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ABREVIATURAS

CCAA: Comunidades Autbnomas.
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LPAC: Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comuan de

las Administraciones Publicas.

LRC-SVM: 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 circulacion de

vehiculos a motor.

LRJA-PAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

LRJSP: Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

LVDP: ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion

de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.
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RESUMEN (INGLES)

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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. RESUMEN (ESPANOL)

INTRODUCCION

Entre los distintos problemas que se debaten alrededor de la responsabilidad
meédica, quiza el mas 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 dafio sufrido por la victima. Por esta razén, la pérdida de oportunidad
asistencial es un concepto juridico que se ha abierto paso en los ultimos afios como
un criterio determinante para la valoracion del dafio corporal derivado de la

asistencia sanitaria.

En este trabajo analizamos las sentencias condenatorias dictadas por la
jurisdicciébn Contencioso Administrativa, en el ambito de la medicina publica
espafiola, en los supuestos en los que, por falta de diligencia del profesional, el
paciente ha perdido la posibilidad de un diagndstico o un tratamiento adecuado. Los
supuestos estudiados comparten la dificultad que entrafia conocer y demostrar lo
gue habria ocurrido si el autor de la conducta hubiera actuado adecuadamente. Es
decir, queda resolver si al afladir mentalmente la conducta omitida, el resultado

lesivo se habria producido.

Ademas, para que la investigacion ofreciera resultados aun mas puntuales y
eficaces, profundizamos el estudio de las sentencias sobre pérdida de oportunidad
terapéutica en las patologias Oncoldégicas Malignas y Neurolégicas, debido a su
prevalencia entre las resoluciones judiciales y a su peso en aspectos muy

importantes de la vida.
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Asi, el trabajo ha sido configurado con la realizacion de los siguientes articulos,

todos ellos originales:

1) Responsabilidad por Pérdida de Oportunidad Asistencial en la

Medicina Publica Espariola.

2) Responsabilidad por Pérdida de Oportunidad Asistencial en Patologia

Oncolégica Maligna en la Medicina Publica Espafiola.

3) Responsabilidad por Pérdida de Oportunidad Asistencial en Patologias

Neurologicas en la Medicina Publica Espafiola.
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METODOLOGIA Y OBJETIVOS

Se han seleccionado las sentencias judiciales, relacionadas con patologias
médicas y quirurgicas, en el ambito de la medicina publica espafola, que hacian
referencia al concepto de pérdida de oportunidad asistencial y que fueron dictadas
hasta mayo de 2014. De éstas, Unicamente hemos estudiado las condenatorias,
descartando las absolutorias, dado que pretendemos analizar la evolucion de las
resoluciones que han sancionado la conducta de la Administraciébn publica por

pérdida de oportunidad asistencial.

Concretamente, nos hemos planteado los siguientes objetivos:

1.- Si en los ultimos afios se ha producido un incremento de sentencias que
aplican la teoria de pérdida de oportunidad asistencial en el ambito de la medicina

publica espafiola.

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

inadecuado, etc.) en los que mas se aplica esta teoria.

3.- Establecer el tipo de pacientes y patologias mas afectados por esta teoria.

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

posibilidades o tanto alzado).

En este articulo pretendemos determinar las caracteristicas de las sentencias
dictadas por responsabilidad patrimonial de la Administracion publica, considerando

todas las variables que contemplan alguna influencia.
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Los resultados podrian facilitar una practica mas segura de la medicina, tanto
para el paciente como para el profesional, asi como establecer unos criterios que
ofrezcan alguna previsibilidad; mas todavia cuando no existe en la literatura médica
0 juridica ningun estudio similar que haga referencia especifica a la pérdida de

oportunidad asistencial en medicina.

RESULTADOS

De las 519 sentencias analizadas, 340 (65.5%) fueron dictadas por error
diagnostico y 138 (26.6%) por tratamiento inadecuado. Desde el afio 2010 se
produjeron 351 (67.6%) sentencias, lo que supuso més del 200% de aumento con
respecto a las 168 (32.4%) ocurridas en los primeros 7 afios del estudio (2002 a
2009). La mayoria de los pacientes fueron hombres (56.1%), que fallecieron
(57.4%), siendo las patologias que mas frecuentemente originaron la condena, la

oncoldgica maligna (26.4%) y la neurologica (17.3%).

De las 90 sentencias por patologia neurolégica, 52 (57.8%) fueron dictadas
por error diagnéstico y 30 por tratamiento inadecuado (33.3%). Desde el afio 2009
se han producido 72 (80.0%) sentencias, lo que supone mas del 300% de aumento
con respecto a las 18 (20.0%) ocurridas en los primeros 6 afios del estudio (2003 a
2008). La mayoria de los pacientes fueron varones (66.7%), que tuvieron secuelas
(61.1%), siendo las patologias que mas frecuentemente originaron la condena, la
encefalopatia neonatal hipoxico-isquémica (14.4%) y las lesiones medulares

(14.4%).
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De las 137 sentencias por patologia oncolégica maligna, 119 (86,9%) fueron
dictadas por error diagndstico y 14 (10.2%) por un tratamiento inadecuado. Desde
el afilo 2010 se han producido 100 (73.0%) sentencias, lo que supone mas del 270%
de aumento con respecto a las 37 (27.0%) ocurridas en los primeros 6 afios del
estudio (2004 a 2009). La mayoria de los pacientes (68.6%) fallecieron, siendo las
de mama (24.1%) y de drganos genitales femeninos, asi como las digestivas

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

CONCLUSIONES

1.- En los afios objeto de estudio se ha producido un incremento considerable
de sentencias que aplican la teoria de pérdida de oportunidad asistencial en el
ambito de la medicina publica espafiola, fundamentalmente por error diagndstico y

tratamiento inadecuado.
2.- En general, la mayoria de los pacientes fueron varones, que fallecieron.

3.- La patologia oncolégica maligna y las enfermedades neurolégicas fueron las
que mas frecuentemente originaron la condena, lo que nos lleva a concluir que estas
enfermedades son las que mas dificultades encierran a la hora de valorar la relacién

causa efecto.

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

concedieron a tanto alzado, sin atender a ningun criterio delimitado.
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.  INTRODUCCION

La responsabilidad médica es objeto de un constante interés por parte de la
doctrina, especialmente por la naturaleza de los bienes juridicos que pueden
resultar afectados, como son la vida o la integridad fisica, y por los desafios que
presenta, puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a
la practica de la medicina, los ciudadanos deben contar con la garantia de que, al
menos, van a ser tratados con diligencia y aplicando los medios y los instrumentos

gue la ciencia médica pone a disposicion de las administraciones sanitarias.

Entre los distintos problemas que se debaten alrededor de la responsabilidad en
materia de Derecho sanitario, quiza el mas 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 dafio sufrido por la victima, pero si 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 andlisis jurisprudencial de la
responsabilidad médica por pérdida de oportunidad terapéutica en la sanidad
publica espafola. Se habla de pérdida de oportunidad de vida o curacién para
destacar aquellos supuestos en los que, por la omisién de una prueba diagndstica
o tratamiento, se ha privado al paciente de una posibilidad de curacion (Asua
Gonzalez, 2008; Gallardo-Castillo, 2009; Medina Alcoz, 2011; Sardinero Garcia,
2016), motivo por el que resulta dificil conocer si el desenlace habria variado en
caso de haber actuado como era exigible. Saigi-Ullastre et al. definen el concepto
de pérdida de oportunidad, como aquellos supuestos que presentan, como

caracteristica comun, un error o retraso de diagnostico de un proceso médico que
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acaba con lesiones o el fallecimiento del paciente (Saigi-Ullaste et al., 2013). La
cuestion es la dificultad que entrafia conocer y demostrar lo que habria ocurrido si
el autor de dicha conducta hubiera actuado adecuadamente. Entonces, queda
resolver si al afiadir mentalmente la conducta omitida, el resultado lesivo se habria

producido.

En tales casos, la Jurisprudencia, bien condena al pago integro de la
indemnizacion en funcion de los dafios y perjuicios sufridos por el reclamante (segun
baremo), bien repara el dafio en atencién a la proporcién de pérdida de oportunidad
ocasionada (porcentaje de posibilidades), o bien indemniza sin atender a unos
criterios delimitados (a tanto alzado) (Asua Gonzélez, 2008; Gallardo-Castillo, 2009;

Medina Alcoz, 2011; Sardinero Garcia, 2016).

BAREMO: En realidad, a la hora de valorar y determinar los dafios y perjuicios
derivados de asistencia sanitaria, tanto patrimoniales como corporales, no existe un
baremo especifico. No obstante, si existe un baremo encargado de determinar
dichos dafios y perjuicios en supuestos de accidentes de trafico; de ello se encarga
la reciente Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion (en adelante LVDP), que deroga el sistema de valoracién 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 circulacion de
vehiculos 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 disposicion adicional tercera determina que su sistema servira como referencia
para una futura regulacién del baremo indemnizatorio de los dafios y perjuicios

sobrevenidos con ocasién de la actividad sanitaria.
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En cualquier caso, la norma derogada, -cuya Ultima actualizacion se habia
producido mediante Resolucion de 5 de marzo de 2014, de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las cuantias de las
indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que
resultaran de aplicar durante 2014 el sistema para valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién-, también resultaba
ser un sistema de referencia utilizado como modelo orientativo en el célculo de
cuantias indemnizatorias para dafios producidos con ocasion de asistencia

sanitaria.

Es preciso advertir que ni la normativa derogada ni la actual han sido capaces
de contener la valoracion de todos los dafios que se deben indemnizar como
consecuencia de asistencia sanitaria, no ya porque resulta imposible establecer
absolutamente todas las lesiones y complicaciones que podrian surgir, sino porque
al estar pensadas para lesiones de trafico no han tenido en cuenta dafios tales como
metastasis oncoldgicas, falta de informacién o la misma pérdida de oportunidad

asistencial, entre otros.

PORCENTAJE DE POSIBILIDADES: En estos supuestos, el concepto de teoria
de pérdida de oportunidad atiende a una regla de responsabilidad proporcional e
hipotética; se reconoce una indemnizacién a favor de la victima o el perjudicado de
la que se descuenta una parte proporcional al grado de incertidumbre, que se
determina en atencion a la probabilidad de que el agente dafioso no fuera, en
realidad, el causante del resultado lesivo. En sentido contrario, también se puede
determinar en funcion de las posibilidades hipotéticas que tenia el paciente de haber
adecuado el médico su conducta a la diligencia que exigia la naturaleza de su

obligacion. En estos supuestos el porcentaje se establece a partir del baremo.
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En el fondo, esta teoria ha surgido tanto para aplicar una relacién de causalidad
hipotética como para atender los dafios y perjuicios en funcion de la intensidad de
aquella. El motivo de la pérdida de la posibilidad terapéutica viene dado con ocasion
de la omision de la diligencia debida por parte de los servicios sanitarios. En estos
supuestos de omision se desconoce con certeza cuél habria sido el prondstico y, en
definitiva, el resultado de haberse actuado diligentemente. Por eso, se sientan
hipotesis para establecer un porcentaje orientativo de posibilidades de sanacion.
Entonces, se dice que el dafio no es el que corresponde a la consecuencia
acaecida, sino a la incertidumbre en cuanto a lo que hubiera sucedido en caso de
gue se hubiese actuado adecuadamente. Es decir, las posibilidades del resultado
dafioso si la conducta hubiera sido correcta y adecuada a la lex artis (Asua
Gonzélez, 2008; Gallardo-Castillo, 2009; Medina Alcoz, 2011; Sardinero Garcia,
2016). Lo que sucede es que se priva al paciente de su derecho a recibir una
atencién adecuada y, como lo sucedido no se puede cambiar, se habla de pérdida
de expectativas de sanacion; pérdida que se asemeja al dafio moral como concepto
indemnizable para cuyo célculo se atiende a la probabilidad de que el dafio no se

hubiera ocasionado con una actuacion diligente.

Medina Alcoz sefiala con acierto que la teoria de la chance ilumina una regla de
responsabilidad proporcional en virtud de la cual el agente dafioso indemniza, no
por el dafio que ha causado, sino, simplemente, por el dafio que posiblemente caus6
(Medina-Alcoz, 2011, p. 536-537). Y De Asis Sanz Gandasegui sostiene en esta
linea que la omisién de la aplicacion de los medios apropiados genera la duda o
expectativa sobre el posible curso mas favorable de los acontecimientos si se
hubiera seguido una técnica o tratamientos distintos (De Asis Sanz Gandaseqgui,

2009, p. 201)
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En efecto, si pacientes en semejantes circunstancias tenian un porcentaje de
supervivencia del 70% en caso haber aplicado el tratamiento adecuado, la
indemnizacion que se aplica al caso concreto enjuiciado deberia atender a dichas
posibilidades. El problema de esta solucion es que, en realidad, no resuelve el caso
concreto, sino que se dedica a finalizar el litigio por medio de una hipoétesis a partir

de supuestos semejantes.

La verdad es que en el ambito sanitario nunca se puede establecer, en el caso
concreto, cual habria sido el pronéstico 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
gue la estadistica hable a favor de dicho porcentaje (70%), lo mas probable es que
se encontrara incluido en el mismo y superara la enfermedad. En tal caso, es seguro
qgue habria 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
gue se encuentra ingresado por una grave patologia que le puede causar la muerte,
recibe un antibiético al que es alérgico, hecho recogido en la historia clinica pero
gue no es advertido por el médico ni la enfermera que lo suministra, y el paciente
fallece de un shock anafilactico. También aqui se podria decir que, incluso, sin el
antibiotico al que era alérgico, algunos pacientes en esas circunstancias fallecen y
restar de la indemnizacion la cuota que por ello correspondiera, pero lo cierto es
gue los familiares del paciente también dirian que indudablemente fallecié de la

reaccion alérgica y que, precisamente, la circunstancia de que estuviera grave



25

deberia haber hecho extremar la precaucion y no ser, a la vez, motivo de reduccion

de la cuota indemnizatoria.

Tampoco parece lo mas adecuado que el paciente, victima de la falta de
diligencia del profesional de la medicina, o los perjudicados si aquél fallecio, sean
quienes deban soportar la carga de la prueba de acreditar qué resultado habria
acontecido si hubiera recibido la asistencia médica que merecia. En realidad, este
hecho resulta de imposible demostracion porque, ante una omision que ya no se
puede corregir, no existe ningin método que nos permita conocer cual habria sido
el resultado seguro de haber actuado con diligencia. Por eso, el juicio de causalidad
se resuelve con una valoracidn retrospectiva, ex post, dirigida a establecer la
relacion de causalidad hipotética entre el resultado lesivo y la omisién de la conducta

esperada.

A nuestro juicio, tan complicada cuestion deberia situarnos, en primer lugar, ante
el problema de la carga de la prueba del prondstico en los supuestos de pérdida de
oportunidad, si lo que vamos a aplicar es el porcentaje hipotético de posibilidades,
cuestién que ha sido resuelta en varias ocasiones por la Sala Tercera del Tribunal
Supremo que, con aplicacion del principio de facilidad probatoria del articulo 217 de
la LEC, sefiala que demostrada la mala praxis debe desplazarse la carga de la
prueba a la Administracion Publica para que sea ésta la que acredite qué dafios y
en qué porcentaje se habrian evitado u ocasionado, en su caso. Esta doctrina la
recoge el Tribunal Supremo Sala 32, sec. 4% en Sentencia de 26-3-2012, rec.
3531/2010, Pte: Pico Lorenzo, y sec. 62, Sentencia de 7-7-2008, rec. 4776/2004,

Pte: Huelin Martinez de Velasco, al advertir que:

“acreditado que un tratamiento no se ha manejado de forma idénea, 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 habria llegado al desenlace que motiva su reclamacion. Con
tal forma de razonar se desconocen las especialidades de la responsabilidad publica
médica y se traslada al afectado de la carga de un hecho de demostracion
imposible, pues, probada la irregularidad, corresponde a la Administracion justificar

que, en realidad, actué 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 habria acontecido en caso de
que se hubiera actuado de acuerdo a la lex artis ad hoc, también es asumido por el
Tribunal Supremo Sala 32, sec. 62, en la Sentencia de fecha 12-7-2007, rec.
92/2003, Pte: Robles Fernandez, y la de fecha 20-3-2007, rec. 7915/2003; misma

ponente y seccidn, al sefalar 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 diagndstico acertado, hubiese
concluido con éxito sin secuelas cardiol6gicas de género alguno o de menor entidad
que aquellas con las que efectivamente resulto”. 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 Administracién probar que, en su caso, con
independencia del tratamiento seguido se hubiesen producido las secuelas de
afectacion cardiologica 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 infraccion de la lex artis y el
dafio, parece preciso, por lo menos, aplicar y consolidar un habito probatorio del

porcentaje o probabilidad de la etiologia del dafio, desplazando la carga de la
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prueba a quien omitio la diligencia debida, pues el modelo de aplicacion justa de la
pérdida de oportunidad Unicamente es posible unido a criterios adecuados de
interpretacion 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 ridiculas e insultantes
cuando deberian ser integras si existia un alto grado de probabilidad de sanacién o
si la Administracion o el médico no demostraran en qué porcentaje habria sucedido
de igual forma el resultado dafioso. Parece logico que no se exija al perjudicado la
prueba diabdlica de un hecho negativo pues éste nunca podr4 demostrar con
certeza absoluta lo que habria ocurrido en caso de que el facultativo hubiera
adecuado su conducta a la lex artis (Asua Gonzalez, 2008; Gallardo-Castillo, 2009;

Medina Alcoz, 2011; Sardinero Garcia, 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
indemnizaciéon por debajo de baremo sin explicar a qué criterio se ha acudido.
Nuestro trabajo de investigacion tiene, entre otros propésitos, llegar a conocer los

criterios que con mayor frecuencia se aplican en Espafia.

TANTO ALZADO: En otras ocasiones, en la doctrina jurisprudencial, quiza para
evitar la multiplicacién de demandas, la teoria de la pérdida de oportunidad se aplica
de forma que corre el peligro de aplicacién sistematica de exoneracion de

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

En estos supuestos, la indemnizacion 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 cuantia 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 imputacion
objetiva del resultado en atencion al deber de garante del facultativo y de creacion
o incremento del riesgo, pero tampoco de relacion de causalidad, siquiera hipotética.
Cabe pensar que los jueces duden porque condenar a la Administracion sanitaria
por todo el dafio podria parecer excesivo ante la posibilidad de que el dafio se
hubiera producido en cualquier caso, pero, a la vez, la absolucién podria dar lugar
a que el dafio quedara sin reparacién si no se hubiese producido de haber actuado

diligentemente.

Silo que indemnizan es el dafio moral por la pérdida de oportunidad ocasionada
lo que hacen es utilizar la teoria Unicamente para reducir la cuantia de la forma mas
facil al no entrar a valorar las verdaderas posibilidades. De esta manera, con un
acertado analisis de calculo ex post de posibilidades podriamos llegar a la
conclusién de que la oportunidad no existia y, sin embargo, por zanjar el asunto de
tal manera se habrian indemnizado dafios inexistentes. Pero también se podria
llegar a la conclusion contraria al indemnizar un dafio moral por la pérdida de
oportunidad cuando el paciente se habria merecido la indemnizacion integra si asi
se hubiese desprendido de un estudio adecuado de la prueba y de la relacion de
causalidad. Por esto, advierte Oriol Mir que la aplicacion 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
victimas cuando sirva para concederles alguna indemnizacion en supuestos en los
qgue, de haberse practicado prueba, se habria acreditado que una correcta actuacion
de la Administracién no hubiese evitado el dafio, pero, en otros, puede perjudicarlas

cuando comporte la reduccidén de la cuantia indemnizatoria en casos en que la
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prueba habria demostrado la existencia cierta de relacion de causalidad (Oriol,

2012, p. 335)

En definitiva, la incertidumbre acerca de que la actuacidon médica omitida
pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del paciente,
provoca que sea complicado valorar el dafio, -de ahi las diferentes tendencias para
resolver esta cuestion-, dado que se desconoce el grado de probabilidad de que la
actuacion correcta hubiera producido el efecto beneficioso. Esto es lo que provoca,
precisamente, que resulte muy controvertida la determinaciéon del cuantum
indemnizatorio. De hecho, los resultados de la investigacion destacan la falta de
unidad de criterio en la valoracion del dafio; algunos Tribunales suelen indemnizar
un porcentaje del dafio total producido, en funcion de la probabilidad de que se
produjera el riesgo materializado, otros aplican integralmente el baremo de trafico,

mientras los demas no utilizan un criterio determinado.

Es evidente que el tema de la pérdida de oportunidad esta sujeto a un
constante desarrollo, y el estudio de la situacion en el ambito de la medicina publica
espafola nos parece interesante por varias razones: No existen trabajos similares;
los resultados podrian ser Utiles para los profesionales sanitarios en cuanto
evidencian cuales son las concretas patologias y las ramas de la medicina mas
sujetas a la aplicacién de la pérdida de oportunidad asistencial; y los resultados de
la investigacion pueden ser aptos para establecer unos criterios que ofrezcan alguna
previsibilidad ante posibles reclamaciones judiciales en los diferentes Tribunales

nacionales.

Ademas, para que la investigacion ofreciera resultados ain mas puntuales y

eficaces, profundizamos el estudio de las sentencias sobre pérdida de oportunidad
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terapéutica en las patologias Oncolbgicas Malignas y Neuroldgicas, debido a su
prevalencia entre las resoluciones judiciales y a su peso en aspectos muy

importantes de la vida.

En este trabajo de investigacion analizamos las sentencias condenatorias
dictadas por la jurisdiccion Contencioso Administrativa, en el @mbito de la medicina
publica espafiola, en los supuestos en los que, por falta de diligencia del profesional,

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

Conscientes de la importancia de la jurisprudencia en este aspecto, -de hecho,
la teoria de la pérdida de oportunidad nace de la jurisprudencia-, se ha enfocado la
labor de investigacion en el andlisis y comparacién de resoluciones judiciales
emitidas en los supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administracion
publica; la exclusiéon del estudio de las resoluciones de la jurisdiccion civil y penal
tiene un fundamento especifico, es decir, el de obtener resultados coherentes, tal y

como explicaremos mas adelante.

A) LOS PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA

ADMINISTRACION PUBLICA

La indemnizaciébn en via administrativa de los dafios y perjuicios por
responsabilidad médica tiene un respaldo constitucional, dado que el articulo 106.2
CE dispone que los particulares tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion
gue sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor,
siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los Servicios Publicos; pero,
a la hora de determinar quién debe indemnizar y en qué términos, hay que remitirse

a la legislacion ordinaria, en particular a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
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Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, (en
adelante LPAC) que entré 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
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun (LRJA-PAC).

En la actualidad, el articulo 91 de la LPAC, encargado de regular las
especialidades de la resolucion en los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial, determina que serd necesario que la resolucion se
pronuncie sobre la existencia o no de la relacion de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafio causado, la cuantia y el modo de la indemnizacion, cuando
proceda, de acuerdo con los criterios que para calcularla y abonarla se establecen
en el articulo 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector

Publico (LRJSP) que tiene el siguiente contenido:

1. Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No
seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no
se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdémicas 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 articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los

cinco afios anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la
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inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de norma contraria

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

2. La indemnizacion se calculard con arreglo a los criterios de valoracion
establecidos en la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas
aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones predominantes en el
mercado. En los casos de muerte o lesiones corporales se podra tomar como
referencia la valoracion incluida en los baremos de la hormativa vigente en materia

de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social.

3. La cuantia de la indemnizacién se calculara con referencia al dia en que la
lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que
se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de Garantia
de la Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses
que procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se
exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, 0, en su caso, a las normas presupuestarias de las Comunidades

Auténomas.

4. La indemnizacion procedente podra sustituirse por una compensacion en
especie o ser abonada mediante pagos periédicos, cuando resulte mas adecuado
para lograr la reparacion debida y convenga al interés publico, siempre que exista

acuerdo con el interesado.

En realidad, como hemos dicho, para valorar los dafios y perjuicios derivados de
asistencia sanitaria no existe un baremo especifico. Por esta razén, la LVDP, que
deroga el sistema de valoraciéon del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de

octubre, se ha convertido en la referencia; fundamentalmente porque su disposiciéon
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adicional tercera determina que su sistema servird como referencia para una futura
regulacion del baremo indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos con

ocasion de la actividad sanitaria.

En cualquier caso, es el articulo 32 de la LRJISP el encargado de sentar los
principios de la responsabilidad al determinar, en su apartado primero, que los
particulares tendrén derecho a ser indemnizados por las Administraciones publicas
correspondientes de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos, salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el

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

En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas, cuestion que, en
no pocas ocasiones, resulta sumamente dificil determinar tal y como veremos en el

presente trabajo de investigacion.

De este articulo se desprende que la responsabilidad de la Administracion
publica es directa y también objetiva, dado que basta con que el dafio se produzca
como consecuencia del funcionamiento del Servicio Publico, con independencia de

gue la actuacién de la Administracién sea normal o anormal.

Por su parte, reiteradisima jurisprudencia impone para apreciar la existencia

de responsabilidad patrimonial de la Administracion los siguientes elementos:

1) Un acto administrativo, un actuar administrativo (accién u omisién),

derivado del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.
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2) La efectiva realidad de la lesién, dafio o perjuicio, evaluable

econdémicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.

3) Relacion de causalidad, directa e inmediata 0 mediata e indirecta, entre el
funcionamiento de la Administracion y el dafio, sin intervencion de elementos

extrafios que pudieran influir para alterar el nexo causal.

4) Que la lesion, dafio o perjuicio sea antijuridico, es decir, que el reclamante

no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

5) Ausencia de fuerza mayor (articulo 141.1 LRJA-PAC, segun redaccién

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

Asimismo, a los fines del art. 106.2 de la Constitucion, la jurisprudencia (entre
otras, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3?2, de 5 de junio de 1989 y 22 de
marzo de 1995), ha homologado como servicio publico, toda actuacién, gestion,
actividad o tareas propias de la funcion administrativa que se ejerce, incluso por

omisién o pasividad con resultado lesivo.

Sentado que la responsabilidad patrimonial de la Administracidén publica en
la jurisdiccién 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 relacion de causalidad entre el funcionamiento anormal o normal
del Servicio Publico y la lesién, el nexo de causalidad (Sardinero Garcia, 2016, p.
45). Pero, en la practica, esa condicion por si sola no basta para definir la causalidad
sino que es necesario, ademas, que resulte idonea para determinar aquel resultado,
tomando en consideracion todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una

adecuacion objetiva entre acto y evento.



35

Entre el funcionamiento, normal o anormal, del servicio publico y el resultado
debe mediar un vinculo o relacién de causalidad que, en principio y segun 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 relacion de causalidad mediata o indirecta. Claro
est4, salvo los supuestos de fuerza mayor. En origen, la doctrina requeria que el
nexo de causalidad fuese directo, inmediato y exclusivo, sin interferencias de
terceros o del interesado que concurran en la produccién del dafio; pero, en muchos
supuestos concretos, esta postura conllevaba el riesgo de excluir el derecho a una
compensacion por aquellos dafios que, aunque no se habian producido
exclusivamente como consecuencia de un acto de la Administracion publica,

indirectamente habrian podido ser limitados gracias a una actuacion diferente.

Por lo tanto, la relacién de causalidad, en principio, debe ser directa, inmediata
y exclusiva, aunque no queda excluida la relacion mediata, indirecta o la
concurrente. Asi lo afirmaba la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 32, sec. 62, de
fecha 11-5-1999, rec. 9655/1995, Pte: Xiol Rios, o la mas reciente Sentencia del
Tribunal Supremo Sala 32, sec. 42, de fecha 14-6-2011, rec. 2371/2007, Pte:
Menéndez Pérez, que, al conocer un supuesto en el que el paciente habia sufrido
severas secuelas cerebrales tras una infeccion postoperatoria, indic6 que
correspondia la carga de la prueba de la ruptura del nexo causal y del motivo de los
dafios cerebrales a la Administracibn con apoyo en el principio de facilidad
probatoria, a la vez que recordaba que la relacion 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 juridico de soportar el dafio-, no asi la antijuridicidad de la conducta. De esta
forma se ha pronunciado desde antiguo la jurisprudencia, pues el articulo 34 LRJISP,
sefiala que soOlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo

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

Por tal razén, no sélo no es necesario demostrar, para exigir responsabilidad,
la existencia de dolo o imprudencia, sino que tampoco es preciso acreditar que el
servicio publico se ha desarrollado de manera andémala. Luciano Parejo advierte
que la responsabilidad de la Administracion publica, por dafios y perjuicios causados
por el funcionamiento de los servicios publicos, es directa porque se atribuyen
siempre a la propia organizacion 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
explicacion en la necesidad de establecer una garantia patrimonial en favor de los
ciudadanos que sirva de contrapeso a los eventuales dafios que la organizacion de
los servicios publicos puede causar (Villar Rojas, 1996, p. 29), porque la
responsabilidad constituye el mecanismo de cierre del sistema de proteccion y
garantia patrimoniales de los ciudadanos frente a la accion del poder publico

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

No obstante, en el caso de la actividad sanitaria, la situacion 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 correccion del acto médico; nos referimos a la
presencia de infraccion 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 Administracion publica.

En materia sanitaria el criterio de la lex artis ad hoc, como requisito adicional
y especifico, se apoya en que la obligacién del profesional de la medicina es de
medios y no de resultados, pues el médico no garantiza la curacion del enfermo
(Galan Cortes, 2011, p. 73-89). Los profesionales de la salud estan obligados a
prestar atencién sanitaria a los enfermos mediante la adopcién de cuantas medidas
diagndsticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su alcance, pero
no se comprometen, en ningln caso, a la obtencion de un resultado satisfactorio.
Tal circunstancia seria contraria tanto a la naturaleza humana como a las
limitaciones de su arte y ciencia. Si la prestacion sanitaria es correcta y con arreglo
a los conocimientos y practicas de la ciencia médica, se dira que la actuacion médica
se ha ajustado a la lex artis, por lo que, en tal caso, no existira responsabilidad

alguna (Ester Casas, 2009, p. 218).
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La lex artis comporta un determinado grado de prevision y pericia en intima
relacion con la experiencia y competencia del facultativo, quien debe ajustar su
conducta a la naturaleza de la obligacién y a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar, como de un modo muy atinado describe el articulo 1.104 del Codigo
Civil al indicar que “La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisiéon de
aguella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligacion no
exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la que
corresponderia 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 aplicacién de la asistencia sanitaria. Sobre
esta cuestion, aunque referida a la conducta de los Estados, Administraciones y
autoridades, se refiere el articulo 3 del Convenio de Oviedo dedicado al acceso
equitativo a los beneficios de la sanidad, cuando sefala que “Las Partes, teniendo
en cuenta las necesidades de la sanidad y los recursos disponibles, adoptaran las
medidas adecuadas con el fin de garantizar, dentro de su ambito 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
atencion a unas circunstancias y conocimientos que se tienen en dicho momento y
gue unicamente pueden y deben ser valorados desde la perspectiva del médico o

enfermero interviniente en esa situacion.
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Por estas razones, para una adecuada valoracion de la praxis médica
realizada, el juzgador se debe colocar en el lugar del sujeto, en el momento del
comienzo de la accion, y tener en cuenta Unicamente 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 clinica universitaria 0 en un gran centro sanitario de la ciudad, que
para el médico que desempefie su profesidbn 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 titulacién y especialidad, los parametros prescritos por el
estado de la ciencia y las guias y protocolos aceptados por la sociedad cientifica,
tanto en fase de prevencion, anamnesis, diagndéstico, indicacién terapéutica,
pronéstico, ejecucion del tratamiento terapéutico, como en fase postoperatoria o de
control y vigilancia de la evolucién del paciente. Ello incluye, obviamente, la
adecuada informacién en cada una de las fases. Por su parte, la lex artis ad hoc se
puede definir como la concrecion de la diligencia exigible al caso concreto segun los
anteriores criterios que deben ser adaptados a la naturaleza de obligacién y a las
circunstancias de la persona, el tiempo y el lugar en el que tiene lugar la actividad.
Cuanto mas fécil le hubiera resultado al médico advertir la situacién de riesgo no
permitido mas imprudente seré la conducta, grado que se considerara mas elevado
cuanto mas digno de proteccion sea el bien juridico protegido por la norma infringida

(Sardinero Garcia, 2016, p. 64).
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Romeo Casabona sostiene que la lex artis sefiala 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 situacion tipica prevista por la ciencia médica (Romeo Casabona,

1981, p. 162).

Finalmente, dado que en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica por prestacion 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 actua el concepto de “lex artis™, en contraposicion
a la responsabilidad objetiva en la que han sido perfilados con normalidad los

requisitos necesarios, proponemos la siguiente configuracion; a saber:

1) Un acto administrativo, un actuar administrativo (accion u omision),

derivado del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

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

artis ad hoc.

3) La efectiva realidad de la lesion, dafio o perjuicio, evaluable

econdémicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.

4) Relacion de causalidad, directa e inmediata o mediata e indirecta, entre el
funcionamiento de la Administracion y el dafio, sin intervencién de elementos

extrafios que pudieran influir para alterar el nexo causal.

5) Existencia de una relacion de antijuridicidad entre ambos o imputacion

objetiva del resultado.
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6) Ausencia de fuerza mayor (articulo 141.1 LRJA-PAC, segun redaccion

dada por la Ley 4/1999).

Estos requisitos serian de plena aplicacion a supuestos especialmente

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

Son ya muchos afos 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 mas reiterada, en los litigios tramitados con ocasién
de dafios y perjuicios derivados de asistencia sanitaria. A pesar de ello, no habia
trabajos de investigacion que estudiaran en profundidad el verdadero alcance de su
aplicacion o las consecuencias. Esta fue la raz6n que motivé el nacimiento del

presente trabajo.

V. HIPOTESIS

Cuando media pérdida de oportunidad terapéutica: la indemnizacion varia en
funcién de la zona geogréfica; no existe un criterio unificado a la hora de determinar
los dafios y perjuicios; los Jueces y Tribunales indemnizan en la mayoria de los

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

El trabajo de investigacion pretende analizar los siguientes extremos:

1.- Determinar si en los dltimos afios se ha producido un incremento de
sentencias que aplican la teoria de pérdida de oportunidad asistencial en el ambito

de la medicina publica espafiola.

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

inadecuado, etc.) en los que mas se aplica esta teoria.

3.- Establecer el tipo de pacientes y patologias mas afectados por esta teoria.

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

posibilidades o tanto alzado).
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VIl. MATERIAL Y METODO

Se han seleccionado las sentencias judiciales, relacionadas con la medicina
publica espafiola, que hacian referencia al concepto de pérdida de oportunidad
asistencial y que fueron dictadas hasta mayo de 2014. De éstas, Unicamente hemos
estudiado las condenatorias, descartando las absolutorias, dado que pretendemos
analizar la evolucion de las resoluciones que han sancionado la conducta de la

Administracion publica por pérdida de oportunidad asistencial.

Por tal razén, son todas sentencias emitidas por Salas de lo Contencioso-
Administrativo, lo que hace que hayan quedado descartadas todas las resoluciones
de la jurisdiccion civil y penal, para asi evitar que nuestros resultados quedasen
“contaminados”, dado que los criterios de imputacion resultan diferentes en atencién
a la jurisdiccion que juzga los actos médicos. La misma conducta y resultado dafioso
pueden obtener una sentencia totalmente diferente en funcién de la jurisdiccion en
la que se plantee el litigio, de manera que unos mismos hechos que hubieran dado
lugar a una sentencia condenatoria en via Contencioso - Administrativa podrian
obtener una sentencia absolutoria en via Penal si no se cumplen los requisitos
establecidos por el tipo penal; y unos hechos que hubieran dado lugar a una
absolucion en via administrativa podrian dar lugar a una condena en la Civil, en
atencion a la diferente interpretacion de los criterios jurisprudenciales que sujetan a
los distintos ordenes jurisdiccionales. En la mayor parte de trabajos esparfioles 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

dificil comparar los resultados con el presente estudio.
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Es preciso advertir que la jerarquia jurisdiccional espafiola se establece por su
funcion procesal (Astia Gonzalez, 2008). En la via de reclamacion Contencioso -
Administrativa existe un complejo sistema competencial que contempla la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso - Administrativa,
en la que dependiendo del ambito territorial se acude en primera instancia a los
juzgados de lo Contencioso - Administrativo o directamente al Tribunal Superior de
Justicia de la comunidad autbnoma, sin necesidad de acudir antes a los juzgados
de lo Contencioso - Administrativo. Los érganos de instancia —primera o Unica—
resuelven los asuntos por primera vez; por su parte, la segunda instancia,
compuesta por 6rganos colegiados, realiza una funcion revisora de la primera, esto
es, un nuevo enjuiciamiento pleno ante un 6rgano superior estratificado de la

siguiente forma en la via 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 Administraciéon Publica en funcion de la cuantia de la

cantidad reclamada y de su situacion geografica.

5) Tribunal Superior de Justicia: Organo superior en la comunidad auténoma
con competencias para juzgar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica con ocasion de asistencia sanitaria, tras la derivacion
de competencias desde el Estado a las comunidades autonomas. Toma el
nombre de la comunidad autbnoma y extiende su jurisdiccién al ambito
territorial de ésta. En funcion de su situacién geogréafica actian como una
primera y Unica instancia o con funciones revisoras de las resoluciones de

los Juzgados por via del recurso de apelacion. Sus resoluciones,
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dependiendo de los casos y de cuestiones en las que no vamos a detenernos
por exceder del contenido de nuestra investigacion, pueden ser susceptibles

de ser recurridas ante el Tribunal Supremo.

6) Audiencia Nacional: Con sede en Madrid y jurisdiccion en toda Espafia,
todavia con competencias en materia de responsabilidad patrimonial
derivada de asistencia sanitaria en materias no transferidas a las
comunidades autbnomas, como las que ejerce el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad en el @mbito de la farmacovigilancia o las que
ejerce el Ministerio de Defensa cuando realiza labores de asistencia sanitaria.
Sus resoluciones, en funcién de las circunstancias del caso, podran o no ser

revisadas por el Tribunal Supremo.

7) Tribunal Supremo: Con sede en Madrid y jurisdiccion en toda Espafia, es el
organo jurisdiccional superior al que se accede mediante el conocido recurso

de casacion.

Se han analizado todas las sentencias judiciales, relacionadas con patologias
médicas o quirlrgicas, en el ambito de la jurisdiccion contencioso administrativa,
gue hacian referencia al concepto de pérdida de oportunidad asistencial y que
fueron dictadas en Espafia hasta mayo de 2014. Se hizo la busqueda, durante el
mes de mayo de 2014, utilizando la base de datos juridica de la Editorial “El
Derecho” (http://www.elderecho.com/) por considerarla, en la actualidad, como una
de las bases mas potentes y mas utilizadas, tanto en el ambito académico, como en

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

clinicas de cada sentencia.

Limitaciones: No se pudo recoger la variable “tipo de profesional implicado”
debido a que, al tratarse de sentencias del ambito Contencioso - Administrativo, no
se especificaba, en la mayor parte de ellas, qué médico (especialista o no) habia
participado. Ademas, nuestra investigacion no hace referencia a sentencias de
Juzgados de primera Instancia debido a que las bases de datos no incluyen este

tipo de resoluciones.

La via de acceso (motor de busqueda) fue la siguiente: responsabilidad

patrimonial/asistencia sanitaria/pérdida de oportunidad/condena.

Se realiz6 un estudio descriptivo simple de las variables recogidas, mediante
porcentajes. En lo referente a las comunidades autbnomas, con objeto de corregir
el numero de sentencias respecto a la actividad médica realizada, se ha presentado
el nimero de camas hospitalarias publicas, segun 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 indice de sentencias por cada
100.000 camas hospitalarias. En los conjuntos de dos variables cuya distribucion
pudiera estar relacionada y esa relacion pudiera ser de interés se ha realizado un
contraste de variables mediante tablas de contingencia usando la prueba de la Chi-
cuadrado o el test exacto de Fisher. Para comparar la cuantia indemnizatoria
respecto a la solicitada se empleo la prueba de los rangos con signos de Wilcoxon.
La significacion estadistica se establecié para un valor p < 0.05. Los datos se

analizaron mediante el programa estadistico SPSS v. 21.0.
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VIll. RESULTADOS

De las 10.001 sentencias obtenidas, 1.249 aludian al concepto de pérdida de
oportunidad asistencial. De éstas, 522 fueron condenas en el ambito de la medicina
publica; decidimos excluir 3 de ellas por no figurar la patologia o secuelas que
produjeron la reclamacion. 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 Espafia, en el ambito de la medicina publica (no deteccion en la ecografia de una
focomelia durante el embarazo), se dict6 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: publicacion 1). Asi, desde el afio 2010 se han
encontrado 351 (67.6%) sentencias, lo que supone mas del 200% de aumento con
respecto a las 168 (32.4%) sentencias ocurridas en los primeros 7 afios del estudio
(2002 a 2009). De las 17 CCAA, las de Madrid, Castillay Leon, y Valencia, fueron,
en valor absoluto, donde se dictaron mas sentencias condenatorias por pérdida de
oportunidad; sin embargo, tras la “correccion” por el numero de camas, el indice de
sentencias por cada 100.000 camas hospitalarias fue maximo en el Principado de

Asturias y en Castilla y Leon (tabla 1, Anexos: publicacion 1), véase grafico 1.
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En la tabla 2 se muestran las variables clinicas. 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 patologias oncol6gicas malignas
(excluyendo los tumores del sistema nervioso central), 90 (17.3%) por patologias
neurolégicas, 78 (15.0%) por cardiopatias, 48 (9.2%) por enfermedades infecciosas,
43 (8.3%) por enfermedades del aparato digestivo, 38 (7.3%) por patologias
traumatologicas, 22 (4.2%) por patologias oftalmologicas, 11 (2.1%) por

malformaciones fetales no detectadas y 52 (10.0%) por patologia miscelanea.

La mayoria de los pacientes fueron varones (56.1%), siendo las patologias que
mas frecuentemente originaron la condena, la patologia oncolégica maligna (26.4%)

y la neuroldgica (17.3%), como puede verse en el gréfico 2.
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Gréfico 2. Tipo de patologia por la que se realiz6 la reclamacién y se condendé.
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En la tabla 3 (Anexo: publicacién 1) se presentan las variables judiciales. La
mayor parte de las condenas fueron impuestas a las CCAA y a sus aseguradoras
(companias de seguros) (88.2%). De las 519 sentencias, 340 (65.5%) fueron
dictadas por error diagnostico (ya sea por no solicitar una prueba en concreto o por
una exploracion deficiente), 138 (26.6%) por la omision de un tratamiento adecuado
y tan solo 18 (3.5%) por omision de informacion. Un 57.4% de los pacientes
fallecieron. Por ultimo, es llamativo que la distribucion de la cuantia inicialmente
reclamada es inferior a la de la indemnizacién finalmente sentenciada (véase gréfico
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 ultimo, es llamativo que la cuantia
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 estadisticamente significativas (U de Mann-Whitney, p =
0.09) entre las indemnizaciones concedidas en el primer periodo del estudio (2004-
2009) (mediana = 60.000 euros) y el segundo (2010-2014) (mediana = 40.000
euros). La cuantia mayor (casi un millén de euros) se dict6é en el caso de un varén
en el que no se especificaba la edad a la que habia sufrido un ictus y en el que se

habia dado un error diagnostico.
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Gréfico 3: Comparacion de la cuantia econdémica de la reclamacion con la
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Finalmente, resulta muy relevante que solo un 9.4% se aplique por analogia o
identidad de razon el baremo de trafico, en un 8.5% se indemnice en atencion al
porcentaje hipotético de posibilidades de curacion (porcentaje que se aplica sobre
el citado baremo) y que, en la mayoria de los casos (82.1%), se indemnice a tanto
alzado, es decir, sin atender al baremo ni a criterios delimitados (tabla 3, Anexo:

publicacién 1).

La tabla 4 (Anexo: publicacion 1) muestra que la proporcion de indemnizaciones
mayores (=500.000 euros) fueron concedidas a pacientes en edad pediatrica y en
casos de malformaciones fetales no detectadas. Sobre la importancia de la
patologia materno-filial, en pérdida de oportunidad, ya existe algun trabajo previo
realizado en Espafia (Gémez-Durdn et al., 2013). Asimismo, cuando se
recodificaron las patologias en médicas, quirirgicas y materno-infantiles, fueron
estas Ultimas, las que mas indemnizacién proporcionalmente recibieron (tabla 4,
Anexo: publicacion 1). Las secuelas o lesiones recibieron proporcionalmente mas
indemnizaciones que si se habia producido un fallecimiento (tabla 4, Anexo:
publicacion 1). Finalmente, en las CCAA de Canarias y Cantabria se concedieron

las mayores indemnizaciones (tabla 4, Anexo: publicacion 1). (Véase gréaficos 4-12)
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Gréficos 4- 12: Graficos asociados a tabla 4, Desglose de la indemnizacion final de
acuerdo con las variables clinicas, administrativas y judiciales.
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IX. DISCUSION

Nuestra investigacion ha partido del estudio de sentencias emitidas en
supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administracion publica. De esta
forma, hemos descartado todas las resoluciones de la jurisdiccion civil y penal, para
asi evitar que nuestros resultados quedasen “contaminados”, dado que los criterios
de imputacion resultan diferentes en atencion a la jurisdiccion que juzga los actos
médicos. En la mayor parte de trabajos espafioles se han llevado a cabo sin separar
los tres tipos de jurisdicciones (civil, penal y administrativa), lo que hace dificil
comparar los resultados con el presente estudio. (Martin-Casals et al., 2003;
Santiago-Saez et al., 2012; Santiago-Séez et al., 2011; Santiago-Saez et al., 2010;

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

La descripcién de las sentencias dictadas por pérdida de oportunidad asistencial
en la medicina publica espafiola, a lo largo de 12 afios, nos muestra principalmente
que han experimentado mas del 200% de aumento en los Ultimos afios. Fue a partir
de 2002 cuando esta teoria se introdujo con intensidad en la doctrina jurisprudencial
a la hora de juzgar la conducta de los profesionales de la medicina, razén por la que
podemos sostener que se trata de una teoria con pocos afios de aplicacion, pero

gue con el paso del tiempo ha cobrado mas presencia.

Nuestros datos revelan distintas cuestiones que es preciso destacar: No
todas las comunidades aplican la teoria de la pérdida de oportunidad con la misma

frecuencia; las cuantias indemnizatorias también varian en atencién a la zona
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geografica; tanto la patologia oncoldgica maligna, como la neuroldgica, fueron las
que mas frecuentemente originaron la condena; y, finalmente, el error de

diagnéstico fue el motivo de condena mas repetido.

Los resultados reflejan que, en proporcién, y a pesar de no contar con el mayor
namero de sentencias dictadas, son el Principado de Asturias y Castilla 'y Leon las
comunidades que mas han aplicado la pérdida de oportunidad asistencial; pero, en
realidad, su efecto se extiende con vigor a lo largo del panorama nacional en el que

Madrid y Valencia también resultaron protagonistas.

En relaciébn a las cuantias indemnizatorias, éstas fueron mayoritariamente
(80.5%) iguales o inferiores a los 100.000 euros, a pesar de que el motivo mas
frecuente de las reclamaciones fue el fallecimiento, derivado de un error diagnostico
o de un tratamiento inadecuado. Ello refleja una discrepancia con la cuantia
reclamada, que solo fue igual o inferior a los 100.000 euros en un 17.3% de los
casos. Los resultados citados tienen una explicacion. Cuando un médico omite la
aplicacion de un tratamiento -por ejemplo, ante un infarto agudo de miocardio con
elevacion del segmento ST y bien diagnosticado no indica una rapida restauracion
mecanica del flujo coronario mediante un stent,- y el paciente fallece o sufre
secuelas incapacitantes, nunca sabremos si habria sucedido lo mismo de haber
aplicado el tratamiento apropiado y a tiempo. En tal supuesto nadie podria afirmar
que el paciente habria sobrevivido sin secuelas. Por esta razon, la doctrina
jurisprudencial encuentra enormes dificultades a la hora de valorar si hay
responsabilidad y, en su caso, la determinacion de la indemnizacion que merece el
resultado dafioso. Légicamente, ya que solo se puede hablar, como mucho, de una
relacion 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 dafio al facultativo. Esta es la razén de que la
mayoria de las indemnizaciones (82.1%), en nuestro estudio, se concedieron a tanto

alzado, sin atender a ningun criterio delimitado.

La descripcion de las sentencias dictadas en relacion con neoplasias malignas
y patologias neuroldgicas a lo largo de 12 afios nos muestra principalmente que
estos procesos son de “alto riesgo” judicial en cuanto a la pérdida de la oportunidad
asistencial se refiere (mas de cuatro de cada 10 sentencias por pérdida de
oportunidad asistencial en el ambito Contencioso - Administrativo, dictadas en
Espafia, esté relacionada con patologia oncolégica o neuroldgica). Esto sugiere que
en ambas materias es donde mas frecuentemente se aplica la teoria de la pérdida
de oportunidad, precisamente porque en este terreno se hace sumamente dificil

establecer la relacion de causalidad con certeza.

El error diagnostico fue el hecho imputado motivo de la sentencia (65.5% de los
casos analizados) mas frecuente. Dicho error es también recogido en otras series,
como el motivo mas frecuente de reclamacién. Asi, por ejemplo, en un reciente
estudio sueco, se recogieron las reclamaciones judiciales de 134 mujeres (desde
1995 a 2006) que habian sufrido los efectos adversos de un diagndstico tardio de
cancer de mama (Hafstrom et al., 2011). El diagndstico erréneo fue causado por un
examen clinico o radiolégico incompleto y/o por una deficiente interpretacion de
dichos examenes. Se consider6 que, al menos, en uno de cada cuatro casos, el
retraso diagndstico conllevd un impacto negativo en la evolucién de la paciente. En
otra revision de 559 casos de quejas por negligencia en patologias neurolégicas
ocurridos en el Sistema Nacional de Salud del Reino Unido, entre los afos 1995 a
2005, el error diagndstico se citd 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
patologias més reclamadas (McNeill, 2007). Finalmente, en un estudio mas reciente
del Sistema Nacional de Salud del Reino Unido, pero hasta el afio 2012, el error
diagnostico seguia siendo la causa mas frecuente de reclamacion; pero, a
diferencia, del anterior, las patologias habian cambiado, siendo la patologia
medular, la enfermedad cerebrovascular, los tumores intracraneales, la hidrocefalia
y la patologia neuromuscular las mas frecuentes; este dato estaria mas en linea de

nuestro trabajo (Coysh y Breen, 2014)

Es preciso matizar que las condenas por error de diagndéstico siempre deben ser
consecuencia de conductas contrarias a la praxis médica, es decir, con infraccion
de la lex artis (Sardinero Garcia, 2016; Galan Cortés, 2016). Por tanto, lo
determinante es si la conducta del profesional sanitario se ajust6 al deber objetivo
de cuidado y si, entre la misma y el resultado dafioso, medio la necesaria relacion
de causalidad adecuada. Por lo tanto, cuando estamos en presencia de un error de
diagnéstico, lo relevante es conocer si fue consecuencia de una falta de diligencia
en el proceso asistencial o, por el contrario, si no fue mas 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 infraccion de la lex artis. Lo que ocurre es que, en
principio, para poder condenar, ya sea por error de diagndstico, tratamiento
inadecuado o falta de informacion, debe quedar acreditada la relacion de causalidad
entre la conducta del profesional y el resultado dafioso soportado por el paciente. Y
cuando hablamos de conductas omisivas resulta imposible acreditar a ciencia cierta

tal relacion causa-efecto; circunstancia que también comparten todas las
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resoluciones objeto de estudio (se desconoce con seguridad la relacién causa-
efecto y se acude a la aplicaciéon e interpretacion de la teoria de la pérdida de

oportunidad con diferentes resultados).

En nuestra opinion, el hecho de que existan diferentes criterios indemnizatorios
(baremo, porcentaje o a tanto alzado) y que precisamente el que méas se aplique -a
tanto alzado- no atienda a razonamientos claros y precios, es uno de los principales
motivos del crecimiento y expansion de esta teoria en los Ultimos afios, pues cuando
un nuevo concepto o interés no esta sujeto por el principio de seguridad juridica,
cuando no est4 claro su fundamento, se convierte en una fuente de conflictos con
grandes dificultades de resolverse por via del acuerdo (la Administracién publica y
las aseguradoras alegaran la teoria de la pérdida de oportunidad para lograr una
reduccion de la indemnizacion, sabedoras de que en la mayoria de las ocasiones
se logra una reduccién a tanto alzado y los perjudicados defenderan la aplicacién
del baremo, sin reduccién, alegando con apoyo en el principio de facilidad probatoria
que corresponde a la Administracion publica causante del dafio y no a la victima
demostrar qué resultado se habria producido en caso de no haber existido

negligencia médica).

Sobre el error de diagndstico 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 prestacion de medios y
no de resultados-, a nuestro juicio, el error de diagndstico no es mas 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 fisica. 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 asi porque lo importante, a
efectos de la imputabilidad del dafio, es si la conducta fue o no acorde a la praxis
médica, es decir, si se ajustd al deber objetivo de cuidado y si entre la misma y el
resultado existe la necesaria relacion de causalidad adecuada para poder imputar
éste Ultimo al autor. Por lo tanto, ante determinado resultado, como lo es el error de
diagndstico, lo relevante es conocer si es consecuencia de una falta de diligencia
en el proceso asistencial o, por el contrario, si no es mas que el resultado

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

En definitiva, si el error de diagndstico se alcanza con infraccion de la lex artis,
entonces podremos estar en presencia de responsabilidad médica; por el contrario,
el error de diagndstico no tendrda consecuencias juridicas si la conducta ha
observado el deber objetivo de cuidado. Y si del error de diagndstico no se deriva
dafio alguno para el paciente, incluso con presencia de infraccion de la lex artis, no

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

Primera.- En los afios objeto de estudio se ha producido un incremento
considerable de sentencias que aplican la teoria de pérdida de oportunidad
asistencial en el ambito de la medicina publica espafola, fundamentalmente por

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

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

fallecieron (57.4%).

Tercera.- La patologia oncologica maligna (26.4%) y las enfermedades
neurologicas (17.3%) fueron las que mas frecuentemente originaron la condena, lo
que nos lleva a concluir que estas enfermedades son las que mas dificultades

encierran a la hora de valorar la relacién causa efecto.

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

concedieron a tanto alzado, sin atender a ningun criterio delimitado.



XI.  TABLAS

Tabla 1. Niomero de Sentencias en cada afio del estudio.

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Vélido 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.
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Acto imputado

Mezcla de
error de falta de tratamiento distintos
diagnostico | informacion | inadecuado actos Total
Especialidad Médica Recuento 209 6 72 9 296
% dentro de Especialidad 70,6% 2,0% 24.3% 3,0% | 100,0%
Quirurgica Recuento 87 10 48 7 152
% dentro de Especialidad 57.2% 6,6% 31,6% 4,6% | 100,0%
Materno- Recuento 44 2 18 7 71
infantil
% 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%




Tabla 3. Patologia y Especialidad.

74

Especialidad
Materno-
Médica | Quirargica infantil Total
Patologia Oncologica Recuento 95 27 15 137
recodificada
% dentro de Especialidad 32,1% 17,8% 21,1%| 26,4%
Neurologia Recuento 48 20 22 90
% dentro de Especialidad 16,2% 13,2% 31,0% 17,3%
Cardioldgica 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%
Oftalmoldgica Recuento 1 19 2 22
% dentro de Especialidad 0,3% 12,5% 2,8% 4,2%
Traumatoldgica 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 Recuento 0 0 11 11
detectadas
% dentro de Especialidad 0,0% 0,0% 15,5% 2,1%
Miscelanea 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%




Tabla 4. Especialidad y Sexo del paciente.
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Sexo del paciente

Mujer Hombre Total

Especialidad Médica Recuento 122 174 296
% dentro de Especialidad 41,2% 58,8% 100,0%

Quirdrgica 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

Edad
pediatrica Ancianos Entre 15y

(<14 afios) (=65 afios) 64 Total
Especialidad Medica Recuento 9 70 102 181
% dentro de Especialidad 5,0% 38,7% 56,4% | 100,0%
Quirurgica 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%




Tabla 6. Especialidad y Resultado dafioso.
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RESULTADO
Lesiones Fallecimiento Total

Especialidad Médica Recuento 78 217 295
% dentro de Especialidad 26,4% 73,6% 100,0%

Quirargica 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%




Tabla 7. Especialidad y Cantidad reclamada.
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Cantidad reclamada

100.001 a No
<100.000 € | 500.000 € | =500.000 € | consta Total
Especialidad Médica Recuento 49 167 29 51 296
% dentro de Especialidad 16,6% 56,4% 9,8% 17,2% | 100,0%
Quirdrgica Recuento 36 80 11 25 152
% dentro de Especialidad 23,7% 52,6% 7,2% 16,4% | 100,0%
Materno- Recuento 5 35 12 19 71
infantil
% 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%




Tabla 8. Especialidad y Modo de aplicacion de la cuantia econémica.
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Modo de aplicacién de la cuantia
econdmica
Baremo Porcentaje | Tanto alzado | Total
Especialidad Médica Recuento 33 25 238 296
% dentro de Especialidad 11,1% 8,4% 80,4% | 100,0%
Quirdrgica 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%
Pruebas de chi-cuadrado.
Sig. asintotica (2 Significacion Significacion Probabilidad en
Valor Gl caras) exacta (2 caras) | exacta (1 cara) el punto
Chi-cuadrado de Pearson 51,0002 ,000 ,000
Razon de verosimilitud 63,644 ,000 ,000
Prueba exacta de Fisher 58,441 ,000
Asociacion lineal por lineal 8,978P ,003 ,003 ,002 ,000
N de casos validos 519

a. 4 casillas (33,3%) han esperado un recuento menor que 5.

b. El estadistico estandarizado es 2,996.

El recuento minimo esperado es ,40.




Tabla 9. Patologia y Acto imputado.
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Acto imputado
Mezcla de
error de falta de tratamiento Total
distintos
diagnéstico | informacion | inadecuado
actos
Patologia  Oncoldgica Recuento 118 3 14 2 137
% dentro de Patologia 86,1% 2,2% 10,2% 1,5% 100,0%
Neurologia Recuento 56 4 28 2 90
% dentro de Patologia 62,2% 4,4% 31,1% 2.2% 100,0%
Cardioldgica Recuento 49 1 24 4 78
% dentro de Patologia 62,8% 1,3% 30,8% 5,1% 100,0%
Enfermedades Recuento 27 2 15 4 48
infecciosas
% dentro de Patologia 56,3% 4.2% 31,3% 8,3% 100,0%
Oftalmoldgica Recuento 7 0 15 0 22
% dentro de Patologia 31,8% 0,0% 68,2% 0,0% 100,0%
Traumatoldgica Recuento 17 5 12 4 38
% dentro de Patologia 44, 7% 13,2% 31,6% 10,5% 100,0%
Enfermedades digestivas Recuento 31 1 9 2 43
% dentro de Patologia 72,1% 2,3% 20,9% 4, 7% 100,0%
Malformaciones fetales Recuento 9 1 0 1 11
no detectadas
% dentro de Patologia 81,8% 9,1% 0,0% 9,1% 100,0%
Miscelanea Recuento 26 1 21 4 52
% dentro de Patologia 50,0% 1,9% 40,4% 7,7% 100,0%
Total Recuento 340 18 138 23 519
% dentro de Patologia 65,5% 3,5% 26,6% 4,4% 100,0%




Pruebas de chi-cuadrado
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Sig. asintética (2
Valor gl caras)
Chi-cuadrado de Pearson 81,9652 24 ,000
Razoén de verosimilitud 82,011 24 ,000
Asociacion lineal por lineal 17,264 1 ,000
N de casos validos 519

a. 18 casillas (50,0%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo

esperado es ,38.



Tabla 10. Patologia y Resultado dafioso.

Resultado
Lesiones | Fallecimiento Total

Patologia Oncoldgica Recuento 43 94 137

% dentro de Patologia 31,4% 68,6% 100,0%

Neurologia Recuento 53 36 89

% dentro de Patologia 59,6% 40,4% | 100,0%

Cardioldgica Recuento 5 73 78

% dentro de Patologia 6,4% 93,6% | 100,0%

Enfermedades infecciosas Recuento 17 31 48

% dentro de Patologia 35,4% 64,6% | 100,0%

Oftalmolégica Recuento 21 1 22

% dentro de Patologia 95,5% 4.5% 100,0%

Traumatolégica Recuento 33 4 37

% dentro de Patologia 89,2% 10,8% | 100,0%

Enfermedades digestivas Recuento 11 31 42

% dentro de Patologia 26,2% 73,8% | 100,0%

Malformaciones fetales no Recuento 11 0 11
detectadas

% dentro de Patologia 100,0% 0,0% 100,0%

Miscelanea Recuento 24 28 52

% dentro de Patologia 46,2% 53,8% | 100,0%

Total Recuento 218 298 516

% dentro de Patologia 42.2% 57,8% 100,0%




Pruebas de chi-cuadrado
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Sig. asintética (2 Significacion Significacion Probabilidad en
Valor Gl caras) exacta (2 caras) | exacta (1 cara) el punto
Chi-cuadrado de
138,261 8 ,000
Pearson
Razon de verosimilitud 159,179 8 ,000
Prueba exacta de
Fisher
Asociacion lineal por
] 11,483 1 ,001 ,001 ,000 ,000
lineal
N de casos validos 516




Tabla 11. Acto imputado y Modo de aplicacién de la cuantia econémica.
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Modo de aplicacion de la cuantia econdmica

Baremo Porcentaje | Tanto alzado Total
Acto imputado  error de diagndstico Recuento 32 23 285 340
% dentro de Acto imputado 9,4% 6,8% 83,8% 100,0%
falta de informacién 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
Sig. asintotica (2 Significacion Significacion Probabilidad en
Valor Gl caras) exacta (2 caras) | exacta (1 cara) el punto
Chi-cuadrado de Pearson 11,465 ,075 ,075
Razon de verosimilitud 14,863 ,021 ,026
Prueba exacta de Fisher 10,396 ,079
Asociacion lineal por lineal ,672 412 421 ,215 ,020
N de casos validos 519




Tabla 12. Acto imputado y cuantia final concedida.
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Cuantia final concedida
100.000 6 entre 100.001
menos y 500.000 500.000 6 mas | Total
Acto imputado error de diagnostico Recuento 272 66 2 340
% dentro de Acto
) 80,0% 19,4% 0,6% 100,0%
imputado
falta de informacion Recuento 15 2 1 18
% dentro de Acto
) 83,3% 11,1% 5,6% 100,0%
imputado
tratamiento inadecuado  Recuento 111 26 1 138
% dentro de Acto
) 80,4% 18,8% 0,7% 100,0%
imputado
Mezcla de distintos actos Recuento 20 3 0 23
% dentro de Acto
) 87,0% 13,0% 0,0% 100,0%
imputado
Total Recuento 418 97 4 519
% dentro de Acto
) 80,5% 18,7% 0,8% 100,0%
imputado
Pruebas de chi-cuadrado
Significacion
Sig. asintética (2 Significacion exacta (1 Probabilidad en
Valor Gl caras) exacta (2 caras) cara) el punto
Chi-cuadrado de Pearson 6,865 334 ,330
Razén de verosimilitud 4,073 ,667 ,658
Prueba exacta de Fisher 5,392 ,480
Asociacion lineal por lineal ,213 ,645 ,679 ,345 ,038
N de casos validos 519




Tabla 13. Patologia y cuantia final concedida.
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Cuantia final concedida

100.001y
<100.000 € | 500.000 € | 2500.000 € | Total

Patologia Oncologica Recuento 114 23 0 137

% dentro de Patologia 83,2% 16,8% 0,0% | 100,0%

Neurologia Recuento 62 24 4 90

% dentro de Patologia 68,9% 26,7% 4,4% | 100,0%

Cardioldgica Recuento 63 15 0 78

% dentro de Patologia 80,8% 19,2% 0,0% | 100,0%

Enfermedades infecciosas  Recuento 41 7 0 48

% dentro de Patologia 85,4% 14,6% 0,0% | 100,0%

Oftalmoldgica Recuento 21 1 0 22

% dentro de Patologia 95,5% 4,5% 0,0% | 100,0%

Traumatolégica Recuento 32 6 0 38

% dentro de Patologia 84,2% 15,8% 0,0% | 100,0%

Enfermedades digestivas Recuento 39 4 0 43

% dentro de Patologia 90,7% 9,3% 0,0% | 100,0%

Malformaciones fetales no  Recuento 2 9 0 11
detectadas

% dentro de Patologia 18,2% 81,8% 0,0% | 100,0%

Miscelanea Recuento 44 8 0 52

% dentro de Patologia 84,6% 15,4% 0,0% | 100,0%

Total Recuento 418 97 4 519

% dentro de Patologia 80,5% 18,7% 0,8% | 100,0%




Pruebas de chi-cuadrado
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Sig. asintética (2 Significacion Significacion Probabilidad en
Valor gl caras) exacta (2 caras) | exacta (1 cara) el punto
Chi-cuadrado de Pearson 59,574 16 ,000
Razoén de verosimilitud 47,447 16 ,000
Prueba exacta de Fisher
Asociacion lineal por lineal ,122 1 127 , 730 375 ,013

N de casos validos

519




Tabla 14. Resultado dafioso y Cuantia final concedida.
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Cuantia final concedida
entre 100.001 y
100.000 6 menos 500.000 500.000 6 més Total
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.
Sig. asintotica (2 Significacion Significacion Probabilidad en
Valor Gl caras) exacta (2 caras) | exacta (1 cara) el punto

Chi-cuadrado de Pearson 6,300 ,043 ,037

Razén de verosimilitud 7,722 ,021 ,030

Prueba exacta de Fisher 5,922 ,042
Asociacion lineal por lineal 2,920 ,087 ,091 ,055 ,020

N de casos validos 516




Tabla 15. Modo de aplicaciéon de la cuantia econémica * Cuantia final concedida
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Cuantia final concedida

entre
100.000 6 100.001y 500.000 6
menos 500.000 mas Total
Modo de aplicacién de la Baremo Recuento 30 17 2 49
cuantia econdmica
% dentro de Modo de
aplicacién de la cuantia 61,2% 34,7% 4,1% | 100,0%
econdémica
Porcentaje = Recuento 33 11 0 44
% dentro de Modo de
aplicacién de la cuantia 75,0% 25,0% 0,0% | 100,0%
econdémica
Tanto Recuento 355 69 2 426
alzado
% dentro de Modo de
aplicacién de la cuantia 83,3% 16,2% 0,5% | 100,0%
econdémica
Total Recuento 418 97 4 519
% dentro de Modo de
aplicacién de la cuantia 80,5% 18,7% 0,8% | 100,0%
econdémica




Pruebas de chi-cuadrado
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Sig. asint6tica (2 Significacion Significacion Probabilidad en
Valor Gl caras) exacta (2 caras) | exacta (1 cara) el punto
Chi-cuadrado de Pearson 19,729 ,001 ,006
Razoén de verosimilitud 15,420 ,004 ,003
Prueba exacta de Fisher 16,442 ,002
Asociacion lineal por lineal 16,534 ,000 ,000 ,000 ,000

N de casos validos

519
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PALABRAS CLAVE Resumen

Asistencia sanitaria; Introduccién: La pérdida de oportunidad asistencial es un concepto juridico que se ha abierto
Condenas; paso en los (ltimos afios come un criterio determinante para la valoracién del dafe corporal
Indemnizacion; derivado de la asistencia sanitaria. En este trabajo analizamos las sentencias condenatorias
Pérdida de dictadas por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en el ambito de la medicina piblica
oportunidad espafola, en los supuestos en los que, por falta de diligencia del profesional, el paciente ha

perdido la posibilidad de un diagnéstico o un tratamiento adecuado.

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

Resultados: De las 519 sentencias analizadas, 340 (66,5%) fueron dictadas por error diagnos-
tico y 138 (26,6%) por tratamiento inadecuado. Desde el afio 2010 se produjeron 351 (67,6%)
sentencias, lo que supuso mas del 100% de aumento con respecto a las 168 (32,4%) ocurridas
en los primeros 8 afios del estudio (2002 a 2009). La mayoria de los pacientes fueron varones
(56,1%), que fallecieron (57,4%), siendo las patologias que mas frecuentemente originaron la
condena, la oncolégica maligna (26,4%) y la neurologica (17,3%).

* Autor para correspondencia.
Correo electrénico: jbenitol67@gmail.com (J. Benito-Ledn).
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Conclusiones: La actividad litigante por pérdida de oportunidad asistencial en la medicina
plblica espafiola ha aumentado significativamente estos (ltimos afios. Las condenas fueron
dictadas fundamentalmente por error diagnéstico y tratamiento inadecuado.

© 2016 Asociacion Nacional de Médicos Forenses. Publicado por Elsevier Espafia, $.L.U. Todos
los derechos reservados.

Responsibility for loss of chance in Spanish public health

Abstract

Introduction: The loss of chance is a legal concept that has gained ground in recent years
as a decisive criterion for the assessment of healthcare-related bodily harm. In this paper, we
analyse the convictions issued by the contentious-administrative jurisdiction {public medicine),
in cases in which, due to a lack of diligence by the professional, the patient lost the possibility
of a diagnosis or adequate treatment.

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

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

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

reserved.

Introduccién

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

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

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

Métodos
Origen del material y criterios de inclusién

Con caracter previo, es conveniente aclarar que la jerar-
quia jurisdiccional espafiola se establece por su funcion
procesal'. Asi, podemos distinguir, por un lado, los drganos
de instancia —primera o Unica— que son los que resuelven
los asuntos por primera vez, y, por otro, la segunda instancia
que sirve para realizar una funcion revisora de la primera;
es decir, un nuevo enjuiciamiento pleno, ante un érgano
superior estratificado de la siguiente forma en la via conten-
cioso administrativa: Tribunal Superior de Justicia (6rgano

Cémo citar este articulo: Sardinero-Garcia C, et al. Responsabilidad por pérdida de oportunidad asistencial en la medicina
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superior en la comunidad auténoma con competencias para
juzgar responsabilidad patrimonial tras la derivacion de
competencias desde el Estado a las comunidades auténo-
mas), Audiencia Nacional (todavia con competencias en
materia de responsabilidad patrimonial derivada de asis-
tencia sanitaria en competencias no transferidas a las
comunidades auténomas, como las que ejerce el Ministerio
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad o en competencias
exclusivas del Estado, como las que ejerce el Ministerio de
Defensa) y; finalmente, el Tribunal Supremo (6rgano juris-
diccional superior). En la via de reclamacién contencioso
administrativa existe un complejo sistema competencial que
contempla la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en la que depen-
diendo del ambito territorial se acude en primera instancia
a los juzgados de lo Contencioso-Administrativo o direc-
tamente al Tribunal Superior de Justicia de la comunidad
auténoma, sin necesidad de acudir antes a los juzgados de
lo Contencioso-Administrativo.

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

En la base de recogida de datos se recogieron las variables
administrativas, judiciales y clinicas de cada sentencia. No
se pudo recoger la variable «tipo de profesional implicado»
debido a que al ser sentencias en el &mbito contencioso
administrativo no se especificaba, en la mayor parte de
ellas, qué médico (especialista 0 no) habia participado.
La via de acceso (motor de busqueda) fue la siguiente:
responsabilidad patrimonial/asistencia sanitaria/pérdida de
oportunidad/condena.

Analisis estadistico

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

Tabla 1 Variables administrativas

Variables N (%)
Fecha de la sentencia

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

Comunidad Autdnoma (nimero de camas hospitatarias
publicas)?
Andalucia (15.391)
Aragén (4.527)
Canarias {4.799)
Cantabria (1.366)
Castilla-La Mancha (5.300)
Castilla y Lebn (7.347)
Extremadura (2.977)
Galicia {7.311)
Illes Balears (2.581)
La Rioja (808)
Comunidad de Madrid
(14.853)
Regién de Murcia (3.191)
Comunidad Valenciana
(11.441)
Principado de Asturias
(2.761)
Catalufia (14.795)
Comunidad Foral de Navarra
(1.405)
Fafs Vasco (5.808) 3 (0,6) [51,6]

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

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

Niimero de camas hospitalarias piblicas: 107.083.

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

5 (1,0) [104,2]

10 (1,9) [732,1]
14 (2,7) [264,1]
69 (13,3) [939,1]
10 (1,9) [369,3]
27 (5,2) [369,3]
4(0,8) [155,0]

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

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

30 (5,8) [1.086,6]

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

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

Resultados

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

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

Tabla 3 Variables judiciales

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

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

Sexo Hecho imputado Error diagnésltico 340 (66,5)
T 291 (56,1) motivo flje la Trat.a.rp1ento inadecuado 138 (26,6)
Mujer 228 (43,9) sentencia Omls1onld§ 18 (3,9)

consentimiento

Patologia que llevd a la reclamacién informado
Patologia oncoldgica 137 (26,4) Mezcla de distintos 23 (4,4)
maligna {excluyendo los hechos imputados
tumores del sistema Resultado del Fallecimiento 298 (57,4)
nervioso central) dano demandado®  Lesiones/secuelas 218 (42,0)
Enfermedades 90 (17,3) Cuantia < 100.000 euros 90 (17,3)
neurolégicas econbmica de la 100.001-499.999 euros 282 (54,3)
Cardiopatfas 78 (15,0) reclamacién” > 500.000 52 (10,0)
Enfermedades 48 (9,2) Cuantia de la < 100.000 euros 418 (80,5)
infecciosas indemnizacién 100.001-499.999 euros 97 (18,7)
Enfermedades del 43 (8,3) = 500.000 euros 4(0,8)
aparato digestivo Modo de Tanto alzado 426 (82,1)
Patologia traumatolbgica 38 (7,3) aplicacion de la Baremo de tréafico 49 (9,4)
Patologias 22 (4,2) cuantia Porcentaje de 44 (8,5)
oftalmolégicas posibilidades
INliTEREETENES TRialEs 1 @) 2 En 3 (0,6%) casos no se especificé en la sentencia el resultado
n? det?ctadas del dano reclamado.
Miscelanea 52 (10,0) b En 95 (18,3%) casos no se especificé en la sentencia la

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

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

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

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

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

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

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

Indemnizacion final Valor pP
= 100.000 euros 100.001-499.999 euros > 500.000 euros
Edad? < 0,0001
=< 14 anos 31 (53,4%) 24 (41,4%) 3 (5,2%)
15-64 afios 135 (79,4%) 35 (20,6%) 0 (0,0%)
> 65 anos 89 (89,0%) 11 (11,0%) 0 (0,0%)
Sexo 0,436
Hombre 229 (78,7%) 60 (20,6%) 2 (0,7%)
Mujer 189 (82,9%) 37 (16,2%) 2 (0,9%)
Patologia que origind la reclamacién < 0,0001
Patologia oncolbgica maligna 114 (83,2%) 23 (16,8%) 0 (0,0%)
Enfermedades neurologicas 62 (68,9%) 24 (26,7%) 4 (4,4%)
Cardiopatias 3 (80,8%) 5 (19,2%) 0 (0,0%)
Enfermedades infecciosas 41 (85,4%) 7 (14,6%) 0 (0,0%)
Enfermedades del aparato digestivo 9 (90,7%) 4(9,3%) 0 (0,0%)
Patologia traumatolégica 32 (84,2%) 6 (15,8%) 0 (0,0%)
Patologias oftalmolégicas 21 {95,5%) 1 {4,5%) 0 {0,0%)
Malformaciones fetales no detectadas 2 (18,2%) 9 (81,8%) 0 (0,0%)
Miscelanea 44 (84,6%) 8 (15,4%) 0 (0,0%)
Patologia recodificada 0,001
Médica 240 (81,1%) 54 (18,2%) 2 (0,7%)
Quirargica 133 (87,5%) 18 (11,8%) 1(0,7%)
Materno-Infantil 45 (63,4%) 25 (35,2%) 1(1,4%)
Periodo de la reclamacién 0,380
2002-2009 136 (81,0%) 32 (19,0%) 0 (0,0%)
2010-2014 282 (80,3%) 65 (18,5%) 4(1,1%)
Entidades demandadas 0,753
Comunidad auténoma y aseguradora 368 (80,3%) 86 (18,8%) 4 (0,9%)
Solo comunidad auténoma 50 (82,0%) 11 {18,0%) 0 {0,0%)
Hecho imputado motivo de la sentencia 0,334
Error diagnéstico 272 (80,0%) 67 (19,4%) 2 (0,6%)
Tratamiento inadecuado 111 {80,4%) 26 (18,8%) 1(0,7%)
Omisién de consentimiento informado 5 (83,3%) 2 (11,1%) 1 (5,6%)
Mezcla de distintos hechos imputados 20 {87,0%) 3 {13,0%) 0 (0,0%)
Resultado del dario demandado 0,043
Fallecimiento 246 (82,6%) 52 (17,4%) 0 (0,0%)
Lesiones/secuelas 170 (78,0%) 44 {20,2%) 4 (1,8%)
Modo de aplicacién de la cuantia 0,001
Tanto alzado 355 (83,3%) 69 (16,2%) 2 (0,5%)
Baremo de trafico 30 (61,2%) 17 (34,7%) 2 (4,1%)
Porcentaje de posibilidades 33 {75,0%) 11 (25,0%) 0 (0,0%)
Comunidad auténoma < 0,0001
Andalucia 17 (70,8%) 7 (29,2%) 0 (0,0%)
Aragon 27 (90,0%) 3 (10,0%) 0 (0,0%)
Canarias 3 (60,0%) 2 (40,0%) 0 (0,0%)
Cantabria 6 (60,0%) 4 {40,0%) 0 (0,0%)
Castilla-La Mancha 10 (71,4%) 4 (28,6%) 0 (0,0%)
Castilla y Lebn 63 (91,3%) 6 (8,7%) 0 (0,0%)
Extremadura 7 (70,0%) 3 (30,0%) 0 (0,0%)
Galicia 23 (85,2%) 4 (14,8%) 0 (0,0%)
Illes Balears 4 (100,0%) 0 (0,0%) 0 (0,0%)
La Rioja 5 {100,0%) 0 {0,0%) 0 (0,0%)
Comunidad de Madrid 99 (73,9%) 34 (25,4%) 1(0,7%)
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Tabla 4 (continuacion)

Indemnizacion final

= 100.000 euros

100.001-499.999 euros

> 500.000 euros

Valor pP

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

4 (28,6%) 0 (0,0%)
1(1,5%) 0 (0,0%)
2 (6,7%) 0(0,0%)
3 (33,3%) 0 (0,0%)
0 (0,0%) 0(0,0%)
0 (0,0%) 0 (0,0%)

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

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

Discusion

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

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

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

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

En relacion con las cuantias indemnizatorias, estas fue-
ron mayoritariamente (80,5%) iguales o inferiores a los
100.000 euros, a pesar de que el motivo mas frecuente de
las reclamaciones fue el fallecimiento, derivado de un error

diagndstico o de un tratamiento inadecuado. Ello refleja una
discrepancia con la cuantia reclamada, que solo fue igual
o inferior a los 100.000 euros en un 17,3% de los casos.
Los resultados citados tienen una explicacion. Cuando un
médico omite la aplicacidn de un tratamiento —p. ej., ante
un infarto agudo de miocardio con elevacion del segmento
ST y bien diagnosticado no indica una rapida restaura-
ci6n mecanica del flujo coronario mediante un stent— y el
paciente fallece o presenta secuelas incapacitantes, nunca
sabremos si habria sucedido lo mismo de haber aplicado el
tratamiento apropiado y a tiempo. En tal supuesto, nadie
podria afirmar que el paciente habria sobrevivido sin secue-
las. Por esta razon, la doctrina jurisprudencial encuentra
enormes dificultades a la hora de valorar si hay responsa-
bilidad y, en su caso, la determinacion de la indemnizacion
que merece el resultado dafoso. Logicamente, va que solo
se puede hablar, como mucho, de una relacidén de cau-
salidad hipotética, observamos que las condenas reducen
significativamente la cantidad reclamada, porque parece
que los juzgadores no quieren responsabilizar de todo el
dano al facultativo. Y para resolver este debate no hay con-
senso en la jurisprudencia, pero debemos destacar que en
426 casos (82,1%) la indemnizacién se concedid a tanto
alzado, en concepto de dafio moral y sin que se sepa a
qué criterio concreto acudieron, lo que también provocd
una reduccidn de la indemnizacién con relacion a la cuan-
tia reclamada y a lo que establece el baremo. En 49 casos
(9,4%) se indemnizé integramente el dafio con la aplicacion
del baremo pensado para la valoracion del dafio corporal en
accidentes de trafico, al no existir un baremo por lesiones
de origen sanitario, y en 44 supuestos (8.5%) se redujo la
indemnizacion en atencidn al porcentaje de posibilidades
de que el dafio no se hubiera producido con una actuacion
diligente.

El primer criterio es precisamente el seguido por la Sec-
¢ion 10.2 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que
ha llegado a indemnizar de forma habitual con el importe
de 12.000 a 18.000 euros en supuestos de fallecimiento
del paciente. Véase, entre otras muchas sentencias de
esta seccién y Sala, la de fecha 13-9-2012, n.° 605/2012,
que indemnizd en 18.000 euros el fallecimiento de un
paciente oncolégico; ¢ la sentencia de fecha 07-02-2013,
n.° 119/2013, en la que se indemnizé un fallecimiento
con 12.000 euros, y con 8.000 euros en la sentencia de
03-10-2012, n.° 647/2012, por el fallecimiento de un
paciente por cancer de es6fago.

Cémo citar este articulo: Sardinero-Garcia C, et al. Responsabilidad por pérdida de oportunidad asistencial en la medicina
pUblica espafiola. Rev Esp Med Legal. 2016. http://dx.doi.org/10.1016/j.reml.2016.06.003

100



+Model

REML-181; No. of Pages8

Responsabilidad por pérdida de oportunidad asistencial en la medicina publica

7

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

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

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, sin mencionar el
criterio de la pérdida de oportunidad y con aplicacion de
otra doctrina, del principio de facilidad probatoria al que
hace referencia el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, resuelve este conflicto de una manera absolutamente
diferente y llena de logica al advertir que, demostrada
la mala praxis y siempre que exista tratamiento para la
patologia, se debe desplazar la carga de la prueba a la
Administracion publica para que sea esta la que acredite
qué dafos y en qué porcentaje se habrian evitado u ocasio-
nado, en su caso, pues no se puede trasladar a la victima la
carga de la prueba de un hecho de demostracion imposible.
Asi se pronuncia el Tribunal Supremo Sala 3.2, sec. 4.5, en
Sentencia de 26-3-2012, y sec. 6.2, sentencias de 7-7-2008,
20-03-2007 y 17-07-2007.

Incluso, podemos afiadir que, en algunos supuestos onco-
l6gicos, por ejemplo, en los que Unicamente existiera un
tratamiento paliativo, si este se aplica tardiamente es
logico concluir que el paciente falleceria de todas formas,
pero podriamos plantear la indemnizacion dado que, quiza,
habria fallecido mas tarde con un tratamiento iniciado de
forma precoz. Todos falleceremos, eso si es seguro, la cues-
tion es cuando, y si ese momento llega antes de lo esperado
el fallecimiento traerd causa en la infraccion del deber de
cuidado.

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

El error diagndstico fue el hecho imputado motivo de la
sentencia (66,5% de los casos analizados) mas frecuente.
Dicho error es también recogido en otras series, como el
motivo mas frecuente de reclamacion. Asi, por ejemplo,
en un reciente estudio sueco, se recogieron las recla-
maciones judiciales de 134 mujeres (desde 1995 hasta
2006) que habian presentado los efectos adversos de un

diagnéstico tardio de cancer de mama'’. El diagndstico
erréneo fue causado por un examen clinico o radiolégico
incompleto y/o por una deficiente interpretacion de dichos
exdmenes'?. Se consideré que, al menos, en uno de cada
4 casos, el retraso diagndstico conllevd un impacto nega-
tivo en la evolucién de la paciente™, En otra revisién de
559 casos de quejas por negligencia en patologias neurolo-
gicas ocurridos en el Sistema Nacional de Salud del Reino
Unido, entre los afios 1995 y 2005, el error diagndstico se
citd un 44% de las veces, siendo la enfermedad discal dege-
nerativa (27%), los tumores del sistema nervioso central
(21%), las infecciones del sistema nervioso central (11%)
y las hemorragias subaracnoideas (9%) las patologias mas
reclamadas'®. Finalmente, en un estudio mas reciente del
Sistema Nacional de Salud del Reino Unido, pero hasta el
ano 2012, el error diagndstico seguia siendo la causa mas
frecuente de reclamacion, pero, a diferencia, del anterior,
las patologias habian cambiado, siendo la patologia medular,
la enfermedad cerebrovascular, los tumores intracranea-
les, la hidrocefalia y la patologia neuromuscular las mas
frecuentes™.

En conclusién, las sentencias dictadas por pérdida de
oportunidad asistencial en el ambito de la medicina pdblica
espafnola se han incrementado considerablemente estos
Ultimos afios, fundamentalmente por error diagnostico y
tratamiento inadecuado. En general, la mayoria de los
pacientes fueron varones, que fallecieron, siendo la patolo-
gia oncoldgica maligna y las enfermedades neuroldgicas las
que mas frecuentemente originaron la condena, cuya cuan-
tia fue determinada en la mayor parte de las ocasiones a
tanto alzado, sin atender a criterios determinados.
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INFORMACION DEL ARTICULO RESUMEN
Hisr_or_iﬂ del arriculo.'. Objetivo: La pérdida de oportunidad asistencial se ha introducido con mucha fuerza en las resoluciones
Recibido el 3 de abril de 2016 judiciales dictadas en los tiltimos afios. Nuestro objetivo fue analizar las sentencias condenatorias por

Aceptado el 19 de mayo de 2016

On_fime el responsabilidad derivada de pérdida de oportunidad asistencial, dictadas por laJurisdiccidn Contencioso
-1te el XXX

Administrativa (es decir, en la medicina ptiblica), en las que tanto el crigen de la patologia a tratar como
1as secuelas fueron procesos oncoldgicos.

gidgtfgasddave: cunidad Método: Se han analizado las 137 sentencias judiciales, relacionadas con patologias oncolégicas, en el
J‘fés;;d;’cﬁi’sr nida ambito de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que hacian referencia al concepto de pérdida de

Compensacién oportunidad asistencial y que fueron dictadas en Espaiia hasta mayo de 2014,
Oncologia Resultados: De las 137 sentencias, 119 (86,9%) fueron dictadas por error diagndstico y 14 (10,2%) por un
tratamiento inadecuado. Desde el afio 2010 se han producide 100 (73,0%) sentencias, lo que supone mas
de un 170% de aumenta con respecto a las 37 (27,0%) dictadas en los primeros 6 anos del estudio (2004 a
2009). La mayoria de los pacientes (68,6%) fallecieron, siendo las de mama y de 6rganos genitales feme-
ninos (24,1%), asi como las digestivas (21,1%), las neoplasias malignas que con mas frecuencia originaron
la condena.
Conclusiones: La actividad litigante por pérdida de oportunidad asistencial en patologias oncolégicas en
la medicina piiblica espancla ha aumentado de manera significativa estos Gltimos afos. Las sentencias
fueron dictadas fundamentalmente por error diagnéstico o tratamiento inadecuado.
© 2016 SESPAS. Publicado por Elsevier Espafia, S.L.U. Este es un articulo Open Access bajo la licencia
CC BY-NC-ND (http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd{4.0/).

Responsibility for the loss of opportunity in malignant cancer care in the
Spanish public healthcare system

ABSTRACT

Keywords: Objective: The loss of chance in healthcare has been forcibly introduced in the adjudications pronounced
Loss of chance in recent years. Our objective was to analyse the verdicts of guilt resulting from the loss of chance ordered
Jurisprudence

by the Contentious-Administrative Court (i.e., in the public healthcare system), in which both the origin
of the disease to be treated and the sequelae were oncological processes.
Method: We analysed 137 cancer-related court judgments from the Contentious-Administrative Court,
which referred to the concept of loss of chance, issued in Spain up to May 2014.
Results: Of the 137 sentences, 119 (86.9%), were pronounced due to diagnostic error and 14 (10.2%) due
to inadequate treatment. Since 2010, 100 sentences have been passed (73.0%), representing an increase
of more than 170% with respect to the 37 (27.0%) ordered in the first six years of the study (from 2004
to 2009). Most of the patients (68.6%) died, predominantly from breast cancer and gynaecological cancer
(24.1%), and gastrointestinal cancers (21.1%). These malignancies were the ones most often involved in
the sentences.
Conclusions: The litigant activity due to loss of chance in oncological processes in the public health care
has significantly increased in the last years. The judgments were mainly given because of diagnostic error
or inadequate treatment.

© 2016 SESPAS. Published by Elsevier Espafia, S.L.U. This is an open access article under the CC

BY-NC-ND license (http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/).

Compensation
Oncology

* Autor para correspondencia.
Correo electrénico: jbenitol67@gmail.com (J. Benito-Le6n).

http: ffdx.doi.org/10.1016j.gaceta.2016.05.007
0213-9111/© 2016 SESPAS. Publicado por Elsevier Espafia,S.L.U. Este es un articulo Open Access bajo la licencia CC BY-NC-ND (http://creativecommons.org/licenses /by-nc-
nd/4.0f).

Cémo citar este articulo: Sardinero-Garcia C, et al. Responsabilidad por pérdida de oportunidad asistencial en patologia oncolégica
maligna en la medicina piblica espanola. Gac Sanit. 2016. http://dx.doi.org/10.1016/j.gaceta.2016.05.007




Documel scargade de hitp://iwww.gacetasanitaria.org el 26/09/2016. Copia para uso p i, se prohibe ia on de este d to por lquier medio o formato.
odel
GACETA-1288; No.of Pages5
2 C. Sardinero-Garcia et al. / Gac Sanit. 20 16; xe( %X )33 —xxx

Introduccion

Valorar la posible responsabilidad que se desprende de los
actos médicos supone una incuestionable dificultad. Ello se debe
a que la medicina es una disciplina que, como toda ciencia valora-
tiva, resulta inexacta por definicién. Por ejemnplo, ante los mismos
sintomas presentados por un paciente, varios médicos pueden
ofrecer diferentes diagndsticos; es mas, y ante un diagnéstico
idéntico, tratamientos distintos. También es inexacta por la nor-
mal interferencia en la curacién de circunstancias frecuentemente
imprevisibles, como por ejemplo la resistencia de la naturaleza del
enfermo, en la que influye su estado psicolégico, o su respuesta a
los farmacos!. Esto hace que determinados tratamientos, eficaces
paralamayor parte de los pacientes, puedan ser inftiles para otros
eincluso perjudiciales; sin olvidar que el estado de la ciencia, aun-
que se encuentre en permanente evolucién, puede resultar incapaz
de resolver muchas de las enfermedades que afectan actualmente
ala sociedad!, entre ellas determinadas patologias oncoldgicas.

En consecuencia, por mucho que progresen los medios diag-
noésticos o la técnica, la medicina siempre estard rodeada de
incertidumbre causal, motivo por el cual al médico se le podra exi-
gir que su conducta se ajuste a la diligencia que exija la naturaleza
de su obligacién, nada mas y nada menos; se dice entonces que su
obligacién es de medios, no deresultados. Lo que ocurre es que, a
estas circunstancias, muchas veces aleatorias, se anade la incerti-
dumbre que rodea el resultado de unlitigio, cuando laconducta del
médico es sometida a juicio, incluso en el supuesto de aceptar que
su comportamiento quedd alejado de la lex artis® . En efecto, cuando
se priva al paciente de su derecho a recibir una atencién adecuada
y fallece —no es diagnosticado correctamente o no recibe el trata-
miento adecuado-, como lo sucedido no se puede cambiar, se habla
de pérdidade oportunidad asistencial®. Saigi-Ullastre et al.” definen
el concepto de pérdida de oportunidad como aquellos supuestos
que presentan, como caracterfstica comdrn, un error o un retraso
de diagnéstico de un proceso médico que acaba con lesiones o el
fallecimiento del paciente. En estos casos, la pérdida de oportuni-
dad consiste en no haber podido aplicar, por el error, el tratamiento
adecuado en un momento precozy haber incrementado asi la espe-
ranza de vida del paciente, o en su caso, su calidad de vida®. Uno
de los principales problemas que encuentran los jueces y tribu-
nales es la dificultad de establecer la relacién de causa-efecto™>.
Esto es, la responsabilidad por pérdida de oportunidad asisten-
cial exige demostrar hasta qué punto, de haberse diagnosticado a
tiempo o tratado de forma adecuada, hubiera variado la progre-
sién de la enfermedad?®. De ahf las dificultades que encuentra
la teoria de la pérdida de oportunidad a la hora de determinar el
dafio y la indemnizacién'.

En este articulo pretendemos determinar las caracteristicas de
lassentencias dictadas porresponsabilidad sanitariaenrelacionala
pérdida de oportunidad asistencial en el manejo de las neoplasias
malignas, siembre en el dmbito de la medicina piblica espariola,
considerando todas las variables que contemplan, tanto en el plan-
teamiento de la reclamacién como en la resolucién del proceso
judicial. De este modo, los resultados podrian facilitar una practica
mas segura de la especialidad, tanto para el paciente como para el
médico, asf como cierta previsibilidad ante el resultado de un litigio
en el que medie la pérdida de oportunidad. Cabe destacar que no
existe en la literatura médica o juridica ningdn estudio similar que
haga referencia especifica a la pérdida de oportunidad asistencial
en el &mbito oncoldgico.

Método
Origen del material y criterios de inclusién

Con cardcter previo, es conveniente aclarar que la jerarquia
jurisdiccional espafiola se establece por su funcién procesal. Asi,

podemos distinguir, por un lado, los 6rganos de instancia —primera
o tinica—, que son los que resuelven los asuntos por primera vez, y
por otro la segunda instancia, que sirve para realizar una funcién
revisora de la primera; es decir, un nuevo enjuiciamiento pleno,
ante un érgano superior estratificado de la siguiente forma enlavia
contencioso-administrativa: Tribunal Superior de Justicia (6rgano
superior en la comunidad auténoma con competencias para juz-
gar responsabilidad patrimonial tras la derivacién de competencias
desde el Estado alas comunidades auténomas ), Audiencia Nacional
(todavia con competencias en materia de responsabilidad patrimo-
nial derivada de asistencia sanitaria en materias no transferidas a
las comunidades auténomas, como las que ejerce el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, o en competencias exclu-
sivas del Estado, como las que ejerce el Ministerio de Defensa), y
finalmente el Tribunal Supremo (6rgano jurisdiccional superior).
Enlaviadereclamacién contencioso-administrativa existe un com-
plejo sistema competencial que contemplala Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en
la que dependiendo del dmbito territorial se acude en primera
instanciaalosJuzgadosdelo Contencioso-Administrativo o directa-
mente al Tribunal Superior de Justicia de la comunidad auténoma,
sin necesidad de acudir antes a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo.

Sehananalizado todaslas sentencias judiciales relacionadas con
patologias oncoldgicas, en el ambito de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que hacian referencia al concepto de pérdida de
oportunidad asistencial y que fueron emitidas en Espafia hasta
mayo de 2014. Se hizo la biisqueda durante el mes de mayo de
2014, utilizando la base de datos juridica de la editorial El Derecho
(http:/fwwwe.elderecho.com/f) por considerarla, en la actualidad,
como una de las bases mas potentes y mas utilizadas, tanto en el
dmbito académico como en el profesional, por letrados, jueces y
magistrados. En este trabajo se han analizado las sentencias de Tri-
bunales Superiores, Audiencia Nacional (en ambos tribunales tanto
si act@ian como primera o segunda instancia) y Tribunal Supremo,
pero no asf las emitidas por los juzgados en la primera instancia,
dado que no es posible acceder a ellas por los cauces regulares,
como son las bases de datos, lo que supone una limitacién en nues-
tro estudio. De las 10.001 sentencias obtenidas, 1249 aludian al
concepto de pérdida de oportunidad asistencial. De estas, 522 fue-
ron condenas en el dmbito de la medicina pdblica, de las cuales
decidimos excluir tres por no figurar la patologia o secuelas que
produjeron la reclamacién. Dichas condenas fueron dictadas desde
el 16 de octubre de 2002 hasta el 14 de mayo de 2014. De las 519
sentencias, 137 (26,4%) se tuvieron en cuenta para este estudio en
atencion a los siguientes criterios de inclusién: a) sentencias en las
que tanto el origen de la patologia a tratar como las secuelas fue-
ran procesos oncoldgicos; y b) texto de la sentencia donde figure la
patologia reclamada, las circunstancias y el lugar en que se produjo,
sus consecuencias y la resolucién judicial.

Se recogieron las variables administrativas, judiciales y clini-
cas de cada sentencia. No se pudo recoger la variable «tipo de
profesional implicado» (es decir, si fue un oncélogo u otro facul-
tativo) debido a que, al ser sentencias en el ambito contencioso-
administrativo no se especificaba, en la mayor parte de ellas, qué
médico (especialista o no) habia participado. La via de acceso
(motor de btisqueda) fue la siguiente: responsabilidad patri-
monial{asistencia sanitaria/pérdida de oportunidadfoncologia/
condena.

Andlisis estadistico

Se realizé un estudio descriptivo simple de las variables reco-
gidas, mediante porcentajes. En lo referente a las comunidades
auténomas, con objeto de corregir el ndmero de sentencias
respecto a la actividad médica realizada se presenté el ndmero
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de aumento con respecto a las 37 (27,0%) habidas en los primeros 6
anos del estudio (2004 a 2009). De las 17 comunidades auténomas,
las de Madrid, La Rioja y Castilla y Ledn fueron, tras la correccién
por el ndimero de camas, donde se dictaron mdis sentencias conde-
natorias por pérdida de oportunidad (tabla 1).

En la tabla 2 se muestran las variables clinicas. El porcentaje de
varones y mujeres fue similar, y las edades situadas entre los 15y 64
anos, las mas implicadas en las sentencias. Las neoplasias malignas
que con mas frecuencia originaron la condena fueron las de mama
y de 6rganos genitales femeninos (24,1%), y las digestivas (21,1%).

En la tabla 3 se presentan las variables judiciales. La mayor
parte de las condenas fueron impuestas a la comunidad auté-
noma y a su aseguradora (compania de seguros). De las

Tabla1
Variables administrativas
Variables N (%)
Fecha de lasentencia
2004-2009 37(27,0)
2010-2014 100(73.0)

Comunidad auténoma (> camas hospitalaries piiblicas)*

Andalucfa (15.391) 6 (4:4)[39.0]
Aragén (4527) 8(58)[176.7]
Canarias (4799) 1(0,7)[20.8]
Cantabria (1366) 2(15)[146,4]
Castilla-La Mancha (5300) 2(15)[37.7]
Castillay Le6n (7347) 16 (11,7)[217.8]
Extremadura (2977) 2(15)[67,2]
Galicia (7311) 4(29)[54.7]
Illes Balears (2581) 1(0,7)[38.7]

La Rioja (808) 2(1,5)[247,5]
Comunidad de Madrid (14.853) 45 (32.8)[303.0]
Regi6n de Murcia (3191) 6(4,4)[188,0]
Comunidad Valenciana (11.441) 15(10,9)[131,1]
Principado de Asturias (2761) 12(8.8)[108.6]
Catalufia (14.795) 3(22)[203]
Comunidad Foral de Navarra (1405) 1(0,7)[71,2]
Pafs Vasco (5808) 1(07)[17,2]

Datos presentados como N (%) [indice de sentencias/100.000 camas hospitalarias].
Nimero de camas hospitalarias pdblicas: 107.083.

* Seis casos(4,4%) se resolvieron en segunda instancia en el Tribunal Supremo y
cuatro (2,9%) en primera instancia en la Audiencia Nacional; el resto se resolvieron
en los correspondientes Tribunales Superiores de Justicia de cada comunidad.
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de camas hospitalarias piblicas, segin datos del Ministerio de Tablaz =~
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad actualizados a 31 de diciem- Variables linicas
bre de 2014 (http://www.msssi.gob.es/ciudadanos{prestaciones/ Variables Categorfas N (%)
centrosServiciosSNS/hospitales/docs/CNH2015.pdf).  De  esta Edad:
manera se obtuvo el indice de sentencias por cada 100.000 camas 1 mes - 14 afios 402,9)
hospitalarias (tabla 1). 15 - 64 afios 47(34,3)
Las neoplasias malignas se clasificaron acorde con la Clasi- =65 afios 22(16.1)
ficacién Internacional de Enfermedades, 102 versién (CIE10). Se Bz o 65(49.6)
excluy6 del estudio la patologia neurooncoldgica, porque ha sido Mujer 69(50.4)
tratada en otro estudio. Tipo de neoplasia
Para comparar la cuantfaindemnizatoria respecto ala solicitada eoplacias r{lalligﬂfas demamay de 330241
se empled la prueba de losrangos con signos de Wilcoxon. La signi- QI (TS
ﬁcaci(’?n esta(fistica se establec;gé enp< OgOS. Los datos se analizagron Neoplasias digestivas - 29@1D)
' Neoplasias de 6rganos respiratorios e 23(16,8)
mediante el programa estadistico SPSS v. 21.0. intratoracicos
Neoplasias de 6rganos urinarios 10(7.3)
Resultados Neoplasias malignas de tejidos linfoides, 8(5.8)
hematopoyéticos o tejidos relacionados
Estudio descriptivo Neopla.sias malignas de otros tejidos 7(5.1)
conectivos y blandos
Neoplasias de 6rganos genitales 7(5.1)
La primera sentencia por pérdida de oportunidad asistencial en T
Espafia por un proceso oncolégico (fallecimiento de una mujer de Neoplasias de piel 4(2.9)
80 anos por retraso en el diagnéstico de un cancer colorrectal) se Neoplasias malignas de huesoy cartilago  4(2.9)
protliujo el 1 de diciembre de 2004, y lfue dictad§ por la Audiencia ;lr:ocp'lll;rias malignas de labio, cavidad oral  3(2.2)
Nacional. Desde entoncesseha producido un crecimiento exponen- y faringe
cial de este tipo de sentencias (tabla 1). Asi, desde el afno 2010 se Neoplasias malignas de ojo y anexos 1(0.7)
han dictado 100 (73,0%) sentencias, lo que supone mds de un 170% Neoplasia maligna sin especificar 8(5.8)

* En 64 casos (46,7%) no consta en la sentencia.

137 sentencias, 119 (86,9%) fueron dictadas por error diagnds-
tico y 14 {10,2%) por un tratamiento inadecuado. En un 68,6% de
los casos elfla paciente fallecié. Por dltimo, es llamativo que la
cuantia concedida (mediana=38.000 euros) fue inferior a la soli-
citada (mediana=200.000 euros) (prueba de los rangos con signos
de Wilcoxon, p<0,001). Encontramos una tendencia no significa-
tiva (U de Mann-Whitney, p=0,10) hacia unas mayores cuantias
indemnizatorias concedidas en el primer periodo del estudio
(2004-2009) (mediana=50.000 euros) con respecto al segundo
(2010-2014) (mediana=30.000 euros). La cuantia mayor (2 50.000
euros) se dicté en el caso de una mujer de 34 anos de edad con
un carcinoma epidermoide de cérvix que habfa sido diagnosticado
tardiamente por un error diagndstico. Finalmente, resultamuyrele-
vante que tan solo un 10,9% de la indemnizacién se aplicé por
analogia o identidad de razén al baremo de tréfico; en un 5,8% se

Tabla 3
Variables judiciales
Variables Categorias N (%)
Entidades demandadas Comunidad auténoma y 126(92,0)
aseguradora
Solo comunidad auténoma 11(8,0)
Hecho imputado Error diagnéstico 119(86.9)
motivo de la sentencia Tratamiento inadecuado 14(10,2)
Omisién de consentimiento 3(2,2)
informado
Error diagnés tico y tratamiento 1(0,7)
inadecuado
Resultado del dafio Fallecimiento 94(68,6)
demandado Lesiones/secuelas 43(314)
Cuantia econémica de =100.000 euros 18(13,1)
la reclamacién® 100.001-499.999 euros 84(61,3)
=500.000 12(8.8)
Cuantia de la =100.000 euros 114(83.2)
indemnizacién 100.001-500.000 euros 23(168)
Modo de aplicacién de Tanto alzado 114(832)
la cuantia Baremo de trafico 15(10,9)
Porcentaje de posibilidades 8(5,8)

* En23 casos (16,8%) no se especificé en la sentencia la indemnizacién reclamada
(se supone que fue por cuantia indeterminada).

Cémo citar este articulo: Sardinero-Garcia C, et al. Responsabilidad por pérdida de oportunidad asistencial en patologia oncolégica
maligna en la medicina piblica espanola. Gac Sanit. 2016. http://dx.doi.org/10.1016/j.gaceta.2016.05.007




Documel scargade de hitp://iwww.gacetasanitaria.org el 26/09/2016. Copia para uso p i, se prohibe ia on de este d to por lquier medio o formato.
odel
GACETA-1288; No.of Pages5
4 C. Sardinero-Garcia et al. / Gac Sanit. 20 16; xe( %X )33 —xxx

indemnizé en atencién al porcentaje hipotético de posibilidades de
curacién (porcentaje que se aplica sobre el citado baremo), y que
en la mayoria de los casos (83,2%) se indemnizé a tanto alzado, es
decir, sin atender al baremo ni a criterios delimitados (tabla 3).

Discusion

El presente trabajo se ha desarrollado a partir de sentencias de
la Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia y Tribunal
Supremo, todas ellas de las respectivas Salas de lo Contencioso-
Administrativo, dictadas para juzgar supuestos de responsabilidad
patrimonial dela sanidad ptiblica'. No se han incluido resoluciones
de la Jurisdiccién Penal ni de la Civil, dado que los requisitos juri-
dicos para valorar la responsabilidad (normativa e interpretacién
jurisprudencial) difieren en funcién de la jurisdiccién'. La misma
conducta y el mismo resultado valorados por los tribunales del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo serfan sometidos
a diferentes criterios en el orden civil y en el penal, con resulta-
dos absolutamente dispares’. En muchos de los trabajos de otros
autores que han investigado la responsabilidad médica en distin-
tas especialidades no se ha realizado esta labor de discriminacién,
lo que podria producir una relativizacién de sus resultados y hacer
atn mds dificil su comparacién con los obtenidos en el presente
estudio® .

La descripcién de las sentencias realizadas en relacién con neo-
plasias malignas a lo largo de 11 afios nos muestra principalmente
que estos procesos son de «alto riesgo» judicial, en cuanto a la
pérdida de oportunidad asistencial se refiere (una de cada cua-
tro sentencias por pérdida de oportunidad asistencial en el ambito
contencioso-administrativo, dictadas en Espafia, estd relacionada
con patologia oncolégica maligna). Estono quiere decir que la espe-
cialidad de oncologia reciba mas sentencias condenatorias que las
demas, sino que es la materia en la que con mas frecuencia se aplica
lateoria dela pérdida de oportunidad, precisamente porque en este
terreno se hace muy dificil establecer larelacién de causalidad con
certeza.

La teorfa de la pérdida de oportunidad surgi6 para dar solucién
a los supuestos en los que, por una infraccién del deber objetivo
de cuidado, se priva al paciente de su derecho a recibir una
atencién adecuada®®. Como lo sucedido ya no se puede cambiar,
se habla de pérdida de expectativas de sanacién®, y para su
calculo vemos que, en unos casos, la indemnizacién atiende a
la probabilidad de que el dafio no se hubiera ocasionado con
una actuacién diligente (porcentaje de posibilidades), en otros
se indemniza integramente el dafio (aplicacién de baremo), y en
otros se indemniza sin criterio delimitado (a tanto alzado) porque
no se sabe a qué criterio acudir!°. En nuestra serie de sentencias
de patologias oncoldgicas, la mayor parte (83,2%) fueron dictadas
a tanto alzado, lo que refleja la falta de criterio que existe entre
los jueces y los magistrados a la hora de aplicar la pérdida de
oportunidad. Asi, cuando un médico no se comporta de forma
diligente, por ejemplo si no solicita la biopsia de un nédulo de
caracteristicas malignas para confirmar o descartar la malignidad,
¥ en su caso conocer su estirpe, y posteriormente se demuestra
que enrealidad era maligno y que fue la causa del fallecimiento del
paciente, nunca sabremos si habrfa sucedido lo mismo de haber
sido diagnosticado y tratado en el momento en que debié hacerse
la biopsia. En definitiva, nadie podrd responder a la pregunta de
si el paciente habria superado la enfermedad. Esta es la causa de
que los jueces tengan tantas dificultades para determinar si hay
responsabilidad y, en su caso, la cuantificacién del dafio. Y como
lo Gnico que cabe es hablar de relacién de causalidad hipotética,
si habia tratamiento que aplicado precozmente hubiera podido
salvarle la vida (hipotéticamente habrfa tenido oportunidad de
sanacion), condenan por pérdida de oportunidad. Ademds, como
condenar a la Administracién sanitaria por todo el dafio le podria

parecer excesivo al juez, dada la posibilidad de que el fallecimiento
se hubiera producido de todas formas, pero a la vez la absolucién
podria dar lugar a que el dafic quedara sin reparacién si no se
hubiese producido de haber actuado diligentemente, los jueces
mayoritariamente indemnizan a tanto alzado, siempre por debajo
de la cantidad reclamada, sin atender a ningdn criterio delimitado.
El perjudicado solicitara aplicacién de baremo y la Administracién
intentard, en el peor de los escenarios, que se aplique la pérdida
de oportunidad para reducir la indemnizacién. En los procesos
oncolégicos nunca puede establecerse, en el caso concreto, cudl
habria sido el pronéstico de cada paciente de haber actuado de
acuerdo a una correcta praxis médica. Por ejemplo, si el porcentaje
de supervivencia en el cdncer de mama en mujeres es del 78% a
los 5 afos del diagndstico (http:/fwww.msssi.gob.es/ciudadanos/
enfLesiones/enfNoTransmisibles/docs/situacionCancer.pdf) para
los que son diagnosticados y tratados de forma temprana, siem-
pre desconoceremos si una paciente en concreto estaba en ese
porcentaje o en el 22% de las que no lo superan.

Asimismo, el estudio ha revelado que se ha experimentado un
incremento de mas del 170% en las reclamaciones en esta drea enlos
Gltimos afios. Fue a partir de 2002 cuando esta teorf{a se introdujo
en la doctrina jurisprudencial a la hora de juzgar la conducta de los
profesionales de la medicina, razén por la que podemos sostener
que se trata de una teoria con pocos anos de aplicacidn, pero que
con el paso del tiempo ha cobrado fuerza.

Otros datos destacados a tener en cuenta fueron las marcadas
diferencias entre comunidades auténomasy en las cuantfas indem-
nizatorias. En cuanto a la primera, nuestros resultados reflejan que
son las comunidades auténomas de Madrid, La Rioja y Castilla y
Le6n las que mas lo aplican, pero en realidad su efecto se extiende
confuerzaalolargo del panorama nacional, donde otras comunida-
des, como las de Murcia y Aragén, también resultan protagonistas.
Esto supone que los érganos judiciales con competencias en estas
comunidades optan por la solucién que quiza podria ser conside-
rada como lamasfacil, nolamas justa, pues prefieren indemnizar a
tantoalzado y norealizar esfuerzos para sentar porcentajes de posi-
bilidades de superacién de la enfermedad o aplicar criterios mas
objetivos de imputacién del dafio que podrian llevar a la aplicacién
del baremo. En cuanto a las cuantias indemnizatorias, estas fueron
mayoritariamente(83,2%)inferiores alos 100.000 euros. Ello refleja
una discrepancia con la cuantia reclamada, que solo fue inferior a
los 100.000 euros en un 13,1% de los casos.

El porcentaje mds alto de aplicacién de la pérdida de oportu-
nidad asistencial con condena lo hemos encontrado en el error
de diagndstico, por encima del tratamiento inadecuado. No obs-
tante, es preciso advertir que las condenas por error de diagndstico
siempre deben ser consecuencia de conductas contrarias a la iex
artis'. No hay muchos datos en la literatura que analicen el impacto
del error diagnéstico en patologia oncolégica sobre el ndmero de
reclamaciones o denuncias contra profesionales de la salud. Si se
cree que el error diagndstico no es infrecuente’?, En un reciente
estudio sueco se recogieron las reclamaciones judiciales de 134
mujeres (desde 1995 a 2006) que habian sufrido los efectos adver-
sos de un diagnéstico tardio de cancer de mama'3, El diagnéstico
erréneo fue causado por una exploracién clinica o radiolégica
incompleta o por una deficiente interpretacién de estas pruebas'®.
Se consideré que al menos en uno de cada cuatro casos el retraso
diagndstico conllevé un impacto negativo en la evolucién de la
paciente’?.

En conclusidn, las sentencias por pérdida de oportunidad asis-
tencial en patologias oncolégicas se han incrementado en los
dltimos afos. Las sentencias fueron dictadas fundamentalmente
por error diagndstico o tratamiento inadecuado. La mayorfa de
los/las pacientes (68,6%) fallecieron, siendo las neoplasias malig-
nas que con mas frecuencia originaron la condena las de mama y
de 6rganos genitales femeninos (24,1%), y las digestivas (21,1%).
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del estudio que se remite a GACETA SANITARIA, que no se han omi-
tido aspectos importantes del estudio, y que las discrepancias del
estudio seg(n lo previsto (y, si son relevantes, registradas) se han
explicado.

¢Qué se sabe sobre el tema?

No existe en la literatura médica o juridica ningin estudio
similar que haga referencia especifica a la pérdida de oportu-
nidad asistencial en el ambito oncolégico.

iQué anhade el estudio realizado a la literatura?

Las sentencias por pérdida de oportunidad asistencial en
patologias oncoldgicas se han incrementado en los Ultimos
afos. Las sentencias fueron dictadas fundamentalmente por
error diagnoéstico o tratamiento inadecuado. La mayoria de
los pacientes fallecieron, siendo las neeplasias malignas que
con mas frecuencia originaren la condena las de mama y de
&rganos genitales femeninos, y las digestivas.
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Objetivo; Analizar las sentencias condenartorias por responsabilidad derivada de pérdida de oportunidad
asistencial, dictadas por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (es decir, en la medicina ptiblica), en
las que tanto el origen de la patologia a tratar como las secuelas fueron procesas neurolégicos.
Meétodos: Se han analizado las 90 sentencias relacionadas con patologias neuroldgicas que hacian refe-
rencia al concepto de pérdida de oportunidad asistencial y que fueron dictadas en Espaia desde 2003
(ano de la primera sentencia) hasta mayo de 2014.
Resultados: De las 90 sentencias, 52 (57,8%) fueron dictadas por error diagndstica y 30 por ratamiento
inadecuado (33,3%). Desde el aflo 2009 se han producido 72 (80,0%) sentencias, lo que supone mas del
300% de aumento con respecto a las 18 (20,0%) dictadas en los primeros 6 afios del estudio (2003 a 2008).
La mayoria de los pacientes eran varones (66,7%) que tuvieron secuelas (61,1%), siendo las patwlogias
que con mds frecuencia originaron la condena la encefalopatia neonatal hipdxico-isquémica (14,4%)y las
lesiones medulares (14,4%).
Conclusiones: La actividad litigante por pérdida de oportunidad asistencial en patologias neurolégicas, en
la medicina pdblica espaiiola, ha aumentado de manera significativa estos ltimos anos. Las sentencias
fueron dictadas fundamentalmente por error diagndstico o por tratamiento inadecuada.
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Liability for loss of chance in neurological conditions in the Spanish public
healthcare system

ABSTRACT

Keywords:
Loss of chance
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Compensation
Neurology

Objective: To analyse the loss of chance sentences that were passed by the Contentious-Administrative
Court (i.e., in public medicine), in which both the origin of the disease to be treated and the damages
were neurological.
Methods; We analysed the 90 sentences concerning neurological conditions that referred to the concept
of loss of chance that were issued in Spain from 2003 (year of the first sentence) until May 2014.
Findings: Of the 90 sentences, 52 (57.8%) were issued due to diagnostic error and 30 (33.3%), due to
inadequate treatment. 72 {80.0%) of the sentences were passed from 2009 onwards, which equates to
more than a 300% increase with respect to the 18 (20.0%) issued in the first six years of the study (from
2003 to 2008 ). Mast of the patients (66.7% ) were men, and a61.1% presented sequelae. Hypoxic-ischaemic
encephalopathy (14.4%) and spinal cord disorders (14.4%) were the most cammon conditions to lead to
sentencing.
Conclusions: The litigant activity due to loss of chance in neurological disease in the Spanish public
healthcare system has significantly increased in the last few years. The sentences were mainly passed
because of diagnostic error or inadequate treatment,
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Introduccién las que ejerce el Ministerio de Defensa) y, finalmente, el Tribunal

En la actualidad asistimos a un aumento muy significativo de
la judicializacién de las relaciones entre pacientes y médicos!-2,
Resultaincuestionable que el néimero de reclamaciones, demandas,
denuncias y querellas a los profesionales de la medicina en distin-
tas especialidades ha sufrido un incremento relevante que podria
hacernos sospechar un posible descenso dela calidad de la asisten-
cia sanitaria o un incremento de la desconfianza de los pacientes
hacia los médicos!. No es el objetivo de esta investigacién valorar
estas hipdtesis que, por otro lado, consideramos alejadas de la rea-
lidad, pero si se hace necesario acercarnos a comprender una de las
principales causas de este incremento de los litigios, que pudiera
tener sus raices en la falta de criterio undnime a la hora de esta-
blecer una indemnizacién'. Ejemplo de ello podria ser la posible
inseguridad juridica producida cuando media la pérdida de opor-
tunidad asistencial entre la conducta del facultativo y el resultado
danoso.

Se habla de pérdida de oportunidad asistencial para des-
tacar aquellos supuestos en los que, por la omisién de una
prueba diagnéstica o tratamiento, se ha privado al paciente de
una posibilidad de curacién®7. La cuestién es la dificultad que
entrafla conocer y demostrar lo que habria ocurrido si el autor
de dicha conducta, es decir, el profesional que interviene, hubiera
actuado correctamente® 7, Para ello, habria que saber si, al anadir
mentalmente la conducta omitida, el resultado lesivo se habria
producido® 7. Por ello, el motivo de la pérdida de la posibilidad
asistencial viene dado con ocasién de la omisién de la diligencia
debida por parte de los servicios sanitarios. En estos supuestos de
omisién se desconoce con certeza cudl habria sido el pronéstico y,
en definitiva, el resultado de haber actuado diligentemente®-7.

En este articulo pretendemos analizar las sentencias conde-
natorias por responsabilidad derivada de pérdida de oportunidad
asistencial, dictadas por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
(es decir, en la medicina piblica), en las que tanto el origen de
la patologia a tratar como las secuelas fueron procesos neurolé-
gicos, considerando todas las variables que pudieran tener alguna
influencia en el planteamiento de la reclamacion o en la resolu-
cién del proceso judicial. Se ha elegido el ambito de la neurologia
debido a que se trata de patologias muy prevalentes y con gran
morbimortalidad, como ocurre también con las oncolégicas, sobre
las que existe un trabajo similar®. Finalmente, cabe destacar que
no existe en la literatura médica ni juridica ningiin estudio pare-
cido que haga referencia especifica a la pérdida de oportunidad
asistencial en patologias neurologicas.

Métodos
Origen del material y criterios de inclusion

Con cardcter previo, es conveniente aclarar que la planta judicial
se establece por su funcién procesal'. Asi, podemos distinguir, por
un lado, los 6rganos de instancia —primera o tinica—, que son los
que resuelven los asuntos por primera vez, y por otro, la segunda
instancia, quesirve pararealizar unafunciénrevisorade la primera;
es decir, un nuevo enjuiciamiento pleno, ante un organo superior
estratificadodelasiguiente formaenlaviacontencioso administra-
tiva: Tribunal Superior de Justicia{ érganosuperior enlacomunidad
auténoma con competencias para juzgar responsabilidad patri-
monial tras la derivacién de competencias desde el Estado a las
comunidades auténomas), Audiencia Nacional (todaviacon compe-
tencias en materia de responsabilidad patrimonial derivada de asis-
tencia sanitaria en competencias no transferidas alas comunidades
auténoras, como las que ejerce el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, o en competencias exclusivas del Estado, como

Supremo (6rgano jurisdiccional superior). En la via de reclamacién
contencioso administrativa existe un complejo sisterna competen-
cial que contempla la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en la que dependiendo
del ambito territorial se acude en primera instancia a los juzgados
de lo contencioso-administrativo o directamente al Tribunal Supe-
rior de Justicia de la comunidad auténoma, sin necesidad de acudir
antes a los juzgados de lo contencioso administrativo'.

Se han analizado todas las sentencias judiciales relacionadas
con patologias neuroldgicas, en el ambito dela jurisdiceion conten-
cioso administrativa, que hacian referencia al concepto de pérdida
de oportunidad asistencial y que fueron emitidas en Espana hasta
mayo de 2014. Se hizo la biasqueda, durante el mes de mayo
de 2014, utilizando la base de datos juridica de la editorial El
Derecho(http:{jwww.efl.es/catalogo/bases-de-datos-juridicas-de-
el-derecho), por considerarla, en la actualidad, como una de las
bases mas potentes y mas utilizadas, tanto en el ambito acadé-
mico como en el profesional, por letrados, jueces y magistrados.
De las 10.001 sentencias obtenidas de la base por responsabili-
dad patrimonial y asistencia sanitaria, 1249 aludian al concepto de
pérdida de oportunidad asistencial. De estas, 522 fueron senten-
cias condenatorias; decidimos excluir tres de ellas por no figurar la
patologiao las secuelas que produjeron la reclamacién. Dichas con-
denas fueron dictadas desde el 16 de octubre de 2002 hasta el 14
de mayo de 2014. De las 519 sentencias condenatorias, 137 (26,4%)
fueron dictadas por patologias oncolégicas malignas (excluyendo
los tumores del sistema nervioso central}), 90 (17,3%) por patologias
neurolégicas, 78 (15,0%) por cardiopatias, 48 (9,2%) por enfermeda-
des infecciosas, 43 (8,3%) por enfermedades del aparato digestivo,
38 (7,3%) por patologias traumatolégicas, 22 (4,2%) por patologias
oftalmolégicas, 11 (2,1%) por malformaciones fetales no detecta-
das y 52 (10,0%) por misceldnea. En el caso de las sentencias por
patologias neuroldgicas se incluyeron también aquellas en las cua-
les los procesos neurolégicos causaron secuelas o dano en otros
sisternas.

En la base de datos se recogieron las variables administrativas,
judicialesyclinicas de cada sentencia. No pudorecogerse lavariable
atipo de profesional implicador (es decir, si fue un neurélogo u otro
facultativo) debidoa que, al ser sentencias en el ambito contencioso
administrativo, no se especificaba, en la mayor parte de ellas, qué
médico (especialista o no) habia participado.

Se establecieron dos periodos de estudio (cada uno de 6 anos),
desde 2003 hasta 2008 y desde 2009 hasta 2014. La primera sen-
tencia por pérdida de oportunidad asistencial en Espana por una
patologia neurolégica (fallecimiento por las secuelas de un trau-
matismo cranecencefilico de una mujer de 64 anos de edad que
fue inadecuadamente tratado) se produjo el 14 de mayo de 2003
por parte de la Audiencia Nacional.

Andilisis estadistico

Se realizd un estudio descriptivo simple de las variables reco-
gidas, mediante porcentajes. En lo referente a las comunidades
auténomas, con objeto de corregir el niimero de sentencias respecto
alaactividad médicarealizada se presentd el niimero de camas hos-
pitalarias ptiblicas, segiin datos del Catalogo Nacional de Hospitales
del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad actualizado
a 31 de diciembre de 2014". De esta manera se obtuvo el indice de
sentencias por cada 1000 camas hospitalarias (tabla 1).

Para comparar la cuantia indemnizatoria respecto a la solici-
tada se empled la prueba de los rangos con signos de Wilcoxon.
La significacion estadistica se establecié para un valor p <0,05.
Los datos se analizaron mediante el programa estadistico SPSS
v.21.0.
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Tabla1
Variables administrativas
Variables N (%) [indice de
sentencias/1000

camas hos pitalarias]

Comunidad cuténoma (mimero de camas hospitalarias piblices)

Andalucia (15.391) 4(4.4%)0.26]
Aragén (4527) 9(10,0%)[1,99]
Canarias (4.799) 2(2.2%)[0.42]
Cantabria (1.366) 1(1,1%) [0,73]
Castilla-La Mancha (5.300) 3(3,3%)[057]
Castillay Ledn (7.347) 6(6,7%)[0,82]
Extremadura (2.977) 2(2.22)(067]
Galidia (7.311) 8 (8,9%) [1,09]
Tlles Balears [2.581) 2(2.2%)[0.77]
La Rioja (808) 101,1%) [1.24]
Comunidad de Madrid (14.853) 15 (16.7%)[1.01]
Regién de Murcia (3.191) 6(6.7%)[1.88]
Comunidad Valenciana (11.441) 13 (14.4%) [1,14]
Principado de Asturias (2.761) 1(1,1%) [0.36]
Catalufia (14.795) 1(1,1%)[0,07]

+ Doce (13,3%) casos se resolvieron ensegunda instancia en el Tribunal Supremo
y cuatro (4,4%) en primera instancia en la Audiencia Nacional; el resto se resolvie-
ron en los correspondientes Tribunales Superiores de Justicia de cada comunidad
auténoma.
Nimero de camas hospitalarias piblicas: 107.083,

Resultados
Estudio descriptivo

Desde el ano 2009 se han producido 72 (80,0%) sentencias, lo
que supone mds de un 300% de aumento con respecto a las 18
(20,0%) dictadas en los primeros 6 afos del estudio (2003 a 2008 ).
De las 17 comunidades auténomas, la Comunidad Valenciana y
Madrid fueron, en valor absoluto, donde se dictaron mas senten-
cias condenatorias por pérdida de oportunidad; sin embargo, tras
la «correccions por el ndmero de camas, el indice de sentencias por
cada 1000 camas hospitalarias fue maximo en Aragén y enla Region
de Murcia (tabla 1).

En la tabla 2 se muestran las variables clinicas. La mayoria
de los pacientes eran varones (66,7%) y la patologia que con
mas frecuencia originé la condena fue la encefalopatia neona-
tal hipéxico-isquémica (14,4%), seguida de las lesiones medulares
(14,4%).

Enlatabla 3 se presentan lasvariables judiciales. La mayor parte
de las condenas fueron impuestas a la comunidad auténoma y a
su aseguradora (compania de seguros). De las 90 sentencias, 52

Tabla2
Variables clinicas de los pacientes
Variables Categorias N(%)
Edad* Neonato 14 (156%)
1 mes a 18 afios 12 (13 3%)
19 a 64 afios 22 (24,4%)
=65 afios 12 (13.3%)
Sexo Hombre 60 (66,7%)
Mujer 30 (33.3%)
Patologia Encefalopatia neonatal hipéxico-isquémica 13 (14,4%)
Lesiones medulares 13 {14.4%)
Patologia neuromuscular® 12 (13.3%)
Tumores del sistema nervioso central 8(8.9%)
Ictus isquémico 8 (8,9%)
Meningitis/meningoencefalitis infecciosa 8 (8,9%)
Hemorragia subaracnoidea 8(8.9%)
Hematoma subdural 5 (5.6%)
Otras 15 (16.5%)

+ En 30(33,3%) casos no consta en la sentencia.
b Once casos de neuropatia periférica (incluyendo uno de sindrome de Guillain-
Barré) y uno de distrofia muscular.

Tabla 3
Variables judiciales
Variables Categorias N (%)
Entidades Comunidad auténoma y 86 (95,6%)
demandadas aseguradora
Solo comunidad auténoma 2(2.2%)
Mutua de accidentes de trabajo 1(1.1%)
v aseguradora
Comunidad auténoma, mutua 1(1.1%)
de accidentes de trabajo y
aseguradoras
Hecho imputado Errar diagnédstico 52(57,8%)
motivo de la Tratamiento inadecuado 30(33.3%)
sentencia Omisién de consentimiento 4(44%)
informado
Error diagnéstico y tratamiento 4(4.4%)
inadecuado
Resultado del dafio Fallecimiento 20(22,2%)
demandado Fallecimiento/dano moral a los 15 (16,7%)
familiares
Lesiones/secuelas 55 (61,1%)
Cuantia econdmica =100.000 euros 8 (8.9%)
de la reclamacién® 100.001-499.999 euros 35 (38,9%)
300.000-600.000 euros 26(28,9%)
Cuantia de la =<100.000 euros 62 (68,9%)
indemnizacién 100.001-499.999 euros 24(26,7%)
300.000-600.000 euros 4(4.4%)
Modo de aplicacién Tanto alzado 77 (85,6%)
de la cuantia Baremo de trifico 4(4,4%)
Porcentaje de posibilidades 8 (8.9%)
Tanto alzado y baremo de 1(1,1%)

trafico

4 En21(23,3%) casos no se especifict en la sentenda la indemnizacion reclamada
(se supone que fue por cuantia indeterminada).

(57,8%) fueron dictadas por error diagnéstico (ya sea por no pedir
una prueba de imagen o por una exploracién neuroldgica defi-
ciente) y 30 (33,3%) por un tratamiento inadecuado. El 61,1% de
los pacientes quedaron con lesiones o secuelas, y el 38,9% fallecie-
ron. Es importante notar aqui que los casos en los que los pacientes
tienen secuelas leves o quedan sin secuelas usualmente no son
judicializados.

Por dltimo, es llamativo que la cuantia concedida (mediana:
60.000 euros) fue inferior a la solicitada (mediana: 300.500 euros)
(prueba de los rangos con signos de Wilcoxon, p <0,001). No encon-
tramos diferencias significativas (U de Mann-Whitney, p=0,88)
entre el primer periodo del estudio (2003-2008; mediana: 75.000
euros) con respecto al segundo (2009-2014; mediana: 60.000
euros) en cuanto a la cuantia concedida. La cuantia mayor (casi
un millén de euros) se dictd en el caso de un varén, del que no
se especificaba la edad a la que habia sufrido un ictus, en el que
se habia producido un error diagnéstico. Finalmente, resulta muy
relevante que solo un 4,4% se aplique por analogia al baremo que
se utiliza para la valoracion del dafio corporal en accidentes de tra-
fico, dado que no existe uno especifico para el derecho sanitario;
en un 8,9% se indemnice en atencién al porcentaje hipotético de
posibilidades de curacién (porcentaje que se aplica sobre el citado
baremo en atencion a las posibilidades de sanacién que hipotética-
mente podria haber tenido el paciente); y que, en la mayoria de los
casos (85,6%), se indemnice a tanto alzado, es decir, con una canti-
dad que no gueda justificada nada mas que por el criterio personal
del juez o tribunal, sin atender al baremo, ni a un porcentaje hipo-
tético de posibilidades, ni a criterios indemnizatorios delimitados
o suficientemente razonados (tabla 3).

Discusién
El presente trabajo se ha realizado utilizando sentencias de los

distintos Tribunales Superiores de Justicia, la Audiencia Nacional y
el Tribunal Supremo, emitidas en el dmbito de la responsabilidad
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patrimonial de la Administracion, dedicada a juzgar, exclusiva-
mente, los actos médicos derivados de la sanidad prblica. Son
todas sentencias emitidas, por consiguiente, por salas de lo con-
tencioso administrativo. De esta forma, hemos descartado todas
las resoluciones de la jurisdiceion civil y penal, para asi evitar que
nuestros resultados quedasen «contaminados», dado que los crite-
rios de imputacién resultan diferentes en atencién a la jurisdiccién
que juzga los actos médicos’. La misma conducta e iguales resul-
tados danosos obtienen unas sentencias totalmente diferentes en
funcién de la jurisdiccién donde se plantee el litigio!. Es decir,
unos mismos hechos, que hubieran dade lugar a unasentencia con-
denatoria en via contencioso administrativa, podrian obtener una
sentencia absolutoria en via penal si no se cumplen los requisitos
establecidos por el tipo penal’, y unos hechos que hubieran dado
lugar a una absolucién en via administrativa podrian dar lugar a
una condena en la civil, en atencién a la diferente interpretacion
de los criterios jurisprudenciales que sujetan a los distintos rde-
nes jurisdiccionales'. La mayor parte de los trabajos espafioles que
hanabordado las sentencias enotras especialidades se hanllevado a
cabosin separar los tres tipos de jurisdiccion (civil, penal y adminis-
trativa), lo que hace dificil comparar los resultados con el presente
estudio'® 13,

La descripeion de las sentencias realizadas enrelacién con pato-
logias neurolégicas a lo largo de 12 afos muestra principalmente
que estos procesos son de «alto riesgo» judicial en cuanto a la pér-
dida de la oportunidad asistencial se refiere (un 17,3% del total
de 519 sentencias estudiadas). Ademds, han experimentado mas
de un 300% de aumento en los dltimos anos. Fue a partir de 2002
cuando esta teoria se introdujo en la doctrina jurisprudencial para
juzgar la conducta de los profesionales de la medicina, razén por la
que podemos sostener que se trata de una teoria con pocos anos
de aplicacién, pero que con el paso del tiempo ha cobrado mas
fuerza.

Otros datos destacados a tener en cuenta son las marcadas
diferencias entre comunidades auténomas y en las cuantias indem-
nizatorias. En cuanto a las primeras, nuestros resultados reflejan
que, en proporcidn, y a pesar de no contar con el mayor néimero
de sentencias dictadas, son las comunidades auténomas de Ara-
g6n y Mureia las que mas lo aplican; no obstante, en realidad su
efecto se extiende con fuerza a lo largo del panorama nacional,
donde Madrid y la Comunidad Valenciana también resultan prota-
gonistas. Respecto a las cuantias indemnizatorias, el 44,4% fueron
inferiores a los 50.000 euros. Ello refleja una discrepancia con la
cuantiareclamada, que solo fue inferior a 50.000 eurosenun 2,2% de
los casos.

Los motivos fundamentales de las reclamaciones fueron secue-
las olesiones derivadas de un error diagnéstico o de un tratamiento
inadecuado. A pesar de que el porcentaje mds alto se encuentra
en el error diagndstico, por delante del tratamiento inadecuado, es
importante matizar que las condenas por error diagnéstico siem-
pre deben venir como consecuencia de conductas contrarias a la
praxis médica, es decir, con infraccién de la lex artis"%. Por tanto, lo
determinante es si la conducta del profesional sanitario se ajusté
al deber objetivo de cuidado y si entre la misma y el resultado
dafioso medi6 1a necesaria relacién de causalidad adecuadal-?. Asi,
ante determinado resultado, como lo es el error de diagndstico,
lo relevante es conocer si fue consecuencia de una falta de dili-
gencia en el proceso asistencial o, por el contrario, si no fue mas
que el resultado desafortunado de una medicina aplicada correcta-
mente. 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 infraccion de
la lex artis. Lo que ocurre es que, en principio, para poder conde-
nar, ya sea por error de diagndstico, tratamiento inadecuado o falta
de informacién, debe quedar acreditada la relacién de causalidad
entre la conducta del profesional y el resultado danoso soportado

por el paciente; y cuando hablamos de conductas omisivas, resulta
imposible acreditar a ciencia cierta tal relacién de causa y efecto,
circunstancia que también comparten todas las resoluciones objeto
de estudio (sedesconoce con seguridad larelacidnde causayefecto,
y se acude a la aplicacién y la interpretacién de la teoria de la pér-
dida de oportunidad con diferentes resultados). En efecto, cuando
un médico omite la aplicacién de un tratamiento (por ejemplo,
no indica un tratamiento fibrinolitico, aceptado por las socieda-
des cientificas, ante un ictus isquémico) y el paciente fallece o
sufre secuelas discapacitantes, nunca sabremos si habria ocurrido
lo mismo de haber aplicado el tratamiento adecuado. ; Quién puede
asegurar que el paciente habria sobrevivido sin secuelas? Por este
motivo, los jueces y los magistrados encuentran tantas dificulta-
des a la hora de determinar si hay responsabilidad y, en su caso,
la cuantificacion del dafo. Y como lo (inico que cabe es hablar de
relacién de causalidad hipotética, resuelven el litigio mediante una
condena que reducen significativamente, dado que no quieren res-
ponsabilizar de todo el dano al facultativo. Esta eslarazén de que la
mayoria de las indemnizaciones sean establecidas a tanto alzado,
es decir, sin atender a ningin criterio delimitado. En nuestra opi-
nién, el hecho de que existan diferentes criterios indemnizatorios
(baremo, porcentaje o tanto alzado}, y que precisamente el que mas
se apligue no atienda a razonamientos claros y precisos, es uno de
los principales motivos del crecimiento y la expansién de esta teo-
ria en los dltimos anos. Cuando un nuevo concepto o interés no
esta sujeto por el principio de seguridad juridica y no esta claro
su fundamento, se convierte en una fuente de conflictos (la Admi-
nistracién pablica y las aseguradoras estn alegando, cada vez con
mas fuerza, la teoria de la pérdida de oportunidad para lograr una
reduccién de la indemnizacién, sabedoras de que, en la mayoria de
las ocasiones, se logra una reduccién a tanto alzado).

El error diagnéstico también se recoge en otras series como el
motivo mds frecuente de reclamacién'?. Asi, por ejemplo, en una
revision de 559 casos de quejas por negligencia en patologias neu-
rolégicas ocurridos en el Sistema Nacional de Salud del Reino Unido,
entrelos anos 1995y 2005, el error diagnadstico se citd un 44% delas
veces, siendo la enfermedad discal degenerativa (27%), los tumores
del sistema nervioso central (21%), las infecciones del sistemna ner-
vioso central (11%) y las hemorragias subaracnoideas (9%) las mas
reclamadas'®. En un estudio mds reciente del Sisterna Nacional de
Salud del Reino Unido, con datos hasta el ano 2012, el error diag-
néstico seguia siendo la causa mas frecuente de reclamacion, pero
a diferencia del anterior, las patologias habian cambiado, siendo
la patologia medular, la enfermedad cerebrovascular, los tumores
intracraneales, la hidrocefalia y la patologia neuromuscular las mas
frecuentes!®.

En conclusién, la teoria de la pérdida de oportunidad asistencial,
aungue con poco recorrido temporal de aplicacién, ha cobrado mas
fuerza en los dltimos afios en la medicina piiblica espanola cuando
de patologias neurolégicas se trata, lo que se esta produciendo en
las diferentes comunidades auténomas, con especial interés en Ara-
£6n, Murcia, Madrid y Comunidad Valenciana, indemnizando ensu
mayoria con cantidades inferiores a 50.000 euros. Las sentencias
fueron dictadas fundamentalmente por error diagnéstico o trata-
miento inadecuado.

Las sentencias por pérdida de oportunidad asistencial en pato-
logias neurolégicas se han incrementado en los (iltimos anos en la
medicina piblica espafiola. En general, la mayoria de los pacientes
eran varones que tuvieron secuelas (61,1%), siendo las patologias
que con mds frecuencia originaron la condena la encefalopatia neo-
natal hipéxico-isquémica (14,4%) y las lesiones medulares (14,4%).
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Declaraci6n de transparencia

El autor principal (garante responsable del manuscrito) afirma
que este manuscrito es un reporte honesto, preciso y transparente
del estudio que se remite a GACETA SANITARIA, que no se han omi-
tido aspectos importantes del estudio, y que las discrepancias del
estudio segiin lo previsto (y, si son relevantes, registradas) se han
explicado.

Financiacién

Ninguna.

iQué se sabe sobre el tema?

No existe en la literatura médica ni juridica ningdn estudio
similar que haga referencia especifica a la pérdida de oportu-
nidad asistencial en el ambito neurolégico.

:Qué anade el estudio realizado a la literatura?

Las sentencias por pérdida de oportunidad asistencial en
patologias neurologicas se han incrementado en los Gltimos
anos. Las sentencias fueron dictadas fundamentalmente por
error diagndstico o tratamiento inadecuado. La mayoria de
los pacientes eran varones que tuvieron secuelas, siendo las
patologias que con mas frecuencia originaron la condena
la encefalopatia neonatal hipdxico-isquémica y las lesiones
medulares.
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