Las formas de prevenir
y de reparar el dano

Eugenio Llamas Pombo

=z
& R
= ALEY B ... | N .
Rz A 1LY
M & RN
N> bise

&@. Wolters Kluwer







= ALEY
TEMAS

Las formas de prevenir
y de reparar el dano

Eugenio Llamas Pombo

C:b@ Wolters Kluwer



© Eugenio Llamas Pombo, 2020
© Wolters Kluwer Espaiia, S.A.

Wolters Kluwer

C/ Collado Mediano, 9

28231 Las Rozas (Madrid)

Tel: 902 250 500 — Fax: 902 250 502
e-mail: clientes@wolterskluwer.es
http://www.wolterskluwer.com

Edicion: julio 2020

Depésito Legal: M-1204-2020
ISBN version impresa:978-84-18349-16-4
ISBN version electréonica:978-84-18349-05-8

Disefo, Preimpresién e Impresion: Wolters Kluwer Espafia, S.A.
Printed in Spain

© Wolters Kluwer Espaia, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer
Espana, S.A., se opone expresamente a cualquier utilizacion del contenido de esta publicacién sin su
expresa autorizacion, lo cual incluye especialmente cualquier reproduccién, modificacion, registro,
copia, explotacién, distribucion, comunicacion, transmision, envio, reutilizacion, publicacién, trata-
miento o cualquier otra utilizacién total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publi-
cacion.

Cualquier forma de reproduccién, distribucién, comunicacién publica o transformacién de esta obra
solo puede ser realizada con la autorizacién de sus titulares, salvo excepcién prevista por la Ley. Dirijase
a Cedro (Centro Espanol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear
algin fragmento de esta obra.

El editor y los autores no aceptaran responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las
personas naturales o juridicas que actien o dejen de actuar como resultado de alguna informacién
contenida en esta publicacién.

Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos
de Wolters Kluwer Espaiia, S.A., es suministrado por el Centro de Documentacién Judicial del Consejo
General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas
por parte de los gabinetes de comunicacion de los érganos judiciales colegiados. El Cendoj es el dnico
organismo legalmente facultado para la recopilacion de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos
de cardcter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado orga-
nismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el
particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.


mailto:clientes@wolterskluwer.es
http://www.wolterskluwer.com/
http://www.cedro.org/

Eugenio Llamas Pombo

consecuencias del siniestro, y aiade que el incumplimiento de tal obli-
gacion dard derecho al asegurador a reducir las prestaciones teniendo en
cuenta de los derivados del mismo y el grado de culpa del asegurador.

19.5. La compensacion de lucros y daios

En ocasiones se presenta una situacién en la que el mismo hecho que
provoca el dafio, genera también un beneficio, lucro o ventaja para la misma
persona, que se convierte a la vez en victima y beneficiario de la conducta
del agente. La figura o regla denominada compensatio lucri cum damno
obliga a computar (mdas que «compensar» como a menudo irreflexivamente
se dice) esas ventajas que el perjudicado obtiene, para impedir que el resar-
cimiento (total) de sus perjuicios, sumado a aquéllas, suponga un incremento
patrimonial pues, como dice Mariano MEebiNa, «son perjuicios que, por razén
de tales beneficios, dejan de serlo, total o parcialmente»%. En efecto, en
sentido técnico no hay «compensacion» entre el crédito indemnizatorio y un
supuesto (e inexistente) crédito a favor del causante del dafo, sino mas bien
una pura imputaciéon o consideracion de los efectos ventajosos en el
momento de efectuar la valoracién del dafo, para evitar un indebido lucro
a favor de la victima en detrimento del responsable. Por eso, se ha propuesto
denominarlo mas bien «imputacién de beneficios o computacién de bene-
ficios» 199,

La figura no se encuentra recogida en los preceptos de la teoria general
de las obligaciones ni de la responsabilidad civil, ni contractual ni extracon-
tractual. Pero si se contempla en el articulo 10:103 de los PELT, bajo la
rabrica «beneficios obtenidos mediante el evento danoso», en los siguientes
términos: «Al determinar la cuantia de la indemnizacién, deben tenerse en
cuenta los beneficios que el dafiado ha obtenido mediante el evento dafoso,
a menos que ello sea incompatible con la finalidad del beneficio». Nétese
que «tener en cuenta» no equivale necesariamente a «restar» o «deducir» de
la indemnizacion tales importes.

En la doctrina existe una eterna polémica entre quienes sostienen que
debe realizarse esa computacion, que teéricamente encuentra su caldo de
cultivo perfecto en la concepcién diferencial del dafio que, como hemos
explicado, obliga a comparar la situacién de la victima antes y después del

(102)  MepiNa Crespo, M., La compensacion..., cit., pag. 35. Esta obra resulta fundamental para
conocer el estado de la cuestion acerca de la compensatio lucri cum damno a la luz de la
doctrina, la legislacién y la jurisprudencia.

(103) Diez Picazo, L, Fundamentos... V, cit., pag. 341, siguiendo a VoN THUR.
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hecho dafoso, lo que llevaria a incluir en «la cuenta» los lucros o beneficios
obtenidos"*¥; y aquellos otros que lo ponen en cuestion, por considerar que
el perjudicado (y beneficiado) no eligié la supuesta ventaja"®, y que no esta
previsto en nuestro ordenamiento juridico .

La cuestion, a nuestro modo de ver, no radica tanto en la afirmacién o
negacion de la justicia-injusticia de la compensatio lucri cum damno, o de
su admisibilidad en nuestro Derecho, sino en la determinacion de qué ven-
tajas o beneficios pueden o deber ser tenidos en cuenta en el momento de
realizar la dificil tarea de valoracién del dafno”.

Asi, ante todo, los lucros objeto de computacion tienen que tener el
mismo origen que los dafos padecidos, unos y otros han de ser efecto del
mismo hecho, que tenga por si la normal idoneidad para determinarlos o,
dicho de otro modo, que se presenten como dos aspectos contrapuestos del
mismo hecho. Igual que el dafno, para ser resarcible, tiene que guardar rela-
cién de causalidad con el hecho imputado al responsable, el lucro compu-
table tiene que ser también consecuencia directa del mismo hecho. La com-
pensatio de beneficios indirectos y, sobre todo, adventicios, privados de
relacién de causalidad, llevaria a no reparar nunca cualquier dafo patrimo-
nial sufrido por alguien «rico por su casa», o el perjuicio estético de una
persona que (incluso con su cicatriz) es guapisima de nacimiento .

(104)  Mepina Crespo, loc. cit., passim. El mismo afirma adoptar «una postura de amplitud que se
aparta de su originario disefio doctrinal que es al que se atienen, en general, los autores
que se ocupan de ella (la compensatio) aunque lo hagan, con frecuencia, de modo incon-
secuente» (pag. 53). Moderadamente, también Diez Picazo, L., loc. ult. cit.: <Hay casos
ciertamente en que una computacién de ventajas parece presentar un caracter 16gico».
YQUIERDO TOLSADA, Sistema..., cit., pag. 498.

06) PANTALEON, Del concepto de dario..., cit., passim; también en su Comentario al articulo
1902 (epigrafe V.2), en Comentario del CC, cit., pag. 1989. En la primera de las obras
mencionadas, se hace eco particularmente de los trabajos de WAaLSMANN y OERTMANN a
propésito de la compensatio lucri cum damno, y afirma, con toda la razén, que la institu-
cién no aparece recogida en nuestra legislacion y que una concepcion real-concreta del
dafo excluye de por si el cémputo de las ventajas obtenidas en el trance de determinar el
alcance del resarcimiento, pues la indemnizacién establecida sin ponderarlas no produce
al damnificado un enriquecimiento que sélo tienen lugar si se sobreasa el estricto valor del
dafo padecido. Afiade que la prohibicién del articulo 1686 del CC no sélo se debe aplicar
al socio, sino que resulta perfectamente generalizable.

(107)  Esaes la posicion que adopta, con tino y moderacién, Elena Vicente DOMINGO, op. cit., pags.
282-283.

(108) Mepina Crespo propugna una aplicacion polimérfica y extensa de la compensacién, tanto
de los beneficios directos generados por el hecho dafioso (damnum non datum, lucrum
emergens), como de los beneficios indirectos conexos o colaterales que se obtienen en
virtud de un titulo legal o negocial preexistente, como de los beneficios adventicios, oca-
sionales o eventuales que se obtienen en virtud de un titulo legal o negocial conformado
después del hecho dafioso (op. cit., pags. 54 y ss.).
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Pero a la identidad de origen y a la causalidad, debe ahadirse como
requisito para la computacién que los lucros tengan la misma naturaleza o
pertenezcan al mismo género que los dafos, como sucede con la compen-
sacién crédito-deuda. Y ello porque, como bien se ha sefialado%, en otro
caso, el juicio de lo que representa una ventaja para el perjudicado puede
ser subjetivo. Asi, se deben excluir los lucros procedentes de titulos diferentes
del derecho originado en el hecho dafiado en si mismo considerado: pone
Diez-Picazo el ejemplo de los posibles derechos hereditarios en caso de falle-
cimiento, o las indemnizaciones que deban percibirse en virtud de un seguro
de vida, «pues de su conducta onerosa y previsora no puede derivarse ningin
beneficio al causante del siniestro» 7.

No sera computable, en cambio, aquello que recibe la victima directa-
mente en virtud de un seguro contra dafios, que no puede considerarse, a mi
juicio, un «lucro» o «beneficio», sino la justa reparacién del dafo padecido,
aunque sea a consecuencia de un contrato previamente suscrito por el per-
judicado: su dafio queda reparado con lo recibido de la aseguradora quien,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 de la LCS, se subrogard en
la posicion de quien sufrié el dafio, para reclamar la indemnizacién al res-
ponsable. Correspondera a la victima, eso si, el importe de la franquicia (si
la aseguradora se la aplicé) y, acaso, mds discutible, el valor actuarial de las
primas abonadas por ese seguro.

En nuestra jurisprudencia, es tdpica la cita de la STS 5 diciembre 1981,
duramente criticada, con bastante razén, por YzqQuierno"'?, y que contempla
el supuesto de un accidente de circulacién en el que un camién choca contra
una casa privada de valor urbanistico, que queda en estado de ruina, lo que
obliga a demolerla; situaciéon que gener6 un importante beneficio a los due-
fios del inmueble, que pudieron vender un solar que, de otro modo, careceria
de valor. En definitiva, seglin esta doctrina, si a la victima le toca la loteria el
mismo dia que padeci6 el dafio, poco menos que tiene que compartir el
premio con el dafador.

Mas recientemente, la STS 28 junio 2012, en un supuesto en el que se
estima la negligencia profesional de un abogado, por frustracién de la accién
de responsabilidad civil interpuesta contra las empresas que tuvieron inter-
vencion en el accidente laboral en el que fallecieron los esposos de las

(109) Vicente DomiNGO, loc. ult. cit.

(110) STS 19 enero 1967.

(111)  Yzquierbo Totsapa, Responsabilidad..., cit., pag. 653, que califica de «ridicula» la solucién
apuntada.
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demandantes. La sentencia aplica la doctrina de la pérdida de oportunidad,
y fija la indemnizacién en un porcentaje sobre la suma que las demandantes
podian obtener segln sus expectativas con arreglo a las circunstancias del
caso. Pues bien, la Sala afirma que «resulta ajustado a la jurisprudencia del
articulo 1902 CC la compensatio lucri cum damno, de modo que el dafio
moral causado por la supuesta negligencia en la actividad profesional del
recurrente deberia haberse compensado, aunque fuera parcialmente, con el
beneficio extraordinario de no abonar los honorarios devengados a su favor,
los gastos de procurador y peritos, también asumidos por el abogado».

En el &mbito contractual, la STS 15 marzo 2019, con amplia cita y repro-
duccion de las SSTS 16 noviembre 2017, 14 febrero 2018 y 20 septiembre
2018 declara que «la regla compensatio lucri cum damno significaba que en
la liquidacion de los dafnos indemnizables debe computarse la eventual
obtencién de ventajas experimentadas por parte del acreedor, junto con los
danos sufridos, todo ello a partir de los mismos hechos que ocasionaron la
infraccion obligacional». Y afade que «en el dmbito contractual, si una
misma relacién obligacional genera al mismo tiempo un dafio —en el caso,
por incumplimiento de la otra parte— pero también una ventaja —la per-
cepcién de unos rendimientos econdmicos—, deben compensarse uno y
otra, a fin de que el contratante cumplidor no quede en una situacion patri-
monial mas ventajosa con el incumplimiento que con el cumplimiento de la
relacion obligatoria. Ahora bien, para que se produzca la aminoracion sola-
mente han de ser evaluables, a efectos de rebajar el montante indemnizato-
rio, aquellas ventajas que el deudor haya obtenido precisamente mediante el
hecho generador de la responsabilidad o en relacién causal adecuada con
éste. Aunque esta regla no estd expresamente prevista en la regulacién legal
de la responsabilidad contractual, su procedencia resulta de la misma norma
que impone al contratante incumplidor el resarcimiento del dafio producido
por su accién u omisién, ya que solo cabrd reputar dafio aquel que efecti-
vamente haya tenido lugar. Al decir el articulo 1106 del CC que «la indem-
nizacion de dafos y perjuicios comprende no sélo el valor de la pérdida que
haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor», se desprende que la determinaciéon del dafo resarcible debe
hacerse sobre la base del perjuicio realmente experimentado por el acreedor,
para lo cual deberan computarse todos aquellos lucros o provechos, dima-
nantes del incumplimiento, que signifiquen una minoracion del quebranto
patrimonial sufrido por el acreedor. Es decir, cuando se incumple una obli-
gacion no se trata tanto de que el dano bruto ascienda a una determinada
cantidad de la que haya de descontarse la ventaja obtenida por el acreedor
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los distintos instrumentos juridicos que permiten acometer la

prevencion y la reparacion del dano de manera adecuada. Para ello,
ofrece primero un diagnostico de cuales son los principales males que
amenazan al Derecho de danos actual, y aporta algunos posibles remedios
y repasa temas-clave: el principio pro damnato, la culpa, los danos
punitivos o la dualidad civil-penal.

E sta obra ofrece una construccion sistematica y organizada de

Incide en la idea de abrir el Derecho de dafos hacia la finalidad
preventiva y de hacerlo sin pervertir la genuina finalidad reparadora de
la indemnizacion. Reconstruye los mecanismos de tutela inhibitoria del
dano amenazante, sus requisitos y efectos, analiza minuciosamente sus
diferentes manifestaciones legislativas y precisa sus requisitos y efectos.

Seguidamente estudia a fondo los contornos de la obligacion de reparar
;Qué significa «reparar» el dano? ;Es lo mismo reparar que indemnizar?
;Cuales son los caminos, medios o formas de reparar? Para ello, aborda
el llamado dafo moral, los limites de la reparacion (reparacion integra,
mitigacion del dafio, compensacion de lucros y danos, concurrencia de
indemnizaciones, etc.), la reparacion especifica o in natura, asi como la
naturalezay cuantificacion de la indemnizacion pecuniaria, con especial
examen del sistema de baremos.

Y para cerrar el esquema, la obra analiza en profundidad y con sentido
practico las acciones contra danos colectivos y difusos, y su aplicacion
tanto en el ambito contractual como extracontractual, con estudio de los
de las class actions en nuestro ordenamiento sus problemas y requisitos.
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