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1. Introduccidén y objetivo

La practica médica se caracteriza, sin duda alguna, por su complejidad. Esta
complejidad deriva de la convivencia inevitable con el riesgo y la incertidumbre. Los
mencionados factores dan como resultado (desgraciadamente inevitable) una serie de
dafnios que el individuo sufre. Ante tales secuelas, la Constitucién Espanola (CE, en
adelante) garantiza y pone a disposicién del ciudadano un sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria frente aquellos dafios que el particular no

tenga el deber de soportar.

En la actualidad, las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria han aumentado considerablemente. Segun la Asociacion
del Defensor del Paciente, cada vez acontecen mas denuncias por negligencias
meédicas y con repercusiones mas graves. En concreto, el pasado ano 2012 se
recibieron un total de 13.782 quejas por malas actuaciones médicas, lo que supone

un incremento del 6% con respecto al 2011 (http://www.grupomedicodurango.com/).

Este desmedido acrecentamiento no concuerda con la evolucion de la medicina. Hoy
en dia, la colectividad tiene a su alcance una asistencia sanitaria excelente. Por lo

tanto, ¢cémo puede explicarse tal sinsentido?

Los ciudadanos son conscientes de sus derechos y saben lo que éstos implican. Hoy
por hoy, el particular estda mas familiarizado que en ningtin periodo anterior con los
derechos que le garantiza la legislacion. Asi pues, la anteriormente formulada cuestion
acoge respuesta en el seno de la adopcion de conciencia por la sociedad de las
consecuencias que acarrea la infraccion de sus derechos. No obstante, en la actual
situacion econémica, el mencionado incremento, también, puede deberse, en algunos

casos, a la busqueda de una fuente alternativa de ingresos.

A consecuencia de lo expuesto, es de notoriedad que la viabilidad de la declaracion de
responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria es una cuestion que esta a

la orden del dia.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria nace en virtud de una
serie de instituciones que la doctrina y la jurisprudencia han ido configurando. A la
voz de pronto podriamos nombrar, entre otras, la institucion del “consentimiento
informado” o la del “dafio desproporcionado”. Asi como, la figura de la “pérdida de

oportunidad”.

La “pérdida de oportunidad” es una recentisima y nueva creacién de la jurisprudencia
para facilitar al paciente el acceso a la indemnizacién. Se trata de un novedoso

concepto de gran interés en los ambitos médico y juridico.


http://www.grupomedicodurango.com/aumentan-las-denuncias-por-negligencia-medica/

A diferencia de los supuestos en los que se imputa al facultativo la causa de un dano,
en la institucion de la “pérdida de oportunidad” el paciente sufre la frustraciéon de las

expectativas de sanacion.

En un primer momento, la doctrina de la “pérdida de oportunidad” era invocada para
fijar el quantum indemnizatorio. No obstante, en la actualidad, se recurre a ésta,

también, para determinar la concurrencia del nexo de causalidad.

Acreditada la relevancia y actualidad de la institucion de la “pérdida de oportunidad”,
huelga manifestar la justificacion de la eleccién del estudio de la mencionada

institucion.

El objetivo de este Trabajo Fin de Grado (TFG, en adelante) es llevar a cabo un estudio
de la doctrina de la “pérdida de oportunidad”. En primer lugar, mi objetivo es delimitar
el concepto de “pérdida de oportunidad”. En segundo lugar, mi meta es establecer las
pautas (y peculiaridades) que rigen en: la carga de la prueba, la distinta valoracién de
los informes periciales y la fijaciéon del quantum indemnizatorio. Cuestiones de
extrema relevancia en el proceso contencioso-administrativo de resolucion de una
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon sanitaria. Pretendo
proporcionar informacién 1util para determinar la viabilidad y aplicabilidad de la

doctrina de la “pérdida de oportunidad”.

Hay que tener en cuenta que la modernidad de esta figura conlleva la ausencia de una
amplia bibliografia, por ello, mi metodologia se ha centrado esencialmente (no
Unicamente) en realizar un exhaustivo analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (TS, a partir de ahora). Sin perjuicio, de la jurisprudencia emitida por

Tribunales inferiores.

Por ultimo, recalcar que la mencionada ausencia se ha traducido, ademas, en mas
estimulacion, aun, para intentar desarrollar una pequena labor que sea minimamente

aprovechable para la comunidad juridica.



2. La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria

Para proceder al correcto estudio de la “pérdida de oportunidad”, hemos de asentar,
en primer lugar, las bases de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
sanitaria. No conviene, por tanto, llevar a cabo un analisis directo de la rama del arbol

sin antes haber establecido las bases del tronco.

El art. 9.3 CE garantiza la responsabilidad de los poderes publicos. Por ello, el art.
106.2 CE establece que los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea

consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPC, en adelante) y el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad
patrimonial (a partir de ahora, el Reglamento) establecen los términos en los cuales

sera procedente declarar la responsabilidad de la Administracion.

Segun jurisprudencia consolidada (entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo
(SSTS, a partir de ahora) de 3 julio 2012 [RJ 2013\2339], de 26 marzo 2012 [RJ
2012\5102], de 7 diciembre 2011 [RJ 2012\2604], de 23 enero 2012 [RJ 2012\342],
de 26 marzo 2012 [RJ 2012\5102], de 1 julio 2009 [RJ 2009\6877], de 25 setiembre
2007 [RJ 2007\7017] y de 19 junio 2007 [RJ 2007\3813]), la viabilidad de la
declaracion de responsabilidad patrimonial requiere conforme a lo establecido en el

art. 139 LPC:

a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdémicamente e
individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.

b) Que el dano o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una relacion directa
e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervenciéon de elementos extrafios
que pudieran influir, alterando, el nexo causal.
Asi pues, es de capital importancia la existencia de tal nexo causal ya que cuando
es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la Gnica determinante del
dano producido (aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio
publico) se exonerara a la Administracién.

c) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano. Es decir, la
lesién se ha de calificar como antijuridica. Exclusivamente seran resarcibles los

dafnos que obtengan tal valoracion.
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No es precisa, por tanto, la ilicitud, el dolo, la culpa o negligencia de la
Administraciéon, pues en la responsabilidad administrativa los requisitos quedan
limitados a la existencia de dano y la relacién de causa a efecto entre éste y el
funcionamiento de los servicios publicos. Es decir, la clave del sistema es la
antijuricidad del resultado, no de la accién. De tal modo, la responsabilidad

patrimonial de la Administraciéon se caracteriza por su objetivacion.

Todos y cada uno de los mencionados requisitos son de aplicacion al ambito de la
Administracion sanitaria. No hay razéon, pues, para considerar que nos encontremos
ante un régimen especial. No obstante, la actividad sanitaria presenta una serie de
particularidades que le son propias y que conllevan, luego, una sucesion de

especialidades.

Dicho lo cual, a tenor de lo expuesto, entre otras, en las SSTS de 4 abril 2011 [RJ
2011\3405], de 27 noviembre 2000 [RJ 2000\10017], de 23 febrero 2009 [RJ
2009\1147], de 19 julio 2004 [RJ 2004\5543], de 25 abril 2002 [RJ 2002\5276], de
19 septiembre 2012 [RJ 2012\9194] y de 14 octubre 2002 [RJ 2003\861], cuando se
trata de reclamaciones derivadas de la actuaciéon médica o sanitaria, para determinar

la antijuricidad del resultado dafioso es preciso acudir al criterio de la “lex artis”.

El concepto “lex artis” tiene su origen en el latin, significa “ley del arte” y hace
referencia al conocimiento que se tiene de la profesién que se ejerce. Las SSTS de 23
marzo 1993 [RJ 1993\2545], de 7 febrero de 1990 [RJ 1990\668] y de 29 junio 1990
[RJ 1990\4945] entienden por lex artis, a efectos juridicos, el criterio valorativo de la
correccion del concreto acto médico ejecutado por el médico que tiene en cuenta las
técnicas habituales contrastadas, las especiales caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, la
influencia de otros factores endogenos, todo encaminado a calificar el acto conforme o

no al estado de la ciencia.

Este criterio se utiliza como parametro de actuacion de los profesionales sanitarios,
considerando como dano antijuridico aquél que es consecuencia de una actuacion que

no se le adecua.

Asi pues, se evita una objetivacion excesiva que conllevaria a la Administracién a

responder en supuestos absolutamente inadecuados.

La jurisprudencia (entre otras, SSTS de 19 abril 2011 [RJ 2011\3643], de 29 junio
2011 [RJ 2011\6037], de 4 abril 2011 [RJ 2011\3405], de 27 noviembre 2000 [RJ
2000\10017], de 23 febrero 2009 [RJ 2009\1147], de 16 marzo 2005 [RJ 2005\5739],
de 7 julio 2005 [RJ 2008\6872] y de 23 setiembre 2009 [RJ 2010\342]) establece que

a los servicios publicos de salud no se les puede exigir mas que ejecuten
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correctamente y a tiempo las técnicas vigentes en funciéon del conocimiento de la
practica sanitaria. Se trata, pues, de una obligaciéon de medios, sin que, en ningun

caso, pueda exigirse la curacién del paciente.

El sentido comun imposibilita entender que basta con que no se consiga la finalidad
que se pretende alcanzar con un acto sanitario para que sin mas haya que condenar a

la Administracion a indemnizar al reclamante.

En esta misma direccion se efectud la reforma de la LPC mediante la Ley 4/1999, de
13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Tal modificacion implicé que el art. 141.1 dicte que no seran indemnizables los dafios
que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
seguin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existente en el

momento de produccion de aquéllos.

Los ciudadanos tienen derecho a la protecciéon de su salud (articulo 43.1 CE), esto es,
a que se les garantice la asistencia y las prestaciones precisas (articulos 1y 6.1.4 LGS)
con arreglo, al estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en el momento

en que requieren el concurso de los servicios sanitarios.

Esta idea la desarrolla, didacticamente, la STS de 10 mayo 2005 [RJ 2005\9332] y la
STS de 16 febrero 1995 [RJ 1995\844|, explicando que asi como el centro de
ensenanza y su profesorado estan obligados a facilitar al alumno los medios
necesarios para que éste no fracase cuando llegue el momento de la prueba final pero
no se comprometen a garantizar que el examinado estara en condiciones de superar
satisfactoriamente esa prueba, en la relacion hospitalaria entre el paciente y el centro
publico que lo acoge seria incoherente comprometerse a garantizar el éxito de la

curacion.

En la misma linea, la STS de 2 enero 2012 [RJ 2012\ 3] justifica que no estemos ante
una prestacion de resultados concretos sino ante una obligacion de medios dada la
complejidad de la ciencia médica y la multitud de circunstancias que dificulta, en
ocasiones, ofrecer una explicacion cierta, absoluta y completa. La experiencia
confirma que pertenece a la naturaleza de las cosas la imposibilidad de garantizar el

feliz resultado de cualquier acto médico.

Asi pues, podemos afirmar que la “lex artis” es el criterio modulador (adjetivo que usa,
entre otras, la STS de 3 diciembre 2010 [RJ 2010\8887] y la STS de 23 febrero 2009
[RJ 2009\1147]) de la responsabilidad patrimonial en el ambito de las prestaciones
médicas. Es la especialidad fundamental y que caracteriza por completo las

reclamaciones que surgen en materia sanitaria.
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Ello ha desembocado a que la actuaciéon de los médicos no se dirija Gnicamente en
direccién a la curacion del enfermo, adoptando las medidas y tratamientos mas
acomodados a este fin, sino que, los cauces de su actuar profesional se guien del
modo que consideren mas adecuado para evitar las reclamaciones de los pacientes.

Esta nueva forma de ejercer la medicina se ha denominado “medicina defensiva”.

Por tultimo, como reflexion, establecer al Estado como un asegurador universal
significaria romper con el equilibrio entre las garantias que protegen los derechos de
los ciudadanos y las que tutelan el interés general. Ademas, instituir el Estado como

un asegurador universal es inasumible para las arcas publicas.



3. Conceptualizacion de la “pérdida de oportunidad”

Asentadas las bases de la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria,

podemos llevar a cabo la delimitacién del concepto “pérdida de oportunidad”.

El origen doctrinal de la pérdida de oportunidad se encuentra en el Derecho francés
(perte d’une chance) y en el Derecho anglosajon (loss of a chance of recovery).
Asimismo, son de destacar las aportaciones del Derecho de muchos paises

iberoamericanos (pérdida de chance).

Nuestra jurisprudencia ha acogido la “pérdida de oportunidad” como una figura que se
caracteriza por la incertidumbre acerca de que la actuaciéon médica omitida pudiera
haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del paciente, con la
consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafo asi causado de dos
elementos o sumandos de dificil concrecion, como son el grado de probabilidad de que
dicha actuacién hubiera producido el efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance
de éste mismo (entre otras, SSTS de 7 febrero 2012 [RJ 2012\3819], de 20 noviembre
2012 [RJ 2013\300], de 11 junio 2012 [RJ 2012\7330], de 20 de junio 2006 [RJ
2006\5152], de 19 octubre 2011 [RJ 2012\1298] y de 22 mayo 2012 [RJ
2012\6930]).

La “pérdida de oportunidad” es el malogro, por comisién u omisién, de una
probabilidad, posibilidad u oportunidad relevante (seria y real) de producirse unas

consecuencias de futuro ventajosas.

La doctrina de la “pérdida de oportunidad” es estimada en aspectos fundamentales del
quehacer médico. Los errores médicos mas comunes que permiten acogerse a esta
doctrina son: los errores de diagnostico; la falta de empleo de los medios adecuados de
diagnoéstico o su empleo a destiempo; el no seguimiento de los protocolos médicos; el
error en la interpretacion de los resultados de las pruebas diagnésticas; y la

defectuosa asistencia sanitaria de urgencia.

La STS de 2 enero 2012 [RJ 2012\2] revela con bastante claridad lo que debemos
entender por “pérdida de oportunidad”. En el caso en cuestion, nos encontramos ante
un retraso relevante en la valoracion del paciente cuando podia observarse que no
mejoraba al tratamiento dispensado. Llevado a cabo un diagnéstico inicial, el
facultativo no observo que el paciente no mejoraba y que, por tanto, cabia la
posibilidad de que no estuviéramos ante lo que inicialmente determiné. Por tanto, el
juzgador determina la presencia de “pérdida de oportunidad” porque no se practicaron
las oportunas pruebas en busca de otro diagnéstico. En ningiin momento se tuvieron
en cuenta los antecedentes de riesgo del paciente que evidencian la posibilidad de

sufrir otras patologias. Hay una serie deficiencias relevantes.



Es ilustrativa, también, la STS de 4 noviembre 2008 [RJ 2008\5860]. En este
supuesto, los servicios publicos de salud no realizaron las procedentes pruebas de
diagnéstico precoz durante el embarazo para detectar posibles patologias del feto. Asi
pues, se privdo a la embarazada de conocer la patologia en un momento lo
suficientemente temprano como para decidir poner fin legalmente al embarazo. Por
ello, el juzgador aprecia que existe “pérdida de oportunidad” por tal considerable

omision.

De igual forma, es explicativa la STSJ de Aragéon de 14 mayo 2012 [JUR
2012\183033]. En este proceso se ha acreditado que a la paciente se le tenia que
haber practicado una rehabilitacion de manera inmediata e intensiva (que no se inicié
sino tardiamente). Por ello, el juzgador dicta que ha habido una “pérdida de
oportunidad” ya que, aunque era dificil predecir los beneficios concretos o los logros
que se hubieran podido conseguir en la extremidad afectada de monoplejia, es obvio
que en la extremidad intervenida se hubiera conseguido disminuir la atrofia y mejorar

la fuerza.

Para dejar suficientemente iluminado el camino, con la meta de delimitar el alcance
del concepto de “pérdida de oportunidad”, procede hacer mencién a la STSJ de Aragén
de 11 diciembre 2012 [JUR 2013\112913]. En esta ocasion, el hecho origen es el
fallecimiento de un paciente por el presunto retraso del diagnéstico de un tumor. El
informe del médico forense sostiene que el lapso de tiempo entre la comunicacion de
los sintomas por parte del paciente y la emision del correspondiente diagndstico no fue
lo suficientemente dilatado para que, consecuentemente, influyera sobre la evolucion
posterior del paciente. En la misma linea se expresa el informe de parte que indica
que, dada la agresividad del tumor en estadios tan avanzados, no es viable certificar
que el retraso en el diagnodstico repercutié en el pronéstico vital del paciente. Sin
embargo, segun el juzgador, existe, sin duda, un retraso relevante que, aunque se
desconoce con exactitud la repercusion real que tuvo dicha demora, y admitiéndose
que probablemente la realizacién de ciertas pruebas diagnosticas mas oportunas no
hubiera variado el pronoéstico vital de la paciente, al menos ello pudo influir en su
calidad vital y en una mayor expectativa de subsistencia. Por tanto, existe “pérdida de

oportunidad”.

Entonces, la “pérdida de oportunidad” se contextualiza a partir del padecimiento de
una patologia por el paciente, situacion preexistente a la que el facultativo es
totalmente ajeno. El protagonismo lo adquiere el facultativo al incidir su actuacion en
la disminucion de las posibilidades de curacion (influye en la evolucion de la
enfermedad). Esta privaciéon de expectativas, entre otras, segin las SSTS de 3
noviembre 2010 [RJ 2010\7883], de 23 enero 2012 [RJ 2012\342] y de 23 setiembre
2010 [PROV 2010\353771], se concreta en que basta con cierta probabilidad de que la
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actuaciéon médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para
que proceda la indemnizacién por la totalidad del dano sufrido, pero si para
reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de
posibilidades de curacién que el paciente sufri6. Pues, aunque la incertidumbre es
consustancial a la practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de
un derecho a la curacién), los ciudadanos deben contar frente a sus servicios publicos
de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con diligencia
aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de
las Administraciones sanitarias. Como dice la doctrina francesa, no se ha de producir

una “falta de servicio”.

La incertidumbre es consustancial a la practica de la medicina porque las decisiones
no se toman bajo condiciones de absoluto conocimiento. Por ello, en la toma de éstas
hay un riesgo. En consecuencia, el riesgo, también, es innato a las intervenciones
médicas. Por lo tanto, hay que saber separar los resultados indeseables debidos a la
incertidumbre, de los consecutivos a errores. Los consecutivos a errores se producen
en el marco de la ignorancia. En dicho marco brilla por su ausencia la aplicaciéon, por
parte de los servicios publicos, de los medios e instrumentos que la ciencia médica
pone a disposicién de las Administraciones sanitarias (no hay conocimiento de las
alternativas aplicables, las probabilidades de éxito y las consecuencias de cada una de
éstas). En conclusién, serda en tal supuesto en el cual debera operar la respuesta

indemnizatoria.

Esta obligacion de medios se ve ejemplificada rotundamente en la STSJ de Aragon de
27 abril 2010 [JUR 2010\414682]. En el supuesto en cuestion, la controversia gira
alrededor de la no ejecucion de una operacion programada debido a la falta de
anestesista, ocasionandose, consecuentemente, la muerte del paciente. Un fallo
organizativo de tal relevancia no tiene, éste, el deber de soportarlo. Presuponiendo que
la Administracion sanitaria ostenta los medios que la ciencia médica pone a su
disposicién, el primer paso que debe dar ésta, para no infringir la mencionada
obligacion de medios, es atesorar una perfecta organizaciéon en la cual exista un
reparto bien definido de las tareas para su eficaz despliegue. Es evidente que, en este
caso, se carecio de tal eficaz despliegue y, por tanto, la Administracién sanitaria no
puso al alcance del paciente los medios e instrumentos adecuados, por ello, éste sufrié

una privacion de sus expectativas de curacion y supervivencia.

Por ultimo, en aras de acometer una correcta conceptualizacion de la doctrina de la
“pérdida de oportunidad”, procede apuntar que dicha doctrina, también, ha sido
abordada por el Tribunal Supremo (TS, en adelante) en el ambito del ejercicio de la
abogacia (entre otras, SSTS de 27 octubre 2011 [RJ 2011\7313], de 29 mayo 2003 [RJ
2003\3914], de 27 septiembre 2011 [RJ 2011\7423], de 28 enero 2005 [RJ
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2005\1830] y de 27 mayo 2010 [RJ 2010\5160]). En el ejercicio de dicha profesion, al
no depender del letrado el resultado del pleito, en el cumplimiento del contrato de
arrendamiento de servicios de defensa judicial, no se le podra exigir responsabilidad
alguna en relacion al sentido de la resoluciéon. El abogado asume una obligacién de
medios, no de resultados (como en la prestacién de servicios de salud por parte de los
poderes publicos). Por lo tanto, se le podra exigir, por ejemplo, la estricta observancia
de los plazos; o, un estudio pormenorizado de los hechos contenciosos Yy,
consecuentemente, una diligente fundamentacién de los escritos de demanda y

contestacion; o, una considerada proposicion de las pruebas; etc.
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4. La carga de la prueba y el principio de facilidad probatoria en relacion a la

doctrina de la “pérdida de oportunidad”

Una vez asentada la conceptualizacién de la “pérdida de oportunidad”, uno de los
temas que mas importancia adquiere en el proceso contencioso-administrativo (y mas
interés me ha suscitado) es la carga de la prueba para que proceda la declaracion de

responsabilidad patrimonial de la Administraciéon sanitaria.

Segun la STSJ de Extremadura de 25 mayo 2012 [JUR 2012\190427], en materia de
distribucion de la carga de la prueba, y en virtud de la remisién normativa establecida
en elart. 60.4 de laLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (a partir de ahora, LRJCA), rige en el proceso contencioso-
administrativo el principio general que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho. El articulo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (a partir de
ahora, LEC) impone al actor la carga de probar la certeza de los hechos de los que se
desprenda el efecto juridico correspondiente a sus pretensiones (en la misma linea se

expresa la STS de 2 julio 2010 [RJ 2010\2641]).

Asi pues, constituye jurisprudencia consolidada (entre otras, STS de 26 marzo 2012
[RJ 2012\5102], STS de 7 diciembre 2011 [RJ 2012\2604], STS de 23 enero 2012 [RJ
2012\342], STS de 19 junio 2007 [RJ 2007\3813] y STS de 9 diciembre 200 [RJ
2009\67]) que el particular debera acreditar la relacion de causalidad (aunque sea

bajo formas mediatas, indirectas o concurrentes) y la existencia del dano antijuridico.

En esta misma linea, las SSTS de 3 diciembre 2010 [RJ 2010\8887], de 25 abril 2007
[RJ 2007\3532], de 17 mayo 2006 [RJ 2006\4574] y de 10 mayo 2006 [RJ
2006\3271] establecen que incumbe justificar a quien reclama, incluso mediante la
prueba de presunciones prevista en el articulo 386 LEC, que se ha producido por

parte de las instituciones sanitarias un mal uso de la lex artis.

El recurrente no debe esperar que el juez sustituya la falta de acreditacién con sus
conocimientos particulares. Es de capital importancia la aportacion de conocimientos
especificos médicos (mediante la prueba pericial) sino resulta imposible para el

Tribunal realizar una correcta valoraciéon de las circunstancias.

La STSJ de Madrid de 23 enero 2013 [JUR 2013\71471] establece un supuesto
peculiar de la carga de la prueba. Nos encontramos ante una reclamaciéon por
responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria en el que el recurrente
alega que el centro hospitalario no utilizé los medios asistenciales necesarios. El
juzgador Unicamente cuenta, en este supuesto, con la prueba documental integrada
por el expediente administrativo en el que obra un informe de la Inspeccién Sanitaria.

Ya que, aunque a instancia de los recurrentes se admitié una prueba pericial médica a
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practicar por perito judicial insaculado, ésta no se llevé a cabo al no haberse abonado
al perito la provision de fondos que solicito, por lo que, en virtud de providencia, se
eximi6 a dicho perito de emitir dictamen. Hay que tener en cuenta que, aunque el
informe de la Inspeccién Sanitaria no constituye prueba pericial propiamente dicha,
tiene relevante fuerza de conviccidén, porque uno de los criterios a atender en la
valoracion conjunta de la prueba es el de la independencia del inspector médico
respecto de los intereses en juego en este proceso, a lo que se ha de anadir que las
conclusiones se hallan exhaustivamente fundamentadas por la circunstancia de que
se han tenido en consideracién cuantos hechos y conocimiento técnicos se precisaban
para la emisién de un informe equilibrado. Por lo cual, gracias a todo ello, el TSJ de
Madrid concluye que en este caso los demandantes han cumplido con la carga
probatoria que les impone el articulo 217 LEC. Habiéndose cumplido con la carga
probatoria, se ha acreditado que la atencion sanitaria prestada al paciente no fue
conforme a la “lex artis” y, por tanto, el TSJ de Madrid aprecia la “pérdida de

oportunidad” del paciente de curarse.

Establecido lo expuesto hasta el momento, hay que tener en cuenta que, en materia de
prestacién sanitaria, se atempera la exigencia de la carga de la prueba en aplicaciéon

del principio de facilidad de la prueba.

Asi pues, la jurisprudencia (entre otras, SSTS de 19 septiembre 2012 [RJ 2012\9194],
de 9 diciembre 2008 [RJ 2009\67], de 18 octubre 2005 [RJ 2005\8530], de 7
setiembre 2005 [RJ 2005\8846], de 20 setiembre 2005 [RJ 2005\7503], de 2
noviembre 2007 [RJ 2008\731] y de 4 julio 2007 [RJ 2007\6617]) informa que el
principio de facilidad de la prueba toma en consideracién las dificultades que
normalmente encontrara el perjudicado para cumplir con la obligacion de soportar la
carga de la prueba dentro de las restricciones del ambiente hospitalario. Por ello, se
adopta una cierta flexibilidad y no se exige al perjudicado una prueba imposible o
diabdlica. Asi pues, en determinados supuestos, la Administracion habra de acreditar,
precisamente por disponer de medios y elementos suficientes para ello, que su
actuacion fue en todo caso conforme a las exigencias de la lex artis. La acreditacion
del estado del saber y de la ciencia en cada caso es una cuestion que recae sobre la

Administracion.

A consecuencia de lo expuesto, la jurisprudencia (entre otras, SSTS de 26 marzo 2012
[RJ 2012\5102], de 27 setiembre 2011 [PROV 2011\350541], de 7 julio 2008 [RJ
2008\6872] y de 25 abril 2007 [RJ 2007\3532]) manifiesta que, una vez acreditado
que la asistencia sanitaria prestada por la Administracion no ha sido la idénea o que
se ha llevado a cabo con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba de que, de
haberse actuado correctamente, no se habria llegado al desenlace que motiva su

reclamacion.
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Llegando al punto de que debiendo facilitar la Administraciéon por su disponibilidad la
documentacién pertinente, segin la STS de 2 enero 2012 [RJ 2012\3], correra ésta
con los perjuicios de la falta de prueba. Recordemos que el reclamante no tiene la
capacidad de probar y defender una hipoétesis, respecto de la que la Administracion
que esta en mejor posicion. Segin la STC de 28 noviembre de 1991 [RTC 1991\227],
cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes en litigio la
obligacion de colaborar con los Tribunales en el curso del proceso conlleva que dicha
parte es quien debe aportar los datos requeridos a fin de que el 6rgano judicial pueda

descubrir la verdad.

Es ilustrativa la STS de 7 febrero 2012 [RJ 2012\3819]. El TS considera que
habiéndose acreditado que existi6 un retraso en la realizacion de una prueba
diagnéstica como es la Rx de abdomen que hubiera podido evidenciar una imagen
patologica, la Administraciéon corria con la carga de probar que esa prueba era
irrelevante ante la situacion de la recurrente y que no hubiera cambiado el pronéstico
y el resultado. Ello determina la presencia de una “pérdida de oportunidad” en la
posibilidad de un resultado distinto, con independencia que no se haya podido
acreditar por la recurrente que ante un diagnoéstico precoz el resultado hubiera sido

sustancialmente diferente.

En la misma linea, valga como ejemplo la STSJ de les Illes Balears de 29 abril 2010
[JUR 2010\215861] que escenifica las consecuencias de la falta de prueba por parte
de la Administracion. Nos encontramos ante un caso de indemnizacion procedente a
causa un error de diagnéstico prenatal que provoco que la paciente desconociera la
enfermedad que padecia su futuro hijo, informacion que le privé de la oportunidad de
poder optar por un aborto eugenésico. Acreditada tal pérdida de oportunidad, alega la
Administracion que ha de suponer una rebaja del quantum indemnizatorio que la
paciente asuma el peligro de una gestacion de un hijo afecto a esa enfermedad, dada
la problematica genética que presenta su descendencia. El éxito de ese razonamiento
implica que la paciente conozca que padece una disfunciéon genética transmisible a su
descendencia. La carga probatoria de ese hecho incumbe a la Administracién. Hay que
indicar que no hubo en el presente caso servicio de Consejo Genético, o sea, el servicio
que realiza un minucioso estudio genético que es predicable entre otros casos, en el
supuesto del nacimiento de un hijo con malformacién o enfermedad. Esa omisiéon es
imputable a la Administracién, pues con los antecedentes que tenia la actora (cuatro
embarazos, de los cuales, tres hijos presentaban esa enfermedad) debid llevar a cabo
tal estudio. Por lo que no puede imputarsele ahora a la paciente una situacion de
colocacion de riesgo voluntario susceptible de modular el quantum indemnizatorio
cuando se ha acreditado en autos que no se le suministr6 la informacion suficiente ni

se la orienté a través del servicio genetista.
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Siguiendo con el analisis de las pautas que rigen la carga de la prueba y sus
peculiaridades, hay que poner de relieve que la carga de la prueba del recurrente no
desaparece por el hecho de que la Administracion haya dejado de aportar una
determinada prueba meédica, maxime cuando los peritos no la han considerado
trascendente en orden a la produccion o evitacion del resultado danoso finalmente

acaecido (STS de 2 julio 2010 [RJ 2010\2641]).

Hay que tener en cuenta que, segiun la STSJ de Extremadura mencionada
anteriormente, también, rigen los consecuentes principios recogidos en los brocardos
que excluyen de la necesidad de probar los hechos notorios y los hechos negativos

indefinidos.

Es importante recalcar que la necesidad de la acreditacion del dafio en algunas

ocasiones no es necesaria por su caracter evidente.

En conclusién, la carga de la prueba atafie al que solicita la indemnizacion
consecuencia de la responsabilidad administrativa. No obstante, en materia de
prestacién sanitaria se atempera tal exigencia en aplicacién del principio de facilidad
de la prueba. Ya que entiende la jurisprudencia (STS de 19 septiembre 2012 [RJ
2012\9194]) que no seria objetiva la responsabilidad que hiciera recaer en todos los
casos sobre el administrado la carga de probar que la Administracién sanitaria no ha

actuado conforme a las exigencias de una recta lex artis.
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5. La distinta valoracion de los informes periciales en relacion a la doctrina de la

“pérdida de oportunidad”

Una vez adquirida la nocién basica de la “pérdida de oportunidad” e interiorizados los
principios que rigen la carga de la prueba en relacion a dicha doctrina, otro de los

temas de necesario estudio es la distinta valoracion de los informes periciales.

La prueba pericial complementa los conocimientos del juzgador en el momento de
adoptar una decisién cuyos contenidos técnicos hagan necesaria la ayuda de un

experto.

En el proceso contencioso-administrativo de resolucion de reclamaciones por
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, donde la resolucién de la
controversia juridica es consecuencia de una valoracién factico-técnica, la prueba
pericial deviene enérgicamente importante. Por lo cual, la distinta valoracién de los

informes periciales es uno de los temas que mas jerarquia adquiere.

En primer lugar, ante todo, hay que determinar el juzgador al que se atribuye tal
valoracion. Este ha de ser el 6rgano judicial que, con inmediacién, se encuentra en

condiciones de examinar los medios probatorios (STS de 2 julio 2010 [RJ 2010\2641]).

Cumpliendo con tal mandato, el Tribunal de instancia sera el encargado de llevar a
cabo la formacién de la conviccion sobre los hechos. Dicha valoracién es intangible.
Por ello, el TS no podra realizar una distinta evaluaciéon de la efectuada por el Tribunal
de instancia, salvo que ésta se hubiera realizado de modo arbitrario, sin sujecion a las
reglas legales, u obteniendo conclusiones carentes de toda logica, absurdas o que
pudieran tacharse de irracionales o incomprensibles (STS de 20 noviembre 2012 [RJ

2013\300]).

Entonces, el Tribunal de instancia, en virtud de la remision normativa establecida en
el art. 60.4 LRJCA, primordialmente, hemos de atender al art. 348 LEC que establece
que los informes periciales deben ser valorados conforme a las reglas de la sana

critica.

La STC de 13 febrero 2006 [RTC 2006\36] (reproducida, entre otras, en las SSTS de 3
julio 2012 [RJ 2013\2339], de 26 marzo 2012 [RJ 2012\5102], de 3 mayo 2012 [RJ
2012\6483] y de 16 febrero 2010 [RJ 2010\1522]) enuncia que la tarea de decidir
ante distintos informes periciales, cual o cuales de ellos, y con qué concreto alcance,
deben ser utilizados es una cuestion de mera interpretacion y valoraciéon, conforme a

las reglas de la sana critica de la prueba.

En orden a la valoraciéon de la prueba pericial, es de importancia: los razonamientos

empleados; los medios utilizados a la hora de emitir el dictamen; la relacion de los
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peritos con la parte en litigios; el nimero de peritos concordantes; la especialidad y
conocimiento acerca de la materia; etc. Hay que analizar conjuntamente toda la
prueba y tratar todas las cuestiones controvertidas. Se ha de ofrecer una respuesta

légica, atendiendo a una decisiéon madurada.

En el ejercicio de tal actividad, el juzgador puede optar por dar preferencia a las
conclusiones de uno de los informes periciales en detrimento de otros sin implicar ello
que la valoracion de la prueba se convierta en irracional, arbitraria o vulneradora de
las reglas de la sana critica (STS de 20 noviembre 2012 [JUR 2012\375790]). Asi
pues, no se incurre en vulneracion del art. 348 LEC por el hecho de que el Tribunal de
instancia opte por dar preferencia a unos informes periciales en detrimento de otros,
siempre que se observe o deduzca de la sentencia, aunque de forma concisa, que han

servido para apoyar la fijacién del cuadro factico y luego juridico.

El hecho de no razonar especificamente el Tribunal de instancia por qué da
preferencia a unos informes frente a otros no supondra un déficit de motivacién en la
sentencia (entre otras, SSTS de 20 noviembre 2012 [JUR 2012\375784] y de 2 enero
2012 [RJ 2012\3]).

Igualmente, la falta de razonamiento expreso sobre el contenido de un informe pericial
no siempre es suficiente para considerar que la sentencia incurre en defecto de
motivacion (entre otras, SSTS de 7 diciembre 2011 [RJ 2012\2604], de 3 noviembre
2010 [RJ 2010\7883] y de 14 julio 2003 [RJ 2003\6902]). La sentencia estara siempre
motivada si razona de dénde toma los hechos que le conducen a la aplicacién de una

determinada norma juridica.

Merece mencion la STSJ de Catalufia de 14 enero [RJCA 2013\ 107] por su ilustrativo
ejemplo de la funcién interpretativa del juzgador ante distintos informes periciales. La
cuestion litigiosa se origina por los dafnos ocasionados por un mal seguimiento de la
evolucion gestacional al tratarse de un parto de riesgo elevado. El TSJ de Cataluna
explica que en controversias como la presente, donde aparece un presupuesto factico
con efectos juridicos suficientes para fundamentar una accién resarcitoria, pero que
cuenta con distintos dictamenes de médicos, es cuando la funciéon interpretativa se
pone a prueba, con el fin de discernir si la asistencia médica se ajust6 o no a la praxis
normal. Ardua tarea cuando dichos dictamenes llegan a una conclusiéon contraria
entre ellos. En el supuesto de autos, segiin el juzgador, aun existiendo una
contradiccion entre dichos informes, aparece siempre un hecho indiscutible, que la
paciente no recibié la atenciéon sanitaria ni quirargica que el caso requeria, lo que
queda plenamente acreditado si se relaciona el contenido de dichos informes médicos
con la realidad factica y los antecedentes de la madre. No es admisible una falta de

control y seguimiento en la evolucion gestacional de la madre, cuando se trata de un
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parto de riesgo elevado, en atencion a los antecedentes de la misma. Ademas, no se
valor6 que el feto habia aumentado el peso hasta los 4.85 kg, lo que obligaba a
practicar, o al menos, tener en cuenta una cesarea preventiva. Esta es una omision a
la que se concede importancia porque pudo ser el desencadenante de lo acontecido
con posterioridad. Aprecia el juzgador, pues, la existencia de relacion de causalidad

entre el servicio publico sanitario y el dafio causado a la recurrente.

También, es reveladora, a titulo de ejemplo, la STSJ de Madrid de 22 diciembre [JUR
2011\106688], en relacion a la preferencia de los peritajes judiciales. En este caso, el
quid de la cuestion es si ha habido un retraso en el diagnéstico e intervenciéon de la
recidiva (repeticion de una enfermedad poco después de terminada la convalecencia)
del cancer de suelo de boca y ello ha tenido influencia causal en el fallecimiento del
paciente o, al menos, en la merma de sus posibilidades de supervivencia. El perito
designado por la parte actora y el designado por la Sala a peticiéon de ésta sostienen
que se produjo un retraso en el diagnostico e intervencion, manteniendo lo contrario el
perito designado por la aseguradora codemandada. El TSJ de Madrid se inclina por
acoger el primero de los citados pareceres técnicos porque el perito judicial es el que
ha emitido el informe mas exhaustivo, riguroso, razonado y pormenorizado de todos
los que obran en autos y no cabe dudar de su imparcialidad, derivada de su sistema

de seleccion.

No obstante, en relacién a ello, segiin la STS de 3 julio 2012 [RJ 2013\2339] y STS de
26 marzo 2012 [RJ 2012\5102], es de destacar que prevalece la regla de la sana
critica del art. 348 LEC hasta el punto de que aunque la prueba pericial practicada en
sede jurisdiccional goza de mayores garantias por la presuncion de independencia y
objetividad por la insaculacién, frente a los informes periciales aportados
extraprocesalmente, nada impide que se asuman las conclusiones de éstos ultimos en

detrimento de los practicados en sede jurisdiccional.

Por ultimo, después de todo lo expuesto, es trascendental indicar que puede darse el
caso (no infrecuente) que el juzgador no deba tener que decidir entre distintos
informes periciales porque el conjunto de ellos va encaminado hacia la misma meta.
Para que quede suficientemente claro ello, valga como ejemplo la STSJ de Madrid de
14 diciembre de 2013 [JUR 2013\104690]. En esta ocasion, el recurrente alega la
existencia de un retraso de diagnéstico. Asi pues la prueba pericial de las partes va
dirigida a acreditar o a desvirtuar tal cuestion. En este supuesto de hecho, nos
encontramos que el informe de la Inspeccion Médica dicta que en agosto de 2004 se
hizo a la recurrente una radiografia en la que se aprecia un nédulo de 2,5 cm en el
pulmoén compatible con cancer del pulmén, hallazgo del que no consta que la paciente
fuera informada y en relacién al cual no figura actuacién alguna hasta enero de 2007.

Misma situacion y actuaciones acredita el informe de la recurrente. Destaca de este
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concreto caso que el informe propio de la demandada corrobora, también, tal
escenario. Asi pues, el TSJ de Madrid aprecia, evidentemente, la existencia de retraso
en el diagnéstico y, en cuanto a las posibilidades de supervivencia, estima también
que tal retraso de mas de dos anos en el diagnostico y tratamiento de la enfermedad

implica una grave “pérdida de oportunidad” que produce un dafio indemnizable.
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6. La fijacion del quantum indemnizatorio en relacion a la doctrina de la

“pérdida de oportunidad”

Apreciada la “pérdida de oportunidad” y declarada la viabilidad de responsabilidad
patrimonial de la Administracién sanitaria, el siguiente paso es fijar el quantum
indemnizatorio. El alcance maximo de la compensacién monetaria es la razén de ser
de la reclamacién. Por ello, la fijacién del quantum indemnizatorio es otro de los temas

que mas relevancia adquiere.

La “pérdida de oportunidad”, como ya hemos enunciado anteriormente, permite una
respuesta indemnizatoria. El concepto indemnizable en estos casos no es el dano
material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la
secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento
del servicio otros parametros de actuaciéon. Asi pues, hay una cierta pérdida de una
alternativa de tratamiento, pérdida que asemeja en cierto modo al dafio moral. Es
decir, la actuacion médica privo al paciente de determinadas expectativas de curacion
que deben ser indemnizadas (entre otras, SSTS de 2 enero 2012 [RJ 2012\2] y de 24
noviembre 2009 [RJ 2009\8082]).

Por lo tanto, hay que fijar una cifra estimativa que tenga en cuenta la pérdida de
posibilidades de curacién que el paciente sufrié. Se trata de un pago de un perjuicio

proporcional a la pérdida de dicha oportunidad.

La determinacion del quantum indemnizatorio es un juicio de valor que esta reservado
a los Tribunales de instancia. La cuantia de la indemnizacion fijada por éste no es
revisable en casaciéon salvo que se aprecie una valoracién contraria a las reglas de la
sana critica o falta de logica. La fijacion del quantum constituye una cuestion de
hecho. Hasta el punto de que, aunque el Tribunal de casacién tenga un criterio
distinto al del Tribunal de instancia, no le esta permitido corregir la fijacién efectuado
por el Tribunal a quo (entre otras, SSTS de 27 noviembre 2012 [JUR 2012\392662],
de S junio 2012 [RJ 2012\7238], de 28 marzo 2012 [RJ 2012\5140], de 20 febrero
2012 [RJ 2012\4138], de 12 noviembre 2007 [RJ 2012\8393], de 23 diciembre 2009
[RJ 2010\1339] y de 19 junio 2012 [RJ 2012\8064]).

En relacién a ello es oportuno delimitar las funciones del juez y las del médico a la
hora de la fijacién del quantum indemnizatorio. La STS de 10 mayo 2005 [RJ
2005\9332] aclara que la determinacién de la indemnizacion corresponde a la
potestad estimativa del juez, aunque, eso si, con apoyo en la prueba que obre en las
actuaciones (como, por ejemplo, los informes periciales emitidos por un médico se han
de tomar como referencia y el porcentaje en que se habria reducido el riesgo de sufrir

tal enfermedad puede ser un indice a tomar en cuenta) y ejercitandola con arreglo a
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parametros juridicos e incluso metajuridicos (adecuaciéon a la naturaleza de las cosas,

racionalidad, razonabilidad o el sentido comuin).

Asi pues, el juez fijara el quantum indemnizatorio por el concepto de dafio moral o
pretium doloris (nos encontramos ante una figura imprecisa, producto de una
creacion jurisprudencial). La STS de 23 abril 2004 [RJ 2004\3913] informa que por su
caracter afectivo y de pretium doloris dicho concepto indemnizatorio carece de
parametros o moédulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable,

que siempre tendra un cierto componente subjetivo.

No obstante, el juzgador podra acudir a las pautas que determina el articulo 141.2
LPC. Dicho articulo se remite a los criterios de valoracion establecidos en la legislacion
de expropiacion forzosa, legislaciéon fiscal y demas normas aplicables, ponderandose,
en su caso, las valoraciones predominantes en el mercado. Descartadas las referencias
a las legislaciones de expropiacion forzosa y fiscal, podemos acudir dentro de la
expresion mas genérica de las demas normas aplicables a los baremos que fija la Ley
30/1995 para indemnizar los danos experimentados por las personas en los
accidentes de circulacion. Hay que tener en cuenta que éste ultimo sistema de
valoracion tiene un valor simplemente orientador, no vinculante para los Tribunales
de este orden jurisdiccional. Razén por la cual la aplicacion incorrecta de dichos
baremos y de cualquier otro no vinculante no constituye una infraccién de la legalidad

(STS de 4 julio 2007 [RJ 2007\6617)).

Es importante hacer alusion a la STSJ de Madrid de 23 enero 2013 [JUR 2013\71471]
que dicta que en materia de responsabilidad patrimonial sanitaria, el derecho a
indemnizacién originado por los danos y perjuicios causados a los familiares del
paciente, a consecuencia del fallecimiento de éste, no surge como "iure hereditatis"
porque la pérdida de la vida, como un dano sufrido por la victima, no determina el
nacimiento de un derecho indemnizatorio transmisible "mortis causa", sino que es un
derecho originario y propio de las personas perjudicadas por el fallecimiento, bien en
cuanto dependen econémicamente del fallecido, bien por razon de los lazos afectivos

que mantenian con el paciente, o por ambas causas.

cQué circunstancias singulares del supuesto concreto dicta la jurisprudencia que hay

que tomar en cuenta a la hora de fijar el quantum indemnizatorio?

La deduccién de la pérdida de oportunidad de curacion es de extrema dificultad. Por
ello, se acude al campo de la estadistica: ¢qué probabilidad hay de curacion? Asi pues,
las SSTS de 27 noviembre 2012 [JUR 2012\392662], de 5 junio 2012 [RJ 2012\7238],
de 28 marzo 2012 [RJ 2012\5140], de 20 febrero 2012 [RJ 2012\4138], de 12
noviembre 2007 [RJ 2012\8393], de 23 diciembre 2009 [RJ 2010\1339] y de 19 junio
2012 [RJ 2012\8064] tomaron en cuenta las posibilidades reales de curacién. Si la
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posibilidad de curacion es practicamente total, entonces se evaltia totalmente el dano;
pero si la posibilidad de curacién era mas parcial, entonces se evalta el daiio de otra
manera. Se trata de una graduacion légica. Cuando sea posible, hay que establecer los
datos estadisticos que cuantifiquen la pérdida. Evidentemente, se trata de datos

estadisticos en abstracto.

La STS de 23 abril 2004 [RJ 2004\3913] tomé en cuenta: las posibilidades de que la
enfermedad degenere; la profesion del perjudicado; de qué manera va a condicionar su
calidad de vida; como la enfermedad puede acortar su trayectoria vital; las incognitas
que en su desarrollo vital el ser portador de la enfermedad le producen; el historial
clinico inicial del paciente; y, la edad a la que se contrajo la enfermedad. Asi como, la
calificacion de créonica y activa de la enfermedad sufrida por el paciente a causa de la
pérdida de oportunidad y las repercusiones que va a tener la enfermedad en su vida

académica para su formacién y posterior trayectoria laboral y familiar.

Las SSTS de 3 diciembre 2010 [RJ 2010\8887] y de 23 abril 2004 [RJ 2004\3913]
tomaron en cuenta las dependencias que puede acarrear el tratamiento al que se ve

sometido el perjudicado. La agresividad y contraindicaciones del tratamiento.

La SSTS de 19 octubre 2011 [RJ 2012\1298] y de 3 diciembre 2010 [RJ 2010)\8887]

tomaron en cuenta la entidad de las secuelas.

Las SSTS de 19 octubre 2011 [RJ 2012\1298], de 11 junio 2012 [RJ 2012\7330], de 3
mayo 2011 [RJ 2011\3902], de 9 octubre 2001 [RJ 2001\10075] y de 3 diciembre
2010 [RJ 2010\8887] tomaron en cuenta la edad de la victima.

Las SSTS de 11 junio 2012 [RJ 2012\7330], de 3 mayo 2011 [RJ 2011\3902] y de 9
octubre 2001 [RJ 2001\10075] tomaron en cuenta las circunstancias personales. El

estado del paciente es un factor determinante (sus patologias previas).

La STS de 3 diciembre 2010 [RJ 2010\8887] tomé6 en cuenta el largo proceso de
hospitalizacion, las reintervenciones quirurgicas a las que fue sometido el perjudicado

y las continuas y graves complicaciones clinicas padecidas.

La STS de 25 mayo 2010 [RJ 2010\5227], razonando que los gastos derivados de la
crianza de los hijos no constituyen un dafno en circunstancias normales, establecio
que, cuando las circunstancias se separan de lo normal implicando una carga
econdmica muy superior a la ordinaria, se entiende que puede haber dafno y proceder

la indemnizacion.
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7. Conclusiones

En primer lugar, los arts. 9.3 y 106.2 CE garantizan la responsabilidad patrimonial de
la Administracion publica e implantan un sistema a tal efecto. Por su parte, la LPC y
el Reglamento establecen los términos en los cuales sera procedente declarar la

responsabilidad de la Administracién.

Este sistema de responsabilidad administrativa se caracteriza por su objetivacion
debido a que la viabilidad de declarar la responsabilidad reside en la antijuricidad del

resultado, no de la accion.

No obstante, la actividad sanitaria presenta una serie de particularidades que
condicionan la determinacion de la antijuricidad del resultado. Para determinar la
antijuricidad del resultado sera preciso acudir al criterio de la “lex artis”. Este criterio
se utiliza como parametro de actuacion de los profesionales sanitarios, considerando
como dano antijuridico aquél que es consecuencia de una actuacién que no se le

adecua.
Una de las modalidades de infraccion de la “lex artis” es la “pérdida de oportunidad”.

La “pérdida de oportunidad” es el malogro, por comisiéon u omisién, por parte del
facultativo, de una probabilidad, posibilidad u oportunidad relevante (seria y real) de

producirse unas consecuencias de futuro ventajosas.

Esta institucion se contextualiza a partir del padecimiento de una patologia
preexistente por el paciente y se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la
actuacion médica pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del

paciente.

En segundo lugar, en el proceso contencioso-administrativo de resolucion de
reclamaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria rige el
principio general que atribuye la carga de la prueba a aquél que sostiene el hecho. Asi
pues, el reclamante debera acreditar la relacion de causalidad y la existencia del dano

antijuridico.

No obstante, hay que tener en cuenta que, en materia de prestacion sanitaria, se
atempera la exigencia en aplicacién del principio de facilidad de la prueba. Este
principio toma en consideracion las dificultades que normalmente encontrara el
perjudicado dentro de las restricciones del ambiente hospitalario. Asi pues, en
determinados supuestos, debera ser la Administraciéon la que habra de acreditar que

su actuacion fue en todo caso conforme a las exigencias de la lex artis.
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En este proceso en cuestion, donde la prueba pericial deviene enérgicamente
importante, se atribuye la valoracion de ésta al Tribunal de instancia. Dicha
valoracion es intangible. Por ello, el TS no podra realizar una distinta evaluacion, salvo
que ésta se hubiera realizado de modo arbitrario, sin sujecion a las reglas legales, u

obteniendo conclusiones carentes de toda logica.

En el ejercicio de tal actividad, el Tribunal de instancia puede optar por dar
preferencia a las conclusiones de uno de los informes periciales en detrimento de

otros.

Por ultimo, indicar que el concepto indemnizable a consecuencia de la acreditacion de
“pérdida de oportunidad” no es el dafio material correspondiente al hecho acaecido,
sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de

haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros de actuacion.

La determinacion del quantum indemnizatorio es un juicio de valor que esta reservado
a los Tribunales de instancia. La cuantia de la indemnizacion fijada por éste no es
revisable en casacion salvo que se aprecie una valoracién contraria a las reglas de la

sana critica o falta de logica.
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o STS de 20 de junio 2006 [RJ 2006\5152]

o STS de 19 octubre 2011 [RJ 2012\ 1298]

o STS de 22 mayo 2012 [RJ 2012\6930]

o STS de 2 enero 2012 [RJ 2012\2]

o STS de 24 noviembre 2009 [RJ 2009\8082]

o STS de 3 noviembre 2010 [RJ 2010\7883]

o STS de 23 enero 2012 [RJ 2012\342]

o STS de 23 setiembre 2010 [PROV 2010\353771]

o STS de 24 noviembre 2009 [RJ 2009\8082]

o STS de 7 julio 2008 [RJ 2008\ 6872]

o STS de 21 febrero 2008 [RJ 2008\ 1247]

o STS de 4 noviembre 2008 [RJ 2008\ 5860]

o STS de 7 julio 2008 [RJ 2008\ 6872]

o STS de 4 noviembre 2008 [RJ 2008\ 5860]

o STSJ de Aragbén de 14 mayo 2012 [JUR 2012\183033]
o STSJ de Aragdn de 11 diciembre 2013 [JUR 2013\112913]
o STSJ de Aragéon de 27 abril 2010 [JUR 2010\414682]

c) La carga de la prueba y el principio de facilidad probatoria en relacién a la doctrina

de la “pérdida de oportunidad”

o STS de 7 febrero 2012 [RJ 2012\3819]

o STS de 19 septiembre 2012 [RJ 2012\9194]
o STS de 9 diciembre 2008 [RJ 2009\67]

o STS de 18 octubre 2005 [RJ 2005\8530]

o STS de 7 setiembre 2005 [RJ 2005\8846]

o STS de 20 setiembre 2005 [RJ 2005\7503]
o STS de 2 noviembre 2007 [RJ 2008\731]

o STS de 4 julio 2007 [RJ 2007\6617]

o STS de 26 marzo 2012 [RJ 2012\5102]

o STS de 7 diciembre 2011 [RJ 2012\2604]

o STS de 23 enero 2012 [RJ 2012\342]

o STS de 19 junio 2007 [RJ 2007\3813]

o STS de 9 diciembre 200 [RJ 2009\ 67]

o STS de 26 marzo 2012 [RJ 2012\5102]

o STS de 27 setiembre 2011 [PROV 2011\350541]
o STS de 7 julio 2008 [RJ 2008\ 6872]

o STS de 25 abril 2007 [RJ 2007\3532]

o STS de 2 enero 2012 [RJ 2012\3]

o STS de 2 julio 2010 [RJ 2010\2641]
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o STS de 3 diciembre 2010 [RJ 2010\8887]

o STS de 25 abril 2007 [RJ 2007\3532]

o STS de 17 mayo 2006 [RJ 2006\4574]

o STS de 10 mayo 2006 [RJ 2006\3271]

o STS de 7 julio 2008 [RJ 2008\6872]

o STSJ de Extremadura de 25 mayo 2012 [JUR 2012\190427]
o STSJ de Madrid de 23 enero 2013 [JUR 2013\71471]

o STC de 28 noviembre de 1991 [RTC 1991\227]

o STSJ de les Illes Balears de 29 abril 2010 [JUR 2010\215861]

d) La distinta valoraciéon de los informes periciales en relacién a la doctrina de la

“pérdida de oportunidad”

o STS de 20 noviembre 2012 [JUR 2012\375784]

o STSde 2 enero 2012 [RJ 2012\ 3]

o STS de 20 noviembre 2012 [JUR 2012\375790]

o STS de 20 noviembre 2012 [RJ 2013\ 300]

o STS de 3 julio 2012 [RJ 2013\2339]

o STS de 26 marzo 2012 [RJ 2012\5102

o |STC de 13 febrero 2006 [RTC 2006\36]

o STS de 3 mayo 2012 [RJ 2012\6483]

o STS de 16 febrero 2010 [RJ 2010\ 1522]

o STS de 2 enero 2012 [RJ 2012\ 3]

o STS de 7 diciembre 2011 [RJ 2012\2604]

o STS de 3 noviembre 2010 [RJ 2010\7883]

o STS de 14 julio 2003 [RJ 2003\6902]

o STS de 2 julio 2010 [RJ 2010\2641]

o STSJ de Cataluiia de 14 enero [RJCA 2013\ 107]

o STSJ de Madrid de 22 diciembre [JUR 2011\106688]
o STSJ de Madrid de 14 diciembre de 2013 [JUR 2013\ 104690]

e) La fijacion del quantum indemnizatorio en relacion a la doctrina de la “pérdida de

oportunidad”

o STS de 2 enero 2012 [RJ 2012\ 2]

o STS de 24 noviembre 2009 [RJ 2009\8082]
o STS de 5 junio 2012 [RJ 2012\7238]

o STS de 28 marzo 2012 [RJ 2012\5140]

o STS de 20 febrero 2012 [RJ 2012\4138]

o STS de 12 noviembre 2007 [RJ 2012\8393]
o STS de 19 junio 2012 [RJ 2012\8064]
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STS de 10 mayo 2005 [RJ 2005\9332]

STS de 23 abril 2004 [RJ 2004\3913]

STS de 4 julio 2007 [RJ 2007\6617]

STS de 19 octubre 2011 [RJ 2012\ 1298]

STS de 11 junio 2012 [RJ 2012\7330]

STS de 3 mayo 2011 [RJ 2011\3902]

STS de 9 octubre 2001 [RJ 2001\10075]

STS de 3 diciembre 2010 [RJ 2010\8887]

STS de 27 noviembre 2012 [JUR 2012\392662]
STS de 5 junio 2012 [RJ 2012\7238]

STS de 23 diciembre 2009 [RJ 2010\1339]

STS de 19 junio 2012 [RJ 2012\8064]

STS de 25 mayo 2010 [RJ 2010\5227]

STSJ de Madrid de 23 enero 2013 [JUR 2013\71471]
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