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REPARACION DE LA CHANCE EXTRAPATRIMONIAL

Danuzzo, Ricardo Sebastian
estudiodanuzzo@hotmail.com

Zamudio, Susana
mszamudio@hotmail.com

Resumen

Necesidad del pleno reconocimiento de la pérdida de chance extra-patrimonial, por cuanto la indemnizacién
debe ser plena, lo que no se logra si los dafios y perjuicios persisten en alguna medida, sin ser reparados.

De la conjunciéon de las normas del Cédigo Civil y Comercial surge que el dafio resarcible estd constituido
por las consecuencias de la lesion sean éstas patrimoniales o extra- patrimoniales.

El citado cuerpo legal, adopta criterios de causalidad juridica, para establecer hasta donde llegan las
consecuencias resarcibles (art. 1726)

Palabras claves: Indemnizacion, resarcimiento, pérdida de chance extra-patrimonial.

Introduccion

La pérdida de chance, de origen francés e incorporado al diccionario de lengua de la Real Academia
Espafiola a partir de su 22 edicion (2001), significa la “oportunidad o posibilidad de conseguir algo™.

Consecuentemente la pérdida de una chance de lucro consiste en la frustracion de la oportunidad de
conseguir un beneficio econdmico; pero la pérdida de oportunidades puede referirse también a beneficios
extra-patrimoniales.

La pérdida de chance, como dafio material resarcible es receptada expresamente por el Codigo Civil y
Comercial, en el art. 1738.

El problema es que, la doctrina dominante, suele circunscribir el &mbito del dafio derivado de la frustracion
de una chance al campo patrimonial, a la lesion de un interés de esa naturaleza y a las consecuencias
patrimoniales que genera dicha minoracion. Como lo sefiala Pizarro 'nada, obsta a la existencia de chances
espirituales o afectivas que malogra el hecho.

Durante afios, la perdida de chances matrimoniales fue circunscripta a la mujer y emplazada dentro de la
orbita del dafio patrimonial. Subyacia en aquella construccion una idea actualmente superada, que veia en el
matrimonio ventajoso, desde el punto de vista econémico, una fuente de beneficios econdémicos para la
mujer, apto para ponerla a cubierto de contingencias futuras.

Actualmente el hombre tiene igual derecho a mantener su integridad psicofisica y alcanzar “normalidad y
plenitud en sus relaciones afectivas o sociales con personas de su mismo sexo o el opuesto™; lo que explica
que la doctrina moderna se inclina por considerar que, la perdida de chances matrimoniales solo puede
generar dafio moral sin que, obviamente, corresponda efectuar ninguna distincién entre hombres y mujeres.

Constituyen, también perdida de chances, por ejemplo, la minoraciéon de la posibilidad de mantener
relaciones sexuales con otras personas; la de desarrollar relaciones sociales, o la minoracion de posibilidades
intelectuales o deportivas futuras.

Materiales y método

Con metodologia descriptiva, comparativa, evolutiva y método nomolégico- deductivo, subsumiendo el
fenébmeno que tratamos de explicar, en un patrén de uniformidades (leyes) y mostrar que era de esperar que
se produjera tal hecho, dadas esas condiciones concretas enunciadas.

Se procedié al estudio y andlisis de casos jurisprudenciales de diferentes tribunales del pais, asi como
también Tratados de Responsabilidad Civil referidos a la tematica de andlisis, de donde pudimos relevar que
la indemnizacién por pérdida de chance extra-patrimonial es, en principio menor que la corresponderia en
caso de certeza total.

! pizarro R. Vallespinos C. (2017). Tratado de Responsabilidad Civil T.I Parte General. Santa Fe. Editorial Rubinzal-Culzoni Editores -
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Se analizaron y compararon los diferentes métodos de valoracién que utiliza el juzgador como ser: 1)
Prudencia Judicial y pericias (baremos), 2) El método o criterio matematico- exclusivamente aplicable al
dafio patrimonial- 3) Método del common law.4) Método de valor de anticipo o “regla del zapatero™ 5)
Circunstancias particulares del caso. 6) La nueva ocupacién de la victima. 7) El valor de los precedentes
judiciales.8) El “calcul u point™ o célculo segun el valor del punto de inscapacidad™9 Seguridad juridica y
cuantificacion igualitaria.

Siendo criterios dominantes el de la prudencia judicial, pautas o parametros y piso o suma minima.

Discusién y resultados

Siguiendo a Pizarro- Vallespinos decimos que hay pérdida de chance, cuando se frustra la posibilidad de
obtener un beneficio o de evitar un menoscabo de indole patrimonial o espiritual: considerando que lo
frustrado no es el beneficio esperado, sino la mera probabilidad de lograrlo, que razonablemente habria
tenido el damnificado; respecto de lo cual los articulos 1738 y 1739 del Codigo Civil y Comercial
expresamente prevén su reparacion.

La denominada perdida de chance, suele ser ubicada por la doctrina a mitad de camino entre el daiio cierto y
el meramente eventual o hipotético.

La chance, por definicién, es en si misma aleatoria, dado que nada permite afirmar que, de no haber mediado
el evento lesivo, el damnificado hubiese obtenido el provecho econdémico o espiritual pretendido; ahora bien
;seria esto suficiente para considerar que el perjuicio es eventual o hipotético y, por ende, no reparable?

El articulo 1739 del Cédigo Civil y Comercial establece: “L.a perdida de chance es indemnizable en la
medida en que su contingencia sea razonable y guarde relacion de causalidad con el hecho generador™.

Se exigen ciertos requisitos indispensables para que proceda el resarcimiento de la oportunidad frustrada: -
La chance debe ser razonable, lo que implica que debe ser real y seria, no una mera conjetura o ilusién en la
mente del damnificado; no se resarcen meros “castillos en el aire” al decir de Mazeaud y Tunc, citados por
Pizarro.

El problema, es que este requisito frecuentemente enunciado por nuestros tribunales, no siempre resulta de
facil comprobacion en la practica.

Se distinguirse siguiendo a la doctrina y jurisprudencia francesa, segiin que la chance se haya frustrado en
momentos en que se la estaba ejerciendo o con anterioridad a ella; esta distincién en cuanto al momento no
es menor, y nos preguntamos qué ocurre cuando el hecho dafioso se produce y el demandante se encontraba
en tren o por ejercer su chance. En tales supuestos si la chance habia comenzado a ejercerse, se tendria
mayor certidumbre a los fines resarcitorios.

En cambio, si el demandante no hubiere tenido la posibilidad “de poner en movimiento” la chance de la cual
es privado, se dice que el dafio invocado consistiria en la mera posibilidad de poner en movimiento dicha
chance, la que lo ubicaria en un plano mas mediato desde la perspectiva resarcitoria y determinando criterios
mas rigurosos de apreciacion.

Esta doctrina toma en cuenta como factor determinante a los fines indemnizatorios, la proximidad del evento
lesivo con el momento en el que la chance deberia haberse concretado. Sostiene que a mayor cercania
temporal hay mayor probabilidad de ejercicio de la chance y, como consecuencia de ello, mejores
posibilidades de obtener resarcimiento por la frustracion de la misma.

La opinion contraria la sostiene Pizarro, considerando que la distincion antes sefialada es artificial y carente
de razonabilidad; por cuanto no considera que ambos supuestos denoten una realidad cualitativa distinta de
los fines resarcitorios, sosteniendo que una chance que no haya sido” puesta en movimiento” o que trasunte
una relacién temporal no inmediata y aun prolongada con el hecho generador de frustracion, puede y debe
ser resarcida, si asume suficiente grado de certeza.

Es que, la certidumbre que requiere la perdida de chances, no se relaciona inexorablemente con el factor
temporal, o la mayor o menor proximidad que pudiese haber mediado entre el ilicito que frustra la chance y
su probable tiempo de ejercicio; siendo éste solo uno de los aspectos que pueden ser tenidos en cuenta a la
hora de valorar la existencia cualitativa de la chance frustrada y de medir su incidencia cuantitativa.
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Sosteniendo el citado autor, que hay otros aspectos, de no menor importancia, cuya ponderacién debe
realizarse en abstracto y considerando la circunstancias particulares de persona y lugar.

Conclusiéon

La distincion realizada por la citada doctrina, y nos lleva a una equivocada compresién de la problematica,
que deriva a su vez, en otro problema: que la pérdida de una chance generaria solamente derecho a una
reparacion parcial, si en el caso procediera.

El error, o bien confusiéon al decir de Pizarro, proviene de considerar plena la reparacion del perjuicio
vinculada al dafio positivo, con la ventaja esperada, el problema no es dicho valor sino el de la chance
frustrada, que es lo resarcible. Que ella suponga un resarcimiento superior al que corresponderia a aquel
supuesto, no implica que este no deba ser pleno; o lo que es lo mismo una cosa es que solo se repare la
perdida de oportunidad para alcanzar cierto beneficio (sea econémico o espiritual) y otra distinta es que
dicha reparacion no deba ser plena.

.Asi, Ossola’ sefiala que toda chance lleva insita un grado, mayor o menor, de aleatoriedad intrinseca y esto
ultimo sera lo que defina, en cada caso concreto, una mayor o menor indemnizacion.

Ahora bien, una vez fijado el valor de la chance frustrada, corresponde su reparacioén integral y en la
determinacion de dicho valor resarcitorio, como ensefia Pizarro para determinarlo el juez debera considerar:

1- Cual habria sido la situacion de la victima si la chance invocada se hubiese realizado, debera tener en
cuenta para ello, la existencia y el grado de alea.

II- La chance en si misma valorada en funcién del interés conculcado, del grado de probabilidad de su
produccién y del caracter reversible o irreversible del perjuicio que provoque su frustracion.

I11- El monto indemnizatorio que hubiese correspondido en caso de haberse concretado la chance y obtenido
el beneficio esperado.

Conforme lo sefiala Mosset Iturraspe—Piedecasas3, para el resarcimiento dinerario se recurre al término
indemnizacién, art.1738 C.C. y C. no distingue entre el dafio patrimonial o extra-patrimonial, ni entre la
antijuridicidad objetiva y la subjetiva.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, luego de fijar criterios generales desde el mencionado art. 1738 y
1741, dedica dos articulos a los dafios por fallecimiento y por lesiones a la persona, arts. 1745 y 1746.

Ello sugiere que en una futura reforma, seria conveniente establecer una regulacion mas exhaustiva y
especifica con relacién a la pérdida de chance extra-patrimonial, tal y como lo establece el art.1745 para el
caso de muerte, en el inc. ¢)... La pérdida de chance de ayuda futura como consecuencia de la muerte de los
hijos; este derecho también compete a quien tenga la guarda del menor fallecido”. Es que dados los
presupuestos de la responsabilidad civil procede el resarcimiento o reparacién que debe ser plena conforme
al art. 1740 C.C. y C., por todo ello y aclarando que no referimos a una “tipicidad” del ilicito generador, lo
que no es propio, ademas como sabemos, de un ilicito civil, sino a arbitrar mecanismos para efectivizar en la
practica la indemnizacién del dafio moral por pérdida de chance.
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