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APROXIMACIONES DOCTRINALES A LA TEORIA DE LA
PERDIDA DE OPORTUNIDAD. ANALISIS Y REFLEXIONES DEL
CASO ESPANOL?

DOCTRINAL APPROACHES TO THE LOSS OF CHANCE. ANALYSIS AND
REFLECTIONS ON THE SPANISH CASE

FELIPE OYARZUN VARGAS™

Resumen: El presente articulo refiere a las aproximaciones de la doctrina a la teoria de la pérdi-
da de oportunidad en Espaiia. La otrora denominada «hermana pobre del derecho de dafios» ha
pasado de ser una figura poco atendida por parte de los agentes juridicos a ser una construccion
dogmatica trascendente y relevante en el estudio de la responsabilidad civil. El presente estudio
informa de los origenes y las dos perspectivas que tratan la pérdida de oportunidad: el enfoque
desde el dafio y el enfoque desde la causalidad. A continuacion, se analizara el desarrollo doc-
trinal en el ordenamiento juridico espaiiol de esta teoria, mediante el estudio de la pérdida de
oportunidad procesal en materia de abogados y la pérdida de oportunidad de curacién en materia
médica. Finalmente, consecuencia de lo expuesto, se proporcionan algunas reflexiones y aportes
a la teoria de la pérdida de oportunidad.

Palabras claves: Pérdida de oportunidad, responsabilidad civil, dafio, causalidad.

Abstract: This article refers to the doctrinal approaches to the loss of chance in Spain. The
formerly called «poor sister of tort law» has changed radically its importance in recent years,
turning a figure slightly considered by legal agents into a transcendent and relevant dogmatic
construction used in the study of civil liability. The present research examines its origins and the
two perspectives that deal with the loss of chance: the damage approach and causation approach.
In addition, this doctrinal development in the Spanish legal system is analyzed by studying the
loss of procedural opportunity in matters of lawyers and the loss of chance of recovery in medical
matters. Finally, as a consequence of the above, some reflections and contributions to the loss of
chance doctrine are provided.

Keywords: Loss of chance, civil liability, damage, causation.
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120 FELIPE OYARZUN VARGAS
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C. Naturaleza juridica; D. Los métodos para determinar el quantum indemnizatorio; 2. La
responsabilidad civil de los médicos y la pérdida de oportunidad de curacion; A. Ambito de
aplicacion; B. Supuestos de hecho de la teoria de la pérdida de oportunidad en la responsabi-
lidad civil médico-sanitaria; 1. Errores, omisiones o retraso en el diagnéstico y tratamiento; 2.
La falta de informacion o de consentimiento informado; 3. Erroneos o inexistentes diagnosticos
prenatales; C. Sobre el quantum indemnizatorio; [V. REFLEXIONES Y APORTES EN TOR-
NO A LA TEORIA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD; 1. Aproximaciones que no son
excluyentes entre si; 2. Herramienta subsidiaria; V. CONCLUSIONES; VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La teoria de la pérdida de oportunidad es una realidad que esta materializada no so-
lamente en el ordenamiento juridico espafiol, sino que también en varios ordenamientos
juridicos alrededor del mundo. En la actualidad, tanto en Espafia como en otros paises, se
estd generando una linea jurisprudencial en orden a acoger las indemnizaciones derivadas
de la pérdida de oportunidad. Esta constatacion no lleva necesariamente a comprender
esta teoria como un tema pacifico entre los estudiosos del Derecho; al contrario, ha ido
generando un debate cada vez mas amplio e intenso respecto a los alcances, al contenido,
a los matices que posee esta construccion juridica. La otrora denominada «hermana pobre
del derecho de dafios»!, atendida la escasa atencion que le daban tanto la doctrina como la
jurisprudencia a esta teoria, hoy en dia se ha reivindicado convirtiéndose como una figura
de estudio importante dentro de la responsabilidad civil. A modo de ejemplo, es un hecho
que, en pleno siglo xxi, los profesionales liberales han pasado de ser intocables, a desti-
natarios de infinidad de demandas de responsabilidad civil>. En ese escenario, la pérdida
de oportunidad ha adquirido una relevancia sin antecedentes, dado que ha sido util para
poder imputar responsabilidad tanto a médicos como a abogados. Atendido lo expuesto, es
relevante observar el estado de la cuestion en Espafa y analizar los matices con los cuales

! Esta denominacion se encuentra en MEDINA ALCOZ, L., La teoria de la pérdida de oportunidad.
Estudios doctrinal y jurisprudencial de derecho de daiios puiblico y privado, 1. ed., Cizur Menor (Civitas), 2007,
p. 235; MOURE GONZALEZ, E., «La salud cesante. O como valorar la pérdida de oportunidad terapéutica»,
Revista DS: Derecho y salud, vol. 27, nim. 1, 2017, p. 60.

2 CRESPO MORA, M., «Algunos aspectos problematicos de la responsabilidad civil de los abogados en
derecho espafiol», Revista Chilena de Derecho Privado, num. 12, 2009, p. 102.
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ha contado esta teoria la cual, como bien sefialan Infantino y Zervogianni, se caracteriza
&
por tener limites borrosos®.

II. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA TEORIA DE LA PERDIDA
DE OPORTUNIDAD

1. Origenes

Esta teoria* es una construccion fundamentalmente jurisprudencial, que posteriormente
ha contado con aportes de la doctrina. En particular, los albores de esta teoria tienen sede
tanto en Reino Unido como en Francia. En Reino Unido, la nocién de pérdida de oportuni-
dad ha sido largamente aplicada en relaciones contractuales relacionadas con las pérdidas
financieras®. Se considera la utilizacion de esta a figura a partir de la resolucion del asunto
Chaplin v. Hicks (1911)%, caso en el cual la «Court of Appeal» decide indemnizar por con-
cepto de pérdida de oportunidad a la demandante, finalista en un concurso de belleza a la
cual no se le notifico por parte de la organizacion del evento la fecha de la final, no pudiendo
asistir a la misma. Asi también, de forma paralela e independiente, esta construccion juridica
tiene desarrollo en Francia. Siguiendo a Chabas, se considera un caso resuelto, de fecha 26
de mayo de 1932, como el hito que marca el inicio en la aplicacion de esta teoria’. Dicho
fallo de la «Chambre des requétes»®, versa sobre la actuacion negligente de un notario que
impide cerrar un negocio a una pareja, generandoles una pérdida de oportunidad. Otros
consideran como hito de la aplicacion de esta teoria en Francia el caso resuelto por la Corte
de Casacion Francesa, de fecha 17 de julio de 1889, que acepta la indemnizacion por dafios
de pérdida de oportunidad, en virtud del dafno generado por un oficial ministerial, quien a

3 INFANTINO, M.; ZERVOGIANNIE., Causation in European Tort Law, 1.* ed., Cambridge (Cambridge
University Press), 2017, p. 646.

4 Existen autores que ponen en duda que se trate de una teoria o doctrina, sino que la consideran una
regla. Por ejemplo, FRASCA R. menciona que «theory is a particularly inappropiate term, because there is
no hypothesis to be tested. Doctrine is more fitting, but it connotes an element of strongly held beliefs that is
unnecessary. Rule as used in a mathematical sense, standard method for solving a class of problems, seems to
most accurately convey the intended meaningy, en «Loss of Chance Rules and the Valuation of Loss of Chance
Damages», Journal of Legal Economics, vol. 15, nim. 2, 2009, p. 93.

5 VAN DAM, C., European Tort Law, 2.* ed., Oxford (Oxford University Press), 2014, p. 338.

¢  MEDINA ALCOZ, L., «Capitulo V. El nexo causal. Las causas de exoneracion de responsabilidad: culpa
de la victima y fuerza mayor», en Tratado de Responsabilidad Civil, t.1, Cizur Menor (Aranzadi), 2008, p. 783.

7 CHABAS, F., Cien afios de responsabilidad civil en Francia (Traduccién y anotaciones de Mauricio
Tapia), 1.* ed., Santiago (Olejnik), 2017, p. 74.

8 Como indica Tapia en una nota del traductor, la Chambre des requetés era una antigua formacion de
la Cour de Cassation que, hasta su abolicion en 1947, estaba encargada del examen de admisibilidad de los
recursos en materia civil. En CHABAS, F., Cien afios de responsabilidad civil en Francia, cit., p. 74.
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122 FELIPE OYARZUN VARGAS

partir de su actuar negligente impidi6é continuar un procedimiento y en consecuencia perder
la oportunidad de ganar el proceso®.

Desde esos hitos, y durante todo el siglo xx, la figura de la pérdida de chance ha te-
nido una extension en multiples ordenamientos juridicos'® (teniendo preponderancia su
aplicacion tanto en sistemas pertenecientes al Civil Law!!, como al Common Law!'?), en
una multiplicidad de materias'®, consagrando su contenido en distintos cuerpos normativos
supranacionales como, por ejemplo, el del Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT!), o los Principios de Derecho Europeo de la Responsabi-
lidad Civil (PETL, Principles of European Tort Law'®) acompanado de un reconocimiento
por parte de distintas jurisprudencias. En definitiva, esta institucion ha tenido tanto una
expansion horizontal (en relacion a otros ordenamientos juridicos), como vertical'® (orga-
nizaciones internacionales, instrumentos de soft law, entre otros).

2.  Concepto

A modo de prolegdmeno, es menester preguntarse de qué estamos hablando cuando nos
referimos a una oportunidad. En Francia, la teoria surgio con el nombre de la «perte d’une
chance» para referirse a este tipo de situaciones, razon por la cual nuestros ordenamientos
juridicos importaron esta construccion juridica, explicando asi que se utilice el galicismo
«chancey. Este término, es aceptado por la Real Academia Espafiola (RAE), quien la defi-
ne como la «voz tomada del francés o del inglés chance, que significa oportunidad»'’. Sin
perjuicio de que, aunque reconozca este galicismo como admisible, la RAE recomienda
usar con preferencia las voces espafiolas oportunidad, ocasion o posibilidad, las cuales las
entiende como equivalentes. En este contexto, siguiendo las definiciones de la RAE, se ha
incluido el concepto de chance, definiéndola como la oportunidad o posibilidad de conse-

° VINEY, G., JOURDAIN, P, Les conditions de la responsabilité. Tercera Edicion, Paris (Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence), 2006, p. 91.

10 COBREROS MENDAZONA, E., «La pérdida de oportunidad procesal como dafio indemnizable por el
Estadoy, Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 96, 2013, p. 73.

1" CARDONA FERREIRA, R., «The loss of chance in civil law countries: a comparative and critical
analysis», Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 20, num. 1, 2013, pp. 58-68.

12 Por ejemplo, en MCBRIDE, N. y BAGSHAW, R., Tort Law, 6* ed., New York (Pearson Education
Limited), 2018, pp. 278 y ss.; GOLDBERG, J. y ZIPURSKY, B., The Oxford introductions to U.S. law. Torts,
New York (Oxford University Press), 2010, pp. 136-138.

13 KADNER GRAZIANO, T., «Loss of a Chance in European Private Law — “All or nothing” or partial
liability in cases of uncertain causation», European Review of Private Law, num. 6, 2008, p. 1027 y ss.

4 En el articulo 7.4.3 de la seccion 4 relativa al resarcimiento del Capitulo 7 referido al incumplimiento.

15 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil,
Cizur Menor (Aranzadi), 2008, pp. 95-96.

16 MEDINA ALCOZ, L., «Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (y extracontractual): la doctrina de la pérdida de oportunidades», Revista de Responsabilidad Civil
y Seguro, nim. 30, 2009, p. 33.

17" Disponible en <http://lema.rae.es/dpd/srv/search?key=chance> [Consultado: 06/10/2020].
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guir algo'®. En funcién de la utilizacion de este galicismo, se llega a emplear el concepto
de oportunidad.

Desde el punto de vista juridico, existen varias aproximaciones conceptuales sobre
la oportunidad y la pérdida de la misma. Es un ejercicio complejo intentar brindar una
definicion, una proposicion general que abarque todas las complejidades contenidas en
esta especial figura. El campo de aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad es tan
vasto y diverso que cualquier intento de definicién debe basarse en un enfoque inductivo,
es decir, un analisis de los diferentes tipos de casos que posee esta teoria, resultando aun
asi un ejercicio dificil"’.

Por l6gico que parezca, para perder una oportunidad hay que primeramente poseer
una. Se cuenta con una oportunidad cuando las circunstancias de un momento dado poseen
condiciones suficientes para obtener un beneficio o evitar un peligro®. Sin perjuicio de lo
dicho, se expondran algunas definiciones que la doctrina ha proporcionado. Le Tourneau
entiende la pérdida de oportunidad como la desaparicion de la probabilidad de un evento
favorable, cuando esta chance aparece suficientemente seria?'. Del mismo modo, Vicente
Domingo la define como la «desaparicion de la probabilidad de un suceso favorable»*.
Como senala Miiller, la mejor descripcion de las circunstancias bajo las cuales las opor-
tunidades perdidas podrian ser indemnizadas, consiste en decir que el problema surge
cuando se presenta una situacion que: (i) por definicion es ventajosa para la futura victima
(demandante); (ii) contiene una suerte de azar o alea; (iii) posteriormente desaparece por
un hecho del demandado; (iv) el demandante pierde las opciones que tenia de conservar
dicha situacion positiva beneficiosa que se podria haber realizado.

3. Teorias: los «enfoques»

Esta construccion dogmatica cuenta con una distincidon importante, a saber: se le ha
dado un tratamiento tanto desde la perspectiva del dafio como desde la perspectiva de la
causalidad. Desde ambas aproximaciones no solo se refieren a la pérdida de oportunidad
en su aspecto positivo, es decir, perder la posibilidad de obtener un beneficio, sino también

18 Disponible en <http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=chance> [Consultado: 6 de octubre 2020].

19 MULLER, C., La perte d 'une chance. Etude comparative en vue de son indemnisation en droit suisse,
notamment dans la responsabilité médicale, Berna (Stampfli), 2002, p. 48.

2 RIOS ERAZO, I, SILVA GONI, R., Responsabilidad civil por pérdida de la oportunidad. Primera
edicion, Santiago (Editorial Juridica de Chile), 2014, p. 51.

2l El texto original sefiala que «la perte d ‘une chance peut se définir comme la disparition de la probabilité
dun événement favorable, alors que cette chance apparait suffisamment sérieuse», en LE TOURNEAU, P.,
Responsabilité civile professionnelle, Paris (Dalloz), 2005, p.57.

2 VICENTE DOMINGO, E., «Capitulo III. El dafio», en Tratado de Responsabilidad Civil, t.1 Cizur
Menor (Aranzadi), 2008, p. 319.

3 MULLER, C., La perte d une chance. Etude comparative en vue de son indemnisation en droit suisse,
notamment dans la responsabilité médicale, cit., p. 48.
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124 FELIPE OYARZUN VARGAS

estas teorias contemplan una faz negativa que se enlaza con aquella posibilidad de evitar
un agravio.

Por un lado, esta el «enfoque francés», que ha estudiado la pérdida de oportunidad
desde la sede del dafio. También conocida como teoria ontoldgica o autonomista, sostiene
que la oportunidad perdida implica el menoscabo de un bien distinto del que representa
la ventaja final deseada?®. Esta perspectiva se desarrolla sobre la premisa de que el orde-
namiento juridico francés posee una clausula general de responsabilidad civil a través de
la cual comprende esta figura como un nuevo tipo de perjuicio®. Por consiguiente, este
enfoque considera que la posibilidad que se ha perdido, ya sea de obtener un resultado fa-
vorable o de evitar un agravio, constituye un dafio autonomo distinto al del dafio final. De
ello que la relacion de causalidad no se establezca con el dafio final, sino que se relaciona
con la oportunidad pérdida®, construyendo una relacioén independiente de la que pudiese
llegar a establecerse con el perjuicio final. Siguiendo a Crespo Mora, podemos definir esta
figura como una categoria general de dafos en la que se incluyen todos aquellos casos en
los que con una actuacion u omision se ha interrumpido un proceso con el que la victima
tenia probabilidades de conseguir una ganancia o evitar una pérdida, por encontrarse en la
situacion idonea para ello?’. De esta definicion, ha de destacarse que logra distinguir entre la
ventaja esperada de la pérdida de la oportunidad de obtener esa ventaja que se espera®®. En
consecuencia, el dafio consiste en la pérdida de la oportunidad de conseguir un beneficio,
no en la pérdida del beneficio como tal®.

Por otro lado, existe un sector que ubica la pérdida de oportunidad en el terreno de
la causalidad®. Esta idea proviene de los sistemas que pertenecen al Common Law?.
Por establecer un contrapunto, podriamos hablar del «enfoque anglosajon» sobre el tema
en cuestion. Esta perspectiva posee como fundamento y justificacion los casos de incerti-
dumbre causal, es decir, aquellos casos en que el demandante corre el riesgo de no obtener
nada si es que no consigue demostrar la probabilidad de causacion del dafio més alla de

2 MEDINA ALCOZ, L., La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudios doctrinal y jurisprudencial de
derecho de darios publico y privado, cit., p. 349.

25 MARTIN-CASALS, M., «La “modernizacién” del derecho de la responsabilidad extracontractualy,
en Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil. XV Jornadas de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil A Coruiia, 8 y 9 de abril de 2011, Murcia (Editum), 2011, p. 50.

%6 MARTIN-CASALS, M., «La “modernizacion” del derecho de la responsabilidad extracontractualy, cit.,
p- 50.

27 CRESPO MORA, M., «Algunos aspectos problematicos de la responsabilidad civil de los abogados en
derecho espafioly, cit., p. 119.

8 CHABAS, F., «La pérdida de una oportunidad (“chance”) en el derecho francés de la responsabilidad
civil» (Traduccion de Fernando Moreno Quijano), Revista IARCE, num. 8, 2000, p. 53.

2 CRESPOMORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, 1.* ed., Cizur Menor (Aranzadi),
2005, p. 368.

3% WINIGER, B.; KOZIOL, H.; KOCH, B.; ZIMMERMANN, R. (Eds.), Digest of European Tort Law, t.
1,Viena/Nueva York (Springer SpringerWienNew York), 2007, p. 590.

31 KING, J., «Causation, Valuation, and Chance in Personal Injury Torts Involving Preexisting Conditions
and Future Consequences», The Yale Law Journal, nim. 90, 1981, p. 1381.
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cierto umbral de certeza®>. Por ende, la pérdida de oportunidad es utilizada en aquellos
casos donde «sdlo es posible efectuar una estimacion de la probabilidad de que el dafio se
deba a un hecho por el cual el demandado seria responsable»®. En ese sentido, la pérdida
de oportunidad se entiende como una «teoria de causalidad probabilistica» (Probabilistic
Causation)**, un mecanismo de responsabilidad proporcional en el cual se le reconoce a la
victima una indemnizacion por la ventaja que no se obtuvo y que ha sido frustrada por el
actuar negligente®”.

III. ELCASO ESPANOL: APROXIMACIONES DOCTRINALES ALATEORIA
DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

En lo que respecta a la evolucion de la doctrina, se debe adelantar el triunfo de esta
figura y su exitosa incorporacion en el ordenamiento juridico espaiiol. Actualmente, se puede
observar su aplicacion no solo en materias civiles sino también en materias contencioso-
administrativas, laborales y penales®. En ese sentido, se puede mencionar como tipo de
casos muy concretos la «pérdida de oportunidad procesal» o «la pérdida de oportunidad
de curacion» como temas que nacen de esta figura que han generado un fuerte debate en
Espafia®’. De esta forma, se analizara la pérdida de oportunidad procesal y la pérdida de
oportunidad de curacion, con la finalidad de constatar la presencia de esta figura en el orde-
namiento juridico espafiol, observar los matices con los que ha sido tratada y también perfilar
ciertas reflexiones y aportes que se pueden dar al estado actual de esta construccion juridica.

1. Laresponsabilidad civil de los abogados y 1a pérdida de oportunidad procesal

Laresponsabilidad civil de los abogados ha sido tierra fértil para sembrar la teoria de la
pérdida de oportunidad, dado que en la configuracion de la misma, si bien es caracterizada
como una obligacioén de medios y no de resultado, lo cierto es que el error de un profesional
no acarrea consigo la pérdida del juicio, sino la pérdida de la posibilidad de haber obtenido

22 MARTIN-CASALS, M., «La “modernizacion” del derecho de la responsabilidad extracontractualy, cit.,
p. 45.

33 BARROS BOURIE, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago (Editorial Juridica de
Chile), 2006, p. 378.

3 LUNA YERGA, A., «Oportunidades perdidas: La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitaria», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 2, 2005, p. 4.

35 ASENSI PALLARES, E. y CID-LUNA CLARES, 1., «La evolucién de la doctrina de la pérdida de
oportunidad en responsabilidad médica», Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 8, 2013, p. 235.

3 COBREROS MENDAZONA, E., «La pérdida de oportunidad procesal como dafio indemnizable por el
Estadoy, cit., p. 90.

3 MARTIN-CASALS, M., «La “modernizaciéon” del derecho de la responsabilidad extracontractualy, cit.,
p- 49.
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un resultado favorable en el mismo*. Asi, la oportunidad que se pierde consiste en la pér-
dida de la posibilidad de plantear un pleito, interponer una demanda o recurrir una decision
judicial debido a diferentes causas, lo que en si mismo representa un dafio objetivo®, con
independencia de cual hubiese sido el resultado final*. A partir de estas particulares situa-
ciones de hecho, ha nacido el concepto de «pérdida de oportunidad procesal».

A.  La pérdida de oportunidad procesal y su configuracion como un daiio especifico de
la actuacion del abogado

Crespo indica los dafios especificos que derivan de la actuacion del abogado, distin-
guiéndolos en: la privacion de pretension, la pérdida de oportunidad procesal y la priva-
cion del derecho a que la pretension sea examinada por los 6rganos de la jurisdiccion®!.
En lo atingente a este articulo, para que exista la pérdida de oportunidad, a diferencia de
la privacién de la pretension, no se exige el cien por ciento de probabilidad. De este modo,
en la pérdida de oportunidad el abogado interrumpe un proceso en el que la victima tenia
probabilidades —y no certeza— de conseguir un resultado estimatorio. En este contexto,
por un lado, bajo el cien por ciento de las probabilidades nos situamos en sede de pérdida
de oportunidad; mientras que, por otro lado, estando en el cien por ciento de probabili-
dades (es decir, existe certeza total al respecto), nos situamos en sede de privacion de la
pretension (siendo un auténtico dafio emergente*, casos en los que, sin lugar a dudas, el
comportamiento del letrado impidi6 obtener a la victima una sentencia favorable a sus
intereses*). Como indica Crespo, esta aclaracion entre ambas figuras, los transforma en
danos incompatibles entre si*.. En lo relativo a la privacion del derecho a que la preten-
sion sea examinada por los 6rganos de la jurisdiccion, este es un dafio compatible con
los dos anteriores y puede ser apreciado aunque la pretension frustrada tuviera nulas
probabilidades de prosperar®.

33 MARTI MARTI, J., La responsabilidad civil del abogado, del procurador y de sus sociedades
profesionales estudio y definicion de la responsabilidad profesional por error de abogado y de procurador.
Especial referencia a la ley de sociedades profesionales. Cuantificacion de los darios y estudio de la casuistica
Jjurisprudencial, 2.* ed., Barcelona (Bosch), 2009, p. 83.

3 VICENTE DOMINGO, E., «Capitulo III. El dafio», cit., p.320.

“  MARTI MARTI, J., La responsabilidad civil del abogado, del procurador y de sus sociedades
profesionales estudio y definicion de la responsabilidad profesional por error de abogado y de procurador,
cit. p. 84.

4 CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., pp. 357-410.

42 CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., pp.363-364.

4 CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., p. 382.

4 CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., p. 383.

4 CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., pp. 401-406.
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B.  Requisitos de la pérdida de oportunidad procesal

La doctrina establece que la oportunidad perdida para que posea mérito indemnizatorio
debe ser real y seria, no debiendo tratarse de casos de probabilidades insignificantes. Lo
dicho, se comprobara a través del ejercicio de valoracion de la prosperabilidad (y con ello
las probabilidades) que ostentaba la accion que no ha sido presentada por el abogado y que
ha generado la pérdida de oportunidad procesal del cliente*®. Crespo por su parte, indica
que los requisitos de la pérdida de oportunidad procesal son: en primer lugar, que la situa-
cion procesal derivada de la defectuosa actuacion u omision del letrado no sea susceptible
de reparacion a través de ulteriores actuaciones procesales, es decir, la situacion debe ser
definitiva; en segundo lugar, el sujeto que alega la privacion de la oportunidad debe encon-
trase en una posicion idonea para obtener el resultado por cuya oportunidad se reclama®’;
en tercer lugar, se debe tratar de un dafo cierto.

Una especial consideracion en torno al dafio cierto, dado que este requisito nos traslada
a otro problema en el cual la doctrina ha elaborado reflexiones interesantes. ;Cuando el
dafio se considera cierto en los casos de pérdida de oportunidad? Esta cuestion tiene relacion
con las probabilidades del dafio en el caso concreto, lo que se vincula directamente con un
presupuesto del dafio resarcible como lo es la certidumbre del mismo*. En ese sentido,
para ser considerado un dafo cierto, las probabilidades deben ser superiores al porcentaje
que se determine, lo cual dista de ser un tema pacifico. ;Cual debe ser la probabilidad del
dafio que fundamenta la pérdida de oportunidad? ;Cudndo se genera la obligacion de in-
demnizar por parte del abogado que ha generado la pérdida de oportunidad procesal? Esta
forma particular de perjuicio posee una cierta indeterminacion valorativa®, que genera que
la certidumbre del dafio sea una cuestion dificil de dilucidar.

Al tenor de lo expuesto, algunos autores situan el porcentaje sobre el cincuenta por
ciento® (bajo ese porcentaje se entiende un dafio eventual). Mientras que otros autores in-
dican que basta que exista una oportunidad real, es decir, el escaso porcentaje no repercute
en la certeza sino que se refleja en la cuantia de la indemnizacion®'. Las fronteras entre lo
que se circunscribe a un dafio resarcible o no, dependeran de cual sea el criterio de deter-
minacion que se opte.

4% GONZALEZ BARRIOS, I., «Abogado que redacta de manera defectuosa una carta de despido y luego
no asiste el juicio: inexistencia de pérdida de oportunidad: Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 7.05.19», Revista de responsabilidad civil, circulacion y seguro, nim. 10, 2019, p. 42. En el mismo sentido,
SERRA RODRIGUEZ, A., La responsabilidad civil del abogado, Navarra (Aranzadi), 2001, pp. 245-246.

47 CRESPO MORA indica que eso no sucede en los casos en que, por ejemplo, la accion hubiese prescrito
antes de contratar al letrado. En CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil,
cit., p. 370.

# SERRA RODRIGUEZ, A., La responsabilidad civil del abogado, cit., p. 235.

4 SERRA RODRIGUEZ, A., La responsabilidad civil del abogado, cit., p. 237.

50 SERRA RODRIGUEZ, A., La responsabilidad civil del abogado, cit., p. 246.

SI. CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., p. 378.
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C. Naturaleza juridica

Gran parte de la doctrina califico durante un tiempo a la pérdida de oportunidad como
un dafio moral®2. Con el tiempo, la mencionada perspectiva fue variando a una nocion
patrimonial. A modo de ejemplo, Vicente Domingo expresa que la pérdida de oportunidad
admisible como dafo cierto es un dafio presente y no futuro. Califica este dafio como pa-
trimonial, entendiendo que existia una «chance» y se ha perdido definitivamente, saliendo
del patrimonio del perjudicado®. A pesar de lo expuesto, la autora advierte que la natura-
leza de este dafo dependera de la naturaleza de la oportunidad perdida o de la expectativa
perdida dado que participa directamente de ésta. Por ende, puede revestir tanto un caracter
patrimonial como extrapatrimonial en funcion del caso concreto. Por su parte, Serra lo
entiende como un dafio actual, un dafio emergente donde el objeto de resarcimiento no es
otro que el de indemnizar la privacion de unas ciertas y actuales oportunidades —de obtener
determinados beneficios— que resultaban verdaderamente existentes en el patrimonio del
perjudicado®.

Asi también, se ha determinado que de una actuacion procesal negligente, que causa
una pérdida de oportunidad para el litigante, se pueden derivar tanto dafios morales como
patrimoniales®. De cualquier forma, Crespo advierte que se debe reconocer la importancia
relativa de la determinacion de la naturaleza juridica de la pérdida de oportunidad, atendido
que, ya sea calificada de patrimonial o extrapatrimonial, lo cierto es que ambos tipos de
dafios son resarcibles tanto en el ambito contractual como extracontractual®®.

D. Los métodos para determinar el quantum indemnizatorio.

Una premisa que esta en el nacleo esencial de esta teoria es que la indemnizacion no
puede otorgarse por el mismo monto del dafio final. Llevado esto a la responsabilidad civil
de los abogados, quiere decir que la indemnizacion no puede ser equivalente al valor de
la pretension frustrada®’. Asumido lo anterior como un punto de partida, cabe despejar la
interrogante de qué herramientas o métodos se utilizan para determinar el monto indemni-

2. YZQUIERDO TOLSADA, M., «28 de enero de 1998. Negligencia profesional del Abogado que
deja prescribir la accién. Determinacion del dafio resarcible. Ambito temporal de la cobertura del seguro de
responsabilidad civil profesional para Abogados», Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nim. 47, 1998,
p. 680.

53 VICENTE DOMINGO, E., «Capitulo III. El dafio», cit., p. 321.

54+ SERRA RODRIGUEZ, A., La responsabilidad civil del abogado, cit., p.239

55 ALONSO MONTANEZ, B., «Responsabilidad de abogado por pérdida de oportunidad. Pretensién
frustrada que resultaba en todo caso inviable. Cuantificacion del dafio: Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia de 14.09.18», Revista de responsabilidad civil, circulacion y seguro, num. 2, 2019, p. 54.

56 CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., p. 388.

57 MARTI MARTI, J., La responsabilidad civil del abogado, del procurador y de sus sociedades
profesionales estudio y definicion de la responsabilidad profesional por error de abogado y de procurador,
cit., pp. 80-81.
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zatorio en el caso concreto. Uno de los problemas mas graves derivados de la configuracion
de la pérdida de oportunidad en sede de dafio, reside en la valoracion en orden a determinar
el quantum indemnizatorio®®.

Se ha entendido por la doctrina especializada en la materia, que la herramienta idonea
para la determinacion de la indemnizacion (de modo a saber el valor de la oportunidad
perdida) es el calculo aproximado de las probabilidades de éxito o fracaso de la pretension
perdida. No obstante, este calculo no es sencillo y existe mas de un procedimiento dispo-
nible para efectuarlo. Serra propone dos métodos para la determinacion de este calculo de
probabilidades: el método estadistico y el método del juicio dentro del juicio®.

El primer método, tal como lo indica su nombre, consiste en un analisis estadistico del
porcentaje de éxito de pretensiones de naturaleza analoga a la frustrada por el letrado. En la
practica, este método no ofrece muchas garantias, toda vez que resulta complicado encontrar
dos casos exactamente iguales, o de aceptar que son iguales, lo que no acarrea la idea de que
tengan una misma solucion juridica. Como sea, el ambito de aplicacion de dicho método
queda muy reducido, no pudiendo determinar varias hipdtesis que estan circunscritas a lo
que entendemos por pérdida de oportunidad.

El segundo método consiste en el llamado «juicio dentro del juicio». En palabras de
Marti, este método se utiliza «cuando en el proceso de reclamacion de responsabilidad civil
profesional por error se examina el fondo del proceso en que se produjo»®. Asi, esta técni-
ca constituye un analisis realizado por el mismo magistrado que conoce de la demanda de
responsabilidad del abogado sobre la prosperabilidad de la demanda frustrada. Es decir, el
juez se coloca en la posicion del juzgador de la demanda frustrada en el escenario hipotético
de que no hubiese mediado negligencia por parte del letrado y determina cual hubiese sido
el resultado del juicio. El juez puede decidir de manera binaria, en términos de estimacion
o desestimacion de la pretension. Asi también, el juez puede concretar la indemnizacion en
términos de probabilidades de éxito, esto es, de prosperabilidad de la demanda, calculando
el «quantum debeatur» a partir de la multiplicacion del porcentaje de éxito estimado por la
cuantia de la pretension frustrada. Este método también ha sido objeto de criticas®!, como,
por ejemplo, la transgresion del principio de la cosa juzgada (al revisar imaginariamente un
caso que ya ha sido resuelto por los tribunales de justicia), o el principio de contradiccion
(al no poder aportar las pruebas correspondientes por ambas partes), o si el caso procede de
otra materia, resulta inadmisible que en sede civil se revisen casos penales, laborales o de

58 SERRA RODRIGUEZ, A., La responsabilidad civil del abogado, cit., p. 235.

5 SERRA RODRIGUEZ, A., La responsabilidad civil del abogado, cit., pp. 242 y ss.

8 MARTI MARTI, J., La responsabilidad civil del abogado, del procurador y de sus sociedades
profesionales estudio y definicion de la responsabilidad profesional por error de abogado y de procurador,
cit., p. 85.

1 A mayor abundamiento CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit.,
pp- 394-396
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otras materias. Como sea, es un método que ofrece mas respuestas que el método estadistico
y logra superar varios obstaculos que el primer método no resuelve.

Un tercer método, seria que el calculo de probabilidades de éxito o fracaso de la pre-
tension se realice teniendo en consideracion la cuantia de la pretension. En otras palabras,
«la indemnizacion seria el resultado de aplicar el porcentaje de probabilidad o prosperabi-
lidad de la pretension a la cantidad solicitada en el proceso frustrado por la impericia del
letrado»®.

De cualquier modo, el tema no es pacifico siendo sumamente dificil establecer la
cuantia correspondiente en los casos de pérdida de oportunidad procesal. Siempre existira
el riesgo de caer en arbitrariedades en la determinacion de la indemnizacién. De ahi la im-
portancia de seguir cuestionandose los procedimientos para realizar los calculos que arrojen
las probabilidades de éxito de la accién que no ha podido ser interpuesta por negligencia
de un abogado.

2. La responsabilidad civil de los médicos y la pérdida de oportunidad de
curacion

Como indica parte de la doctrina, la teoria de la pérdida de oportunidad esta asentada
en el ordenamiento juridico espaiiol (en especifico por los tribunales espafioles) y se aplica
como un criterio que reduce los requisitos y exigencias para la concurrencia del nexo causal
como elemento constitutivo de la responsabilidad®. En ese sentido, la pérdida de oportu-
nidad en materias médicas-sanitarias, vino a reparar una situacion injusta que se estaba
generando desde una doble perspectiva. Desde un lado, el médico deja de responder por
la totalidad de un dafio sufrido por la victima en aquellos casos en que el dafio se explique
por una complicacién no imputable a una mala praxis médica®. Desde otro lado, concede
indemnizaciones a victimas por dafios que con anterioridad no hubiesen sido resarcidos en
virtud del sistema todo o nada®.

A.  Ambito de aplicacién

La doctrina constata que esta teoria se ha ido aplicando por los tribunales en los casos
de concausas, es decir, aquellos casos donde la actuacion negligente del médico no explica

62 CRESPO MORA, M., La responsabilidad del abogado en el derecho civil, cit., p. 396.

63 ASENSI PALLARES, E. y CID-LUNA CLARES, 1., «La evolucién de la doctrina de la pérdida de
oportunidad en responsabilidad médicay, cit., p. 229.

¢ SAIGI-ULLASTRE, U.; GOMEZ-DURAN, E.; ARIMANY-MANSO; J., «Cuantificacion de la pérdida
de oportunidad en responsabilidad profesional médica», Revista Espariola de Medicina Legal, vol. 39, niim.
4,2013, p, 159.

6 KADNER GRAZIANO, T., «Loss of a Chance in European Private Law — “All or nothing” or partial
liability in cases of uncertain causationy, cit., p. 1034.
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del todo el resultado lesivo, motivo por el cual los jueces realizan una estimacion propor-
cional, parcial, atendiendo el grado de relacion existente entre el hecho lesivo con el dafio
final®. Se aplica a los supuestos de incertidumbre causal estricta, irreversible e intrinseca®’.

Como sefala Asua Gonzalez, se trata de casos en los que «no puede establecerse si
una determinada conducta ha provocado un dafio, pero se da por bueno que, con el com-
portamiento debido, habria existido posibilidad de que el resultado lesivo no se hubiera
producido»®®. En palabras de Garcés-Garro, el ambito de aplicacion de la pérdida de
oportunidad, consiste en los supuestos en los que «de no haber mediado una determinada
actuacion, las probabilidades de que el dafio hubiera dejado de producirse son importantes
pero insuficientes para poder tener por probado el requisito de causalidad»®. Siguiendo a
Arcos Vieira, la pérdida de oportunidad constituye «un expediente que ofrece a los perju-
dicados una alternativa ante los previsibles efectos de la imposibilidad de prueba suficiente
del nexo causal»™.

Con ello, es posible afirmar que se ha delimitado el &mbito de aplicacion de la pérdida
de oportunidad para aquellos casos de incertidumbre causal, lo que conlleva a una tension
con la nocidn tradicional de causalidad, que niega de forma sistematica cualquier tipo de
indemnizacion en aquellos casos que se coloquen bajo el umbral de certeza requerido para
constatar que existe causa. En otras palabras, la teoria de la pérdida de oportunidad, sostiene
que bajo el umbral de certeza exigido, también es posible tener en cuenta la probabilidad
para establecer indemnizaciones inferiores al dafio final”'.

La doctrina ha indicado que los supuestos en los que opera la teoria de la pérdida de
oportunidad en materias médico-sanitarias son; en primer lugar: error, omisiones o retraso
en el diagnostico o en el tratamiento; en segundo lugar: la falta de informacion o de con-
sentimiento informado; en tercer lugar: los erroneos o inexistentes diagndsticos prenatales.
Como se vera, la calificacion de estas supuestas concausas de pérdida de oportunidad dista
de ser un tema pacifico en la doctrina.

6 ASENSI PALLARES, E. Y CID-LUNA CLARES, 1., «La evolucion de la doctrina de la pérdida de
oportunidad en responsabilidad médicay, cit., p. 232.

¢ MOURE GONZALEZ, E. «La salud cesante. O como valorar la pérdida de oportunidad terapéutica»,
cit., p. 61.

%8 ASUA GONZALEZ, C., Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad Sanitaria, 1 * ed., Cizur Menor
(Aranzadi), 2008, p. 17.

%  GARCES-GARRO RANZ, M., «La consolidacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad en el &mbito
sanitario: teoria, articulacion de la prueba y cuantificacion de la indemnizacion», Revista de responsabilidad
civil, circulacion y seguro, nim. 4, 2014, p.7.

0 ARCOS VIEIRA, M., Responsabilidad Civil por Infecciones Asociadas a la Asistencia Sanitaria. Cizur
Menor (Aranzadi), 2016, p. 50.

7 ASUA GONZALEZ, C., Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad Sanitaria, cit., p. 21.
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B.  Supuestos de hecho de la teoria de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad
civil médico-sanitaria

1. Errores, omisiones o retraso en el diagndstico y tratamiento

Esta hipotesis es el escenario base para la construccion de la teoria de la pérdida de
oportunidad en la responsabilidad civil médica-sanitaria. En concreto, ésta se refiere a ca-
sos en los que un paciente acude a un hospital, requiriendo la practica de un diagnostico o
tratamiento concreto, a fin de mejorar o sanar de una enfermedad o situacion que padece.
No obstante, al existir un error o un retraso, ya sea en el diagnostico o tratamiento, no se
atiende a tiempo o de forma errdnea el problema que aqueja el paciente. Ello puede generar
tanto el fallecimiento como el empeoramiento irreversible de su estado de salud. Si bien
cabe la posibilidad de que aun practicandose la prueba concreta el padecimiento no se hu-
biese detectado, existe la certeza de que el enfermo ha visto sus posibilidades de sanacion
reducidas™. Esto es lo que Luna Yerga denomina los dafios pasivos, que son aquellos dafios
que suceden no por la accidn directa del facultativo, sino debido a errores de diagndstico o
a omisiones en el tratamiento que privan al paciente de los cuidados médicos adecuados’.

Tanto el retraso como el error de diagndstico constituyen supuestos de mala praxis
médica, que llegado el caso pueden dar lugar o no a una pérdida de oportunidad™. Lo
anterior, dependera del grado de probabilidad o de certeza que exista respecto de la causa
del agravamiento de la enfermedad o del fallecimiento del paciente. En consecuencia, si
existe certeza de que la practica médica tardia o erronea agravo la salud del paciente, se
indemnizara integramente el dafio, no operando la pérdida de oportunidad. A su vez, si las
probabilidades son nulas o son muy bajas para vincular la practica médica tardia o erronea
con el agravamiento de la salud del paciente, de forma tal que lo que explica el desenlace de
los hechos es la enfermedad que aquejaba al paciente, no procedera indemnizacion alguna.
Solo en los casos en que se produce el error o retraso de diagndstico, con probabilidades
serias —no llegando a constituir certeza— de que ha producido el agravamiento de la salud
del paciente, se generara derecho por pérdida de oportunidad’. En la misma linea, Asensi
y Cid-Luna, indican que debe existir una probabilidad causal seria, que no alcance el nivel

72 VICANDI MARTINEZ, A., «La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil sanitaria, ;se puede
cuantificar lo incuantificable?», Revista DS: Derecho y Salud, vol. 25, nim. 2, 2015, p. 20.

» LUNA YERGA, A., «Oportunidades perdidas: La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitariay, cit., p. 2.

™ Por ejemplo, véase el caso en ALONSO MONTANEZ, B., «Reclamacién de una indemnizacién por un
error de diagnostico inicial: indemnizacion por pérdida de oportunidad. Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza 18.10.2018», Revista de responsabilidad civil, circulacion y seguro, nim. 3, 2019, pp. 41-42.

> GALLARDO CASTILLO, M., «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad». Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 45-
46,2015, p. 50.
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maximo que permite dar por cierto el hecho causal, pero que a su vez supere un nivel mi-
nimo de certidumbre’®.

Esta es la hipotesis donde la doctrina concuerda en situarla dentro del ambito de
aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad. En cambio, tanto los casos de falta
de informacion o falta de consentimiento informado, como en los casos de errores en el
diagnostico prenatal, han sido materia de discusion por la doctrina al momento de que se
les aplique la teoria de la pérdida de oportunidad.

2. La falta de informacion o de consentimiento informado

El derecho a la asistencia sanitaria no se agota con las prestaciones médicas, sino que
también incluye el derecho a la informacion previa de cualquier intervencion médica, con
advertencia de los riesgos, sefialando tratamientos alternativos y la solicitud de consenti-
miento previo a la intervencion”’. En ese sentido, los casos de omision de informacion y/o
falta de consentimiento informado son de aquellos supuestos en los que «no resulta probado,
a través del documento de consentimiento informado, que el médico habia informado al
paciente de la complicacion acaecida»’. En estas situaciones, el comportamiento negli-
gente radica en la falta de informacion o la falta de consentimiento informado que genera
un resultado lesivo de la salud, integridad fisica o la vida del paciente”. Son numerosas las
sentencias del Tribunal Supremo donde declara que la falta del deber de informar por parte
del médico priva al paciente de ejercer su derecho a decidir por si mismo en lo que respecta
a supersonay a su vida*. De hecho, actualmente el setenta por ciento de las reclamaciones
por dafos sanitarios se producen por vicios y/o defectos en el consentimiento informado o
por falta de informacion al paciente®'.

En estos casos, el objeto de la indemnizacion es la oportunidad que el paciente ha per-
dido, en atencion a no haber recibido la informacién adecuada por parte del cuerpo médico.
Mas no basta solo con ello; visto desde una perspectiva causal y entendiendo que solo se
utiliza en aquellos casos de incertidumbre causal, es relevante que no se tenga conocimiento
respecto a como se hubiera desarrollado los acontecimientos de haber obrado de forma de-

76 ASENSI PALLARES, E. Y CID-LUNA CLARES, 1., «La evolucion de la doctrina de la pérdida de
oportunidad en responsabilidad médicay, cit., p. 234.

7 GALLARDO CASTILLO, M., «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidady, cit., p. 54.

8 SAIGI-ULLASTRE, U/ GOMEZ-DURAN, E. /ARIMANY-MANSO, J., «Cuantificacion de la pérdida
de oportunidad en responsabilidad profesional médica, cit., p. 158.

" ASUA GONZALEZ, C., Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad Sanitaria, cit., p. 99.

%  DE ANGEL YAGUEZ, R., «Elementos o presupuestos de la responsabilidad civil (I)». En Tratado de
Responsabilidad Civil, t. 1, Barcelona (Bosch), 2008, 2.* ed., p. 393

81 NAVARRO SIMON, E., «Incertidumbre causal y pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil
sanitaria por infraccion del deber de informacion: comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
abril de 2016», Revista de Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 8, 2018, p. 314.
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bida®?. Esto tampoco debe llevar a considerar que cualquier resultado desafortunado lleva
a una indemnizacion por pérdida de oportunidad, dado que deben tenerse en consideracion
los elementos aleatorios que toda intervencion médica posee, sino solo aquellos riesgos
que no han sido informados debidamente y que se han materializado en el caso concreto™.
En consecuencia, una vez concretado el riesgo que no se ha informado, la indemnizacion
debe cuantificarse exclusivamente en funcion del valor de la pérdida de oportunidades de
curacion y no por la integridad del dafio a la salud sufrido por el paciente producto de la
actuacion médica®.

Cabe destacar que existen algunos autores que afirman que en los casos de falta de
informacién o falta de consentimiento no debe aplicarse la teoria de la pérdida de oportu-
nidad. Martin-Casals y Solé Felit estiman que todas las alternativas pasan por una decision
del propio paciente y no en el terreno de lo azaroso, de la aleatoriedad®. Por tanto, estos
autores sostienen la idea de que no se puede utilizar la pérdida de oportunidad en aquellos
supuestos donde la incertidumbre proviene en virtud de la decision de la propia victima.
En definitiva, en estos casos nos encontramos ante una privacion de la facultad de tomar
una decision por parte del paciente, pero no ante una pérdida de oportunidad en sentido
estricto. En un sentido similar, Arcos Vieira sostiene que la nocion de pérdida de oportunidad
se identifica con la de probabilidad de un resultado incierto, y con ello implica siempre la
presencia de aleatoriedad en la produccion del dafio. En funcion de ello, la autora estima
que la frustracion de esa probabilidad no se debe relacionar con la pérdida de opciones,
entendidas estas como meras posibilidades del paciente de haber actuado de forma diferente;
en consecuencia de ello, estima que la falta de informacion al paciente sobre el riesgo de
contraer una infeccion no le es aplicable la doctrina de la pérdida de oportunidad®®.

3. Erroéneos o inexistentes diagnosticos prenatales

Los erroneos o inexistentes diagnosticos prenatales se vinculan con la responsabilidad
civil por la privacion de la posibilidad de abortar, lo que en derecho comparado ha sido
denominado como «wrongful birth», es decir, aquellos casos en que un feto nace con una
malformacion congénita que no fue detectada a tiempo durante la gestacion o comunicada

2 ASUA GONZALEZ, C., Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad Sanitaria, cit., p. 99.

8  GALLARDO CASTILLO, M., «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidady, cit., pp. 54-55.

8 RUBIO TORRANO, E., «Responsabilidad civil médica y falta de consentimiento informado; pérdida
de oportunidad (a proposito de la STS de 16 de enero de 2012)», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
vol. 2, niim. 3, 2012, pp. 55-56.

% MARTIN-CASALS, M.; SOLE FELIU, J., «Comentario a la STS de 7 de junio de 2002». Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, nam. 60, 2002, pp. 1114-1115.

8 ARCOS VIEIRA, M., Responsabilidad Civil por Infecciones Asociadas a la Asistencia Sanitaria, cit.,
p- 52.
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a los progenitores®’, a pesar de que era posible®®. En estos casos, la posibilidad de reclamar
el dafio se debe limitar a la gestante, atendido a que la facultad de interrupcion del embarazo
le pertenece exclusivamente a ella, siendo su voluntad la que ha de tenerse en cuenta (y no
la de su pareja)®.

(Constituyen los casos de «wrongful birth» supuestos de pérdida de oportunidad? No
coincido con parte de la doctrina (Medina Alcoz®’, Saigi®!, Gallardo®?) que consideran este
supuesto de hecho como uno de aquellos en los cuales debe ser utilizada la teoria de 1a pérdida
de oportunidad. En ese sentido, comparto la opinién de Martin-Casals y Solé Felia®, seguida
por Luna Yerga®, quienes indican que la principal caracteristica de la pérdida de oportunidad
es el azar. En especifico, estos autores sostienen que la pérdida de oportunidad esta pensada
para aquellos casos que consisten en la desaparicion de la probabilidad de un evento favorable
cuando la posibilidad del mismo aparezca como suficientemente seria, por lo que el dafio no
puede verse afectado por la voluntad del paciente®. En dichos casos, se entiende como evento
favorable de la victima todo aquél que sea aleatorio, casual o producto del azar o como minimo
de la voluntad de un tercero (en el sentido de que resulta ajeno a la victima). Por tanto, en los
casos en que el evento pudiese depender de la voluntad de la victima, se deberia descartar la
utilizacion de la teoria de la pérdida de oportunidad, entre ellos, los casos de «wrongful birthy,
dado que la facultad de interrumpir el embarazo depende de la madre, que, como perjudicada,
viene a ser el mismo sujeto con facultad para ejercer la demanda.

En este aspecto, destaco el planteamiento de Arcos Vieira, quien no concuerda con la
aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad en los casos de «wrongful birthy», pues
sostiene que conjeturar sobre lo que el paciente pudiera haber decidido de haber contado
con una informacioén diferente no equivale a calcular el incremento de las de alcanzar un
resultado favorable. Sefiala que en estos tipos de casos no cabe la aplicacion de la pérdida
de oportunidad, sino la indemnizacion integra del dafio consistente en la pérdida de liber-

7 LUNA YERGA, A., «Oportunidades perdidas: La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitariay, cit., p. 13.

88 VICANDI MARTINEZ, A., «El concepto de wrongful birth y su inherente problematica. Una polémica
del pasado y del presente», Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, nim. 3, 2013, p. 42.

% MACIA MORILLO, A., «El tratamiento de las acciones de wrongful birth y wrongful life a la luz de la
nueva ley sobre interrupcion voluntaria del embarazo», RJUAM, nim. 23, 2011, p. 85.

% MEDINA ALCOZ, L., La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudios doctrinal y jurisprudencial de
derecho de daiios publico y privado, cit., pp. 202-203.

9 SAIGI-ULLASTRE, U/GOMEZ-DURAN, E./ARIMANY-MANSO, J., «Cuantificacién de la pérdida
de oportunidad en responsabilidad profesional médica, cit., p.158-159.

2 GALLARDO CASTILLO, M., «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidady, cit., p. 45.

% MARTIN-CASALS, M.; SOLE FELIU, J., «Comentario a la STS de 7 de junio de 2002», cit., pp. 1114-
1115.

% LUNA YERGA, A. La prueba de la responsabilidad civil médico-sanitaria. Culpa y Causalidad, 1.
ed., Madrid (Civitas), 2004, p. 549.

% MARTIN-CASALS, M. y SOLE FELIU, J., «Comentario a la STS de 18 de mayo de 2006». Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, nim. 73, 2007, p. 540.
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tad de decidir con los necesarios elementos de juicio®. Asi también, concuerdo con lo que
esgrime Vicandi Martinez, quien destaca que la pérdida de oportunidad para los casos de
«wrongful birth» presenta mas problemas que soluciones, dado que basta acudir a dos ideas
para descartar su aplicacion, a saber: la situacion final beneficiosa (en la figura en estudio
resultaria que el evento favorable deberia equipararse al aborto) y la cuestion azarosa (en
este caso no hablamos estrictamente de azar, sino que se encuentra la voluntad de la madre,
traducida en su decision, ya sea de interrumpir o continuar su embarazo)®’.

C. Sobre el quantum indemnizatorio

Si bien la pérdida de oportunidad resulta til para enfrentar los problemas de incerti-
dumbre causal, ésta también acarrea problemas en la determinacion y valoracion del dafio®.
Ello, en consecuencia a que, a efectos indemnizatorios, sera el juez quien deba apoyarse en
las pruebas presentadas para aproximarse al porcentaje de probabilidad sobre el cual debe
establecerse el grado de pérdida de las oportunidades®. Sin embargo, /qué parametros se uti-
lizan para fijar esa indemnizacion? Lo cierto es que el porcentaje de probabilidad no deja de
revestir importantes dificultades, dado que ingresamos al terreno de la incertidumbre, entre
lo que pudo ser pero no fue y de lo que nunca sabremos qué hubiera podido suceder'®. Ante
ello, la doctrina ha propuesto mas de una herramienta para la determinacion del quantum
indemnizatorio para las hipotesis de pérdida de oportunidad en materias médico-sanitarias.

Lo primero que se debe sefialar es que el resarcimiento no sera conforme al dafio final, sino
que sera acorde al porcentaje de la oportunidad de haberlo obtenido'”!, otorgando una indemniza-
cion proporcional al perjudicado. Asi, la indemnizacion por pérdida de oportunidad en materias
médico-sanitarias, queda circunscrita a los casos de estricta incertidumbre causal, descartando
los supuestos en que exista razonable certeza (procede indemnizacion integra) y aquellos en los
que las probabilidades sean muy bajas (la victima no tiene derecho a indemnizacion)',

Por su parte, algunos autores sostienen que se deben observar tanto las condiciones
preexistentes del paciente, como averiguar si ha adoptado las precauciones necesarias en

% ARCOS VIEIRA, M., Responsabilidad Civil por Infecciones Asociadas a la Asistencia Sanitaria, cit.,
pp- 52-53.

97 VICANDI MARTINEZ, A., «El concepto de wrongful birth y su inherente problematica. Una polémica
del pasado y del presente», cit., p. 50.

% ARCOS VIEIRA, M., Responsabilidad Civil por Infecciones Asociadas a la Asistencia Sanitaria, cit.,
p- 58.

%  GARCES-GARRO RANZ, M., «La consolidacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad en el
ambito sanitario: teoria, articulacion de la prueba y cuantificacion de la indemnizaciony, cit., p. 10.

100 GALLARDO CASTILLO, M., «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad, cit., p. 63.

101 ASENSI PALLARES, E. Y CID-LUNA CLARES, I., «La evolucion de la doctrina de la pérdida de
oportunidad en responsabilidad médicay, cit., p. 232.

112 GARCES-GARRO RANZ, M., «La consolidacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en el
ambito sanitario: teoria, articulacion de la prueba y cuantificacion de la indemnizaciony, cit., p. 10.
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funcion de su estado de salud!®, 1a edad, capacidad laboral de los perjudicados, grado de
invalidez en caso de supervivencia, entre otros!®. Todos estos antecedentes deben ser con-
siderados al momento de determinar la probabilidad en concreto. A su vez, en lo relativo al
calculo de la indemnizacion, otros autores agregan que para la valoracion de la oportunidad
es menester aventurar qué es lo que hubiera sucedido de no haber incurrido el facultativo
demandado en negligencia'®, es decir, la idea de que la indemnizacion «se fija teniendo
en cuenta la probabilidad de que, con el comportamiento debido, el dafio no se hubiera
producido»'%. Del mismo modo, Gallardo sostiene que el calculo de la indemnizacion se
realiza atendiendo al dafio final que ha sufrido el paciente y proyectar sobre el mismo el
porcentaje de probabilidad de que ese dafio no hubiese acontecido'”’.

En definitiva, para poder establecer una «probabilidad razonable» que permita que la
oportunidad pérdida tenga mérito indemnizatorio en los supuestos de incertidumbre cau-
sal, se debe tener en cuenta por un lado la estadistica, pero al mismo tiempo ésta se debe
conjugar con otras circunstancias concurrentes, en consideracion de que el campo médico
sanitario normalmente el dafio se explica por una multiplicidad de causas!®®. En razén de
ello, no se debe otorgar un valor absoluto a la estadistica y se deben valorar otros aspectos
al momento de determinar la probabilidad en un caso concreto!®.

IV. REFLEXIONES YAPORTES EN TORNO A LA TEORIA DE LA PERDIDA
DE OPORTUNIDAD

1. Aproximaciones que no son excluyentes entre si

De la lectura de lo que ha dicho la doctrina en materias de pérdida de oportunidad, se
puede desprender, con cierta facilidad, que el ordenamiento juridico espafol en la actualidad

15 MOURE GONZALEZ, E., «La salud cesante. O como valorar la pérdida de oportunidad terapéutica»,
cit., pp. 65-66.

14 GARCES-GARRO RANZ, M., «La consolidacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en el
ambito sanitario: teoria, articulacion de la prueba y cuantificacion de la indemnizaciony, cit., p. 23.

15 LUNA YERGA, A., «Oportunidades perdidas: La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitariay, cit., p. 8.

106 ASUA GONZALEZ, C., «Incertidumbre causal y pérdida de oportunidad. Comentario a la STS de 19
de febrero de 2019 (RJ 2019, 613)», Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nim. 112, 2020, pp. 222-223.

17 En rigor, la autora sefiala que «indemnizar la pérdida de oportunidad no es mas que restar de la estimacion
pecuniaria del dafio final incierto el margen de incertidumbre respecto a su enlace causal con la conducta
del agente dafioso». En GALLARDO CASTILLO, M., «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y
responsabilidad sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidady, cit., p. 64.

18- GALLARDO CASTILLO, M., «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidady, cit., pp. 51-52.

1 GARCES-GARRO RANZ, M., «La consolidacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en el
ambito sanitario: teoria, articulacion de la prueba y cuantificacion de la indemnizaciony, cit., p. 12.
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contempla la pérdida de oportunidad desde ambas perspectivas expuestas, a saber: desde
el dafio y desde la causalidad.

Por un lado, se observa que, en materias atinentes a la responsabilidad civil de los
abogados, al aproximarnos a la pérdida de oportunidad procesal, ha prevalecido una lec-
tura del enfoque que denominamos «francés». En ese sentido, se ha entendido la pérdida
de oportunidad como un dafio auténomo, el cual se puede distinguir del dafio final, que
consiste en la pérdida de obtener un resultado favorable o evitar un resultado desfavorable.
En general, como se observa del estudio, la doctrina que mas se ha dedicado a analizar la
pérdida de oportunidad procesal, se ha decantado por la utilizacion de esta nocion de pér-
dida de oportunidad.

En contrapartida, es posible distinguir una diferencia en el tratamiento de la pérdida
de oportunidad en materias médico-sanitarias en el ordenamiento juridico espafiol. Al
desarrollar la responsabilidad civil médica y al aproximarnos a la pérdida de oportuni-
dad de curacion o sobrevivencia, se manifiesta la comprension de esta figura desde una
perspectiva causal, prevaleciendo —segun la dicotomia presentada al inicio— el enfoque
«anglosajony». En virtud de éste, se presta auxilio al perjudicado, quien, sofocado por los
estandares probatorios clasicos, encuentra una herramienta eficaz para probar desde una
probabilidad razonable, preponderante, la relacion de causalidad en un determinado caso.
Se ha revisado como la doctrina ha trabajado en materias médico-sanitarias el desarrollo de
esta teoria, estableciendo distintas hipotesis, todas relacionadas con los problemas relativos
a la determinacion del vinculo causal.

Ante este panorama, cabe preguntarse: ;existe una incongruencia en el ordenamiento
juridico espafiol? Estimo importante, a efectos de responder la pregunta en cuestion, realizar
una comparacion entre el contexto que rodea la relacion abogado-cliente, con el que rodea
la relacion médico-paciente. En ese sentido, y a diferencia de maximalismos tedricos de
ciertos autores para que predomine un enfoque unico sobre pérdida de oportunidad, observo
varias diferencias al realizar esa comparacion que permiten entender un tratamiento distinto
a las situaciones en estudio.

En primer lugar, se ha dicho que la relacion médico paciente esta envuelta en una
multiplicidad de factores (circunstancias concomitantes del paciente, la enfermedad pre-
via, su metabolismo, su historial médico, su carga genética, sus antecedentes familiares,
entre otros), de agentes, de situaciones que influyen al momento de explicar un dafio. Esa
multiplicidad de factores no la observo en la relacion del abogado con su cliente, por més
grande que sea el despacho de abogados, la multiplicidad de circunstancias que retne la
medicina (situacion personal del paciente, mas de un diagnostico posible ante un mismo
mal y no por ello erréneo, entre otros), el ejercicio de la abogacia no la posee.

En segundo lugar, los supuestos de pérdida de oportunidad procesal proporcionan
complicaciones distintas a las de la pérdida de oportunidad de curacion o de sobrevivencia.
En el primer supuesto, estamos en presencia de un abogado que, a partir de su actuar negli-
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gente (no presentar demanda, no presentar recurso, no presentar contestacion, entre otras)
ha frustrado la posibilidad de su cliente de obtener un resultado favorable o de evitar un
resultado desfavorable. ;Existe alguna duda respecto a quién ha sido el responsable de ese
acto dafoso? La verdad es que en la mayoria de los casos la respuesta es no. No obstante,
en estos casos, la pregunta que surge se refiere a cual es el dafio resarcible, es decir, nos
preguntamos si ese dafio posee la caracteristica de cierto o no, pero no nos preguntamos si
es que el abogado es responsable o no, nos preguntamos de qué es responsable el abogado,
cual sera el dafio que se le imputara a éste. En cambio, en el segundo supuesto, estamos en
presencia de un médico que, a partir de su actuar negligente (erréneo o tardio diagndstico,
dejaré de lado otros supuestos), ha hecho que el paciente sufra un dafio. En este caso, a dife-
rencia de lo que hemos visto en la pérdida de oportunidad procesal dentro del contexto de la
relacion abogado-cliente, debemos tener en consideracion la multiplicidad de factores que
rondan alrededor de ese diagnostico erroneo o tardio. La medicina no es una ciencia exacta,
no siempre la suma de factores lleva a un mismo resultado, dependera de todo el universo
de datos del paciente (las enfermedades que sufre como también: situacion personal, edad,
condicion fisica, alergias, umbral de dolor, antecedentes familiares, entre una infinidad de
factores''?). Esto nos lleva a que ante la pregunta de quién ha sido el responsable del acto
dafioso, no se pueda responder de forma inmediata el médico, teniendo que sumergirnos
en las profundas aguas de la causalidad, para ver el camulo de causas que explican el dafio
(por ejemplo, puede ser la muerte o la posibilidad de haber accedido a una mejor sobrevi-
da), el cual, a diferencia de la pérdida de oportunidad procesal, si tenemos conocimiento
cierto de cudl es.

En consecuencia, se observa que la teoria de la pérdida de oportunidad es util para
ayudar al cliente que ha sufrido la frustracion de una pretension judicial, contribuyendo a
determinar cual seria el dafio cierto en funcion de la probabilidad del mismo. Mientras que,
en materias médicas, la pérdida de oportunidad brinda respuestas para sortear las dificultades
en la determinacion del vinculo causal que sufre el paciente perjudicado al momento de
poder explicar lo que le ha pasado.

Volviendo a la pregunta respecto a si existe una incongruencia en el ordenamiento
juridico espafiol, la respuesta a mi juicio seria que no.

Desde mi perspectiva, es perfectamente viable la coexistencia de ambos enfoques. De
este modo, su utilizacion es pertinente en casos donde no se tenga certeza de la certidumbre
del dafio (como se vislumbra de forma paradigmatica en los casos de responsabilidad civil
de los abogados en casos de pérdida de oportunidad procesal por frustracion de acciones
judiciales), pero al mismo tiempo, es pertinente que €sta sea utilizada donde existan difi-
cultades para probar el nexo causal (los ejemplos paradigmaticos se encuentran en materias
médicas). Como sefiala Asua Gonzalez, la expresion pérdida de oportunidad es tan amplia

119 A mayor abundamiento, recomiendo la lectura de la concomitancia de condiciones y la incidencia de
las condiciones preexistentes del paciente en la produccion del resultado nocivo en PREVOT, J. y CHAIA,
R., Pérdida de chance de curacion, Buenos Aires (Astrea), 2007, pp. 111-133.
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que da espacio para mas —de lo que ella llama— una «inteligencia»'!!. Considero que gran
parte de estas confusiones surgen a partir del origen casuistico de esta teoria. Diferentes
Cortes o Tribunales, en distintos paises, se enfrentaron con situaciones de hecho en donde
las reglas tradicionales no brindaban las mejores soluciones o derechamente no proporcio-
naban respuestas a problemas concretos. Es asi como, desde ciertas intuiciones juridicas,
ha ido surgiendo la teoria de la pérdida de oportunidad y con ella sus respectivos enfoques
como respuesta al escenario descrito. Estimo que estas aproximaciones no son excluyentes
entre si, su aplicacion siempre dependera de lo que exija el caso concreto.

2. Herramienta subsidiaria

Qué duda cabe que la teoria de la pérdida de oportunidad ha ido abriendo nuevas vias
indemnizatorias''. A pesar de ello, dentro de aquellos lineamientos que se deben esgrimir y
destacar respecto a la teoria de la pérdida de oportunidad, hay que resaltar aquel que sefiala
el caracter subsidiario que tiene esta herramienta. Por ende, esta doctrina debe ser utilizada
estrictamente en aquellos casos donde las reglas generales han fallado. De este modo, tan-
to el abogado como el médico, tienen una tranquilidad, cierta plataforma que les permite
desarrollar su actividad profesional. En ese sentido, no se debe apostar por un sistema que
constantemente esté indagando y revisando en exceso la actuacion de estos profesionales.

En particular, es menester centrarse en el enfoque desde la causalidad de la teoria de la
pérdida de oportunidad, en atencion a que ésta ha brindado un mayor debate y resalta a partir
del mismo, la necesidad de establecer ciertos limites en su aplicacion. Como expone Xiol
Rios, la pérdida de oportunidad ha servido de concepto-valvula que ha permitido incorporar
valoraciones juridicas extraidas de la aplicacion de los principios de responsabilidad civil a
supuestos de dificultad causal donde se presentan casos de probabilidad razonable, pero no
suficiente para dar por acreditado el nexo causal''’. Sin embargo, ;cuales son sus limites?
Se debe tener cuidado en el uso de esta teoria para no sufrir una substitucion sistematica de
las reglas tradicionales en materias de responsabilidad civil.

Martin-Casals, al tratar la responsabilidad proporcional limita la aplicacion de esta
regla para aquellos casos de incertidumbre causal «indeterministay», es decir, casos donde
la probabilidad es una caracteristica de la situacion en si misma, en el sentido de que es

I La autora sostiene que existe una primera inteligencia que pivota sobre la causalidad, estableciendo la
idea de responsabilidad proporcional ante casos de incertidumbre causal, mientras que existe una segunda
inteligencia donde la causalidad es cierta, pero de un dafio distinto al final, como lo es el dafio que vimos en
sede del dafio. En ASUA GONZALEZ, C., Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad Sanitaria, cit.,
p-77.

12 RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., «La teoria de la pérdida de oportunidad. Comentario a una reciente
monografia», Revista de responsabilidad civil, circulacion y seguro, nim. 1, 2009, p. 25.

113 XJOL RIOS, J., «La moderna doctrina jurisprudencial en torno a la culpa y responsabilidad en el 4ambito
de la responsabilidad contractual y extracontractualy, en Cuestiones actuales sobre responsabilidad civil, Cizur
Menor (Aranzadi), 2013, p. 241.
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imposible probar la causalidad atendiendo parametros objetivos. Con ello, prosigue el
autor, se descarta la aplicacion de la regla de responsabilidad proporcional a los casos de
incertidumbre «epistemolodgica o evidenciariay, que se refiere a aquellos casos donde no
se puede probar la causalidad «porque aquel a quien le corresponde la carga de la prueba
no puede dar a conocer determinados hechos con las garantias suficientes para que tengan
valor probatorio»''*. En ese contexto, el autor brinda un ejemplo para dar a entender la dife-
rencia, sefialando que en los casos de falta de informacion (como puede ser el de «wrongful
birth»), la regla de responsabilidad proporcional no se deberia aplicar dado que la incerti-
dumbre se vincula con la decision que habria adoptado la victima si hubiera recibido una
determinada informacion, y en esos casos, el juez no puede saber lo que habria hecho el
paciente si hubiese sido debidamente informado acerca de los riesgos. En estas situaciones,
la incertidumbre es epistemoldgica, dado que se encuentra en el hecho de que no es posible
probar la causalidad en el juicio, pero no en el hecho de que la situacion sea de aquellas a
las cuales no se les pueda aplicar la teoria de la equivalencia de las condiciones.

Por su parte, Luna Yerga, sefiala la necesidad de limitar la aplicacion de la teoria de la
pérdida de oportunidad precisamente para evitar la sustitucion de las reglas tradicionales.
Para ello, el autor indica que en ciertos casos se debe negar la reparacion cuando: (i) se
produce la mera reduccion estadistica de probabilidades; (ii) la produccion del dafio dependa
de eventos futuros; (iii) la probabilidad estadistica sea superior al umbral de certeza (en este

caso procede indemnizacion total); (iv) existan probabilidades estadisticas muy reducidas!’.

Estos intentos reflejan esfuerzos por limitar el campo de aplicacion de la teoria de la
pérdida de oportunidad. Estimo importante estas consideraciones, bajo el entendido que
proporcionan un campo de aplicacion que limita el uso desmedido de esta teoria. Estable-
ciendo limites se deja de entender como un concepto supletorio, y ello es relevante debido
a que precisamente las normas generales son las que deben tener ese caracter, acudiendo a
herramientas especificas cuando el sistema tradicional no ofrezca garantias ni respuestas
suficientes para determinadas situaciones de hecho. De ello, que resulte importante la com-
prension de la pérdida de oportunidad como herramienta subsidiaria en los casos donde las
reglas generales no proporcionen respuestas satisfactorias.

V. CONCLUSIONES

La relevancia de la teoria de la pérdida de oportunidad es indiscutible. Esta especial
figura dista de ser aun la «hermana pobre del Derecho de dafios», pasando a tomar pro-
tagonismo, siendo hoy una pieza de estudio importante dentro del Derecho de dafios. Si
bien tuvo su origen en la jurisprudencia, de forma paralela e independiente en Inglaterra y

114 MARTIN-CASALS, M., «La “modernizacion” del derecho de la responsabilidad extracontractual, cit.,
pp- 52-53.

15 LUNA YERGA, A., «Oportunidades perdidas: La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitariay, cit., p. 15.
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Francia, ha sido la doctrina, con el paso del tiempo, la que ha ido nutriendo de contenido
a esta construccion juridica. Dado el contenido disperso de esta teoria, resulta un ejercicio
dificil a través de una definicion englobar todo aquello que conlleva e implica la pérdida
de una oportunidad. El analisis desarrollado del tema ha permitido detectar que esta teoria
siempre estara vinculada a la desaparicion de la probabilidad de un evento favorable, que a
su vez contiene una suerte de azar o alea que genera una incertidumbre respecto al resultado
final. Probabilidad e incertidumbre son elementos que tienen un rol preponderante en la
teoria de la pérdida de oportunidad.

Se explicd que esta desaparicion de probabilidades, puede ser observada desde el
llamado enfoque «francés» que fundamenta la teoria de la pérdida de oportunidad desde
el dafio. Asi también, puede ser comprendida esta desaparicion de probabilidades desde
el llamado enfoque «anglosajony, el cual observa el problema de la oportunidad desde el
vinculo causal. Estos dos enfoques lejos de apaciguar el debate, han abierto mas ventanas
en cuanto al tratamiento de esta cuestion, aumentando los alcances y las problematicas en
torno a esta teoria.

En lo que respecta el ordenamiento juridico espafiol, se concluye que —ademas de su
plena vigencia— la literatura especializada ha utilizado principalmente la teoria ontologica,
para resolver los casos de pérdida de oportunidad procesal, mientras que otra parte de la doc-
trina utiliza el enfoque de la causalidad para resolver los casos de responsabilidad médica.
Mas alla de diferencias y matices entre los especialistas, estas construcciones doctrinales
valiosas han ayudado a determinar el &mbito de aplicacion de la teoria de la pérdida de
oportunidad. Es asi como en materia de abogados observamos que la pérdida de oportunidad
se circunscribe a los dafios derivados de la actuacion de estos profesionales, junto con la
privacion de pretension y la privacion del derecho a que la pretension sea examinada por
los 6rganos de la jurisdiccion. Del mismo modo, en materias médicas se pueden valorar
importantes aportes por parte de la doctrina, estableciendo su ambito de aplicacion para
casos de concausas, casos de incertidumbre causal, centrandose en las hipdtesis relativas a
los errores, omisiones o retrasos en el diagnostico y tratamiento, los supuestos de falta de
informacion y los supuestos de erroneos o inexistentes diagnosticos prenatales.

Otra de las conclusiones es que debe aplicarse la teoria de la pérdida de oportunidad
exclusivamente a los supuestos de error o retraso en el diagnostico o tratamiento. A mi jui-
cio, no resulta aplicable en los casos de falta de informacion ni en los casos de erroneos o
inexistentes diagnodsticos prenatales, en funcion de que la incertidumbre proviene en virtud
de la decision de la propia victima. En estos casos no hay presencia de aleatoriedad en la
produccion del dafio. Por ello, estimo que no debe ser utilizada la teoria de la pérdida de
oportunidad, sino que se debe indemnizar el dafio consistente en la pérdida de libertad de
decidir con los necesarios elementos de juicio.

Se observan ciertos esfuerzos por algunos autores para que prevalezca uno de los
enfoques, es decir, normalmente la teoria ha sido presentada con animos de posicionar un
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enfoque sobre el otro. Esta situacion al contrastarla con la realidad resulta contradictoria,
toda vez que se observa la vigencia de ambas teorias en la actualidad. Ante ello, es impor-
tante resaltar como conclusion, la aparente contradiccion de utilizar una perspectiva para
el supuesto de la responsabilidad civil de los abogados y otra perspectiva para la responsa-
bilidad civil de los médicos. A mi juicio, estamos en presencia de dos situaciones de hecho
que no merecen el mismo tratamiento. Si bien ambos enfoques se avocan a la desaparicion
de probabilidad, la primera se dedica a resolver la certidumbre del dafio (porque esta claro
el vinculo causal), mientras que la otra se dedica a resolver la certidumbre del nexo de
causalidad. Ademas, se debe tener en consideracion las diferencias esgrimidas entre la re-
laciéon médico-paciente en comparacion a la del abogado-cliente, que también justifican un
tratamiento diverso en cuanto a las oportunidades perdidas se refiere. En suma, considero
que intentar resolver todo desde una sola perspectiva, deja de dar un adecuado tratamiento
a hipotesis que estan circunscritas a la teoria de la pérdida de oportunidad en un sentido
amplio.

Asi también, mas alla de la amplitud de esta teoria, es importante imponer cotos, limi-
tes, frenos para su correcta aplicacion. En ese sentido, la teoria de la pérdida de oportunidad
debe ser considerada como una herramienta subsidiaria, debiendo ser utilizada estrictamente
para los casos donde las reglas generales han fallado, teniendo en consideracion el &mbito
de aplicacion para esta teoria. Limitado el campo de aplicacion de esta teoria, se evita la
utilizacion desmedida de la misma.

Finalmente, recalco, que es de suma importancia, seguir desarrollando criterios para
que, primero, los jueces puedan enfrentarse y resolver casos de esta naturaleza, y segundo,
tengan pautas a seguir en la busqueda de mecanismos que permitan dar respuestas a las
diversas preguntas que tiene actualmente la responsabilidad civil vinculadas a la teoria de
la pérdida de oportunidad. La dogmatica civil tiene que continuar con esta ardua e impor-
tante tarea.
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