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INTRODUCCION

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil y del derecho de dafios, muchas
discusiones se han entablado. Algunas giran en torno a la naturaleza misma del
perjuicio, otras hacen referencia a la determinacién de su existencia y a las con-
secuencias patrimoniales y extrapatrimoniales que de éste se derivan. En relacién
con las primeras podemos encontrar a aquel sector de la doctrina que establece
que el dafio y el perjuicio corresponden a una misma nocién. De otro lado, en-
contramos a otro sector de la doctrina que establece que el dafio y el perjuicio son
dos categorfas completamente diferentes.

Ahora bien, respecto de la existencia y las consecuencias patrimoniales y extra-
patrimoniales la jurisprudencia y la doctrina han creado nuevos tipos de perjuicios.
En ese sentido, encontramos perjuicios como el ecolégico, el puramente econémico
y ala pérdida de oportunidad como nuevas categorias que revelan la necesidad de
establecer su naturaleza, asi como definir el extendido de su reparacién.

Es por ello que en este articulo analizaremos uno de los perjuicios que mds
discusién ha tenido a la luz de la jurisprudencia francesa: la pérdida de oportunidad.
Las discusiones giran en torno a la nocién misma de perjuicio y de causalidad,
aplicado a las diferentes dreas del derecho, entre ellas la propiedad intelectual. Luego
se tratard de analizar el extendido y el monto de la responsabilidad.
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I. EL DANO Y EL PERJUICIO

El Cédigo Civil francés no prevé ninguna definicién del dafio y el perjuicio; al
contrario, lo trata de manera indistinta. Prueba de ello la encontramos en el dic-
cionario de la Asociacién Henri Capitant, que lo define como un sinénimo del
perjuicio en el uso corriente'. No obstante, existe una corriente doctrinaria que
pretende establecer una diferencia entre estos dos conceptos, con repercusiones en
la funcién misma de la responsabilidad.

En efecto, los seguidores de esta corriente’ manifiestan que la distincién co-
mienza desde el derecho romano. Asi, la lex aquilia distingufa entre el damnum y
el prejudicium. Mientras el primero hace referencia al atentado a la integridad de
una cosa, el segundo alude a las consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales
de ese atentado’.

La disociacién de estas dos categorias obedece a una funcién esencial en el de-
recho de la responsabilidad civil. Ello permite determinar la reparacién que deberd
ser otorgada a la victima cuando existe un atentado a la persona, a una cosa o a
una situacién. Lo anterior, debido a que todo dafio no da lugar a una reparacién.
Asi, para que un dafio se considere reparable deberd reunir unas caracteristicas, las
cuales permitirdn determinar el perjuicio indemnizable.

La distincién también permite aclarar la funcién reparadora de la responsabi-
lidad. Doctrinariamente se distingue que la reparacién puede ser en especie o por
equivalencia. La primera tiene por objeto restablecer a la victima lo mds exactamente
posible al equilibrio destruido por el dafio y ponerla en la situacién en la que ella se
encontrarfa si el hecho dafino no se hubiese producido. La segunda, cumple una
funcién simbdlica pues compensa al perjuicio cuando el mal no puede desaparecer,
lo cual se traduce en una funcién normativa o disciplinaria®. En ese orden, mientras

1. Dicccionario Henri Capitant. Synonime du préjudice dans 1’usage régnant.

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

3. Al respecto, Jean Sébastian Borguhetti: “une atteinte a une personne, a une chose
ou 2 une situation” tandis que le préjudice concerne “les conséquences de cette atteinte
pour le demandeur. Ces conséquences peuvent Etre partimoniales (disminution de la
valeur du patrimonie, perte de revenus, etc) ou extrapatrimoniales (souffrance physique
ou morale, essentiellemnet)”.

4. Al respecto, Cadiet Loic (s.f.): “La réparation en naturea pour objectif: “de rétablir
aussi exactament que posible 1”équilibre détruit par le dommagge et de replacer la victime
dans la situation ou elle se serait trouvée si 1’acte dommageable ne s’était pas produit”
tandis que la r’paraticon par équivalence recherche une “compensatio qui apaise les plaies
sans effacer le mal ou qui, parfois méme, a défaut d’équivalence, procure a la victime une
simple satisfaction morale par ou la responsabilité civile manifiesta sa focntion normative
ou disciplinaire sinon punitive”.
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que la reparacién en especie busca reparar el dafo, la reparacién en equivalencia
busca reparar el perjuicio, apreciado como una nocién estrictamente juridica.

Estas diferencias también se proyectan en el poder soberano de apreciacién
del juez fondo: mientras que el juez de instancia hard una apreciacién concreta
del dafio con el fin de determinar su existencia y naturaleza, la Corte de Casacién
realizard una apreciacién abstracta del perjuicio.

Desde la perspectiva del derecho privado, la distincién entre dafio y perjuicio
permite distinguir aquellas situaciones en las cuales existe una coincidencia efec-
tiva entre dafio y perjuicio de aquellas en las que no. La jurisprudencia francesa
ha mostrado que ha acogido esta clasificacion, reconociendo diferentes tipos de
perjuicio: ecolégico, econdmico puro, de aceptacidn, la pérdida de oportunidad
y todos aquellos que se derivan del dafio corporal.

En ese orden de ideas, la clasificacion entre dafio y perjuicio también permite
respetar el principio de la reparacién integral segtin el cual se busca reparar el
perjuicio y nada mds que el perjuicio. Al respecto la doctrina francesa ha sefialado
que el monto que pretende indemnizar el dafio y el perjuicio otorgado por el juez
deberd comprender la totalidad del perjuicio reparable para el acreedor el cual no
deberd desbordarlo. Esta es una regla esencial que se aplica tanto a la responsabi-
lidad contractual y a la extracontractual®.

A. EL PERJUICIO INDEMNIZABLE

Tratamos antes de establecer la relacién existente entre el dafo y el perjuicio, pero
no definimos a este dltimo. En ese sentido, es importante sefialar que el Cédigo
Civil francés no establece una definicién; no obstante, la doctrina y la jurisprudencia
han creado una definicién atribuyéndole asi, unas caracteristicas propias.

Alaluz de la jurisprudencia francesa el perjuicio es concebido como una lesién
de un interés legitimo juridicamente protegido. Este perjuicio se compone de unos
elementos subjetivos y de unos objetivos. Entre los elementos subjetivos tenemos el
cardcter personal del perjuicio y el interés legitimo. Respecto del cardcter personal,
debemos sefialar que hace referencia a la reparacién que debe efectuarse a la perso-
na afectada por el hecho daifiino. En relacién con el interés legitimo, es necesario
precisar que el derecho de la responsabilidad civil se interesa en la existencia de un
interés legitimo juridicamente protegido desprovisto de ilicitud.

Acorde con la doctrina francesa, los intereses protegidos por la responsabilidad
son el respeto a la integridad fisica de la persona humana y de la integridad material
de los bienes corporales, pero también “los intereses incorporales a los que el orden
social y juridico acuerda una importancia particular que se traduce en la existencia

5. Terré Francois, Simler Phillipe, Lequette Yves (Op. cit.: 591).: “Les montant des
dommage - intéréts alloués par le juge doit couvrie l’integrallité du préjudice reparable
par le créancier, mais ne doit pas le dépasser. C’est la une regle essentielle, qui s’applique
aussi bien a la responsabilité contractuelle qua la résponsabillité déllictuelle”.
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de un régimen de reparacién especifico para los atentados que lo afectan” (Cadiet
Loic, Op. cit.) y los intereses econémicos que resultan de una actividad lucrativa
o de la percepcién de una ganancia, aquello que es conocido como el perjuicio
econémico puro, que no son admitidos segin la definicién cldsica del derecho de
la responsabilidad.

De otro lado, los elementos objetivos del perjuicio hacen referencia al cardcter
directo y cierto del perjuicio. Respecto del primero debemos sefialar que hace
alusién a un problema de causalidad. La doctrina ha afirmado que el “dafo re-
parable debe segtin una formula de la jurisprudencia ser directo, actual y cierto.
Separemos inmediatamente el cardcter directo, porque se trata de un tema de
causalidad que debe unir al dafio al hecho generador de la responsabilidad que de
un dafio indemnizable™.

Ahora bien, el perjuicio cierto es aquel respecto del cual no existe duda sobre
su realizacién (Cadiet Loic, Op. cit.), la certeza permite afirmar la existencia del
dafo y a la victima corresponde probarlo. Al perjuicio cierto se contraponen el
perjuicio virtual y el perjuicio eventual. Por perjuicio virtual comprendemos a aquel
“que existe en potencia en el acto incriminado porque ya son reunidas todas las
condiciones para su realizacién en el futuro™. Por su parte, el perjuicio eventual
o hipotético es aquel cuya “existencia estd subordinada a los eventos, en los que
nada dice si se van a realizar o no”®. La eventualidad se opone a la certeza porque
“la sobre venencia incierta depende de eventos futuros pero en los que la amenaza,
si ella es bastante clara, hace nacer un interés actual para actuar preventivamente
en justicia™.

La distincidn se revela interesante en términos de reparacién. Mientras que el
perjuicio virtual es reparable, el perjuicio eventual no lo es'. El perjuicio virtual

6. Le Torneau (2010-2011): “le dommage reparable doit selon une formule de la
jurisprudence étre direct, actuel et certain. Ecartons inmeédiatement le caractére direct,
car il s’agit moins d “un caractére du dommage indemnisabke que du lien de causalité
qui doit unir le dammage au fait génfierateur de la responsabilité¢”. En el mismo sentido
Jean Carbonier preciso: “cette condition implique dans 1’a. 1151 a propos du contrat,
parait n étre qu’un aspect de 1’idée plus générale selon laquelle un lien de causalité doit
exister entre la faute et le dommage”. Droit civil. Volume II, (Les biens. Les obligations).
Paris : Presses universitaires de France, 2004

7. Le Tourneau (Op. cit.): “celui qui existe en puissance dans 1’acte incriminé parce
que sont déja réunies toutes les conditions de sa réalisation dans 1’avenir”

8. “Son existence est subordonnée a des événements, dont rien ne dit qu’ils se réali-
seront” (Le Tourneau, Op. cit.).

9. “La survenance incertaine dépend d’événements futures mais don’t la menace, si
elle est assez nette, fait naitre un intérét actuel pour agir préventivemente en justice”
(Diccionatire de la Association Henry Capitant: 379).

10. Al respecto, la Cdmara de Investigaciones de la Corte de Casacién Francesa sefalé: “si
un perjuicio puramente eventual no puede dar lugar a la atribucién de dafios y perjuicios,
es de otra manera cuando el perjuicio aunque futuro, aparece al juez de hecho como la
prolongacién cierta y directa del estado actual de las cosas y como estando susceptibles
de una estimacién inmediata’. “si un préjudice purement événtuel ne peut donner lieu
a I'allocation de dommage-intéréts, il en est autrement lorsque le préjudice, bien que
futur, apparait aux juges du fait comme la prolongation certaine et directe d’un état de
choses actuel et comme étant susceptible d’estimation immédiate”
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debe ser el objeto de reparacién cada vez que la situacién dafosa se prolonga des-
pués del juicio. El quantum vy el extendido de este perjuicio comprenderd “todas
las consecuencias normalmente previsibles de un evento dafioso cuyos efectos han
comenzado a manifestarse al momento en que la responsabilidad es apreciada™'.

Ahora bien, cuando la certitud del perjuicio virtual se encuentra afectada
en su realizacién de un grado mds o menos importante de alea, ello, no permite
delimitar la frontera entre la certitud del perjuicio y la eventualidad del mismo.
Aparece entonces la pregunta de si éste debe ser indemnizado o no, y es justamente
la problemdtica abordada por la jurisprudencia francesa con la admisién de la pér-
dida de oportunidad como perjuicio reparable que serd analizado a continuacién
para finalmente abordar el andlisis que ha hecho la Corte de Casacién Francesa
respecto de la admisién de este perjuicio enmarcado en el drea de la propiedad
intelectual.

LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

Con el fin de comprender el significado del perjuicio denominado “pérdida de
oportunidad” es necesario analizar cada uno de sus elementos. En ese sentido,
el primer elemento lo constituye la oportunidad. No existe una definicién legal
respecto de lo que debemos entender por este concepto. En el lenguaje corriente,
la oportunidad evoca la incertitud, lo imprevisible, lo favorable, lo inexplicable,
lo aleatorio, el riesgo, etcétera. La oportunidad es una nocién ambigua, extrafa
y que acorde con el diccionario de la academia francesa hace referencia a “una
ocasién propia, favorable”2.

Como puede apreciarse, la oportunidad se define por nociones como el alea y el
riesgo, las cuales no deben confundirse. El alea designa a un elemento del asar, de
incertitud que se introduce en la economf{a de una operacién, un chance de ganancia
o de pérdida para los interesados y que es de la esencia de ciertos contratos'.

Asi tenemos que si bien la oportunidad y el alea designan un evento impre-
visible, es la voluntad humana de incorporarla a una situacién particular lo que
permite diferenciarla. En efecto, el alea se incorpora en el corazén del contrato
por la voluntad de las partes. De ahi que el Articulo 1104 del Cédigo Civil francés
lo defina como: “Il est commutatif lorsque chacune des parties s’engage 4 donner
ou 2 faire une chose qui est regardée comme I’équivalent de ce qu'on lui donne,
ou de ce qu'on fait pour elle. Lorsque I'équivalent consiste dans la chance de gain

11. “Toutes les conséquences normalemente prévisibles d’un événement dommageable
dont les effets ont comencé a se manifester au momento ou la responsabilité est appré-
ciée” (Viney Genevieve: 85).

12. “orrORTUNITE sf Qualité de ce est opportun Opportunité de la circonstance de la
conjoncture du lieu etc Il se dit quelquefois absolument Occasion propre favorable Il a
su se de | opportunité” (Diccionaire de la Académie Francaise: 305).

13. “Elément de hasard, d’incertitude qui introduit dans 1’économie d’une opération,
une chance de gain ou de perte pour les intéressés et qui est de 1’essence de certains

contrats” (Cadiet Loic, Op. cit.: 46).
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ou de perte pour chacune des parties, d’apres un événement incertain, le contrat
est aléatoire”'. Por su parte, la oportunidad es ajena a la voluntad de las partes,
permanece ajena al contrato'®. De otro lado, el riesgo evoca “la posibilidad de
realizacién de un evento desfavorable” a diferencia de la oportunidad que reenvia
a la probabilidad de la ocurrencia un evento feliz”*.

Independientemente de este juego de palabras, la oportunidad es una situa-
cién incierta favorable a la persona cuando ella estd destinada a ser corrida. Es
una de las multiples manifestaciones del alea que el derecho debe tener en cuenta
y que solo le interesa cuando estd destinada a ser corrida'’, solo en este evento
serd considerada como un perjuicio reparable. Su valoracién dependerd del poder
soberano de apreciacidn del juez de fondo, quien serd la autoridad competente
para establecer su cuantificacion.

A la luz de la jurisprudencia francesa, este perjuicio ha sido el objeto de mul-
tiples criticas. Lo anterior, debido a que el derecho positivo francés solo admite la
reparacién de perjuicios ciertos y la pérdida de oportunidad ha sido considerada por
ciertos autores como un petjuicio futuro incierto, toda vez que la oportunidad por
su naturaleza es incierta. De otra parte, se ha generado un gran confusién respecto
de su naturaleza, esto porque ha sido analizado desde la éptica de la causalidad y del
perjuicio en si mismo. En ciertos casos, la pérdida de oportunidad ha sido utilizada
como una herramienta para reparar perjuicios eventuales y como un instrumento
conector que se utiliza cuando el lazo de causalidad entre el hecho generador de
responsabilidad y el perjuicio no se ha podido establecer.

La Corte de Casacién Francesa ha utilizado férmulas diferentes a efectos de
delimitar a la pérdida de oportunidad como un perjuicio reparable. En ese sentido,
tenemos a la primera sala civil que adopté una formula en la que la pérdida de
oportunidad es aquel perjuicio que entrafia “una desaparicién actual y cierta de
una eventualidad favorable”™®. Por su parte, la sala criminal sefial6 que el perjuicio
consistente en la pérdida de oportunidad “presenta un cardcter cierto y directo cada
vez que se constata la desaparicién por el efecto de una infraccién, la probabilidad
de un evento favorable aunque, por definicidn, la realizacién de una oportunidad
no sea jamds cierta”"”.

14. hrtep://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000006436089 &cid Te
xte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=201107128&o0ldAction=rechCodeArticle.

15. Ruellan Caroline (1999): “Contient un aléa, car la chance est toujours aléatoire,
amis celle ci demeure extérieure 4 un espace juridique détermine soit par les termes d’un
contrat aldtoire, soit par l’existence d’une activité aléatoire”.

16. “le risque désigne la possibilité de réalisation d'un événementi défavorable la ol
la chance renvoie a la probabilité de survenance d’un événement hereux” (Phillipe Le
Tourneau, Op. cit.: 1418).

17. Cour de Cassation Frangaise Chambre Civile 1 Arrée, 9 avril 2002.

18. Cour de Cassation 1 civile 4 juin 2007, Cour de Cassation 1 civile 21 novembre
2006 “Attendu que seule constitue une perte de chance reparable, la disparition actuelle
et certaine d’une éventualité favorable”

19. Cour de Cassation Chambre Criminelle 4 décembre 1996. “Attendu que par ces
motifs, qui procédent de son appréciation souveraine du caractere réel et sérieux de
la probabilité alléguée, la Cour d’Appel qui a répondu aux conclusions dont elle était
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De la definicién expuesta por la jurisprudencia podemos extraer sus elementos
constitutivos:

EXTRANA A LA ACTITUD DE LA VICTIMA

La Corte de Casacidn Francesa precisé que la oportunidad no debia depender de
la actitud de la victima y asi lo sefial6 en un fallo de 2 de octubre de 1984: “la pér-
dida de oportunidad no puede depender de un evento futuro e incierto en donde
la realizacién no puede resultar de la actitud de la victima” (Révue Trimestriel du
Droit civil, 1986: 117). Asf, la oportunidad es extrafia a la voluntad humana.

REAL Y SERIA

La oportunidad que es tenida en cuenta por el derecho de la responsabilidad civil
es aquella que es cierta, es decir, aquella que no es hipotética. La jurisprudencia
es constante y abundante en reafirmar este cardcter, pues es éste elemento el que
permite delimitar aquellos perjuicios puramente hipotéticos. En efecto, los jueces
recurren a este criterio para establecer cudndo la oportunidad es incuestionable,
de aquellos en los que no se ha corrido.

Respecto de aquellos eventos, en los que la oportunidad estaba destinada a
existir, varias situaciones pueden ser tenidas en cuenta. A titulo de ejemplo podemos
sefialar hipdtesis como los esponsales®, en los que una persona se ha comprometido
en matrimonio con otra y sucede un accidente y finaliza esa oportunidad. Otro
ejemplo se presenta cuando se han iniciado negociaciones en vista de concluir un
contrato, el cual no puede ser concluido debido a que un tercero por maniobras
fraudulentas se apropié del negocio®..

Este perjuicio admitido por la jurisprudencia francesa es transversal a todas las
ramas del derecho en el campo de la responsabilidad civil contractual y delictual.
En el periodo contractual el perjuicio se ha analizado en las diferentes fases: la
responsabilidad precontractual, contractual y poscontractual. Asi, este perjuicio

saisie, a sans insuffisance justifié sa decisién” Criminel 17 mai 1995 “Que 1’élément
de préjudice constitué par la perte d’une chance présene un caractere direct et certain
chaque fois qu’est constatée la disparition par l’effet de l’infraction, de la probabilité
d’un événement favorable encore que par définition la réalisation d’une chance ne soit
jamais certaine la Cour d’appel n’a pas donné de base légale a sa decisién”

20. ARTICULO IIO. <CONCEPTO>. Los esponsales o desposorios, o sea la promesa de ma-
trimonio mutuamente aceptada, es un hecho privado que las leyes someten enteramente
al honor y ciencia del individuo, y que no produce obligacién alguna ante la ley civil.
No se podrd alegar esta promesa ni para pedir que se lleve a efecto el matrimonio, ni
para demandar indemnizacién de perjuicios.

21. “il achargé son avoué ou son avocat d’une procedure qui par la faute de 1’ officier
ministériel, ne peut étre menée a bonne fin. Il s est déja fiancé a la personne qu’il désire
éposuer lorsqu’un accident vient mettre fin a cet espoir. Il a entamé des négotiations
en vue de conclure un contrat et il ne peut mener ce projet 4 bonne fin parce qu’un
tiers s’approprie 1’affaire des manoeuvres frauduleuses” (Geneve Viney Conditions de la

responsabilité page 98 N° 283).
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ha cobrado gran importancia en el drea precontractual, es decir, en el periodo de
formacion del contrato en donde las partes deben comportarse lealmente y de buena
fe??. En ese sentido, si una de las partes decide romper abusiva y brutalmente las
negociaciones previas, comprometerd su responsabilidad delictual. En efecto, al
descomponer el perjuicio precontractual podemos identificar a la pérdida sufrida
y la ganancia faltante (lucro cesante). El primero evoca todas “las pérdidas provo-
cadas por la ruptura de negociaciones, se asimilan a los gastos comprometidos™®,
el segundo hace referencia a la ganancia faltante, la posibilidad para la victima de
tener provecho del contrato proyectado®.

Fallos de la primera y tercera sala civil de la Corte de Casacién Francesa confir-
man lo sefialado por la doctrina: “estatuyendo asi, mientras que la culpa cometida en
el ejercicio del derecho de la ruptura unilateral de conversaciones precontractuales
no puede ser la causa de un perjuicio consistente en la pérdida de oportunidad de
realizar las ganancias que permiten esperar la conclusién del contrato™.

Los ejemplos tipicos se reducen a la oportunidad que tenfa un abogado de
ganar su proceso cuando un auxiliar de justicia negligentemente no cumplié un
acto de procedimiento durante el término oportuno. También se considera que
existe una pérdida de oportunidad para el duefio de un caballo que quiere ganar
una carrera y por el hecho de un retardo o de un accidente el caballo no puede
concursar. Igualmente se analizé como la pérdida de oportunidad el hecho de
haber nacido®.

No obstante ello, este perjuicio ha ido mds alld pues no solo se ha limitado
a estas hipdtesis sino que por el contrario se ha extendido a diferentes ramas del
derecho como la propiedad intelectual, como se trata a continuacion.

22. Al respecto Francois Terré, Yves Lequette y Phillipe Simler han sefialado “La période
précontractuelle est placée sous le doble signé de la liberté et de la bonne foi. - La liberté.
Chacun doit pouvoir mettre fin librement aux pourparlers. Ainsi le veut la conception
traditionelle du contrat. (...). - La bonne foi. Elle preside 4 1’exécution du contrat (art.
1134, al 3) mais aussi a sa formation. Les parties doivent négocier loyalement” (Droit
Civil. Les Obligations. Dalloz. 9 édition. Pdgs. 185 y 186).

23. “les pertes provoquées par la ruptura des pourparles s’assimilent aux frais qui ont été
engagés” Deshayes Oliver “le dommage précontractuel” RTD comercial 2004 page 189.

24. En lo que se refiere al lucro cesante, la jurisprudencia ha rechazado la admisién
de la reparacién de la pérdida de oportunidad de ver el contrato concluido, porque eso
equivaldria a la conclusién del contrato mismo. Sobre el particular Jacques Ghestin ha
senalado lo siguiente: “a la liberté dont jouissent les négociateurs dans la phase de pour-
parlers qui exclut I’indeminisation, méme partielle, du gain attendu du contrat, puisque
la conclusién de ce contrat n’est jamais certaine” eso serfa contrarfo “a la libertad de la
que gozan los negociadores en la fase de conversaciones previas que excluye la indem-
nizacién, incluso parcial de la ganancia esperada del contrato, porque la conclusién de
ese contrato nunca es cierta’. « La responsabilité délictuelle pour rupture abusive des
pourparlers », ycp 2007 1, 155 et 157.

25. Cour de Cassation Chambre 1 et 3 Janvier 2009.

26. Affaire Peruche, Capitant, Terré, Lequette. Les grands arrest de la jurisprudence
civile Tomme 2 n.° 187.
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II. LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

vemos entonces que la pérdida de oportunidad, acorde con la jurisprudencia
francesa, es un perjuicio transversal al derecho, que incluso se ha extendido a la
propiedad intelectual, entendiendo por esta tltima a aquella disciplina que regula
las creaciones provenientes del intelecto humano.

Inicialmente, la sala primera civil de la Corte de Casacién Francesa aplic este
tipo de perjuicios en materia de derechos de autor. En efecto, en fallo de 19 de
diciembre de 1983, a propésito de un contrato de cesién, en la que un ilustrador
cedié los derechos exclusivos de reproduccién, publicacién e impresién de una
serie de dibujos animados titulados RAHAN respecto de los episodios realizados y
de los episodios siguientes que lo involucraran. En dicho contrato, el editor se
comprometia a no realizar ninguna modificacién de la obra sin que previamente
obtuviera la autorizacién del autor y que figurard el nombre de éste o su pseudd-
nimo sobre toda reproduccién.

En un segundo contrato celebrado con otro ilustrador, se sefialé que el nuevo
ilustrador seria calificado de autor. Posteriormente, se descubrié que la casa edito-
rial habia publicado una revista titulada RAHAN, nueva coleccidn, en cuya portada
se identificaba el personaje de RaHAN, dibujado por un tercero y que contenfa
la reproduccién del primer episodio de las aventuras de RAHAN sin mencionar el
nombre del dibujante inicial, razén por el cual el dibujante demandé el pago de
derechos de autor y de dafios y perjuicios. Por su parte, la casa editorial solicité la
intervencién del escenarista y creador literario de la obra de rRAHAN.

Dos conflictos podemos identificar: el primero resulta de determinar si existe
entre el dibujante y el escenarista y el creador literario una obra en colaboracién,
respecto de la cual se requiere el consentimiento y autorizacién de estos sujetos a
efectos de realizar su reproduccién. El segundo resulta de identificar a la pérdida
de oportunidad que tuvo el dibujante de ver incrementado el valor de su remu-
neracién, toda vez que la editorial realizé una nueva publicacién de la obra que
inclufa la reproduccién del personaje y de los primeros episodios de la serie bajo
la titulacién de “nueva coleccién”.

En relacién con el primer problema juridico, la Corte de Casacién Francesa
declaré la existencia de una obra en colaboracién y sefialé que se requiere el consen-
timiento y la autorizacién de los dos sujetos: esto es del dibujante y del escenarista
y creador literario de la obra para realizar cualquier acto de disposicién del derecho
patrimonial, en este caso los de reproduccién y publicacién. Que en consecuencia,
al no haber solicitado la autorizacién del dibujante se estaba violando el derecho
de autor, asf se encuentra obligada la editorial a pagar la suma de 10 millones de
francos. Ahora bien, respecto de la perdida de oportunidad, la Corte fue clara en
senalar que habia lugar a declarar la responsabilidad por este perjuicio toda vez que
cuando se pacta una cldusula de revisién de precios respecto de las modificaciones
de periodicidad o que versen respecto del lanzamiento de nuevas publicaciones
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relacionadas con el personaje de RAHAN, podian constituir un elemento de revi-
sién de la remuneracién. Asf, al haber privado al dibujante de la oportunidad de
consentir la nueva publicacién de la obra que inclufa dicho personaje asi como
de los primeros episodios, el dibujante perdié la oportunidad de incrementar la
remuneracion correspondiente. En consecuencia, la Corte de Casacién Francesa
rechazd el recurso y confirmd lo dispuesto por la Corte de Apelacién de Parfs.

En otro fallo del ano 1994, la sala comercial de la Corte de Casacién Francesa
se pronuncié respecto de la pérdida de oportunidad y de la propiedad intelec-
tual respecto de los siguientes hechos: un inventor Y confié a una sociedad xx la
comercializacién en Francia y en los paises que pertenecen a la Unién Europea,
un dispositivo de filtro de gasolina que se encontraba protegido por una patente,
que habia sido licenciada. El inventor demandd a la sociedad xx en reparacién
del perjuicio causado por la inejecucién de una obligacién contractual. Para esta
situacién la Corte de Casacién Francesa identificé dos problemas juridicos: el
primero correspondiente a determinar si por el hecho de no haber realizado una
difusién masiva e inmediata de un producto patentado, respecto del cual la marca
no ha sido registrada, constituye una falta o culpa que pueda ser considerada como
una inejecucién contractual; segundo, la Corte de Casacién Francesa también se
interrog sobre la existencia de la pérdida de oportunidad del inventor de comer-
cializar a gran escala el producto patentado.

Respecto del primer problema juridico, la Corte fue clara en sefialar que
debido a la puesta en disposicién tardia de los medios de comercializacién en
consideracién de la red de distribucién y de capacidad comercial de la sociedad xx
permitié identificar el incumplimiento en las obligaciones contractuales, puesto
que el inventor se habia mostrado activo realizando actos de promocién, enviando
correspondencia a clientes potenciales.

Ahora, en relacién con el segundo problema juridico, la Corte pudo constatar
el cardcter cierto del perjuicio correspondiente a la pérdida de oportunidad que
tuvo el inventor de comercializar el producto a gran escala, toda vez que la sociedad
xx habia reconocido la posibilidad de identificar un mercado correspondiente a
30 millones y que por la actitud pasiva del contratante el inventor perdié dicha
oportunidad. Sabemos que la patente tiene por objeto proteger una creacién de
cardcter técnico, que supone la inversién de cuantiosas sumas en investigacién y
desarrollo y que el inventor pretende obtener una remuneracién por dicho esfuer-
zo. De suerte que si por el comportamiento pasivo de uno de los co-contratantes
en la relacién contractual le hace perder al titular de la misma, la oportunidad de
contratar con terceras personas’.

27. De la misma manera, tenemos a la informacién confidencial cuyo valor es complejo
de cuantificar y que su divulgacién representaria grandes pérdidas econémicas para su
titular, haciéndole perder a su titular la oportunidad de celebrar negocios con terceros.
De ahi que las partes estén obligadas a pactar cldusulas de confidencialidad o de no
divulgacién cuando se trata de la transferencia de un saber hacer. Al respecto, Yves

Lequette (Op. cit.: 189).
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Otro fallo que llama la atencidn respecto del andlisis de la pérdida de oportu-
nidad como un perjuicio reparable por las infracciones a la propiedad intelectual
es el de 7 de abril de 1998. En efecto, la Sociedad Sandoz Pharma AG demandé
en casacion el fallo proferido por la Corte de Apelacién de Versalles a favor de la
sociedad POLEVAL con base en los siguientes hechos: La sociedad poLevAL elabord
un proceso de condicionamiento de medicamentos llamado p1APACK, respecto del
cual se deposité una patente el 21 de noviembre de 1987 para proteger la explo-
tacién del proceso en el extranjero. En ese sentido, se entablaron negociaciones
previas entre la sociedad saNDOZ Suiza informada por saNpoz Francia y POLEVAL
en el curso del afio de 1987. Varias reuniones se surtieron, as{ como el cruce de
correspondencia entre ellas.

Asi, SANDOZ envio a POLEVAL varios proyectos de contratos. Esta tltima res-
pondié favorablemente a estas acciones; no obstante, después de haber practicado
estudios de factibilidad, saANDOZ Suiza le comunicé a PoLEVAL el 19 de diciembre
de 1989 que ellos no continuarfan su proyecto. De la misma manera sANDOZ
Francia continué con los estudios de factibilidad y al final del mes de agosto de
1990, las negociaciones entre las dos sociedades se rompieron. Asi, la sociedad
POLEVAL demandd a las sociedades sanpoz Francia y Suiza en reparacién de ese
perjuicio resultante de esa ruptura.

La Corte de Apelacion de Versalles declaré culposa la ruptura de las negociacio-
nes y condend a SANDOZ en reparacién de dafios y perjuicios. La parte demandante,
en casacién, manifesté que no fue culposa dicha ruptura, puesto que el principio
de libertad contractual comprende la facultad que les asiste a las partes de romper
en todo momento las negociaciones previas, solo encuentra como limite la buena
fe y el deber de lealtad que tiene cada uno de los interlocutores.

No obstante, la Corte de Casacidn Francesa sefialé que el hecho de dejar es-
perando a la sociedad POLEVAL durante 4 afios para la conclusién de un acuerdo
definitivo que no fue abandonado por la sociedad saNDOz por consideraciones
internas del grupo no relacionadas con la calidad del producto, es culposa. La
Corte precisé que la ruptura de las negociaciones previas estando extendidas por
un tiempo prolongado y habiendo ocasionado numerosos estudios sobre la facti-
bilidad, encontré que la sociedad sanpoz falté a su deber de lealtad causdndole
a POLEVAL Un perjuicio.

Ahora bien, respecto de la indemnizacién de perjuicios saANDOZ reproché al
fallo de haberlo condenado en 4 millones de francos, arguyendo que se estaba
reparando bajo una suma global de 4 millones a la vez el perjuicio resultante de
la inmovilizacién del proyecto patentado y el que resulta de la pérdida de oportu-
nidad de contratar con terceras personas. Que bajo ese criterio la Corte de Casa-
cién no podria ejercer su control respecto de las modalidades de indemnizacién
correspondientes a la pérdida de oportunidad de contratar y de asegurarse de que
la reparacién de perjuicios asf sufrida no era integral.
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La Corte de Casacién encontrd que la sociedad POLEVAL en razén del com-
portamiento culposo de saNDOz efectivamente inmovilizé durante 4 afios su
procedimiento patentado: traduciéndose econémicamente en una pérdida, pues
POLEVAL no pudo negociar con un tercero durante ese perfodo, con la connotacién
de que ya habfa divulgado su saber hacer. En este caso, fuera del andlisis puramente
civilista que se contrae al comportamiento leal y de buena fe que deben tener las
partes durante la fase precontractual y su armonizacién con el principio de libertad
contractual, encontramos igualmente la afectacién a la propiedad intelectual, toda
vez que ese saber hacer cuya cuantificacién es compleja se encuentra comprome-
tido. Lo anterior, debido a que para realizar un proceso cuyo objeto es la patente
requiere de toda una estructuracién de conocimientos técnicos, respecto del cual
el inventor o el titular espera tener una recompensa econémica y que en este caso
se encuentra totalmente afectado toda vez que la sociedad POLEVAL tuvo que di-
vulgar su saber hacer, perdiendo esta dltima la oportunidad de explotar directa o
indirectamente ese saber hacer con un tercero.

En el mismo orden, la Corte de Casacién Francesa tuvo la oportunidad de
pronunciarse en un fallo de 30 de enero de 2001, segtn el cual la sociedad Akti-
bolaget Hissle, titular de una patente europea entregada el 29 de abril de 1981
bajo el nimero 0005129, cuya traduccién al francés fue publicada el 22 de mayo
de 1982 bajo el titulo “Pyridy sulfinyl benzimidazoles”, asociados con una com-
posicién farmacéutica, cuyo objeto era la obtencién de componentes inhibidores
de la segregacién del dcido géstrico entre los cuales figuran composiciones farma-
céuticas a base de omeoprazol, concedid una licencia no exclusiva de explotacién
de esa patente en el territorio francés en particular a “la venta de especialidades
de mpral”, a la sociedad AsTRrA Francia. Posteriormente, se instauré una demanda
de embargo por piraterfa contra la sociedad LEK DD, que en el marco del salén
internacional del cpHI en Paris, presentd en su stand documentos publicitarios
relativos a un medicamento llamado “ortanol oméprazol”. Posteriormente, se
realizé un embargo por piraterfa de documentos publicitarios relativos a un me-
dicamento llamado “ortanol oméprazol” sobre el stand de la sociedad Lek pp en
el sal6n internacional cpHr de Parfs. Las sociedades Hissle y Astra demandaron a
esta ultima por piraterfa por infraccién a las reivindicaciones de la patente. En el
mismo sentido solicitaron la indemnizacién por dafios y perjuicios. La sociedad
LEK DD reprochd y rechazé la demanda.

La sociedad LEK reprochd el fallo de haberla condenado por actos de piraterfa de
la patente, bajo lo dispuesto en el Articulo 613 alinea 3?* del Cédigo de Propiedad

28. Code la Propriété Intellectuelle. Article L613-3: Sont interdites, 2 défaut de consen-
tement du propriétaire du brevet: a) La fabrication, loffre, la mise dans le commerce,
I'utilisation ou bien I'importation ou la détention aux fins précitées du produit objet du
brevet; b) Lutilisation d’un procédé objet du brevet ou, lorsque le tiers sait ou lorsque
les circonstances rendent évident que l'utilisation du procédé est interdite sans le consen-
tement du propriétaire du brevet, 'offre de son utilisation sur le territoire frangais; c)
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Intelectual el cual se refiere a la presentacién de un producto patentado con miras
a su comercializacién en el territorio francés. Sefialé la demandada que la Corte
de Apelacién al declararla culpable no tuvo en consideracién el hecho de que en
los documentos asi como la publicidad, no obstante estaban redactados en inglés
sefialaban un restriccién relacionada con la venta de los productos que estaban
cubiertos por la proteccién de una patente, que la mencionada publicidad no co-
rrespondia a la presentacién general de los productos y de la empresa de la sociedad
LEK, concluyé que no tenfan voluntad de introducirse en el mercado Francés.

No obstante la Corte de Casacién Francesa constaté que la Corte de Apela-
ciones verificé que en el curso de la exposicién publica cphi, la sociedad LEK si
present6 un producto terminado el cual realizaba actos de pirateria de la patente
de la cual la sociedad Hisle era titular y que estaba dirigida a eventuales com-
pradores, profesionales de la industria farmacéutica, que tenian la posibilidad de
tratar con la sociedad LEK o con sus filiales o sus representaciones establecidas en
diversos paises, entre ellos Francia. Igualmente advirtié que la oferta de venta del
producto habia sido hecha en Francia, de suerte que la restriccidn invocada por la
demandada era inoperante.

Ahora bien, resulta de particular importancia para los efectos de este articulo el
cardcter que le dio la Corte de Casacién Francesa a la piraterfa como un perjuicio
consistente en la pérdida de oportunidad. En efecto, la sociedad LEK reproché
adicionalmente el fallo por haberla condenado a pagar dafios y perjuicios a las
sociedades Hisle y Astra. En ese sentido, la condenada arguyd que corresponde
al demandante probar y justificar su perjuicio y que el atentado a un monopolio
conferido por la patente solamente puede ser alegado por el titular de la misma y
no por el licenciatario.

Al respecto, la Corte de Casacién Francesa advirtié que por definicidn la pirate-
rfa constituye un atentado al monopolio que confiere la patente y que es analizado
en todo caso como la pérdida de oportunidad de vender el producto protegido por
el titular o por aquel sujeto autorizado por el mismo, encontrdndose este dltimo
facultado para solicitar la reparacién del mismo. Vemos entonces como la Corte
de Casacién prudentemente advierte que tanto el titular de la patente como su
licenciatario se encuentran facultados para invocar los actos de infraccién de la
misma y a solicitar su reparacion. Igualmente, puede observarse que la pirateria en
este caso Ginicamente es reparada no como un perjuicio consolidado sino a titulo
de pérdida de oportunidad.

De los fallos analizados se puede sefialar que la pérdida de oportunidad es un
perjuicio reconocido y admitido por la jurisprudencia francesa, que no solo se
aplica en el dmbito puramente civilista y comercial, sino que trasciende a otras dreas
como la de la propiedad intelectual. Ahora, en relacién con la definicién de este

Loffre, la mise dans le commerce ou l'utilisation ou bien I'importation ou la détention
aux fins précitées du produit obtenu directement par le procédé objet du brevet.
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perjuicio, éste se traduce en la posibilidad de encontrar otros focos de explotacién
patrimonial de las creaciones provenientes del intelecto afectados por ejemplo
con la piraterfa. De la misma manera, la pérdida de oportunidad se traduce en la
posibilidad de contratar con un tercero; en ese sentido, sabemos que en materia de
propiedad intelectual los bienes intangibles tienen un importante valor econémico
a titulo de ejemplo tenemos el secreto empresarial, el saber hacer, la marca, los
disefios industriales, la patente, las obras literarias y artisticas y sus posibilidades
de explotacién directa o indirecta.

En ese orden de ideas, resta un interrogante a resolver y es el correspondiente
a la reparacién como a continuacién se describe.

III. LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD REPARABLE

Para que la pérdida de oportunidad se considere como un perjuicio reparable es
necesario que concurran los tres elementos, esto es, que haya situacién de oportu-
nidad, que ésta sea real y seria y que sea probable. Al igual que los otros tipos de
perjuicios ciertos, la pérdida de oportunidad debe seguir los mismos principios
generales de la responsabilidad. Esto es, deberd atender al principio de reparacién
integral. En ese sentido, los jueces de fondo deben buscar en la medida de lo posible
una reparacion en especie o una reparacién por equivalencia.

En lo que concierne a la pérdida de oportunidad, la mayoria de veces su repara-
cién serd por equivalencia. Asi, resulta necesario atribuirle un valor a la oportunidad
pérdida y con ello determinar el extendido de su reparacién.

Ante todo, es necesario precisar que el perjuicio de la pérdida de oportunidad
serd “evaluado en funcién del perjuicio final. Ciertamente, la indemnizacién no
puede equivaler al perjuicio final”®. Lo anterior se debe a que el perjuicio final no
se encuentra en relacién de causalidad directa y cierta con el hecho generador, no
obstante hay un lazo de causalidad directo y cierto con el perjuicio cierto “pérdida
de oportunidad” que hace nacer en la victima un derecho a la reparacién.

En ese orden, “solo constituye una pérdida de oportunidad reparable, la desapa-
ricidn actual y cierta de una eventualidad favorable™. Asi, las caracteristicas que
determinan la existencia de la oportunidad pérdida permiten determinar también
el derecho de la victima a la reparacién. La reparacién del perjuicio no puede co-
rresponder a la totalidad de la ventaja esperada porque por definicién el valor de
la oportunidad serd medida en funcién de la oportunidad perdida®.

29. Bacache Mireille. Droit civil , T4 Les obligations et la responsabilité civile extra-
contractuelle.. Page 354-355 “évalué en fonction du préjudice final. Certes, 1’indemnité
ne peut équivaloir au préjudice final”.

30. “Seule constitue une perte de chance reparable, la disparition actuelle et certaine
d’une éventualité favorable” 1 Civil 21 Novembre 2006.

31. Corte de Casacién Francesa, sala 1 civil. Noviembre 21 de 2006 “Attendu qu’en
se déterminant ainsi, alors que la réparation d’une perte de chance doit étre mesurée 2
la chance perdue et ne peut étre égale a I’avantage qu’aurait procuré cette chance si elle
s’érait réalisée, la Cour d’appel a violé le texte susvisé”.
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Asi, la reparacién solo versard sobre la parte del beneficio esperado y los jueces
de fondo deberdn rechazar la indemnizacién de perjuicios hipotéticos con el fin
de evitar la indemnizacién de simples esperanzas fundadas en la equidad. De ahi
que la Corte de Casacién ejerza un control de los jueces de fondo, para evitar con
ello que estos violen este principio. La solucién es justificada porque la dosis de
alea que integra a la oportunidad entrafia un cierto grado de incertitud respecto de
la ganancia faltante por la intromisién del hecho dafino. En ese orden, la Corte
de Casacién verificard “que los principios de reparacion integral y de equivalencia
entre el dafio y la reparacién sean respetados™.

Para tasar este perjuicio, la Corte de Casacién Francesa fijé un método, el cual
deberd ser tenido en cuenta por el juez. Dicho método consiste “en evaluar las dife-
rentes partes del perjuicio invocado por la victima (dafio econémico - incapacidad
o invalidez de trabajo- y dafios personales- perjuicios de afeccidén, de agrado, etc);
el juez deberd enseguida precisar a qué fraccién del perjuicio debe ser evaluada la
oportunidad retenida, teniendo en cuenta la probabilidad que habia de evitar el
dafo, si la culpa no se hubiese cometido™.

Lo anterior quiere significar que la victima debe probar las diferentes fracciones
del perjuicio que corresponden a la pérdida de oportunidad y que el juez deberd
evaluar los perjuicios invocados.

Adicionalmente, debe advertirse que la reparacién por la pérdida de opor-
tunidad también supone la aplicacién del principio en virtud del cual debemos
restablecer a la victima en el lugar en que ésta se encontrarfa si el dafio no se hu-
biese realizado. Ello conduce al juez a reconstituir las situaciones de oportunidad
que han sido corridas, es decir, todas las oportunidades positivas y negativas que
efectivamente se surtieron. Pero, ;cémo hace el juez para realizar dicha reconsti-
tucién? La respuesta dada por la doctrina y la jurisprudencia francesa atiende a
un cdlculo de probabilidad.

Es una reparacién particular porque se trata de hechos atin no vividos, pero que
en el transcurso del tiempo tienen la potencialidad de realizarse. Es la probabilidad
la que permite calcular el coeficiente de certitud o incertitud de esas situaciones
de oportunidad.

La probabilidad es un instrumento muy utilizado que hace mis sencilla la
tarea del juez en relacién con la reconstruccién de hechos materiales pasados y de
hechos futuros inmateriales que atin no se han cristalizado. A partir de ello, serd
mds fécil establecer la cadena de eventos para con ello determinar el extendido

32. Revue trimestrielle du droit civil 1991. Janvier-mars. Page 121 “que les principes
de la réparation intégrale et de 1’équivalence entre le dommage et la réparation ont été
respectés”

33. “évaluer les différents chefs de préjudice invoqués par la victime (dommages
économiques — incapacité ou invalidité de travail — et dommage personnels — préjudice
d’affection, d’agréement, etc); il doit ensuite, préciser a quelle fraction de ces préjudices
doit Etre évalué la perte de chance retenue, tenue compte, ainsi la probabilité qu’il y avait
d’éviter le dommage, si la faute nfi avait pasé té commise” (Aubert, 2000: 1.385).
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del dafo. En ese sentido, el monto de la reparacién serd menor en la medida en
que nos acerquemos al perjuicio final y al contrarfo, el monto serd mayor cada
vez que se acerque mds a la realizacién del perjuicio final*. Esto quiere decir que
si el perjuicio corresponde a una probabilidad mds o menos razonable del 30%,
la indemnizacién corresponderd a un 30%.

Asi, la reconstruccién que deberd hacer el juez obedecerd a dos procedimien-
tos. En un primer tiempo, él deberd analizar el perjuicio como si éste se hubiera
realizado, con lo cual el juez determinard el monto del perjuicio total. En un
segundo tiempo, el juez tendrd en cuenta el perjuicio sufrido, es decir, la pérdida
de oportunidad, en funcién de las probabilidades y procederd a la reduccién de
este mismo con el fin de indemnizarlo. Aunque el perjuicio final y la pérdida de
oportunidad sean auténomos en su existencia, no lo son para su evaluacién, es
decir, que entre estos tltimos existe un grado de interdependencia.

CONCLUSION

De lo expuesto en el curso de este articulo puede concluirse que la pérdida de
oportunidad es un perjuicio auténomo reconocido por la jurisprudencia y doctrina
francesa, el cual se aplica tanto en el drea de la responsabilidad civil contractual como
extracontractual. Este perjuicio es aplicado no solo en las dreas del derecho civil y
comercial, sino que al contrario se extiende al campo de la propiedad intelectual.
Su reparacién se someterd a las reglas fijadas por la jurisprudencia francesa, esto
es, basado en un cdlculo de probabilidad.

La propiedad intelectual como disciplina normativa que protege a las crea-
ciones provenientes del intelecto humano presenta una relacién directa con este
perjuicio. Toda vez que el saber hacer, el k70w how, la informacién confidencial o
la protegida por una patente o por el derecho de autor pueden ser el objeto de una
infraccién, respecto de la cual a la luz de la jurisprudencia francesa, dependiendo
de las circunstancias, se puede considerar en una pérdida de oportunidad.

Igualmente, es necesario sefialar que para la jurisprudencia francesa la pirateria
también es considerada como un perjuicio. Sabemos que este flagelo afecta a todos
los sectores de las industrias creativas, culturales y cientificas, entre otras. Llama la
atencién que esta jurisprudencia lo trate como una pérdida de oportunidad. En
ese sentido, serd necesario analizar si la piraterfa solamente constituye una pérdida
de oportunidad o, por el contrario, un perjuicio consolidado.

Finalmente, en relacién con la reparacidn, ésta obedece a las reglas del régimen
del derecho comuin, esto es el previsto en el Cédigo Civil. El anteproyecto catara
de la reforma del derecho de obligaciones y de la prescripcién sefiala que la repa-

34. “Plus ces chances sont grandes et plus le montant de la réparation est élevé et se
rapproche du préjudice réellement subi du fait du risque qui s’est réalisé. Inversement,
le montant est de faible importance lorsque les chances de refuser les soins minimes”

(Bacache Mirielle, Op. cit.).
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racién de la pérdida de oportunidad deberd ser distinta de la ventaja que habria
podido procurar esa oportunidad si ella se hubiese realizado.
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