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PALABRAS CLAVE Resumen

Asistencia sanitaria; Introduccion: La pérdida de oportunidad asistencial es un concepto juridico que se ha abierto
Condenas; paso en los ultimos anos como un criterio determinante para la valoracion del danho corporal
Indemnizacion; derivado de la asistencia sanitaria. En este trabajo analizamos las sentencias condenatorias
Pérdida de dictadas por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en el ambito de la medicina publica
oportunidad espanola, en los supuestos en los que, por falta de diligencia del profesional, el paciente ha

perdido la posibilidad de un diagndstico o un tratamiento adecuado.

Material y métodos: Se han seleccionado las sentencias judiciales, relacionadas con la medicina
publica espanola, que hacian referencia al concepto de pérdida de oportunidad asistencial y
que fueron dictadas hasta mayo del 2014.

Resultados: De las 519 sentencias analizadas, 340 (66,5%) fueron dictadas por error diagnos-
tico y 138 (26,6%) por tratamiento inadecuado. Desde el afio 2010 se produjeron 351 (67,6%)
sentencias, lo que supuso mas del 100% de aumento con respecto a las 168 (32,4%) ocurridas
en los primeros 8 afnos del estudio (2002 a 2009). La mayoria de los pacientes fueron varones
(56,1%), que fallecieron (57,4%), siendo las patologias que mas frecuentemente originaron la
condena, la oncoldgica maligna (26,4%) y la neurologica (17,3%).
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Conclusiones: La actividad litigante por pérdida de oportunidad asistencial en la medicina
publica espanola ha aumentado significativamente estos Ultimos afos. Las condenas fueron
dictadas fundamentalmente por error diagndstico y tratamiento inadecuado.
© 2016 Asociacion Nacional de Médicos Forenses. Publicado por Elsevier Espaia, S.L.U. Todos
los derechos reservados.
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Introduction: The loss of chance is a legal concept that has gained ground in recent years
as a decisive criterion for the assessment of healthcare-related bodily harm. In this paper, we
analyse the convictions issued by the contentious-administrative jurisdiction (public medicine),
in cases in which, due to a lack of diligence by the professional, the patient lost the possibility
of a diagnosis or adequate treatment.

Material and methods: We selected the sentences related to Spanish public medicine, which
referred to the concept of loss of chance that were issued until May 2014.

Results: Of the 519 analysed sentences, 340 (66.5%) were due to misdiagnosis and 138 (26.6%)
due to inadequate treatment. Since 2010, 351 (67.6%) sentences were passed, representing
more than a 100% increase compared to 168 (32.4%) in the first 8 years of the study (2002-2009).
Most patients were male (56.1%) who died (57.4%), and the conditions that most frequently led
to the conviction were malignant cancer (26.4%) and neurological disorders (17.3%).
Conclusions: The litigation due to loss of chance in Spanish public health has significantly increa-
sed over the last few years. The convictions were mainly issued because of diagnostic error or
inadequate treatment.

© 2016 Asociacion Nacional de Médicos Forenses. Published by Elsevier Espana, S.L.U. All rights

reserved.

Introduccion

El concepto de pérdida de oportunidad asistencial ha surgido
con la intencion de ofrecer una solucion juridica a supues-
tos en los que, por la omision de la diligencia debida, se
ha privado al paciente de una posibilidad de curacion'-3.
Saigi Ullastre et al.” definen el concepto de pérdida de
oportunidad como aquellos supuestos que presentan, como
caracteristica comun, un error o retraso de diagndstico de
un proceso médico que acaba con lesiones o el fallecimiento
del paciente. Desde el punto de vista de la responsabilidad
médica, toda omision hace referencia a una accion con-
creta; la accion que cabia esperar del facultativo que tenia
la obligacion de actuar y, mas bien, de actuar de determi-
nada manera, es decir, con arreglo a la lex artis®. En estos
supuestos, la omision provoca que se desconozca con cer-
teza lo que habria sucedido en caso de sustituir tal conducta
por la accion que resultaba adecuada, motivo por el que se
desconoce si el resultado se ha producido con toda seguri-
dad por la omision del profesional médico'3. No sabemos si
en caso de haber actuado correctamente el dano se habria
producido de la misma manera'=.

Efectivamente, nos encontramos ante complejos supues-
tos de prueba de la relacion de causalidad, que no permite
conocer y acreditar lo que habria ocurrido si el autor de
tal conducta hubiera actuado correctamente’>. Para ello,
habria que saber si, al anadir mentalmente la conducta omi-
tida, el resultado lesivo se habria producido de igual forma>.

En este articulo pretendemos determinar las caracteris-
ticas de las sentencias dictadas por pérdida de oportunidad
asistencial en el ambito de la medicina pUblica espanola,
considerando todas las variables que contemplan alguna
influencia, tanto en el planteamiento de la reclamacion
como en la resolucion del proceso judicial. De este modo,
los resultados podrian facilitar una practica mas segura de la
medicina, tanto para el paciente como para el profesional,
asi como establecer unos criterios que ofrezcan alguna pre-
visibilidad ante posibles reclamaciones judiciales envueltas
por la pérdida de oportunidad. Finalmente, se debe desta-
car que no existe en la literatura médica o juridica ningln
estudio similar que haga referencia especifica a la pérdida
de oportunidad asistencial en medicina.

Métodos
Origen del material y criterios de inclusién

Con caracter previo, es conveniente aclarar que la jerar-
quia jurisdiccional espanola se establece por su funcion
procesal'. Asi, podemos distinguir, por un lado, los 6rganos
de instancia —primera o Unica— que son los que resuelven
los asuntos por primera vez, y, por otro, la segunda instancia
que sirve para realizar una funcion revisora de la primera; es
decir, un nuevo enjuiciamiento pleno, ante un drgano supe-
rior estratificado de la siguiente forma en la via contencioso
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administrativa: Tribunal Superior de Justicia (6rgano supe-
rior en la comunidad auténoma con competencias para
juzgar responsabilidad patrimonial tras la derivacion de
competencias desde el Estado a las comunidades autono-
mas), Audiencia Nacional (todavia con competencias en
materia de responsabilidad patrimonial derivada de asis-
tencia sanitaria en competencias no transferidas a las
comunidades autonomas, como las que ejerce el Ministerio
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad o en competencias
exclusivas del Estado, como las que ejerce el Ministerio de
Defensa) y; finalmente, el Tribunal Supremo (érgano juris-
diccional superior). En la via de reclamacion contencioso
administrativa existe un complejo sistema competencial que
contempla la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en la que depen-
diendo del ambito territorial se acude en primera instancia
a los juzgados de lo Contencioso-Administrativo o direc-
tamente al Tribunal Superior de Justicia de la comunidad
auténoma, sin necesidad de acudir antes a los juzgados de
lo Contencioso-Administrativo.

Se han analizado todas las sentencias judiciales,
relacionadas con patologias médicas, quirdrgicas y materno-
infantiles, en el ambito de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, que hacian referencia al concepto de pér-
dida de oportunidad asistencial y que fueron dictadas en
Espana hasta mayo de 2014. Se hizo la busqueda, durante el
mes de mayo del 2014, utilizando la base de datos juridica
de la editorial El Derecho (http://www.elderecho.com/) por
considerarla, en la actualidad, como una de las bases mas
potentes y mas utilizadas, tanto en el ambito académico,
como en el profesional, por letrados, jueces y magistrados.

En la base de recogida de datos se recogieron las variables
administrativas, judiciales y clinicas de cada sentencia. No
se pudo recoger la variable «tipo de profesional implicado»
debido a que al ser sentencias en el ambito contencioso
administrativo no se especificaba, en la mayor parte de
ellas, qué médico (especialista o no) habia participado.
La via de acceso (motor de busqueda) fue la siguiente:
responsabilidad patrimonial/asistencia sanitaria/pérdida de
oportunidad/condena.

Analisis estadistico

Se realizé un estudio descriptivo simple de las variables
recogidas, mediante porcentajes. En lo referente a las
comunidades autonomas, con objeto de corregir el nimero
de sentencias respecto a la actividad médica realizada,
se ha presentado el niUmero de camas hospitalarias publi-
cas, segin datos del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad actualizado a 31 de diciembre de
2014 (http://www.msssi.gob.es/ciudadanos/prestaciones/
centrosServiciosSNS/hospitales/docs/CNH2015. pdf). De
esta manera, obtuvimos el indice de sentencias por cada
100.000 camas hospitalarias. En los conjuntos de 2 variables
cuya distribucion pudiera estar relacionada y esa relacion
pudiera ser de interés se ha realizado un contraste de
variables mediante tablas de contingencia usando la prueba
de la chi al cuadrado o el test exacto de Fisher. Para
comparar la cuantia indemnizatoria respecto a la solicitada
se empled la prueba de los rangos con signos de Wilcoxon.
La significacion estadistica se establecio para un valor

Tabla 1 Variables administrativas

Variables N (%)
Fecha de la sentencia

2002-2009 168 (32,4)
2010-2014 351 (67,6)

Comunidad Auténoma (numero de camas hospitalarias

publicas)?
Andalucia (15.391)
Aragon (4.527)
Canarias (4.799)
Cantabria (1.366)
Castilla-La Mancha (5.300)
Castilla y Leon (7.347)
Extremadura (2.977)
Galicia (7.311)
Illes Balears (2.581)
La Rioja (808)
Comunidad de Madrid
(14.853)
Region de Murcia (3.191)
Comunidad Valenciana
(11.441)
Principado de Asturias
(2.761)
Cataluna (14.795)
Comunidad Foral de Navarra
(1.405)
Pais Vasco (5.808)

24 (4,6) [155,9]
30 (5,8) [662,7]

5 (1,0) [104,2]

10 (1,9) [732,1]
14 (2,7) [264,1]
69 (13,3) [939,1]
10 (1,9) [369,3]
27 (5,2) [369,3]

4 (0,8) [155,0]

5 (1,0) [618,8]
134 (25,8) [902,2]

14 (2,7) [438,7]
68 (13,1) [594,3]

30 (5,8) [1.086,6]

9 (1,7) [60,8]
1(0,2) [71,2]

3(0,6) [51,6]

Datos presentados como N (%) [indice de sentencias/100.000
camas hospitalarias].

a Treintay tres (6,4%) casos se resolvieron en casacion en el Tri-
bunal Supremo y 29 (5,6%) en primera instancia en la Audiencia
Nacional; el resto se resolvio en los correspondientes Tribunales
Superiores de Justicia de cada comunidad.

NUmero de camas hospitalarias publicas: 107.083.

p<0,05. Los datos se analizaron mediante el programa
estadistico SPSS v. 21.0.

Resultados

De las 10.001 sentencias obtenidas, 1.249 aludian al con-
cepto de pérdida de oportunidad asistencial. De estas, 522
fueron condenas en el ambito de la medicina plblica; deci-
dimos excluir 3 de ellas por no figurar la patologia o secuelas
que produjeron la reclamacion. Dichas condenas fueron dic-
tadas desde el 16 de octubre del 2002 hasta el 14 de mayo
del 2014.

La primera sentencia de nuestra muestra por pérdida de
oportunidad asistencial en Espana, en el ambito de la medi-
cina publica (no deteccion en la ecografia de una focomelia
durante el embarazo), se produjo el 16 de octubre del 2002
por la Audiencia Nacional. Desde entonces, se ha producido
un crecimiento exponencial de este tipo de sentencias (tabla
1). Asi, desde el afo 2010 se han encontrado 351 (67,6%)
sentencias, lo que supone mas del 100% de aumento con
respecto a las 168 (32,4%) sentencias ocurridas en los prime-
ros 8 anos del estudio (2002 a 2009). De las 17 comunidades
auténomas, las de Madrid, Castillay Leon, y Valencia fueron,
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Tabla 2 Variables clinicas Tabla 3 Variables judiciales

Variables Categorias N (%) Variables Categorias N (%)

Edad® Entidades Comunidad auténomay 458 (88,2)
< 14 anos 58 (11,2) demandadas aseguradora
15-64 anos 170 (32,8) Solo comunidad 61 (11,8)
> 65 afos 100 (19,3) auténoma

Sexo Hecho imputado Error diagnostico 340 (66,5)
Hombre 291 (56,1) motivo c.ie la Trat'ap:niento inadecuado 138 (26,6)
Mujer 228 (43,9) sentencia Omls1on.d? 18 (3,5)

consentimiento

Patologia que llevé a la reclamacion informado
Patologia oncologica 137 (26,4) Mezcla de distintos 23 (4,4)
maligna (excluyendo los hechos imputados
tumores del sistema Resultado del Fallecimiento 298 (57,4)
nervioso central) dano demandado®  Lesiones/secuelas 218 (42,0)
Enfermedades 90 (17,3) Cuantia < 100.000 euros 90 (17,3)
neuroldgicas economica de la 100.001-499.999 euros 282 (54,3)
Cardiopatias 78 (15,0) reclamacion® > 500.000 52 (10,0)
Enfermedades 48 (9,2) Cuantia de la < 100.000 euros 418 (80,5)
infecciosas indemnizacion 100.001-499.999 euros 97 (18,7)
Enfermedades del 43 (8,3) > 500.000 euros 4 (0,8)
aparato digestivo Modo de Tanto alzado 426 (82,1)
Patologia traumatologica 38 (7,3) aplicacion de la Baremo de trafico 49 (9,4)
Patologias 22 (4,2) cuantia Porcentaje de 44 (8,5)
oftalmologicas posibilidades
Malformaciones fetales 1) @ En 3 (0,6%) casos no se especifico en la sentencia el resultado
no detectadas del dafio reclamado.
Miscelanea 52 (10,0 b En 95 (18,3%) casos no se especifico en la sentencia la

Patologia recodificada indemnizacién reclamada (se supone que fue por cuantia inde-
Médica 296 (57,0) HRTIITERED
Quirdrgica 152 (29,3)
Materno-Infantil 71.(13,7) concedida (mediana=50.000 euros) fue inferior a la soli-

a8 En 191 (36,8%) casos no consta la edad en la sentencia.

en valor absoluto, donde se dictaron mas sentencias conde-
natorias por pérdida de oportunidad; sin embargo, tras la
«correccion» por el nimero de camas, el indice de senten-
cias por cada 100.000 camas hospitalarias fue maximo en el
Principado de Asturias y en la Castilla y Leon (tabla 1).

En la tabla 2 se muestran las variables clinicas. La mayo-
ria de los pacientes fueron varones (56,1%), siendo las
patologias que mas frecuentemente originaron la condena
la patologia oncoloégica maligna (26,4%) y la neurologica
(17,3%).

En la tabla 3 se presentan las variables judiciales. La
mayor parte de las condenas fueron impuestas a la comu-
nidad auténoma y a su aseguradora (compania de seguros)
(88,2%). De las 519 sentencias, 340 (66,5%) fueron dic-
tadas por error diagnostico (ya sea por no solicitar una
prueba en concreto o por una exploracion deficiente),
138 (26,6%) por la omision de un tratamiento adecuado y
tan solo 18 (3,5%) por omision de informacion. Un 57,4%
de los pacientes fallecio. Es de destacar que la distri-
bucion de la cuantia inicialmente reclamada es inferior
a la de la indemnizacion finalmente concedida. Si bien
son mayoritarias las reclamaciones comprendidas entre
los 100.000 y los 499.999 euros (54,3%), los resultados
reflejan que son mayoritarias (80.,5%) las indemnizacio-
nes concedidas < 100.000 euros. En general, la cuantia

citada (mediana=180.301.5 euros) (prueba de los rangos
con signos de Wilcoxon, p<0,001). No encontramos dife-
rencias estadisticamente significativas (U de Mann-Whitney,
p=0,09) entre las indemnizaciones concedidas en el primer
periodo del estudio (2004-2009) (mediana=60.000 euros) y
el segundo (2010-2014) (mediana=40.000 euros). La cuan-
tia mayor (casi un millon de euros) se dictd en el caso de
un varén en el que no se especificaba la edad a la que
habia presentado un ictus y en el que se habia dado un
error diagnostico. Finalmente, resulta muy relevante que
solo un 9,4% se aplique por analogia o identidad de razon
el baremo de trafico, en un 8,5% se indemnice en atencion
al porcentaje hipotético de posibilidades de curacion (por-
centaje que se aplica sobre el citado baremo) y que, en la
mayoria de los casos (82,1%), se indemnice a tanto alzado,
es decir, sin atender al baremo ni a criterios delimitados
(tabla 3).

La tabla 4 muestra que la proporcion de indemniza-
ciones mayores (> 500.000 euros) fueron concedidas a
pacientes en edad pediatrica y en casos de malforma-
ciones fetales no detectadas. Sobre la importancia de la
patologia materno-filial, en pérdida de oportunidad, ya
existe algun trabajo previo realizado en Espafia®. Asimismo,
cuando se recodificaron las patologias en médicas, quirur-
gicas y materno-infantiles, fueron estas ultimas las que
mas indemnizacion proporcionalmente recibieron (tabla 4).
Las secuelas o lesiones recibieron proporcionalmente mas
indemnizaciones que si se habia producido un fallecimiento
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Tabla 4 Desglose de la indemnizacion final de acuerdo con las variables clinicas, administrativas y judiciales

Indemnizacion final Valor pP

< 100.000 euros 100.001-499.999 euros > 500.000 euros

Edad® < 0,0001
< 14 anos 31 (53,4%) 24 (41,4%) 3 (5,2%)
15-64 afnos 135 (79,4%) 35 (20,6%) 0 (0,0%)
> 65 afnos 89 (89,0%) 11 (11,0%) 0 (0,0%)
Sexo 0,436
Hombre 229 (78,7%) 60 (20,6%) 2 (0,7%)
Mujer 189 (82,9%) 37 (16,2%) 2 (0,9%)
Patologia que originé la reclamacion < 0,0001
Patologia oncologica maligna 114 (83,2%) 23 (16,8%) 0 (0,0%)
Enfermedades neuroldgicas 62 (68,9%) 24 (26,7%) 4 (4,4%)
Cardiopatias 63 (80,8%) 15 (19,2%) 0 (0,0%)
Enfermedades infecciosas 41 (85,4%) 7 (14,6%) 0 (0,0%)
Enfermedades del aparato digestivo 39 (90,7%) 4 (9,3%) 0 (0,0%)
Patologia traumatologica 32 (84,2%) 6 (15,8%) 0 (0,0%)
Patologias oftalmoldgicas 21 (95,5%) 1 (4,5%) 0 (0,0%)
Malformaciones fetales no detectadas 2 (18,2%) 9 (81,8%) 0 (0,0%)
Miscelanea 44 (84,6%) 8 (15,4%) 0 (0,0%)
Patologia recodificada 0,001
Médica 240 (81,1%) 54 (18,2%) 2 (0,7%)
Quirurgica 133 (87,5%) 18 (11,8%) 1 (0,7%)
Materno-Infantil 45 (63,4%) 25 (35,2%) 1 (1,4%)
Periodo de la reclamacion 0,380
2002-2009 136 (81,0%) 32 (19,0%) 0 (0,0%)
2010-2014 282 (80,3%) 65 (18,5%) 4 (1,1%)
Entidades demandadas 0,753
Comunidad auténoma y aseguradora 368 (80,3%) 86 (18,8%) 4 (0,9%)
Solo comunidad autonoma 50 (82,0%) 11 (18,0%) 0 (0,0%)
Hecho imputado motivo de la sentencia 0,334
Error diagnostico 272 (80,0%) 67 (19,4%) 2 (0,6%)
Tratamiento inadecuado 111 (80,4%) 26 (18,8%) 1 (0,7%)
Omision de consentimiento informado 15 (83,3%) 2 (11,1%) 1 (5,6%)
Mezcla de distintos hechos imputados 20 (87,0%) 3 (13,0%) 0 (0,0%)
Resultado del dafio demandado 0,043
Fallecimiento 246 (82,6%) 52 (17,4%) 0 (0,0%)
Lesiones/secuelas 170 (78,0%) 44 (20,2%) 4 (1,8%)
Modo de aplicacion de la cuantia 0,001
Tanto alzado 355 (83,3%) 69 (16,2%) 2 (0,5%)
Baremo de trafico 30 (61,2%) 17 (34,7%) 2 (4,1%)
Porcentaje de posibilidades 33 (75,0%) 11 (25,0%) 0 (0,0%)
Comunidad auténoma < 0,0001
Andalucia 17 (70,8%) 7 (29,2%) 0 (0,0%)
Aragon 27 (90,0%) 3 (10,0%) 0 (0,0%)
Canarias 3 (60,0%) 2 (40,0%) 0 (0,0%)
Cantabria 6 (60,0%) 4 (40,0%) 0 (0,0%)
Castilla-La Mancha 10 (71,4%) 4 (28,6%) 0 (0,0%)
Castilla y Leon 63 (91,3%) 6 (8,7%) 0 (0,0%)
Extremadura 7 (70,0%) 3 (30,0%) 0 (0,0%)
Galicia 23 (85,2%) 4 (14,8%) 0 (0,0%)
Illes Balears 4 (100,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%)
La Rioja 5 (100,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%)

Comunidad de Madrid 99 (73,9%) 34 (25,4%) 1(0,7%)
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Tabla 4 (continuacién)

Indemnizacién final Valor pP

< 100.000 euros 100.001-499.999 euros > 500.000 euros

Region de Murcia 10 (71,4%) 4 (28,6%) 0 (0,0%)
Comunidad Valenciana 67 (98,5%) 1 (1,5%) 0 (0,0%)
Principado de Asturias 28 (93,3%) 2 (6,7%) 0 (0,0%)
Cataluna 6 (66,7%) 3 (33,3%) 0 (0,0%)
Comunidad foral de Navarra 1 (100,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%)
Pais vasco 3 (100,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%)

@ En 191 (36,8%) casos no consta la edad en la sentencia.
b Chi al cuadrado o test exacto de Fisher.

(tabla 4). Finalmente, en las comunidades auténomas de
Canarias y Cantabria se concedieron las mayores indemni-
zaciones (tabla 4).

Discusion

Nuestra investigacion ha partido del estudio de sentencias
emitidas en supuestos de responsabilidad patrimonial de la
administracion piblica. De esta forma, hemos descartado
todas las resoluciones de la jurisdiccion civil y penal, para asi
evitar que nuestros resultados quedasen «contaminados»,
dado que los criterios de imputacion resultan diferentes en
atencion a la jurisdiccion que juzga los actos médicos. En la
mayor parte de trabajos espanoles se han llevado a cabo sin
separar los 3 tipos de jurisdicciones (civil, penal y adminis-
trativa), lo que hace dificil comparar los resultados con el
presente estudio®'".

La descripcion de las sentencias dictadas por pérdida de
oportunidad asistencial en la medicina publica espafola, a lo
largo de 12 anos, nos muestra principalmente que han expe-
rimentado mas del 100% de aumento en los Ultimos afos.
Fue a partir del 2002 cuando esta teoria se introdujo con
intensidad en la doctrina jurisprudencial a la hora de juz-
gar la conducta de los profesionales de la medicina, razon
por la que podemos sostener que se trata de una teoria con
pocos afos de aplicacion, pero que con el paso del tiempo
ha cobrado mas presencia.

Nuestros datos revelan distintas cuestiones que es preciso
destacar: No todas las comunidades aplican la teoria de la
pérdida de oportunidad con la misma frecuencia; las cuan-
tias indemnizatorias también varian en atencion a la zona
geografica; tanto la patologia oncologica maligna, como la
neuroldgica, fueron las que mas frecuentemente origina-
ron la condena, vy, finalmente, el error de diagndstico fue
el motivo de condena mas repetido.

Los resultados reflejan que, en proporcion, y a pesar de
no contar con el mayor nimero de sentencias dictadas, son
el Principado de Asturias y Castilla y Leon las comunidades
que mas han aplicado la pérdida de oportunidad asistencial,
pero, en realidad, su efecto se extiende con vigor a lo largo
del panorama nacional en el que Madrid y Valencia también
resultaron protagonistas.

En relacion con las cuantias indemnizatorias, estas fue-
ron mayoritariamente (80,5%) iguales o inferiores a los

100.000 euros, a pesar de que el motivo mas frecuente de
las reclamaciones fue el fallecimiento, derivado de un error
diagnéstico o de un tratamiento inadecuado. Ello refleja una
discrepancia con la cuantia reclamada, que solo fue igual
o inferior a los 100.000 euros en un 17,3% de los casos.
Los resultados citados tienen una explicacion. Cuando un
médico omite la aplicacion de un tratamiento —p. €j., ante
un infarto agudo de miocardio con elevacion del segmento
ST y bien diagnosticado no indica una rapida restaura-
cion mecanica del flujo coronario mediante un stent— y el
paciente fallece o presenta secuelas incapacitantes, nunca
sabremos si habria sucedido lo mismo de haber aplicado el
tratamiento apropiado y a tiempo. En tal supuesto, nadie
podria afirmar que el paciente habria sobrevivido sin secue-
las. Por esta razon, la doctrina jurisprudencial encuentra
enormes dificultades a la hora de valorar si hay responsa-
bilidad y, en su caso, la determinacion de la indemnizacion
que merece el resultado danoso. Légicamente, ya que solo
se puede hablar, como mucho, de una relacion de cau-
salidad hipotética, observamos que las condenas reducen
significativamente la cantidad reclamada, porque parece
que los juzgadores no quieren responsabilizar de todo el
dano al facultativo. Y para resolver este debate no hay con-
senso en la jurisprudencia, pero debemos destacar que en
426 casos (82,1%) la indemnizacion se concedidé a tanto
alzado, en concepto de dano moral y sin que se sepa a
qué criterio concreto acudieron, lo que también provocé
una reduccion de la indemnizacion con relacion a la cuan-
tia reclamada y a lo que establece el baremo. En 49 casos
(9,4%) se indemniz6 integramente el dafio con la aplicacion
del baremo pensado para la valoracion del daio corporal en
accidentes de trafico, al no existir un baremo por lesiones de
origen sanitario, y en 44 supuestos (8.5%) se redujo la indem-
nizacion en atencion al porcentaje de posibilidades de que
el dafno no se hubiera producido con una actuacion diligente.

El primer criterio es precisamente el seguido por la Sec-
cion 10.2 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que
ha llegado a indemnizar de forma habitual con el importe
de 12.000 a 18.000 euros en supuestos de fallecimiento
del paciente. Véase, entre otras muchas sentencias de
esta seccion y Sala, la de fecha 13-9-2012, n.° 605/2012,
que indemnizd en 18.000 euros el fallecimiento de un
paciente oncologico; o la sentencia de fecha 07-02-2013,
n.> 119/2013, en la que se indemnizé un fallecimiento
con 12.000 euros, y con 8.000 euros en la sentencia de
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03-10-2012, n.° 647/2012, por el fallecimiento de un
paciente por cancer de esofago.

En el segundo criterio, las resoluciones indemnizan inte-
gramente el dano, sin reduccion de porcentajes, bien porque
no consideran apropiado valorar conjeturas o bien porque
consideran que la responsabilidad debe ser de quien ha
infringido el deber objetivo de cuidado y ha creado el riesgo.

En el tercer criterio se aplica una regla de responsa-
bilidad proporcional que, ademas, no deja de ser algo
hipotético y pleno de incertidumbre causal. De hecho, a
pesar de que la estadistica hable a favor de un porcentaje
de supervivencia del 80%, el paciente podria haber tenido
todas las posibilidades, pues no deja de ser nada mas que
una estadistica. Ademas, conceder ese mismo porcentaje
de indemnizacion podria resultar injusto, pues existe mayor
probabilidad de que se encontrara en ese 80% de los que
superan la enfermedad y, en tal supuesto, recuperar la
salud si hubiera sido sometido al tratamiento adecuado con
un 100% de posibilidades (todos los que se encuentran en el
80% superarian la enfermedad).

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, sin mencionar el
criterio de la pérdida de oportunidad y con aplicacion de
otra doctrina, del principio de facilidad probatoria al que
hace referencia el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, resuelve este conflicto de una manera absolutamente
diferente y llena de logica al advertir que, demostrada
la mala praxis y siempre que exista tratamiento para la
patologia, se debe desplazar la carga de la prueba a la
Administracion publica para que sea esta la que acredite
qué danos y en qué porcentaje se habrian evitado u ocasio-
nado, en su caso, pues no se puede trasladar a la victima la
carga de la prueba de un hecho de demostracion imposible.
Asi se pronuncia el Tribunal Supremo Sala 3.4, sec. 4.4, en
Sentencia de 26-3-2012, y sec. 6.2, sentencias de 7-7-2008,
20-03-2007 y 17-07-2007.

Incluso, podemos anadir que, en algunos supuestos
oncologicos, por ejemplo, en los que Unicamente existiera
un tratamiento paliativo, si este se aplica tardiamente es
logico concluir que el paciente falleceria de todas formas,
pero podriamos plantear la indemnizacion dado que, quiza,
habria fallecido mas tarde con un tratamiento iniciado
de forma precoz. Todos falleceremos, eso si es seguro, la
cuestion es cuando, y si ese momento llega antes de lo
esperado el fallecimiento traera causa en la infraccion del
deber de cuidado.

Por otro lado, la descripcion de las sentencias dictadas en
relacion con neoplasias malignas y patologias neurologicas
a lo largo de 12 anos nos muestra principalmente que estos
procesos son de «alto riesgo» judicial en cuanto a la pérdida
de la oportunidad asistencial se refiere (mas de cuatro de
cada 10 sentencias por pérdida de oportunidad asistencial en
el ambito contencioso-administrativo, dictadas en Espafa,
esta relacionada con patologia oncologica o neurologica).
Esto indica que en ambas materias es donde mas frecuen-
temente se aplica la teoria de la pérdida de oportunidad,
precisamente porque en este terreno se hace sumamente
dificil establecer la relacion de causalidad con certeza.

El error diagnostico fue el hecho imputado motivo de la
sentencia (66,5% de los casos analizados) mas frecuente.
Dicho error es también recogido en otras series, como el
motivo mas frecuente de reclamacion. Asi, por ejemplo, en
un reciente estudio sueco, se recogieron las reclamaciones

judiciales de 134 mujeres (desde 1995 hasta 2006) que
habian presentado los efectos adversos de un diagnostico
tardio de cancer de mama'?. El diagndstico erroneo fue
causado por un examen clinico o radioldgico incompleto y/o
por una deficiente interpretacion de dichos examenes'?. Se
consideré que, al menos, en uno de cada 4 casos, el retraso
diagnostico conllevo un impacto negativo en la evolucion
de la paciente'?. En otra revision de 559 casos de quejas
por negligencia en patologias neuroldgicas ocurridos en el
Sistema Nacional de Salud del Reino Unido, entre los anos
1995 y 2005, el error diagndstico se cito un 44% de las veces,
siendo la enfermedad discal degenerativa (27%), los tumo-
res del sistema nervioso central (21%), las infecciones del
sistema nervioso central (11%) y las hemorragias subaracnoi-
deas (9%) las patologias mas reclamadas'®. Finalmente, en
un estudio mas reciente del Sistema Nacional de Salud del
Reino Unido, pero hasta el afio 2012'“, el error diagndstico
seguia siendo la causa mas frecuente de reclamacion, pero,
a diferencia, del anterior, las patologias habian cambiado,
siendo la patologia medular, la enfermedad cerebrovascular,
los tumores intracraneales, la hidrocefalia y la patologia
neuromuscular las mas frecuentes'.

En conclusion, las sentencias dictadas por pérdida de
oportunidad asistencial en el ambito de la medicina publica
espanola se han incrementado considerablemente estos
Ultimos anos, fundamentalmente por error diagnostico y
tratamiento inadecuado. En general, la mayoria de los
pacientes fueron varones, que fallecieron, siendo la patolo-
gia oncologica maligna y las enfermedades neurologicas las
que mas frecuentemente originaron la condena, cuya cuan-
tia fue determinada en la mayor parte de las ocasiones a
tanto alzado, sin atender a criterios determinados.
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