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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como finalidad el
estudio de una figura doctrinal con origen ju-
risprudencial que, curiosamente, adopta una
nomenclatura variopinta, aceptandose las si-
guientes voces técnicas: “Teoria de la pérdida
de oportunidad”, “Doctrina de la pérdida de
oportunidad”, “Teoria de la chance”, “Loss of
chance”, etc. Es un instrumento juridico, un re-
curso judicial puesto a disposicion de los parti-
culares y las Administraciones, cuyo fin esen-
cial es facilitar la prueba del perjuicio en aque-
llos supuestos en los que, al moverse entre dis-
tintos niveles de incertidumbre, se dificulta su
acreditacion.

Se ha optado por circunscribir este trabajo
al ambito de la responsabilidad sanitaria al con-
siderar que la sociedad actual, debido a la rapi-
da evolucion y al importante desarrollo de la
tecnologia y la ciencia médica, se tiene que en-
frentar a multitud de riesgos de nueva hornada
que, por la rapidez con la que surgen, en mu-
chas ocasiones le son dificiles de comprender y
asumir. En este contexto, a veces se producen
dafos a los pacientes cuyo origen es complica-
do o imposible de establecer por la medicina
actual, dando pie a que se interpongan recla-
maciones por los perjudicados que el Derecho,
aplicado por jueces y tribunales, va a intentar
resolver de la mejor forma posible, habida cuen-
ta de la dificultad probatoria. En este complejo
escenario se va a mover la doctrina de la pérdi-
da de oportunidad.

El objeto de este trabajo es, en primer lugar
(epigrafe 2), el estudio de la incertidumbre cau-
sal y de los distintos escenarios pertenecientes
al campo de las reclamaciones médico-sanita-
rias en los que puede aparecer, asi como las téc-
nicas utilizadas por los tribunales para superar
las dificultades probatorias que estos entrafian.
A tal efecto, se comienza con una breve aproxi-
macion sobre el concepto de la incertidumbre
causal, figura radical y basica de la doctrina de
la pérdida de oportunidad. Seguidamente se
analizan los distintos escenarios de incertidum-
bre en los que jueces vy tribunales pueden tener
gue desenvolverse a la hora de juzgar las recla-
maciones por responsabilidad sanitaria que se
les presenten, asi como las diversas respuestas
técnico-juridicas que se utilizan para resolver-
las. En segundo lugar, se procede a una mas
amplia exposicion tedrica sobre la figura de la
pérdida de oportunidad (epigrafe 3), estudian-
dose tanto su naturaleza como su conceptuali-
zacion juridica desde una doble vertiente. Todo
ello permite obtener un marco tedrico que se
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considera imprescindible para abordar con cier-
to éxito el siguiente epigrafe.

A continuacion, se realiza un analisis juris-
prudencial (epigrafe 4) sobre como se ha venido
aplicando la pérdida de oportunidad en funcion
de los casos concretos. Para facilitar su estudio
y exposicion, se han dividido los supuestos prac-
ticos en dos apartados: pérdida de oportunidad
asistencial (por retraso, error en el diagnostico o
asistencia tardia) y vicios en el consentimiento
informado. En la actual realidad, se pueden en-
cajar la gran mayoria de reclamaciones por pér-
dida de oportunidad en alguno de estos dos es-
cenarios, sin que se pueda obviar gue tanto la
naturaleza juridica como los criterios de indem-
nizacién a aplicar son diferentes en ambos blo-
gues. En este mismo epigrafe se estudian los re-
quisitos que el Tribunal Supremo aplica para ad-
mitir o no la pérdida de la chance.

Como tema importante de este trabajo, se
ha focalizado en el epigrafe 5 la dificultad que
supone cuantificar la posible indemnizacion por
dafios y perjuicios en escenarios de incertidum-
bre, en los que resulta viable la aplicacion de la
doctrina de la pérdida de oportunidad. Con el
fin de mostrar un reflejo fiel de la realidad judi-
cial, se estudiaran diversas sentencias del Tribu-
nal Supremo sobre esta materia, asi como algu-
nas otras de los Tribunales Superiores de Justi-
cia (principalmente).

Finalmente, termina el presente estudio con
una serie de conclusiones (epigrafe 6) en las
gue se intentara resumir las ideas mas impor-
tantes que se puedan extraer de la lectura de
este modesto articulo, tras el examen de la plu-
ralidad de cuestiones sobre la realidad tedrica y
practica de la pérdida de oportunidad, y su apli-
cacion por los Tribunales espafoles, que se han
puesto de manifiesto en el mismo.

I LA INCERTIDUMBRE CAUSAL EN EL
AMBITO MEDICO-SANITARIO

Cuando un profesional sanitario toma una
decision médica respecto del tratamiento que
ha elegido, tiene que darle al paciente la infor-
macion que corresponda antes de su proxima
intervencion para que éste decida, la cual va a
conllevar, en mayor o menor medida, cierta in-
certidumbre.

2.1. Concepto y caracteristicas

En el ambito de la sanidad muchos autores
manifiestan que existe gran dificultad para defi-



nir la incertidumbre y su extension, debido a
una amplia gama de situaciones que, desde el
punto de vista de la medicina, pueden aparecer.
A modo de ejemplo:

* Ante un solo fenomeno los expertos sani-
tarios pueden tener diversas explicaciones
sin saber cual de ellas es la concluyente.

* Algunas reacciones del cuerpo humano
pueden ser impredecibles.

* La etiologia de algunas patologias, como
la enfermedad de Alzheimer o el Cancer, no
se conoce en su totalidad actualmente.

Ademas, todas estas situaciones de incerti-
dumbre presentan dos dificultades. La primera,
gue a veces es imposible determinar si el acto
negligente del sanitario ha contribuido sin nin-
guna duda a la produccion del dafo; vy la segun-
da, en el caso de que si haya influido en la mis-
ma, gue sea imposible medir la extensidon con-
creta de su contribucion.

En un reciente estudio de GEORGIOU,
MORGAN y FRENCH sobre la conceptualiza-
cion, evaluacion y comunicacion de la incerti-
dumbre en las ciencias forenses!, tras analizar
los distintos grados de incertidumbre causal,
se determind que, en una escala que tiene
como punto inicial el conocimiento determinis-
ta (en el que no hay incertidumbre) y como
punto final la total ignorancia (en el que la in-
certidumbre es del T00%), pueden encontrarse
dentro del intervalo varios escenarios, desta-
candose a los efectos de este trabajo los si-
guientes items:

a) INCERTIDUMBRE ESTADISTICA: en este
escenario la incertidumbre puede ser cuan-
tificada probabilisticamente?.

b) ESCENARIO INCIERTO: la incertidumbre
se reconoce como cierta, aungue no es
cuantificable.

c) INCERTIDUMBRE CUALITATIVA: escenario
en el que la incertidumbre puede ser expresa-
da solo en términos cualitativos (no se puede
valorar, aunque es posible su existencia).

Este apunte tedrico coincide en la practica
con los diversos escenarios de incertidumlbre

1 GEORGIOU, N., MORGAN, RM., y FRENCH, J.C,
(2020): p. 6.

2 En la escala, es el siguiente al conocimiento deter-
minista -escenario inicial de la misma-.
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gue se encuentran los jueces vy tribunales
cuando tienen gue dar solucion a una recla-
macion judicial, especialmente en el ambito de
la responsabilidad sanitaria. Para poder enten-
der el origen o causa del daho vy su alcance, en
supuestos médico-legales cientificamente
complejos que no tienen una respuesta clara’,
es primordial presentar una prueba pericial, y
si la misma careciera de certeza se debilitaria
en gran medida el nexo causal imprescindible
para la determinacién de responsabilidad de
cualqguier tipo; en este escenario, para tomar
esas decisiones ajustadas a Derecho sobre la
acreditacion o no de responsabilidad, se nece-
sitaran combinar los conceptos de incertidum-
bre y causalidad?, situacion que se conoce
como incertidumbre causal, la cual puede dar
lugar a situaciones de inseguridad juridica. En
este tipo de escenarios los drganos jurisdiccio-
nales, para dar respuesta juridica concreta a
los asuntos que se les encomiendan, en oca-
siones se ven obligados a sobrepasar los Iimi-
tes de los criterios de la Ciencia Médica vigen-
tes®.

En este sentido resulta esclarecedora la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, de 19 de febrero de 2019, en su Fundamen-
to de Derecho Séptimo, en el que se describen
los niveles de incertidumbre causal de acuerdo
con la escala meritada anteriormente:

“En sede de causalidad fisica, se pueden
distinguir tres franjas. Una superior, que es
cuando existe certeza causal vy la reparacion
del dafo seria integra. Otra inferior que per-
mite asegurar que el agente no causo el
dafo vy las oportunidades perdidas no son
serias sino ilusorias. La franja central, entre
las anteriores, en la que se residencia esta
teoria, y en la que existird una probabilidad
causal seria, que sin alcanzar el nivel maxi-
mo si supera el minimo (...)".

Segun expone el magistrado XIOL RIOS, la
definicidn de la incertidumbre causal relativa
seria la de aquel supuesto en el que el compor-
tamiento dafoso del agente esta probado, pero,
o siendo cierto el dafo no se le puede atribuir

3 KHOURY (2006): p. 4.

4 En este sentido, incertidumbre y causalidad son
dos conceptos empiricos intimamente ligados.

5 LUNA MALDONADO y REPRESAS VAZQUEZ
(2019): p. 1428.

6 STS de19/02/2019105/2019; recurso n22990/2016;
ECLILIES:TS:2019:576

7 XIOL RIOS, J.A. (2023): p.4.
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con total certidumbre al agente (solamente con
determinado grado de probabilidad), o ese
dafno solo puede admitirse su existencia con un
alto grado de probabilidad vy, en su caso, atri-
buirse al autor.

2.2. Escenarios de incertidumbre

Como se ha mencionado, para la evaluacion
de la mala praxis y la determinacion de la res-
ponsabilidad en el ambito sanitario, en una si-
tuacion de incertidumbre, es imprescindible el
dictamen y/o informe de un perito forense (pro-
fesional médico sanitario) que, siguiendo unas
guias metodoldgicas, deberd abordar la cues-
tion de la probabilidad causal. Dicha aprecia-
cion se acometera teniendo en cuenta determi-
nados criterios de probabilidad cientifica:

e Las leyes universales, en términos de in-
terpretacion deductiva.

¢ Las leyes estadisticas, en términos de in-
ferencia en el resultado.

e Principios de credibilidad racional que,
en caso de ausencia de las leyes anteriores,
se aplicardn en funcion exclusivamente de

& "R ABOGADOS
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los conocimientos y la experiencia del mé-
dico experto en la materia a valorar®.

El perito sanitario expresard en su conclu-
sion lo que estime pertinente respecto de las
variables de certeza, probabilidad (estimando
su tanto por ciento si fuera posible) o exclusiéon
de la causa material entre el error y el dafio, tras
la realizacion del denominado razonamiento
contrafactual, consistente en dar respuesta a la
pregunta “équé habria pasado si...?”. Asi pues, el
escenario de incertidumbre causal en el que se
desenvolvera el juez a la hora de resolver vendra
determinado por la prueba pericial.

Los escenarios posibles, tras la recopilacion
de toda la documentacion e informacion nece-
saria para el informe, podran ser los siguientes:

1. Total certidumbre para establecer una
relacion causal entre la actividad del agente
y el dafo que se reclama.

2. Grado de incertidumbre muy elevado,
desde un punto de vista descriptivo y, tam-
bién, a efectos de célculo probabilistico.

8 The EALM Working Group on Medical Malpractice
(2013): p. 3.




3. Situado entre la incertidumbre probabi-
listica y la meramente descriptiva (es el que
interesa para el presente trabajo).

En el primer escenario el nivel de incerti-
dumbre es muy bajo por lo que el Tribunal po-
dra considerar, sin lugar a dudas, la existencia
cierta del requisito de la causalidad cuando
emita su resolucion judicial (fundamentada en
pruebas forenses reales y evidentes).

En el segundo escenario la incertidumbre
reduce las pretensiones del damnificado en me-
ras hipotesis o ilusiones de imposible demostra-
cion.

En el tercer escenario aparece la llamada
doctrina de la pérdida de la oportunidad, como
método para resolver los supuestos de incerti-
dumbre causal relativa®.

2.3. Respuestas juridicas para su resolu-
cién

Esta dificultad de poder probar la existen-
cia de la relacion causal entre la accion u omi-
sion y el perjuicio ocasionado ha originado
preocupacion en la doctrina y en los tribunales
en cuanto a la indemnizacion del damnificado.
Por un lado, no quieren que la victima se quede
sin su resarcimiento en el caso de no poder de-
mostrar exactamente el alcance del error vy, por
otro lado, no quieren separarse de las normas
clasicas que se refieren a la prueba causal.
Tampoco pretenden actuar en perjuicio del de-
mandado, como asi seria si se le llegara a res-
ponsabilizar de todo el dafio sufrido por el de-
mandante en los supuestos de imposible iden-
tificacion exacta de su participacion. En defini-
tiva, han tenido gue resolver desde el Derecho
la compleja cuestion sobre quién debe padecer
las consecuencias de las lagunas que sobre la
evidencia probatoria persisten en el campo de
la Medicina™

Una solucioén seria que, ante la dificultad de
la prueba, el tribunal aplicara todas las conse-
cuencias de dicha incertidumbre sobre una de
las partes:

a) Sobre el demandado, al considerar que
hay ciertas dudas sobre el nexo causal para
obligar a la indemnizacion de la totalidad

del dano.
9 Asi lo confirma el TS en la meritada STS de
19/02/2019.
10 KHOURY (2006): p. 6.
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b) Sobre el demandante, cuando el nivel de
dudas es tal que no procede otra decision
que rechazar el nexo causal y descartar
cualquier responsabilidad.

Otra solucion consistiria en distribuir las
consecuencias de la incertidumbre entre ambas
partes, de tal forma que la parte damnificada,
como demandante, no obtendria una repara-
cion total del dafio sino una cantidad indemni-
zatoria ajustada a la probabilidad de que no ha-
bria sufrido el perjuicio si el acto culposo no hu-
biera ocurrido™.

En la practica judicial, la Jurisprudencia se
ha inclinado por esta ultima solucion en la que
el responsable va a responder en proporcidn a
la probabilidad o incertidumbre causal relativa,
reduciéndose de forma proporcional la indem-
nizacion a abonar respecto a la cuantia total del
dafio. Por ende, los tribunales, coincidiendo con
la doctrina mayoritaria, han atribuido tradicio-
nalmente a los dafos inciertos la calificacion de
dafios morales, y han aplicado la teoria denomi-
nada como “loss of chance” o “pérdida de opor-
tunidad”.

IIl. LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

3.1. Naturaleza y conceptualizacién juridi-
ca: doble vertiente

Con motivo de la falta de regulacion norma-
tiva de la pérdida de oportunidad han sido los
tribunales los encargados de delimitar y confi-
gurar la conceptualizacion de esta figura, a tra-
vés de su aplicacion en la realidad judicial™.

Es en el dmbito de las negligencias sanitarias
donde esta teoria de la chance encuentra su
maxima expresion, al preconizar la imputacion
de responsabilidad al agente sanitario en situa-
ciones en las que no haya certeza respecto de la
relacion causal entre los perjuicios reclamados vy
la actuacion del personal médico-sanitario. Asi
pues, su efectividad esta limitada a aquellos ca-
sos en los que la relaciéon de causa-efecto tiene
un porcentaje de probabilidad razonable.

La doctrina de la pérdida de oportunidad se
preocupa y ocupa en dar respuesta a la interfe-

1 Se destierra la regla de “todo o nada” en favor de
“ni todo ni nada” (MEDINA ALCOZ (2018): p. 16. 8).

12 La conceptualizacion de la teoria de la pérdida de
oportunidad no es pacifica ni en la Jurisprudencia ni en la
doctrina.
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rencia provocada en el curso normal de los
acontecimientos por el comportamiento antiju-
ridico de un agente del ambito sanitario, que
conduce al fracaso de las expectativas de la
parte demandante. Como dice MEDINA ALCOZ,
se estaria ante “una chance inexorablemente sa-
crificada, una ocasion irremediablemente frus-
trada, una posibilidad de que el agente dafioso
con su actuacion ha mutilado definitivamente,
una oportunidad de la que la victima gozaba
inicialmente y que resulta cerrada irreversible-
mente’™”.

Afirma reiteradamente el Tribunal Supremo
gue la teoria de la pérdida de oportunidad parte
de la incertidumbre sobre si se habria podido
evitar causar un deterioro o, en su caso, empeo-
ramiento del estado de salud (incluso, su falleci-
miento) del paciente tras la actuacién médica
dafosa, entrando en juego en el momento de la
valoracion del dafio dos elementos tan impreci-
SOs como pueden ser la probabilidad de que si
se hubiera actuado segun la /lex artis no habria
empeorado su salud, y el alcance o la magnitud
del efecto beneficioso para la misma de esa in-
tervencion sanitaria'.

A continuacion, se analizara como la Juris-
prudencia ha ido entendiendo la teoria de la
pérdida de oportunidad desde una doble ver-
tiente:

A) Como un elemento que emplean los
jueces, en un escenario de incertidumbre, para
suavizar la carga de la prueba (FLEXIBILIZA-
CION)

En muchas ocasiones es imposible probar
con total certeza que el comportamiento antiju-
ridico del agente influyd en el resultado adverso
gue se somete al juzgador. Es inevitable que en
todos los actos médico-sanitarios haya cierta
incertidumbre, 1o que no obsta para que el pa-
ciente piense que sus expectativas en cuanto a
la mejoria de su salud o curacion se han visto
cercenadas por una negligencia sanitaria, y que
existia la posibilidad de una forma de actuar
distinta que habria podido minimizar o evitar el
dafo.

Segun la normativa clasica sobre la carga
de la prueba, la parte que reclama tiene la obli-

13 MEDINA ALCOZ, L. (2009): p. 42.

14 STS de 22 de mayo de 2012 (rec. 2755/2010), STS
de 19 de octubre de 2011 (rec. 5893/2006), y STS de 3 de
diciembre de 2012 (F'€C. 815/2012), entre otras.
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gacion de probar, tanto la existencia de un com-
portamiento antijuridico del agente, como que
esa conducta causo el resultado lesivo reclama-
do. En muchisimos casos (en el campo de las
negligencias sanitarias) surge el problema de la
imposibilidad probatoria a la hora de demostrar
con total certeza el nexo causal, lo que conlleva-
ria que todas esas reclamaciones en esta situa-
cion de incertidumbre no podrian superar los
requisitos probatorios establecidos por las nor-
mas para imputar la responsabilidad a un sujeto.
Para solucionarlo surge la doctrina de la pérdi-
da de oportunidad, un instrumento cuya finali-
dad es proporcionar facilidades probatorias a
las victimas en esa multitud de casos en los que
se atribuye al personal sanitario la privacion de
sus expectativas de mejoria o curacion, exis-
tiendo incertidumbre causal entre el dafio vy la
asistencia sanitaria. Se fundamenta esta doctri-
na en dos principios, favor victimae y pro dam-
nato®, y responde a una necesidad de justicia
social consistente en que hay supuestos en los
gue la victima sufre un dafio que no deberia so-
portar, teniendo en cuenta el estado inicial del
que partia®. Los tribunales acuden en la practi-
ca a esta doctrina cuando el dafo sufrido es
cierto, pero no pueden descartar que también
se habria producido sin la actividad del terce-
ro".

En el dmbito sanitario, los casos a los que se
pretenda aplicar la teoria de la chance se pre-
sentaran cuando haya cierta probabilidad de
que la actuacion del médico (por ejemplo, una
informacion incompleta del consentimiento in-
formado o un diagnostico extemporaneo) haya
ocasionado el dafio, pero, sin ser posible cons-
tatar su certeza, quizas ese mismo perjuicio se
habria producido también sin la accién u omi-
sion de ese facultativo. Es en este escenario en
donde se va a relacionar la pérdida de oportuni-
dad con la forma de proceder de un profesional
sanitario que habria podido privar a su paciente
de chances u oportunidades de mejoria o cura-
cion, influyendo negativamente en el curso de la
enfermedad. Conocidos como “dafios pasivos”,
estos comportamientos habrian influido en la
probabilidad de mejoria o curacion, incluso en

15 Estos principios se fundamentan en la idea de que,
en situaciones de conflicto, vulnerabilidad o ambiglUedad le-
gal, las interpretaciones y decisiones deben favorecer a la
victima.

16 GALLARDO CASTILLO (2015): p. 39.

17 Su aplicacion en la practica no estd exenta de po-
[émica vy problemas conceptuales, pues contraviene la pre-
misa basica del Derecho de dafios: la existencia de un dafio
cierto y un agente causante, y no la mera probabilidad de
que alguien lo hubiera causado.



el fallecimiento, pero no serian causa de las do-
lencias del paciente ni de un dafio directo al
mismo, siendo dificultosa su prueba.

En consecuencia, Unicamente se emplea la
teoria de la pérdida de oportunidad en escena-
rios de incertidumlbre causal estricta. No se uti-
liza ni cuando la relacidon causal se puede de-
mostrar con un alto nivel de probabilidad, ni
cuando ese nexo se basa en meros indicios sin
posibilidad de demostracion. Considerando
esto, el Tribunal Supremo sefald, en su Senten-
cia de 19 de febrero de 2019 anteriormente cita-
da, que tiene gue encuadrarse la incertidumbre
causal en la franja central flangueada entre las
hipotesis ilusorias vy la certeza determinista, por
lo que solo se podria considerar la pérdida de
oportunidad cuando el grado de probabilidad
de gue el agente sanitario sea el que causo el
dano esté por encima del denominado umbral
de seriedad (o minimo despreciable) pero, a la
vez, por debajo del nivel a partir del cual se pre-
supone que coincide la pérdida de oportunidad
que se frustro con el dafio provocado.

A proposito del tema que se esta tratando,
sirva como apoyo la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 5 de julio de 2012 la
cual da a conocer en su fundamentacion juridi-
ca la evolucion de la doctrina vy la Jurispruden-
cia respecto de los principios vy reglas de la pro-
bacion causal:

“Atras ha quedado la vieja concepcion que
exigia certeza absoluta para tener por acre-
ditado el nexo de causalidad entre la con-
ducta del encartado y el evento lesivo. Se-
gun sus cultivadores, el presupuesto causal
sélo se tenia por probado, si en la indaga-
cion retrospectiva de los hechos que efec-
tuaba el intérprete (via hipotética), surgia
de manera irrefutable que el comporta-
miento del agente era la causa del menos-
cabo.

En el presente existe consenso acerca de
que: 1. La ciencia contemporanea se funda
sobre verdades hipotéticas no incontrover-
tibles; 2. Nadie puede decir con absoluta
certeza lo que habria ocurrido si el acciona-
do hubiera actuado de otra manera; 3. La
causalidad no admite pruebas matematicas;
4. La teoria de la causalidad adecuada (es-
tructurada bajo un sistema de regularidad
estadistica) no puede menos que conten-
tarse con una fuerte o suficiente dosis de

18 SAP  Madrid
ECLEES:APM:2012:13302

13302/2012, rec. 365/2012;
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probabilidad; 5. La valoracién de la prueba
tiene lugar de acuerdo con las reglas de la
sana critica -no es tasada, como regla- vy
parte de un juicio de probabilidades y de-
ducciones que no siempre llevan a la plena
certidumbre.

En consecuencia, el juez fundara de ordina-
rio su decision sobre hechos que, aun sin
estar establecidos de manera irrefutable,
aparecen como mas verosimiles; es decir,
gue presentan un grado de probabilidad su-
ficiente o cualificada.”

B) Como un daifio con su propia entidad
(AUTONOMA), en si mismo indemnizable

A menudo los tribunales han aplicado la
doctrina de la pérdida de oportunidad en negli-
gencias ocurridas en el dmbito médico-sanita-
rio, en las que se considera que el dafio verda-
deramente causado al paciente por el profesio-
nal sanitario ha sido impedirle obtener un resul-
tado mas favorable para su salud. Es incompati-
ble esta doctrina con la certeza de una mala
praxis, y en este sentido sirva de muestra la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de 24
de abril de 2018"°, en cuya fundamentacion se
afirma que quedd probado que hubo mala pra-
xis médica en cuanto que no se sometid al pa-
ciente en la primera asistencia a observacion
médica ni se le practicd un TAC, como asi suge-
ria la lex artis, por o cual se retraso el tratamien-
to de la hemorragia cerebral agravando los
efectos sobre su salud; por ello, se concluye que
en este supuesto no procede acudir a la doctri-
na del “loss of chance” puesto que es incompa-
tible con la mala praxis ad hoc.

También interesa resaltar la Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 27 de
septiembre de 2011%°, en la que se reitera que el
daflo a resarcir no es el material debido al he-
cho producido, sino la falta de certeza sobre la
secuencia gue habrian seguido los hechos si el
servicio sanitario hubiera actuado bajo otros
parametros mas acordes con la lex artis ad hoc.
Como conclusién, en la pérdida de oportunidad
el concepto a indemnizar es la privacion de una
alternativa de tratamiento, puesto que la mala
praxis del médico ha privado a su paciente de
las expectativas que tenia de curarse. EI mon-
tante de la indemnizacion por la pérdida de
esas expectativas, como mas adelante se anali-

19 STS num. 665/2018, rec. 447/2016; ECLI:ES:TS:
2018:1546
20 STS num. 5922/2011, rec. 6280/2009: ECLI:ES:TS:

2011:5922
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zard, deberd reducirse en proporciéon a la pro-
babilidad de la produccion del dafo en el su-
puesto de que se hubiera actuado con la dili-
gencia debida.

Ademas, también los tribunales del orden
jurisdiccional penal estan aplicando la pérdida
de oportunidad como dafio auténomo a la hora
de imputar a profesionales sanitarios ciertos de-
litos. En este sentido, resulta clarificadora la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 23 de noviembre de 20227, en la que fue
condenado un médico por homicidio impruden-
te al no realizar un TAC a un paciente que acu-
dio al Servicio de Urgencias por una cuestion de
salud vital, el cual finalmente fallecio. El fallo de
la Audiencia, que le condend aplicando la doc-
trina de la pérdida de oportunidad, se basa en
lo siguiente:

“En suma, la responsabilidad del médico
surge porgue ha incrementado el riesgo
permitido, y lo ha hecho al haber actuado
negligentemente, y con tal comportamiento
ha contribuido al resultado, siéndole repro-
chada su conducta a través de la teoria de
la imputacion objetiva”.

“Aplicando tal doctrina al caso sometido a
nuestra consideracion, ha quedado fuera de
toda duda que se debia de haber practicado
un TAC al paciente nada mas llegar a Urgen-
cias dado su estado y antecedentes médi-
cos y gque el acusado no realizd y su no pres-
cripcion y practica, aungue no conste que
evitara el resultado letal incrementd su ries-
go pues aungue, como manifestd el perito
Sr. Benito de Ledn la probabilidad de salvar-
se fuera entre un 1% vy un 5%, al paciente se
le privd de estar en ese porcentaje”.

En definitiva, segun esta teoria el dafo por
el que reclama el paciente es la pérdida de la
posibilidad u oportunidad de lograr una proba-
ble curacidn o mejora de su estado de salud
(esta frustracion es un tipo de lesion distinta de
la que se le haya causado directamente). Como
ejemplo, valga la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de Galicia, de 23 de enero de 20082, segun
la cual la doctrina de la pérdida de oportunidad
acepta que se indemnice en los casos en que se
ha causado un dafio antijuridico como conse-
cuencia de una actuacion sanitaria, aun cuando
no se ha infringido la /ex artis ad hoc. El dano,

21 SAP M 16378/2022, rec. 1329/2022: ECLI:ES:APM:
2022:16378
22 STSJ GAL 4043/2008, rec. 732/2008; ECLI:ES:

TSJGAL:2008:4043
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para este Tribunal, seria la incertidumbre sobre
las actividades sanitarias que probablemente se
habrian aplicado si se hubieran seguido otros
pardmetros médico-cientificos, y la pérdida de
un tratamiento alternativo.

IV. LA TEORIA DE LA PERDIDA DE
OPORTUNIDAD BAJO EL PRISMA DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como se ha manifestado anteriormente, la
doctrina de la pérdida de oportunidad no esta
sujeta a ningun ordenamiento juridico que la
conceptle y regule, por lo gque para su conoci-
miento y analisis es preciso estudiar la evolu-
cion de la doctrina que el Tribunal Supremo ha
ido sentando a lo largo de los afos respecto de
esta figura.

Se han tenido en cuenta dos de las situacio-
nes que en la realidad judicial se repiten mas
asiduamente, las cuales suponen una infracciéon
de la lex artis ad hoc vy, en su caso, un dafio anti-
jurico si se llega a perjudicar al paciente: a) el
error o el retraso en el diagndstico meédico; b) la
ausencia, falta o defecto en el consentimiento
informado.

4.1. Supuestos de retraso o error en el
diagndstico y asistencia sanitaria tardia

Entre los juzgados vy tribunales espafoles,
especialmente en el orden contencioso-admi-
nistrativo, se ha ido normalizando la utilizacion
de esta doctrina para condenar al agente sani-
tario responsable del perjuicio a pagar una in-
demnizacién proporcional en casos, por ejem-
plo, en los que un diagndstico erroneo haya po-
dido privar a un paciente de una posible, y muy
probable, curacion.

En el ambito de la salud, una atencion sani-
taria tardia, un diagndstico médico erréneo o
demorado en el tiempo, pueden llegar a dismi-
nuir la esperanza de curacién o de vida de un
paciente, y dar lugar a que se reclame judicial-
mente una indemnizacién. Tanto el error como
el retraso pueden constituir un presunto su-
puesto de mala praxis sanitaria. Tres escenarios
son posibles en este ambito:

1. Sise puede probar con certeza o con un
nivel de probabilidad alto que el error médi-
co o el retraso son la causa del empeora-
miento de la salud o fallecimiento del pa-
ciente, al ser ciertos tanto el daffio como el
nexo causal, la indemnizacion cubrird la va-
loracion del dafo sufrido en su totalidad.



2. Sise prueba que la mala praxis del facul-
tativo no tuvo nada que ver con el agrava-
miento de la situacion, y que el paciente ha-
bria empeorado o fallecido de todas formas
debido a la propia enfermedad que ya pa-
decia, no sera procedente ningun tipo de
indemnizacion.

3. Cuando no se puede probar con certeza
o probabilidad alta, ni negar con ese mismo
grado de conocimiento exacto o nivel de
probabilidad que la asistencia o el diagnos-
tico erréneo o tardio haya podido influir en
el empeoramiento del estado de salud del
paciente, haciéndole perder una oportuni-
dad de mejoria o curacion, es adecuado
proceder a su indemnizacion de conformi-
dad con la teoria de la pérdida de oportuni-
dad. Para este trabajo interesa estudiar es-
pecialmente este ultimo escenario situado
en el campo de las probabilidades.

Hay que recordar que, precisamente, la
doctrina sentada por el Alto Tribunal para el re-
conocimiento de esta figura se centra en la idea
de que la produccion del perjuicio consiste en |la
pérdida de la chance de una probable mejoria o
cura. Entre otras muchas Sentencias del Tribu-
nal Supremo se puede destacar, a efectos di-
dacticos, la de 21 de marzo de 200723, referida a
un supuesto en el que el médico inicialmente
valord una hernia de hiato tratable farmacologi-
camente pero, mas tarde, modifico el diagndsti-
co a un adenocarcinoma gastrico, entendiendo

23 STS, Sala 32 num. 1869/2007; rec. 7050/2002;

el Tribunal Supremo que la gravedad de la en-
fermedad sufrida por la paciente conllevaba su
fallecimiento, pero apreciando que si se le hu-
biera diagnosticado antes el cdncer mediante
una endoscopia se podria, probablemente, ha-
ber alargado su vida y, quizas, una mejora de su
calidad de vida en sus ultimos dias.

Interesa también traer a colacion, en rela-
cion a esta figura, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 26 de junio de 2008%, en la que se
estima el recurso de casacion que planted la
parte demandada en relacion a un diagnostico
que, al ser realizado con retraso, conllevd que se
le pautara al paciente un medicamento inade-
cuado para su enfermedad, sefalando lo si-
guiente:

“Asi las cosas, debe entenderse que siendo
médicamente conocidos los efectos secun-
darios de la administracion de isoniacida vy
que estos hubieran podido, si no prevenirse,
si minizarse con la administracién conjunta
de la vitamina B 6, la no pautacion de dicha
vitamina al recurrente, a quien como a cual-
quier paciente, segun el informe pericial, se
le podian producir dichos efectos secunda-
rios, sin olvidar ademas que al mismo no se
le habia realizado prueba que hubiese per-
mitido una mejor confirmacion del diagnos-
tico de presuncién, supone una infraccion
de la “lex artis” que le ha generado una pér-

ECLEES:TS:2007:1869

24 STS, Sala 38,
ECLIES:TS:2008:3160

num. 3160/2008: rec. 4429/2004;
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dida de oportunidad, en cuanto los resulta-
dos hubieran podido ser otros, si se le hu-
biese administrado conjuntamente la vita-
mina B 6.

Para la fijacion de la indemnizacion proce-
dente, ha de tenerse en cuenta que no se
indemniza por la neuritis optica que se le
ocasionod al recurrente en ambos 0jos, sino,
como hemos dicho, por la pérdida de opor-
tunidad, pues del informe pericial practica-
do cabe sostener que de habérsele admi-
nistrado vitamina B6, los resultados hubie-
ran podido ser otros, y consiguientemente,
atendido este fundamental extremo en rela-
cion con la edad y profesion del actor, resul-
ta ponderado fijar en treinta mil euros
(30.000 €) la cantidad a conceder en con-
cepto de indemnizacion, la cual ha de en-
tenderse ya actualizada a la fecha de esta
Sentencia”

4.2. Supuestos de ausencia, defecto o vi-
cio en el consentimiento informado

A) Naturaleza del dano

Se establece en el articulo 2 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documenta-
cion clinica®®, el deber de informacion y consen-
timiento del paciente, obligacidon que se confor-
ma desde dos perspectivas distintas para su
cumplimiento:

e Se informara al paciente sobre la inter-
vencion médico-sanitaria que se le vaya a
practicar y sobre los posibles riesgos que
puedan existir, para gue pueda libremente
decidir si se somete a la misma o no.

e Se recabarad del paciente que haya deci-
dido libremente someterse a la intervencion
meédico-sanitaria su consentimiento, que
deberd prestarse por escrito en algunos ca-
SOs.

La ley configura la informacion como un de-
recho del paciente y un deber del médico; de-
ber de informacién gue integra la /lex artis (for-
mando parte de la obligacion de medios del
medico). Por otro lado, el consentimiento (me-
diante el cual el paciente accede libremente a
someterse a una determinada intervencion?®) o,

25 BOE» num. 274, de 15/11/2002
es/eli/es/1/2002/11/14,/41/con)

26 XIOL RIOS (2011): p. 131.

(https:/www.boe.
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mejor dicho, la falta de consentimiento sera
constitutiva de una infraccion de la lex artis (si-
tuacion que objetiviza la responsabilidad y mo-
difica la carga de la prueba). En lo relativo a
esta materia, en la Sentencia de 28 de marzo de
201, de la Sala Segunda del Tribunal Constitu-
cional?, la perspectiva cambia (generalmente
se juzgan reclamaciones por dafos fisicos o le-
siones en la persona, frustracion de superviven-
cia u oportunidades de curacion) al ser en este
supuesto causa de la infraccion de la lex artis ad
hoc la carencia del consentimiento informado o
un defecto en la informacion facilitada al pa-
ciente (no un dafio material o fisico), o cual, se-
gun LOPEZ GARCIA DE LA SERRANAZ, puede
ser causa de un dafo moral por privar al pacien-
te de su autonomia, derecho fundamental que
establece que cualguier persona tiene la facul-
tad de aceptar o rechazar cualquier tratamiento
médico, precisando para ello que se le traslade
la correspondiente y obligatoria informacion
previa por parte de los profesionales sanitarios;
en definitiva, el perjuicio afecta a su esfera ex-
trapatrimonial, por ser vulnerado el derecho
fundamental a su integridad fisica?®, a su facul-
tad de autodeterminacion como paciente, se-
gun se afirma en el Fundamento de Derecho 52
de la Sentencia citada:

“El consentimiento del paciente a cualquier
intervencion sobre su persona es algo inhe-
rente, entre otros, a su derecho fundamen-
tal a la integridad fisica (...). Se trata de una
facultad de autodeterminacion que legitima
al paciente, en uso de su autonomia de la
voluntad, para decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos que
puedan afectar a su integridad, escogiendo
entre las distintas posibilidades, consintien-
do su practica o rechazandolas.

La informacion previa, gue ha dado lugar a
lo gue se ha venido en llamar consenti-

27 STC 37/2011, BOE num. 101.

28 Afirma LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA que “el
Tribunal Constitucional ha manifestado en reitera das oca-
siones que la dignidad humana es un valor espiritual y moral
inherente a la persona que se manifiesta singularmente en
la autodeterminacion consciente y responsable de la pro-
pia vida; y desde esta premisa, la conducta negligente del
meédico puede causar un dano moral por afrentar contra la
autonomia del paciente”. LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA,
J., El consentimiento informado en el ambito sanitario: la va-
loracion y cuantificacion del dafo, Atelier, Barcelona, 2022,
p. 9.

29 Articulo 15 de la Constitucion Espariola: “Todos tie-
nen derecho a la vida vy a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes”.



miento informado, puede ser considerada,
pues, como un procedimiento o mecanis-
mo de garantia para la efectividad del prin-
cipio de autonomia de la voluntad del pa-
ciente vy, por tanto, de los preceptos consti-
tucionales que reconocen derechos funda-
mentales que pueden resultar concernidos
por las actuaciones meédicas, vy, sefialada-
mente, una consecuencia implicita y obli-
gada de la garantia del derecho a la inte-
gridad fisica y moral, alcanzando asi una
relevancia constitucional gue determina
gue su omision o defectuosa realizacion
puedan suponer una lesion del propio de-
recho fundamental.”

Se puede pensar que un Unico acto/error
(respecto a la informaciéon y/o consentimiento
informado) deriva en dos clases de dafos con
distintos origenes vy diversa naturaleza, pues im-
plica tanto una infraccion de la lex artis ad hoc
como una vulneracion de un derecho funda-
mental amparado constitucionalmente.

Si se traslada este escenario al ambito judi-
cial (respecto de los dafios indemnizables) se
observan dos tendencias:

* Hay que considerar que solo puede ha-
blarse realmente de dafo cuando, tras el
error o ausencia de informacion o consenti-
miento, se le ocasiona a la persona el riesgo
omitido.

e Estimar que el dafio originado por el de-
fecto en la informacién o el consentimiento
informado no es equivalente a la realizacion
del riesgo omitido, dando por buena la apli-
cacion de la doctrina de la pérdida de opor-
tunidad (aungue puede presentar algun in-
conveniente, como puede ser una posible
infraccion del umbral de seriedad, en la que
no se ha podido acreditar un nivel razona-
ble de probabilidad de gque la informacion
correcta habria evitado la realizacion del
riesgo).

En resumen, segun LOPEZ GARCIA DE LA
SERRANA, se aprecian dos conceptos distintos
en este escenario:

“— Un dafo moral y fisico que se ha produ-
cido en la salud del paciente como conse-
cuencia una intervencion técnica profesio-
nal negligente.

— Un dafo moral correspondiente a la pér-
dida del derecho de eleccidon a causa de
una intervencion técnica diligente pero una

41

actuacion juridica negligente por la omision
de informacions©.”

Esta cuestion tiene su importancia pues,
debido a la diversidad de casos, los criterios in-
demnizatorios giran entre el dafio moral vy la
pérdida de la chance, no existiendo actualmen-
te una doctrina homogénea en cuanto a la reso-
lucion de los mismos®.

B) Criterios del Tribunal Supremo

Antes de profundizar en este analisis, es
pertinente poner de manifiesto que, segun rei-
terada doctrina del Alto Tribunal, solamente se
podran enjuiciar aguellos casos en los que se
hubiera realizado el riesgo del que no se infor-
mo al paciente o del que no dio su consenti-
miento, sin importar si el profesional sanitario
incurrid en negligencia o mala praxis cuando le
asistié. Entiende el Tribunal Supremo que, si el
facultativo actud conforme a la /ex artis ad hoc,
pero, no obstante, llega a materializarse un ries-
go no informado al paciente, el dafo no es la
lesion fisica o la secuela sufrida por el acto asis-
tencial, sino dejarle sin el derecho que tiene una
persona a tomar una decision libre, basada en la
recepcion de una informacion completa de la
intervencion.

En este punto interesa conocer los razona-
mientos expuestos por el Tribunal Supremo en
la esclarecedora Sentencia de 4 de marzo de
2011%2 sobre los supuestos de defecto en el con-
sentimiento informado; se mencionan tres op-
ciones indemnizatorias:

1. Por los dafos y perjuicios totales oca-
sionados segun los criterios generales, te-
niendo en cuenta el aseguramiento del re-
sultado, lo cual se alinea mas con la medici-
na satisfactiva (o voluntaria) que, con la cu-
rativa, aunque no se excluye del todo a esta
Ultima; por la falta de informacion vy la gran
probabilidad de que el paciente no habria
aceptado la intervencion o tratamiento si
hubiera tenido conocimientos de las posi-
bles consecuencias.

30 LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J., El consen-
timiento informado en el dmbito sanitario: la valoracion y
cuantificacion del dafio, Atelier, Barcelona, 2022, p. 122.

31 Actualmente, cerca del 70% de las reclamaciones
por dafos sanitarios se producen, bien por una ausencia to-
tal del consentimiento informado, bien por vicios o defectos
en el mismo, segin NAVARRO SIMON (2018), p. 314.

32 STS num. 101/2011, rec. 1918/2007; ECLI:ES:TS:
2011:1804
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2. Por la gravedad de la intervencion, las
circunstancias del paciente y sus riesgos,
asi como por la lesion de su derecho de au-
todeterminacion, de su integridad fisica y/o
psiquica y su dignidad, con el alcance pro-
pio del dafio moral y del patrimonial.

3. Por la pérdida de expectativas u oportu-
nidades que se identifican, no con la tras-
cendencia vy la gravedad del perjuicio, sino
con una porcidn del dafio corporal conside-
rado integramente debido a la incertidum-
bre causal que se tiene sobre el resultado
final, habiéndose ponderado previamente
todas las circunstancias y variables médicas
con relevancia para la responsabilidad mé-
dico-sanitaria (p.ej., la gravedad de la ac-
tuacion sanitaria, la posibilidad y probabili-
dad de fracaso, o la probabilidad o virtuali-
dad real del tratamiento terapéutico alter-
nativo).

Se observa gue las reclamaciones por de-
fectos o vicios en el consentimiento informado
pueden conllevar distintas opciones resarcito-
rias (se pueden combinar entre si), y que no
existe una doctrina uniforme a la que puedan
acudir los tribunales a la hora de aplicar la pér-
dida de oportunidad como meétodo configura-
dor de la indemnizacion; tan es asi que el resar-
cimiento econdmico ajustado a la teoria de la
chance representa solamente una parte del to-
tal de sentencias que resuelven cuestiones so-
bre defectos o vicios en el consentimiento infor-
mado.

Resulta muy didactica la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 16 de enero de 20123, en la
gue se detallan las razones que justifican la apli-
cacion de la teoria de la pérdida de oportuni-
dad; se juzga una reclamacion por una mala
praxis en una intervencion de disectomia cervi-
cal que derivd en una tetraplejia con paresia se-
vera de ambas extremidades inferiores, tronco vy
parte de las extremidades superiores. Entiende
el Tribunal Supremo que el facultativo actud
conforme a la lex artis ad hoc, aungue le omitid
al paciente la informacion sobre la posible com-
plicacidon que finalmente ocurrid, vy que el riesgo
de un resultado adverso en una operacion ver-
tebral se considera lo suficientemente impor-
tante para no ser omitido (independientemente
de que dicha complicacion sea de escasa inci-
dencia estadistica, entre el 0,2 y el 0,4). Asi
pues, el Alto Tribunal cuantifica la pérdida de
oportunidad en un 50 % de la indemnizacion

33 STS num. 948/2011; rec. 2243/2008; ECLI:ES:TS:
2012:279
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gue habria correspondido en el caso de estar
ante una mala praxis real e incuestionable. Su
razonamiento es el siguiente:

* Eldafo para indemnizar ocasionado por
el facultativo es el que se origina, no por
una intervencion defectuosa, sino por una
omision de la informacion apropiada y sufi-
ciente sobre un riesgo muy bajo que se pre-
sentd posteriormente, de manera que el
nexo de causalidad se establece entre la
omision de la informaciéon vy la posibilidad
de haberse negado a la actuacion médica, v
no entre la negligencia del facultativo y el
perjuicio a la salud del paciente.

* La negligencia del médico le ha supues-
to una pérdida de oportunidad al paciente
gue debe cuantificarse teniendo en cuenta
la probabilidad de que, si hubiera sido infor-
mado de esos riesgos personales, tipicos o
posibles, habria tomado la decision de con-
tinuar como estaba o de someterse a una
operacidén con un porcentaje alto de cura-
cion; aunque no habia necesidad vital de
esa intervencion, si era aconsejable clinica-
mente por la existencia de una anterior pa-
tologia y el fracaso del tratamiento conser-
vador que se le pautd durante cierto tiem-

pO.

* En suma, hay una incertidumbre causal
incuestionable en torno a la secuencia que
hubieran seguido los hechos si el paciente
hubiera sido informado, por lo que, dentro
del ambito de la causalidad fisica o material
declarada en la sentencia, es posible hacer
efectiva la imputacion probabilistica que
permite reparar en parte el dano, segun la
doctrina de la pérdida de oportunidad, to-
mando como referencia, por un lado, el per-
juicio a la salud sufrido tras la intervencion
y, por otro, la capacidad de decision que
tiene un paciente razonable para, valorando
su estado de salud, elegir libremente si sus-
traerse o no a la operacién quirdrgica sin la
ventaja de conocer las consecuencias para
su salud una vez que estas ya se han produ-
cido. Hay gue ponderar previamente ague-
llas circunstancias relevantes desde el pun-
to de vista de la responsabilidad médica,
como son una operacion clinicamente
aconsejable, una relacion de confianza me-
dico paciente, su estado previo de salud, la
frustracion del tratamiento conservador, las
cuarenta y una complicaciones de reducida
incidencia estadistica y los efectos deriva-
dos; todo ello sirve para valorar la indemni-
zacion en un 50 % de la cantidad en que se



habria cuantificado una mala praxis médica
acreditada, tomando como referencia el Ba-
remo de dafos en accidentes de circula-
cion34,

lgualmente, didactica es la Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de abril de 2016%°, en la
gue un paciente reclama por haberse sometido
a una operacion quirdrgica sin haber recibido
informacion sobre los riesgos mas significati-
vos. Su estado de salud ya era complicado con
anterioridad, al presentar un cuadro médico de
tetraplejia completa con nivel sensitivo motor
C6 bilateral, teniendo movilidad de ambos hom-
bros vy flexion de antebrazos sobre brazos, habi-
lidad en las manos vy los dedos, y al afadirle la
grave lesion sufrida, era imposible mejorar su
situacion ni con rehabilitacion, por lo que va a
estar incapacitado toda su vida y obligado a
moverse en una silla de ruedas. Con el objetivo
de ralentizar y minimizar la degeneracion pro-
pia del paso del tiempo, el especialista le propu-
so la colocacion de un rectangulo de Hartschill
para fijar la columna vertebral mediante una
operacion quirurgica, sin informarle de la grave-
dad de esa intervencion, ni de sus riesgos ni de

34 Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios cau-
sados a las personas en accidentes de circulacion. «BOE»
num. 228, de 23 de septiembre de 2015, paginas 84473 a
84979. (https:/www.boe.es/eli/es/I/2015/09/22/35); Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor.
«BOE» num. 267, de 05/11/2004. (https:/www.boe.es/eli/
es/rdlg/2004/10/29/8/con).

35 STS num. 227/2016; rec. 2050/2014; ECLI:ESTS:
20161427
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las posibilidades alternativas. En esta clase de
lesiones, segun los peritos médicos, la pérdida
de sensibilidad en las extremidades (es el per-
juicio que se reclama) normalmente se produce
inmediatamente tras la lesion, aungue en un 20
% lo hace de forma paulatina, asi que no se pue-
de demostrar con un elevado grado de probabi-
lidad que dicha cirugia fuera determinante. El
Juzgado de Primera instancia aprecio la exis-
tencia de pérdida de oportunidad por falta de
informacion en un 15 % de probabilidad, fijando
una indemnizacion por el dolor sufrido vy la
agravacion de la situacion de gran invalidez,
cantidad confirmada por la Audiencia Provincial
y el Tribunal Supremo.

El Alto Tribunal en esta interesante Senten-
cia que se estd analizando expone detallada-
mente su razonamiento sobre la justificacion de
la teoria de la pérdida de oportunidad, segun el
cual se debe aplicar en supuestos con un nivel
de incertidumbre intermedio entre:

+ Casos enlos que la decision del paciente
habria sido la de operarse y no otra en el
supuesto de haberse aportado previamente
la informacioén adecuada; a priori, no habria
lugar a indemnizacion por el perjuicio, salvo
que, bajo determinadas circunstancias, se
pudiera establecer la existencia de dafo
moral, al configurarse el defecto de consen-
timiento informado en si mismo como una
infraccion de la lex artis ad hoc.

» Casos enlos que la decision del paciente
habria sido no someterse a la operacion
quirdrgica de habérsele informado previa vy

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG stz

o =4 O O 0

Z




o 4 0O O O

> Z

44

£ e

byl

adecuadamente; habria lugar a la indemni-
zacion integra por el dafo ocasionado al no
existir incertidumbre causal®®.

No obstante, entiende el Tribunal Supremo
que los supuestos en los que aparece la incerti-
dumbre causal vy, por ende, se pudiera aplicar la
doctrina de la “loss of chance”, en la que la pro-
duccion del dafio en que se sustenta la respon-
sabilidad se origina por el defecto de la infor-
macion previa al consentimiento e intervencion,
vy la manifestacién posterior tras la misma del
riesgo potencial, deberan ser analizados vy juz-
gados de forma individualizada, caso por caso,
valordndose sus circunstancias especificas. En
el caso enjuiciado, la Sala tiene en cuenta la gra-
vedad de la enfermedad que padecia el pacien-
te v su evolucion natural, el tipo de intervencion
quirdrgica y su necesidad, y demas variables y
riesgos concurrentes, para identificar y cuantifi-
car la indemnizacion.

Ademas, no existe duda de que se ha pro-
ducido un dafio corporal (la agravacion de su
incapacidad, en lugar de su minoracion y/o re-
traso), inmediatamente después de la cirugia, y
no cabe duda del dafio moral que el paciente ha
sufrido debido a la falta de informacién previa,
pues esa operacion que debia de ser rapida,
conservativa y paliativa, acabd agravando su ya
delicado estado de salud y afectandole psicolo-
gicamente. Todo ello le supuso una pérdida de
oportunidad en ese grado intermedio de incer-
tidumbre causal antes meritado, pues habria ac-
cedido a operarse si se le hubiera informado de
todas las circunstancias concurrentes.

4.3. Requisitos de admisién o inadmisiéon
del Tribunal Supremo

A) supuestos de inadmisién

En este apartado se van a estudiar algunas
sentencias con la finalidad de conocer cuales
son las circunstancias gque toma en considera-
cion el Tribunal Supremo para decidir negar, en
Su caso, la admision de la teoria de la chance:

A.l) Ausencia de nexo o relacion causal

Se van a recoger agqui algunas sentencias en
las que se presenta con tanta intensidad la falta
de una relacion causal entre la actividad pre-
suntamente perjudicial y el dafo causado (el
presupuesto basico en torno al cual gira la figu-

36 Son casos muy extremos en los que, generalmen-
te, ni se informd al paciente de los riesgos inherentes a la
intervencion médico-quirlrgica, ni era necesaria la misma.
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ra de la inadmision de la pérdida de oportuni-
dad, con independencia de la dificultad de su
acreditacion, es que exista un nexo causal) que
deviene el principal motivo por el que se consi-
dera que no hay pérdida de la chance.

En el primer supuesto a estudiar, en relacion
a la ausencia de nexo causal entre el fallecimien-
to de una paciente y una actividad médica, es
muy ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 7 de septiembre de 2005%, en la que una
nifia llegd a Urgencias en un estado muy grave
de salud, tras haber ingerido algun tipo de liqui-
do extremadamente téxico (mas tarde se supo
gue se trataba de abrillantador de suelos, letal
para los humanos si lo ingieren)3®; se desplega-
ron todos los medios posibles por parte del
equipo médico pero finalmente acabd fallecien-
do. Alegaron los padres gue existia una pérdida
de oportunidad por la relacién de causalidad
entre el alta prematura o temprana de su hija y
la imposibilidad en su casa de poder comprobar
apropiadamente su evolucién, lo que culmind
en un empeoramiento y posterior fallecimiento.
Realmente, parece que la actuacion del servicio
medico de Urgencias (el alta se le dio al obser-
var que habia una mejoria en su estado de sa-
lud, sin que conocieran la letalidad del producto
ya que faltaba la etiqueta en la garrafa, y era
imposible que el INTCF pudiera analizarlo an-
tes) impide gque se aprecie en este caso una
pérdida de oportunidad, puesto que los meédi-
cos no pudieron hacer mas; esta opinion de que
hay una clara ausencia de nexo causal entre la
actuacion médica implementada y el falleci-
miento de la nifa coincide con la resolucién del
Tribunal Supremo, en la que inadmite la aplica-
cion de la doctrina de la pérdida de oportuni-
dad, seguin se recoge en el siguiente parrafo:

“(No se cuestiona en esta sentencia) la ca-
rencia de prueba de la existencia del nexo
causal entre la actuacion médica v el resul-
tado del fallecimiento de la hija del recu-
rrente [..] al no haber sido acreditada la

37 STS (Sala 3%) RC num. 1304/2001, de 7 de sep-
tiembre de 2005, RJ 2005\8846 (Aranzadi).

38 Los padres no llevaron la garrafa donde se encon-
traba el liquido ingerido -sospechaban que se trataba de
amoniaco-, lo que complicd acertar con el tratamiento. La
mejoria de la paciente hizo que los médicos le dieran el alta,
pero los sintomas se agravaron en su casa, por lo que vol-
vieron a llevarla al hospital, llevando consigo la garrafa con-
tenedora del liquido -sin etiqueta-. Siendoimposible
conocer cual era el liquido ingerido exactamente, el servicio
médico se puso en contacto con el INTCF que, desafortuna-
damente, dada la premura de la situacion, solo pudo reco-
mendar genéricamente que se tratase a la paciente como si
hubiese sido una intoxicacion grave.



existencia de una deficiente asistencia mé-
dica, gue en modo alguno puede deducirse
de una actuacion sanitaria practicada con
motivo de la ingesta de un liquido [...] que
en cualguier caso no hubiera podido ser
identificado [...] de forma inmediata por el
Instituto Nacional de Toxicologia, en conse-
cuencia no es aplicable al caso de autos la
doctrina de la pérdida de oportunidad.”?®

En un segundo supuesto, un paciente fue
atendido en un centro hospitalario cuyos facul-
tativos le diagnosticaron una apendicitis quirur-
gica vy le exhortaron a gque les permitiera reali-
zarle una apendectomia; en ese momento este
paciente decide explicita y reiteradamente no
operarse por lo que los médicos cesaron en la
idea de intervenirle guirdrgicamente (ademas,
desaparecieron los sintomas); y a los diez afios
aparecio el paciente con esos mismos sintomas
con el agravante de que la situacion habia de-
generado en una peritonitis y perforacion del
colon ascendente, lo que motivd que se le tu-
viera que operar de urgencia, causandole im-
portantes secuelas; por todo ello el paciente re-
clamo judicialmente ser indemnizado. Es intere-
sante analizar el razonamiento que en relacion a
este caso se contiene en la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 26 de marzo de 20074°: no ad-
mite la Sala la pretension por la parte actora de
ser indemnizada por una supuesta pérdida de
oportunidad que practicamente se causd a si
misma por demorar la intervencion tantos anos
(en el juicio fueron acreditados como diligentes
y conformes a la /ex artis ad hoc la comunica-
cion de la necesidad de ser operado hace diez
afos, la operacion quirdrgica por la peritonitis y
el consiguiente post-operatorio).*

Un tercer supuesto, en el que una mujer
embarazada llega a su centro de salud gquejan-
dose de dolores en la fosa renal izquierda, por lo
gue se le realiza una prueba diagnodstica deno-
minada “enema opaco” tres meses después
(motivado porque el equipo de radiologia en-
cargado de realizar dicha prueba se encontraba
averiado desde hacia dos meses y porque no se
consideraba urgente?),que da como resultado

39 STS de 7 de septiembre de 2005, RJ 2005\8846,
FJ segundo.

40 STS (Sala 32) RC num. 5538/2003, de 26 de marzo
de 2007, RJ 2007\2892 (Aranzadi).

41 Similar: STS (Sala 12) 1230/2004, del5 de diciem-
bre, RJ 2004\8212 (Aranzadi).

42 STS de 8 de julio, RIA\2016\4323: “La sintomato-
logia v la edad de la paciente no sugerian como primera ni
las mas probable posibilidad diagndstica (sic) la presencia
de un cancer de coldn (sic) y que la prescripcion del enema
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gue la paciente tiene un cancer de colon, se re-
suelve mediante la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 8 de julio de 2016*° en la que el Alto
Tribunal, apoyado en los informes y dictdmenes
pertinentes, entendid, por un lado, que existio el
retraso entre la peticion vy la realizacion de la
prueba (normalmente, el plazo es inferior a
treinta dias) vy, por otro lado, que los tumores de
colon normalmente presentan un crecimiento
lento (como asi aparece recogido en la senten-
cia de la Sala de Instancia*®), afirmando que,
dada la edad y sintomatologia de la paciente,
de haberse realizado el enema opaco dentro del
plazo de tiempo usual desde su solicitud no ha-
bria sido diferente el resultado en cuanto al pro-
noéstico y su evolucion. En definitiva, segun el
Tribunal Supremo no se ha producido una pér-
dida de oportunidad*® puesto gque no se puede
acreditar ninguna relacion de causalidad entre
los dafos reclamados vy la atencidon del servicio
médico, ni se puede acusar a los médicos de
mala praxis en su actuacion.

A.2) Dado el estado irreversible y/o dificil pro-
nostico de salud del paciente se considera la
intranscendencia de la prueba y/o tratamiento
tardio u omitido

En este segundo subapartado se analizan
algunas sentencias del Tribunal Supremo en las
qgue tampoco se admite la existencia de la pér-
dida de oportunidad, aunque las circunstancias
a valorar son distintas; son varios casos en los
que el estado de salud del enfermo tiene un
pronodstico complicado o irreversible, por lo que
resulta irrelevante para el Alto Tribunal si el tra-
tamiento o la prueba no se realizd o se llevd a
cabo mas tarde de lo usual. En suma, si el pa-
ciente presenta un estado de salud que no tiene
sanacion posible o que no se puede diagnosti-
car por los médicos, la reclamacion por la parte
demandante (que ha sufrido el dafio presunto)
basada en la omision o realizacion tardia de la
prueba y/o el tratamiento terapéutico va a con-
llevar su inadmision, debido a que, en esas con-
diciones y segun los peritos sanitarios, no hay
tratamientos o pruebas que hubiesen consegui-
do un final diferente al que acontecid en cada
uno de los casos.

opaco no precisaba su realizacion con caracter urgente, ni
de preferencia”.

43 STS (Sala 32)1678/2016, de 8 dejulio, RJI\2016\4323
(Aranzadi).
44 STSJ de Murcia 686/2014, de 31 de julio, FJ cuarto,

JUR 2014\28279 (Aranzadi).

45 Similar: STSJ de Madrid 844/2012, de 4 de diciem-
bre de 2012, JUR 2013\46248 (Aranzadi).
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En un primer supuesto se juzga un litigio
originado por el fallecimiento de una mujer que
llegd con un importante deterioro de su salud a
un hospital, lo que motivd que fuera tratada de
forma urgente e inmediata. Se recoge este caso
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
junio de 2008%, segun la cual, aunque se le
practicd un TAC, el problema que se alega es
gue tardaron una hora en realizarlo por lo que, a
tenor del resultado de la prueba, presentaba
una “hemorragia cerebelosa, [...] con saturacion
de oxigeno al 90% y edema pulmonar bilate-
ral?’, que influyd en la decisidén de no interven-
cion quirudrgica por el neurocirujano vy el poste-
rior fallecimiento de la enferma. En este caso
resolvio el Tribunal Supremo que no cabia la
pérdida de oportunidad, siendo su argumento
el siguiente:

* El alegato de la recurrente considerando
que el retraso de una hora en la realizacion
de la prueba en Neurologia fue la causa
principal del fallecimiento no se considera
acreditado ni sostenible, puesto que en to-
dos los documentos e informes presenta-
dos se incide en la gravedad del cuadro que
mostraba la enferma vy su rapida evolucion y
en gue necesitaba una estabilizacion previa
para realizar las pruebas necesarias; segun
el resultado de las mismas se determind por
los especialistas que una operacion quirdr-
gica no era util ni factible.

46 STS (Sala 32) RC num. 9349/2003, de 3 de junio
de 2008, RJ 2008\6324 (Aranzadi)

47 Ver el FJ primero de la meritada STS de 3 de junio

« Es legitimo afirmar que no se perdid
oportunidad alguna porque no llegd a existir
en ningun momento, pudiéndose concluir
gue cuando un enfermo grave no tiene posi-
bilidades de sobrevivir o, aunque sea mini-
mamente, de mejorar su estado de salud, la
doctrina de la pérdida de oportunidad no
tiene cabida, por lo que muy probablemente
no sera admitida en un juicio vy, por ende, re-
chazada la peticién de indemnizacion?e.

Otro supuesto a estudiar, siguiendo el razo-
namiento de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de octubre de 2012%°, comprende un caso
en el que un nifo de dos afos es trasladado a
un Centro de Salud al no conseguir sus padres
gue expulse un hueso de aceituna con el se
atraganto, siendo atendido inmediatamente por
un ATS v un médico que le aplicaron varias téc-
nicas, no pudiendo solventar la oclusion parcial
de garganta, llegando a sufrir el paciente una
parada cardiorrespiratoria; ante la gravedad de
la situacion, acudieron en su ayuda mas profe-
sionales sanitarios, consiguiendo que fuera ex-
pulsada la aceituna gracias a una intubacion en-
dotragueal y que el nifo quedara estabilizado,
aunque, desgraciadamente, en el hospital al que
se le trasladd constataron que estaba en estado
de muerte cerebral.

Aunque la parte demandante, los padres
del menor de edad, presentd alegaciones sobre

48 Por similar: STS (Sala 32) RC num. 7007/2002, de
28 de febrero de 2008, RJ 2007\2485 (Aranzadi)
49 STS (Sala 32) RC num. 1895/2011, de 9 de octubre

de 2012, RI\2012\10198 (Aranzadi).
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la concurrencia de varias actuaciones médico-
sanitarias negligentes® (si el Centro de Salud
debid o no admitir esa urgencia, si se tardd mas
tiempo del usual en dar aviso a la UVI-06], si el
no colocarle una via intravenosa al menor para
sedarle y asistirle con tranquilidad era proce-
dente, si era necesaria la traqueotomia o cricoti-
reotomia, la incidencia de la intubacion, y el
traslado al hospital del menor), el Tribunal Su-
premo resolvio desestimandolas en su totalidad
al acreditarse mediante las periciales pertinen-
tes que todas esas conductas y actuaciones
realizadas por los facultativos eran conformes a
la lex artis ad hoc, atendiendo al estado de sa-
lud del menor vy al nivel de la ciencia médica.

El Alto Tribunal entiende que, en este su-
puesto, no se ha podido probar pérdida de
oportunidad alguna, puesto gue si las actuacio-
nes médicas y sanitarias se hubieran efectuado
de otra manera las fatales consecuencias ha-
brian sido las mismas, y argumenta que para la
teoria de la chance la pérdida de oportunidad
se identifica por la incertidumbre que hay sobre
si una posible actuacion de los facultativos omi-
tida habria podido evitar el defecto de salud del
enfermo o minorarlo, teniendo en cuenta a la
hora de valorar el dafio tanto el porcentaje de
probabilidad de que dicho proceder podria ha-
ber sido beneficioso, como el nivel, alcance o
entidad de este efecto®. En relacion a la existen-
cia o no de una pérdida de expectativas men-
ciona otras sentencias dictadas anteriormente®.

Un ultimo supuesto, visto en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016%3, se
puede resumir en que a un enfermo gque acude
a Urgencias se le diagnostica una neumonia viri-
ca con sospecha de gripe A, se le deriva mas
tarde al servicio de Medicina interna para dejar-
le en observaciéon, durante esa estancia se le
trataron de varios ataques de ansiedad, llegan-
do a la conclusion de que se debian a que pre-
sentaba un sindrome de abstinencia; varias ho-
ras después es ingresado en la UCI tras ser
atendido por el personal sanitario por entrar en
parada cardiorrespiratoria, lo que le ha supues-
to padecer ciertas secuelas. Alegd la parte de-

50 Ver el FJ primero de la meritada STS de 9 de octu-
bre.

51 Ver el FJ sexto de la meritada STS de 9 de octubre.
52 STS (Sala 32) RC num. 5893/2006, de 19 de oc-

tubre de 2011, RJ 2012\1298 (Aranzadi); STS (Sala 3%) RC
num. 2755/2010, de 22 de mayo, RJ 2012\6930 (Aranzadi);
STS (Sala 32) RC num. 1211/2010, de 11 de junio de 2012, RJ
2012\7330 (Aranzadi).

53 STS (Sala32)1832/2016, de 18 dejulio, RJ\2016\3618
(Aranzadi).
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mandante en su escrito de reclamacion que la
atencidon médico-sanitaria habia sido muy defi-
ciente, entendiendo que son dos las principales
concausas que contribuyeron a la hipoxia cere-
bral y a las secuelas que le aquejan, y que pu-
dieron suponer una pérdida de oportunidad: a)
falta de oxigenacion cuando estaba en planta;
b) tardanza en asistirle cuando tuvo el paro car-
diaco. En este supuesto el Tribunal Supremo
dictamind lo siguiente en su sentencia:

« En el dmbito de la responsabilidad sani-
taria se habla de pérdida de oportunidad,
de vida o de curaciéon cuando al paciente se
le priva, probablemente, de una mayor posi-
bilidad de curacion o mejora, debido a que
en la actuacion médica se ha omitido o se
ha realizado tarde o mal el diagndstico, el
tratamiento, o el suministro farmacoldgico.>*
En este supuesto los profesionales médico-
sanitarios no infringieron la teoria de la pér-
dida de oportunidad al no encuadrarse su
actuacion en supuesto alguno de incerti-
dumbre causal, pues no habia la mas mini-
ma probabilidad de que una conducta dife-
rente pudiera haber significado un desenla-
ce mas favorable para el paciente.®®

*  Segun el Tribunal Supremo las secuelas
que sufre el demandante no tienen como
origen ninguna de las dos concausas referi-
das anteriormente, segun se desprende de
las pruebas periciales realizadas; ademas,
tanto si a este paciente se le hubiera ingre-
sado en la planta de Medicina interna nada
mas entrar en Urgencias como si los medios
técnico-sanitarios de esa planta hubieran
sido mayores (hace referencia el reclamante
a la falta de personal de reanimacion y del
carro de paradas en ese intervalo de tiem-
po), el desenlace vy las secuelas habrian sido
las mismas.

B) supuestos de admision

Existen varias perspectivas desde las que
analizar la admision por el Tribunal Supremo de
la pérdida de oportunidad. En este trabajo se
van a agrupar las circunstancias o factores di-
versos que pueden influir en la admisidn de esta
figura por el Alto Tribunal del siguiente modo:

54 Ver el FJ quinto de la citada STS de 18 de julio.

55 A la ausencia de nexo causal hay que afadir que
el delicado estado de salud del paciente (presenta multiples
patologias) impide considerar que una actuacion médico-
sanitaria diferente hubiera llegado a un resultado mas favo-
rable.
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B.1.) Nexo causal entre la actuacion médica
cuestionada, accion u omision, y el daflo que se
le produjo al paciente.

En el ambito médico-sanitario es dificil pro-
bar la relacidn de causalidad®® puesto que el
dafo producido se puede deber a muchas vy di-
versas causas (y causantes). En estos casos, lo
que el Tribunal Supremo pone en cuestion es la
propia existencia del nexo causal, no la posibili-
dad de su prueba.

B.2.) El paciente tiene que presentar unas po-
sibilidades reales e incuestionables de mejora,
curacion o supervivencia.

Para que pueda admitirse la pérdida de la
chance el paciente no tiene que haber llegado
al centro sanitario con un estado de salud irre-
versible o, dicho de otra forma, que los resulta-
dos de las pruebas hechas en el centro sanitario
no conlleven un mal prondstico en términos de
sanacion, pues, en caso contrario, la probabili-
dad de gque la actividad médico-sanitaria cues-
tionada haya podido privar al enfermo de algu-
na oportunidad de mejora o curacion desapare-
ce (no existe) y, consecuentemente, la doctrina
de la pérdida de oportunidad se vuelve ineficaz

B.3.) La incertidumbre.

La pérdida de oportunidad se identifica con
la incertidumlbre gque se tiene en relacion a si la
actuacion meédico-sanitaria puesta en cuestion
(por haberse omitido, o por haberse llevado a
cabo con retraso o de forma incorrecta), de ha-
berse realizado correctamente, podria haber
evitado o reducido el dafio ocasionado al pa-
ciente (secuelas, inferior calidad de vida o, lo
gue es peor, su fallecimiento), asi que para la va-
loracion de ese menoscabo se tendra en cuenta,
en primer lugar, qué posibilidades ciertas vy
constatadas por la ciencia médica existian de
gue finalmente esa forma de proceder hubiera
logrado un resultado positivo y, en segundo lu-
gar, el alcance o trascendencia de ese resultado
respecto al estado de salud del damnificado. No
obstante, la incertidumbre sobre lo que habria
pasado si se hubiese procedido de otra manera
siempre va a aparecer en estos supuestos, de
igual forma gue siempre existird certeza de que
esa conducta le hizo perder al paciente posibili-
dades de mejora, curacion o supervivencia. llus-
trativa es, en este sentido, la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-

56 En menor medida, en el ambito de la responsabili-
dad profesional de los abogados.
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lenciana de 1 de marzo®, que, al referirse a la
pérdida de oportunidad, sefiala que el dafio no
es el propio o material que resulta de la actua-
cion médica, sino la incertidumbre sobre el po-
sible itinerario que podrian haber seguido final-
mente los hechos si otros parametros hubieran
guiado esa actividad.

B.4.) La pérdida de oportunidad es una figura
circunstancial.

Se desprende de la jurisprudencia y de lo
analizado hasta ahora que la pérdida de oportu-
nidad se puede considerar como una figura cir-
cunstancial puesto que su origen y validez de-
penden de los hechos concretos y circunstan-
cias que conforman cada litigio; volviendo a la
yva citada Sentencia del Tribunal Supremo de 9
de octubre de 2012, es pertinente traer a cola-
cion la siguiente conclusion gue se recoge en el
Fundamento Juridico Sexto:

“No se puede sostener que todo paciente
que acude a un centro de salud u hospital
tiene que, indefectiblemente, salir vivo. De-
pendera de la asistencia prestada y, ademas
del estado de la ciencia (concepto en el que
debemos incluir tanto los conocimientos
medicos-cientificos como la prestacion de
medios asistenciales entendida sanitaria vy
proporcionalmente adecuados a las necesi-
dades y disposiciones presupuestarias)®®”.

Los ciudadanos esperan gue cuando acu-
den a un centro sanitario van a recibir un trato
diligente y se van a emplear todos los medios e
instrumentos posibles vy disponibles en ese con-
texto temporal®®, por lo gque para admitir la pér-
dida de oportunidad es necesario un previo vy
minucioso estudio de cada caso concreto®®.

B.5.) Para gue exista una pérdida de oportu-
nidad no siempre es necesario gue exista una
mala praxis.

Analizando la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se puede concluir que se presentan
dos interpretaciones jurisprudenciales de la
doctrina de la pérdida de oportunidad en el dm-

57 STSJ de la C. Valenciana 246/2010, de 1 de marzo,
JUR 2010\208983 (Aranzadi).

58 STS de 9 de octubre, RJ\2012\10198.

59 STS de 7 de julio de 2008, RJ 2008\6872; La

asistencia sanitaria es una obligacion de medios.

60 Teniendo en cuenta la naturaleza humana, no se
espera que todas las personas que acuden a un hospital o
centro de salud salgan curadas.



bito de la sanidad®, al observarse que en algu-
Nnos casos la pérdida se debe a determinadas
actuaciones medicas negligentes, mientras que
en la mayoria de los supuestos existe porgue se
ha ocasionado al paciente un dafo juridico que
no debe soportar, aunque no haya sido origina-
do por una infraccion de la lex artis.

En una primera interpretacion, en la que se
relaciona la pérdida de la chance con el nexo
causal, se encuadran los casos de negligencia
méedica en los que no se puede afirmar con total
certeza que el resultado habria sido otro si se
hubiera actuado segun la /lex artis ad hoc. Por
ello, en estos supuestos no se llega a indemni-
zar al paciente por el cien por cien de la valora-
cion del dafo, sino por la oportunidad que se ha
perdido de lograr un beneficio cierto (curaciéon
0 mejora) si el facultativo no hubiera cometido
la negligencia médica. Como ejemplo, puede
valer la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
abril de 2002, en la que se enjuicia un supuesto
de informacién importante omitida al enfermo,
sobre el grado de malignidad de un tumor que
padecia, lo que le dejod sin la posibilidad de se-
guir un tratamiento paliativo menos radical®?.

Dicho esto, a la hora de idear sus estrate-
gias legales, por un lado, a la parte demandante
(el paciente) le interesa rechazar esta primera
interpretacion si se puede probar con certeza
absoluta la negligencia meédica (pues resulta
menos beneficiosa para la victima en cuanto
gue supondra una minoracion de la cuantia in-
demnizatoria) y, por otro lado, a la parte de-
mandada (personal sanitario) le interesa alegar
esta primera interpretacion en aquellos casos
en gue, existiendo negligencia médica, preten-
da reducir la cuantia indemnizatoria.

En una segunda interpretacion, el Tribunal
Supremo admite la pérdida de oportunidad
como una respuesta indemnizatoria en los su-
puestos en los gque no se ha producido la quie-
bra de la lex artispero aparece un dafo antijuri-
dico debido al funcionamiento del servicio®.
Sirva de ejemplo el caso sobre el que el Alto Tri-
bunal, en sentencia de 6 de febrero de 20074,
afirma gque los facultativos habian actuado de

6l “Negligencias médicas: La pérdi-
da de oportunidad”, Atlas.

(https://www.atlasabogados.com/blog/negligencias-

medicas-la-perdida-de-oportunidad/; Ultima consulta
02/03/2019)

62 STS de 3 de abril, RJ 2002\5433

63 STS de 18 de octubre de 2005, RJ 2005\8530

64 STS de 6 de febrero, RJ 2007\922
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forma no del todo diligente y correcta, aungue
no se podia acreditar la existencia de un nexo
causal entre esa conducta y el perjuicio ocasio-
nado al paciente, pero, no obstante, se presume
la provocacion al paciente de un dafo antijuridi-
co que no tiene la obligacion legal de soportar
65 siendo por ello indemnizable en su totalidad.

En resumen, podra contemplarse la pérdida
de oportunidad® en los supuestos en los que la
actuacion del profesional sanitario haya conlle-
vado la omision de la informacion previa e im-
prescindible o de un tratamiento o prueba diag-
nostica ineludible, o de un medicamento nece-
sario previamente recetado (o su suministro in-
debido), o la realizacion tardia o erronea de un
diagnodstico, cirugia, traslado, tratamiento, etc,,
siempre gue los factores o circunstancias (tar-
danza, omision,...) que les caractericen, en cada
caso, sean de suficiente entidad desde la déptica
de la ciencia médica para provocar la pérdida
de la chance®’. Un ejemplo muy claro, por lo ob-
Vio, €s que no serd lo mismo gue se tarden dos
horas en realizar una prueba diagndstica a una
persona que se ha fracturado un hueso que a
una persona con sintomas de estar sufriendo un
infarto.

V. LA INDEMNIZACION POR LA PERDIDA
DE OPORTUNIDAD

Una vez analizadas las lineas generales ju-
risprudenciales y doctrinales de esta figura y se
han estudiado los elementos, factores o razones
gue permiten que un Juzgado o Tribunal admita
o inadmita la pérdida de la chance, se va a ex-
poner a continuacion la cuestion de la valora-
cion y cuantia de la indemnizacién, que en la
practica tiene mucha importancia para las par-
tes afectadas.

5.1. Configuracion y desarrollo de la figura

A pesar de que existe una importante con-
troversia doctrinal por parte de algunos autores

65 Son tipicos aguellos casos en los que la maquina
encargada de realizar pruebas diagnosticas estd averiada y
los responsables sanitarios no desplazan al paciente a otro
centro u hospital para que se las realicen.

66 Es ilustrativa la STS (Sala 32) RC num. 43/2010, de
23 de enero de 2012, RJ 2012\342 (Aranzadi): “La pérdida
de oportunidad, que constituye un dafo antijuridico, se co-
necta con la probabilidad de obtener un resultado distinto y
mas favorable para la salud vy, en definitiva, para la vida”.

67 Los supuestos facticos indicados a modo de ejem-
plo no bastan por si mismos para que automaticamente
nazca una pérdida de oportunidad.
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en relacién con esta figura®®, hay un respaldo
mayoritario para que se indemnice en todos los
supuestos en los que acredite una pérdida de
oportunidad puesto que “la privacion de la ex-
pectativa es un resultado dafioso indemniza-
ble®®”. También afirma la doctrina que, ademas
del l6gico objetivo resarcitorio de la indemniza-
cion, ésta tiene otros propdsitos como soslayar
algunos obstaculos como pueden ser, por ejem-
plo, la aplicacion estricta de las reglas de la car-
ga de la prueba, o la dificultad de obtener la
prueba misma’®.

En cierta medida, la pérdida de oportuni-
dad (o pérdida de una alternativa de actuacion
médica) se podria equiparar con el dafio moral,
concepto que si es indemnizable, en el caso de
existir la certeza de esa chance perdida (ventaja
desperdiciada) con la que se habria contado si
el demandado no hubiera intervenido. Esta idea
no es pacifica, como se expone a continuacion.

Segun GALLARDO CASTILLO la pérdida de
oportunidad no debe valorarse ni como dafo
moral ni como lucro cesante. Para ella, la pérdi-
da de una oportunidad real o de una expectati-
va actual es, en si mismo, un dafo cierto, vy la
privacion por la actividad de un tercero de esa
oportunidad susceptible de situarle en una si-
tuacion de ventaja futura conlleva una obliga-
cion de indemnizar al perjudicado’; afirma que
no puede asimilarse al dafio moral porgue la
pérdida de la chance juega en el campo de la
hipdtesis, aungue diversos autores creen que
esta figura se puede equiparar o relacionar con
el dafio moral’?.

68 En este sentido, LUNA YERGA, A., “Oportunida-
des perdidas: La doctrina de la pérdida de oportunidad en
responsabilidad civil médico-sanitaria”, Indret, n. 288, 2005,
p. 5: “asi, entre otras consideraciones, se ha argumentado
que contradice radicalmente los principios que rigen el or-
denamiento juridico espafol vy, en particular, la obligacion
de reparacion integra del dano del art. 1902 CC, que lleva
a rechazar cualquier principio de responsabilidad parcial.
También, que es un hecho completamente arbitrario preten-
der aislar como un dano intermedio la pérdida de oportuni-
dad, dado que lo que en realidad se pretende es regular la
reparacion del perjuicio final. A la postre, se afirma que esta
doctrina abre la puerta a la indemnizacion sistematica en la
responsabilidad civil médico-sanitaria”.

69 BERROCAL LANZAROT, A. |, A propdsito de la
responsabilidad civil médica..., op. cit., p. 42.

70 LUNA YERGA, A. Oportunidades perdidas..., op.
cit., p. 6.
71 GALLARDO CASTILLO, M. J., Causalidad probilis-

tica..., op. cit,, p. 60.

72 Valgan como muestra los siguientes: VICANDI
MARTINEZ que considera que “la pérdida de oportunidad
abarca un elenco dafoso que va desde la vulneracion pa-
trimonial, al dafo moral y espiritual”. VICANDI MARTINEZ,
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En este trabajo se considera acertada la li-
nea de opinidon planteada por GALLARDO CAS-
TILLO”®. Ello se justifica porque la cuantificacion
econdmica de la pérdida de oportunidad oscila
en una escala que va desde la concesion de la
totalidad del valor equivalente del bien o dere-
cho reclamado hasta la negacioén total’®. En este
sentido, el perjudicado tendra que hallarse en
una situacion juridica o factica idénea para que
se le reconozca el derecho a ser indemnizado a
raiz de una responsabilidad médica por pérdida
de oportunidad”, pues, de forma contraria, se
considerara que la privacion o pérdida de ex-
pectativas no ha sucedido.

Empero, en la practica la jurisprudencia
entiende que procede subsumir’® la pérdida
de oportunidad dentro del dafio moral con el
loable fin de que los dafos patrimoniales que
puedan presumirse existentes no se queden
sin indemnizar porgue falte una prueba aca-
bada’”’. Desde esta perspectiva, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de
2009 sefala que la pérdida de oportunidad se
equipara con el daflo moral, que es el perjuicio
indemnizable, en cuanto se frustra en cierta
medida una alternativa de actuacion o trata-
miento’s.

A., La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil...,
op. cit., p. 23; ALBANES MEMBRILLO, que opina que el dafo
moral es uno de los dafos potenciales de la pérdida de
oportunidad. ALBANES MEMBRILLO, A, “La responsabili-
dad civil del abogado: quantum indemnizatorio”, Actualidad
Juridica Aranzadi, num. 331, 1998, pp. 1-2.; ARCOS VIEIRA
vy XIOL RIOS, que de forma coincidente consideran que el
dano moral puede ser entendido como un perjuicio deriva-
do de la pérdida de oportunidad, sin que sea posible equi-
pararlos. ARCOS VIERIRA, M. L., Responsabilidad Civil: Nexo
causal e imputacion objetiva en la jurisprudencia, Thompson
- Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 55. XIOL RIOS, J. A, El
dafio moral y la pérdida de oportunidad... op. cit., p. 14.

73 Esta misma linea de opinidn, aungue referida al
ambito de la responsabilidad civil del abogado, NAVARRO
MENDIZABAL Y VEIGA COPO afirman que es diferente el
dafo moral que supone la pérdida del derecho de tutela
judicial efectiva de la pérdida de oportunidad como dafo
patrimonial. NAVARRO MENDIZABAL, I. A. y VEIGA COPO,
A. B., Derecho de Dafos, Civitas, Madrid, 2014, p. 137.

74 STS (Sala 12) 801/2006, de 27 de julio, FJ séptimo,
RJ 2006\6548 (Aranzadi).
75 GALLARDO CASTILLO, M. J., Causalidad probilis-

tica..,, op. cit,, p. 59.

76 Se refiere a la pérdida de oportunidad como dano
moral la STS (Sala 32) RC num. 4981/2011, de 27 de noviem-
bre de 2012, RJ 2013\435 (Aranzadi).

77 GALLARDO CASTILLO, M. J., Causalidad probilis-
tica..,, op. cit,, p. 60.
78 STS (Sala 32) RC num. 1593/2008, de 24 de no-

viembre de 2012, RJ 2009\8082 (Aranzadi)



En cuanto al lucro cesante, se busca indem-
nizar el dafno gue se produce en el patrimonio
del damnificado (dafo patrimonial) cuando se
le priva de determinados ingresos a los que tie-
ne derecho, por el acaecimiento del hecho dafi-
no. En relacion a este supuesto existe convic-
cion o certeza de que la realizacion del hecho
dafoso va a frustrar la posibilidad de la obten-
cion de determinadas ganancias futuras, por lo
que para cuantificar el resarcimiento se valorara
la pérdida de la chance por si sola’.

En definitiva, el lucro cesante es un perjui-
cio que aparece por la privacion de unos ingre-
sos futuros, mientras que en los casos de pér-
dida de oportunidad el dafflo se ocasiona por la

79 Es ilustrativa la STS (Sala 12) 967/2008, de 23 de
octubre, FJ cuarto, RJ 2008\5792 (Aranzadi): “La frustra-
cién de una expectativa actual, o de una oportunidad real,
es un dano cierto en si mismo. Hay certidumbre del perjui-
cio que supone la misma oportunidad perdida, abstraccion
hecha de que pueda haber mayor o menor certidumbre de
probabilidad de éxito de la expectativa. El resultado de ésta
es verdaderamente futuro, aleatorio e incierto, y sdlo en el
caso de ser favorable se habria producido un segundo o ul-
terior dafio, este dafio eventual adolecerd o no de naturale-
za pecuniaria pero la pérdida de oportunidad en cuanto tal,
como hecho, puede ser fuente tanto de danos patrimoniales
como extrapatrimoniales”.

ol

privacion de una oportunidad real, cierta y ac-
tual. En cuanto a la acreditaciéon de la prueba
también hay diferencias entre el lucro cesante
y la pérdida de la chance. En el caso de preten-
der una indemnizacion por lucro cesante el
damnificado debe de probar la existencia y
cuantificacion de las ganancias gue ha dejado
de ingresar; en cambio, no le sera exigible al
perjudicado por la pérdida de oportunidad
acreditar con total certeza que si no se hubiera
producido el hecho perjudicial se habrian con-
seguido unas determinadas expectativas de
sanacion o mejoria.

La conclusion de GALLARDO CASTILLO® es
que la pérdida de expectativas u oportunidades
se debe encuadrar como u dafio emergente®’.

En relacién a la abundante literatura y desa-
rrollo doctrinal sobre este tema, se pueden en-
contrar pocas resoluciones judiciales que argu-
menten suficientemente y de manera detallada

80 GALLARDO CASTILLO, M. J., Causalidad probilis-
tica.., op. cit,, p. 63.

81 En la misma linea de opinion se encuentran NAVA-
RRO MENDIZABAL, I. A. y VEIGA COPO, A. B., Derecho de
Dafos..., op. cit,, pp. 134-138.
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qué reglas han seguido para determinar la in-
demnizacion, fijada muchas veces en una canti-
dad a tanto alzado. En este contexto es muy
esclarecedor el analisis pormenorizado de las
resoluciones judiciales por pérdida de oportuni-
dad asistencial en patologias neuroldgicas en la
Sanidad publica realizado por BENITO LEON et
al??, en el que se recoge gue, de las 90 senten-
cias condenatorias analizadas, el 85,6% de los
casos se indemnizaron con una cantidad a tan-
to alzado justificada exclusivamente por el cri-
terio personal del juzgador. En un escaso 4,4%
se aplica por analogia el Baremo utilizado para
la valoracion de dafios en accidentes de circula-
cion (como se expuso anteriormente, puede uti-
lizarse de forma orientativa a falta de uno espe-
cifico sanitario). En el 8,9% gue resta se indem-
niza al paciente segun las posibilidades de cura-
cion, en aplicacién la teoria de la probabilidad
estadistica. En la practica este despropdsito no
es exclusivo de este tipo de casos, denuncidn-
dose por muchos autores vy juristas que la apli-
cacion actual de la pérdida de oportunidad estd
llevando tanto al paciente perjudicado como al
profesional sanitario al campo de la inseguridad
juridica.

No obstante, hay que tener en cuenta que
los jueces vy tribunales tiene la dificil y compleja
tarea, en estos supuestos de pérdida de la chan-
ce, de resolver juridicamente interrogantes que
la ciencia médica aun no ha resuelto, siendo de
agradecer su esfuerzo por intentar motivar sus
respuestas; existe una gran dificultad en el cal-
culo de porcentajes de probabilidad estadistica
sobre la posible curacidon y en valorar en térmi-
nos econdmicos las oportunidades y expectati-
vas malogradas.

A veces, curiosamente, resulta que los tri-
bunales argumentan con detalle las razones y
motivos por los que han aplicado la doctrina
de la pérdida de la oportunidad, pero, a la hora
de fijar la cuantia indemnizatoria, no explican
cudl ha sido el calculo que los ha llevado a ese
montante. Desde esta perspectiva interesa co-
mentar la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de marzo de 201883, cuyo razonamiento res-
pecto de un caso de tardanza en el diagnosti-
co de una patologia cerebral estriba en que la
incidencia por el retraso en el examen del mé-
dico era de poca entidad en relacion con las
secuelas finales reclamadas por el perjudicado,
por lo que habria que cuantificar la indemniza-
cion teniendo en cuenta el grado de probabili-

82 SARDINERO GARCIA y otros (2016): pp. 30-34.

83 STS, Sala 32 num. 462/2018; rec. 2820/2016;
ECLIES:TS:2018:1096
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dad de haber evitado esas secuelas si no hu-
biera mediado la mala praxis; por ello, se fijo la
indemnizacion en una cantidad a mano alzada,
muy alejada de la cuantia demandada. El Alto
Tribunal argumentd o siguiente en el Funda-
mento de Derecho Décimo:

“En otros términos, segun el grado de pro-
babilidad que se estime concurrente en
cada caso resultard procedente una cuan-
tia u otra, mas cercana evidentemente en
determinados supuestos a la de la comple-
ta indemnidad, si se consideran gue son
muchas las posibilidades de curacion si no
se hubiese producido la pérdida de opor-
tunidad y mas lejana, si se consideran en
cambio remotas tales posibilidades. Pero,
en todo caso, con arreglo a esta doctrina
no cabria llegar a la reparacion integral del
dafo infligido.”

Siguiendo con la misma Sentencia de 20 de
marzo, alega el Tribunal Supremo en el Funda-
mento de Derecho Undécimo, que cuantifica la
indemnizacion valorando todas las circunstan-
cias subjetivas y objetivas del caso, como son la
edad de la enferma, la sucesion de los hechos,
las perspectivas de curacion, y la posibilidad
perdida (y el porcentaje de probabilidad) de
curacion o mejora si no hubiese retrasado el
diagnostico. Pero, curiosamente, termina valo-
rando ese quantum en el 5% de los dafios recla-
mados, cantidad que no coincide con el por-
centaje de probabilidad estadistica de la opor-
tunidad perdida:

“Tal perspectiva, considerando el retraso
diagndstico identificado vy las posibilidades
de menores complicaciones en la interven-
cion endoscopica de haber sido realizada
con anterioridad, con el consiguiente incre-
mento del padecimiento de la actora vy el
riesgo de las posibles complicaciones a la
postre concretadas, pese a la practica co-
rrecta de la intervencion endoscdopica, posi-
bilitan, considerando la fecha de nacimiento
de la actora y las restantes circunstancias
objetivas y subjetivas del caso, el estableci-
miento de una indemnizacion en favor de
aquella que considere tales extremos, de-
biendo quedar particularizada la misma en
40.000 euros, en atencion al decurso de los
hechos anteriores y ulteriores a la interven-
cion quirdrgica, v, en fin, atendido el grado
de probabilidad anudado a que tal decurso
factico pudiese asimismo haber derivado,
no obstante haberse seguido una actuacion
méedica mas anticipada. Tal cuantia, en fin,
(a relacionar con todas las partidas indem-



nizatorias pretendidas en la demanda) se
entiende convenientemente actualizada
por todos los conceptos a la fecha del dic-
tado de la presente sentencia.”

5.2. Requisitos para considerar indemniza-
ble la pérdida de oportunidad

Para ser aplicada la doctrina de la pérdida
de oportunidad por los tribunales, y poder apre-
ciar la indemnizacion por la “loss of chance”, se
tiene que acreditar, tanto la posibilidad de con-
seguir un beneficio o ventaja real sin una inter-
vencion antijuridica del sanitario, como que la
misma sea altamente probable. En Derecho
comparado hay dos escenarios que responden
a cual es el tanto por ciento de probabilidad
gue se considera autorizado o suficiente, v a
gué nivel de incertidumbre se entiende que es
posible la pérdida de oportunidad:

* Derecho continental, en el que se toma
en consideracion un intervalo cuyos extre-
mMos son:

- UMBRAL DE CERTEZA, o limite
superior situado en torno al 80 % de
probabilidad, a partir del cual la actua-
cion médico-sanitaria se considera
como un supuesto de mala praxis, no
siendo admisible la pérdida de oportu-
nidades.

- UMBRAL DE SERIEDAD, o limite
inferior, que Bénavent, entre otros au-
tores (dicho umbral no es un concepto
pacifico para la doctrina), lo situa entre
el 15 o el 20 % de probabilidad®. En la
practica cada caso se estudia de forma
individual segun la informacion y docu-
mentacién puesta a disposicidon del tri-
bunal.

¢ Common Law, en el gue se aplica el prin-
cipio “more probable than not” (“lo mas proba-
ble es que no”), para el cual si el nivel de proba-
bilidad supera el 50 % se admite que la actua-
cion del agente sanitario ha provocado el dafo.

Son necesarios los siguientes requisitos
para poder admitir la pérdida de oportunidad
como un dafflo con derecho a indemnizacion:

1. Tiene que darse un nivel de probabilidad
cualificada o suficiente® en cuanto a la po-

84

85 Segun se indico anteriormente, entre un 20% y un
80% de probabilidad.

XIOL RIOS (2010): p. 22.
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sibilidad de un resultado mas beneficioso
para el paciente si el agente no hubiera co-
metido el error. Se denomina COEFICIENTE
DE PROBABILIDAD, e implica que cuanto
mayor sea el tanto por ciento, mayor sera la
chance perdida.

2. El daflo no debe basarse en conjeturas,
presunciones o hipdtesis cuya probabilidad
de ocurrencia no consiga superar el merita-
do umbral de seriedad; tiene que presentar
un minimo de certeza.

3. El resultado dafoso debe tener un ori-
gen antijuridico, siendo consecuencia de la
infraccion por el agente del protocolo sani-
tario establecido o /ex artis ad hoc.

5.3. Valoraciéon de la indemnizaciéon por la
pérdida de oportunidad

Como vya se ha explicado, cuando se acredi-
ta una pérdida de oportunidad, no hay obliga-
cion de indemnizar por la totalidad de los dafios
causados, pues, seguln se ha pronunciado al res-
pecto el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19
de junio de 20128, es suficiente cierta probabili-
dad de gque la actuacion del facultativo pudiera
evitar el dafio para que se cuantifique la indem-
nizacion por una cantidad que de forma estima-
da tenga en cuenta esa pérdida de posibilidades
de curacion o mejoria que el paciente sufrio
como consecuencia del diagnostico tardio o
erroneo de su enfermedad (no se cifrara por la
totalidad de los dafos sufridos). Todo ello se
motiva porgue: a) quedan excluidos los riesgos
tipicos de las dolencias y enfermedades que pa-
dezca el paciente®”; b) como se ha senalado, es
imposible asegurar gue todos los pacientes se
van a curar o, al menos, mejorar, por lo que no
siempre se podra saber cual habria sido el resul-
tado final verdadero ni si se habria podido evitar.
Como afirma LUNA YERGA, serd la oportuni-
dad perdida de supervivencia o curacion debido
a la actuacion médico-sanitaria, poniéndola en
relacion con la experiencia comun (dafo
intermedio)®®la que constituya el perjuicio oca-

86 STS (Sala 32) RC num. 579/2011, de 19 de junio de
2012, RJ 2012\8064 (Aranzadi).

87 GALLARDO CASTILLO, M. J., “Causalidad probi-
listica, incertidumbre causal y responsabilidad sanitaria: la
doctrina de la pérdida de oportunidad”, Revista Aragonesa
de Administracion publica, num. 45-46, 2015, p. 58.

88 Coincide con GALLARDO CASTILLO, que también
considera que el dafo a indemnizar es un dafio intermedio:
“la pérdida de oportunidad de curacion o de mejoria seguin
la experiencia, por lo que deberd ser apreciada segln el ma-
yor o menor grado de convertirse en cierta, y el valor de
la frustracion estard dado por el grado de probabilidad de
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sionado al paciente, no los dafos totales que se
le hayan producido (dafno final) que no facilitan
el establecimiento de la relacion de causalidad®.

Para determinar la cuantia resarcitoria los
Tribunales tendran que realizar un calculo de
probabilidades a posteriori®®, es decir, necesita-
ran conocer las posibilidades de curacion o me-
jora del enfermo para asi poder saber si existe
una pérdida de oportunidad, y necesitaran tam-
bién investigar y determinar el porcentaje de
probabilidad de poderse evitar el perjuicio del
paciente si la actuacion del facultativo no hu-
biese sido contraria a la lex artis ad hoc. Consi-
dera GALLARDO CASTILLO® gue para ello hay
gue considerar que la responsabilidad por la
pérdida de oportunidad obliga a que se de-
muestre gue el paciente presentaba unas condi-
ciones y circunstancias realmente adecuadas
para lograr esa situacion de ventaja que se per-
dio, sin olvidar que cuanto mas probable fuera
la posibilidad de evitar el dafio, mas lo serd la
causalidad, y mayor sera la probabilidad de la
existencia de la oportunidad perdida (y vicever-
sa). Si el juzgador concluye que era probable la
posibilidad de que se hubiera concretado la si-
tuacion favorable para el perjudicado, podra de-
terminar que la pérdida de oportunidad merece
una indemnizacion®.

Ademas, como se menciond con anteriori-
dad, la cuantia de la indemnizacion en el su-
puesto de la pérdida de oportunidad sera infe-
rior a la que se tendria derecho si se hubiese
probado con certeza total el nexo causal y el
dano se hubiera causado en su totalidad®s. Asi
se constata en la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia de 16 de enero de
2013%, en la que el tribunal se atiene a la sen-
tencia apelada que, analdgica y prudentemente,
utiliza los criterios marcados por el Baremo in-
demnizatorio previsto para los accidentes de
circulacién para cuantificar la indemnizacion,
adoptando una rebaja importante y equitativa
en funcion de las concretas circunstancias del

producirse”. GALLARDO CASTILLO, M. J., Causalidad probi-
listica..., OP. cit,, p. 58.

89 LUNA YERGA, A, Oportunidades perdidas..., op.
cit., p. 4.
90 GALLARDO CASTILLO, M. J,, Causalidad probilis-

tica..., op. cit,, p. 58.
91 Ibid.

92 GALLARDO CASTILLO, M. J,, Causalidad probilis-
tica..., op. cit,, p. 63.

93 GALLARDO CASTILLO, M. J,, Causalidad probilis-
tica..., op. cit,, p. 64.

94 STSJ de Galicia de 16 de enero, JUR 2013\47368.
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supuesto, propia de la aplicacion de la teoria de
la pérdida de oportunidad.

En definitiva, para el cdmputo de la cuantia
indemnizatoria se debera investigar y tener en
cuenta el grado de probabilidad estadistica de
curacion o mejoria que habria tenido el perjudi-
cado si la actuacion del médico hubiera sido co-
rrecta®, condicionado todo ello a que en la
practica sanitaria no se puede garantizar al cien
por cien la curacién o mejoria del enfermo, in-
cluso utilizdndose todos los conocimientos vy
medios que la ciencia médica ofrezca en cada
momento temporal.

En los supuestos en que no se presente una
prueba pericial gue determine el porcentaje de
probabilidad cuantitativa® de haber obtenido
un resultado mas ventajoso, los criterios de va-
loracion vy fijacion de la indemnizacion depen-
deran del arbitrio del juzgador. A este respecto,
se puede citar, entre otras, la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de
junio de 2023%, en la que se explica detallada-
mente la teoria de la pérdida de oportunidad, se
motiva su aplicacion al caso concreto v, final-
mente, se fija un monto indemnizatorio a tanto
alzado:

“Al alcance de la indemnizacion también se
refieren las sentencias del Tribunal Supremo
de 14 de octubre de 2014 y 19 de junio, 27
de noviembre y 3 de diciembre de 2012, en
el sentido de que la privacion de determina-
das expectativas de curacién o de supervi-
vencia deben ser indemnizadas, pero redu-
ciendo el montante de la indemnizacion en
razon de la probabilidad de que el dafo se
hubiera producido, igualmente, de haberse
actuado diligentemente. (...) La cuantifica-
cion de la indemnizacion, atendiendo a las
circunstancias del caso, exige tener en
cuenta gue en la pérdida de oportunidad no
se indemniza la totalidad del perjuicio sufri-
do, sino que precisamente ha de valorarse
la incertidumlbre acerca de que la actuacion
médica omitida pudiera haber evitado o mi-
norado el grave cuadro. De otra parte, es

95 MARTINEZ, P, “Indemnizacién por pérdida de
oportunidad sanitaria”, Pedro Martinez Abogado, (disponi-
ble en https:;/abogadopedromartinez.es/noticias/indemni-
zacion-perdida-oportunidad-sanitaria/).

96 La probabilidad cuantitativa es aqguella que puede
medirse numéricamente; por el contrario, las variables cua-
litativas son aquellas que no pueden medirse en términos
numéricos, como son las categorias o caracteristicas.

97 STSJ M num. 428/2023, 422/2020;

ECLEES:TSUM:2023:9351

rec.



sabido que, en materia de responsabilidad
patrimonial, la doctrina jurisprudencial (por
todas, la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 19 de julio de 1997 ) no excluye la uti-
lizacion de algun baremo objetivo, aungue
su utilizacidon no es vinculante. Sin embargo,
en el supuesto de autos, consideramos con-
veniente no tomar como referencia ningun
baremo concreto, pero si valorar global-
mente las circunstancias concurrentes en el
caso. En el caso presente la Sala estima
adecuado indemnizar a la demandante,
pero al no estar acreditadas todas las se-
cuelas traumaticas que se alegan como pa-
decidas por dofa Lucfa y sus reales dolores
y limitaciones funcionales... se considera
mMas adecuado fijar esa cuantia de indemni-
zacion omnicomprensiva en 30.000 euros
por las Unicas secuelas que acepta la Sala
como acreditadas y que arrojan un total de
30.000 euros.”

En este caso se tenia la certeza de que po-
dia haber una probable mejoria, pero no se dis-
ponia de ninguna prueba cientifico-médica que
especificara el tanto por ciento de incertidum-
bre, asi que solo se podia calcular la indemniza-
cion segun criterio del juzgador.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia, de 30 de mayo de
2023% va a establecer la cuantia de la indemni-
zacion teniendo en cuenta el tanto por ciento
gue se ha establecido mediante prueba pericial,
al contrario que en el supuesto anterior; la espo-
sa del paciente reclama en este caso una deter-
minada indemnizacion debido a que, incum-
pliendo los protocolos de tiempo establecidos,
se le atendid® demasiado tarde por los sanitarios,
lo que derivd en dos infartos de miocardio que
le llevaron a la muerte. Basdndose en el informe
pericial el tribunal considerd que, aungue la pro-
babilidad de que el paciente habria fallecido de
todas formas teniendo en cuenta el cuadro mé-
dico que presentaba era del 38 %, se debia re-
bajar esa posibilidad a la mitad por la mala pra-
xis de la administracion sanitaria, aplicadndole
entonces un factor de correcciéon del 19 % al
quantum indemnizatorio establecido en Sen-
tencia (o, lo que es lo mismo, se situa la pérdida
de oportunidad en un 81 %).

En este segundo supuesto se llega a pre-
sentar un informe pericial plenamente valido
que valora en un 38% la probabilidad de falleci-
miento en caso de no que no se hubiera actua-

98 STSJ CAT num.
ECLILES:TSJCAT:2023:4318

1992/2023; rec. 171/2027;

o0

do incorrectamente; tanto por ciento que el Tri-
bunal ajustd teniendo en cuenta las circunstan-
cias concretas del caso y en aplicacion de las
reglas de la sana critica. Es ésta una Sentencia
muy completa que, con caracter orientativo, uti-
liza el Baremo de dafos en accidentes de circu-
lacion para fundamentar la procedencia de la
cuantia indemnizatoria:

“Diferente conclusion llegamos en cuanto a
la motivacion del montante indemnizatorio
fijado en la sentencia de instancia. (...). En-
tiende la apelante que yerra la Magistrada
puesto que el propio perito médico de la
actora en su dictamen manifestd textual-
mente que “..la mortalidad de un IAM con
blogueo completo de raiz izquierda, no co-
nocido previamente y en situacién de ede-
ma agudo de pulmon (AM Killip 1) como el
gue presentaba el paciente era muy eleva-
da, de un 38%”. Tal manifestacion del citado
perito del 38% de mortalidad no puede ser
obviado al igual que tampoco la reiteracion
en la infraccion de la “lex artis” “ut supra”
referenciada, dato éste que provoca mino-
rar este Tribunal el citado factor de correc-
cion, pasando del 38% al 19% que es la mi-
tad de aguél motivado por tales incumpli-
mientos reiterados; de esta forma, este Tri-
bunal entiende que una indemnizacion ajus-
tada a Derecho por las circunstancias de
caso antes descritas y motivadas seria de
100.000 euros, a la gque si restamos el 19%
de factor de correccion aplicando la teoria
de la pérdida de oportunidad, daria un re-
sultado total indemnizatorio de 81.000 eu-
ros. Asimismo la resolucidon de la Direccion
General de Seguros de 5-3-14 vigente en la
época de autos, pese a no ser vinculante vy
si orientativo, establece como indemniza-
cion a favor del conyuge, la aqui recurrente,
cuando la victima es de entre 66 y 80 afos
(recordar que el sr Virgilio, finado, tenia 76
aflos en el momento de los hechos), le co-
rresponde una cantidad de 86.276,40 eu-
ros, por lo que la cantidad fijada por este
Tribunal de 81.000 euros consideramos ra-
zonable y proporcional atendidas las cir-
cunstancias del caso de autos.”

VI. CONCLUSIONES

En el ambito de la responsabilidad civil sa-
nitaria se introdujo la figura de la pérdida de
oportunidad con el objetivo de dar respuesta a
la aplicacion universal de la regla del todo o
nada (certeza absoluta de la relacion de causa-
lidad) que hasta el momento se utilizaba, bus-
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cando la flexibilizacién de los requisitos proba-
torios en situaciones de incertidumbre causal
intermedia, siendo su recepcion y aceptacion
esceptica y lenta tanto por parte de los Jueces
como de la Doctrina (varios autores siguen
cuestionando la procedencia de su utilizacion);
no obstante, en la realidad actual, la pérdida de
la chance, ademas de estar cobrando una ma-
yor importancia y preferencia (se observa un
aumento del nimero de resoluciones que se re-
fieren a la “pérdida de oportunidad”, ya sea para
su admision o su inadmision), ha pasado a ser
considerada un dafo de naturaleza auténoma,
individualmente indemnizable.

Aungue en este ambito no se puede saber
con total certeza si la actuacion de un profesio-
nal sanitario —-por accién u omisidn- ocasiono el
dano al paciente, si se puede saber mediante la
pérdida de oportunidad gque si hubiera sido di-
ferente la actuacion (segun la /ex artis ad hoc),
habria existido la posibilidad cierta y real para el
perjudicado de conseguir una curacion o mejo-
ria de su estado de salud. En conclusion, hay
certeza en cuanto a que se le ha privado a un
paciente de la oportunidad o expectativa de
mejorar O curarse por una causa ajena a él, pero
hay incertidumlbre en cuanto al éxito de aquella
oportunidad.

A la hora de valorarlo, el perjuicio ocasiona-
do por la pérdida de la chance no se va a consi-
derar un menoscabo final sino un dafio interme-
dio, pues lo que se va a investigar es la actividad
méedica desplegada vy juzgada segun la lex artis
ad hoc, no la totalidad de los dafos causados.
En definitiva, lo que se indemniza es la pérdida
de oportunidad en si misma y no el dafo final.
Por este motivo, a la indemnizacion por causa
de la pérdida de oportunidad le corresponde un
montante inferior al que podria corresponder si
se hubiese probado con absoluta certeza la rela-
cién de causalidad, y segun el porcentaje de po-
sibilidades de curacidén o mejoria que el paciente
tendria de haberse actuado de forma correcta.

La aplicacion practica de la pérdida de
oportunidad en el caso concreto implica anali-
zar y valorar desde la 6ptica médico-cientifica
de ese momento el nivel o porcentaje de incer-
tidumbre particular, lo que conlleva la gran difi-
cultad de que un juez con nulos conocimientos
técnicos en medicina tiene que realizar dicho
analisis, sin olvidar que, en demasiadas ocasio-
nes, ni siquiera los profesionales de la salud
pueden resolver esa cuestion.

Que los jueces vy tribunales acepten de for-
ma positiva la aplicacion practica de la pérdida
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de oportunidad no obsta para que, a la hora de
fijar la indemnizacidon, surjan importantes difi-
cultades para el calculo de su cuantificacion
econdmica. Se han planteado diversas solucio-
nes resarcitorias para este problema, produ-
ciéndose una situacion de cierta inseguridad
juridica a raiz de esta falta de homogeneidad en
cuanto a los criterios indemnizatorios a aplicar
con caracter general.

Algunos elementos ha establecido el Tribu-
nal Supremo para gue se admita la pérdida de
oportunidad, destacando los siguientes por ser
imprescindibles y necesarios: a) nexo causal en-
tre el dafio provocado al paciente que no tiene
el deber de soportar y la actuacion médica da-
Aina; b) incertidumbre respecto a si las conse-
cuencias habrian sido otras si se hubiera actua-
do de manera diferente; ¢) la actuacion médica
puesta en cuestion consistird en una omision,
error, o tardanza excesiva a la hora del desplie-
gue asistencial o terapéutico; d) por culpa de
dicha actuacion del facultativo el paciente pier-
de la posibilidad de mejoria o curacion; e) no se
puede obviar que no existe un derecho a que
los médicos curen y salven a todos los pacien-
tes que acuden a ellos; f) la asistencia sanitaria
se tiene que acomodar al estado de la ciencia
medica, tanto a los conocimientos como a los
medios disponibles en cada momento, 1o que
no obsta para que se garantice que todos los
pacientes recibirdn una asistencia meédica ade-
cuada y diligente.

La naturaleza circunstancial de la pérdida
de oportunidad conlleva que, cuando se valore
en cada caso concreto su existencia y magni-
tud, se tendra en cuenta la lex artis ad hoc para
determinar si la actuacion médica fue correcta-
mente ejecutada y adecuada a la técnica nor-
mal o media esperada, segun las posibilidades
gue el estado de la ciencia médica facilita a los
facultativos.

Hay que resaltar el importante papel que
juega la prueba pericial a la hora de aplicar los
jueces en el proceso la pérdida de oportunidad
asistencial o terapéutica. El informe o dictamen
cientifico del perito y experto sanitario es vital
para la aplicacion correcta de esta figura, vy asi
poder fijar los criterios indemnizatorios en fun-
cion del calculo de la probabilidad real de haber
podido conseguir una ventaja. Sin esa pericia el
juzgador tendra que dar respuesta juridica a
una cuestion cientifica compleja que en ese mo-
mento no tiene solucion técnico-pericial alguna.

No obstante, y véase como una critica cons-
tructiva de la realidad judicial respecto de la



“loss of chance”, hay que recordar que en la ma-
yoria de las sentencias analizadas la cuantia de
las indemnizaciones se ha fijado sefalando el
tribunal o el juzgador de instancia un determi-
nado importe a tanto alzado, situando de nuevo
la cuestion resarcitoria en un escenario de inse-
guridad juridica. En linea con esto, segun se
constata del estudio de las resoluciones judicia-
les, en los supuestos de pérdida de oportunidad
por defecto o vicio en el consentimiento infor-
mado, los cuales suponen el mayor nimero de
reclamaciones por negligencias de los profesio-
nales sanitarios, el nivel de inseguridad juridica
supera al gue se tiene en los casos de la pérdida
de oportunidad asistencial.

Parte de la doctrina ha aceptado que se in-
demnice como dafo moral la infraccidon que
comete el sanitario respecto del consentimien-
to informado cuando no informa al paciente o
lo hace defectuosamente, aunque la jurispru-
dencia no es uniforme. Para evitar esta incerti-
dumbre y posible indefensién juridica se acon-
seja que el legislador establezca un baremo
sanitario mediante el cual quede claro el crite-
rio a seguir por jueces y tribunales a la hora de
resolver y calcular la cuantia de la indemniza-
cion en los supuestos de defectos o vicios del

S/

consentimiento informado, homogeneizando
el sistema y disminuyendo esa inseguridad juri-
dica.

A la hora de establecer la naturaleza de la
pérdida de oportunidad en el ambito de la res-
ponsabilidad sanitaria en general, existiendo
controversia doctrinal vy, a pesar de que el dafo
ocasionado sea considerado por el Tribunal Su-
premo como un daflo moral, se entiende que lo
mas correcto seria calificarla como un dafio
emergente.

Como conclusion final, sin olvidar que la
doctrina de la pérdida de oportunidad ha per-
mitido avanzar en el enjuiciamiento y acceso a
indemnizaciones por negligencias médicas que,
de otra forma, eran negadas, se recomienda dis-
minuir la complejidad de los procedimientos a
aplicar en este tipo de supuestos. También seria
deseable que el Tribunal Supremo (o el Legisla-
dor) estableciera claramente los criterios y ele-
mentos que permitan determinar la existencia
de la pérdida de oportunidad, la cuantificaciéon
de la indemnizacion del dafo provocado por
esa pérdida de la chance, y, ademas, acabar con
la inseguridad juridica y dar sustento normativo
a la doctrina.
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