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RESUMEN

Este trabajo, a través de una investigacion, ante todo, formalista-dogmatica con caracteres
exploratorios y basada en la técnica de fichaje, en particular, de publicaciones y opiniones de
autores franceses, tiene por objetivo mostrar el actual estado de desarrollo de la pérdida de la
chance en el derecho francés y que errbneamente se cree tener tan claro y, ademas, arrojar luz
sobre los efectos practicos y las implicaciones de la teoria de la pérdida de una chance en
Francia. Con ello, esta investigacion pretende ser un punto de partida para aquellos interesados
en abordar este tema, proporcionando una base para el analisis de la teoria de la pérdida de una

chance en Francia, su aplicacion y su impacto en el sistema de justicia.

Como consecuencia de este trabajo, se logré recopilar y clasificar los diferentes y principales
usos de la teoria de la pérdida de una chance a lo largo del tiempo. Lo anterior implica un
retroceso en la investigacion en relacion con los demas civilistas que se avocan al estudio de la
figura y que viene a llenar vacios que entrampan su avance. Ello porque, si bien la principal
interrogante dice relacion con la naturaleza juridica de la institucion, el trabajo de distinguir sus

distintos usos, previo y necesario para resolver el asunto, no se habia hecho.



INTRODUCCION

Durante el siglo XIX, el Cédigo Napolednico se convirti6 en un modelo para muchos paises,
gracias a la influencia politica y cultural de Francia en la época’. Este hecho no pas6
desapercibido en América Latina, incluyendo Chile, donde su Caodigo Civil se vio fuertemente

influenciado por la civilistica francesa.

Como consecuencia de lo anterior, Andrés Bello, un importante intelectual chileno que
desempefié un papel fundamental en la elaboracién del cédigo civil chileno de 1855, se basé en
el Code Civil de Francia como fuente de inspiracion para muchas disposiciones, sobre todo, en

materia de obligaciones y contratos?.

No obstante, esta influencia no se limit6 tan solo a la redaccion del codigo civil, sino que también
se extendié a las normas y principios juridicos relacionados con el derecho privado chileno
durante la primera mitad del siglo XX. De hecho, la civilistica chilena se ha desarrollado siguiendo
de cerca las ensefianzas y corrientes del derecho francés?, lo que hace que dicho ordenamiento
juridico tenga un lugar preponderante en el estudio del derecho en Chile. En este sentido, la
influencia del derecho francés en la civilistica chilena ha dejado una huella profunda en el

desarrollo del derecho en el pais.

Es asi como, para los estudiosos del derecho chileno, conocer el derecho francés es
fundamental, dado que se trata de las raices del sistema juridico iusprivatista; comprender las
bases y fundamentos de la civilistica francesa es clave para entender la estructura y

funcionamiento del derecho chileno. En consecuencia, es necesario continuar estudiando y

1 Iniciativa Franco-chilena de Altos Estudios, 2022
2 Brito, 2006, p. 1287
3 Alcalde, 2015, pp. 59-60



profundizando en esta materia, para seguir enriqueciendo el conocimiento juridico y mantenerse

actualizados en el contexto internacional.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia ha reconocido esta influencia y ha seguido de cerca los
desarrollos del derecho civil francés, sus instituciones, interpretaciones y teorias del derecho”.
De esta observacion, surgen a nivel nacional nuevas ideas y criterios que se ponen a disposicion
del ordenamiento con el propdsito de pretender resolver los conflictos de forma mas acertada y
en armonia con los cambios econémicos, sociales y culturales tan rapidos de los que es victima
la sociedad que innova sin cesar en los problemas de relevancia juridica, los que son sometidos
al conocimiento de los jueces y que requieren, sin duda, una aplicacion del derecho moderna y

ad hoc a estos cambios.

Por su parte, el derecho francés es conocido como uno de los ordenamientos juridicos que dio
origen a la pérdida de oportunidad; asi como, también, por ser el ordenamiento juridico donde
mas se invoca y aplica este concepto®. Para algunos, los primeros rastros de aquel datan por el
afio 1890°, para ser precisos, de fecha 17 de julio de 18897, cuando la Corte de Casacion
Francesa aceptd la indemnizacién por dafios de pérdida de oportunidad en virtud del dafio
generado por un procurador judicial quien, a partir de su actuar negligente, impidio la
interposicién de un recurso y, con esto, continuar un procedimiento judicial; por lo que se

consider6 como la pérdida de la oportunidad de ganar el proceso.

Los autores gque respaldan esta sentencia como el origen de la teoria fundaron su consideracion

en que, sin perjuicio de no haberse utilizado la literalidad del vocablo pérdida de una chance,

4 Dominguez, 2009, p.61
5 Borghetti, 2022

6 Bamdé, 2016

" Ghestin et al., 2013, p.91



estd presente la valoracion de las oportunidades como objeto digno de proteccién?®. El
razonamiento se basada en la consideracion de las posibilidades que dispone la victima antes
de que el hecho desencadenante las destruya, siendo éste el elemento central para determinar
la concurrencia de la teoria de la pérdida de una chance en la resolucién de un asunto®, cuestion

gue ocurre en la referida sentencia.

Otros autores, debido a la referencia expresa al concepto de pérdida de una chance?,
consideraron como hito que da origen a esta teoria la sentencia de fecha 26 de mayo de 19321,

donde la «Chambre des requétes»'? —antigua formacion de la Cour de Cassation encargada del

examen de admisibilidad—, reconocié la actuacion negligente de un Notario que no cumplié con
el mandato que le habian dado. Al respecto, impidié a una pareja cerrar un negocio, perdiendo

aquellos la oportunidad de adquirir la propiedad que querian.

Pero no fue sino hasta 1960, momento en que la funciébn compensatoria de la justicia estaba
experimentando un notorio crecimiento en Francia, que su aplicacion tomo fuerza y la institucién
se popularizé, pero ahora con ciertos matices®. La aparicién de este nuevo concepto basado en
la causalidad permitia asegurar una compensacion a favor de la victima cuando, de otra manera,
se le habria negado por completo atendida la dificultad causal propia de este tipo de casos, lo
gue lo convertia en una herramienta valiosa para garantizar la justicia en los casos en que la

victima ha sufrido una pérdida real, pero dificil de cuantificar®*.

8 vitale, 2020, p.17

9 Vitale, 2020, p.17

10 vitale, 2020, p.54

11 Chabas, 2017, p.74

12 Chambre des Requétes, 26 May 1932, S.1932.1.387
13 vitale, 2020, p.54

14 vitale, 2020, p.54



Un segundo impulso de la pérdida de una chance se dio en el ambito médico sanitario, donde ha
logrado desplegar en todo su esplendor este caracter utilitarista que emana de permitir eludir la
dificultad causal propia de este tipo de materias; y, con esto, asegurar la reparacién en beneficio
de la victima®®. En este &mbito, se encuentra un primer reconocimiento de esta dimensién de la
figura en un fallo de la Corte de Casacion de fecha 14 de diciembre de 1965, que confirmé la
sentencia que habia compensado una pérdida de oportunidad de recuperacién tras un error de

diagndstico médico?®.

Desde entonces la pérdida de una chance ha mutado en la medida que su aplicacion se ha
extendido a una nueva orden de supuestos!’ de modo que la actual concepcion de la institucion
por parte de la doctrina es que aquella dista mucho de sus origenes, con lo cual se reclama una

evidente mutacion de la teoria producto de un relajamiento en su forma de aplicacion.

Como consecuencia de lo anterior, hoy en dia, su aplicacion excesiva es criticada por parte de
los jueces franceses, cuestionando si Francia no ha llegado demasiado lejos® y planteando
dudas plausibles respecto de su real naturaleza®®. ¢ Es realmente la pérdida de una chance en
francia un tipo particular y autbnomo de dafio? Esta es la principal interrogante objeto de debate
y division de opiniones entre académicos, juristas y tribunales, cuya respuesta ha acaparado los
esfuerzos de quienes estudian la materia hoy en dia pero lo cierto es que, antes, se debe resolver

esta interrogante es esencial determinar en qué tipo de casos los jueces recurren a esta

15 vitale, 2020, p.38

16 Cass. 1 re civ., 14 déc. 1965 : Bull. civ. |, n o 707.
17 Corgas-Bernard, 2013, p.38

18 Borghetti, 2022

19 Sintez, 2014, p.5



institucion. Este trabajo no se ha hecho, de modo que esta investigacion pretende ser un punto

de partida para quienes se propongan tal labor.

En Chile, si bien la pérdida de la chance u oportunidad ha sido vista con ojos criticos por la
doctrina tradicional®, lo que ha terminado por impactar en su reconocimiento jurisprudencial®, la
verdad es que la doctrina mas moderna ha comenzado a revisar el contenido de esta institucion
y analizarla en mayor profundidad, lo que siempre se ha traducido en un mayor bagaje a nivel
operativo y jurisprudencial?®>. Este reconocimiento no ha sido tan gradual como en el caso de
otras instituciones analogas del derecho civil, sino que ha experimentado un rapido aumento,
siendo su principal lugar de acogida el &mbito médico-sanitario?, y, mas recientemente, a las

exclusiones indebidas de oferentes en licitaciones publicas®.

En efecto, es innegable el beneficioso impacto de la figura consistente en la diversificacion de
los tipos de dafios resarcibles, al generar un importante cambio en el enfoque de los sistemas de
responsabilidad. Esta institucién deja de lado aquel enfoque en el que la responsabilidad era
analizada desde la perspectiva del agente dafioso, para pasar a un analisis cuyo enfoque radica
en la perspectiva de la victima®®, pero ¢es tan clara la concepcion de la institucion como se

piensa? ¢ Tenemos claro cudl es el real estado actual de la institucion en Francia?

% La pérdida de una chance no tubo cabida en los origenes de nuestro Céodigo Civil, atendida la
dificultad que envuelve la misma de probar con certeza absoluta que la oportunidad perdida
habria generado un resultado favorable. Esta vision se basa en la nocién de que el sistema legal
debe operar sobre hechos probados y no sobre suposiciones o especulaciones.

21 Barria, 2019, p.p. 236-237

22 Barria, 2019, p.237
23 Blumel, 2021

24 Nissim, 2022, p. 98
25 Munita, 2013, p.395



Asi las cosas, el interés de este trabajo en la casuistica francesa sobre esta institucion radica por
resultar el derecho francés una fuente innovadora de recursos que permean el derecho chileno,
siendo susceptibles de aplicar en su ordenamiento juridico. Ello permite la configuracion de
herramientas que pueden ser Utiles, pero también perniciosas si son malentendidas. Por tal
motivo, es que se ha decidido realizar esta actividad formativa equivalente a tesis, en adelante
“‘AFET”, a través de un método de investigacion tedrico-dogmatico, en especial, analitico y
basado en el uso de investigacion documental bibliogréfica extranjera con especial atencion al

criterio seguido por los tribunales superiores franceses al respecto.

Este trabajo, a través de una investigacion, ante todo, formalista-dogmatica con caracteres
exploratorios y basada en la técnica de fichaje, en particular, de publicaciones y opiniones de
autores franceses, tiene por objetivo mostrar el actual estado de desarrollo de la pérdida de la
chance en el derecho francés y que errébneamente se cree tener tan claro y, ademas, arrojar luz
sobre los efectos practicos y las implicaciones de la teoria de la pérdida de una chance en
Francia. Con ello, esta investigacion pretende dar solucion a un problema existente y ser un
punto de partida para aquellos interesados en abordar este tema, proporcionando una base para
el analisis de la teoria de la pérdida de una chance en Francia, su aplicacion y su impacto en el

sistema de justicia.

Para lograr este objetivo, primero, se revisaran los distintos acercamientos doctrinarios vy
jurisprudenciales a la teoria, los distintos entendimientos de la pérdida de una chance, y cémo

va variando en su contenido segun el ambito de aplicacion que se le dé.

Luego, se revisara el desarrollo de las formas de recepcion que tiene la legislacion francesa de
ésta y se determinaran las interrogantes y problemas que los autores franceses han planteado

al respecto, buscando establecer los problemas teoricos a los que hoy en dia se ve enfrentada



la figura, problemas que dicen relacibn con su conceptualizacion y la legitimidad de su

reconocimiento como partida indemnizable.

Por ultimo, se revisan los regimenes de compensacion, que son susceptibles de aplicarse en
cada caso a fin de lograr una indemnizacién justa y las consecuencias que ello tiene en la

determinacion de la naturaleza de la pérdida de una chance.

A lo largo de esta AFET, también se plantearan algunas cuestiones relativas al dafio dirigidas a
determinar el interés juridico protegido por la pérdida de una chance, junto con la relevante
distincién entre dafio y perjuicio que se ha planteado por la doctrina contemporaneay que reporta

gran utilidad al momento de entender la figura en cuestion.

10



LA UTILIZACION DE LA PERDIDA DE LA CHANCE EN FRANCIA

La pérdida de la chance encuentra sus origenes en Francia, por el siglo XIX, donde nacid, en
esencia, como un dafio autbnomo en virtud del cual se reconoce la necesidad de indemnizar a
la victima por el hecho de haber perdido la oportunidad de obtener un resultado favorable en si.

Asi las cosas, por regla general, se presenta como un tipo particular de dafio, consistente en “la

desaparicion de la probabilidad de un evento favorable™®,

El primer registro que se tiene de la aplicacion de la pérdida de una chance data del 25 de junio
de 1875; caso en el que el Tribunal de apelacién de Grenoble, Francia, condend a un alguacil
por privar a la victima de un recurso al determinar que este era nulo, en circunstancias que no lo
era. Con ello se entendié que la victima perdié su oportunidad de acudir a los tribunales

superiores y la revision de su caso?’.

Ejemplos analogos se ha entendido que son el caso del caballo que no pudo llegar a la carrera
a la que se dirigia por un accidente, la pérdida de un billete de loteria, y el alumno que no pudo
rendir un importante examen. En todos estos, el dafio es claro y evidente, pero las consecuencias
en cada caso son inciertas. ¢Habria ganado el caballo la carrera? ¢ Habria obtenido el premio

mayor el billete de loteria? ¢Habria aprobado el importante examen el alumno?28,

Sin embargo, la pérdida de una chance ha mutado en la medida que su aplicacion se ha
extendido a una nueva orden de supuestos. La jurisprudencia francesa y la Corte de Casacion,

sobre todo, generalizaron enormemente la regla que permite la indemnizacién por la pérdida de

26 e Tourneau, 2006, p. 85 y Borghetti, 2013, p.3
21 \itale, 2020, p.17
28 Borghetti, 2013, p.6
11



la chance a partir de los afios 60, lo que permite su procedencia en forma bastante amplia lo que

se ha generado una alteracién de la figura®.

Por lo mismo, sin perjuicio de que la principal distincion doctrinaria que pueda hacerse es aquella
entre la doctrina tradicional y la contemporanea, sus diferencias de uso no se quedan ahi. La
aplicacion préactica hecha en cada materia especifica incorpora matices a la forma en que se
entiende la pérdida de una chance, lo que trae como consecuencia una serie de problemas e
interrogantes, ante todo, relativos a la existencia de una concepcion unitaria de la institucion®.

¢ Es posible hablar de la misma pérdida de una chance en todos los casos?

1. Losdiferentes ambitos de mayor aplicacién de ladoctrinaen lajurisprudenciafrancesa

1.1.Falta del auxiliar de justicia

La primera hipoétesis en la que se reconoce el caracter reparable de la pérdida de oportunidad
data del 17 de julio de 1889%. El caso versa sobre la privacién que sufre el cliente de un
funcionario judicial de la posibilidad de apelar contra una sentencia y, en consecuencia, de ganar
su caso. Se desarrolla que debido a la culpa cometida por dicho funcionario judicial, que llevo a

la nulidad del acto que declara la apelacion, la victima perdié la oportunidad de recurrir®2,

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal de Casacién reconocié al cliente del estudio
juridico un derecho a compensacion, sobre la base de la pérdida de oportunidad; y, desde

entonces, ha reconocido que la pérdida de oportunidad es un dafio reparable®3. Se ha sefalado

29 Corgas-Bernard, 2013, p.38
30 Borghetti, 2022
31 Bamdé, 2016
32 Borghetti, 2022
33 Bamdé, 2016
12



al respecto que, cuando un auxiliar de justicia priva, por su culpa, a un litigante de la posibilidad
de apelar la sentencia que desestima sus pretensiones, el dafio no consiste en la no obtencion
de lo que el litigante habria conseguido si el tribunal de apelacién hubiera dado la razén, sino en
la pérdida de la oportunidad que el tribunal le da la raz6n®4. O sea, la posibilidad de someter su
caso a una nueva instancia de revision. Este tipo de casos, asi como el tipico ejemplo de la
pérdida de un billete de loteria®®, constituyen de manera clara e indudable una hipétesis de
pérdida de una chance. Al mismo tiempo, este tipo de casos tradicionales son los que mas se
alejan del enfoque contemporaneo. Por lo que no es considerado, hoy en dia, como base para

ensayar nuevas reflexiones y planteamientos en torno a la institucién.

Los casos de aplicacion que encuadran bajo esta hipotesis de pérdida de una chance son claros
y determinados, no siendo susceptibles analogias o manipulaciones de la figura —como
acusaron los autores franceses respecto del uso de la doctrina contemporanea—3’. Este ambito
de aplicacién constituye sin duda alguna la doctrina tradicional; admitido desde hace mucho

tiempo en el derecho francés y de la cual nadie discute ya en Francia su caracter reparable®.

1.2. Pérdida de oportunidad de desarrollo profesional como consecuencia de un dafo

corporal

La segunda hipétesis donde se aplica con frecuencia la pérdida de la chance es cuando, por la

generacién de un dafio corporal, la victima se ve forzada a interrumpir su carrera o desarrollo

34 Borghetti, 2013, p.3

35 El monto de la indemnizacién correspondiente a la pérdida de un billete de loteria no
corresponde al monto total del premio, sino de la posibilidad de participar en el concurso. Lo
anterior, atendido el elemento de incertidumbre existente en el caso particular. Es imposible
saber si el billete de loteria perdido era ganador o no.

36 Borghetti, 2022

37 Borghetti, 2022
38 Borghetti, 2013, p.3
13



profesional. En estos casos, cuando proceden los demas requisitos de la responsabilidad civil
necesarios, se indemniza la pérdida de la oportunidad de progresar en la carrera, y no la
imposibilidad de progresar atendido a que, el elemento incertidumbre radica en no saber con
precision cudl hubiera sido la progresion de la persona herida que no pudo trabajar mas, y que

nunca se sabra debido a la interrupcién que implicé el dafio corporal del que fue victima®®.

En este sentido, la nomenclatura de la Comision Dintilhac desglosé el antiguo dafio profesional
en dos conceptos bien diferenciados: la pérdida de ingresos profesionales futuros y el impacto
profesional?®, reconociendo expresamente la pérdida de una chance de manera secundaria

Unicamente respecto de este segundo concepto.

Las pérdidas de ganancias futuras o “PGPF” (Perte de gains professionnels futurs) corresponden
a la pérdida o reduccion de ingresos derivada de la incapacidad permanente y cuyo célculo ha
sido establecido por la Corte de Casacion como un promedio de lo que la victima habia ganado
hasta ese momento, proyectado en la cantidad de afios que esta podria ejercer su profesion u

oficio*®.

Esto puede ejemplificarse a través de un reciente fallo de la jurisprudencia francesa en el que un
albafiil sufrié un accidente que le impidié seguir desempefiando su profesion, pero, al menos tres
meses antes de este accidente, el albafiil habia dejado de trabajar. El Tribunal de Apelacion
desestimé la demanda por lucro cesante profesional y concluy6 que no estaba trabajando en el
momento del accidente y, por lo tanto, no sufrié pérdida de ingresos*. Sin embargo, el Tribunal

de Casacion revoco esta decision al sefialar que, independiente de la cesantia previa de la

39 Borghetti, 2022
40 Dintilhac, 2005, p.5
41 Cass., crim., 18-82.877
42 Cass., crim., 18-82.877
14



victima, al constatar la incapacidad para ejercer su profesion a causa del accidente, hubo pérdida
de oportunidad para ejercer una actividad profesional*?, vinculando el caso a una pérdida de una

chance.

Tal es la aceptacion respecto de la reparacion de este tipo de dafio que, la existencia de una
pérdida de ingresos profesionales futuros también puede reconocerse en una victima joven. Un
estudiante puede, por ejemplo, ser indemnizado, segln su situacion escolar o universitaria, por

un dafio correspondiente a una pérdida de posibilidades de acceder a un empleo remunerado*.

En ese sentido, se ha fallado que si bien no es posible determinar la trayectoria profesional que
habria seguido la victima, dada su corta edad, no es menos cierta la pérdida de ingresos derivada

de la imposibilidad de ejercer una actividad profesional®.

Al respecto la jurisprudencia ha resuelto que la pérdida de logros profesionales futuros debe
valorarse en funcion de la naturaleza de las actividades profesionales anteriores, la pérdida de
autonomia, la localizacién y la gravedad de las secuelas*. Asi las cosas, para compensar este
dafio de manera justa y cuantificar como corresponde la partida indemnizatoria en especifico, es
necesario tener en cuenta la categoria del empleo ejercido, las limitaciones vinculadas a la
invalidez (prohibicién de llevar una carga, prohibicién de estar de pie, dificultades de movimiento,
fatiga, aumento de la fatiga, etc.), perspectivas profesionales y la edad de la victima para tener

en cuenta el periodo durante el cual esta debera sufrir este impacto laboral*’.

43 Cass., crim., 18-82.877
44 Cass., crim., 18-82.605
45 Cass., crim., 18-82.605
46 Cass., crim., 18-82.877
47 Scribeo, 2022
15



Por otro lado, el impacto profesional como dafio indemnizable, -y segun ya se adelant6- la pérdida
de una chance aparece reconocida en la nomenclatura de Dintilhac de manera secundaria, tan
solo en el contexto de este dafio. El impacto profesional se refiere, pues, a los efectos periféricos
del dafio que afectan al ambito profesional y adquiere con ello una dimension patrimonial que se

asimila a la pérdida de una oportunidad de mejorar la propia situacion social“®.

En otras palabras, se entiende como impacto profesional la obligacién de la victima de abandonar
el empleo ejercido con anterioridad al hecho traumético; la renuncia definitiva a toda actividad
profesional; la inactividad forzosa; la pérdida de posibilidades de promocién profesional; la
desvalorizacion del profesional en el mercado laboral; aumento de la dureza de las condiciones
de trabajo; la pérdida de una oportunidad profesional o el aumento de la dificultad del puesto de

trabajo ocupado, entre otros supuestos®.

El Tribunal de Casacion ha aceptado compensacion por el impacto profesional, incluso en caso
de no reanudacién de una actividad profesional®. Este concepto implica admitir que la victima
tenia una chance de progresar en su carrera, aunque no se esté seguros de que hubiera
cambiado de trabajo, que hubiera progresado, ni en qué medida®, permitiendo a la victima
reclamar, en total, una indemnizacion vitalicia por su pérdida de ingresos profesionales futuros y,

ademas, su impacto profesional.

48 Corgas-Bernard, 2013, p.39
49 Cass., civ., 20-13.341, 2021
%0 Cass., civ., 20-13.341, 2021
51 Borghetti, 2022
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1.3.Error de diagndstico

Otra hipétesis en la que se invoca a menudo la pérdida de la chance es ante un error de
diagnostico médico; o sea, cuando no se diagnostica una enfermedad o se diagnostica de
manera equivocada. Aqui, la institucion se identifica con la situacion favorable en que hubiera
podido encontrarse la victima de no haber existido el hecho culpable o, en versién negativa, con
el dafio que hubiera podido evitar, indemnizandose por este concepto la pérdida de la chance de
supervivencia o de sanacion. La pérdida del azar se reduce en cierto modo a una probabilidad,

a una eventualidad®?.

Asi definido, este dafio tiene muchas variantes: pérdida de posibilidades de recuperacion; de
tener un mejor final de vida; de tener un final de vida sin sufrimiento, menos doloroso; una vida
mas larga y, por lo tanto, para sobrevivir incluso unos pocos dias, unas pocas horas; etc®.
También, se consider6 la pérdida de chance de que la protesis no se afloje y la de retrasar el

desenlace fatal que la enfermedad envolvig®*.

De esto, se sigue que el mencionado terreno permite plantear la incertidumbre relativa a las
consecuencias dafiosas producidas por determinadas conductas o abstenciones del funcionario
de salud, por lo que se refiere, en este punto, a los denominados dafios pasivos. En otras
palabras, “aquellos dafios que suceden no por la accion directa del facultativo, sino debido a
errores de diagndéstico o a omisiones en el tratamiento que privan al paciente de los cuidados

médicos adecuados”®®.

52 Corgas-Bernard, 2013, p.38
53 Le Tourneau, 2020, p.1432
%4 Cass., civ., 10-19.766, 2011
55 LUNA, 2005, p.2
17



Como no se ha diagnosticado la enfermedad, el paciente no es sometido de inmediato a los
cuidados con los medicamentos apropiados, desencadendndose dafios propios de la
enfermedad o, incluso, la muerte. El problema es que, incluso si hubiese sido sometido al
tratamiento de inmediato, con los medicamentos apropiados, quizas el desenlace dafioso o fatal
hubiese sido el mismo. No existe certeza respecto a que la falta del médico haya causado las
consecuencias dafiosas del paciente; porque quizas hubieran ocurrido de todos modos®®. Se
trata de hipotesis en las que se debate la existencia de un vinculo directo entre la lesién corporal

y la culpa.

Planteada de esta forma, la pérdida de una chance autoriza a las jurisdicciones a no resolver
ciertos problemas que emanan de la causalidad. Se ha denunciado que la Corte de Casacion
interpreta ampliamente la nocion de causalidad cuando razona en términos de pérdida de
oportunidad en casos como este, pues, en las hipotesis donde existe, nadie esta en condiciones
de comentar el origen exacto del dafio®”. El Tribunal de Casacién recuerda varias veces que,
debido a la autonomia de la pérdida de una chance, la causalidad debe apreciarse entre esta 'y
el hecho generador de la responsabilidad; y no entre la lesion corporal y este Ultimo®. La pérdida
de oportunidad en materia médica tiene esta cierta especificidad, no solo se escucha
ampliamente, sino que también se favorece su evidencia®. Como vemos, las diferencias
comienzan a saltar a la vista y los principales problemas que esta nocién genera empiezan a ser

mas evidentes.

56 Borghetti, 2022
57 Corgas-Bernard, 2013, p.39
58 Corgas-Bernard, 2013, p.39

%9 Corgas-Bernard, 2013, p.39
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Se ha planteado que es tanto lo que se ha relajado este vinculo causal que, incluso cuando las
conclusiones de los peritos confiesan la incapacidad de aquellos para pronunciarse sobre el
origen del dafio, los tribunales superiores ordenan que se indemnice la pérdida de oportunidad,
por minima que sea®. La Corte de Casacion ha entendido® que incluso ante una situacion
donde el origen primario del dafio esté afectado por un grado de incertidumbre da como resultado
una pérdida de oportunidad, sin que en dltima instancia haya que preguntarse sobre la existencia
0 no de un vinculo directo entre esta y la falta ética. Al respecto, se ha fallado que “la pérdida de
la oportunidad es directa y cierta cada vez que se establece la desaparicién de una eventualidad
favorable™®?, en otras palabras, el caracter directo se presume a partir de la pérdida de una
eventualidad favorable como consecuencia de una mirada protectora en la que la duda beneficia

al paciente®.

Muchas sentencias, en particular, han sostenido que un retraso culposo en el diagnéstico de una
patologia podria resultar para el paciente en una pérdida de posibilidades de curacion o de evitar
ciertas secuelas, dandole derecho a una compensacion. La solucién esta ahora bien anclada en
el derecho francés®. Asi, por ejemplo, en sentencia de 27 de enero de 1993, el Tribunal de
Casacion desestimé un recurso contra una sentencia del Tribunal de Apelacion de Orleans, que
condend a un médico culpable de haber diagnosticado una meningitis con retraso a reparar la
pérdida de una oportunidad por parte del paciente de escapar de la sordera casi total de la que

habia quedado aquejado por el desenlace de la meningitis®®.

60 Corgas-Bernard, 2013, p.39
61 Cass., civ. 08-20.755, 2010

62 Cass., civ. 11-10935, 2012 y Cass., civ. 05-15674, 2006
63 Corgas-Bernard, 2013, p.39

64 Borghetti, 2008, p.1076
65 Borghetti, 2008, p.1076
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De esta forma, se ha establecido que, ante un caso de retraso en el diagndstico que hubiere
impedido la administracion oportuna de ciertos tratamientos que habrian tenido la posibilidad de
prevenir la muerte o ciertas secuelas, no se puede saber con certeza el resultado que habria
tenido el tratamiento, pero lo que es seguro es que, si el tratamiento se hubiera administrado a
tiempo, el paciente habria tenido la posibilidad de evitar la muerte o lesiones, oportunidad de la

que, al final, fue privado®®.

De este resulta el tipico uso a que se refiere la doctrina contemporanea, donde se acusa que la
pérdida de una chance pasa a cumplir un rol de relajacién del vinculo causal, a fin de permitir a

las victimas reparar el dafio del que fueron objeto®’. Ahondaré en aquello mas adelante.

1.4.Incumplimiento de una obligaciéon de informar

Por ultimo, la quinta y mas problematica hipétesis donde a menudo se aplica la pérdida de la
chance, es en casos de incumplimiento de una obligaciéon de informar. En estos casos, esta es
entendida como la pérdida de la posibilidad de eludir las consecuencias negativas de la eleccion

realizada sobre la base de informacién incompleta o errénea®.

Esta hipotesis resulta, por ejemplo, cuando un médico no informa al paciente de un cierto riesgo
antes de someterlo a una operacion en circunstancias que la lex artis demandaba hacerlo. El
paciente, sin estar al tanto de los riesgos, decide operarse y el riesgo se concreta. No se sabe lo
gue habria hecho el paciente si hubiese sido informado como corresponde. Quizas hubiera

escogido operarse de cualquier modo, o quizas hubiera preferido no someterse a la operacion®.

66 Borghetti, 2008, p.1085
67 Borghetti, 2022
68 Borghetti, 2022
69 Munita, 2013, p.421
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La jurisprudencia admite que, quien haya sido victima de este incumplimiento, puede ser
indemnizado por la pérdida de la chance que hubiera tenido al escapar de las consecuencias
negativas de la eleccién que hizo sobre la base de una informacién incompleta o errénea’™.
Ejemplo de lo anterior son los fallos de la Corte de Casacion francesa, el primero de fecha 07 de

febrero de 1990, donde resolvié que

“[...] al faltar a su obligacion de aclarar al paciente sobre las consecuencias eventuales de su
eleccion de aceptar una operacion que importa riesgos conocidos, un médico priva solo a este
enfermo de una chance de escapar, por una decisién quizas mas razonada, al riesgo que es al

final realizado™*.

El segundo, de fecha 07 de diciembre de 2004, y casi bajo la misma redaccion, establecié que la
violacion de una obligacién de informacién no puede ser sancionada mas que a titulo de la
pérdida de una chance sufrida por el paciente de escapar, por una decisién quizas mas razonada,

al riesgo que es por fin realizado’.

Pues bien, es efectivo que, bajo esta circunstancia, los tribunales franceses estan dispuestos a
indemnizar la pérdida de la chance que significa el haber podido tomar una decision diferente

como seria la de no someterse a la operacion, y evitar asi los riesgos que se hicieron realidad”.

El Tribunal de Casacién entiende que el incumplimiento de una obligacion de informar priva al
paciente de la posibilidad tomar una decision debidamente razonada y de escapar del riesgo que,
en definitiva, se materializé. De la misma manera, cuando una persona no ha recibido todas las

informaciones concernientes a la conclusién de un contrato, la jurisprudencia admite que la

70 Borghetti, 2022
I Munita, 2013, p. 422
72 Munita, 2013, p. 422
73 Munita, 2013, p.421
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persona ha perdido la chance de no celebrar el contrato o de celebrarlo bajo condiciones
diferentes, asi como también en cualquier &mbito donde exista un incumplimiento de una

obligacién de informar que apareje como consecuencia un dafio’.

En este sentido, la incertidumbre en cuestion, propia de la pérdida de una chance, vendria a ser
la de tomar una decision con pleno conocimiento de causa, el de evitar una intervencion riesgosa

0 someterse a otra de manera oportuna’.

El asunto no es tan simple. En la jurisprudencia, este tipo de casos reconoce dos posibles
situaciones. En la primera es posible afirmar con claridad que, o bien para el hecho
desencadenante fue determinante el consentimiento prestado porque, en su defecto, no hubiera
existido, 0, en caso contrario, que no fue determinante y, sin él, el hecho desencadenante hubiera
ocurrido de igual forma’®. Si resulté determinante en el dafio sufrido por la victima como
consecuencia de esta decision, debera ser reparado, en caso contrario, no hay lugar a reparacion

alguna, por lo que respeta el rigido dogma de la certeza de la relacién de causalidad’’.

Ahora, en un segundo tipo de situaciones no es posible afirmar que al haber sido informado de
los riesgos que presentaba la intervencion, el paciente habria decidido no someterse a esta’®.
En este segundo supuesto, la jurisprudencia procede de igual forma a reparar la pérdida de
oportunidad de no sufrir el dafio corporal en concreto observado en el paciente o la pérdida de

oportunidad de celebrar el contrato™. La pérdida de oportunidad se mantendra si la decision que

74 Munita, 2013, p.422
5> Munita, 2013, p.423
76 Vitale, 2020, p.152
7 Vitale, 2020, p.152

8 Vitale, 2020, p.152
9 Vitale, 2020, p.152
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hubiera tomado el paciente esta tefiida de ambigiiedad® . Lo anterior no deja de ser

tremendamente conflictivo.

2.Intentos de consagracién legislativa

La pérdida de una chance naci6 en Francia como una construccion jurisprudencial de los jueces
civiles®, que encontraron en esta una Util herramienta de resolucién de conflictos®?. De esta
forma, sin perjuicio de su antigliedad y la basta aplicacién que tiene en la jurisprudencia francesa;
asi como, también el gran interés que despierta en la doctrina, en la actualidad, la pérdida de

una chance no tiene una regulacion particular expresa en el ordenamiento juridico francés®.

Pero el silencio no es absoluto. La legislacion francesa ha incorporado de manera paulatina esta
figura por medio de una regulacion dispersa que se limita a ambitos especificos®*. A continuacion,

se desarrollard como es que se ha articulado la institucién con el paso del tiempo.

En efecto, la pérdida de oportunidades pasoé a formar parte de los cuerpos normativos franceses
hace, mas bien, poco. Su primera incorporacién se encuentra en el Codigo de Comercio en el
articulo L.481-3, incorporado al mismo como resultado de la reforma relativa a las acciones de
dafios y perjuicios por practicas anticompetitivas de fecha 9 de marzo de 2017. Dicho articulo
dispuso que “El perjuicio sufrido por el actor como consecuencia de las practicas
anticompetitivas, la practica mencionada en el articulo L. 481-1 incluye en particular [... ] la

pérdida de oportunidad™®. Luego, la ley de 30 de julio de 2018 relativa al secreto comercial da

80 Corgas-Bernard, 2013, p.39
81 Sintez, 2014, p.5
82 \/itale, 2020, p.55
83 Munita, 2018, p.223
84 Munita, 2018, p.225
85 Code de commerce, 2021, art. L.481-3
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origen al articulo L. 152-6, que regula los perjuicios e intereses debidos en compensacion, y
establecio que el tribunal ha de tener en cuenta “las consecuencias econémicas negativas de la
violacion del secreto comercial, incluido el lucro cesante y el perjuicio sufrido por la parte

perjudicada, incluida la pérdida de oportunidad”®.

Por ultimo, en el &mbito civil, la pérdida de oportunidad también se verifica por su presencia en
los proyectos de reforma de la ley de obligaciones francesa, que se sucedieron a principios de la
segunda década de los 2000. Es en virtud de la reforma del derecho de los contratos, del régimen
general y de la prueba de las obligaciones que aparece la nocién en el Codigo Civil Francés,
mejor dicho, a partir del 1 de octubre de 2018. Debido a la referida reforma, el nuevo articulo
1112 del Cédigo Civil dispone que “en caso de falta cometida en las negociaciones, la
indemnizacién del dafio resultante no puede tener por objeto compensar la pérdida de los
beneficios esperados del contrato no celebrado, ni la pérdida de la oportunidad de obtener estas

ventajas™®’.

En efecto, curioso resulta que la compensacién por este tipo de dafio encuentre su Unico
reconocimiento legislativo en sede civil en una norma que la prohibe. Sin perjuicio, es indudable
gue, aungue sea en un sentido prohibitivo, el articulo 1112 del Cédigo Civil francés constituye un
reconocimiento expreso de la figura con lo cual se entiende, a contrario sensu, que aplica en

todas las deméas materias en las que no se hubiese prohibido®.

86 Code de commerce, 2021, art. L.152-6
87 Code Civil, 2004, art. 1112
88 Vitale, 2020, p. 22
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2.1.Propuestas de reforma

Como ya se ha reiterado en varias ocasiones, Francia es uno de los paises precursores de la
institucion en estudio y, ademas, uno de los que mayor jurisprudencia tiene respecto al tema,
pues ha crecido de manera sorprendentemente exponencial. Tanto asi que, entre 2000 y 2013,
se dictaron el doble de decisiones en materia de pérdida de oportunidad que durante los 70 afios

anteriores®.

Como consecuencia de esto, era de esperar que este escueto reconocimiento legislativo
resultase ser una cuestion transitoria y se consagrara una regulacion mas precisa. El actual
proyecto de reforma de la responsabilidad civil del Cédigo Francés, presentado el 13 de marzo
de 2017, consagra como perjuicio reparable a dos nuevos tipos de dafios particulares que no
forman parte del texto actual®®. Por un lado, los gastos en que incurra el actor para prevenir la
inminente realizacion de un dafio o evitar su agravacion; asi como para reducir sus

consecuencias y, por otro, la pérdida de chance®.

El articulo 1238, colocado entre las disposiciones relativas al perjuicio, propone disponer que
“Solo constituye pérdida reparable del azar, la desaparicion real y cierta de una eventualidad
favorable™?2. De modo que define a esta instituciéon como el desaparecimiento actual y cierto de
una eventualidad favorable, siguiendo el criterio de la Corte de Casacion y la doctrina mas
autorizada segun se expuso anteriormente. A su vez, su inciso segundo agrega que este dafo
debe medirse por la oportunidad perdida y no puede ser igual a la ventaja que esa oportunidad

hubiera proporcionado si se hubiera materializado. Esto refuerza la idea de que incontables

89 vitale, 2020, p. 22
9 Borghetti, 2022; Munita, 2018, p.223; Vitale, 2020, p.22
9 vitale, 2020, p.37
92 Code Civil, 2004, como se cité en Munita 2018, p. 227
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sentencias ya han afirmado en cuanto a que la oportunidad perdida no puede ser igual a la

ventaja que habria significado a la victima esta oportunidad, en caso de su realizacion®.

2.2.Cuestionamientos a la consagracién de la institucién

Esta consagracion de la pérdida de una chance ha sido objeto de vastas criticas atendida la
amplitud con la que se regula. Definida como esté en el proyecto, genera un problema importante

relativo a su omnipresencia®.

En efecto, bajo el supuesto de desaparicion de la probabilidad de un evento favorable, cualquier
alteracion en el curso normal de las cosas puede llevar a caer en la hipétesis de desaparicion de
la probabilidad de un evento favorable e, incluso, de un numero indefinido de eventos
favorables®; sobre todo, al considerar que se ha establecido por la jurisprudencia que su
existencia solo puede ser descartada cuando se caracterice la ausencia de toda probabilidad de

ocurrencia del evento esperado®.

Asi las cosas, si todo acontecimiento que cambia el curso de las cosas conlleva la pérdida de
eventualidades favorables, se llegaria al absurdo de indemnizar incluso riesgos y azares propios

de la vida cotidiana en sociedad®’.

Una clara muestra es la situacion actual de la cuestiéon en Francia. Con motivo de la definicion
actual que ha dado la Corte de Casacion, existe la impresion de que la invocacion de una pérdida

de oportunidad por parte de los litigantes se esta convirtiendo en una costumbre®; como si

98 Munita, 2018, p.227
94 Borghetti, 2022
9 Borghetti, 2022
% Cass., com., 13-15.516, 2014
97 Borghetti, 2013, p.6
9 Borghetti, 2013, p.3
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siempre existiera una pérdida de oportunidad, por leve que sea. Recurrir a esta institucion permite
acceder a indemnizaciones, incluso cuando las condiciones para el dafo o perjuicio “real” no se
cumplen, generando un requerimiento exagerado de la figura que ha llevado su aplicacion mas

alla de las fronteras de su dominio clasico ya mencionado®.

Asi pues, por regla general, la jurisprudencia afirmaba que, para que la pérdida de la chance
fuera indemnizable, debia ser “real y seria”; o sea, la chance perdida debia ser “real y seria”. Sin

embargo, desde hace algun tiempo la jurisprudencia ya no habla de chance “real y seria”®. v,

por el contrario, insiste en el hecho que “toda chance, aunque sea débil, debe ser indemnizable”

101

Por ejemplo, los jueces de fondo, la Corte de Apelaciones, no estan autorizados para negarse a
admitir la pérdida de la chance, con el motivo de que, por ejemplo, la pérdida de la chance fuera
solo de un 5%. Toda chance es indemnizable. Se tiene, entonces, una aplicacion
extremadamente liberal de la institucién; porque no hay ninguna condicién demasiado estricta
planteada para su admisién y, por otro lado, tal como se ve, se puede aplicar en numerosos

casos'®,
A modo ejemplificador, producto de un accidente se genera un atochamiento del transito y el auto
de un ejecutivo encaminado a una importante reunion de negocios queda bloqueado en este

embotellamiento. Quizas aquel vaya a perder una oportunidad por llegar atrasado a dicha

reunion; quizas la persona que se encuentra en el auto de al lado va a perder la posibilidad de

99 Borghetti, 2013, p.3; Corgas-Bernard, 2013, p.41; Vitale, 2020, p.111
100 Borghetti, 2022
101 Cass. civ. 1, 16 de enero de 2013, n° 12-14.439
102 Borghetti, 2022
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encontrarse con alguien. O sea, se puede imaginar una gran cantidad de chances perdidas cada

vez que ocurre algo®,

Bajo el mismo supuesto, uno de los pasajeros de un auto involucrado en el atochamiento va en
camino a participar en una competencia y se ve impedido de hacerlo justo por esta situacion.
Bien, como esté regulado en la reforma, se puede afirmar que esa persona va a perder la chance

de ganar en la competencia. Entonces, en teoria, en derecho francés eso seria indemnizable!®.

Por tal premisa, si aquel participante perdio la chance de ganar en la competencia, otros tuvieron
mas chance de ganarla, por lo tanto, su chance aumentd. ¢ Deben estos algo por ese beneficio?
Desde luego, no'®. Pensar asi las cosas deja en claro un importante desequilibrio, que evidencia
la necesidad de establecer condiciones méas estrictas para la indemnizaciéon respecto de la
pérdida de la chance. Pero ¢qué condiciones? Hay quienes plantean que se podria exigir otra
vez una peérdida de chance real y seria; o al menos una chance razonable, como lo hace el

Consejo de Estado'®®.

Por su parte, el inciso segundo del articulo en cuestién agreg6 el principio base de la pérdida de
la chance, el hecho de que el perjuicio deba ser medido con respecto a la chance perdida y no
pueda ser igual al dafio final. De nuevo, el problema radica en que no hay casi ningun limite
planteado al tipo de chance perdida que pueda ser indemnizadal®”, asi como, tampoco
disposicién alguna que defina de manera clara las cuestiones relativas al régimen de

compensacion; deja de lado la necesidad de unificacion.

103 Borghetti, 2022
104 Borghetti, 2013, p.6
105 Borghetti, 2013, p.6
106 Borghetti, 2022
107 Borghetti, 2022
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I LOS DISTINTOS ACERCAMIENTOS DOCTRINARIOS A LA TEORIA

1.Una distincidon previa: la diferencia entre dafio y perjuicio y su importancia para

comprender la aplicacion de la nocion en Francia

El Cdédigo Civil francés no prevé ninguna definicién de dafio ni de perjuicio; al contrario, lo trata
de manera indistinta. No obstante, existe una corriente doctrinaria en Francial®®, desconocida
para los civilistas chilenos, que pretende establecer una diferencia entre estos dos conceptos,

con repercusiones en la funcién misma de la responsabilidad'®.

Esta distincion encuentra su origen en la Ley Aquilia, de origen Romano. La cual distinguia entre
el damnum y el prejudicium, en el sentido de que, mientras el primero hace referencia al atentado
a la integridad de una cosa, el segundo alude a las consecuencias patrimoniales o

extrapatrimoniales de ese atentado®°.

De esta forma, la mas autorizada doctrina ha entendido que la palabra “damnum” no evoca
ninguna idea de derecho; porque se define como pérdida frente a ganancia, “lucrum”, ambas

palabras desprovistas de todo significado juridico, diferenciandose asi del término praejudicium,

108 Entre estos se puede destacar a los hermanos Henri y Leon Mazeaud: “A I'origine rappellent
Henri et Leon Mazeaud, les termes dommages et préjudice “n’avaient pas le méme sens: le
“‘damnun” de la loi Aquilia désgnait I"attente a l'integrité d"'une chose (...) sanctionée sans qu’on
recherche si elle causait ou non un préjudice au propriétaire. Et Rodiére de corroborer: “le mot
damnun n’éveille aucune idée de droit”, car il se définit comme “la perte par opposition au gain,
le lucrum” ces deux mots étant “dépourvus de toute signification juridique” contrairement au “mot
prejudicium formé sur jus”, que les jurisconsultes romains n’utilisaient pas dans le sens de
dommage”; Le Torneau Phillippe “Droit de la responsabilité et des contrats” Dalloz Sirey. Edition
n.° 2010-2011; Borghetti 2022, Vitale 2020 ; Salas, 2011, p. 190

109 Salas, 2011, p. 190 y Borghetti, 2013, p.p.4-5
110 salas, 2011, p. 190
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formado sobre el derecho y que designaba las consecuencias del primero, pues se ubicaba

dentro de lo que era el “lus”'.

En palabras simples, dafio es entendido como un ataque al cuerpo, a una cosa tangible, a un
derecho subjetivo o al curso normal de las cosas, es la vulneracion al interés reconocido por el
derecho. Los perjuicios, por su parte, constituyen las consecuencias patrimoniales o
extrapatrimoniales de esta infraccion para un sujeto de derecho, del menoscabo que implica el
dafio!'2, Dicho de otra manera, el perjuicio se identifica con las consecuencias del dafio; mientras

gue el dafio refiere al dato factico mismo consistente en el menoscabo.

Ejemplo practico de lo anterior resulta el caso en que una persona se fractura un brazo como
consecuencia de un accidente. El brazo lesionado sera el dafio que se produce a un interés
reconocido por la ley, la vulneracion. Sin perjuicio, la reparacién a la que se condenara el agente
culpable no sera la del brazo mismo, lo que va a reparar son las consecuencias patrimoniales o

extra patrimoniales de este menoscabo, la pérdida de ingresos y el dolor, el perjuicio®*.

Entonces, asi las cosas, el dafio seria un concepto objetivo y factico que designa el dafio material
causado a la victima. Por su parte, el perjuicio es un concepto subjetivo y juridico, referido a las

consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales de este para una persona determinada®*4.

Entonces, el dafio solo da lugar a la atribuciéon de la indemnizacion cuando va acompafiado de
un perjuicio; o sea, de consecuencias reconocidas de forma juridica como indemnizables. De lo

contrario, el dafio existe materialmente, pero no se le atribuye ningin derecho a compensacion;

111 vitale, 2020, p.82
112 Borghetti, 2013, p.4
113 Borghetti, 2022
114 vitale, 2020, p.82
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como, por ejemplo, el dafio natural causado por la competencia comercial'®*. En efecto, a
menudo la responsabilidad civil obligaré al responsable a reparar los perjuicios y no a reparar el
dafio en si. De hecho, esto es casi siempre el caso en materia de responsabilidad

extracontractual, pues, por lo general, existe una imposibilidad material de reparacién**®.

Es importante precisar, luego, que no se trata de cualquier perjuicio. Asi, por ejemplo, el juez o
el legislador pueden declarar irreparable, en determinadas materias, un perjuicio. Un ejemplo es
el caso del dafio moral que se produce con motivo de una expropiacion, aquel no es
indemnizable. En efecto, este perjuicio debe cumplir las condiciones juridicas requeridas en la

responsabilidad civil para ser indemnizable, a saber, ser cierto, directo, personal y legitimo*’.

La disociacién de estas dos categorias obedece a una funcién esencial en el derecho de la
responsabilidad civil debido a que no todo dafio da lugar a una reparacion. Asi, para que un dafio
se considere reparable debera reunir ciertas caracteristicas que permitiran determinar el perjuicio
indemnizable!®. Asi entonces, la razén detras de la necesidad de esta no tan comun distincién
conceptual es que “permite un razonamiento juridico preciso y garantiza una rigurosa reparacion
de los perjuicios™!°. En otras palabras, permite respetar el principio de la reparacion integral
segun el cual se busca reparar el perjuicio y nada mas que el perjuicio; esta es “una regla esencial

que se aplica, tanto a la responsabilidad contractual y a la extracontractual”*?°.

115 Borghetti, 2022
116 Borghetti, 2013, p.5
117 vitale, 2020, p.86
118 Salas, 2011, p. 190
119 vitale, 2020, p. 85
120 salas, 2011, p. 190
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Como ocurre con el nexo de causalidad, la responsabilidad no puede concebirse sin la
concurrencia de un perjuicio, sea cual sea el tipo o naturaleza de responsabilidad prevista'?!.
Luego, para que exista derecho a demandar una indemnizacién en el derecho francés, ademas
de un dafo, es necesario que exista un perjuicio. A su vez, este debe cumplir con ciertas
cualidades: debe ser, en principio, directo y cierto'??. Esta exigencia de certeza plantea un
problema cuando se trata de la pérdida de una chance en la medida que el hecho que se imputa
al demandado ha impedido el desarrollo de un proceso, cuyo resultado es incierto; pero que
podria haber beneficiado al demandante?. Toda la teoria, en definitiva, se funda en la existencia

de una incertidumbre respecto a la ocurrencia del perjuicio final.

Entonces, para despejar esta problematica, es necesario precisar cual es el interés protegido por
esta institucion y, de esta manera, determinar su legitimidad de cara a la legislacién francesa. La

particular distincién entre dafio y perjuicio se vuelve esencial para lograr comprender el asunto.

En efecto, la distincion entre dafio y perjuicio es estructural y conceptualizadora, porque permite
resaltar la juridicidad del perjuicio, de la cual que se derivan consecuencias significativas; mejor

dicho, es la nocion de interés la que es el eje de este caracter juridico que envuelve el perjuicio®?*.

Por su parte, esta precision conceptual puede causar un impacto en materia de pérdida de la
chance, donde siempre existe un elemento de incertidumbre, en la medida entrega importantes
herramientas que permiten diferenciar entre las distintas hipétesis cubiertas por ella'® seguin la

etapa en la que interviene el factor de incertidumbre!?®, En otras palabras, permite diferenciar

121 vitale, 2020, p.41
122 vitale, 2020, p.86
123 Borghetti, 2008, p.1075
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125 Borghetti, 2013, p.3
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aquellas hipotesis en que la incertidumbre se refiere méas bien al prejuicio, de aquellas en los que

la incertidumbre se vincula a los dafios'?’.

En la primera hipotesis, donde la incertidumbre se vincula con el perjuicio, el dafio es efectivo, o
sea, hay certeza de su ocurrencia, pero los perjuicios que derivan de €l son inciertos. Se tiene
una negligencia que ha causado, en efecto, un dafo, pero no se est4d seguro de las
consecuencias de este. La incertidumbre, en este caso, hace relacion con las consecuencias del
dafio, y no con el dafio en si mismo. En otras palabras, con el perjuicio, aunque todas las
condiciones de la responsabilidad inicial se hayan cumplido —hecho culpable un dafio y un

vinculo de causalidad—'?8, Esta hip6tesis se identifica con la doctrina tradicional de pérdida de

una chance, segun se expondré en lo sucesivo con mas detalle.

En la segunda hipétesis, la relacion de causalidad entre el hecho culpable y el dafio es incierta.
Se tiene una negligencia y un dafio que ha causado determinados perjuicios, pero no hay certeza
de que la negligencia haya causado el dafio. Esta es la hip6tesis de los casos de negligencia
médica, de la cual no hay seguridad de que haya causado el dafio corporal*?®. Un ejemplo de
aquello es el caso en que, ante una negligencia médica, quizas un paciente habria fallecido de
todas maneras, aunque la negligencia del médico no se hubiese presentado. Esta es la hipotesis

gue reconoce la doctrina contemporanea y que también sera tratada con detalle mas adelante.

Asi, en la primera hipétesis hay seguridad de que las condiciones relativas a la responsabilidad
estan cubiertas, pero no de todas las consecuencias del dafio, lo incierto son los perjuicios como
consecuencia del dafio. En tanto que, en la segunda hipétesis, la incertidumbre se refiere al

vinculo mismo entre el hecho culpable y el dafio; lo que trae aparejado como consecuencia que

127 Borghetti, 2022
128 Borghetti, 2022
129 Borghetti, 2022
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existe una duda sobre la suma de las condiciones mismas de la responsabilidad; que no existe

en la primera hip6tesis'*.

2.La pérdida de la chance desde la doctrina tradicional

La doctrina francesa tradicional ha entendido que el dafo especifico derivado de la pérdida de
una chance es constituido por la supresién de una probabilidad. Esto no significa que el dafio
conlleve algun grado de incertidumbre, como ya se ha graficado, solo el perjuicio final es el
incierto™®'. En otras palabras, la pérdida de una chance constituye un reconocimiento de
susceptibilidad de ser “amparado por la garantia resarcitoria, cuando se constata la supresion
imputable de una probabilidad de percibir el provecho de un evento positivo, o de evitar una

pérdida™?®, lo que constituye un dafio particular.

La teoria de la pérdida de oportunidad en la doctrina tradicional se plantea como una especie
particular de dafio se basa en el reconocimiento de un dafio autbnomo que se distingue del dafio
final, hipotético pro cuanto nunca se realizara atendida la interrupcion del curso normal de los
sucesos'®. En este sentido, el ejemplo del candidato que no pudo aprobar su concurso debido
a un accidente ilustra cémo la pérdida de oportunidad se analiza como un dafio intermedio
reparado; mientras que el dafio final queda como posible pero incierto'3*. ¢ Habria tenido éxito?
No hay certeza de eso, pero sin duda el accidente elimin6é la oportunidad. Dicho en otras
palabras, es cierto que el éxito en la competencia no era seguro; pero, aun asi, es posible

compensar al candidato que no pudo aprovechar su oportunidad.

130 Borghetti, 2022
131 Ruellan, 1999, p. 729
132 Munita, 2013, p. 397
133 Savatier, 1970, como si cité en Munita, 2013, p. 405
134 VViney, 2006, como se cité en Munita, 2013, p. 405
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Sus usos tradicionales estan bien determinados y abarca, tanto los eventos hipotéticos (que
podrian haber tenido lugar) como los eventos futuros (que habrian tenido lugar). En ambos casos,
la oportunidad perdida pertenece ahora a un pasado; se trata de compensar las consecuencias
del ilicito en el presente®®. Pérdida posibilidades de ganar un juicio por culpa de un funcionario
judicial, pérdida posibilidades de ganar durante un concurso, etc. Estos ejemplos clasicos de
pérdida de una chance resultan manifestaciones clasicas que llustran oportunidades perdidas en
un pasado hipotético. Mientras que, ejemplos como la pérdida de posibilidades de promocion
profesional tras un accidente y la pérdida de oportunidad de recibir alimentos, llustran

oportunidades de un evento futuro®®,

Para entender el concepto, se debe tener presente que la doctrina y jurisprudencia francesa
tradicional identifica en un hecho dafioso la concurrencia de un perjuicio final y varios tipos de
perjuicios intermedios, que se ubican entre el hecho culpable y el perjuicio final, cada uno dotado
de una identidad especifica. Encuadrandose la pérdida de la chance como una especie particular

dentro de estos perjuicios intermedios*®’.

A su vez, cada uno de estos perjuicios son susceptibles de analizarse desde una perspectiva de
certeza®®, El perjuicio final, e incierto, se traduce en la no realizacién de un evento esperado;
pero cuya certeza de concurrencia no se tiene, ni se tendra jamas, por no haber continuado el

curso natural de las cosas con motivo del agente dafioso. El evento esperado sin duda debe su

135 Sintez, 2014, p.3
136 Sintez, 2014, p.3
137 Munita, 2013, p.397
138 Munita, 2013, p.397
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inexistencia al impacto aniquilador de la supresion de la oportunidad, la pérdida de la chance, y

que viene a ser un perjuicio cierto'*.

La pérdida de oportunidad se analiza, entonces, como un dafio intermedio reparado (la
imposibilidad de participar en la competencia) a falta de poder reparar el dafio final que queda
como posible (la imposibilidad de éxito en la competencia)'*. La particularidad de la pérdida de
oportunidad vista de esta forma es la de aceptar este dafio intermedio, lo que reduce la certeza

del dafio y permite salir de la légica binaria del todo o nada al momento de su reparacion4L.

De esta forma, por regla general, como ya se ha expuesto, la pérdida de oportunidad suele
presentarse como un tipo particular de dafio, consistente en "la desaparicién de la probabilidad
de un evento favorable"'#2. El perjuicio, por lo tanto, no es el evento favorable en si mismo, del
cual no es seguro que si habria ocurrido, sino la desaparicion de la posibilidad de que de verdad
ocurral®. “Por ejemplo, el accidente a consecuencia del cual no ha podido rendirse un examen,

conlleva al perjuicio hipotético o eventual de haber podido aprobar dicho examen™44,

El resefiado perjuicio —no aprobar el examen— no constituye una partida indemnizable por
carecer de presupuestos legales debido a su naturaleza potencial. Por su parte, el detrimento
intermedio generado a consecuencia de la supresion de las probabilidades de poder rendir el
examen y a fin de tener certeza de si se aprueba o no, constituye lo que se denomina la pérdida

de una chance, perjuicio cierto e indemnizable!*°. Asi, se diferencia entre dos tipos de perjuicios

139 Munita, 2013, p.397
140 Ruellan, 1999, p.738
141 Sintez, 2014, p.3
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diferentes como consecuencia de un mismo hecho dafioso, pero que, como son distintos en
cuanto a su certeza, hacen que sea distinto con respecto a su resarcimiento#®. He ahi la

necesidad de distinguirlos y orientar como corresponde la procedencia de la institucion.

De este modo, en la perspectiva tradicional, el dafio no es el evento favorable en si mismo, del
cual no existe certeza de su concurrencia, sino que se refiere a la desaparicion de la posibilidad
de que en realidad ocurra. La Corte de Casacion francesa se refirio a la figura en los siguientes

términos:

“[...] el elemento del perjuicio constituido por la pérdida de una chance puede presentar en este
un cardacter directo y cierto cada vez que es constatada la desaparicion, por el efecto del delito,
de la probabilidad de un evento favorable, aun cuando por definicion la realizacién de una chance

no sea jamas cierta.”*’

El mejor ejemplo que permite graficar esta diferencia, aunque parece haber aparecido pocas
veces en la jurisprudencia francesa, es el de la pérdida de un billete de loteria. Tal pérdida,
cuando se cumplen las demas condiciones de responsabilidad, sin duda, constituye un dafio;
pero este, por supuesto, no consiste en la pérdida del premio mayor que el poseedor del boleto

podria esperar ganar, sino en la posibilidad de ganar ese premio mayor#,

En efecto, lo que en definitiva indemnizan los jueces en la teoria tradicional es la pérdida del

factor positivo existente en el azar, la pérdida irremediable de la posibilidad de obtener un evento

146 Munita, 2013, p. 397
147 Cass., crim., 224, 1990, como se citdé en Munita, 2013, p. 401

148 Borghetti, 2013, p.3
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aleatorio positivo, una chance. El objeto de la indemnizacion corresponde a la reparacion de la

oportunidad perdida, cierta y concretal#°.

Consecuencia natural de lo anterior es que “la reparacion derivada por la pérdida de la chance

nunca es equivalente al dafio final sufrido™*°.

Ahora, lo expuesto exige entrar a precisar ciertas cuestiones relevantes. ¢ Es la chance un interés
juridicamente protegido? ¢, Se cumple en esta hipétesis con el requisito de certeza que exige la

responsabilidad civil? A continuacion se precisan estos asuntos.

2.1.;Es la chance un interés juridicamente protegido?

Parte de la doctrina francesa ha manifestado que “la particularidad de la pérdida de una chance
es, por definicion, indemnizar un perjuicio respecto del cual no se puede saber con certeza si
seria realizado en ausencia del hecho generador’*®. Esta forma de ver la pérdida de la chance
implica que, si bien el fundamento de este perjuicio se atribuye a dicha situaciéon de agravio “En
virtud de la cual el hecho generador provoca a la victima la pérdida efectiva de la probabilidad
real de obtener una ventaja esperada o de evitar un dafo”**?, no debe desconocerse que esto
implica integrar en el &mbito juridico un elemento incierto propio de la interaccion entre personas

y la vida del ser humano, la chance, la suerte, el azar'®3.

La Academia Francesa de la lengua definié6 chance como el giro favorable o desfavorable, pero

de por si impredecible y dejado al azar, que puede tomar o en realidad toma una situacién o un

149 Munita, 2013, p. 401
150 Salas, 2011, p. 399
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evento™, lo que se escapa de la maestria de hombre. Por lo anterior, y con razén, parte de la
doctrina francesa se basa en esto para sefialar que la institucion en comento viene a consagrar

un “principio de indemnizacion de eventos aleatorios™.

En el derecho francés, no existe una definicion legal de dafio. ElI Cédigo Civil guarda silencio al
respecto, y la jurisprudencia siempre ha cuidado no proponer una definicion que limite sus
alcances. Esto, por la dificultad de la tarea, pero también, desde luego, por temor a limitar su
margen de maniobra®®. El resultado es que hoy en dia prevalece en el derecho francés una
concepcion laxa de dafio, de modo que todo ataque determinado a un interés, cualquiera que
sea la naturaleza, patrimonial o extrapatrimonial, de ese interés, es susceptible de constituir un
perjuicio y dar lugar a una indemnizacion. Por lo que es el Unico limite significativo que aquel no

sea contrario a la ley*’.

De esta forma, el derecho francés tiene poca dificultad en considerar que la pérdida de la
oportunidad de un evento favorable constituye un perjuicio reparable. En efecto, la posibilidad de
gue se produzca un hecho favorable constituye, sin lugar a duda, un interés para el demandante,
un interés que en principio no es ilegitimo y en el que la pérdida de esta posibilidad constituye,
sin duda, una lesién de este interés. En resumen, un perjuicio susceptible de dar lugar a una

indemnizacion si se cumplen las demas condiciones de la responsabilidad civil*®8.

Asi lo ha resuelto el Tribunal de Casacion, tribunal supremo de Francia en materia civil, que ha

reconocido ampliamente la pérdida de la oportunidad de obtener una ventaja o beneficio como

154 vitale, 2020, p.217
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un perjuicio reparable®®. Esta solucién se basa en la idea de que, si no era segura la obtencién
de la ventaja esperada por el demandante, en cambio, si lo era la existencia de una posibilidad
de obtener dicha ventaja'®. Y esta oportunidad tenia un valor igual al valor del beneficio esperado

multiplicado por la probabilidad de su realizacion*®?.

Este perjuicio de la pérdida de la oportunidad esta admitido desde hace mucho tiempo en el

derecho francés y nadie discute ya, en Francia, su caracter reparable!®2.
2.2.El requisito de la certeza del perjuicio

Resuelta dicha cuestion relativa a determinar el interés protegido detras de la pérdida de una
chance es necesario analizar el cumplimiento del requisito de certeza, sobre todo, al considerar
gue se esta frente a un caso de proteccion de oportunidades, que lleva, siempre, envuelto un
grado de incertidumbre. Si bien la certeza del perjuicio en la pérdida de una chance no es algo

que esté libre de discusiones, la verdad es que el asunto esta bastante zanjado ya'®:.

La Sala Penal de la Corte de Casacién francesa entiende que el elemento de perjuicio constituido
en la pérdida de una oportunidad puede en si mismo presentar un caracter directo y cierto,
siempre que se aprecie la desaparicion de la posibilidad de un evento favorable, aunque, por

definicion, la realizacion de un azar nunca es seguro®*,

159 Borghetti, 2008, p.1075
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164 Boletin criminal 445, 1990, como se cit6 en Munita, 2013, pp. 397-398
40



En este mismo sentido, ha sefalado que “solo la desaparicién real y cierta de una eventualidad
favorable constituye una pérdida de oportunidad reparable”®®. Lo mismo ocurre con la doctrina
francesa, donde la idea de que la pérdida de oportunidades es un prejuicio arraigado desde hace
mucho tiempo. En efecto, ya en 1959, la doctrina francesa afirmaba que la pérdida de una
oportunidad no era un perjuicio hipotético en la medida que, si por culpa del demandado el
demandante ha perdido la oportunidad de realizar una ganancia, existe para él un perjuicio cierto

y debe, por tanto, ser reparado.

De esta forma, la exigencia de un perjuicio cierto en la responsabilidad civil se ve cubierto en la
medida que el perjuicio consiste en la desaparicion de una oportunidad. Y, como se ha expuesto,

son reconocidas como un interés legitimo, susceptible de reparacion?®,

La doctrina contemporanea suscribe, también, en gran medida este punto de vista'®’ y ha
entendido que la reparacion de la pérdida de una oportunidad no deroga el principio de certeza

del dafio, que reside aqui en la certeza “de la interrupcion del proceso de oportunidad”®.

3.La pérdida de una chance desde la doctrina contemporanea

Por su parte, existen autores®®*—en mucho menor medida que los que la conciben como un

165 Sala Civil 1, 2006, como se cité en Salas, 2011, p. 202
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p. 1032 ; X. Pradel, Le préjudice dans le droit de la responsabilité, LGDJ, 2004, Bibliotheque de
droit privé, T. 415, préf. P. Jourdain, no 190 ; G. Viney et P. Jourdain, ouvr. préc., nos 370 et s.
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dafio autbnomo— que ubican la pérdida de oportunidad en el terreno de la causalidad. Esta
idea proviene de los sistemas que pertenecen al Common Law?".

Como ya se ha dicho, la pérdida de una chance surge como un tipo de dafio autbnomo destinado
a resarcir un determinado tipo de perjuicio que, hasta entonces, no podian ser indemnizados por
carecer de los requisitos tradicionales que exige la responsabilidad civil para ello!’. Luego, este
ambito limitado de hipétesis en las que era susceptible su aplicacion fue cada vez mas laxo;

alcanzando distintas areas del derecho privado que escapan de su hipétesis original®’2.

En efecto, en sus origenes, la pérdida de azar fue un instrumento para relajar el requisito de
certeza del perjuicio pero, tras una primera ampliacion en los afios 1930 con la doctrina
tradicional, en 1965 surgio la aplicacion de la figura en estudio con vocacion a operar en la
pérdida de las oportunidades de curar o de sobrevivir”®, con predominancia en el ambito médico
sanitario como pérdidas de posibilidades de “cura” o “supervivencia”, la denominada doctrina

contemporanea.

En esta hipétesis de pérdida de una chance se tiene claridad del hecho culpable, el dafio y los
perjuicios que se derivan de él, sin embargo, no existe certeza respecto del vinculo entre la culpa
y el dafio. Lo anterior ha sido reconocido por el Tribunal de Casacion, quien, al conocer una

causa criminal, sefal6 que

170 Qyarzan, 2021, p.121
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“la pérdida de la oportunidad se invoca en caso de incertidumbre sobre el nexo de causalidad
entre la culpa y el dafio, mientras que en este caso la muerte es, en efecto, el dafio causado

directo y, sin lugar a duda, por la culpa.” 14

De esta forma, la incertidumbre propia de la pérdida de una chance en esta hipétesis atafie al
dafio y no al perjuicio como ocurre en la tradicional'’®, de modo que el cumplimiento de las

condiciones mismas de responsabilidad no es del todo claro®’®.

Entendida de esta forma, la pérdida de una chance se identifica con la situacion favorable en que
hubiera podido encontrarse la victima de no haber existido la culpa o, en versién negativa, con
el dafio que hubiera podido evitar. La pérdida de una chance se reduce en cierto modo a una
probabilidad, a una eventualidad. Asi definido, este dafio tiene muchas variantes. Pérdida de
posibilidades de recuperacion, de tener un mejor final de vida, de tener un final de vida sin

sufrimiento, menos doloroso, de supervivencia, entre otros’’.
Desde esta perspectiva, la pérdida de una chance:

“[...] es una forma de perjuicio particular que mide la existencia y la extensién del vinculo de
causalidad que lo une al hecho generador de responsabilidad, de suerte que la afirmacion de la

pérdida de una chance equivale al reconocimiento de este vinculo.” 18

En estos casos, la oportunidad esta de verdad perdida, pero no se sabe si el evento dafiino es,

en efecto, la causal’. El hecho generador y el dafio final no resisten ser conectados mediante

174 Cass., crim., 09-87385, 2010
175 Cass., crim., 09-87385, 2010
176 Borghetti, 2022
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un vinculo de causalidad cierto y directo de modo que tiene que recurrirse a la pérdida de la
chance para conectar ambos elementos y configurar la responsabilidad. En este sentido, se ha
sefialado que la pérdida de una chance se basa en el reconocimiento de un Unico perjuicio; pero

que se aborda en dos momentos distintos en el plano causal*®.

Se ha argumentado que el juez reduce el perjuicio en la medida del nexo de causalidad que
determine con la culpa del demandado; considera que, si el dafio final y total (pérdida de la
carrera, fracaso del juicio, muerte del paciente) no esta en cierta relacion de causalidad con la
culpa del demandado, al menos hay lugar para un prejuicio parcial y relativo, que se analiza en

la pérdida de la oportunidad de obtener el resultado esperado’®?.

De esta forma, la incertidumbre no reside tanto en el perjuicio sufrido como en la causa que
permite considerarlo como tal %2, En consecuencia, en esta concepcion, la pérdida de

oportunidad no es un perjuicio autbnomo puesto que, en palabras de BORE, “la victima de la

pérdida de oportunidad no invoca ningln perjuicio que sea distinto en sus elementos del perjuicio
final y del cual esta oportunidad constituye solo una de las posibilidades de no realizacion™83. En
la misma linea, el perjuicio resultante de la pérdida de una oportunidad no es, por tanto, distinto
del perjuicio final, salvo en términos de una valoracién puramente causal, el perjuicio que resulta
de la pérdida de una oportunidad —y su consecuente indemnizacion— se reduce en

consideracion al vinculo de causalidad probable entre el hecho generador de responsabilidad y

180 Sintez, 2014, p.3
181 Boré, 1974, p.2620
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el perjuicio final'3*. Conforme con lo anterior, se ha sefialado que la pérdida de una chance

“permite crear un vinculo causal ficticio entre el acto médico y el perjuicio sufrido”#°,

La evolucién de la jurisprudencia estuvo marcada por una admision progresiva y cada vez mas
extendida de este prejuicio desde su concepcion contemporanea, con una marcada especificidad
en el &rea médico-sanitaria que favorece su acreditacién!®® y ha encontrado cabida en ella bajo
un claro fin protector de la victima que ha sufrido un agravio dificil de conectar a una determinada
culpa®, por considerarse que la culpa del médico en potencia puede ser la razén del
agravamiento de un enfermo, o que, incluso, signifique que este pierda su oportunidad de cura®®®,
La prueba por parte de la victima de la imposibilidad de vivir ese supuesto futuro mejor,
ocasionada por el incumplimiento del profesional de la salud, legitima su derecho a la
indemnizacion. “De aqui, que sea coherente afirmar que, en esta area, la pérdida de una chance

actua en el espacio del ambito de la causalidad probable del dafio™8°.

Entendida asi, se ha planteado que la pérdida de oportunidad es un importante instrumento de
compensacion para las victimas que, de otro modo, no recibirian reparaciéon alguna debido a la
incertidumbre que pesa sobre el nexo de causalidad entre el hecho generador y el dafio dicho

“final” propio de este tipo de casos®.
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Asi también lo entendié STARCK?9! quien sefiald que “la pérdida de una chance es un instrumento

de equidad que permite tener un gesto a favor de la victima, toda vez que la incertidumbre sobre

el nexo causal prohibe una reparacion integral”. Y JOURDAIN, quien expuso que

“[...] la pérdida de oportunidad es un instrumento valioso para uso de los tribunales, que les
permite otorgar a las victimas una indemnizacién correspondiente a la reparacion parcial de su
dafio final, mientras que el nexo de causalidad entre el hecho generador y este dafio permanece

sujeto a incertidumbre.”%2

De esta forma, en la hipdtesis contemporanea, la incertidumbre esta relacionada con la existencia
misma de la pérdida, ligada al proceso causal en si mismo. Siguiendo el ejemplo anterior, no se
sabe si la enfermedad habria seguido un curso diferente en ausencia del error de diagndstico.
En otras palabras, la incertidumbre no es solo sobre las consecuencias de una pérdida, sino

sobre si la pérdida fue causada por un error en el proceso médico.

Se ha evidenciado que la jurisprudencia francesa ha fallado sistematicamente invocando esta
nocion de la teoria como puede verse en el fallo en que consider6 que la indeterminacién de la
causa de muerte de un paciente no impedia la compensacion, por la pérdida de posibilidades de
supervivencia ante la presencia de un error diagndstico'®®. La Corte de Casacion afirmé que la
pérdida de una oportunidad de recuperacion o supervivencia puede ser reparada si entre esta 'y

la culpa, la condicién sine qua no se ha establecido la existencia de un nexo de causalidad®®*.

En esta concepcion, la victima sufrié un dafio, pero es dificil establecer que sea consecuencia

de una culpa cometida, o que sin la culpa no se hubiera producido el dafio como ocurrié en

191 Starck et al, 1996, como se cit6 en Privot, 2010, p.380
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concreto. Para superar esta incertidumbre causal, la victima puede no invocar el perjuicio final,
acogiéndose a otro perjuicio cierto, sin que siempre tenga que recurrir al concepto de pérdida de
oportunidad. Sin embargo, el nexo de causalidad entre este otro perjuicio definitivo y la culpa no

siempre es facil de establecer, lo que puede justificar el recurso a la pérdida de oportunidad®®.

Incluso hay autores que, aunque criticos de aquella, admitieron que la pérdida de oportunidad
esta deformada en cierto modo en este caso, sin embargo, aprueban su uso, incluso como ultimo
recurso, por cuanto permite no dejar al demandante sin reparacién®®, especialmente en el &mbito
médico, en la medida que han considerado que se trata de una pérdida cierta del beneficio de
un proceso que puede calificarse de azaroso al ser su resultado incierto y el hombre no habria
podido influir en este tema'®’. Es aqui donde la figura encuentra mayor aceptacion y aplicacion
expresa por parte de los tribunales superiores y la doctrina francesa'®®; sobre todo, como
mecanismo de reparacion de las consecuencias atribuibles a la negligencia cometida por

profesionales de salud en el ejercicio de sus funciones®.

En este sentido, por ejemplo, en algunos casos, es dificil determinar si una accién mas rapida
por parte del médico habria ocasionado un resultado mas favorable para el paciente lesionado.
En estos casos, se podria utilizar la teoria de la pérdida de oportunidad para remediar la
situacion®®. Si se supone que un médico no diagnostica como corresponde una enfermedad en
su paciente y, debido a este error de diagndéstico, la enfermedad progresa y causa dafio, la

victima podria argumentar que el error de diagnéstico causé una pérdida de oportunidad para
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recibir un tratamiento adecuado y, por lo tanto, se deberia considerar responsable al médico. Sin
embargo, también podria haber una incertidumbre sobre si el tratamiento temprano habria sido
efectivo en evitar el dafio; en este caso, la teoria de la pérdida de oportunidad podria ayudar a
aliviar la incertidumbre y permitir que se responsabilice al médico por su error de diagnostico, de
modo que la pérdida de una chance se ha convertido en el instrumento de compensacion de las

expectativas y esperanzas cuando surgen de ser defraudadas®™.

Por lo anterior, se ha planteado que esta nueva hipétesis resulta de basta utilidad para los juristas
en la medida que les permite otorgar justicia en casos, donde, en un principio —y de manera
injusta a su parecer— la victima se veria privada de acceder a la reparacién de los perjuicios
sufridos por un acto negligente de un tercero?®?. De ahi que se tenga que utilizar para conectar

el dafio con culpa en cuanto a elementos del sistema de responsabilidad.

Es por ello que la doctrina considera que recurrir a esta nocion de pérdida de una chance es una
forma de que los tribunales podian conceder indemnizacion de perjuicios, de manera parcial, en
los casos en los que la relacion de causalidad entre la culpa y la lesion sufrida por el paciente.

Aungue, no es tan clara o no se tiene absoluta certeza de esta®®.

Entienden, entonces, que el recurso a la nocién de pérdida de oportunidad en este tipo de casos
resulta por completo justificado, por haber una pérdida de oportunidad de que un proceso, sobre
el cual el hombre no tiene control, conduzca a un resultado favorable. De modo que, esta pérdida

de la oportunidad constituye, al menos segun el derecho francés, un dafio reparable. Ademas, el
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nexo de causalidad entre la culpa del médico y esta pérdida de oportunidad es cierto; lo que

significa que se cumplen todas las condiciones de responsabilidad®®.

Otros autores exponen que la pérdida de una chance encuentra su fundamento y justificacion en
los casos de incertidumbre causal en que el demandante corre el riesgo de no obtener nada si
es que no consigue demostrar la probabilidad de causacion del dafio mas alla de cierto umbral
de certeza®®. En razén de ella, el concepto se utiliza a menudo para remediar una incertidumbre
relativa al nexo de causalidad?®. Es asi como, se ha argumentado que el recurso a la pérdida de
oportunidad también ha sido usado, diferenciandose de la doctrina tradicional, en determinados
casos, y en particular en materia médica, para aliviar la incertidumbre sobre la existencia de un
nexo de causalidad, entre el hecho imputable al imputado y la lesién sufrida por la victima de
secuela sin que se pueda comentar con certeza si una administracion mas pronta del tratamiento

hubiera conducido a un resultado mas favorable?®’.

Por lo expuesto, se ha afirmado que los juristas han encontrado una solucién eficaz para los
casos en los que se enfrentan a problemas de incertidumbre causal, que dificultan la
indemnizacion de las victimas?®®®. En este sentido, la pérdida de una chance ha servido como una
suerte de mecanismo y herramienta legal que les permiten sortear estos problemas de
incertidumbre causal de manera exitosa, permitiéndoles establecer responsabilidades y reparar
dafios en situaciones en las que la relacién causal entre un hecho y sus consecuencias no es

clara o no puede ser demostrada con certeza®®®, lo que desvirtiia su formulacién original y cuando
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se aplique a casos en los que lo incierto ya no son las consecuencias del dafio —lo que como se
vera, por lo general, se conoce como “perjuicios”—, sino que es el vinculo entre la culpa y el

dafio que se alega?'°.

3.1.Criticas a esta nocién de pérdida de una chance

La conocida falta de control que rodea el ordenamiento juridico francés, que ocurre como
consecuencia de la falta de precision en la definicion y caracterizacion de sus instituciones;
sumado a los vagos criterios de definicion existentes, la escasa necesidad que tiene el juez de
fundamentar sus sentencias por no serle exigido, y la ligereza del control realizado por la Corte
de Casacion, han traido como resultado que la pérdida de la chance sea objeto de desviaciones

y manipulaciones en virtud de las cuales su legitimidad ha sido fuertemente cuestionada®!*.

Sin duda este escenario genera inseguridad juridica y una incomprension de las decisiones
judiciales por parte de los distintos operadores juridicos que confluyen en el sistema?'2. En efecto,
en contrario de lo que se cree, en Francia no son pocos los criticos de la nociébn contemporanea

de la pérdida de una chance al dia de hoy.

La doctrina mayoritaria se ha mostrado escéptica a esta nocién de la pérdida de una chance y
denuncian sus riesgos. Se estima que, a falta de salvaguardas lo bastante poderosas, la figura
seria explotada segun las intenciones y el mero arbitrio de los magistrados franceses, los cuales
la invocan como una suerte de comodin al que pueden acudir cuando quieren otorgar

indemnizacion; pero los requisitos de responsabilidad civil exigidos para esto no se cumplen del
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todo. Ese caracter funcional le ha valido fuertes criticas de parte de la doctrina que denuncia su

artificiosidad; y, por consiguiente, su falta de legitimidad?2.

Asi, por ejemplo, SAVATIER?! escribié que la pérdida del azar es “el paraiso de los jueces
indecisos”. Por su parte, CARBONNIER se preguntaba sobre la antigua jurisprudencia que veia en

la pérdida del azar un dafio demasiado eventual para ser reparado, que “quizas también fueron
mas sensibles a la contradiccidn que existe en reparar la seguridad por un peligro”?'® . El profesor

JEAN PENNEAU lo describid como un “cajon de sastre” 2. Al respecto, se ha manifestado que

mas que “revisitado”, la pérdida de oportunidad ha sido “desfigurada'’.

Se ha argumentado también que, gracias a esta, los jueces se abandonarian a una casuistica
desconcertante en la medida que les otorga Utiles herramientas, que les permite calificar el dafio
como posible, postergar la reparacion o considerar que se ha configurado el requisito de

causalidad; todo segln su propio juicio®®,

La critica a la aplicacion de la nocién de pérdida de oportunidad desde una perspectiva causal
radica en el hecho de que es un tipo de perjuicio particular; pero no puede ser utilizada para
ocultar una incertidumbre sobre la causalidad®®. En otras palabras, si la pérdida de una

oportunidad es, sin duda, un concepto que puede tenerse en cuenta a la hora de evaluar el dafio
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reparable; nunca debe utilizarse para compensar la insuficiencia de una relacién de causalidad

dudosa?®°.

Asi entonces, se ha expuesto que la exigencia de certeza del nexo de causalidad no puede
autorizar el recurso al concepto de pérdida de oportunidad para pretender disipar una duda sobre

la relacion entre la culpa probada y el dafio alegado. Por su parte, DESCORPS sefiala que el

defecto de las sentencias que invocan esta nocidon contemporanea es solo formal; pues se trata
de implicar que la pérdida de la casualidad podria compensar la incertidumbre del nexo de
causalidad, mientras que estas decisiones se explican en este punto por consideraciones
relativas a la administracion de la prueba por cuanto parece que la referencia a la pérdida de una

oportunidad solo tiene la funcién de caracterizar clasicamente el perjuicio reparable?*,

SAVATIER expone que no parece posible apartarse de la regla clasica segun la cual, para
condenar por ley al responsable, el juez debe decidir que su culpa es la causa —y no solo la
ocasion— del dafio, lo que supone que encuentra que, sin esta culpa, el dafio no se habria

producido como se produjo. Y ha sefialado que los jueces:

“[...] utilizan este procedimiento cuando no estan seguros de la relacién causal entre la muerte
—o0 lesiones— y la culpa del médico [...]. La mision del juez es juzgar y no dosificar sus dudas

[...]. Lateoria de la chance de supervivencia consagra el paraiso de los jueces indecisos.” %22

De ahi que, RAFAELLA DE MATTEIS agregd que: “esta doctrina asume un significado

tremendamente ambiguo, por lo que puede ser utilizada tanto para condenar a resarcir a un

médico que, a la postre, no causo el dafio; como para absolverlo de aquel detrimento que si
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ocasion6”®. También, se invoca la pérdida de oportunidad cuando es dificil establecer el
caracter cierto del vinculo de causalidad. Pero, de hecho, este enfoque utilizado en particular en

el campo médico, que constituye una forma desviada de la pérdida de oportunidad.

De esta forma, se ha expuesto que la flexibilidad que ofrece la pérdida de oportunidades al juez
en beneficio de las victimas —principal cualidad en un comienzo—, se ha convertido paulatina e

insidiosamente en el centro de las criticas®.

En otras palabras, por loable que pueda ser el principio de esta proteccion, la naturaleza
expansiva de las oportunidades enmarcada en un contexto de conceptualizacion descuidada e
incompleta resulta sin duda problematica desde el momento en que puede conducir a una
proteccion, en teoria, bastante amplia de las oportunidades?®?®. Lo que llega al absurdo en el que
todo acontecimiento que cambia el curso de las cosas conlleva la pérdida de eventualidades

favorables; lo cual da paso a la aplicacion del concepto??®.

4.El escenario particular de la pérdida de una chance en el ambito de infraccién a

obligaciones de informar

La doctrina se ha manifestado con ain mayor preocupacién en el desarrollo de la jurisprudencia

relativa a pérdida de una chance en materia de infraccién a obligaciones de informar.

Las aprehensiones de los estudiosos en la materia surgen por cuanto el hecho generador esta
en funcion de la eleccién que habria hecho la victima si hubiera tenido los datos relevantes que

le pertenecian para conformarlo??’. La posibilidad de conocer la elecciéon que habria hecho se ve
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afectada por la incertidumbre debida a la existencia de un poder de apreciacién de la victima, la
gue constituiria una causa intermedia que siempre se interpone entre la decision y el dafio final.
Sin embargo, resulta imposible conocer la mente de la victima, a fin de determinar las decisiones

que habria tomado??,

En efecto, como explicé el DESHAYES, el correcto cumplimiento de la obligacién de informar no

protege de forma automatica a la victima contra la ocurrencia del dafio. Solo puede tener este
efecto de inmediato como resultado de una decision de esta. De tal forma que, al haber
incertidumbre en cuanto al rumbo de la decision que habria tomado la victima, no existe una
relacion de causa y efecto necesaria entre la entrega de informacion y una decision en un sentido

dado, que pueda llevar a suprimir siempre el dafio y sus consecuencias??®,

En otras palabras, si el paciente logra establecer que, de haber sabido lo que se le oculto,
indudablemente hubiera rechazado la intervencién en cuestién, es posible concluir que el dafio
gue sufre con motivo de la concrecion del riesgo que le fue ocultado no se habria producido en
ausencia de la culpa en vista de que la intervencion no se habria realizado. Debe poder obtener,
en tal caso, una compensacion pura y simple por todas las consecuencias dafiinas de la

intervencion.

En este tipo de casos es siempre necesario determinar el nexo de causalidad entre la culpa y el
dafio. La compensacion por la falta de informacién sobre la base de la pérdida de una oportunidad
es, por lo general, criticada por parte de la doctrina francesa por razones, al parecer, diferentes.

Para el profesor J. PENNEAU, esta nociéon de pérdida de oportunidad fue ajena a la
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responsabilidad médica; porque introduce una innecesaria confusion entre el andlisis de la

causalidad y la reparacion del dafio®°.

Para J. GUIGUE, |o que esta en cuestion es la insuficiencia de la compensacion obtenida en

términos de pérdida de oportunidad: la aplicacion de este concepto conduciria a una

compensacion reducida y no conforme con la equidad. Para el profesor F. CHABAS, |a falta de

informacion no hizo que el paciente pierda una simple oportunidad, incluso si se admite (lo que
es discutible) que la pérdida de una oportunidad no se limita a la desaparicion de una
eventualidad beneficiosa (curacién, supervivencia), sino que también puede consistir en la

pérdida de las posibilidades de evitar un mal, el razonamiento no se sostiene?!,

En efecto, las posibilidades son un potencial, pero de manera objetiva cuantificable. El paciente
tiene “x” posibilidades sobre 100 de sobrevivir, ademas de “y” oportunidad en 100 de recuperarse
de una enfermedad, y la culpa del médico hace que los pierda. Pero, si este dafio consiste en los
hechos en la privacién de la posibilidad de una eleccion del todo informada®*? ¢Coémo cuantificar
las posibilidades de una persona de rechazar el tratamiento??® ; Cudl es el valor de una eleccion

informada??** Depende solo de esta, de sus convicciones, de su cultura, de su valentia. Se trata

de un &mbito demasiado subjetivo que no brinda parametro alguno cuantificable®,

Por otro lado, es, sin duda, licito que el juez, sin desvirtuar las reglas, retenga y condene el dafio

consistente en la pérdida de una oportunidad de haber podido tomar una decision del todo
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informada y, por lo tanto, de haber evitado quizés el riesgo que sobrevino cierto. El paciente, por
culpa, ha perdido sin lugar a duda una ventaja: la de elegir, la de decidir por si mismo?®. Por lo
expuesto, el Tribunal de Casacion francés, sin perjuicio de ser cauteloso al momento de ahondar
en la materia, ha tenido inclinaciones a situar ya el debate del incumplimiento de obligaciones de
informacion sobre el terreno de la pérdida de una oportunidad, pero, en estas, ha dictaminado
claramente que la pérdida de una oportunidad solo puede depender de un acontecimiento futuro
e incierto, que no puede depender de la actitud de la victima®’, se busca asi intentar objetivizar

el régimen.

Con esto queda abierta una interrogante no menor, ¢, deben adjuntarse estos casos a la doctrina
tradicional, a la doctrina contemporanea, o constituyen una hipétesis separada? Esta es una
pregunta de verdad delicada que excede el objeto de la presente AFET. No es seguro que el
concepto de pérdida de oportunidad tenga, entonces, en cuenta la naturaleza particular del dafio
gue se trata al quebrantar los deberes de informacién. Esta es una cuestién que admite aln

mucho espacio para su evolucion, tratamiento y estudio.

5.Déficit de conceptualizacion y cuestionamientos a la legitimidad de la institucién

Como ya se ha expuesto, el origen de la institucién en cuestion se remonta a mas de 60 afios. A
pesar de lo anterior, de ser una institucién que a lo largo del tiempo ha tenido un crecimiento
exponencial a nivel jurisprudencial, y ser un recurso ampliamente usado por los abogados al
momento de recurrir a la justicia francesa, existe un importante déficit de conceptualizacién que

atormenta al concepto pérdida de chance?® y que, junto con los nuevos supuestos en los que ha
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encontrado cabida, ha dado pie a cuestionar la existencia de una doctrina unitaria de la
institucion®°. La falta de limites deviene en una aplicacién difusa y poco clara como ya se ha

evidenciado.

Los autores franceses no han podido dar solucién a este problema. La mayoria de los estudios
hechos al respecto se limitaron a analizar la pérdida de oportunidad de manera secundaria, por
lo general, en contextos mas amplios —como cuando abordan cuestiones de causalidad o
dafio—, pero sin analizarla en si misma de forma auténoma?¥°. Hay quienes, de manera
optimista, se han arriesgado en intentar desarrollar una teoria unitaria de pérdida de la chance

que dé cuenta de todas las aplicaciones que esta tiene, pero ninguna ha logrado imponerse?*,

Lo anterior no es baladi, el derecho francés carece de herramientas suficientes para
conceptualizar como corresponde y con precision las realidades que el mismo cubre®*?. Ello como
consecuencia de la limitada conceptualizacion de la responsabilidad civil en el derecho francés
y su composicion restringida a tres elementos: dafio, hecho generador y nexo de causalidad?®®.
Es evidente que la simpleza de esta conceptualizacion no alcanza para hacerse cargo, de
manera satisfactoria, de todas las cuestiones que surgen en el ambito de la responsabilidad civil,

lo que se vuelve notorio en términos de pérdida de oportunidad®*,.

En la actualidad, los estudios y desarrollos en torno a la figura en cuestion han planteado que la
definicién tradicional no es considerada como suficiente por la doctrina y la jurisprudencia

francesa. En otras palabras, la hipétesis “clasica” de la responsabilidad civil, basada en

233 Borghetti, 2022
240 Borghetti, 2013, p.3
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causalidad y dafio, no hace justicia a la complejidad de la pérdida de una chance?*, con lo que
surgen propuestas de diferenciacion, en mayor o menor grado, de los distintos ambitos o

concepciones de la institucion.

Asi, con el tiempo, la pérdida de oportunidad ha evolucionado y adquirido nuevos usos;
expandiéndose mas alla de su aplicacion original para pasar a utilizarse como una herramienta
util para sortear los problemas de causalidad que surgen en muchos casos, en particular, en

materia médica, y que pueden dificultar la determinacion de la responsabilidad civil?*,

Como consecuencia de lo anterior, y en especial a la conceptualizacion incompleta de la pérdida
de oportunidades, se denuncia que se ha abierto el camino a muchas desviaciones de la figura
por parte de la jurisprudencia francesa, lo que genera que esta conceptualizacion contemporanea
de la pérdida de la chance sea objeto de innumerables criticas y cuestionamientos relativos a la

legitimidad de su uso®’.

En este sentido, se ha planteado que estas nuevas hipotesis son susceptibles de considerarse
como una suerte de sustitucién del vinculo causal®®, permitiéndoles a los jueces desatenderse
de dicha exigencia propia de la responsabilidad civil, sorteandola por medio de la invocacién de
la institucién en cuestion?*. Ello desencadena una imperiosa necesidad de supervision respecto

de su procedencia®®°.

245 Borghetti, 2013, p.3
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La insuficiente conceptualizacion de la pérdida de oportunidad ha conducido a una cierta
inseguridad juridica para el litigante y a una incomprension de las decisiones por parte de este;
asi como, alin mas revelador, por parte de los profesionales del derecho?!. Esta inconsistencia
en la aplicacion de la figura en estudio lleva a que no exista claridad respecto de su naturaleza,
contenido y limites, lo que ha llevado a que la doctrina mas autorizada en la materia se cuestione
a este respecto, ¢ Es todo lo que se plantea como tal, una pérdida de una chance? ¢Es posible
gue la misma pérdida de la chance sea un dafio particular autbnomo y, al mismo tiempo, una
forma de relajacion de la causalidad? ¢Existe hoy en dia una teoria unitaria de pérdida de la

chance???

Como ya se ha expuesto, la pérdida de una chance siempre corresponde a una incertidumbre,
pero el tratamiento de que no ha estado ajena de cambios a lo largo del tiempo. Por ejemplo, y
como se expuso, hoy se ve que esta puede estar ligada al dafio o al perjuicio, distinciébn poco
comun pero necesaria y Util**3. En efecto, la pérdida de una chance surge en la doctrina
tradicional caracterizada como un dafio autobnomo; donde las condiciones de responsabilidad
(culpa, dafio, nexo de causalidad) se cumple con certeza, pero es la magnitud del perjuicio

resultante del dafio lo que es incierto®*.

Sin embargo, segun ya se ha desarrollado, la pérdida de oportunidad ha sido aceptada por los
tribunales en casos cada vez mas diversos. Pérdida de oportunidad de supervivencia debido a
un diagndstico o tratamiento erréneo; pérdida de oportunidad de tomar una decision informada

en materia médica, por culpa de un médico; pérdida de oportunidad de celebrar o no un contrato;

251 vitale, 2020, p.27
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la pérdida de la oportunidad de supervivencia, etc. Ello genera una ampliacién en el contenido

de lo que se puede entender por pérdida de una chance®®.

Es asi como, las aplicaciones de la pérdida del azar se han vuelto tan numerosas y comprobadas
que la pregunta de si todavia existe una unidad de concepto y si una teoria unitaria de la pérdida
de la chance puede dar cuenta de todas estas aplicaciones no tiene una respuesta clara®®. Hoy,
conviven en el sistema francés distintos ambitos de aplicacion y formas de entender la pérdida
de una chance donde a veces constituye una categoria particular de dafios, y otros en los que
seria mas bien el resultado de una alteracion del nexo de causalidad®’; ambos coexistiendo de

manera paralela?®. Lo mismo ocurre con los jueces civiles y administrativos?®°,

255 Borghetti, 2013, p.3
256 Borghetti, 2022
257 Qyarzln, 2021, p. 124
258 Borghetti, 2013, p.3
259 Borghetti, 2013, p.4
60



Il. LOS DIFERENTES REGIMENES DE COMPENSACION EN EL DERECHO FRANCES

Llama la atencion que, asi como ocurre con la institucion de la pérdida de una chance en si,
respecto a su reparacién, son escasos los estudios que se dedican a los regimenes de
compensacion de esta. Por lo general, quienes estudian esta figura dedican sus esfuerzos al
estudio del perjuicio mismo, sus condiciones de reparacion y a su admision en el ordenamiento
juridico francés, pero sin detenerse a analizar este importante campo como es la determinacion

de la compensacion®®,

Por su parte, el Tribunal de Casacion francés no ayuda en alimentar esta discusion. En virtud del
poder soberano de los jueces de fondo a la hora de apreciar las posibilidades perdidas, se opta
por la légica de la reparacion proporcional sin que exista un cuestionamiento o mayor reflexion
en su respecto. De esta forma, la falta de desarrollo de la jurisprudencia, sobre tal cuestion,
apenas invita a la doctrina a interesarse por esta mientras que, en el @mbito de otras materias,

se desarrollan numerosos y nutridos debates?®?.

Sin embargo, el método de evaluacién del dafio por pérdida de oportunidad es importante por
dos razones, por un lado puede afectar a la concepcion teérica del prejuicio en la medida que el
surgimiento de la légica proporcional es considerado por algunos autores como el de la pérdida
de una chance misma también. Por otro lado, resulta ser escenario de una marcada diferencia
entre el juez judicial y administrativo; pero también entre la ley francesa y ciertas leyes extranjeras
gue admiten la figura en cuestién?®2. En efecto, el juez judicial ha adoptado una sola l6gica de
razonamiento, actualmente solo conoce la légica de la llamada reparacion proporcional; en

circunstancias que el juez administrativo ha construido un sistema de coexistencia de esta logica

260 vitale, 2020, p.397
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proporcional con aquella original denominada de "todo o nada”?3. Esta diferencia, por supuesto,
plantea problemas pero, por no ser el asunto principal de esta AFET, no profundizaré en ella,
limitAindome a exponer los distintos regimenes de compensacion que han acompafiado la teoria

de la pérdida de una chance a lo largo del tiempo y su desarrollo.

1.Compensacion independiente a las probabilidades

Los tipos de compensacion por pérdida de una chance, independientes a las probabilidades,
son los que, para el célculo de la indemnizacién correspondiente, recurren a métodos e
instituciones distintas de las probabilidades. Estos surgen, desde luego, como consecuencia
del desconocimiento de los jueces a los regimenes de compensacion basados en las
probabilidades. Y, con la finalidad de subsanar aquel vacio, los tribunales acuden a las
instituciones que les son conocidas, como lo es el dafio moral. Se hace presente que, el rechazo

a este tipo de regimenes de compensacion esta sin duda asentado en Francia hoy?%*.

1.1.Dafio moral

Escasa es la doctrina y jurisprudencia que entiende la pérdida de la chance como dafio moral,
pero no inexistente. En este sentido, autores sefialaron que esta ha de entenderse como tal en
la medida que el dafio constituye para la victima el saber “por el resto de su vida, que podria
haber vivido de otra manera, en condiciones mas favorables”®. En este sentido, existen —pocos

y de larga data— fallos de los tribunales superiores de justicia que se manifiestan en ese sentido;

263 Vitale, 2020, p.399
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por lo que la sentencia del 10 es de enero de 1990. La Corte de Casacién el mas reciente anulo

una sentencia;

“al admitir que la pérdida de la oportunidad de ser tratado, en efecto, constituia solo un perjuicio
moral, que debia ser reparado la exclusién del presunto dafio material, por lo que esta pérdida
es una oportunidad de evitar la muerte y los diversos dafios de primera mano resultantes de

esta.”?,

Es evidente que no resulta ser aquel un criterio asentado ni en la doctrina ni la jurisprudencia

francesa?®’.

1.2.Compensacion de suma global

Este tipo de compensacién surge, sobre todo, en casos que dicen relacion con la
transacciones bursatiles?®, En ellos, el mismo hecho dafioso estara presente en varias disputas,
por lo que es casi sistematico; ejemplo de esto es la famosa accién individual agrupada seguida
contra “Sidel”; donde se ordend una compensacion consistente a la suma global de 10 euros por
accion a cada accionista de la sociedad Sidel*®, esto por difundir los altos ejecutivos informacion
falsa sobre la empresa con la finalidad de aumentar artificialmente el valor de las acciones de

Sidel. Lo mismo ocurre en el caso “Vivendi”.

266 Vitale, 2020, p. 401
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En él se condena a una compensacion global por la aplicacion de una generalizacién, “mismos
supuestos, mismo dafio”. En otras palabras, se determina un monto Unico de indemnizacion,
aplicable a cada uno de los afectados. Oscuro razonamiento carente de investigacion sobre las
posibilidades que tenian los inversores de hacer una eleccion diferente, esencial y necesario

para determinar el dafio que han sufrido.

Se ha dicho que este régimen de compensacion atenta contra el principio de reparacion
integral®’® que exige que la reparacién se determine sobre la base del dafio de verdad sufrido, el
cual, por si solo, debe constituir la medida de la reparacién. En otras palabras, debe repararse

todo el dafio, pero nada mas que el dafio efectivamente sufrido?’*.

Esto en la medida que, tratar la totalidad de los casos por igual, sin buscar un camino alternativo
para el inversor y, por tanto, sin distinguir la situacion de los diferentes inversores, genera
situaciones de enriquecimiento sin causa o de dafio no reparado?’?. El Tribunal Superior ha
fallado claramente en contra de la compensacion por suma global en casos de pérdida de
oportunidades. Asi, en sentencia de 18 de julio de 2000 se resolvié que “la indemnizacion por la
pérdida de la oportunidad de obtener una mejoria en el propio estado o de salir de una
enfermedad no puede ser a tanto alzado”?’®. Este criterio es reiterado en la sentencia de 24 de

noviembre de 2016%74.

2.Métodos de célculo de la compensacion basados en las probabilidades

210 vitale, 2020, p.401
211 \fitale, 2020, p.401
212 Vitale, 2020, p.401
213 Cass. Civ. 98-20.430, 2000
214 Cass. Civ. 15-26.226, 2016
64



En cuanto a los regimenes de compensacion basados en las probabilidades, el Tribunal de
Casacion y el Consejo de Estado eligieron fundamentar su razonamiento en dos parametros. La
cuantia del dafio final sufrido y la cuantia de las oportunidades perdidas. Sin embargo, el método
se divide, segun el rol que se dé a las probabilidades, entre la I6gica de “todo o nada” y la l6gica

proporcional?”®, segin desarrollemos.
2.1. Régimen de “todo o nada”

Este régimen de compensacion regia al principio, y de manera unanime, la reparacion por pérdida
de oportunidad en los tribunales franceses. En virtud de aquel, el perjuicio de pérdida de
oportunidad se repara con equivalencia al denominado perjuicio “final” y procede cuando las
posibilidades alcanzan un determinado umbral en virtud del cual se considera probable la

consecucion de la situacion esperada pero perdida?’e.

De esta forma, en caso de no superarse dicho umbral, la victima perdia toda posibilidad de
beneficiarse de una indemnizacién?’’. En otras palabras, este régimen se basa en una dualidad
en virtud de la cual, en caso de concederse la reparacion, esta se identifica con el perjuicio “final”’
otorgandose de manera integra. En caso contrario, se niega por completo cualquier tipo de

indemnizacion. He ahi el nombre de “todo o nada”.

En este régimen de compensacion, los jueces usaban probabilidades para determinar qué curso
habrian tomado los hechos si estas no hubieran desaparecido, se equipara la pérdida de una
oportunidad con el evento favorable mismo y su pérdida; se invoca la pérdida de la oportunidad

como un medio para lograr la reparacion del dafo “final” a través de la certeza diluida®®.

275 Vitale, 2020, p.403
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Ejemplo de la predominancia de este régimen son el Tribunal de Apelacién de Besanzoén del 23
de febrero de 1880 relativa a la pérdida de posibilidades procesales. En la cual se establece que
el alcance de la responsabilidad del alguacil que priva a sus representados de recursos, depende
de la solucién a la cual es posible arribar en el caso que es objeto de la apelacién en si mismo.
De esta forma, al considerarse en el caso en comento que la sentencia debi6 ser revocada, se
condend al demandado a indemnizar como perjuicio causado a su representado, por la nulidad
del acto de apelacién; a saber: “todas las costas de la primera instancia y del recurso, mas los
dafos y perjuicios a valorar segun las circunstancias™’®. En otras palabras, el equivalente al
perjuicio final e incierto. Mismo criterio sigue la sentencia de 29 de marzo de 1938, el Tribunal de

Apelacion de Aix-en-Provence?®,

Ademas, el mismo criterio se encuentra en fallos de la época relativos a pérdida de oportunidades

de supervivencia e, incluso, pérdida de oportunidad de apoyo econémico.

En consecuencia, el método de reparacién entonces aplicado es, sin duda, la I6gica del “todo o
nada”. Si bien este régimen de compensacién se abandoné por el Tribunal de Casacién en favor
de la I6gica de la reparacion proporcional, es interesante notar que los vestigios de este antiguo

razonamiento pueden identificarse en la jurisprudencia mas reciente?!,

2.2.Régimen “proporcional”

Se ha entendido que este régimen de compensacion consiste en una “légica que vincula

estrictamente la cuantia de la indemnizacion por el perjuicio de la pérdida de oportunidad a la

219 Vitale, 2020, p. 405
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cuantia de las oportunidades perdidas™?®. En otras palabras, en virtud de aquella, el porcentaje
de oportunidades perdidas se convierte en la medida de la reparacion debida a la victima en

compensacion por la pérdida de oportunidad®®?,

Encuentra sus origenes en sentencia dictada por la Corte de Casacion el 24 de junio de 1902284,
relacionada con la culpa de un notario que habia impedido que la demandante obtuviera el pago
de la cantidad total de una deuda de su deudor. El Tribunal Superior habia aprobado una
sentencia de un tribunal de apelacion que habia indemnizado a la victima de una pérdida de
oportunidad en la magnitud del dafio efectivamente sufrido, basandose en que no se demostro
qgue la deuda hubiera sido cubierta en su totalidad si el notario no hubiera cometido culpa

alguna®®,

En este mismo sentido, este régimen de compensacién da luces en la doctrina recién en 1938,
donde por primera vez aparece la pérdida de la chance definida como un prejuicio cierto cuyo
quantum varia segln sea mayor o menor la oportunidad perdida?®. Luego, ya en la década de
1950, el régimen de compensacién de “todo o nada” parecia haber dado paso a la légica
proporcional en una serie de casos; sin perjuicio de que la Corte de Casacién nunca establecio,

en especial, la existencia de algin principio basado en el recurso a este método?®’.

El desarrollo de este nuevo régimen fue bastante timido y escueto hasta la década de 1970,
donde tom6 fuerza y aplicacién general en casos de pérdida de chance, como consecuencia de

un pronunciamiento del Tribunal de Casacién en el que se prohibié a los tribunales inferiores
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liquidar el dafio de pérdida de oportunidad hasta el nivel del denominado dafio “absoluto”. Desde
estas sentencias, el régimen de compensacion proporcional, entendido como aquel que exige
que la cuantia del dafio por pérdida de oportunidad varie con el coeficiente de las oportunidades
perdidas, ha recibido poco y nada de criticas. Con lo cual recibié el apoyo permanente por parte
del Tribunal de Casacién quien ha mantenido su postura de rechazar los pronunciamientos en
gue se razone sobre la base de un régimen de compensaciéon de “todo o nada” en pérdida de

una chance?s8,

2.3.Métodos de reparacion dualista en sede administrativa

En Francia, los litigios de responsabilidad médica se comparten entre los tribunales civiles, que
aplican el derecho civil, y los tribunales administrativos, que aplican el derecho administrativo.
Los tribunales civiles son competentes en caso de accidn de responsabilidad ejercida contra un
establecimiento de salud privado o contra un médico independiente. Los tribunales
administrativos son competentes en el caso de una accién iniciada por un dafio resultante del

tratamiento, o de una operacion realizada en un establecimiento de salud publica®.

Frente a casos de pérdida de una chance, el Consejo de Estado, maxima jurisdiccién de orden
administrativo, sigue un criterio distinto de aquel establecido en sede judicial y que es al que se
ha hecho referencia a lo largo de la presente AFET. En efecto, el juez administrativo tiene
asentado hace bastante tiempo un criterio dualista, donde la regla general es resolver este tipo
de casos bajo una légica de “todo o nada”, por lo que reserva el criterio proporcional unica y

exclusivamente al &mbito médico?®°.
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Lo anterior se puede desprender en la medida que, al analizar la jurisprudencia administrativa,
los tribunales no asignan indemnizacion alguna en los casos donde las posibilidades se estiman
insuficientes. Y, por el contrario, en los casos en que se consideran como suficientes, la

indemnizacién otorgada resulta ser equivalente al perjuicio final®.

El Consejo de Estado desarrolla tal conclusién sobre la base de la exigencia del caracter de
“serio”, que debe gozar las posibilidades observadas que incorpora a la teoria en cuestion. De
tal manera que, si aquel considera que las posibilidades no son serias, no concede indemnizacién
alguna®®?. La doctrina contemporanea se encuentra inquieta en este respecto, cada vez son mas
los autores franceses que plantearon la necesidad de incorporar a la compensacion por pérdida
de una chance, en sede judicial, la exigencia de seriedad que han de revestir las posibilidades

que se invocan?®,

Pero este criterio no es absoluto. El Consejo de Estado, en la minoria de los casos, procede a
veces con una indemnizacion igual al perjuicio en realidad sufrido por la victima y, otras veces
con una indemnizaciéon menor, lo cual evidencia una falta de rigurosidad en la aplicacion de la

l6gica del “todo o nada”?*4,

Sin embargo, al ser muchas mas las sentencias que conceden la reparacion del dafio de verdad
sufrido; que respetan el método del "todo o nada", que se admite, por lo general, y sin matices

gue, en derecho administrativo, el objeto de reparacién es la oportunidad perdida lo bastante
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seria. Considerandose como aquella la no realizacion de una situacion favorable o, por el

contrario, la concrecién de una situacion desfavorable?®®.

Ahora, en cuanto al régimen de compensaciéon proporcional, el Consejo de Estado limita su
aplicacion al ambito médico sanitario®®. Surgidé por primera vez por sentencia dictada el 5 de
enero de 2000%°’. En ella, el Consejo de Estado resolvié que la falta cometida por los médicos
del hospital, consistente en no informar al paciente de los riesgos del procedimiento, solo resultd
para la victima en la pérdida de una oportunidad de evitar el riesgo a que se expuso, y considerd
gue es un error reparar por completo las consecuencias perjudiciales del accidente. Sefald,

ademas, que este perjuicio debe fijarse en una fraccion de los distintos dafios sufridos?®%,

Un segundo aproximamiento del Consejo de Estado al régimen de compensacion proporcional
fue, otra vez, en el &mbito médico sanitario; pero ahora respecto de una obligacion de cuidado,
por sentencia de 21 de diciembre de 2007, en el caso de que un error diagnéstico que
comprometiod las posibilidades de recuperacion de un enfermo, mermando asi sus posibilidades
de obtener una mejora en su estado de salud o de evitar su agravacion®®. Asi las cosas, el dafio
resultante de la falta cometida por el establecimiento y que debe ser indemnizado del todo no es
la lesion corporal observada, de modo que la pérdida de oportunidad de evitar que se produzca
debe evaluarse en una fraccion de la lesion corporal, determinada segin la magnitud de la

oportunidad perdida3®.
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Este cambio de criterio se ha mantenido desde entonces y responde a la voluntad del Consejo
de Estado de asegurar una armonizacion del tratamiento juridico de los litigios en materia médica,
con el mérito de lograr una mayor igualdad de trato para victimas de los establecimientos de

salud publicos y privados®*.

3.Nuevas propuestas de compensacion

Asi como en su oportunidad el sistema de reparacién de “todo o nada” fue objeto de criticas, el
sistema proporcional y su predominio en el derecho francés no esté libre de cuestionamientos.
El elemento comun que destacan los detractores del uso monolitico de este método resulta ser

que su uniformidad no refleja la diversidad de situaciones aleatorias susceptibles de ocurrir®®2,

Otro grave problema radica en la diferencia de criterios existente entre los jueces judiciales y
administrativos, por cuanto el primero adopta una sola l6gica de razonamiento cuando se trata
de la pérdida de una chance, mientras que el segundo sigue un criterio dualista. No ha de ser
pasado por alto que esto trae como consecuencia que situaciones similares han de resolverse

de distinta forma a partir de la sede de su conocimiento®®.

Asi, si bien es efectivo que el caracter monolitico del método de reparacion practicado por el juez
de justicia tiene la no despreciable ventaja de la sencillez, a su vez tiene el gran inconveniente
de impedir cualquier diferenciacién en el tratamiento de la pérdida de oportunidad, segun las

especificidades del asunto sometido a conocimiento del tribunal®**. Esto implica empobrecer las
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herramientas para resolver el problema de reparar la pérdida de oportunidad, al menos cuando

se recurre a 0jos cerrados y de forma extrema®®.

3.1.Laura Vitale

Surge, entonces, por parte de la profesora LAURA VITALE, a modo de solucién, una propuesta

de método de reparacion dualista para ser aplicado por los jueces administrativos y, sobre todo,

judiciales, denominado régimen de reparacion “Plural”3.

Como se indic6, destacaron los autores que el régimen proporcional usado en un método
monolitico de compensacién no es adecuado para dar un tratamiento juridico detallado a esta

compleja institucién, y la extrema diversidad de hipétesis que lleva aparejada.

Ademas, esta vision critica responde también a una actitud de parte de los jueces por entender
que, si el todo o nada lo dicta la légica, los jueces, en caso de incertidumbre, tienen una tendencia
natural a otorgar una compensacion parcial pues estiman, no hay duda, que la justicia a medias
es mejor que el riesgo de injusticia total, incluso si los principios no se respetan por entero®"’.
Visto asi, el régimen proporcional deviene en incapaz de reflejar la diversidad de las especies en

las que prospera la teoria de la pérdida de oportunidad.

Es por ello que el régimen de compensacion plural viene a proponer una solucién al considerar
gue una apreciacion proporcional seria artificial para aprehender una decisién humana. Existen
ciertos casos de incertidumbre decisional en los que el juez debe contentarse con pronunciarse

sobre el sentido de la decision que, segun él, tal vez habria tomado la victima. O sea, se trataria

305 vitale, 2020, p.430
306 Vitale, 2020, p.431
307 Vitale, 2020, p.431
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de una probabilidad basada en el criterio del juez y no la victima3®. Esto no ocurre en los casos
gue involucran un riesgo objetivo cuantificable y que no admite criterio ni subjetividades que

permitan reparar en mayor o menor medida el dafio efectivamente causado3®.

De esta forma, VITALE propone que lo idéneo es distinguir entre ambas hipotesis y detectar a

cual corresponde el caso en concreto. Hecho esto, ante la presencia de incertidumbre decisional
cuando la decision puede ser aprehendida por un criterio racional, debe recurrirse al sistema de
compensacion de “todo o nada”. En cambio, si se encuentra frente a un riesgo objetivo y técnico
sujeto a una evaluacion cientifica cuantificable, procede una compensacion proporcional a las

posibilidades que esta representa®®,

Por dltimo, ante la presencia de incertidumbre decisional cuya decision no permite ser
aprehendida por un criterio racional, debe excluirse la pérdida de oportunidad atendida el factor
subjetivo que la envuelve y la imposibilidad de acceso que implica®'’. Independiente de si se
adhiera o no a la propuesta plural; no se puede negar que resulta llamativa y habra que esperar
a ver las reacciones de los jueces ante su propuesta. Asi como, también de los doctrinarios

franceses®'?.

308 Vitale, 2020, p.440
309 Vitale, 2020, p.440
310 vitale, 2020, p.441
311 vitale, 2020, p.441
312 vitale, 2020, p.439
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V. CONCLUSIONES

No es desconocido que para el legislador resulta imposible prever todas las situaciones
susceptibles de ocurrir y, asi, regular cada uno de esos escenarios. Como consecuencia, en el
camino surgen instituciones auxiliares para los jueces al momento de llevar a la practica la dificil
tarea de aplicar las disposiciones normativas existentes. La pérdida de una chance es una de
ellas, y reviste los caracteres de una herramienta util, que permite a los jueces hacer frente a las

injusticias a las que se enfrentan como resultado de la aplicacion estricta de la ley.

Con el desarrollo jurisprudencial, la institucion en cuestion ha sufrido cambios en su estructura.
Encuentra sus origenes como un dafio autbnomo pero, luego, surge como un relajamiento del
vinculo de causalidad a fin de poder resolver un problema al que se enfrentaban los tribunales
franceses en especial, en el a&mbito médico, y que era abiertamente considerado injusto e

inaceptable.

Los tribunales franceses mostraron, y muestran hoy en dia, una fuerte inclinacion a la figura,
aplicable en un sinfin de supuestos diferentes, pero cada vez mas alejados de su hipétesis
original y con diferencias radicales entre uno y otro supuesto. ¢ Se habla de la misma pérdida de
una chance en uno y otro caso? Las criticas, por parte de la doctrina, comienzan a ser mas
fuertes y notorias. La aplicacion de esta pareciera ser exagerada y abusiva, el régimen de
compensacion usado insuficiente y la regulacion deficiente. La falta de desarrollo jurisprudencial

en cuanto a la justificacién fomenta un escaso el estudio de la figura en si misma.

Pareciera ser que, al menos a nivel doctrinario, es posible divisar una eventual crisis de la
institucion. El recurso al concepto de pérdida de oportunidad, como se hace hoy en dia, tiende a

transformar un cierto nimero de expectativas en intereses protegidos, y, por tanto, al final, en
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derechos subjetivos®!3. Cuando estas expectativas son de caracter extrapatrimonial y se refieren
en particular al estado de salud del sujeto; como ocurre en materia de responsabilidad médica,
sin duda merecen una proteccion especial. El problema, detectaron los autores franceses, es
cuando estas son de caracter solo patrimonial y consisten en una simple expectativa de
ganancia; puesto que, de llevar demasiado lejos la l6gica en la actualidad, en funcionamiento,
correriamos el riesgo de una forma de pardlisis social*** considerando que todo acto humano
viene a cambiar el curso de las cosas, de modo que se hace desaparecer la posibilidad de que
ocurran ciertos acontecimientos favorables. Si se protegiera toda esperanza, ya no seria posible
tomar una iniciativa susceptible de modificar el curso de las cosas sin tener que compensar la
desaparicion de esperanzas que esta iniciativa supondria para algunos. Lo anterior resulta

inaceptable®'®,

Por otro lado, si en efecto cualquier cambio en el curso de las cosas elimina la probabilidad de
eventos favorables y las esperanzas relacionadas, también puede crear nuevas oportunidades y
esperanzas®®. ¢ Por qué indemnizar la pérdida de posibilidades de ganancia, pero no el aumento
de esas mismas esperanzas? La mas autorizada doctrina se cuestiona al respecto. Y concluye
gue si parece deseable mantener el principio de que todo dafio es reparable, la preocupante
evolucion de la indemnizacién por pérdida de oportunidad de lucro invita a preguntarse si no seria

oportuno hacer algunas excepciones a esta®’.

En conclusién, es evidente que existe un desconocimiento grave del estado actual de la cuestion

en Francia por parte de los estudiosos del derecho. La gran mayoria de sus trabajos se abocan

313 Borghetti, 2013, p.5
314 Borghetti, 2013, p.6
315 Borghetti, 2013, p.5
316 Borghetti, 2013, p.6
317 Bamdé, 2016; Borghetti, 2013, 2016 y 2022; Corgas-Bernard, 2013; Vitale, 2020
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al estudio de la pérdida de la oportunidad desde una perspectiva sesgada o incompleta donde el

factor comdn es la critica hacia su uso como herramienta de relajacion del vinculo causal.

La figura es mucho més compleja que eso. Es asi como, por medio de la presente AFET, se pone
sobre la mesa un panorama general de la pérdida de una chance, y deja abiertas multiples
interrogantes que invitan a adentrarse al asunto aun mas, pero ahora con las herramientas
bésicas necesarias que, hasta ahora, no existian. Esto va a permitir dotar de contenido la
discusién en Chile e incluso Francia, por lo que abre nuevas perspectivas en la materia,
planteando el asunto desde una perspectiva objetiva, ordenada y sistematica que invita a un

desarrollo mas profundo de la materia.
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