (gastos de traslado
al centro laboral y otros en que necesariamente debia incurrir la victima
para generar la ganancia)®.

No se debe equiparar las remuneraciones brutas dejadas de percibir con la
ganancia frustrada a consecuencia del evento danoso. La propia Corte
Suprema de la Republica, en la Casacion N.° 7625-2016-Callao, sobre
indemnizacion de dafios y perjuicios por despido arbitrario, sostiene que el
lucro cesante constituye:

[L]a ganancia dejada de obtener o la pérdida de ingresos, como
consecuencia directa ¢ inmediata de un hecho lesivo, el que no puede
asimilarse a las remuneraciones devengadas, toda vez que constituiria
enriquecimiento indebido y pago por labor no efectuada [...]. Mientras el
primero, es una forma de dafio patrimonial que consiste en la pérdida de una
ganancia legitima o de una utilidad econdmica como consecuencia del dafio;
el segundo, son las remuneraciones que el trabajador no pudo cobrar por
falta de contraprestacion efectiva de trabajo, tiene naturaleza retributiva y no
indemnizatoria a diferencia del primero, lo que implica establecer una

45 El mismo error se percibe en la sentencia casatoria N.° 7589-2014-Caiiete, donde se indica:
“El lucro cesante es una forma de dafio patrimonial y viene a ser las ganancias o expectativas
legitimas que se ven frustradas como consecuencia del evento dafioso [...]. Estando a lo
sefialado, al haberse probado que la remuneracion del actor ascendia a S/437.44 conforme se
observa del contrato que corre a fojas 65 del acompafiado, debe considerarse el periodo dejado
de laborar que transcurri6 desde el 31 de octubre al 15 de diciembre de 2005 y desde el 16 de
agosto de 2006 hasta el 12 de octubre de 2007, que equivale a 1 afio, 3 meses y 14 dias. Siendo
asi, por lucro cesante debe otorgarse a favor del actor la suma ascendente a S/7 071.94, que
corresponderia por el periodo no laborado”.
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diferencia conceptual y de categoria juridica; motivo por que la causal
denunciada deviene en fundada.

La jurista argentina Matilde ZAVALA DE GONZALEZ*® establece algunos
componentes de la retribucion que corresponden tomarse en cuenta a fin de
resarcir el lucro cesante:

= Habitacion y comida suministradas por el empleador, pues el lucro
cesante se integra no solamente por la retribucion directamente
dineraria, sino también por prestaciones en especie con valor
econdmico.

* Propinas que, si bien no resultan obligatorias desde un punto de vista
normativo, si la costumbre determinaba que la victima efectivamente
las percibiera en su actividad, se impone el resarcimiento, pues el
suceso ha impedido la comunidad de esos ingresos no antijuridicos.

* Premios, siempre que la empleadora no solamente los abone, sino
también que existiese alguna verosimilitud de que la victima los
habria percibido durante su inmovilizacion.

» Los viaticos no deber ser considerados para calcular el lucro cesante
pues, aunque nominalmente integren la remuneracidn, no representan
un beneficio o enriquecimiento personal de quien los percibe, sino
que estan destinados a afrontar las erogaciones anexas a la actividad.

» Los ingresos por horas extras se reconocen a titulo de lucro cesante,
solo si existiese la posibilidad de cumplir trabajos fuera de horario y
si la victima las habia utilizado previamente con alguna regularidad.

8.2 Periodo indemnizable

En el supuesto de incapacidad temporal, el periodo indemnizable estara
delimitado por la duracién de las consecuencias del suceso dafioso, es decir,
equivaldra al tiempo durante el cual el perjudicado se encuentre
incapacitado para generar los ingresos que deja de percibir.

En caso se trate de una incapacidad permanente o muerte de la victima, se
tomard en cuenta la vida probable de esta segin los indices de
supervivencia esperada®’. En tal sentido, la duracion del periodo
indemnizable serd inversamente proporcional a la edad que tenia la victima
al momento en que ocurrié el dano. Es decir, a menor edad, mayor seré la
expectativa de vida y mayor el periodo indemnizable y viceversa.

46 ZAVALA DE GONZALEZ, Disminuciones psicofisicas, ob. cit., pp. 419-423.

47 ISAZA POSSE, De la cuantificacién del dario, ob. cit., p. 30.
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Tratandose de dafios reflejos o indirectos, no solamente se debe tomar en
consideracion las expectativas de vida de la victima inicial, sino también de
los demandantes, pues el periodo indemnizable variard, tomando en cuenta
que la expectativa de vida puede ser diferente*s. Por ejemplo, cuando son
los padres quienes reclaman la pérdida econdmica que les ocasiona la
muerte de su hijo, si solamente se considerara la edad probable hasta que
hubiera vivido el hijo, podria acontecer que los padres resultaran sobre
compensados, ya que, en el curso normal de los acontecimientos, ellos
fallecerian mucho antes que sus hijos. Si un hijo tenia 45 afios (victima
inicial) y sus padres 75 (victima por rebote), al hijo le restarian 25 afios de
vida util, resultando presumible que sus padres no vivirian hasta los 100
afos®.

Ante la muerte de un padre o madre de familia, se debe atender el periodo
de dependencia econdmica de los hijos. Normalmente la edad de 18 afios es
el limite de la obligacion alimentaria de los padres para con sus hijos, sin
embargo, subsiste esa obligacién cuando éstos contintian con éxito estudios
de una profesion u oficio conforme sefiala el articulo 424 del Codigo Civil.
En esta consideracion, frente a la muerte de un progenitor, la
indemnizaciéon deberia comprender el tiempo que normalmente toma
culminar la formacion superior, es decir, podra aceptarse la edad de
dependencia econdmica en 25 afios™.

También, en caso de fallecimiento de la victima inicial, a efecto de
determinar el ingreso frustrado debe descontarse los gastos que el ahora
occiso destinaba a su propia subsistencia o autoconsumo (la denominada
cuota sibi). Lo anterior en la medida que, en virtud del fallecimiento, dicho
dinero ya no sera empleado por la victima en sus gastos personales y, por
su particular destinacion, tampoco les corresponde a los dependientes
economicos. Un sector de la doctrina nacional indica que a partir de lo
previsto en el articulo 648.6 del Codigo Procesal Civil, el porcentaje de los
gastos personales a ser deducidos corresponderia al 40 % de los ingresos,
en tanto dicho monto resulta inembargable para garantizar obligaciones
alimentarias®!. Desde nuestra perspectiva, consideramos que un pardmetro
razonable es el establecido por la Corte Interamericana de Derechos

% Ibid., p. 31.
49 ELORRIAGA DE BONIS, “Daiio fisico y lucro cesante”, art. cit., p. 91.

30 MARTINEZ RAVE y MARTINEZ TAMAYO, Responsabilidad civil extracontractual, ob. cit., p.
317.

31 TORRES MALDONADO, Marco Andrei, “;Coémo valorar y cuantificar el dafio material (dafio
emergente y lucro cesante)? en Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 244, Lima: enero del 2019,
p. 110.
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Humanos, que regularmente deduce de la suma a liquidar como lucro
cesante, una cuota correspondiente al 25 % por gastos personales, asi
sucede en el parrafo 28 de la sentencia del 14 de septiembre de 1996
(reparaciones y costas) expedida en el caso El Amparo vs. Venezuela™ y en
el parrafo 75 de la sentencia del 27 de noviembre de 1998 (reparaciones y
costas) recaida en el caso Castillo Pdez vs. Peri®>>. Ahora, teniendo en
cuenta que sentencias de dicho oOrgano del Sistema Interamericano
constituyen parametros a tener en cuenta en nuestro ordenamiento juridico,
nada impide presumir la cuota sibi en el mismo porcentaje.

En la Casacion N.° 1318-2016-Huancavelica, publicada en el diario oficial
el 2 de mayo del 2017, sobre indemnizaciéon de dafios y perjuicios seguida
don Gaspar Melanio Huaman Espinoza contra el Seguro de Salud —
Essalud, para determinar la cuantia del lucro cesante, la Corte Suprema de
la Republica conjugo6 los factores antes mencionados: ingresos percibidos
por el perjudicado asi como el periodo indemnizable —determinado por la
edad del lesionado cuando acaeci6 el hecho dafioso y el lapso que faltaba
para que llegase al final de su vida util o productiva, fijada para el caso
especifico en 70 afios—. En el proceso que origina la sentencia casatoria el
demandante solicito la suma de S/200 000.00 por lucro cesante, alegando
que prestaba servicios en la entidad publica PROVIAS Departamental del

52 «28. Con base en la informacidn recibida y los célculos efectuados por el actuario designado
ad effectum, la Corte calculdé que la indemnizacion que corresponde otorgar a cada una de las
victimas o sus familias, se basa en la edad que tenian aquéllas al momento 7 de la muerte y los
afios que les faltaban para llegar a la edad en que se calcula la cifra de la expectativa normal de
vida en Venezuela o el tiempo que permanecieron sin trabajar en el caso de los dos
sobrevivientes. La Corte basé sus calculos tomando como salario base un monto no menor al
costo de la canasta alimentaria basica por ser una cantidad superior al salario basico rural al
momento de los hechos. Una vez efectuado dicho cdlculo, se le aplico una deduccion del 25 %
por gastos personales, como lo ha hecho en otros casos. A ese monto se le sumaron los
intereses corrientes desde la fecha de los hechos hasta el presente”. [El resaltado es nuestro].

53 «75. Sobre el lucro cesante, la Corte considera equitativo utilizar la base que representa el
salario minimo mensual en el Pert a la fecha, que de acuerdo con el Decreto de Urgencia No.
074-97, de 31 de julio de 1997, publicado en “El Peruano” el 3 de agosto de 1997, es de S./
345.00 que procede estimar en dolares, a una tasa de cambio promedio entre S./2,652 y 2,659
por dolar seglin la tabla de cambio aplicado (supra 68.C.c.). El calculo se realizara sobre la base
de 12 salarios anuales, mas una gratificacion adicional correspondiente a 2 meses de salario por
afio, de acuerdo con las normas peruanas (supra 68.C.d.) mas favorables para los trabajadores...
Esto se multiplica por 49 afos, periodo que media entre la edad que tenia la victima al momento
de su desaparicion y el término de la expectativa de vida de un varén en el Pert, en el
quinquenio 1990-1995, que es de 71 afios (supra 68.C.a). 4 esta cantidad debera restarse el 25
%, por concepto de gastos personales, y sumarse luego los intereses corrientes. En
consecuencia, el monto traido a valor presente a la fecha de esta sentencia por este rubro es de
US$35 021,80 (treinta y cinco mil veintiin ddlares de los Estados Unidos de América con
ochenta centavos)”. [El resaltado es nuestro].

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 213
N.° 58, OCT-DIC 2019



Juan Carlos Garcia Huayama

Ministerio de Transportes y Comunicaciones de Huancavelica, teniendo el
cargo de conductor y percibiendo una remuneracion mensual no menor de
S/1 200.00, sin embargo, a consecuencia de una mala practica médica
quedo con graves secuelas, ocasionando que por el resto de su existencia no
pueda continuar laborando como conductor de vehiculos, actividad que
desempenaba desde los 18 afios de edad, porque al sentarse en el asiento de
cualquier vehiculo, no puede contener que la orina salga por la via vesical.
Al respecto se expuso lo siguiente:

[Clomo no es el terreno de las hipotesis el propio de la cuantificacion de la
indemnizacion, para establecer el monto adecuado a pagar por lucro cesante
debe partirse (en este caso): (i) de la remuneracion que percibia la victima al
momento del accidente, ingreso que no era infrecuente, sino que era el que
de forma continua recibia el demandante por las actividades que efectuaba,
tal como se verifica con los documentos de fojas diez y once; y (ii) del
tiempo en que sufrird el perjuicio, para lo cual se apreciard su edad y el fin
ordinario del régimen laboral. En esas condiciones, se observa: (i) que el
demandante ganaba mensualmente como remuneracion (R) la cantidad de
S/948.10, monto al que ya se retrajo los aportes y descuentos; y (ii) que el
accidente aconteci6 cuanto tenia 46 afios de edad y que, por lo tanto, tenia
24 afios de vida productiva econdémica ordinaria, es decir, 288 meses (M).
De lo que resulta que la formula de pago que objetiva el monto de la
indemnizacion por este concepto seria: Lucro cesante = R x M (948.10 x
288) = S/271,900.80.

8.3 La equidad

En verdad, tratdindose de dafios patrimoniales no debe acudirse ciegamente
a la equidad como criterio de cuantificacion habitual, menos con la
equivocada creencia que esta otorga el poder de obrar arbitrariamente. Solo
se recurrira a la equidad como un criterio de valoracion subsidiario, en el
supuesto donde a pesar de haberse probado el dafio, existan circunstancias
que razonablemente impidan establecer con exactitud su cuantia, segun se
concluye del articulo 1332 del Codigo Civil que dispone: “Si el
resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera
fijarlo en juez con valoracion equitativa™?.

54 Asi lo ha entendido también la Corte Suprema de la Republica en la Casacion N.° 2449-2015-
Callao sobre Indemnizacion por dafios y perjuicios, en cuyo décimo octavo considerando
establecio: “En consecuencia, al no haber probado la parte actora los elementos para que opere
la indemnizacion por responsabilidad extracontractual, como, la conducta antijuridica, el factor
de atribucion, nexo causal ni el dafio sufrido, no es posible la aplicacion de las disposiciones
que contiene el articulo 1332 del Codigo Civil, puesto que previamente, se requiere la
acreditacion del dafio, para que el Juez pueda fijar el monto del resarcimiento aplicando su
valoracion equitativa, condicion que no ha sido satisfecha por el demandante, por lo que, en
aplicacion del articulo 200 del Coédigo Procesal Civil, el Colegiado declard infundada la
demanda incoada”. [El resaltado es nuestro].
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En la Casacion N.° 724-2015-Moquegua sobre indemnizacion por dafios y
perjuicios, publicada en el diario oficial con fecha 1 de agosto del 2016, se
afirma que la valoracion equitativa a que se refiere el articulo 1332 del
Cédigo Civil, solo debe emplearse como criterio para cuantificar dafio
extrapatrimonial, mas no el lucro cesante. Asi, en el octavo considerando
de la mencionada sentencia casatoria se estipula:

[E]n lo relativo al lucro cesante, configurado como la ganancia dejada de
obtener o la pérdida de ingresos, como consecuencia directa e inmediata de
un hecho lesivo, se tiene que [...] el monto fue fijado con una valoracion
equitativa, al no existir prueba objetiva de la misma; premisa, por demas
errada, en tanto, lo previsto por el articulo 1332 del Codigo Civil: “Si el
resarcimiento del dafo no pudiera ser probado en su monto preciso, debera
fijarlo el juez con valoracion equitativa”, va dirigido a la valoracion de los
dafios inmateriales o también conocidos como ‘“dafios morales” que son
aquellos que afectan intereses juridicos que carecen de un correlato, como
son la salud, la vida, el honor, la libertad, entre otros.

Se equivoca la Corte Suprema de la Republica, cuando sostiene que no
procede recurrir al criterio de equidad para cuantificar el lucro cesante y
restringe su aplicacion unicamente a los dafios no patrimoniales, pues con
esta afirmacion se desconoce las dificultades que habitualmente se
presentan para establecer con exactitud el monto de la ganancia frustrada,
dificultad que surge por la propia naturaleza de este dafio y no por
negligencia o inercia de la parte reclamante. Ademas, descartar la equidad
como criterio subsidiario de medicion cuantitativa del lucro cesante
ocasionaria consecuencias perniciosas en la practica, pues el juzgador ante
las diversas dificultades que impiden determinar con precision matematica
el ingreso frustrado y encontrandose impedido de estimar prudencialmente
su monto, simplemente optaria por desestimar su resarcimiento, ocurriendo
que en aras de la certeza, se sacrificaria la reparacion de un dafio que es real
y efectivo. Seria una injusticia desestimar el resarcimiento de un perjuicio
inequivoco simplemente porque al accionante no le fue posible debido a las
dificultades inherentes que conlleva —y repetimos, no por desidia o
negligencia—, establecer el alcance preciso de la ganancia frustrada.

La idea es que una vez probada la existencia del dafio, tiene que darse
siempre una respuesta positiva al guantum, y si este no resulta delimitado o
no lo estd de forma completa, el juez tiene que acudir necesariamente a la
equidad. La wvaloracion equitativa presupone, en algunos casos, la
imposibilidad absoluta de la prueba del valor del dafio —como sucede
cuando se trata de valorar los perjuicios de indole personal, en cuanto no
mensurables con criterios de equivalencia— y, en otros, su imposibilidad
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relativa, que es lo que precisamente acontece con el lucro cesante futuro.
Por esta razdn se ha indicado que el uso de la equidad, como instrumento
subsidiario de integracion, también se condice con las exigencias
funcionales del resarcimiento del dafio patrimonial, con referencia no solo
al lucro cesante, sino inclusive, en ocasiones, al dafio emergente>>.

En buena hora que la conclusion expuesta en la sentencia antes aludida
resulta aislada, ya que en otras ocasiones la Corte Suprema de la Republica,
con mejor criterio reconoce que si resulta factible acudir al criterio de
equidad en aquellos supuestos donde a pesar de haberse probado la
existencia de lucro cesante, concurran circunstancias o eventualidades
especificas que hagan especialmente dificultoso determinar el monto al que
este asciende. Asi ocurre en la Casacion N.° 3499-2015-La Libertad>®
correspondiente a un proceso sobre indemnizacion por dafios y perjuicios
por el fallecimiento del conyuge y padre de sus dos menores hijos de la
accionante a consecuencia de un accidente de transito, donde luego de
reconocer que la cuantificacion exacta del lucro cesante exigido en la
demanda nunca podra ser fijada en términos de certeza, dado que su
determinacion se encuentra sujeta a variables futuras cuya produccion es
incierta, se concluy¢ lo siguiente:

[E]sta circunstancia no impide que el 6érgano jurisdiccional pueda aplicar al
caso criterios que, sobre la base de la equidad y las reglas de la
experiencia, permitan arribar a una determinacion razonada del lucro
cesante cuando, a pesar de haberse probado su existencia, existan
circunstancias que razonablemente impidan al demandante acreditar con

55 MEDINA CRESPO, “El resarcimiento del lucro cesante causado por la muerte”, art. cit.

% En la misma orientacion la Casacion N.° 2677-2012-Lima, derivada del proceso sobre
Indemnizacion por dafios y perjuicios formulado por don Humberto Terrelonge Palomino contra
la Universidad Nacional Federico Villarreal, establecio: “(i) que el despido arbitrario efectuado
en contra del demandante le ocasiond dafio patrimonial, en la modalidad de lucro cesante, dado
que hubo una “falta de ingresos de determinados bienes o derechos al patrimonio de la victima”,
quien se vio privado de beneficios que hubiera obtenido de haber continuado laborando para la
recurrente; (ii) que el pago del lucro cesante no puede asimilarse a las remuneraciones no
canceladas, pues ello constituiria enriquecimiento indebido y pago por labor no efectuada; (iii)
que siendo ello asi es posible acudir a lo dispuesto en el articulo 1332 del Codigo Civil
(dispositivo que ha sido expresamente ignorado por la Sala Superior), norma que expresamente
refiere que si el resarcimiento del dario no pudiera ser probado en su monto, el juez debera
fijarlo con valoracion equitativa; (iv) que dicha valoracion equitativa no entrana una decision
arbitraria e inmotivada, pues ello repugna nuestro ordenamiento constitucional, por lo que debe
ser necesariamente justificada, utilizando para ello algunos parametros que le permitan arribar a
una decision que permita restablecer, en lo posible, la situacién a los limites anteriores al dafio,
confrontado ello con los hechos sucedidos™. [El resaltado es nuestro]. Igualmente, la Casacion
N.® 550-2013-Lambayeque sefiala: “En cuanto al lucro cesante [...] es correcto el monto
indemnizatorio fijado por el juzgador, en virtud de la valoracion equitativa y prudencial
contemplada en el articulo 1332 del Codigo Civil”.
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exactitud la cuantia a la que ésta asciende (no por causa de negligencia o
insuficiencia probatoria, debe precisarse).

En similar sentido, la Corte de Suprema de Justicia de Colombia con
sentencia de fecha 20 de enero del 2009°7 sefiald que la deficiencia
probatoria respecto a la cuantia no impide la tasacion del lucro cesante, asi
indico lo siguiente:

No obstante, la deficiencia probatoria respecto a la cuantia del lucro cesante
no impide su tasacion, en virtud de que habiéndose causado el dafio
resultaria abiertamente contrario a la equidad negar su reconocimiento en el
caso concreto, en el que quedo claro que el sefior Patifio Montes es abogado
y que en el ejercicio de dicha profesion obtenia un ingreso que le permitia
atender sus propias necesidades y la de su familia. La jurisprudencia con
sustento en el principio de la equidad ha pregonado que pese a las
consecuencias inherentes a la carga probatoria impuesta al perjudicado, hay
eventos en los que seria injusto no concretar la cuantia de la indemnizacion,
pretextando que aunque esta demostrada la existencia del agravio no ha
sido posible cuantificarlo en su exacta dimension, puesto que el juzgador
cuenta con distintas y muy variadas facultades enderezadas a tal finalidad,
sin prescindir, claro esta, de los criterios de equidad que impiden soslayar
los derechos de los afectados, en el momento de realizar su tasacion. [El
resaltado es nuestro].

Sin embargo, la liquidacién del lucro cesante de forma equitativa es
subsidiaria y no exime al interesado de la obligacion de aportar pruebas
sobre la existencia del mismo, esto deviene en un requisito previo e
indispensable para la evaluacion equitativa. La aplicacion subsidiaria de la
equidad es reconocida en la Casacion N.° 18713-2015-Lima, publicada en
el diario oficial el 3 de octubre del 2017, en cuyo sexto considerando se
indica que a efecto de fijar el guantum indemnizatorio por lucro cesante

[N]o es necesario que se aplique de forma preliminar la valoracion del
resarcimiento previsto en el articulo 1332 del Coédigo Civil, pues
corresponde primero analizar los medios probatorios aportados al proceso,
los mismos que pueden ofrecer de forma correcta el monto indemnizatorio,
a diferencia, de un dafio no patrimonial como es el dafio moral, que por la
naturaleza de ese tipo de dafo que implica afectacion a la vida sentimental
del ser humano, consistiendo en el dolor, pena o sufrimiento de la victima,
sera dificil establecer el quantum, por lo cual, se requiere la aplicacion de la
valoracion equitativa del Juez.

9  Lucro cesante y el deber de mitigar el dano

El deber de evitar o mitigar el dafio en nuestro pais se encuentra
expresamente regulado en el articulo 1327 del Codigo Civil que indica: “El

57 Sentencia citada por ISAZA POSSE, De la cuantificacion del daiio, ob. cit., p. 37.
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resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor habria podido evitar
usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario”, norma que
también resulta aplicable en el dmbito extracontractual, por su especial
importancia al momento de evaluar la extension o limites de la
indemnizacion, en los diversos tipos de dafio, sea que deriven de la
inejecucion de una relacion obligacional previamente establecida o como
consecuencia de la infraccion del deber genérico de no causar dafio a los
demas.

En términos generales, se puede decir que sobre su base se espera que el
acreedor del resarcimiento adopte todas aquellas medidas que, atendidas las
circunstancias del caso, se estimen razonables para evitar o paliar la
propagacion de las consecuencias del dafio causado®. No obstante, esta
carga se encuentra sujeta a ciertos limites, pues no resulta razonable que se
imponga realizar actividades gravosas extraordinarias, sino solamente las
actividades normales, dictadas por la ordinaria diligencia, acorde con las
circunstancias particulares™.

La carga® de mitigar los dafios no debe ser equiparada con la concurrencia
causal de la victima en el hecho dafoso o concausa a que se refieren los
articulos 1326 y 1973 del Codigo Civil. Esta se trata de un problema de
causalidad, en el sentido de atribucion de responsabilidad, previo o
coetaneo al dafo, en tanto que, en el primer caso, la problematica esta
referida a la extension del dafio resarcible, posterior a la realizacion del
hecho dafioso. En tal sentido, se puede afirmar que la carga de mitigar los
dafios constituye una regla autonoma y distinta de la concausa®'.

La aplicacion del deber de evitar o, al menos mitigar el dafio tiene especial
importancia en el resarcimiento del lucro cesante, pues impide el peligro
que este se extienda excesivamente, en otras palabras, permite establecer
un limite temporal a la indemnizacion. En consecuencia, si el perjudicado
puede evitar o reducir el lucro cesante, debera hacerlo adoptando las
medidas razonablemente necesarias y sin realizar sacrificios excesivos,

8 Ana SOLER PRESAS, citada por MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro
cesante, ob. cit., p. 180.

3 MEDINA VILLANUEVA, Jorge Eduardo, La culpa del daiiado en la responsabilidad civil
extracontractual, Granada: Comares, 2017, pp. 155-166.

0 En realidad, se trata de una carga, ya que no constituye una conducta obligatoria o coercible
para el perjudicado, sino que le resulta potestativa, pero en caso de incumplimiento daré lugar a
que no obtenga resarcimiento respecto del dafio que razonablemente se pudo haber evitado.

61 MEDINA VILLANUEVA, La culpa del daiiado en la responsabilidad civil extracontractual, ob.
cit., pp. 155-166.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 218
N.° 58, OCT-DIC 2019



Configuracion, prueba y cuantificacién del lucro cesante

contrariamente, si se mantiene impavido no sera resarcido en los dafios que
pudo haber contrarrestado, conforme a una actuacion de buena fe®.

El jurista nacional Daniel UGARTE MOSTAJO resume una interesante
jurisprudencia argentina sobre responsabilidad extracontractual, donde se
hace alusion al deber de mitigar el dafio en el resarcimiento del lucro
cesante: un agricultor demando6 al Departamento General de Irrigacion el
pago de una indemnizacion por la ganancia dejada de percibir como
consecuencia de la destruccion de la toma de agua por la que regaba su
propiedad y la consiguiente imposibilidad de cultivar sus tierras durante los
anos 1993 a 1995. El evento danoso se habria producido cuando personal
contratado por el Departamento General de Irrigacion realizaba, con una
maquina retroexcavadora, los trabajos de limpieza y profundizacion del
canal de regadio donde se encontraba la toma del demandante. Si bien en
primera y segunda instancia se conden6 a la entidad demandada al pago de
US$192 000.00, en casacion, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Mendoza redujo el monto de la indemnizacion al importe de US$35
453.77 (incluidos intereses), al considerar que habia quedado acreditado en
autos que la reparacion de la toma no habria llevado al demandante un
lapso mayor a 90 dias y que su costo no superaria los US$7 000.00, por lo
que correspondia ordenar la indemnizacion unicamente de las cosechas
arruinadas por la falta de riego durante el tiempo que hubieran demandado
las reparaciones, pero de alli en mas, el dafio sufrido debia ser atribuido al
propio demandante. Asimismo, la Suprema Corte precisé que la actividad
mitigadora del dafio antes mencionada no habria exigido al actor altas
fuentes de financiamiento y tampoco lo sometia a posiciones peligrosas o
riesgosas, ni a eventuales dafios a terceros. En otras palabras, se considero
que las medidas mitigadoras antes mencionadas eran perfectamente
razonables y, por ende, exigibles al demandante dadas las circunstancias del
caso concreto®.

En nuestro pais, la Corte Suprema de la Republica en diversas sentencias
casatorias expedidas en procesos sobre indemnizacion por dafios y
perjuicios derivados de despidos arbitrarios, entiende que en el tiempo libre
que tenia el actor durante el periodo del cese —dada la inexistencia de
vinculo laboral—, podia realizar otras actividades y generar determinadas
ganancias. Con este argumento implicitamente est4 recurriendo al deber de
mitigar el dafio para delimitar la cuantia del lucro cesante, ya que se evalua

62 MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, ob. cit., p. 181.

6 UGARTE MOSTAJO, Daniel, “La mitigacion de dafios en la responsabilidad por
incumplimiento contractual: breve analisis comparado en el derecho civil de Argentina y Pera”,
en Derecho PUCP, n.° 80, Lima: 2018, pp. 119-159.
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la factibilidad del reclamante para adoptar razonables medidas mitigadoras
del dafio patrimonial ocasionado por el despido.

Asi, por ejemplo, en la Casacion N.° 2120-2017-Junin, originada en una
demanda formulada por don Germdn Humberto Huerta contra la Gerencia
Regional de la Red Asistencial Essalud de Junin, donde el actor alegd haber
laborado como cirujano dentista durante mas de ocho afios hasta que fue
despedido arbitrariamente, y que desde este momento dejo de percibir sus
remuneraciones por el periodo de 20 meses, ingresos frustrados que deben
entenderse como lucro cesante. La Corte Suprema de la Republica en el
sexto considerando de la sentencia analizada estableci6 que para delimitar
el lucro cesante corresponde tener en cuenta que “el demandante era un
médico odontdlogo, el mismo que durante el despido arbitrario, si bien es
cierto dejo de percibir el sueldo correspondiente por la entidad demandada,
no se vio imposibilitado de ejercer su profesion”.

Lo mismo ocurre en la Casacion N.° 2677-2012-Lima, originada en una
demanda formulada por un trabajador de una institucion publica de
educacion superior que fue despedido y reincorporado luego de ocho afios,
donde se alego6:

[E]l hecho del despido no significo que (el actor) las horas que se
encontraba libre —dada la inexistencia de vinculo laboral— no pudiera
utilizarlas para obtener determinadas ganancias; es decir, dejo de percibir las
remuneraciones que le entregaba mensualmente la universidad, y ese es un
dafio que debe ser reparado, pero no con el sueldo que se dejé de percibir
porque ello [...] constituiria un enriquecimiento indebido, pues lo que
presumiblemente percibid en el tiempo libre en que estuvo vinculado
laboralmente con la impugnante, no lo hubiera obtenido de mantenerse la
referida relacion laboral.

Consideramos saludable recurrir al deber de mitigacion del dafio como
parametro de delimitacion del lucro cesante ocasionado al trabajador
despedido arbitrariamente, con esto se evita que los accionantes oculten
que durante el periodo de cese generaron ganancias, que, en alguna medida,
menguaron el ingreso dejado de percibir. Esto, claro estd, evaluando las
circunstancias del caso concreto (edad, capacitacion profesional, estado de
salud del accionante, duracion del despido, etc.), ademas que conforme al
curso normal de los acontecimientos y que se debe trabajar para vivir, se
puede llegar a la conclusion que el accionante durante el periodo de cese,
podia desarrollar otras actividades lucrativas destinadas a mitigar las
retribuciones frustradas a consecuencia del despido.
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A modo de conclusion

1.

El lucro cesante puede ser pasado o futuro. El punto de distincion entre
uno y otro viene establecido por el momento en que se dicta la
sentencia en el proceso judicial en el que se pretende hacer efectiva la
responsabilidad civil. Desde este punto de vista, el lucro cesante pasado
estara constituido por las ganancias frustradas hasta el momento en que
se emite la sentencia correspondiente; y el lucro cesante futuro es el que
se produce mas alla de la conclusion del proceso.

La pérdida de oportunidad no constituye un supuesto de lucro cesante.
La pérdida de oportunidad a diferencia del lucro cesante, se caracteriza
por falta de certeza acerca de la consecucion del resultado esperado y se
refiere, no a la frustracion de ganancias esperadas, sino a la de las
expectativas, esperanzas o posibilidades de conseguir una determinada
ventaja o beneficio.

Es irrefutable que no se pueda resarcir el lucro cesante derivado de
actividades ilicitas por vulnerar preceptos legales imperativos, que
obviamente no generan la obligacion de indemnizar, sin embargo,
respecto a las ganancias frustradas derivadas de actividades que
contrarian las buenas costumbres, si pueden originar el deber de
resarcir.

Las personas potencialmente productivas pero que estan desempleadas
o no realizan una actividad remunerada al tiempo que acaece el dafio,
en principio no deber obtener resarcimiento a cuenta de lucro cesante,
pues el perjuicio sufrido seria hipotético, sustentado en posibilidades de
trabajos que estas no desarrollaban en los hechos.

El estandar o dosis de prueba exigida a la victima diverge, segin se
trate de acreditar el dafio emergente o el lucro cesante. En el caso del
dafio emergente, se necesita aportar prueba que acredite con cerfeza la
existencia del perjuicio efectivo sufrido en el patrimonio de la victima,
al sustraerse una entidad que ya formaba parte del mismo. En cambio,
en el lucro cesante el nivel de prueba exigido estd constituido por una
razonable probabilidad de que, a consecuencia del dafo, el perjudicado
no incrementard su acervo patrimonial porque no percibird algunos
ingresos esperados conforme al normal acontecer de las cosas y de las
circunstancias del caso especifico.

El juez no debe acudir ciegamente a la equidad como criterio de
cuantificacion, con la equivocada creencia que esta otorga el poder de
obrar arbitrariamente. Solo se recurrira a la equidad en los supuestos
donde a pesar de haberse probado el dafio, existan circunstancias que
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razonablemente impidan establecer con exactitud su cuantia, segin se
concluye del articulo 1332 del Codigo Civil.

7. El deber de mitigar el dafio tiene especial importancia en la
indemnizacion del lucro cesante, pues impide el peligro que este tipo de
dafio se extienda excesivamente. En consecuencia, si el perjudicado
puede evitar o reducir el lucro cesante, tiene la carga de hacerlo para lo
cual adoptard las medidas razonablemente necesarias y sin realizar
sacrificios excesivos, pues en caso contrario, si se mantiene impavido
no sera resarcido en los dafios que pudo haber contrarrestado, conforme
a una actuaciéon de buena fe.
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