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PRÓLOGO


Es bien sabido que el derecho de daños ha venido evolucionando, al menos durante el último siglo y medio, movido por la idea de ampliar, cuanto sea posible, la protección de las víctimas, expuestas, en razón del desarrollo industrial, del progreso de la ciencia y de la técnica y de la aglomeración de la población en centros urbanos, a un mayor número de riesgos, y por consiguiente de daños, cuya causa permanece oculta o es imprecisa. Para ello se ha valido, entre otros, del recurso a la llamada responsabilidad objetiva para los casos de actividades peligrosas o, simplemente, creadoras de un riesgo que debe ser asumido por quien saca provecho del mismo. Mas ese afán protector no se ha detenido en la eliminación, en una gran cantidad de hipótesis, de la culpa del agente como requisito sine qua non para hacerlo responsable, sino que se ha extendido a los otros dos elementos estructurales de la responsabilidad, a saber: el perjuicio y la relación de causalidad entre el hecho del victimario y el daño experimentado por la víctima. Excepción hecha de la cláusula penal y del cobro de intereses moratorios, casos en los que los perjuicios se presumen por mandato del legislador, en la actualidad los jueces, en no pocas ocasiones, exoneran de la carga de la prueba del perjuicio a la víctima. Y por lo que dice relación con la causalidad, en lugar de dar aplicación estricta a la teoría de la causalidad adecuada, que es la que ha recibido respaldo jurisprudencial, en veces los jueces le dan juego a la teoría de la equivalencia de las condiciones, es decir que les basta, para condenar a indemnizar, con que al origen del daño concurra una actividad humana, así esta no haya sido relevante en la producción del daño, bien por razones de proximidad con el perjuicio, o mejor lejana conexión con el mismo, bien porque dicha actividad carece de peso en el conjunto de factores que se combinan para dar como resultado un perjuicio resarcible.


Precisamente la llamada pérdida de una oportunidad, o perte d’une chance, fue ideada para otorgarle una indemnización a quien no pudo obtener una ganancia o una ventaja por la ruptura, sin su culpa, es decir, por hecho imputable a un tercero, de un determinado curso causal. De no haber ocurrido ruptura, probablemente habría habido lugar a la indemnización plena del perjuicio (muerte, pérdida de una ganacia cierta o lucro cesante) realmente experimentado por la víctima, por supuesto, de darse las demás circunstancias exigidas por la ley para configurar la responsabilidad del victimario. El ejemplo clásico de la doctrina francesa es el del dueño de un caballo de carreras, ganador de varios derbys, invitado a participar en una competencia, que finalmente no puede hacerlo porque quien debía transportar el animal incumplió su contrato de acarreo. Dicho incumplimiento, como es obvio, permite abrir un juicio de responsabilidad contractual que podría concluir con la condena al transportador a indemnizar los perjuicios sufridos por el demandante. Pero, ¿cuáles perjuicios? Evidentemente no el valor del premio otorgado al ganador, pues el animal no llegó a participar en la carrera. Es más, es imposible precisar si, de haber participado en la misma, el caballo la habría ganado. Se trata, entonces, de un perjuicio eventual, contingente, incierto. No obstante, se afirma, el caballo sí tenía una posibilidad, una probabilidad de ser el vencedor. Es esa probabilidad la que debe ser calculada, para condenar a reparar esa esperanza fallida.


Juan David Gómez Pérez, alumno aventajado a su paso por el pregrado de derecho, vinculado como investigador al Departamento de Derecho Civil desde su época de estudiante, y quien ha venido desarrollando desde entonces una brillante carrera como profesor en el área del derecho privado, con especial énfasis en el derecho civil de las personas y de los bienes, pero, por sobre todo, en el campo del derecho de las obligaciones en sus tres, por decirlo así, subdivisiones: teoría del negocio jurídico, responsabilidad civil contractual y extracontractual y régimen jurídico general de las obligaciones –especialmente en esta última, de la que ya es exitoso y prestigioso catedrático–, ha escrito su tesis doctoral sobre el difícil tema de la pérdida de oportunidad. Para lo que estaba particularmente calificado, no solo por sus sólidos conocimientos jurídicos sino porque adicionalmente es y ha sido destacado profesor universitario en el área de las matemáticas, con sólidos conocimientos en punto al cálculo de probabilidades y el manejo de la estadística, lo que le ha hecho posible proponer con autoridad un método técnico-científico en orden a permitirle al juez determinar el carácter cierto de este nuevo rubro del daño (chef de préjudice) y calcular con exactitud el valor del mismo.


Se trata de un trabajo conciso, escrito con sencillez y elegancia, lo que lo hace de fácil y amena lectura, y muy bien estructurado, en el que sobresalen tanto la claridad en la exposición como la lógica en el raciocinio a medida que va descendiendo de las generalidades a las hipótesis que intenta demostrar, lo que, a mi juicio, el autor logra hacer con éxito, para lo cual bastaría simplemente con comprobar la evidente solidez de las conclusiones a que llega.


Tres capítulos: el primero dedicado, sin ninguna pretensión de derecho comparado, a examinar la evolución del concepto, desde que este apareció perfectamente delineado en Gran Bretaña en los albores del siglo pasado, en el famoso caso Chaplin v. Hicks, hasta llegar a los últimos pronunciamientos, tanto jurisprudenciales como doctrinarios, en Francia, en Argentina y Chile, y en España; en el segundo hace un detallado análisis de la jurisprudencia nacional, tanto de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia como de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; y, por último, un tercer capítulo, a mi juicio el más importante de la tesis, porque en él aparecen las razones que tiene el autor para proponer una nueva denominación y caracterización de la figura, a tiempo que construye una metodología que permite darle números exactos al valor del perjuicio, y consiguientemente al valor de la condena, superando con ello la salida fácil –aunque justificada por la falta de un análisis como el muy sugestivo de Gómez Pérez– y de la que con mayor frecuencia echan mano los jueces, a saber: como se trata de algo que existe en el mundo de las probabilidades, salvo que se cuente con datos estadísticos precisos en el caso concreto que se falla, lo que solo muy excepcionalmente ocurre, el valor de la condena se fija bajo los parámetros de la equidad (¿arbitrium judicis?) con fundamento en lo dispuesto por el artículo 16 de la Ley 446 de 1998, a cuyo tenor “[d]entro de cualquier proceso que se surta ante la administración de justicia, la valoración de los daños irrogados a las personas y a las cosas atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales”.


Pérdida de la oportunidad. Pero, ¿oportunidad de qué? ¿De obtener una ganancia? ¿De curarse? ¿De no morir? Esa es la línea en la que se ha movido la jurisprudencia, sin poder escapar a la incertidumbre, cuando es bien sabido que la certeza es uno de los caracteres que debe reunir el daño resarcible; pues, como lo dice el autor, “[r]ealmente, lo que el desarrollo jurisprudencial parece haber querido reconocer, es una tutela a la víctima a través del reconocimiento de la pérdida de haber ganado o perdido un suceso particular, reservando la aplicación de postulados estadísticos para la liquidación del perjuicio –sin rigor matemático alguno–, pero excluyendo estos del análisis de la determinación del perjuicio y su certeza”.


El autor propone, entonces, modificar la denominación de este tipo de perjuicio y llamarlo, no sé bien si más técnicamente, pero en todo caso sí con mayor precisión, “disminución de la esperanza de un evento”, como un rubro autónomo del perjuicio, diferente del evento final (ganancia, curación..., aparentemente frustradas por la ruptura del curso causal) y consistente en la diferencia entre el valor esperado del curso causal normal que la víctima quería seguir y el valor esperado del curso causal que le tocó recorrer como consecuencia de la frustración del anterior. Y subraya el propio autor que este daño se da “siempre que exista una disminución en el valor esperado, independiente de que la probabilidad de un resultado específico de ese escenario fuera muy alta, o muy baja”.


Vale la pena enfatizar la idea de que para que este daño se produzca, es necesario que se puedan recorrer dos cursos causales diferentes: el que escoge la víctima y el que se ve forzada a seguir por intervención de un tercero, quien frustra aquel y, por consiguiente, es el llamado a responder. Se parte entonces de la existencia de una esperanza que disminuye por acción de un tercero.


En este orden de ideas, llama la atención el caso de la demanda laboral frustrada de una empleada de la embajada de Israel, quien no pudo obtener el pago de sus prestaciones sociales por el fuero especial del que gozan los Estados soberanos, lo que hacía que ninguno de los jueces de la República de Colombia tuviera competencia para conocer y fallar su caso. En efecto, como el Estado de Israel no podía ser demandado en Colombia, la empleada no podía albergar ninguna esperanza de obtener de los jueces colombianos un pronunciamiento sobre sus prestaciones de carácter laboral. En otras palabras, carecía de esa esperanza. Lo que no significa que no pudiera hacer valer sus derechos, pues, conforme a las reglas del derecho internacional privado, la demanda ha podido instaurarse en Israel y ser fallada por jueces israelíes, seguramente conforme a la legislación sustantiva colombiana. Por lo mismo, no se ve la razón para que se hubiera condenado al Estado colombiano a pagar por una supuesta pérdida de la oportunidad (¿cuál?) de dicha empleada, con el argumento de que, de lo contrario, se le estaría negando el acceso a la justicia.


Por último, y no menos interesante, como ya se señaló atrás en este sobrevuelo sobre las páginas del libro de Gómez Pérez, es de resaltar la propuesta de metodología para calcular el valor de la disminución de la esperanza con base en los datos estadísticos y las fórmulas de cálculo de probabilidades, que –no obstante su complejidad– el autor explica con claridad y sencillez; lo cual, seguramente, facilitará su aplicación práctica por los jueces y prácticos del derecho, quienes de esta manera podrán escapar a la crítica frecuente de que ordenan indemnizar un daño incierto bajo el cobijo de la equidad.


Como puede verse, son muchas e importantes las cualidades de esta brillante tesis doctoral que, en buena hora, por decisión unánime del jurado calificador de la misma, la Universidad Externado de Colombia ha decidido dar a conocer al público, enriqueciendo, de paso, la ya relativamente numerosa bibliografía nacional en materia de responsabilidad civil y del Estado.


FELIPE NAVIA ARROYO


Profesor de Derecho Civil


Bogotá, 8 de junio de 2023




INTRODUCCIÓN


La denominada pérdida de oportunidad nace1, como concepto jurídico, con una dificultad que la ha acompañado en su evolución y que, se considera, obedece a esa intención de impartir justicia en un evento en el que se siente que hay algo que se lesionó, pero en relación con lo cual no hay certeza técnica respecto de qué es eso sobre lo que recae el desmedro. El concepto ha partido por reconocer que, cuando un sujeto ha iniciado un curso causal legítimo, del cual podría derivar un resultado favorable –que no necesariamente va a producirse–, no se encuentra en idénticas condiciones que aquel que ni siquiera ha iniciado dicho curso, y que, por lo tanto, la frustración del decurso causal que de manera injustificada se produzca –sea culposa, o no, según el régimen de responsabilidad– lleva consigo la obligación de reparar.


Teóricamente, lo anterior no merece reproche alguno; sin embargo, sí conviene preguntarse: cuando se produce esa situación, entonces, ¿qué es ese “algo” que debe ser objeto de reparación? Es decir, si el resultado favorable no habría sido necesariamente obtenido en el supuesto en el que el curso causal hubiera terminado sin alteración externa, ¿la indemnización corresponde al mismo valor que lo que el resultado favorable habría arrojado?, ¿o a solo una porción de ese valor (que se consideraría, entonces, el valor máximo)? Y, en ese caso, ¿a qué porción de ese resultado “ideal”?


La dificultad de encontrar en el derecho la respuesta técnica a ese particular daño es lo que ha llevado a que la pérdida de oportunidad haya sido definida atendiendo a las necesidades de cada caso, en lugar de subsumir los diferentes casos posibles en un concepto clara y previamente establecido; lo anterior, a su vez, ha llevado a que ni tan siquiera haya unanimidad –si bien sí mayoría– acerca del elemento estructural de la responsabilidad en el que se ubica el concepto: para muchos, en efecto, la pérdida de oportunidad debe situarse en el elemento daño; aunque para otros, en minoría, el lugar al que pertenece el concepto dentro del juicio de responsabilidad es el del nexo causal. Ahora bien, tanto en una como en otra posición se presentan importantes dificultades técnicas.


Cuando ha sido considerada como perjuicio –sin involucrar la discusión sobre la diferencia entre daño y perjuicio2–, la pérdida de oportunidad ha encontrado, como mayor dificultad, el cumplimiento del requisito de certeza del daño, para ser indemnizable. Con el objeto de responder a esta dificultad se ha optado –en lugar de por definir adecuadamente un daño que sea indemnizable y cierto –por flexibilizar la definición de tal certeza –dando lugar a las críticas que ello de suyo implica–, afirmando entonces que el perjuicio será cierto si se logra acreditar que medió una alta probabilidad de que el resultado querido por la víctima se consiguiera, pero que, por el obrar del agente, no se materializó3.


Es decir, se ha hecho corresponder la pérdida de oportunidad con lo que en cada caso se requiera, sin que haya –se considera– una real adecuación de los hechos a un concepto ya establecido, debido a la ductilidad que ha caracterizado a aquella.


Se ha extendido su alcance, caso por caso, a hipótesis y eventos no contemplados originalmente. En un inicio, se limitó a eventos propios de responsabilidad contractual y a aquellos donde la “pérdida” consistía en no haber percibido una ganancia, para irse abriendo paso, también casuísticamente, a supuestos de responsabilidad extracontractual, y a aquellos en los que la “pérdida” consiste en la imposibilidad –o menor capacidad– para evitar un resultado desfavorable.


En ese sentido, se considera que la pretendida adecuación del concepto a cada caso ha hecho que se haya incurrido en la denominada “falacia del francotirador”4, para amoldar el concepto de pérdida de oportunidad a las necesidades del caso que se esté estudiando, en lugar de subsumir los hechos concretos en un concepto claramente definido con anterioridad. Se establece qué es lo que en el caso concreto se quiere indemnizar y se va definiendo aquella alrededor de ese resultado. En lugar de ubicar la diana y hacer el disparo, se realiza el disparo y se dibuja la diana en torno a él. Por ello, como se indicó previamente, se ha advertido como línea de principio, especialmente en lo que a la evolución jurisprudencial colombiana se refiere –y no solo ella–, que la probabilidad de obtener el resultado que en el caso particular se sabe que no se obtendrá –ya sea obtener una ganancia o evitar una pérdida– tiene que haber sido una probabilidad “relevante” para que el perjuicio pueda ser reconocido.


Aun cuando la utilización de elementos estadísticos puede contribuir al entendimiento de lo que ha sido denominado pérdida de oportunidad, los elementos estadísticos de los que se haga uso deben implementarse debidamente, no siendo apropiado incluir una valoración jurídica o, en general, subjetiva al elemento matemático. La idea de “probabilidad relevante” es una idea de difícil aceptación técnica, porque, o se acude a la probabilidad, como criterio objetivo y determinable matemáticamente, o se toma la razonabilidad, criterio más propio de la valoración subjetiva. Pero una “probabilidad relevante” siempre tendrá un límite arbitrario, inexplicable desde la simple estadística. ¿Acaso es relevante una probabilidad únicamente cuando esta supere el 50 %?, ¿o lo es desde el 30 %? Y, en cualquier caso, ¿por qué desde el 50 % o desde el 30 %, y no desde el 49 % o el 29 %? Esta idea riñe con el derecho a la igualdad y con la reparación integral esperable en los supuestos de responsabilidad, por cuanto la mayor o menor probabilidad que se tenga de haber obtenido el resultado frustrado en lo que realmente podría influir, sería en la cuantificación del perjuicio a reconocer, ya que el perjuicio no es existente o inexistente, cierto o incierto, según su probabilidad –salvo cuando la probabilidad del resultado frustrado fuere igual a cero (0)–, sino más o menos amplio en sus efectos, respecto de ella. Cualquier parámetro de razonabilidad que en ese sentido se adopte, partirá de establecer un límite que no encontrará en la definición de probabilidad una justificación válida.


La utilización de criterios estadísticos en sede de pérdida de oportunidad no solo es conveniente e importante, sino que, además, se torna necesaria, pero haciendo uso adecuado de dichas herramientas.


Tampoco ha sido más precisa la utilización, minoritaria, de la pérdida de oportunidad como elemento a estudiar dentro del nexo de causalidad, pues con ella se ha pretendido flexibilizar la carga de la prueba, de que el comportamiento que se reprocha fue la razón por la que se ocasionó el daño que se alega causado.


Al parecer, aunque con buena intención, la presentación de situaciones para las que el derecho requiere del apoyo en ciencias distintas, como las matemáticas, sin su utilización correcta, ha dejado evolucionar un concepto que, en sí mismo, puede tener equívocos definitorios, que son los que contribuyen a la recia crítica, por demás, fundamentada.


A la luz de lo expuesto, este escrito inicia por analizar el recorrido que ha tenido la pérdida de oportunidad, desde su inclusión en el juicio de responsabilidad civil, con el caso Chaplin v. Hicks5, y su evolución en la jurisprudencia y doctrina internacionales, para, acto seguido, exponer el tratamiento que en Colombia ha conocido, especialmente en las altas cortes, con la crítica que a los diferentes pronunciamientos procede realizar.


Después de la exposición del camino recorrido por la pérdida de oportunidad, tanto en el ámbito internacional como en Colombia, se propone, previa la explicación de las herramientas estadísticas necesarias para su planteamiento, el concepto de disminución de la esperanza de un evento, como un sustituto posible a la imprecisa pérdida de oportunidad. Más que un simple cambio de denominación, lo anterior comporta una redefinición y un análisis fáctico distinto, apoyado en criterios de valor esperado, que solventan –se considera– las críticas más asiduas que la pérdida de oportunidad ha tenido a lo largo de su existencia en la responsabilidad.


Se aclara que, si bien en la propuesta se plantea la fórmula con la cual se puede llegar al cálculo de la disminución de la esperanza de un evento, se trata de una fórmula para la cual debe contarse también con unos presupuestos estadísticos, que en cada caso variarán. Pero el objetivo del trabajo, más que la cuantificación misma, consiste en una redefinición, desde la utilización de herramientas estadísticas, que permita contestar lo que desde inicios del siglo XX ha sido difícil responder, y lo es: ¿qué es, realmente, lo que se lesiona en los eventos hoy tratados como pérdida de oportunidad? Y, con ello, ¿qué es, entonces, lo que deberá indemnizarse en estos supuestos?


Ya podrán, con la redefinición, con la determinación precisa de aquello que es, en verdad, objeto de reparación, plantearse diferentes fórmulas o modelos matemáticos –incluso, se considera, no existirá uno solo de ellos–, y dependerán de cada caso en concreto, así como de la complejidad de las variables que los diferentes espacios muestrales –resultados posibles de un evento– arrojen; pero es un punto de partida en un aspecto debatido, y técnicamente con falencias que se han ido ignorando para reiterar la pérdida de oportunidad, en la que prevalece el sentimiento personal de justicia del juzgador, por sobre los parámetros que la ley y ese mismo juzgador han establecido como necesarios en el respectivo juicio de responsabilidad.




CAPÍTULO PRIMERO
DEL CONCEPTO DE PÉRDIDA DE OPORTUNIDAD: CONCEPTO Y DESARROLLO


1. ORIGEN DE UN CONCEPTO


Londres, Inglaterra, 5 de noviembre de 1908. Seymour Hicks, reconocido actor y director de teatro, presenta en un periódico de amplia difusión un concurso de belleza, exponiendo las reglas de este: cada una de las interesadas deberá enviar, junto con sus datos personales, fotografías y una descripción personal, que se publicarán en el mismo periódico, para que sus lectores voten por las favoritas, resultando favorecidas las doce concursantes más votadas con contratos de actuación.


Ante la publicación, se postulan más de seis mil aspirantes, lo que hace necesario publicar nuevas condiciones para el concurso. De entre todas las aspirantes, Hicks escogerá trescientos perfiles y realizará una división del Reino Unido en diez distritos, publicando en un periódico de cada uno las fotos de las modelos pertenecientes al mismo, de manera que los lectores de cada uno de ellos puedan votar por sus modelos preferidas; luego, citará a cada una de las cinco concursantes más votadas de cada distrito –cincuenta finalistas en total– a una entrevista personal con él, al final de lo cual él mismo elegirá a las doce ganadoras del certamen, recibiendo estas los cuantiosos contratos de actuación objeto del concurso.


La señorita Chaplin, candidata del concurso, fue el perfil más votado de su distrito, con lo cual obtuvo el derecho a ser entrevistada por el organizador del certamen. Sin embargo, solo fue posible hacerle llegar la citación a la entrevista el mismo día que esta tendría lugar, esto es, el 6 de enero de 1909, motivo por el que no pudo asistir. Por la particular situación, Chaplin solicitó la reprogramación de la entrevista, petición que fue despachada desfavorablemente por Hicks, quien procedió a escoger a las doce ganadoras del concurso sin tener en cuenta a Chaplin1.


La anterior situación motivó a Chaplin a interponer una acción judicial en contra de Hicks, por cuanto, en su sentir, la privación de la posibilidad de salir ganadora en el concurso, derivada de un rompimiento de los deberes contractuales de la relación entre las partes, generaba un agravio que debía ser indemnizado.


Interpuesta la acción, y surtido el trámite procesal correspondiente, el jurado consideró que el demandado no tuvo en cuenta unos medios razonables para brindarle a la demandante la oportunidad de presentarse para la selección, con lo cual provocó daños efectivos a la accionante, los cuales cuantificó en la suma de cien libras esterlinas2.


La defensa de Hicks apeló, argumentando que el éxito dentro del concurso era un hecho hipotético3, remoto, y que por tanto era “imposible de estimar el quántum de la probabilidad razonable que tenía la demandante de ser una de las ganadoras del premio”4.


Lo que el demandado pretendió al recurrir el fallo de instancia fue que, ante una eventual confirmación de la condena por incumplimiento contractual, se le reconocieran a Chaplin solamente nominal damages5, ya que, tratándose la afectación sufrida de una oportunidad, en ningún caso podría hablarse de susbtantial damages, comoquiera que lo existente era apenas una contingencia.


La Corte despachó desfavorablemente la apelación, manteniendo la condena, para lo cual sostuvo que, si bien el daño no consistía en la pérdida del contrato de actuación en sí mismo, toda vez que no podría demostrarse el balance de probabilidades favorables a Chaplin, el hecho de “quitar a la demandante la oportunidad de competir, en tanto una en un grupo de cincuenta, cuando doce premios iban a ser distribuidos, priva[ba] a la demandante de algo que tenía un valor monetario”6.


Sostiene entonces la Corte, en primer lugar, que, en efecto, a la pérdida sufrida por Chaplin se le debe asignar una cuantificación económica, aseverando que existe ciertamente un daño, así:


Donde por contrato un hombre [sic] tiene derecho a pertenecer a un grupo limitado de competidores por un premio, un incumplimiento de ese contrato por el cual se le impide a algún miembro continuar perteneciendo al grupo y de este modo se le priva de toda oportunidad de obtener el premio, es un incumplimiento respecto del cual él puede tener derecho de recuperar daños sustanciales, y no meramente nominales.


La existencia de una contingencia que depende de la volición de una tercera persona no necesariamente hace que los daños por el incumplimiento de un contrato se tornen incapaces de valoración7.


Luego de afirmar la existencia de una situación constitutiva de un daño, la Corte se ve abocada a describir la naturaleza del mismo, o mejor, se ve en la necesidad de determinar qué tipo de daño se configura en tal ocasión, concluyendo que no toda contingencia tiene vocación de infirmar la posibilidad de valoración de un daño determinado –convirtiéndolo en nominal damage–, pues, en algunos eventos, aun ante la existencia de un grado cierto de eventualidad, estos pueden ser cuantificados8.


Se rechazó por los integrantes del cuerpo colegiado la aplicación de la doctrina de promedios –doctrine of averages–, según la cual la entidad del daño padecido corresponde al promedio de oportunidad que tiene una determinada persona en una situación específica; en subsidio de esto, y dadas las particularidades del caso, se optó por la siguiente fórmula, en términos del juzgador Fletcher Moulton:


... donde es claro que ha existido una pérdida como resultado de un incumplimiento de un contrato, la cual es difícil de estimar en dinero, es tarea del jurado hacer su mejor esfuerzo para cuantificarla; no es necesario que exista una total estimación de daños en cada caso [...] [E]n la mayoría de los casos debe decirse que no se conoce la medida de los daños, y el jurado debe conceder lo que ellos [los jurados] consideren un alivio adecuado bajo las circunstancias del caso9.


Apreciación que respalda su par, el juez Vaughan Williams, al considerar cuanto sigue:


[En a]lgunas ocasiones, sin embargo, no existe mercado para una clase particular de bienes; pero nadie ha sugerido que, porque no exista un mercado, no habría daños. En tal caso, el jurado debe hacer lo mejor que pueda, y puede ser que el monto que determine en su veredicto sea realmente una cuestión conjetural [guesswork]. Pero el hecho de que los daños no puedan ser estimados con certeza, no exime a los infractores de la necesidad de pagar daños ocasionados por su incumplimiento del contrato10.


El anterior juicio es aceptado, por la mayor parte11 de la doctrina y la jurisprudencia, como el primer referente de la pérdida de oportunidad como concepto a considerar en el juicio de responsabilidad civil. Es necesario, sin embargo, destacar otras providencias anteriores, como Richardson v. Mellish y el arrêt de la Cour de cassation francesa del 17 de julio de 1889. En la primera, los demandantes solicitan la reparación derivada del incumplimiento contractual, en relación con la ejecución de viajes de buques a las Indias y su comandancia. Si bien la parte resolutiva del fallo no reconoce una pérdida de oportunidad, se habla en la parte considerativa, de manera tangencial, del derecho que podría llegar a asistir a la parte actora por haber sido privada de la oportunidad de obtener un mayor beneficio frente al realmente obtenido, sin especificarse que pueda tratarse de una loss of chance, aunque haciendo referencia a la ausencia del lucro esperado por el demandante. En la segunda decisión, el órgano judicial introduce la noción de pérdida de chance, si bien no es sino hasta 1985 que la Corte reconoce explícitamente esta noción de manera amplia12.


Por ello, pese a tratarse de pronunciamientos que, sucintamente, hacen referencia a la pérdida de oportunidad, es realmente Chaplin v. Hicks la primera ocasión en que la jurisprudencia se ocupa del concepto, llegando incluso a un reconocimiento económico del mismo.


También, en casos previos a Chaplin v. Hicks, se confundió la noción de la certitud del daño y la existencia como tal de un perjuicio, como se evidencia en Watson v. The Ambergate, Nottingham and Boston Railway Co., en donde la Corte de Apelaciones desestimó la opinión de la Corte del Condado de Graham, al considerar que no existió evidencia de peso que permitiera concluir la existencia para la parte actora de una verdadera posibilidad de ganar el precio de cien guineas ofrecido por la Glamorganshire Canal Company13, estableciendo como criterio para desestimar el concepto, la necesidad de acreditar que el resultado se habría obtenido, posición diametralmente opuesta a la pérdida de oportunidad, donde la incertidumbre sobre el resultado hace parte de la esencia del concepto.


Es así como nace un concepto limitado en su aplicación, como pasa a caracterizarse, pero ampliando su espectro a los casos que empiezan a concebirse con posterioridad, como se expondrá en los acápites siguientes.


2. CARACTERIZACIÓN DE LA PÉRDIDA DE OPORTUNIDAD EN SU GÉNESIS


La pérdida de oportunidad en su primer reconocimiento jurisprudencial –Chaplin v. Hicks– presenta como características las siguientes:


a) Tiene fuente contractual: las consideraciones específicas de la Court of Appeal en el caso Chaplin v. Hicks se restringen al ámbito contractual, no concibiéndose, entonces, la extensión a los eventos de responsabilidad extracontractual. Es especialmente ilustrativa la afirmación del juzgador Fletcher Moulton dentro de la sentencia, en el sentido de tener como presupuesto del análisis el hecho de que el daño provenga de un incumplimiento contractual, esto al decir que “donde es claro que ha existido una pérdida como resultado de un incumplimiento de un contrato, la cual es difícil de estimar en dinero, es tarea del jurado hacer su mejor esfuerzo para cuantificarla”14.


b) Implica la pérdida de una oportunidad de obtener ganancia: naciendo por la frustración de obtener una utilidad contractual, se restringió el análisis a los casos en los que la interrupción del curso causal implica la imposibilidad de obtener una ganancia potencial. No se previó que la loss of chance pudiera consistir en evitar la materialización de una pérdida.


c) No debe poder determinarse que el resultado positivo se habría obtenido con seguridad: si bien es claro para la Court of Appeal que, para hablar de loss of chance, es necesario que la oportunidad se haya frustrado definitivamente, lo cierto es que como rasgo característico de este daño se presupone una incertidumbre sobre el resultado que se habría obtenido si el hecho dañoso no se hubiera presentado.


d) Corresponde a un substantial damage: a diferencia de lo que ocurre con los nominal damages15, que suponen la invasión ilegítima en los derechos del demandante, pero en los que no se evidencia una lesión en sí misma indemnizable, la loss of chance corresponde a la categoría de substantial damages, y por ello, lo que llegue a reconocerse por tal concepto es una indemnización como tal, es decir, tiende a la reparación de la lesión cometida.


e) Su cuantificación, cuando no se pueda establecer objetivamente, corresponderá a lo que el jurado estime como “un alivio adecuado bajo las circunstancias del caso”16. Tal afirmación no puede entenderse como nada diferente al interés de la Court of Appeal de que el quantum indemnizatorio sea definido, en estos eventos, en equidad.


3. DESARROLLO POSTERIOR DE LA PÉRDIDA DE OPORTUNIDAD


Cuatro años después (1915) de proferida la decisión que resolvió la controversia entre Chaplin y Hicks, la Suprema Corte de Canadá se ocupó de la demanda presentada por la compañía Wood en contra de Grand Valley Railway Co., en la que Wood tenía una expectativa de un alto nivel de ingresos económicos, que se generarían sobre la base de ventajas comparativas de mercado y comercialización, por labores que debían ser desarrolladas por la demandada. La discusión surge de la existencia de un contrato en virtud del cual la demandada se obligó a la construcción de un ferrocarril en unos determinados términos y con diferentes líneas para su funcionamiento.


Distintas compañías y personas, como la demandante, compraron bonos de Grand Valley Railway Co., por un valor de diez mil dólares canadienses, para la construcción del tramo que llegaría hasta St. George, Ontario, con el fin de obtener beneficios colectivos derivados de la construcción del ferrocarril en dicha zona, como lo era la mayor competitividad y menores tarifas; recibiendo, a cambio, el pago de dividendos por parte de Grand Valley Railway Co.


Todos los cálculos de las adquirentes partían del supuesto de que Grand Valley Railway Co. cumpliera con la construcción del ferrocarril en los tramos contratados; sin embargo, no lo hizo en su totalidad. Pese a que se cumplió con una parte de la construcción de la vía férrea hacia St. George, nunca fue finalizada la obra prometida. Pasados cinco años, cesó el pago de dividendos por parte de Grand Valley Railway Co. y los inversionistas incoaron acción contra la compañía férrea, solicitando el rembolso de las sumas pagadas o los daños derivados del incumplimiento.


Bajo esas circunstancias, el juez de primera instancia reconoció a la parte accionante daños por diez mil dólares canadienses, a título de substantial damages, y el reembolso de la suma pagada por concepto de los bonos. En recurso de alzada, la Corte Divisional desestimó la providencia anterior y determinó que a los compradores les asistía el derecho a la reparación de sus perjuicios por nominal damages, puesto que no existía suficiente evidencia para cuantificar el daño.


La decisión así adoptada por la Corte Divisional fue objeto de recurso de casación, conociendo del mismo la Corte Suprema de Canadá, la cual no encontró una estimación precisa del quantum que debía asignarse a dicha expectativa perdida, debido a la existencia de elementos de gran incertidumbre y contingencia; no obstante, le dio protección a la existencia de la oportunidad, categorizándola como daño, y le asignó un valor pecuniario17.


En particular, estimó el juez Davis que “[b]ajo los hechos del caso concreto era claramente imposible estimar con algún grado de precisión matemática los daños alegados por la parte demandante, pero a mi parecer fue claramente establecido por los jueces de primera instancia que dicha imposibilidad no puede ‘relevar al infractor de su obligación de pagar por los daños causados por el incumplimiento contractual’”18.


Al estudiar el antecedente se puede concluir cuanto sigue:


(i) Se trató de una nueva situación de amparo a expectativas u oportunidades justificadas, surgidas con ocasión de un contrato.


(ii) Se le dio categoría de daño, permitiendo afirmar que en el origen de la teoría de la pérdida de oportunidad se tuvo a esta como un verdadero daño, consistente en el cercenamiento de dicha oportunidad.


(iii) No podía corresponder la valoración del daño “oportunidad” con la utilidad esperada del contrato, y ello por dos elementales razones: la presencia de elementos que generaban incertidumbre respecto a la consecución del resultado mejor resultado posible, y la dificultad para cuantificar la oportunidad en sí, que puede referirse también como una inexistencia de criterios para efectuarla.


Al parecer, el criterio empleado por la Suprema Corte canadiense fue diferente al del tribunal inglés, señalando la corporación norteamericana que la justicia y la razonabilidad19 deben apreciarse bajo las circunstancias de cada caso20. Para efectos de estimación de la oportunidad perdida, resaltó la importancia de la posibilidad de estimación del perjuicio de acuerdo con las pruebas de la expectativa de ganancia de la parte actora. Dicha concepción resulta más cercana a la regla de promedios y a la utilización de herramientas estadísticas como la probabilidad, que a la equidad del juez, la cual imperó en Chaplin v. Hicks.


La pérdida de oportunidad, loss of chance doctrine o pérdida de chance, como noción de la responsabilidad civil, evolucionó en el seno de la jurisprudencia inglesa y francesa, siendo posteriormente acogida por otros ordenamientos jurídicos del civil law y el common law, con algunas caracterizaciones disímiles, pero teniendo como puntos de partida comunes:


(i) La concepción de la pérdida de una oportunidad de ganancia, y


(ii) La falta de certeza sobre la posibilidad de que el resultado esperado se hubiera podido concretar.


No obstante, el primer elemento relativo a que la pérdida de oportunidad supone un menoscabo a una oportunidad de ganancia va siendo revaluada por aportes como el realizado por los hermanos Mazeaud, quienes ponen de relieve varios elementos identificadores del concepto, advirtiendo que:


... cuando el demandado ha privado, por su culpa, al demandante de una posibilidad de conseguir una ganancia o de evitar una pérdida [...] no resulta posible ya esperar para determinar si el perjuicio existirá o no existirá; la realización del perjuicio no depende ya de acontecimientos futuros e inciertos. La situación es definitiva; nada la modificará ya; por su culpa, el demandado ha detenido el desarrollo de una serie de hechos que podían ser fuente de ganancias o de pérdidas21.


La concepción de los hermanos Mazeud significa un claro avance en la teoría de la pérdida de la oportunidad, por una razón fundamental: se introduce la frustración de la evitación de una pérdida como un posible supuesto del concepto.


A diferencia de los primeros antecedentes jurisprudenciales, en los cuales las controversias puestas en conocimiento de las respectivas cortes se limitaron a la frustración de obtener una ganancia esperada, los autores galos ampliaron el espectro, entendiendo que también puede ser una pérdida de oportunidad el evento en el cual el “hecho culposo”22 de un sujeto lleve a la víctima a la imposibilidad de evitar una pérdida que, sin su intervención –la del demandado–, habría podido evitar. Pero también es preciso resaltar, de la definición, que cuando se ha frustrado un curso causal determinado no importa ya el resultado, pues ese detenimiento del curso causal es, en sí mismo, la situación dañosa e indemnizable.


Exponen los hermanos Mazeaud algunos eventos concretos de situaciones que pueden estudiarse como una pérdida de oportunidad: uno de ellos es el caso de la actuación del abogado que no interpone recursos a las decisiones que le son desfavorables, privando a su representado de la oportunidad de obtener un resultado favorable en desarrollo de la litis; otro, el relativo a la participación en concursos o competencias, como aquel en que el jinete de un caballo –ganador por excelencia– no logra competir, por haberse volcado el camión que transportaba al equino, volcamiento que se produce por imprudencia de quien conducía el camión: a criterio del dueño del equino, de no haber acontecido la imprudencia del conductor, su caballo habría llegado a la competencia y podría haber ganado el concurso.


Como características de este daño, Henry y León Mazeaud no hablan solamente de la existencia de una ganancia contingente, sino que amplían el espectro de esta figura para que cobije también todas aquellas situaciones en las que existe la oportunidad de evitar un mal o pérdida.


En último término, refieren lo que más adelante se forjará como uno de los más importantes pilares de esta doctrina, y es la pérdida definitiva, consistente en que la oportunidad se encuentre declinada en absoluto y de manera irreversible23.


En adelante, distintos autores buscarán definir la figura y extraer elementos que permitan su análisis desde el campo de la responsabilidad civil, incluyendo distintos elementos que, aún hoy, son objeto de discusiones.


De manera casi coetánea con los hermanos Mazeaud, Savatier define la pérdida de oportunidad y afirma que hay eventos en los cuales una circunstancia impide la continuación de un curso razonable hacia una situación favorable, de cuya realización no se tiene en todo caso certeza, por cuanto se trata de una mera oportunidad. Por tanto, estima que “en el caso de que esta oportunidad pueda ser en sí misma evaluada en dinero, la víctima tendrá el derecho a demandar una indemnización correspondiente”24
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