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I. RESUMEN (INGLÉS)  

 

 

INTRODUCTION 

 

Among the many issues debated in the context of medical liability, maybe the 

most significant currently is that of compensation for loss of chance, which arises in 

cases of causal uncertainty, where it cannot be asserted or denied with any degree 

of certainty that a professional's conduct has led to the damage that a victim has 

suffered. As a result, loss of chance is a legal concept that has emerged in recent 

years as a decisive factor in assessing bodily harm from healthcare.  

 

In this paper, we analyse convictions handed down by the administrative 

courts (in the context of public healthcare in Spain), where patients, as a result of a 

lack of diligence displayed by the professional in question, has missed the chance 

of receiving a proper diagnosis or treatment. A common element in the cases 

analysed has been ascertaining and demonstrating what would have happened if 

the professional had acted in a proper and adequate manner. In other words, a 

mental exercise must be conducted to ascertain if the damage would still have 

occurred if the omitted conduct had otherwise been performed.  
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Furthermore, to ensure that the research offers even more effective and 

precise results, we conducted a study in greater depth into the therapeutic loss of 

chance in the context of malignant cancer and neurological diseases, primarily due 

to the prevalence of those diseases in the judgments handed down and their relative 

weight in important aspects of life. 

 

This paper has been structured by means of the following articles, all of them 

original: 

 

1) Responsibility due to Loss of Chance in the Public Spanish Medicine. 

 

2) Responsibility due to Loss of Opportunity in Malignant Oncology of the 

Public Spanish Medicine. 

 

3) Responsibility due to Loss of Chance in Neurological Diseases of the 

Public Spanish Medicine. 
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METHODOLOGY AND OBJECTIVE  

 

We have selected court judgments linked to medical and surgical pathologies, 

in the overall context of Spanish public healthcare, which make reference to the 

concept of loss of chance in providing healthcare and that were delivered up to May 

2014. Of those judgments, we have only studied those that have resulted in 

conviction – thus discarding cases that have been dismissed – as the aim of our 

paper is to analyse the evolution of judgments that have found against the conduct 

displayed by the public administration due to loss of chance in providing healthcare. 

 

The primary objectives of this paper are to ascertain: 

 

1.- If, in recent years, there has been an increase in the convictions that have 

applied the loss of chance doctrine in the context of the public healthcare in Spain. 

 

2.- The practices and different types of conduct (diagnostic error, inappropriate 

or unsuitable treatment, etc.) to which the loss of chance doctrine has been applied 

most.  

3.- What patients and pathologies have been most affected by the doctrine. 

 

4.- The most common forms of compensation (yardstick, percentage or lump 

sum). 
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In this article we will analyse the specific characteristics of the convictions 

rendered in the context of public administration liability, taking into account all the 

elements and variables that have had a bearing on the judgment. 

 

The results could help to encourage safer medical practices, both for patients 

and for medical professionals, as well as establish criteria that afford some level of 

foresight and predictability. This is even more significant as no similar study exists 

in medical or legal literature that makes reference to the loss of chance in the context 

of public healthcare. 
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RESULTS  

 

Of the 519 convictions analysed, 340 (65.5%) were rendered for misdiagnosis 

and 138 (26.6%) for inadequate treatment. 351 (67.6%) judgments of conviction 

have been delivered since 2010, an increase of more than 200% compared to the 

168 (32.4%) judgments delivered in the first 7 years of the study (2002-2009). Most 

patients were male (56.1%) who died (57.4%); the pathologies that most frequently 

led to a conviction were malignant cancer (26.4%) and neurological disorders 

(17.3%). 

 

Of the 90 convictions delivered in connection with neurological diseases, 52 

(57.8%) were rendered as a result of diagnostic error, and 30 (33.3%) due to 

inadequate treatment. Since 2009, 72 (80.0%) judgments of convictions have been 

delivered, an increase of more than 300% with respect to the 18 (20.0%) rendered 

in the first 6 years of survey (from 2003 to 2008). Most of the patients (66.7%) were 

men who suffered neurological aftereffects (61.1%), and the pathologies that most 

often resulted in conviction were neonatal hypoxic-ischemic encephalopathy 

(14.4%) and spinal injury (14.4%). 

 

Of the 137 convictions delivered in connection with malignant cancer, 119 

(86.9%) were rendered due to diagnostic error and 14 (10.2%) due to inadequate 

treatment. 100 (73.0%) judgments of convictions have been delivered since 2010, 

an increase of more than 270% with respect to the 37 (27.0%) delivered in the first 
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6 years of study (from 2004 to 2009). Most patients (68.6%) died; the malignant 

neoplasms that most frequently led to conviction were those present in breasts, 

female genital organs, and digestive system. 

 

CONCLUSIONS  

 

1.- In the years covered by the study, there has been a substantial increase in 

the judgments that apply loss of chance in the context of the Spanish public 

healthcare system, fundamentally as a result of diagnostic error and inadequate 

treatment.  

 

2.- In general, most of the patients were men who died. 

 

3.- Malignant cancer and neurological diseases were the pathologies that most 

frequently resulted in conviction. As a result, we can conclude that these diseases 

are the ones that pose greater difficulty when assessing a causal nexus. 

 

4.- From our study, most compensation (82.1%) was awarded as a lump sum, 

without being based on any defined criterion. 
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II. RESUMEN (ESPAÑOL) 

 

INTRODUCCIÓN 

Entre los distintos problemas que se debaten alrededor de la responsabilidad 

médica, quizá el más relevante sea, en la actualidad, el relativo al resarcimiento de 

la pérdida de oportunidad, planteada en casos de incertidumbre causal, en los que 

no se puede afirmar ni negar con certeza que la conducta de un sujeto ha 

ocasionado el daño sufrido por la víctima. Por esta razón, la pérdida de oportunidad 

asistencial es un concepto jurídico que se ha abierto paso en los últimos años como 

un criterio determinante para la valoración del daño corporal derivado de la 

asistencia sanitaria.  

En este trabajo analizamos las sentencias condenatorias dictadas por la 

jurisdicción Contencioso Administrativa, en el ámbito de la medicina pública 

española, en los supuestos en los que, por falta de diligencia del profesional, el 

paciente ha perdido la posibilidad de un diagnóstico o un tratamiento adecuado. Los 

supuestos estudiados comparten la dificultad que entraña conocer y demostrar lo 

que habría ocurrido si el autor de la conducta hubiera actuado adecuadamente. Es 

decir, queda resolver si al añadir mentalmente la conducta omitida, el resultado 

lesivo se habría producido.  

Además, para que la investigación ofreciera resultados aún más puntuales y 

eficaces, profundizamos el estudio de las sentencias sobre pérdida de oportunidad 

terapéutica en las patologías Oncológicas Malignas y Neurológicas, debido a su 

prevalencia entre las resoluciones judiciales y a su peso en aspectos muy 

importantes de la vida.  
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Así, el trabajo ha sido configurado con la realización de los siguientes artículos, 

todos ellos originales: 

 

1) Responsabilidad por Pérdida de Oportunidad Asistencial en la 

Medicina Pública Española. 

 

2) Responsabilidad por Pérdida de Oportunidad Asistencial en Patología 

Oncológica Maligna en la Medicina Pública Española. 

 

3) Responsabilidad por Pérdida de Oportunidad Asistencial en Patologías 

Neurológicas en la Medicina Pública Española. 
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METODOLOGÍA Y OBJETIVOS 

 

Se han seleccionado las sentencias judiciales, relacionadas con patologías 

médicas y quirúrgicas, en el ámbito de la medicina pública española, que hacían 

referencia al concepto de pérdida de oportunidad asistencial y que fueron dictadas 

hasta mayo de 2014. De éstas, únicamente hemos estudiado las condenatorias, 

descartando las absolutorias, dado que pretendemos analizar la evolución de las 

resoluciones que han sancionado la conducta de la Administración pública por 

pérdida de oportunidad asistencial.  

Concretamente, nos hemos planteado los siguientes objetivos: 

1.- Si en los últimos años se ha producido un incremento de sentencias que 

aplican la teoría de pérdida de oportunidad asistencial en el ámbito de la medicina 

pública española. 

2.- Determinar las conductas imputadas (error de diagnóstico, tratamiento 

inadecuado, etc.) en los que más se aplica esta teoría.  

3.- Establecer el tipo de pacientes y patologías más afectados por esta teoría. 

4.- Determinar la forma más habitual de indemnizar (baremo, porcentaje de 

posibilidades o tanto alzado). 

En este artículo pretendemos determinar las características de las sentencias 

dictadas por responsabilidad patrimonial de la Administración pública, considerando 

todas las variables que contemplan alguna influencia. 
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Los resultados podrían facilitar una práctica más segura de la medicina, tanto 

para el paciente como para el profesional, así como establecer unos criterios que 

ofrezcan alguna previsibilidad; más todavía cuando no existe en la literatura médica 

o jurídica ningún estudio similar que haga referencia específica a la pérdida de 

oportunidad asistencial en medicina. 

 

RESULTADOS 

 

De las 519 sentencias analizadas, 340 (65.5%) fueron dictadas por error 

diagnóstico y 138 (26.6%) por tratamiento inadecuado. Desde el año 2010 se 

produjeron 351 (67.6%) sentencias, lo que supuso más del 200% de aumento con 

respecto a las 168 (32.4%) ocurridas en los primeros 7 años del estudio (2002 a 

2009). La mayoría de los pacientes fueron hombres (56.1%), que fallecieron 

(57.4%), siendo las patologías que más frecuentemente originaron la condena, la 

oncológica maligna (26.4%) y la neurológica (17.3%). 

De las 90 sentencias por patología neurológica, 52 (57.8%) fueron dictadas 

por error diagnóstico y 30 por tratamiento inadecuado (33.3%). Desde el año 2009 

se han producido 72 (80.0%) sentencias, lo que supone más del 300% de aumento 

con respecto a las 18 (20.0%) ocurridas en los primeros 6 años del estudio (2003 a 

2008). La mayoría de los pacientes fueron varones (66.7%), que tuvieron secuelas 

(61.1%), siendo las patologías que más frecuentemente originaron la condena, la 

encefalopatía neonatal hipóxico-isquémica (14.4%) y las lesiones medulares 

(14.4%). 
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De las 137 sentencias por patología oncológica maligna, 119 (86,9%) fueron 

dictadas por error diagnóstico y 14 (10.2%) por un tratamiento inadecuado. Desde 

el año 2010 se han producido 100 (73.0%) sentencias, lo que supone más del 270% 

de aumento con respecto a las 37 (27.0%) ocurridas en los primeros 6 años del 

estudio (2004 a 2009). La mayoría de los pacientes (68.6%) fallecieron, siendo las 

de mama (24.1%) y de órganos genitales femeninos, así como las digestivas 

(21.1%), las neoplasias malignas que más frecuentemente originaron la condena. 

 

CONCLUSIONES 

 

1.- En los años objeto de estudio se ha producido un incremento considerable 

de sentencias que aplican la teoría de pérdida de oportunidad asistencial en el 

ámbito de la medicina pública española, fundamentalmente por error diagnóstico y 

tratamiento inadecuado.  

2.- En general, la mayoría de los pacientes fueron varones, que fallecieron. 

3.- La patología oncológica maligna y las enfermedades neurológicas fueron las 

que más frecuentemente originaron la condena, lo que nos lleva a concluir que estas 

enfermedades son las que más dificultades encierran a la hora de valorar la relación 

causa efecto. 

4.- La mayoría de las indemnizaciones (82.1%), en nuestro estudio, se 

concedieron a tanto alzado, sin atender a ningún criterio delimitado. 
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III. INTRODUCCIÓN 

La responsabilidad médica es objeto de un constante interés por parte de la 

doctrina, especialmente por la naturaleza de los bienes jurídicos que pueden 

resultar afectados, como son la vida o la integridad física, y por los desafíos que 

presenta, puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a 

la práctica de la medicina, los ciudadanos deben contar con la garantía de que, al 

menos, van a ser tratados con diligencia y aplicando los medios y los instrumentos 

que la ciencia médica pone a disposición de las administraciones sanitarias. 

Entre los distintos problemas que se debaten alrededor de la responsabilidad en 

materia de Derecho sanitario, quizá el más relevante sea, en la actualidad, el relativo 

al resarcimiento de la pérdida de oportunidad, planteada en casos de incertidumbre 

causal, en los que no se puede afirmar ni negar con certeza que la conducta de un 

sujeto ha ocasionado el daño sufrido por la víctima, pero sí dar por hecho que ha 

sido privada de una oportunidad real y seria de evitarlo (Oriol, 2012, p. 334). 

El presente trabajo se configura como un análisis jurisprudencial de la 

responsabilidad médica por pérdida de oportunidad terapéutica en la sanidad 

pública española. Se habla de pérdida de oportunidad de vida o curación para 

destacar aquellos supuestos en los que, por la omisión de una prueba diagnóstica 

o tratamiento, se ha privado al paciente de una posibilidad de curación (Asua 

González, 2008; Gallardo-Castillo, 2009; Medina Alcoz, 2011; Sardinero García, 

2016), motivo por el que resulta difícil conocer si el desenlace habría variado en 

caso de haber actuado como era exigible. Saigí-Ullastre et al. definen el concepto 

de pérdida de oportunidad, como aquellos supuestos que presentan, como 

característica común, un error o retraso de diagnóstico de un proceso médico que 
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acaba con lesiones o el fallecimiento del paciente (Saigí-Ullaste et al., 2013). La 

cuestión es la dificultad que entraña conocer y demostrar lo que habría ocurrido si 

el autor de dicha conducta hubiera actuado adecuadamente. Entonces, queda 

resolver si al añadir mentalmente la conducta omitida, el resultado lesivo se habría 

producido.  

En tales casos, la Jurisprudencia, bien condena al pago íntegro de la 

indemnización en función de los daños y perjuicios sufridos por el reclamante (según 

baremo), bien repara el daño en atención a la proporción de pérdida de oportunidad 

ocasionada (porcentaje de posibilidades), o bien indemniza sin atender a unos 

criterios delimitados (a tanto alzado) (Asua González, 2008; Gallardo-Castillo, 2009; 

Medina Alcoz, 2011; Sardinero García, 2016). 

BAREMO: En realidad, a la hora de valorar y determinar los daños y perjuicios 

derivados de asistencia sanitaria, tanto patrimoniales como corporales, no existe un 

baremo específico. No obstante, sí existe un baremo encargado de determinar 

dichos daños y perjuicios en supuestos de accidentes de tráfico; de ello se encarga 

la reciente Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la 

valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de 

circulación (en adelante LVDP), que deroga el sistema de valoración del Real 

Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto 

refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de 

vehículos a motor (LRC-SVM). Por ello, la LVDP se ha convertido en la referencia 

también para las lesiones por asistencia sanitaria; entre otras razones debido a que 

su disposición adicional tercera determina que su sistema servirá como referencia 

para una futura regulación del baremo indemnizatorio de los daños y perjuicios 

sobrevenidos con ocasión de la actividad sanitaria.  
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En cualquier caso, la norma derogada, -cuya última actualización se había 

producido mediante Resolución de 5 de marzo de 2014, de la Dirección General de 

Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las cuantías de las 

indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que 

resultarán de aplicar durante 2014 el sistema para valoración de los daños y 

perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación-, también resultaba 

ser un sistema de referencia utilizado como modelo orientativo en el cálculo de 

cuantías indemnizatorias para daños producidos con ocasión de asistencia 

sanitaria. 

Es preciso advertir que ni la normativa derogada ni la actual han sido capaces 

de contener la valoración de todos los daños que se deben indemnizar como 

consecuencia de asistencia sanitaria, no ya porque resulta imposible establecer 

absolutamente todas las lesiones y complicaciones que podrían surgir, sino porque 

al estar pensadas para lesiones de tráfico no han tenido en cuenta daños tales como 

metástasis oncológicas, falta de información o la misma pérdida de oportunidad 

asistencial, entre otros. 

PORCENTAJE DE POSIBILIDADES: En estos supuestos, el concepto de teoría 

de pérdida de oportunidad atiende a una regla de responsabilidad proporcional e 

hipotética; se reconoce una indemnización a favor de la víctima o el perjudicado de 

la que se descuenta una parte proporcional al grado de incertidumbre, que se 

determina en atención a la probabilidad de que el agente dañoso no fuera, en 

realidad, el causante del resultado lesivo. En sentido contrario, también se puede 

determinar en función de las posibilidades hipotéticas que tenía el paciente de haber 

adecuado el médico su conducta a la diligencia que exigía la naturaleza de su 

obligación. En estos supuestos el porcentaje se establece a partir del baremo. 
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En el fondo, esta teoría ha surgido tanto para aplicar una relación de causalidad 

hipotética como para atender los daños y perjuicios en función de la intensidad de 

aquella. El motivo de la pérdida de la posibilidad terapéutica viene dado con ocasión 

de la omisión de la diligencia debida por parte de los servicios sanitarios. En estos 

supuestos de omisión se desconoce con certeza cuál habría sido el pronóstico y, en 

definitiva, el resultado de haberse actuado diligentemente. Por eso, se sientan 

hipótesis para establecer un porcentaje orientativo de posibilidades de sanación. 

Entonces, se dice que el daño no es el que corresponde a la consecuencia 

acaecida, sino a la incertidumbre en cuanto a lo que hubiera sucedido en caso de 

que se hubiese actuado adecuadamente. Es decir, las posibilidades del resultado 

dañoso si la conducta hubiera sido correcta y adecuada a la lex artis (Asua 

González, 2008; Gallardo-Castillo, 2009; Medina Alcoz, 2011; Sardinero García, 

2016). Lo que sucede es que se priva al paciente de su derecho a recibir una 

atención adecuada y, como lo sucedido no se puede cambiar, se habla de pérdida 

de expectativas de sanación; pérdida que se asemeja al daño moral como concepto 

indemnizable para cuyo cálculo se atiende a la probabilidad de que el daño no se 

hubiera ocasionado con una actuación diligente.  

Medina Alcoz señala con acierto que la teoría de la chance ilumina una regla de 

responsabilidad proporcional en virtud de la cual el agente dañoso indemniza, no 

por el daño que ha causado, sino, simplemente, por el daño que posiblemente causó 

(Medina-Alcoz, 2011, p. 536-537). Y De Asis Sanz Gandasegui sostiene en esta 

línea que la omisión de la aplicación de los medios apropiados genera la duda o 

expectativa sobre el posible curso más favorable de los acontecimientos si se 

hubiera seguido una técnica o tratamientos distintos (De Asis Sanz Gandasegui, 

2009, p. 201)  
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En efecto, si pacientes en semejantes circunstancias tenían un porcentaje de 

supervivencia del 70% en caso haber aplicado el tratamiento adecuado, la 

indemnización que se aplica al caso concreto enjuiciado debería atender a dichas 

posibilidades. El problema de esta solución es que, en realidad, no resuelve el caso 

concreto, sino que se dedica a finalizar el litigio por medio de una hipótesis a partir 

de supuestos semejantes. 

La verdad es que en el ámbito sanitario nunca se puede establecer, en el caso 

concreto, cuál habría sido el pronóstico de cada paciente de haber actuado de 

acuerdo a una correcta praxis médica, lo que sucede tanto para las omisiones como 

para las acciones, pues no es menos cierto que la medicina no es una ciencia 

exacta, ni todos los pacientes responden igual al tratamiento. De hecho, a pesar de 

que la estadística hable a favor de dicho porcentaje (70%), lo más probable es que 

se encontrara incluido en el mismo y superara la enfermedad. En tal caso, es seguro 

que habría recuperado la salud con un 100% de posibilidades si hubiera sido 

sometido al tratamiento adecuado (todos los que se encuentran en el 70% superan 

la enfermedad). 

Pero en las acciones puede suceder lo mismo; supongamos que un paciente 

que se encuentra ingresado por una grave patología que le puede causar la muerte, 

recibe un antibiótico al que es alérgico, hecho recogido en la historia clínica pero 

que no es advertido por el médico ni la enfermera que lo suministra, y el paciente 

fallece de un shock anafiláctico. También aquí se podría decir que, incluso, sin el 

antibiótico al que era alérgico, algunos pacientes en esas circunstancias fallecen y 

restar de la indemnización la cuota que por ello correspondiera, pero lo cierto es 

que los familiares del paciente también dirían que indudablemente falleció de la 

reacción alérgica y que, precisamente, la circunstancia de que estuviera grave 
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debería haber hecho extremar la precaución y no ser, a la vez, motivo de reducción 

de la cuota indemnizatoria. 

Tampoco parece lo más adecuado que el paciente, víctima de la falta de 

diligencia del profesional de la medicina, o los perjudicados si aquél falleció, sean 

quienes deban soportar la carga de la prueba de acreditar qué resultado habría 

acontecido si hubiera recibido la asistencia médica que merecía. En realidad, este 

hecho resulta de imposible demostración porque, ante una omisión que ya no se 

puede corregir, no existe ningún método que nos permita conocer cuál habría sido 

el resultado seguro de haber actuado con diligencia. Por eso, el juicio de causalidad 

se resuelve con una valoración retrospectiva, ex post, dirigida a establecer la 

relación de causalidad hipotética entre el resultado lesivo y la omisión de la conducta 

esperada. 

A nuestro juicio, tan complicada cuestión debería situarnos, en primer lugar, ante 

el problema de la carga de la prueba del pronóstico en los supuestos de pérdida de 

oportunidad, si lo que vamos a aplicar es el porcentaje hipotético de posibilidades, 

cuestión que ha sido resuelta en varias ocasiones por la Sala Tercera del Tribunal 

Supremo que, con aplicación del principio de facilidad probatoria del artículo 217 de 

la LEC, señala que demostrada la mala praxis debe desplazarse la carga de la 

prueba a la Administración Pública para que sea ésta la que acredite qué daños y 

en qué porcentaje se habrían evitado u ocasionado, en su caso. Esta doctrina la 

recoge el Tribunal Supremo Sala 3ª, sec. 4ª, en Sentencia de 26-3-2012, rec. 

3531/2010, Pte: Pico Lorenzo, y sec. 6ª, Sentencia de 7-7-2008, rec. 4776/2004, 

Pte: Huelin Martínez de Velasco, al advertir que: 

“acreditado que un tratamiento no se ha manejado de forma idónea, o que lo ha 

sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba de que, de actuarse 
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correctamente, no se habría llegado al desenlace que motiva su reclamación. Con 

tal forma de razonar se desconocen las especialidades de la responsabilidad pública 

médica y se traslada al afectado de la carga de un hecho de demostración 

imposible, pues, probada la irregularidad, corresponde a la Administración justificar 

que, en realidad, actuó como era exigible”. 

Este matiz, de suma importancia a la hora de determinar el alcance de la 

responsabilidad patrimonial que procede ante una demostrada falta de diligencia, 

asociada a la falta de conocimiento del resultado que habría acontecido en caso de 

que se hubiera actuado de acuerdo a la lex artis ad hoc, también es asumido por el 

Tribunal Supremo Sala 3ª, sec. 6ª, en la Sentencia de fecha 12-7-2007, rec. 

92/2003, Pte: Robles Fernández, y la de fecha 20-3-2007, rec. 7915/2003; misma 

ponente y sección, al señalar que: 

“no es exigible al recurrente, por lo que carece de relevancia a los efectos de la 

responsabilidad patrimonial que nos ocupa, probar que el tratamiento adecuado, 

que hubiese debido seguirse de haberse realizado un diagnóstico acertado, hubiese 

concluido con éxito sin secuelas cardiológicas de género alguno o de menor entidad 

que aquellas con las que efectivamente resultó”. Es evidente, por tanto, sigue la 

sentencia, “que hubo una mala praxis médica, al diagnosticar la enfermedad y ante 

tal mala praxis hubiera incumbido a la Administración probar que, en su caso, con 

independencia del tratamiento seguido se hubiesen producido las secuelas de 

afectación cardiológica finalmente ocasionadas por ser de todo punto inevitables, 

prueba que no se ha practicado en el caso de autos”.  

En definitiva, considero que, una vez constatada la infracción de la lex artis y el 

daño, parece preciso, por lo menos, aplicar y consolidar un hábito probatorio del 

porcentaje o probabilidad de la etiología del daño, desplazando la carga de la 
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prueba a quien omitió la diligencia debida, pues el modelo de aplicación justa de la 

pérdida de oportunidad únicamente es posible unido a criterios adecuados de 

interpretación de la prueba y de esta manera evitar la tendencia peligrosa e 

inaceptable a utilizar la pérdida de oportunidad como un instituto que permite, sin 

razonamiento de clase alguna, conceder indemnizaciones ridículas e insultantes 

cuando deberían ser íntegras si existía un alto grado de probabilidad de sanación o 

si la Administración o el médico no demostraran en qué porcentaje habría sucedido 

de igual forma el resultado dañoso. Parece lógico que no se exija al perjudicado la 

prueba diabólica de un hecho negativo pues éste nunca podrá demostrar con 

certeza absoluta lo que habría ocurrido en caso de que el facultativo hubiera 

adecuado su conducta a la lex artis (Asua González, 2008; Gallardo-Castillo, 2009; 

Medina Alcoz, 2011; Sardinero García, 2016). 

Sin embargo, esta tendencia a desplazar la carga de la prueba no se ha 

consolidado por los Juzgados y Salas de los Contencioso-Administrativo que 

continuamente solucionan el debate de la pérdida de oportunidad concediendo una 

indemnización por debajo de baremo sin explicar a qué criterio se ha acudido. 

Nuestro trabajo de investigación tiene, entre otros propósitos, llegar a conocer los 

criterios que con mayor frecuencia se aplican en España.  

TANTO ALZADO: En otras ocasiones, en la doctrina jurisprudencial, quizá para 

evitar la multiplicación de demandas, la teoría de la pérdida de oportunidad se aplica 

de forma que corre el peligro de aplicación sistemática de exoneración de 

responsabilidades debido a la dificultad que entraña acreditar el nexo causal natural. 

En estos supuestos, la indemnización se concreta sin atender a un criterio 

delimitado, motivo por el que la denominamos “a tanto alzado”. Sencillamente no se 

sabe a qué criterio acude el juez para llegar a la cuantía que concede, pero en todo 
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caso, la cantidad resultante es inferior a la determinada en el baremo y tampoco se 

llega a estudiar un porcentaje de posibilidades. No aplica criterios de imputación 

objetiva del resultado en atención al deber de garante del facultativo y de creación 

o incremento del riesgo, pero tampoco de relación de causalidad, siquiera hipotética. 

Cabe pensar que los jueces duden porque condenar a la Administración sanitaria 

por todo el daño podría parecer excesivo ante la posibilidad de que el daño se 

hubiera producido en cualquier caso, pero, a la vez, la absolución podría dar lugar 

a que el daño quedara sin reparación si no se hubiese producido de haber actuado 

diligentemente.  

Si lo que indemnizan es el daño moral por la pérdida de oportunidad ocasionada 

lo que hacen es utilizar la teoría únicamente para reducir la cuantía de la forma más 

fácil al no entrar a valorar las verdaderas posibilidades. De esta manera, con un 

acertado análisis de cálculo ex post de posibilidades podríamos llegar a la 

conclusión de que la oportunidad no existía y, sin embargo, por zanjar el asunto de 

tal manera se habrían indemnizado daños inexistentes. Pero también se podría 

llegar a la conclusión contraria al indemnizar un daño moral por la pérdida de 

oportunidad cuando el paciente se habría merecido la indemnización íntegra si así 

se hubiese desprendido de un estudio adecuado de la prueba y de la relación de 

causalidad. Por esto, advierte Oriol Mir que la aplicación abusiva de la figura de la 

pérdida de oportunidad tiene el riesgo de ser empleada para eludir una prueba 

rigurosa del nexo causal: En unos casos puede beneficiar indebidamente a las 

víctimas cuando sirva para concederles alguna indemnización en supuestos en los 

que, de haberse practicado prueba, se habría acreditado que una correcta actuación 

de la Administración no hubiese evitado el daño, pero, en otros, puede perjudicarlas 

cuando comporte la reducción de la cuantía indemnizatoria en casos en que la 
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prueba habría demostrado la existencia cierta de relación de causalidad (Oriol, 

2012, p. 335) 

En definitiva, la incertidumbre acerca de que la actuación médica omitida 

pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del paciente, 

provoca que sea complicado valorar el daño, -de ahí las diferentes tendencias para 

resolver esta cuestión-, dado que se desconoce el grado de probabilidad de que la 

actuación correcta hubiera producido el efecto beneficioso. Esto es lo que provoca, 

precisamente, que resulte muy controvertida la determinación del cuantum 

indemnizatorio. De hecho, los resultados de la investigación destacan la falta de 

unidad de criterio en la valoración del daño; algunos Tribunales suelen indemnizar 

un porcentaje del daño total producido, en función de la probabilidad de que se 

produjera el riesgo materializado, otros aplican integralmente el baremo de tráfico, 

mientras los demás no utilizan un criterio determinado.  

 Es evidente que el tema de la pérdida de oportunidad está sujeto a un 

constante desarrollo, y el estudio de la situación en el ámbito de la medicina pública 

española nos parece interesante por varias razones: No existen trabajos similares; 

los resultados podrían ser útiles para los profesionales sanitarios en cuanto 

evidencian cuáles son las concretas patologías y las ramas de la medicina más 

sujetas a la aplicación de la pérdida de oportunidad asistencial; y los resultados de 

la investigación pueden ser aptos para establecer unos criterios que ofrezcan alguna 

previsibilidad ante posibles reclamaciones judiciales en los diferentes Tribunales 

nacionales. 

 Además, para que la investigación ofreciera resultados aún más puntuales y 

eficaces, profundizamos el estudio de las sentencias sobre pérdida de oportunidad 
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terapéutica en las patologías Oncológicas Malignas y Neurológicas, debido a su 

prevalencia entre las resoluciones judiciales y a su peso en aspectos muy 

importantes de la vida. 

En este trabajo de investigación analizamos las sentencias condenatorias 

dictadas por la jurisdicción Contencioso Administrativa, en el ámbito de la medicina 

pública española, en los supuestos en los que, por falta de diligencia del profesional, 

el paciente ha perdido la posibilidad de un diagnóstico o un tratamiento adecuado. 

Conscientes de la importancia de la jurisprudencia en este aspecto, -de hecho, 

la teoría de la pérdida de oportunidad nace de la jurisprudencia-, se ha enfocado la 

labor de investigación en el análisis y comparación de resoluciones judiciales 

emitidas en los supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administración 

pública; la exclusión del estudio de las resoluciones de la jurisdicción civil y penal 

tiene un fundamento específico, es decir, el de obtener resultados coherentes, tal y 

como explicaremos más adelante. 

 

A) LOS PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA 

ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 

La indemnización en vía administrativa de los daños y perjuicios por 

responsabilidad médica tiene un respaldo constitucional, dado que el artículo 106.2 

CE dispone que los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión 

que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, 

siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los Servicios Públicos; pero, 

a la hora de determinar quién debe indemnizar y en qué términos, hay que remitirse 

a la legislación ordinaria, en particular a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 
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Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, (en 

adelante LPAC) que entró en vigor el 2 de octubre de 2016 y que ha derogado el 

anterior sistema establecido por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen 

Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 

Común (LRJA-PAC).  

En la actualidad, el artículo 91 de la LPAC, encargado de regular las 

especialidades de la resolución en los procedimientos en materia de 

responsabilidad patrimonial, determina que será necesario que la resolución se 

pronuncie sobre la existencia o no de la relación de causalidad entre el 

funcionamiento del servicio público y la lesión producida y, en su caso, sobre la 

valoración del daño causado, la cuantía y el modo de la indemnización, cuando 

proceda, de acuerdo con los criterios que para calcularla y abonarla se establecen 

en el artículo 34 de la Ley  40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector 

Público (LRJSP) que tiene el siguiente contenido: 

1. Sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes 

de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. No 

serán indemnizables los daños que se deriven de hechos o circunstancias que no 

se hubiesen podido prever o evitar según el estado de los conocimientos de la 

ciencia o de la técnica existentes en el momento de producción de aquéllos, todo 

ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o económicas que las leyes 

puedan establecer para estos casos. 

En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 

y 5 del artículo 32, serán indemnizables los daños producidos en el plazo de los 

cinco años anteriores a la fecha de la publicación de la sentencia que declare la 

http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7df28f99&producto_inicial=A&anchor=ART.34
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7df28f99&producto_inicial=A&anchor=ART.34
javascript:
javascript:


32 
 

 

inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el carácter de norma contraria 

al Derecho de la Unión Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa. 

2. La indemnización se calculará con arreglo a los criterios de valoración 

establecidos en la legislación fiscal, de expropiación forzosa y demás normas 

aplicables, ponderándose, en su caso, las valoraciones predominantes en el 

mercado. En los casos de muerte o lesiones corporales se podrá tomar como 

referencia la valoración incluida en los baremos de la normativa vigente en materia 

de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social. 

3. La cuantía de la indemnización se calculará con referencia al día en que la 

lesión efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualización a la fecha en que 

se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al Índice de Garantía 

de la Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadística, y de los intereses 

que procedan por demora en el pago de la indemnización fijada, los cuales se 

exigirán con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General 

Presupuestaria, o, en su caso, a las normas presupuestarias de las Comunidades 

Autónomas. 

4. La indemnización procedente podrá sustituirse por una compensación en 

especie o ser abonada mediante pagos periódicos, cuando resulte más adecuado 

para lograr la reparación debida y convenga al interés público, siempre que exista 

acuerdo con el interesado. 

En realidad, como hemos dicho, para valorar los daños y perjuicios derivados de 

asistencia sanitaria no existe un baremo específico. Por esta razón, la LVDP, que 

deroga el sistema de valoración del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de 

octubre, se ha convertido en la referencia; fundamentalmente porque su disposición 
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adicional tercera determina que su sistema servirá como referencia para una futura 

regulación del baremo indemnizatorio de los daños y perjuicios sobrevenidos con 

ocasión de la actividad sanitaria.  

En cualquier caso, es el artículo 32 de la LRJSP el encargado de sentar los 

principios de la responsabilidad al determinar, en su apartado primero, que los 

particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Administraciones públicas 

correspondientes de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, 

siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de 

los servicios públicos, salvo en los casos de fuerza mayor o de daños que el 

particular tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la ley. 

En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable económicamente 

e individualizado con relación a una persona o grupo de personas, cuestión que, en 

no pocas ocasiones, resulta sumamente difícil determinar tal y como veremos en el 

presente trabajo de investigación. 

De este artículo se desprende que la responsabilidad de la Administración 

pública es directa y también objetiva, dado que basta con que el daño se produzca 

como consecuencia del funcionamiento del Servicio Público, con independencia de 

que la actuación de la Administración sea normal o anormal.  

Por su parte, reiteradísima jurisprudencia impone para apreciar la existencia 

de responsabilidad patrimonial de la Administración los siguientes elementos: 

1) Un acto administrativo, un actuar administrativo (acción u omisión), 

derivado del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos. 
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2) La efectiva realidad de la lesión, daño o perjuicio, evaluable 

económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas. 

3) Relación de causalidad, directa e inmediata o mediata e indirecta, entre el 

funcionamiento de la Administración y el daño, sin intervención de elementos 

extraños que pudieran influir para alterar el nexo causal. 

4) Que la lesión, daño o perjuicio sea antijurídico, es decir, que el reclamante 

no tenga el deber jurídico de soportar el daño. 

5) Ausencia de fuerza mayor (artículo 141.1 LRJA-PAC, según redacción 

dada por la Ley 4/1999; actualmente artículo 32 LPAC). 

Asimismo, a los fines del art. 106.2 de la Constitución, la jurisprudencia (entre 

otras, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3ª, de 5 de junio de 1989 y 22 de 

marzo de 1995), ha homologado como servicio público, toda actuación, gestión, 

actividad o tareas propias de la función administrativa que se ejerce, incluso por 

omisión o pasividad con resultado lesivo. 

Sentado que la responsabilidad patrimonial de la Administración pública en 

la jurisdicción Contencioso-Administrativa se distingue en cuanto que es objetiva y 

de resultado (dado que no se requiere el requisito de la culpa), lo que resulta 

determinante es la relación de causalidad entre el funcionamiento anormal o normal 

del Servicio Público y la lesión, el nexo de causalidad (Sardinero García, 2016, p. 

45). Pero, en la práctica, esa condición por sí sola no basta para definir la causalidad 

sino que es necesario, además, que resulte idónea para determinar aquel resultado, 

tomando en consideración todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una 

adecuación objetiva entre acto y evento. 



35 
 

 

Entre el funcionamiento, normal o anormal, del servicio público y el resultado 

debe mediar un vínculo o relación de causalidad que, en principio y según la doctrina 

dominante (Luciano Parejo, 1998, p.153; Villar Rojas, 1996, p. 153), debe ser 

directa, inmediata y exclusiva, aunque el Tribunal Supremo ha admitido en 

diferentes pronunciamientos la relación de causalidad mediata o indirecta. Claro 

está, salvo los supuestos de fuerza mayor. En origen, la doctrina requería que el 

nexo de causalidad fuese directo, inmediato y exclusivo, sin interferencias de 

terceros o del interesado que concurran en la producción del daño; pero, en muchos 

supuestos concretos, esta postura conllevaba el riesgo de excluir el derecho a una 

compensación por aquellos daños que, aunque no se habían producido 

exclusivamente como consecuencia de un acto de la Administración pública, 

indirectamente habrían podido ser limitados gracias a una actuación diferente. 

Por lo tanto, la relación de causalidad, en principio, debe ser directa, inmediata 

y exclusiva, aunque no queda excluida la relación mediata, indirecta o la 

concurrente. Así lo afirmaba la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 3ª, sec. 6ª, de 

fecha 11-5-1999, rec. 9655/1995, Pte: Xiol Ríos, o la más reciente Sentencia del 

Tribunal Supremo Sala 3ª, sec. 4ª, de fecha 14-6-2011, rec. 2371/2007, Pte: 

Menéndez Pérez, que, al conocer un supuesto en el que el paciente había sufrido 

severas secuelas cerebrales tras una infección postoperatoria, indicó que 

correspondía la carga de la prueba de la ruptura del nexo causal y del motivo de los 

daños cerebrales a la Administración con apoyo en el principio de facilidad 

probatoria, a la vez que recordaba que la relación causal no necesariamente ha de 

ser directa, inmediata y exclusiva, ya que puede aparecer bajo formas mediatas, 

indirectas y concurrentes. 
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Otro elemento es la antijuridicidad del resultado, -si el paciente tiene o no el 

deber jurídico de soportar el daño-, no así la antijuridicidad de la conducta. De esta 

forma se ha pronunciado desde antiguo la jurisprudencia, pues el artículo 34 LRJSP, 

señala que sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular 

provenientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo 

con la Ley (Bello Janeiro, 2009, p. 242). 

Por tal razón, no sólo no es necesario demostrar, para exigir responsabilidad, 

la existencia de dolo o imprudencia, sino que tampoco es preciso acreditar que el 

servicio público se ha desarrollado de manera anómala. Luciano Parejo advierte 

que la responsabilidad de la Administración pública, por daños y perjuicios causados 

por el funcionamiento de los servicios públicos, es directa porque se atribuyen 

siempre a la propia organización administrativa titular del servicio las consecuencias 

de los hechos de sus agentes, y es objetiva porque no requiere el concurso de la 

culpa (Luciano Parejo, 1998, p. 684). Este tipo de responsabilidad objetiva tiene su 

explicación en la necesidad de establecer una garantía patrimonial en favor de los 

ciudadanos que sirva de contrapeso a los eventuales daños que la organización de 

los servicios públicos puede causar (Villar Rojas, 1996, p. 29), porque la 

responsabilidad constituye el mecanismo de cierre del sistema de protección y 

garantía patrimoniales de los ciudadanos frente a la acción del poder público 

administrativo (Luciano Parejo, 1998, p. 682). 
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B) ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PÚBLICA SANITARIA 

 

No obstante, en el caso de la actividad sanitaria, la situación resulta 

absolutamente diferente pues se requiere la nota esencial de la antijuridicidad de la 

conducta (ya no hablamos de antijuridicidad del resultado), es decir, la presencia de 

culpa como criterio valorativo de la corrección del acto médico; nos referimos a la 

presencia de infracción de la lex artis. De esta forma se pronuncia la actual 

jurisprudencia de lo Contencioso-Administrativo que, en no pocas ocasiones, se ha 

referido al concepto de lex artis sobre el que hace girar la responsabilidad 

patrimonial de la Administración pública. 

En materia sanitaria el criterio de la lex artis ad hoc, como requisito adicional 

y específico, se apoya en que la obligación del profesional de la medicina es de 

medios y no de resultados, pues el médico no garantiza la curación del enfermo 

(Galán Cortes, 2011, p. 73-89). Los profesionales de la salud están obligados a 

prestar atención sanitaria a los enfermos mediante la adopción de cuantas medidas 

diagnósticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su alcance, pero 

no se comprometen, en ningún caso, a la obtención de un resultado satisfactorio. 

Tal circunstancia sería contraria tanto a la naturaleza humana como a las 

limitaciones de su arte y ciencia. Si la prestación sanitaria es correcta y con arreglo 

a los conocimientos y prácticas de la ciencia médica, se dirá que la actuación médica 

se ha ajustado a la lex artis, por lo que, en tal caso, no existirá responsabilidad 

alguna (Ester Casas, 2009, p. 218). 
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La lex artis comporta un determinado grado de previsión y pericia en íntima 

relación con la experiencia y competencia del facultativo, quien debe ajustar su 

conducta a la naturaleza de la obligación y a las circunstancias de las personas, 

tiempo y lugar, como de un modo muy atinado describe el artículo 1.104 del Código 

Civil al indicar que “La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisión de 

aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las 

circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligación no 

exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que 

correspondería a un buen padre de familia”. Y es que a la hora de valorar si la 

actividad médica se ha acomodado a la lex artis se debe proceder a un juicio ex 

ante, es decir, teniendo en cuenta las habilidades del facultativo y el estado de la 

ciencia en el lugar y en el momento de la aplicación de la asistencia sanitaria. Sobre 

esta cuestión, aunque referida a la conducta de los Estados, Administraciones y 

autoridades, se refiere el artículo 3 del Convenio de Oviedo dedicado al acceso 

equitativo a los beneficios de la sanidad, cuando señala que “Las Partes, teniendo 

en cuenta las necesidades de la sanidad y los recursos disponibles, adoptarán las 

medidas adecuadas con el fin de garantizar, dentro de su ámbito jurisdiccional, un 

acceso equitativo a los beneficios de una sanidad de calidad apropiada”. 

De esta forma, para juzgar la labor de cualquier facultativo, se debe tener en 

cuenta que las decisiones son tomadas en un momento y lugar determinado, en 

atención a unas circunstancias y conocimientos que se tienen en dicho momento y 

que únicamente pueden y deben ser valorados desde la perspectiva del médico o 

enfermero interviniente en esa situación.  
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Por estas razones, para una adecuada valoración de la praxis médica 

realizada, el juzgador se debe colocar en el lugar del sujeto, en el momento del 

comienzo de la acción, y tener en cuenta únicamente las circunstancias del caso 

concreto conocidas en ese inicio, no las que se saben después. En definitiva, deben 

tener en cuenta las circunstancias concretas de lugar y tiempo en el que se lleva a 

cabo la asistencia sanitaria pues no rigen las mismas exigencias -derivadas de la 

lex artis- de cuidado debido para el médico especialista que desarrolla su actividad 

dentro de una clínica universitaria o en un gran centro sanitario de la ciudad, que 

para el médico que desempeñe su profesión en una zona rural o pueblo remoto 

(Jorge Barreiro, 1990, p. 48; Romeo Casabona, 1981, p. 245). 

Por lo anterior, definimos la lex artis como la conducta ética y legalmente 

exigible a todo profesional de la medicina con arreglo a los conocimientos que le 

son demandables por su titulación y especialidad, los parámetros prescritos por el 

estado de la ciencia y las guías y protocolos aceptados por la sociedad científica, 

tanto en fase de prevención, anamnesis, diagnóstico, indicación terapéutica, 

pronóstico, ejecución del tratamiento terapéutico, como en fase postoperatoria o de 

control y vigilancia de la evolución del paciente. Ello incluye, obviamente, la 

adecuada información en cada una de las fases. Por su parte, la lex artis ad hoc se 

puede definir como la concreción de la diligencia exigible al caso concreto según los 

anteriores criterios que deben ser adaptados a la naturaleza de obligación y a las 

circunstancias de la persona, el tiempo y el lugar en el que tiene lugar la actividad. 

Cuanto más fácil le hubiera resultado al médico advertir la situación de riesgo no 

permitido más imprudente será la conducta, grado que se considerará más elevado 

cuanto más digno de protección sea el bien jurídico protegido por la norma infringida 

(Sardinero García, 2016, p. 64). 
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Romeo Casabona sostiene que la lex artis señala una serie de reglas 

técnicas o procedimientos aplicables a situaciones semejantes; pero a pesar de 

esto, siempre ha de ir referida al caso concreto por las variedades que puede 

presentar con la situación típica prevista por la ciencia médica (Romeo Casabona, 

1981, p. 162). 

Finalmente, dado que en materia de responsabilidad patrimonial de la 

Administración pública por prestación sanitaria hasta hoy no han sido definidos los 

elementos o requisitos que deben estar presentes, -donde aquella es presidida por 

el criterio de la culpa y en la que actúa el concepto de “lex artis”-, en contraposición 

a la responsabilidad objetiva en la que han sido perfilados con normalidad los 

requisitos necesarios, proponemos la siguiente configuración; a saber: 

1) Un acto administrativo, un actuar administrativo (acción u omisión), 

derivado del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos. 

2) Conducta con infracción del deber objetivo de cuidado, contraria a la lex 

artis ad hoc. 

3) La efectiva realidad de la lesión, daño o perjuicio, evaluable 

económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas. 

4) Relación de causalidad, directa e inmediata o mediata e indirecta, entre el 

funcionamiento de la Administración y el daño, sin intervención de elementos 

extraños que pudieran influir para alterar el nexo causal. 

5) Existencia de una relación de antijuridicidad entre ambos o imputación 

objetiva del resultado.     
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6) Ausencia de fuerza mayor (artículo 141.1 LRJA-PAC, según redacción 

dada por la Ley 4/1999). 

Estos requisitos serían de plena aplicación a supuestos especialmente 

complejos como los supuestos de pérdida de oportunidad. 
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IV. JUSTIFICACIÓN 

 

Son ya muchos años de ejercicio profesional dedicados al Derecho Sanitario, y 

en este tiempo he percibido que el concepto de pérdida de oportunidad terapéutica 

aparece, de una forma cada vez más reiterada, en los litigios tramitados con ocasión 

de daños y perjuicios derivados de asistencia sanitaria. A pesar de ello, no había 

trabajos de investigación que estudiaran en profundidad el verdadero alcance de su 

aplicación o las consecuencias. Esta fue la razón que motivó el nacimiento del 

presente trabajo. 

 

V. HIPÓTESIS 

 

Cuando media pérdida de oportunidad terapéutica: la indemnización varía en 

función de la zona geográfica; no existe un criterio unificado a la hora de determinar 

los daños y perjuicios; los Jueces y Tribunales indemnizan en la mayoría de los 

casos sin atender a criterios delimitados y por debajo de los baremos. 
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VI. OBJETIVOS 

 

El trabajo de investigación pretende analizar los siguientes extremos: 

 

1.- Determinar si en los últimos años se ha producido un incremento de 

sentencias que aplican la teoría de pérdida de oportunidad asistencial en el ámbito 

de la medicina pública española. 

 

2.- Determinar las conductas imputadas (error de diagnóstico, tratamiento 

inadecuado, etc.) en los que más se aplica esta teoría.  

 

3.- Establecer el tipo de pacientes y patologías más afectados por esta teoría. 

 

4.- Determinar la forma más habitual de indemnizar (baremo, porcentaje de 

posibilidades o tanto alzado). 
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VII. MATERIAL Y MÉTODO 

 

Se han seleccionado las sentencias judiciales, relacionadas con la medicina 

pública española, que hacían referencia al concepto de pérdida de oportunidad 

asistencial y que fueron dictadas hasta mayo de 2014. De éstas, únicamente hemos 

estudiado las condenatorias, descartando las absolutorias, dado que pretendemos 

analizar la evolución de las resoluciones que han sancionado la conducta de la 

Administración pública por pérdida de oportunidad asistencial. 

Por tal razón, son todas sentencias emitidas por Salas de lo Contencioso-

Administrativo, lo que hace que hayan quedado descartadas todas las resoluciones 

de la jurisdicción civil y penal, para así evitar que nuestros resultados quedasen 

“contaminados”, dado que los criterios de imputación resultan diferentes en atención 

a la jurisdicción que juzga los actos médicos. La misma conducta y resultado dañoso 

pueden obtener una sentencia totalmente diferente en función de la jurisdicción en 

la que se plantee el litigio, de manera que unos mismos hechos que hubieran dado 

lugar a una sentencia condenatoria en vía Contencioso - Administrativa podrían 

obtener una sentencia absolutoria en vía Penal si no se cumplen los requisitos 

establecidos por el tipo penal; y unos hechos que hubieran dado lugar a una 

absolución en vía administrativa podrían dar lugar a una condena en la Civil, en 

atención a la diferente interpretación de los criterios jurisprudenciales que sujetan a 

los distintos órdenes jurisdiccionales. En la mayor parte de trabajos españoles que 

han abordado las sentencias en otras especialidades se han llevado a cabo sin 

separar los tres tipos de jurisdicciones (civil, penal y administrativa), lo que hace 

difícil comparar los resultados con el presente estudio.  
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Es preciso advertir que la jerarquía jurisdiccional española se establece por su 

función procesal (Asúa González, 2008). En la vía de reclamación Contencioso - 

Administrativa existe un complejo sistema competencial que contempla la Ley 

29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso - Administrativa, 

en la que dependiendo del ámbito territorial se acude en primera instancia a los 

juzgados de lo Contencioso - Administrativo o directamente al Tribunal Superior de 

Justicia de la comunidad autónoma, sin necesidad de acudir antes a los juzgados 

de lo Contencioso - Administrativo. Los órganos de instancia —primera o única— 

resuelven los asuntos por primera vez; por su parte, la segunda instancia, 

compuesta por órganos colegiados, realiza una función revisora de la primera, esto 

es, un nuevo enjuiciamiento pleno ante un órgano superior estratificado de la 

siguiente forma en la vía Contencioso - Administrativa: 

4) Juzgados de lo Contencioso - Administrativo: Son los competentes a la hora 

de juzgar en primera instancia los asuntos relativos a la responsabilidad 

patrimonial de la Administración Pública en función de la cuantía de la 

cantidad reclamada y de su situación geográfica. 

 

5) Tribunal Superior de Justicia: Órgano superior en la comunidad autónoma 

con competencias para juzgar la responsabilidad patrimonial de la 

Administración pública con ocasión de asistencia sanitaria, tras la derivación 

de competencias desde el Estado a las comunidades autónomas. Toma el 

nombre de la comunidad autónoma y extiende su jurisdicción al ámbito 

territorial de ésta. En función de su situación geográfica actúan como una 

primera y única instancia o con funciones revisoras de las resoluciones de 

los Juzgados por vía del recurso de apelación. Sus resoluciones, 



46 
 

 

dependiendo de los casos y de cuestiones en las que no vamos a detenernos 

por exceder del contenido de nuestra investigación, pueden ser susceptibles 

de ser recurridas ante el Tribunal Supremo. 

 

6) Audiencia Nacional: Con sede en Madrid y jurisdicción en toda España, 

todavía con competencias en materia de responsabilidad patrimonial 

derivada de asistencia sanitaria en materias no transferidas a las 

comunidades autónomas, como las que ejerce el Ministerio de Sanidad, 

Servicios Sociales e Igualdad en el ámbito de la farmacovigilancia o las que 

ejerce el Ministerio de Defensa cuando realiza labores de asistencia sanitaria. 

Sus resoluciones, en función de las circunstancias del caso, podrán o no ser 

revisadas por el Tribunal Supremo. 

 

7) Tribunal Supremo: Con sede en Madrid y jurisdicción en toda España, es el 

órgano jurisdiccional superior al que se accede mediante el conocido recurso 

de casación.  

 

Se han analizado todas las sentencias judiciales, relacionadas con patologías 

médicas o quirúrgicas, en el ámbito de la jurisdicción contencioso administrativa, 

que hacían referencia al concepto de pérdida de oportunidad asistencial y que 

fueron dictadas en España hasta mayo de 2014.  Se hizo la búsqueda, durante el 

mes de mayo de 2014, utilizando la base de datos jurídica de la Editorial “El 

Derecho” (http://www.elderecho.com/) por considerarla, en la actualidad, como una 

de las bases más potentes y más utilizadas, tanto en el ámbito académico, como en 

el profesional, por Letrados, Jueces y Magistrados. 
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En la base de datos se recogieron las variables administrativas, judiciales y 

clínicas de cada sentencia.  

Limitaciones: No se pudo recoger la variable “tipo de profesional implicado” 

debido a que, al tratarse de sentencias del ámbito Contencioso - Administrativo, no 

se especificaba, en la mayor parte de ellas, qué médico (especialista o no) había 

participado. Además, nuestra investigación no hace referencia a sentencias de 

Juzgados de primera Instancia debido a que las bases de datos no incluyen este 

tipo de resoluciones. 

La vía de acceso (motor de búsqueda) fue la siguiente: responsabilidad 

patrimonial/asistencia sanitaria/pérdida de oportunidad/condena. 

Se realizó un estudio descriptivo simple de las variables recogidas, mediante 

porcentajes. En lo referente a las comunidades autónomas, con objeto de corregir 

el número de sentencias respecto a la actividad médica realizada, se ha presentado 

el número de camas hospitalarias públicas, según datos del Ministerio de Sanidad, 

Servicios Sociales e Igualdad, actualizado a 31 de diciembre de 2014 

(http://www.msssi.gob.es/ciudadanos/prestaciones/centrosServiciosSNS/hospitale

s/docs/CNH2015.pdf). De esta manera obtuvimos el índice de sentencias por cada 

100.000 camas hospitalarias. En los conjuntos de dos variables cuya distribución 

pudiera estar relacionada y esa relación pudiera ser de interés se ha realizado un 

contraste de variables mediante tablas de contingencia usando la prueba de la Chi- 

cuadrado o el test exacto de Fisher. Para comparar la cuantía indemnizatoria 

respecto a la solicitada se empleó la prueba de los rangos con signos de Wilcoxon. 

La significación estadística se estableció para un valor p < 0.05. Los datos se 

analizaron mediante el programa estadístico SPSS v. 21.0. 
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VIII. RESULTADOS 

 

De las 10.001 sentencias obtenidas, 1.249 aludían al concepto de pérdida de 

oportunidad asistencial. De éstas, 522 fueron condenas en el ámbito de la medicina 

pública; decidimos excluir 3 de ellas por no figurar la patología o secuelas que 

produjeron la reclamación. Dichas condenas fueron dictadas desde el 16 de octubre 

de 2002 hasta el 14 de mayo de 2014.  

La primera sentencia de nuestra muestra por pérdida de oportunidad asistencial 

en España, en el ámbito de la medicina pública (no detección en la ecografía de una 

focomelia durante el embarazo), se dictó el 16 de octubre de 2002 por la Audiencia 

Nacional. Desde entonces, se ha producido un crecimiento exponencial de este tipo 

de sentencias ((tabla 1, Anexos: publicación 1). Así, desde el año 2010 se han 

encontrado 351 (67.6%) sentencias, lo que supone más del 200% de aumento con 

respecto a las 168 (32.4%) sentencias ocurridas en los primeros 7 años del estudio 

(2002 a 2009). De las 17 CCAA, las de Madrid, Castilla y León, y Valencia, fueron, 

en valor absoluto, donde se dictaron más sentencias condenatorias por pérdida de 

oportunidad; sin embargo, tras la “corrección” por el número de camas, el índice de 

sentencias por cada 100.000 camas hospitalarias fue máximo en el Principado de 

Asturias y en Castilla y León (tabla 1, Anexos: publicación 1), véase gráfico 1. 
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Gráfico1: Distribución de sentecias por CCAA. 
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En la tabla 2 se muestran las variables clínicas. Las sentencias condenatorias 

fueron dictadas desde el 16 de octubre de 2002 hasta el 14 de mayo de 2014. De 

las 519 condenas, 137 (26.4%) fueron dictadas por patologías oncológicas malignas 

(excluyendo los tumores del sistema nervioso central), 90 (17.3%) por patologías 

neurológicas, 78 (15.0%) por cardiopatías, 48 (9.2%) por enfermedades infecciosas, 

43 (8.3%) por enfermedades del aparato digestivo, 38 (7.3%) por patologías 

traumatológicas, 22 (4.2%) por patologías oftalmológicas, 11 (2.1%) por 

malformaciones fetales no detectadas y 52 (10.0%) por patología miscelánea.   

La mayoría de los pacientes fueron varones (56.1%), siendo las patologías que 

más frecuentemente originaron la condena, la patología oncológica maligna (26.4%) 

y la neurológica (17.3%), como puede verse en el gráfico 2. 
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Gráfico 2. Tipo de patología por la que se realizó la reclamación y se condenó. 
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En la tabla 3 (Anexo: publicación 1) se presentan las variables judiciales. La 

mayor parte de las condenas fueron impuestas a las CCAA y a sus aseguradoras 

(compañías de seguros) (88.2%). De las 519 sentencias, 340 (65.5%) fueron 

dictadas por error diagnóstico (ya sea por no solicitar una prueba en concreto o por 

una exploración deficiente), 138 (26.6%) por la omisión de un tratamiento adecuado 

y tan solo 18 (3.5%) por omisión de información. Un 57.4% de los pacientes 

fallecieron. Por último, es llamativo que la distribución de la cuantía inicialmente 

reclamada es inferior a la de la indemnización finalmente sentenciada (véase gráfico 

3). Si bien son mayoritarias las reclamaciones comprendidas entre los 100.000 - 

499.999 euros (54.3%), los resultados reflejan que son mayoritarias (80.5%) las 

indemnizaciones concedidas ≤100.000 euros. Por último, es llamativo que la cuantía 

concedida (mediana = 50.000 euros) fue inferior a la solicitada (mediana = 

180.301.5 euros) (prueba de los rangos con signos de Wilcoxon, p < 0.001). No 

encontramos diferencias estadísticamente significativas (U de Mann-Whitney, p = 

0.09) entre las indemnizaciones concedidas en el primer periodo del estudio (2004-

2009) (mediana = 60.000 euros) y el segundo (2010-2014) (mediana = 40.000 

euros). La cuantía mayor (casi un millón de euros) se dictó en el caso de un varón 

en el que no se especificaba la edad a la que había sufrido un ictus y en el que se 

había dado un error diagnóstico.  
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Gráfico 3: Comparación de la cuantía económica de la reclamación con la 

indemnización concedida 
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Finalmente, resulta muy relevante que solo un 9.4% se aplique por analogía o 

identidad de razón el baremo de tráfico, en un 8.5% se indemnice en atención al 

porcentaje hipotético de posibilidades de curación (porcentaje que se aplica sobre 

el citado baremo) y que, en la mayoría de los casos (82.1%), se indemnice a tanto 

alzado, es decir, sin atender al baremo ni a criterios delimitados (tabla 3, Anexo: 

publicación 1). 

 

La tabla 4 (Anexo: publicación 1) muestra que la proporción de indemnizaciones 

mayores (≥500.000 euros) fueron concedidas a pacientes en edad pediátrica y en 

casos de malformaciones fetales no detectadas. Sobre la importancia de la 

patología materno-filial, en pérdida de oportunidad, ya existe algún trabajo previo 

realizado en España (Gómez-Durán et al., 2013). Asimismo, cuando se 

recodificaron las patologías en médicas, quirúrgicas y materno-infantiles, fueron 

estas últimas, las que más indemnización proporcionalmente recibieron (tabla 4, 

Anexo: publicación 1). Las secuelas o lesiones recibieron proporcionalmente más 

indemnizaciones que si se había producido un fallecimiento (tabla 4, Anexo: 

publicación 1). Finalmente, en las CCAA de Canarias y Cantabria se concedieron 

las mayores indemnizaciones (tabla 4, Anexo: publicación 1). (Véase gráficos 4-12) 
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Gráficos 4- 12: Graficos asociados a tabla 4, Desglose de la indemnización final de 

acuerdo con las variables clínicas, administrativas y judiciales. 
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IX. DISCUSIÓN 

 

Nuestra investigación ha partido del estudio de sentencias emitidas en 

supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administración pública. De esta 

forma, hemos descartado todas las resoluciones de la jurisdicción civil y penal, para 

así evitar que nuestros resultados quedasen “contaminados”, dado que los criterios 

de imputación resultan diferentes en atención a la jurisdicción que juzga los actos 

médicos. En la mayor parte de trabajos españoles se han llevado a cabo sin separar 

los tres tipos de jurisdicciones (civil, penal y administrativa), lo que hace difícil 

comparar los resultados con el presente estudio. (Martín-Casals et al., 2003; 

Santiago-Sáez et al., 2012; Santiago-Sáez et al., 2011; Santiago-Sáez et al., 2010; 

Cardoso-Cita, 2016; Giraldo et al. 2016). 

 

La descripción de las sentencias dictadas por pérdida de oportunidad asistencial 

en la medicina pública española, a lo largo de 12 años, nos muestra principalmente 

que han experimentado más del 200% de aumento en los últimos años. Fue a partir 

de 2002 cuando esta teoría se introdujo con intensidad en la doctrina jurisprudencial 

a la hora de juzgar la conducta de los profesionales de la medicina, razón por la que 

podemos sostener que se trata de una teoría con pocos años de aplicación, pero 

que con el paso del tiempo ha cobrado más presencia. 

Nuestros datos revelan distintas cuestiones que es preciso destacar: No 

todas las comunidades aplican la teoría de la pérdida de oportunidad con la misma 

frecuencia; las cuantías indemnizatorias también varían en atención a la zona 
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geográfica; tanto la patología oncológica maligna, como la neurológica, fueron las 

que más frecuentemente originaron la condena; y, finalmente, el error de 

diagnóstico fue el motivo de condena más repetido. 

Los resultados reflejan que, en proporción, y a pesar de no contar con el mayor 

número de sentencias dictadas, son el Principado de Asturias y Castilla y León las 

comunidades que más han aplicado la pérdida de oportunidad asistencial; pero, en 

realidad, su efecto se extiende con vigor a lo largo del panorama nacional en el que 

Madrid y Valencia también resultaron protagonistas. 

En relación a las cuantías indemnizatorias, éstas fueron mayoritariamente 

(80.5%) iguales o inferiores a los 100.000 euros, a pesar de que el motivo más 

frecuente de las reclamaciones fue el fallecimiento, derivado de un error diagnóstico 

o de un tratamiento inadecuado. Ello refleja una discrepancia con la cuantía 

reclamada, que solo fue igual o inferior a los 100.000 euros en un 17.3% de los 

casos. Los resultados citados tienen una explicación. Cuando un médico omite la 

aplicación de un tratamiento -por ejemplo, ante un infarto agudo de miocardio con 

elevación del segmento ST y bien diagnosticado no indica una rápida restauración 

mecánica del flujo coronario mediante un stent,- y el paciente fallece o sufre 

secuelas incapacitantes, nunca sabremos si habría sucedido lo mismo de haber 

aplicado el tratamiento apropiado y a tiempo. En tal supuesto nadie podría afirmar 

que el paciente habría sobrevivido sin secuelas. Por esta razón, la doctrina 

jurisprudencial encuentra enormes dificultades a la hora de valorar si hay 

responsabilidad y, en su caso, la determinación de la indemnización que merece el 

resultado dañoso. Lógicamente, ya que solo se puede hablar, como mucho, de una 

relación de causalidad hipotética, observamos que las condenas reducen 

significativamente la cantidad reclamada, porque parece que los juzgadores no 
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quieren responsabilizar de todo el daño al facultativo. Esta es la razón de que la 

mayoría de las indemnizaciones (82.1%), en nuestro estudio, se concedieron a tanto 

alzado, sin atender a ningún criterio delimitado.  

La descripción de las sentencias dictadas en relación con neoplasias malignas 

y patologías neurológicas a lo largo de 12 años nos muestra principalmente que 

estos procesos son de “alto riesgo” judicial en cuanto a la pérdida de la oportunidad 

asistencial se refiere (más de cuatro de cada 10 sentencias por pérdida de 

oportunidad asistencial en el ámbito Contencioso - Administrativo, dictadas en 

España, está relacionada con patología oncológica o neurológica). Esto sugiere que 

en ambas materias es donde más frecuentemente se aplica la teoría de la pérdida 

de oportunidad, precisamente porque en este terreno se hace sumamente difícil 

establecer la relación de causalidad con certeza. 

El error diagnóstico fue el hecho imputado motivo de la sentencia (65.5% de los 

casos analizados) más frecuente. Dicho error es también recogido en otras series, 

como el motivo más frecuente de reclamación. Así, por ejemplo, en un reciente 

estudio sueco, se recogieron las reclamaciones judiciales de 134 mujeres (desde 

1995 a 2006) que habían sufrido los efectos adversos de un diagnóstico tardío de 

cáncer de mama (Hafstrom et al., 2011). El diagnóstico erróneo fue causado por un 

examen clínico o radiológico incompleto y/o por una deficiente interpretación de 

dichos exámenes. Se consideró que, al menos, en uno de cada cuatro casos, el 

retraso diagnóstico conllevó un impacto negativo en la evolución de la paciente. En 

otra revisión de 559 casos de quejas por negligencia en patologías neurológicas 

ocurridos en el Sistema Nacional de Salud del Reino Unido, entre los años 1995 a 

2005, el error diagnóstico se citó un 44% de las veces, siendo la enfermedad discal 

degenerativa (27%), los tumores del sistema nervioso central (21%), las infecciones 
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del sistema nervioso central (11%) y las hemorragias subaracnoideas (9%) las 

patologías más reclamadas (McNeill, 2007). Finalmente, en un estudio más reciente 

del Sistema Nacional de Salud del Reino Unido, pero hasta el año 2012, el error 

diagnóstico seguía siendo la causa más frecuente de reclamación; pero, a 

diferencia, del anterior, las patologías habían cambiado, siendo la patología 

medular, la enfermedad cerebrovascular, los tumores intracraneales, la hidrocefalia 

y la patología neuromuscular las más frecuentes; este dato estaría más en línea de 

nuestro trabajo (Coysh y Breen, 2014) 

Es preciso matizar que las condenas por error de diagnóstico siempre deben ser 

consecuencia de conductas contrarias a la praxis médica, es decir, con infracción 

de la lex artis (Sardinero García, 2016; Galán Cortés, 2016). Por tanto, lo 

determinante es si la conducta del profesional sanitario se ajustó al deber objetivo 

de cuidado y si, entre la misma y el resultado dañoso, medió la necesaria relación 

de causalidad adecuada. Por lo tanto, cuando estamos en presencia de un error de 

diagnóstico, lo relevante es conocer si fue consecuencia de una falta de diligencia 

en el proceso asistencial o, por el contrario, si no fue más que el resultado 

desafortunado de una medicina aplicada correctamente. Lo decimos porque 

debemos tener en cuenta que todas las sentencias condenatorias estudiadas 

comparten el hecho de haber sido dictadas en supuestos en los que ha existido una 

negligencia, es decir, una infracción de la lex artis. Lo que ocurre es que, en 

principio, para poder condenar, ya sea por error de diagnóstico, tratamiento 

inadecuado o falta de información, debe quedar acreditada la relación de causalidad 

entre la conducta del profesional y el resultado dañoso soportado por el paciente. Y 

cuando hablamos de conductas omisivas resulta imposible acreditar a ciencia cierta 

tal relación causa-efecto; circunstancia que también comparten todas las 
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resoluciones objeto de estudio (se desconoce con seguridad la relación causa-

efecto y se acude a la aplicación e interpretación de la teoría de la pérdida de 

oportunidad con diferentes resultados). 

 

En nuestra opinión, el hecho de que existan diferentes criterios indemnizatorios 

(baremo, porcentaje o a tanto alzado) y que precisamente el que más se aplique -a 

tanto alzado- no atienda a razonamientos claros y precios, es uno de los principales 

motivos del crecimiento y expansión de esta teoría en los últimos años, pues cuando 

un nuevo concepto o interés no está sujeto por el principio de seguridad jurídica, 

cuando no está claro su fundamento, se convierte en una fuente de conflictos con 

grandes dificultades de resolverse por vía del acuerdo (la Administración pública y 

las aseguradoras alegarán la teoría de la pérdida de oportunidad para lograr una 

reducción de la indemnización, sabedoras de que en la mayoría de las ocasiones 

se logra una reducción a tanto alzado y los perjudicados defenderán la aplicación 

del baremo, sin reducción, alegando con apoyo en el principio de facilidad probatoria 

que corresponde a la Administración pública causante del daño y no a la víctima 

demostrar qué resultado se habría producido en caso de no haber existido 

negligencia médica). 

Sobre el error de diagnóstico es preciso advertir que, -si bien la mayor parte de 

la doctrina destaca la tendencia general a descartarlo como motivo de condena al 

resultar la medicina una ciencia inexacta y tratarse de una prestación de medios y 

no de resultados-, a nuestro juicio, el error de diagnóstico no es más que el resultado 

de un proceso, como lo es el propio fallecimiento del paciente o las lesiones que 

pueda sufrir en su integridad moral o física. De esta forma, ante el fallecimiento de 

un paciente nadie se cuestiona si este hecho es suficiente para atribuir 
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responsabilidad al profesional de la medicina sino que se procede a valorar si trae 

causa en un proceso asistencial inadecuado. Y esto es así porque lo importante, a 

efectos de la imputabilidad del daño, es si la conducta fue o no acorde a la praxis 

médica, es decir, si se ajustó al deber objetivo de cuidado y si entre la misma y el 

resultado existe la necesaria relación de causalidad adecuada para poder imputar 

éste último al autor. Por lo tanto, ante determinado resultado, como lo es el error de 

diagnóstico, lo relevante es conocer si es consecuencia de una falta de diligencia 

en el proceso asistencial o, por el contrario, si no es más que el resultado 

desafortunado de una medicina aplicada correctamente y según la lex artis. 

En definitiva, si el error de diagnóstico se alcanza con infracción de la lex artis, 

entonces podremos estar en presencia de responsabilidad médica; por el contrario, 

el error de diagnóstico no tendrá consecuencias jurídicas si la conducta ha 

observado el deber objetivo de cuidado. Y si del error de diagnóstico no se deriva 

daño alguno para el paciente, incluso con presencia de infracción de la lex artis, no 

habrá responsabilidad patrimonial, ni civil, ni penal. 
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X. CONCLUSIONES 

 

Primera.- En los años objeto de estudio se ha producido un incremento 

considerable de sentencias que aplican la teoría de pérdida de oportunidad 

asistencial en el ámbito de la medicina pública española, fundamentalmente por 

error diagnóstico (65.5%) y tratamiento inadecuado (26.6%).  

Segunda.- En general, la mayoría de los pacientes fueron hombres (56.1%), que 

fallecieron (57.4%). 

Tercera.- La patología oncológica maligna (26.4%) y las enfermedades 

neurológicas (17.3%) fueron las que más frecuentemente originaron la condena, lo 

que nos lleva a concluir que estas enfermedades son las que más dificultades 

encierran a la hora de valorar la relación causa efecto. 

Cuarta.- La mayoría de las indemnizaciones (82.1%), en nuestro estudio, se 

concedieron a tanto alzado, sin atender a ningún criterio delimitado. 
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XI. TABLAS 

 

Tabla 1. Número de Sentencias en cada año del estudio. 

 Frecuencia Porcentaje 

Porcentaje 

válido 

Porcentaje 

acumulado 

Válido 2002 2 ,4 ,4 ,4 

2003 8 1,5 1,5 1,9 

2004 2 ,4 ,4 2,3 

2005 4 ,8 ,8 3,1 

2006 22 4,2 4,2 7,3 

2007 30 5,8 5,8 13,1 

2008 38 7,3 7,3 20,4 

2009 62 11,9 11,9 32,4 

2010 72 13,9 13,9 46,2 

2011 65 12,5 12,5 58,8 

2012 108 20,8 20,8 79,6 

2013 86 16,6 16,6 96,1 

2014 20 3,9 3,9 100,0 

Total 519 100,0 100,0  
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Tabla 2. Especialidad y Acto imputado. 

 

Acto imputado  

Total 

error de 

diagnóstico 

falta de 

información 

tratamiento 

inadecuado 

Mezcla de 

distintos 

actos 

Especialidad Médica Recuento 209 6 72 9 296 

% dentro de Especialidad 70,6% 2,0% 24,3% 3,0% 100,0% 

Quirúrgica Recuento 87 10 48 7 152 

% dentro de Especialidad 57,2% 6,6% 31,6% 4,6% 100,0% 

Materno-

infantil 

Recuento 44 2 18 7 71 

% dentro de Especialidad 62,0% 2,8% 25,4% 9,9% 100,0% 

Total Recuento 340 18 138 23 519 

% dentro de Especialidad 65,5% 3,5% 26,6% 4,4% 100,0% 
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Tabla 3. Patología y Especialidad. 

 

Especialidad 

Total Médica Quirúrgica 

Materno-

infantil 

Patología 

recodificada 

Oncológica Recuento 95 27 15 137 

% dentro de Especialidad 32,1% 17,8% 21,1% 26,4% 

Neurología Recuento 48 20 22 90 

% dentro de Especialidad 16,2% 13,2% 31,0% 17,3% 

Cardiológica Recuento 64 14 0 78 

% dentro de Especialidad 21,6% 9,2% 0,0% 15,0% 

Enfermedades infecciosas Recuento 26 13 9 48 

% dentro de Especialidad 8,8% 8,6% 12,7% 9,2% 

Oftalmológica Recuento 1 19 2 22 

% dentro de Especialidad 0,3% 12,5% 2,8% 4,2% 

Traumatológica Recuento 3 34 1 38 

% dentro de Especialidad 1,0% 22,4% 1,4% 7,3% 

Enfermedades digestivas Recuento 27 12 4 43 

% dentro de Especialidad 9,1% 7,9% 5,6% 8,3% 

Malformaciones fetales no 

detectadas 

Recuento 0 0 11 11 

% dentro de Especialidad 0,0% 0,0% 15,5% 2,1% 

Miscelánea Recuento 32 13 7 52 

% dentro de Especialidad 10,8% 8,6% 9,9% 10,0% 

Total Recuento 296 152 71 519 

% dentro de Especialidad 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 
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Tabla 4. Especialidad y Sexo del paciente. 

 

Sexo del paciente 

Total Mujer Hombre 

Especialidad Médica Recuento 122 174 296 

% dentro de Especialidad 41,2% 58,8% 100,0% 

Quirúrgica Recuento 62 90 152 

% dentro de Especialidad 40,8% 59,2% 100,0% 

Materno-infantil Recuento 44 27 71 

% dentro de Especialidad 62,0% 38,0% 100,0% 

Total Recuento 228 291 519 

% dentro de Especialidad 43,9% 56,1% 100,0% 
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Tabla 5. Especialidad y Edad del paciente. 

 

Edad del paciente 

Total 

Edad 

pediátrica 

(≤14 años) 

Ancianos 

(≥65 años) 

Entre 15 y 

64 

Especialidad Medica Recuento 9 70 102 181 

% dentro de Especialidad 5,0% 38,7% 56,4% 100,0% 

Quirúrgica Recuento 9 30 50 89 

% dentro de Especialidad 10,1% 33,7% 56,2% 100,0% 

Materno-infantil Recuento 40 0 18 58 

% dentro de Especialidad 69,0% 0,0% 31,0% 100,0% 

Total Recuento 58 100 170 328 

% dentro de Especialidad 17,7% 30,5% 51,8% 100,0% 
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Tabla 6. Especialidad y Resultado dañoso. 

 

RESULTADO 

Total Lesiones Fallecimiento 

Especialidad Médica Recuento 78 217 295 

% dentro de Especialidad 26,4% 73,6% 100,0% 

Quirúrgica Recuento 93 57 150 

% dentro de Especialidad 62,0% 38,0% 100,0% 

Materno-infantil Recuento 47 24 71 

% dentro de Especialidad 66,2% 33,8% 100,0% 

Total Recuento 218 298 516 

% dentro de Especialidad 42,2% 57,8% 100,0% 
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Tabla 7. Especialidad y Cantidad reclamada. 

 

Cantidad reclamada 

Total ≤100.000 € 

100.001 a 

500.000 € ≥500.000 € 

No 

consta 

Especialidad Médica Recuento 49 167 29 51 296 

% dentro de Especialidad 16,6% 56,4% 9,8% 17,2% 100,0% 

Quirúrgica Recuento 36 80 11 25 152 

% dentro de Especialidad 23,7% 52,6% 7,2% 16,4% 100,0% 

Materno-

infantil 

Recuento 5 35 12 19 71 

% dentro de Especialidad 7,0% 49,3% 16,9% 26,8% 100,0% 

Total Recuento 90 282 52 95 519 

% dentro de Especialidad 17,3% 54,3% 10,0% 18,3% 100,0% 
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Pruebas de chi-cuadrado. 

 Valor Gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Significación 

exacta (2 caras) 

Significación 

exacta (1 cara) 

Probabilidad en 

el punto 

Chi-cuadrado de Pearson 51,000a 6 ,000 ,000   

Razón de verosimilitud 63,644 6 ,000 ,000   

Prueba exacta de Fisher 58,441   ,000   

Asociación lineal por lineal 8,978b 1 ,003 ,003 ,002 ,000 

N de casos válidos 519      

a. 4 casillas (33,3%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento mínimo esperado es ,40. 

b. El estadístico estandarizado es 2,996. 

 

 

 

 

 

Tabla 8. Especialidad y Modo de aplicación de la cuantía económica. 

 

Modo de aplicación de la cuantía 

económica 

Total Baremo Porcentaje Tanto alzado 

Especialidad Médica Recuento 33 25 238 296 

% dentro de Especialidad 11,1% 8,4% 80,4% 100,0% 

Quirúrgica Recuento 12 11 129 152 

% dentro de Especialidad 7,9% 7,2% 84,9% 100,0% 

Materno-infantil Recuento 4 8 59 71 

% dentro de Especialidad 5,6% 11,3% 83,1% 100,0% 

Total Recuento 49 44 426 519 

% dentro de Especialidad 9,4% 8,5% 82,1% 100,0% 
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Tabla 9. Patología y Acto imputado. 

 

Acto imputado 

Total 
error de 

diagnóstico 

falta de 

información 

tratamiento 

inadecuado 

Mezcla de 

distintos 

actos 

Patología Oncológica Recuento 118 3 14 2 137 

% dentro de Patología 86,1% 2,2% 10,2% 1,5% 100,0% 

Neurología Recuento 56 4 28 2 90 

% dentro de Patología 62,2% 4,4% 31,1% 2,2% 100,0% 

Cardiológica Recuento 49 1 24 4 78 

% dentro de Patología 62,8% 1,3% 30,8% 5,1% 100,0% 

Enfermedades 

infecciosas 

Recuento 27 2 15 4 48 

% dentro de Patología 56,3% 4,2% 31,3% 8,3% 100,0% 

Oftalmológica Recuento 7 0 15 0 22 

% dentro de Patología  31,8% 0,0% 68,2% 0,0% 100,0% 

Traumatológica Recuento 17 5 12 4 38 

% dentro de Patología 44,7% 13,2% 31,6% 10,5% 100,0% 

Enfermedades digestivas Recuento 31 1 9 2 43 

% dentro de Patología  72,1% 2,3% 20,9% 4,7% 100,0% 

Malformaciones fetales 

no detectadas 

Recuento 9 1 0 1 11 

% dentro de Patología  81,8% 9,1% 0,0% 9,1% 100,0% 

Miscelánea Recuento 26 1 21 4 52 

% dentro de Patología  50,0% 1,9% 40,4% 7,7% 100,0% 

Total Recuento 340 18 138 23 519 

% dentro de Patología 65,5% 3,5% 26,6% 4,4% 100,0% 
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Pruebas de chi-cuadrado 

 Valor gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Chi-cuadrado de Pearson 81,965a 24 ,000 

Razón de verosimilitud 82,011 24 ,000 

Asociación lineal por lineal 17,264 1 ,000 

N de casos válidos 519   

a. 18 casillas (50,0%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento mínimo 

esperado es ,38. 
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Tabla 10. Patología y Resultado dañoso. 

 

Resultado 

Total Lesiones Fallecimiento 

Patología  Oncológica Recuento 43 94 137 

% dentro de Patología  31,4% 68,6% 100,0% 

Neurología Recuento 53 36 89 

% dentro de Patología  59,6% 40,4% 100,0% 

Cardiológica Recuento 5 73 78 

% dentro de Patología  6,4% 93,6% 100,0% 

Enfermedades infecciosas Recuento 17 31 48 

% dentro de Patología  35,4% 64,6% 100,0% 

Oftalmológica Recuento 21 1 22 

% dentro de Patología  95,5% 4,5% 100,0% 

Traumatológica Recuento 33 4 37 

% dentro de Patología  89,2% 10,8% 100,0% 

Enfermedades digestivas Recuento 11 31 42 

% dentro de Patología  26,2% 73,8% 100,0% 

Malformaciones fetales no 

detectadas 

Recuento 11 0 11 

% dentro de Patología  100,0% 0,0% 100,0% 

Miscelánea Recuento 24 28 52 

% dentro de Patología  46,2% 53,8% 100,0% 

Total Recuento 218 298 516 

% dentro de Patología  42,2% 57,8% 100,0% 
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Pruebas de chi-cuadrado 

 Valor Gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Significación 

exacta (2 caras) 

Significación 

exacta (1 cara) 

Probabilidad en 

el punto 

Chi-cuadrado de 

Pearson 
138,261 8 ,000 .   

Razón de verosimilitud 159,179 8 ,000 .   

Prueba exacta de 

Fisher 
.   .   

Asociación lineal por 

lineal 
11,483 1 ,001 ,001 ,000 ,000 

N de casos válidos 516      



84 
 

 

 

 

 

 

 

Tabla 11. Acto imputado y Modo de aplicación de la cuantía económica. 

 

Modo de aplicación de la cuantía económica 

Total Baremo Porcentaje Tanto alzado 

Acto imputado error de diagnóstico Recuento 32 23 285 340 

% dentro de Acto imputado 9,4% 6,8% 83,8% 100,0% 

falta de información Recuento 0 1 17 18 

% dentro de Acto imputado 0,0% 5,6% 94,4% 100,0% 

tratamiento inadecuado Recuento 17 18 103 138 

% dentro de Acto imputado 12,3% 13,0% 74,6% 100,0% 

Mezcla de distintos actos Recuento 0 2 21 23 

% dentro de Acto imputado 0,0% 8,7% 91,3% 100,0% 

Total Recuento 49 44 426 519 

% dentro de Acto imputado 9,4% 8,5% 82,1% 100,0% 

Pruebas de chi-cuadrado 

 Valor Gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Significación 

exacta (2 caras) 

Significación 

exacta (1 cara) 

Probabilidad en 

el punto 

Chi-cuadrado de Pearson 11,465 6 ,075 ,075   

Razón de verosimilitud 14,863 6 ,021 ,026   

Prueba exacta de Fisher 10,396   ,079   

Asociación lineal por lineal ,672 1 ,412 ,421 ,215 ,020 

N de casos válidos 519      
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Pruebas de chi-cuadrado 

 Valor Gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Significación 

exacta (2 caras) 

Significación 

exacta (1 

cara) 

Probabilidad en 

el punto 

Chi-cuadrado de Pearson 6,865 6 ,334 ,330   

Razón de verosimilitud 4,073 6 ,667 ,658   

Prueba exacta de Fisher 5,392   ,480   

Asociación lineal por lineal ,213 1 ,645 ,679 ,345 ,038 

N de casos válidos 519      

 

 

Tabla 12. Acto imputado y cuantía final concedida. 

 

Cuantía final concedida 

Total 

100.000 ó 

menos 

entre 100.001 

y 500.000 500.000 ó más 

Acto imputado error de diagnóstico Recuento 272 66 2 340 

% dentro de Acto 

imputado 
80,0% 19,4% 0,6% 100,0% 

falta de información Recuento 15 2 1 18 

% dentro de Acto 

imputado 
83,3% 11,1% 5,6% 100,0% 

tratamiento inadecuado Recuento 111 26 1 138 

% dentro de Acto 

imputado 
80,4% 18,8% 0,7% 100,0% 

Mezcla de distintos actos Recuento 20 3 0 23 

% dentro de Acto 

imputado 
87,0% 13,0% 0,0% 100,0% 

Total Recuento 418 97 4 519 

% dentro de Acto 

imputado 
80,5% 18,7% 0,8% 100,0% 
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Tabla 13. Patología y cuantía final concedida. 

 

Cuantía final concedida 

Total ≤100.000 € 

100.001 y 

500.000 € ≥500.000 €  

Patología  Oncológica Recuento 114 23 0 137 

% dentro de Patología  83,2% 16,8% 0,0% 100,0% 

Neurología Recuento 62 24 4 90 

% dentro de Patología  68,9% 26,7% 4,4% 100,0% 

Cardiológica Recuento 63 15 0 78 

% dentro de Patología  80,8% 19,2% 0,0% 100,0% 

Enfermedades infecciosas Recuento 41 7 0 48 

% dentro de Patología 85,4% 14,6% 0,0% 100,0% 

Oftalmológica Recuento 21 1 0 22 

% dentro de Patología 95,5% 4,5% 0,0% 100,0% 

Traumatológica Recuento 32 6 0 38 

% dentro de Patología  84,2% 15,8% 0,0% 100,0% 

Enfermedades digestivas Recuento 39 4 0 43 

% dentro de Patología  90,7% 9,3% 0,0% 100,0% 

Malformaciones fetales no 

detectadas 

Recuento 2 9 0 11 

% dentro de Patología 18,2% 81,8% 0,0% 100,0% 

Miscelánea Recuento 44 8 0 52 

% dentro de Patología  84,6% 15,4% 0,0% 100,0% 

Total Recuento 418 97 4 519 

% dentro de Patología  80,5% 18,7% 0,8% 100,0% 
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Pruebas de chi-cuadrado 

 Valor gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Significación 

exacta (2 caras) 

Significación 

exacta (1 cara) 

Probabilidad en 

el punto 

Chi-cuadrado de Pearson 59,574 16 ,000 .   

Razón de verosimilitud 47,447 16 ,000 .   

Prueba exacta de Fisher .   .   

Asociación lineal por lineal ,122 1 ,727 ,730 ,375 ,013 

N de casos válidos 519      
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Tabla 14. Resultado dañoso y Cuantía final concedida. 

 

Cuantía final concedida 

Total 100.000 ó menos 

entre 100.001 y 

500.000 500.000 ó más 

Resultado Lesiones Recuento 170 44 4 218 

% dentro de Resultado 78,0% 20,2% 1,8% 100,0% 

Fallecimiento Recuento 246 52 0 298 

% dentro de Resultado 82,6% 17,4% 0,0% 100,0% 

Total Recuento 416 96 4 516 

% dentro de Resultado 80,6% 18,6% 0,8% 100,0% 

 

Pruebas de chi-cuadrado. 

 Valor Gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Significación 

exacta (2 caras) 

Significación 

exacta (1 cara) 

Probabilidad en 

el punto 

Chi-cuadrado de Pearson 6,300 2 ,043 ,037   

Razón de verosimilitud 7,722 2 ,021 ,030   

Prueba exacta de Fisher 5,922   ,042   

Asociación lineal por lineal 2,920 1 ,087 ,091 ,055 ,020 

N de casos válidos 516      



89 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

Tabla 15. Modo de aplicación de la cuantía económica * Cuantía final concedida 

 

Cuantía final concedida 

Total 

100.000 ó 

menos 

entre 

100.001 y 

500.000 

500.000 ó 

más 

Modo de aplicación de la 

cuantía económica 

Baremo Recuento 30 17 2 49 

% dentro de Modo de 

aplicación de la cuantía 

económica 

61,2% 34,7% 4,1% 100,0% 

Porcentaje Recuento 33 11 0 44 

% dentro de Modo de 

aplicación de la cuantía 

económica 

75,0% 25,0% 0,0% 100,0% 

Tanto 

alzado 

Recuento 355 69 2 426 

% dentro de Modo de 

aplicación de la cuantía 

económica 

83,3% 16,2% 0,5% 100,0% 

Total Recuento 418 97 4 519 

% dentro de Modo de 

aplicación de la cuantía 

económica 

80,5% 18,7% 0,8% 100,0% 
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Pruebas de chi-cuadrado 

 Valor Gl 

Sig. asintótica (2 

caras) 

Significación 

exacta (2 caras) 

Significación 

exacta (1 cara) 

Probabilidad en 

el punto 

Chi-cuadrado de Pearson 19,729 4 ,001 ,006   

Razón de verosimilitud 15,420 4 ,004 ,003   

Prueba exacta de Fisher 16,442   ,002   

Asociación lineal por lineal 16,534 1 ,000 ,000 ,000 ,000 

N de casos válidos 519      
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XII. ANEXOS 

CARTA DE LOS DIRECTORES DE TESIS 

 

A la atención del órgano responsable 

Departamento de Toxicología y Legislación Sanitaria  

(Doctorado en Medicina) 

Facultad de Medicina 

Universidad Complutense de Madrid 

 

 

Andrés Sebastián Santiago Sáez (DNI 51362507-B, Servicio de Medicina Legal, 

Hospital Universitario Clínico San Carlos, Escuela de Medicina Legal, Facultad de 

Medicina, Universidad Complutense de Madrid), Bernardo Perea Pérez (DNI 

01119155-K, Escuela de Medicina Legal, Facultad de Medicina, Universidad 

Complutense de Madrid) y Julián Benito León (DNI 07510142-K, Servicio de 

Neurología, Hospital Universitario 12 de Octubre de Madrid), Codirectores de la 

Tesis Doctoral (Titulo: Responsabilidad por pérdida de oportunidad asistencial en la 

medicina pública española) de Carlos Sardinero García, con DNI 50450461-F, 

alumno del programa de Doctorado de Ciencias Biomédicas del Departamento de 

Toxicología y Legislación Sanitaria de la Facultad de Medicina de la UCM 

certificamos que: 
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Este doctorando hace bajo nuestra dirección su tesis y se ha decidido la realización 

bajo la modalidad de recopilación de publicaciones. Su participación como autor de 

los tres artículos incluidos en esta tesis ha involucrado la creación, escritura, análisis 

y revisión de los resultados de cada uno de los trabajos incluidos. Todos estos 

trabajos son de gran calidad, responden a los objetivos planteados en la elaboración 

de la tesis y a fecha de este certificado han sido aceptados para su publicación en 

revistas que son de gran renombre dentro de la especialidad. 

 

Las publicaciones mencionadas son las siguientes: 

 

1) Responsibility due to Loss of Chance in the Public Spanish Medicine (Carlos 

Sardinero García, Andrés Santiago Sáez, Bernardo Perea Pérez, Mª Elena 

Albarrán Juan, Elena Labajo González, Julián Benito León), aceptado para 

su publicación el 28-6-2016 por la Revista Española de Medicina Legal, bajo 

la Ref. REML-D-16-00020R1. 

 

2) Responsibility due to Loss of Chance in Neurological Diseases of the Public 

Spanish Medicine (Carlos Sardinero García, Andrés Santiago Sáez, Mª del 

Carmen Bravo Llatas, Bernardo Perea Pérez, Mª Elena Albarrán Juan, Elena 

Labajo González, Julián Benito León), aceptado para su publicación el 03-

08-2016 por Gaceta Sanitaria, bajo la Ref. GACETA-D-16-00213R1.  
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3) Responsibility due to Loss of Opportunity in Malignant Oncology of the Public 

Spanish Medicine (Carlos Sardinero García, Andrés Santiago Sáez, Mª del 

Carmen Bravo Llatas, Bernardo Perea Pérez, Mª Elena Albarrán Juan, Elena 

Labajo González, Julián Benito León), aceptado para su publicación el 19-

05-2016 por Gaceta Sanitaria, bajo la Ref. GACETA-D-16-00129R2.  

 

 

Madrid, 20 de septiembre de 2016 

 

 

 

 

Dr. D. Andrés Santiago.                                          Dr. D. Bernardo Perea. 

 

 

 

 

Dr. D. Julián Benito León. 
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