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RESUMEN: La aplicacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad carece
de sustento normativo, pero tiene pleno reconocimiento jurisprudencial. Se aplica,
en lo que a la responsabilidad médico-sanitaria se refiere, en la jurisdiccion civil
y especialmente en la contencioso-administrativa, como técnica para salvar serias
dificultades de la prueba del nexo causal y para evitar la solucién a que conduce
el modelo causal tradicional del «todo o nada». A la determinacién dano antiju-
ridico, de dificil concrecién, se suma el calculo probabilistico, en ambos casos,
sobre un escenario hipotético. Analizamos los distintos escenarios donde se aplica
y damos cuenta de la dificultad que entrafia determinar y cuantificar la privacién
de esa «expectativa frustrada» del paciente. En ocasiones, se altera el margen
de seguridad juridica, con pronunciamientos dispares, ante supuestos similares.

ABSTRACT: The application of the doctrine of loss of opportunity has no nor-
mative basis, but it has full jurisprudential recognition. It is applied, as far as
medical-sanitary liability is concerned, in civil jurisdiction and especially in con-
tentious-administrative proceedings, as a technique to overcome serious difficulties
in proving the causal link and to avoid the solution to which the traditional «all
or nothing» causal model leads. In addition to the determination of ant juridical
damage, which is difficult to specify, there is the probabilistic calculation, in both
cases, on a hypothetical scenario. We analyze the different scenarios where it is ap-
plied and realize the difficulty of determining and quantifying the deprivation of that
«frustrated expectation» of the patient. Sometimes, the margin of legal certainty is
altered, with different pronouncements, in the face of similar assumptions.
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I. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD Y SU PRUEBA
1. LA LEX ARTIS: PARAMETRO DE LA ANTIJURIDICIDAD DE LA CONDUCTA

Iniciado un proceso judicial por responsabilidad médica, el actor (paciente)
debe probar el dafio, el incumplimiento de las normas que integran la denominada
lex artis (culpa médica)' y la relacién de causalidad. No existe la presuncién de
culpa, admitida en otros ambitos de la responsabilidad civil y la prueba de la
relacién de causalidad exige para su apreciacién, «certeza probatoria y no meras
conjeturas, hipétesis o posibilidades»?. El éxito de la reclamacién indemnizatoria
dependera de que el dafiado pueda acreditar estos extremos. Por su parte, la parte
demandada, debe probar aquellos hechos dirigidos a impedir, extinguir y excluir
la responsabilidad que se le imputa. Ello responde a la regla general de la carga
de la prueba prevista en el articulo 217 LEC (apartados 2 y 3). Pero, lo cierto es
que, la carga de los hechos a probar, puede resultar al paciente extremadamente
dificil, cuando no imposible, en muchos casos. Normalmente, el perjudicado care-
ce de conocimientos suficientes o no dispone de medios y documentos facilmente
accesibles, con los que poder acreditar los hechos constitutivos de su pretension.
La victima se encuentra de ordinario indefensa, porque, en materia de respon-
sabilidad médica, queda descartada toda clase de responsabilidad mas o menos
objetiva, que responda solo a la existencia de la lesién o del dafo. Tampoco existen
presunciones de culpa, ni desplazamientos o inversién de la carga de la prueba,
admitida en otros &mbitos de la responsabilidad civil; siendo imprescindible que, a
la relacion causal, material o fisica, se sume, el ya referido reproche culpabilistico.

El criterio de la lex artis, es el parametro de la antijuridicidad de la actuacién
sanitaria y constituye el sustrato o esencia de la culpa médica’. Es utilizado por
la jurisprudencia, tanto civil, como contencioso-administrativa, para determinar si
dicho criterio se aplicé de forma correcta. Un resultado lesivo no siempre se debe
a una mala praxis, pues de exigirse solo la concurrencia del dano, se produciria
una consecuencia no querida por el ordenamiento juridico, como seria la exce-
siva objetivacion de la responsabilidad. Incluso en los casos de responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon* —calificada de objetiva— es preciso acudir al
criterio de la lex artis. El dafio indemnizable ha de ser antijuridico y evaluable
patrimonialmente. No basta con que se materialice, sino que es necesario que
este haya sido provocado por una mala praxis profesional y exista el nexo causal.
Asimismo, recae el onus probandi del correcto funcionamiento del servicio o de la
existencia de fuerza mayor o de otras circunstancias suficientes para considerar
roto el nexo causal, sobre la Administracién Y es que, como reitera la jurispru-
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dencia «no le es posible ni a la ciencia, ni a la Administracién, garantizar, en todo
caso, la sanidad o la salud del paciente» [STS (Sala Contencioso-administrativo)
de 6 de febrero de 20187°.

2. EL OBLIGADO NEXO CAUSAL

Acreditada la realidad del dafio, resulta necesario examinar si existe rela-
cion de causalidad entre este y la asistencia sanitaria prestada. El nexo causal
constituye otro presupuesto basico para imputar la responsabilidad e implica la
conexion entre la actuacién médica contraria a la lex artis y el resultado lesivo
producido al paciente. Para que se interrumpa, es preciso que intervenga una
circunstancia ajena a la parte demandada, que provoque la aparicién del dafo
o su agravacién. Sin embargo, la prueba del nexo causal en procedimientos de
responsabilidad médico-sanitaria genera una problematica especifica, dada la
multiplicidad de causas (concausas) y varios causantes del dafio.

La teorias doctrinales sobre la materia son las siguientes:

a) Teoria de la equivalencia de las condiciones que propugna la consideracién
de todas y cada una de las diversas concausas que hayan contribuido a la produc-
cién del resultado dafioso siempre y cuando este no hubiera acaecido de faltar
algunas de las condiciones que hayan estado presentes en el supuesto de hecho.
Se identifica esta tesis con la de la conditio sine qua non: esto es, solo se tendran
en cuenta aquellas circunstancias cuya concurrencia ha sido determinante en la
produccién del resultado dafioso.

b) Teoria de la adecuacion o de la causa adecuada al considerar que la cau-
sa-origen del dafio solo puede determinarse atendiendo a la adecuacién entre
aquella y este. Si el dafo objetivamente contemplado era de esperar como una
derivacién natural del curso de los acontecimientos, en tal caso podra hablarse
de relacion causal.

¢) Teoria de la causa proxima que utiliza la jurisprudencia inglesa con fre-
cuencia, y que requiere la necesidad de que entre el dafio y la serie de concausas
haya una relacién de proximidad, de forma tal que las posibles causas de origen
remoto deban ser desechadas.

d) Teoria de la causa eficiente de la que nuestra jurisprudencia prefiere hablar,
tal vez para evitar que la nota de proximidad de la causa pueda traer consigo la
exclusion de causas menos préximas que, sin embargo, son las verdaderamente
determinantes del resultado danoso.

De este modo y tradicionalmente, en el ambito de la relaciéon de causalidad,
se ha exigido para su apreciacion, la existencia de «certeza probatoria y no meras
conjeturas, hipotesis o posibilidades»; si bien, la doctrina actual permite acudir
a criterios de «probabilidad cualificada» (STS de 24 de mayo de 2012)".

3. CRITERIO LEGAL Y DOCTRINAS QUE MODULAN LA REGLA GENERAL DE LA PRUEBA
Partiendo de las breves consideraciones expuestas, la regla general de la car-
ga de la prueba, admitiria matizaciones o excepciones, para proteger de manera

mas efectiva a la victima y garantizarle su derecho al resarcimiento. Se trata de
modular o atenuar la exigencia del elemento subjetivo de la culpa y la relacion de
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causalidad. En este contexto, es conocida la posibilidad de acudir a la «distribu-
cién dinamica de la prueba»®, que incorpora en nuestro ordenamiento el criterio
o principio de «facilidad de la prueba»: la carga de probar hay que combinarla
con la facilidad o disponibilidad probatoria. Este principio, aplicado por nuestros
Tribunales reiteradamente®, figura previsto en el articulo 217.7 LEC. Con él, se
valoran las posibilidades probatorias concretas de las partes, desplazando la carga
de una a otra, segun criterios de mayor facilidad o dificultad; de la misma forma,
habran de acreditarse aquellos eventos que por su naturaleza especial o su carac-
ter negativo, la parte contraria no podria demostrarlas sin grandes dificultades.

Paralelamente, otras lineas jurisprudenciales flexibilizan el rigor probatorio®,
a consecuencia de la incertidumbre en alguno de los presupuestos necesarios,
para que surja la responsabilidad:

— De una parte, la doctrina del dafo desproporcionado!!, donde la jurispru-
dencia estima necesario «modular o atenuar» la valoracién del elemento subjetivo
de la culpa, cuando el resultado en que queda el paciente puede calificarse de
«clamoroso», «inexplicado» o «inexplicable»'. En estos casos, no es una objeti-
vacion absoluta de responsabilidad, sino la apreciacién de culpa (presuncion
desfavorable), deducida del resultado desproporcionado!®. Desproporciéon —con
lo que es usual en otros casos, segin las reglas de la experiencia y el sentido
comuin— que revele una posible negligencia en los medios empleados segtun el
estado de la ciencia, o el descuido en su utilizacién. Y sera el facultativo, quien
debera desvirtuar esa presuncién de culpabilidad para obtener un pronunciamien-
to absolutorio. La existencia del dano desproporcionado incide en la atribucién
causal y en el reproche de culpabilidad, alterando los cdanones generales sobre
responsabilidad civil médica.

— De otra parte, la doctrina de la pérdida de oportunidad, cuya aplicacion
por nuestros tribunales resulta de mas dificil concrecién. Se aplica cuando exis-
ten dudas o incertidumbre en la prueba de la relacién de causalidad. En estos
casos, se condena a indemnizar, no por el resultado final, sino por la pérdida
de posibilidades o expectativas que hubiese tenido el paciente, si la actuacion
médico-sanitaria hubiese sido diferente.

Ambas doctrinas presentan matices diversos, y no pueden equipararse, ni
responden exactamente al principio de la facilidad o disponibilidad probatoria.
Con todo, desembocan en que sea el facultativo, el centro médico o la propia
Administracién de la Sanidad Publica, quien soporte las consecuencias negativas
de esa falta, insuficiencia e incertidumbre de prueba en alguno de los presupues-
tos de la responsabilidad. En las lineas siguientes nos ocupamos de la comple-
jidad que plantea la aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad. En
ocasiones, como se verd, resulta de dificil o incierta apreciacién, pues se trata
de indemnizar una hipétesis o conjetura de lo que hubiera pasado si se hubiera
actuado de otro modo. Teniendo en cuenta la dificultad que entrana determinar
y cuantificar la privacion de esa «expectativa frustrada» del paciente.

II. LA PERD/IDA DE OPORTUNIDAD: INCERTIDUMBRE CAUSAL Y DANO
ANTIJURIDICO (HIPOTETICO)

Como hemos anticipado, muy controvertida se presenta la prueba de la re-
lacién causa-efecto, entre la actuacion u omisién del facultativo o de la propia
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Administracién y el dafio final producido. Problematica que se acrecienta, cuando
se producen lo que la doctrina denomina «dafios pasivos»'*. O, en definitiva,
dafios que no son consecuencia de una accién directa del facultativo, sino que
son debidos a errores de diagnéstico o del tratamiento u omisiones de la Admi-
nistracion sanitaria (falta de servicio), que privan al paciente de cuidados médicos
necesarios y/o adecuados en el tiempo oportuno. Si bien, conviene dejar sentado
—como afirma la doctrina'>— «que la causalidad siempre se ha llevado mal con
la omisién «y el problema practico de extender el analisis causal a la omision, es
que obliga a suponer una causalidad hipotética»; y por ende, implicando serias
dificultades probatorias.

1. CONFIGURACION E INCERTIDUMBRE CAUSAL COMO ESCENARIO

La aplicacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad (perte d'une chan-
ce), carece de sustento normativo'®, si bien ostenta pleno reconocimiento juris-
prudencial. Se plantea, en lo que a la responsabilidad médica se refiere, en la
jurisdiccién civil y especialmente en la contencioso-administrativa. Y ello con
sustento en que, cuando existen dudas o incertidumbre en la prueba de la rela-
cion de causalidad, se condena a indemnizar, no por el resultado final, sino por
la pérdida de posibilidades o expectativas que hubiese tenido el paciente, si la
actuaciéon médico-sanitaria hubiese sido «otra». Asi la relevancia indemnizatoria
de la pérdida de oportunidad tiene un escenario necesario, que no es otro, que
la incertidumbre en la relacién de causalidad'”.

Esta doctrina de origen judicial, se identifica como una figura alternativa a
la quiebra de la lex artis'®, aunque concurrente con ella. Ello permite dar una
respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido,
pero concurre un dafio antijuridico. Si bien, es imposible establecer, de acuer-
do al onus probandi, si el dano real (final) sufrido por el paciente, se hubiera
producido igualmente con actuar mas concorde a la lex artis. La teoria de la
pérdida de oportunidad es aplicable a aquellos supuestos en los que por no
existir certeza, ni «probabilidad cualificada»'®, del resultado final acaecido, se
identifica el dafo con la oportunidad de curacién o supervivencia (pérdida); o por
habérsele privado al paciente de su derecho a decidir si hubiese sido informado
del riesgo posteriormente materializado. Ese perjuicio final, no estd motivado
por la actuaciéon médica, sino que la eventualidad dafiosa se desplaza hacia los
margenes de probabilidad del supuesto. «Se trata de un trasvase del escenario
de hechos al Derecho, que obliga a romper las reglas clasicas de la causalidad e
incluir valoraciones casuisticas en presupuestos juridicos»?°.

La doctrina de la pérdida de oportunidad se aplica como técnica para salvar
serias dificultades de la prueba del nexo causal y evitar la solucién del modelo
causal tradicional del «todo o nada». Asi lo reitera la STS de 19 de febrero de
2019?!, cuando sefiala que la configuracién de esta doctrina supone «un paliativo
del radical principio del «todo o nada» a la hora de determinar el nexo causal
entre un hecho y el resultado acaecido, pues existen supuestos en los que la certeza
absoluta no es posible, y su exigencia dejaria a las victimas sin resarcimiento».
En estos casos, la jurisprudencia huye de la certeza absoluta y se centra en el
célculo de probabilidades, para dar respuesta indemnizatoria al dafo antijuridico
producido a consecuencia del acto médico o funcionamiento del servicio sanitario.
Sensu contrario, cuando se considere cierta y directa la relaciéon de causalidad
entre el dafio y la negligente actuacién médica, no procede traer a colacién la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 783, pags. 639 a 664 643



Ana M.® Pérez Vallejo

doctrina de la pérdida de oportunidad. Y es que, acreditado que el resultado lesivo
tiene como causa directa e inmediata la asistencia sanitaria, contraria a la lex
artis, se debe proceder a la indemnizacién de la lesién; en el extremo opuesto,
cuando la asistencia sea correcta, el dano producido no es antijuridico y debe
soportarlo el ciudadano. En suma, los supuestos de pérdida de oportunidad cons-
tituyen un supuesto intermedio porque se ocasiona cuando, producido el dafio,
la experiencia y el estado de la ciencia médica permite acoger la probabilidad
de que un diagndéstico diferente al que fue correcto, podria haberlo evitado [STS
(Sala Contencioso-administrativo) de 6 de febrero de 2018]%2.

2. DIFICIL CONCRECION DEL DANO Y EL CALCULO PROBABILISTICO

Como se ha expuesto, y reitera la doctrina?, el dafio se concreta en la oportu-
nidad de curacion o supervivencia perdida, a consecuencia de la actividad médico-
sanitaria establecida y en funcién de la experiencia comun (dafio intermedio). El
dafio indemnizable, no lo es por el total perjuicio sufrido (dafo final), al resultar
imposible establecer un nexo de causalidad dados los umbrales de certeza deter-
minados casuisticamente. Dafio antijuridico que sufre quien ve comprometida
una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un menoscabo. Ahora bien,
la pérdida de oportunidad, hay que entenderla como perjuicio «real y cierto» e
indemnizable. Hay dafio antijuridico porque se privé de oportunidades de al-
canzar un mejor resultado, si bien no puede conocerse a ciencia cierta si dicho
resultado se habria alcanzado o no. Lo que, en buena légica, implica, una doble
incertidumbre sucesiva (calculo de probabilidad) sobre un escenario hipotético. Y
si bien, subsiste la incertidumbre respecto a la cuantificacién del dafo, hay que
valorarlo econémicamente. Generalmente, con una reduccién proporcional de la
cuantia indemnizatoria. De lo que se deduce que la indemnizacién es de forma
necesaria, inferior al dafio real sufrido (cien por cien); y a su vez, proporcional
a las expectativas de éxito de la oportunidad malograda.

Asi las cosas, la pérdida de oportunidad, (la pérdida de la posibilidad de ob-
tener un resultado favorable o evitar un resultado desfavorable), se concibe como
un nuevo tipo de dafio?, distinto del dafio final acaecido y que no es equivalente
al dafio moral?, si bien a veces se confunde. Dafio real propiciado por el hecho
de que, si bien a tenor de la prueba, no cabe apreciar un tratamiento médico
contrario a los cdnones aceptados en cada momento por la ciencia médica; si
es cierto que, de haber existido un tratamiento o actuacién diferente, que no
es ajeno a la propia medicina (y era posible), surgen dudas sobre si se habria
producido el resultado final acaecido.

En todo caso conviene advertir que la responsabilidad por pérdida de opor-
tunidades, exige que la «posibilidad frustrada» no sea simplemente una expec-
tativa general, vaga, meramente especulativa o excepcional, ni puede entrar en
consideracién cuando es una ventaja simplemente hipotética?. En suma, en estos
casos, como se verd, el dafo no es el material equivalente al hecho acaecido, sino
la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran sucedido de otro
modo. Existen serias dudas o incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran
adoptado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros
parametros de actuacién. Y como se ha dicho, la aplicacion de la teoria de la
pérdida de oportunidad no implica la obligacién de indemnizar por la totalidad
de los danos finales causados; pues estos, en algunos casos, son riesgos tipicos o
asociados a las enfermedades del paciente; y en otros, porque su curacién nunca
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se encuentra médicamente garantizada. Y no se puede predecir o aventurar cuél
hubiera sido la evolucién o el resultado y si este hubiera podido evitarse.

Y es que, el principio de «reparacion integral» no demanda el reconocimiento
en favor del actor una indemnizacién que satisfaga a él (o a sus herederos, en
caso de fallecimiento) por el resultado final o las secuelas definitivas que padece;
sino, tan solo, por la mera posibilidad, expectativas u oportunidad de haber po-
dido obtener otro resultado distinto, mas favorable o menos perjudicial. Y segin
la jurisprudencia, serd el grado de convicciéon de la prueba de la relacién de
causalidad, el factor determinante. Como lo es también, el de la cuantia indemni-
zatoria concedida, en funcién de que se hayan acatado los protocolos quirtirgicos
o clinicos a efectos modulatorios?’. Asi, se desprende de esta doctrina, que lo que
debe ser objeto de reparacion es solamente la pérdida de oportunidad, de que con
un tratamiento mas acorde a la lex artis, se hubiera producido un resultado final
distinto o maés favorable al paciente?. Sensu contrario, cuando queda acreditado
que el acto médico o intervencién quirdrgica omitida no es contraria a la lex artis
porque, en cualquier caso, la eventualidad de supervivencia o de mejora del pacien-
te eran idénticas, no resulta procedente la doctrina de la pérdida de oportunidad.

Resulta ilustrativo a estos efectos, el caso de una paciente fallecida, diagnos-
ticada de «probables metéstasis pulmonares». El Comité Regional de Tumores
del Servicio murciano de Salud, desestimé en su dia la opcién de la cirugia. Los
recurrentes acuden a la Clinica Universitaria de Navarra, donde fue intervenida
quirargicamente con éxito; si bien, tras surgir nuevas complicaciones perdié la
vida. Sus herederos acuden a los tribunales e invocan la aplicacién de la doctrina
sobre la pérdida de oportunidad, alegando que el tratamiento quirtrgico podia
realizarse técnicamente, con objeto paliativo, y que logré un aumento de la sobre-
vivencia de la paciente con una calidad de vida aceptable tras su aplicacién. La
STSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso) de 4 de noviembre de 2019%°, desestima
la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada de una indemnizacién
de 22.261,94€ por el importe satisfecho en la Clinica de Navarra, y 50.000€ por
dafio moral. La Sala, tras valorar la prueba practicada, concluye que la paciente
sufria una enfermedad muy grave, en estado terminal, que causé su fallecimiento;
sin que en ningun caso se acredite que «la no prescripciéon de la intervenciéon
quirdrgica fuera contraria a la lex artis al concluir que, en cualquier caso, las
posibilidades de supervivencia eran las mismas».

De lo que se deduce que la exigencia de la probabilidad, sobre la que se pone
la nota de la pérdida de oportunidad ha de vincularse, de un lado, a la prueba
practicada en el proceso; y de otro, que, sobre esa base, existiera el convencimien-
to que de haberse adoptado un tratamiento diferente, o con diferentes criterios,
el resultado podria haberse disminuido o incluso haberse evitado®. El quantum
indemnizatorio, de dificil concrecién, se pondera, siendo significativamente in-
ferior al que hubiese correspondido de entrar a valorar el dafio final producido.
Valoracion, a todas luces muy oscilante, segtin los casos, dado el dificil e inseguro
célculo y otras veces porque el Tribunal se circunscribe al resultado. Por lo que no
existe unanimidad jurisprudencial a los efectos de determinar el quantum indem-
nizatorio. Cuestiéon problematica es la determinacion de cuéles son los parametros
para fijar dicho importe. Los tribunales precisan la indemnizacién en funcién
del grado de probabilidad, que se traduce en un mecanismo de responsabilidad
proporcional, en virtud del cual se reconoce al perjudicado una indemnizacién
por el dafio incierto o eventual. Como sefiala la doctrina «la probabilidad crece
en funcion de la relacién de causalidad fisica entre el tratamiento médico y la
evitacién o reduccién del dafio producido»?!.
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Aborda la cuestién con claridad expositiva la citada STS de 19 de febrero
de 2019%, cuando senala que, en sede de causalidad fisica, se pueden distinguir
tres franjas. Una superior, que es cuando existe certeza causal y la reparacién del
dafio seria integra. Otra inferior, que permite asegurar que el agente no causé el
dafio y las oportunidades perdidas no son serias, sino ilusorias. Y seria la franja
central o intermedia, entre las anteriores, en la que se residencia la doctrina de
la perdida de oportunidad por existir una probabilidad causal seria, que sin
alcanzar el nivel maximo, si supera el minimo. De lo que podemos deducir que
los margenes de probabilidad entre los que discurre la pérdida de oportunidad,
oscilan entre el 55 por ciento y el 45. Esto es, la determinacién de la probabili-
dad debe servir de guia para el calculo de la indemnizacién. Con todo, y como
se verda, algunas sentencias consultadas aluden expresamente a porcentajes v,
por el contrario, otras lo omiten por completo. Por lo que no se pueden sentar
respuestas absolutas. Es precisamente en este extremo donde se altera el margen
de seguridad juridica.

IMI. OPORTUNIDADES PERDIDAS. FENOMENOLOGIA Y CASUISTICA JUDICIAL

Como analizamos, la doctrina de la pérdida de oportunidad alude, en su
fundamento y espiritu, a injustificadas omisiones, tanto en la fase de diagnéstico
clinico (errores y/o retraso de diagnéstico) o preoperatorio (especialmente cuando
se acredita falta de informacién y advertencia de riesgos o falta de consentimiento
informado); o ya, en la fase quirtrgica, por injustificadas omisiones de medios
personales y/o materiales de que se disponga. En todos los supuestos, la pérdida de
oportunidad presenta una identidad propia, que no es otra que la incertidumbre
sobre si la actuacién médico-sanitaria omitida, pudiera haber evitado o mejorado
el deficiente estado de salud final del paciente. La pérdida de oportunidad se
valora mediante un juicio de probabilidad en relacién con la opcién de sustraerse
a la intervencién realizada o de optar por una alternativa terapéutica en el caso
de haber conocido plenamente los riesgos personales, probables o tipicos de la
intervencion»®. Con la consecuente necesidad, para valorar el dafo asi causado
de dos elementos o sumandos de dificil concrecién, del empleo del grado de
probabilidad de que dicha actuacién hubiera producido el efecto beneficioso, y
su grado, entidad o alcance*. Vayamos a los distintos escenarios en los que se
alude a la pérdida de oportunidad.

1. FALTA DE INFORMACION Y/O CONSENTIMIENTO INFORMADO

La Ley 41/2002 de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del pacien-
te y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, establece que «toda actuacién en el ambito sanitario requiere el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obte-
nerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada, se hara por
escrito en los supuestos previstos en la Ley. El paciente o usuario tiene derecho a
decidir libremente, después de recibir la informacién adecuada, entre las opciones
clinicas disponibles» (ex art. 2, apartados segundo y tercero). En general, el con-
sentimiento informado sera verbal. Sin embargo, debera prestarse por escrito en
los casos en que el paciente sea sometido a una intervencién quirdrgica mediante
procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos. Sensu contrario, si no se
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trata de un procedimiento invasivo, no es preceptivo recoger el consentimiento
por escrito (SAP de Barcelona de 15 de junio de 2018)%.

En estos supuestos, el dafnio indemnizable por pérdida de oportunidad, resulta
de haberse omitido una informacién adecuada y suficiente, sobre un determinado
riesgo (muy bajo) derivado de la intervencion y posteriormente producido. De
tal suerte, que la relacién de causalidad se debe establecer entre la omisiéon de
la informacién y la posibilidad de haberse sustraido a la intervencién médica
cuyos riesgos se han materializado; pero no entre la negligencia del médico y el
dafio a la salud del paciente. En estos casos, la pérdida de oportunidad para el
paciente, debe valorarse en razén a la probabilidad de que, una vez informado
de estos riesgos personales, probables o tipicos, hubiera decidido continuar en
la situacién en que se encontraba o se hubiera sometido razonablemente a una
intervencién que garantizaba en un alto porcentaje la posibilidad de recuperacién.
Pues en ocasiones, «aunque no haya necesidad vital para llevarla a efecto, si es
clinicamente aconsejable, en razon a la existencia de una patologia previa y al
fracaso del tratamiento conservador instaurado durante algtin tiempo»3°.

Son muchos los supuestos, en los que por falta de informacién y/o consen-
timiento informado se trae a colacion la doctrina de la pérdida de oportunidad
y en los que la indemnizacién se modula (con cuantias ciertamente dispares) en
funcién de esa concreta pérdida de oportunidad. En estos casos, se aprecia una
evidente incertidumbre causal en torno a la secuencia que hubieran tomado los
hechos de haber sido informado el paciente. De conformidad a lo cual y dentro
del ambito de la causalidad material o fisica que resulta de la sentencia, es posi-
ble hacer efectivo un régimen especial de imputacién probabilistica que permite
reparar en parte el dafo.

La pérdida de oportunidad toma aqui como referencia, de un lado, el dafio
a la salud sufrido a resultas del acto médico; y de otro, la capacidad de decisién
de un paciente razonable que valora su situacién personal y decide libremente
someterse o no al acto médico-quirurgico. Pero ciertamente, se trata, en cierto
modo, de un dafo abstracto, basado en un calculo de probabilidades que derivan
de la privacién del poder de decisién del paciente tomada libre y autébnomamen-
te con todas las consecuencias y riesgos posibles. Teniendo en cuenta que en
actos o tratamientos médico-quirdirgicos que supongan un riesgo o que tengan
consecuencias negativas para la salud del paciente, la exigencia de la constancia
escrita de la informacién, tiene, por lo general, un mero valor «ad probationems».

Veamos algunos supuestos en los que se aplica:

— Pérdida de oportunidad derivada de la falta de advertencia de los riesgos
derivados de la operacién realizada, en la medida en que la paciente pudo ha-
ber optado por otras alternativas distintas a la cirugia abierta practicada. La
SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de octubre de 2007 aborda
el problema juridico planteado respecto a la insuficiencia renal de una sefora
(madre de la recurrente), que le ocasiona su posterior fallecimiento, y que se
relaciona, con la practica del TAC que se llevé a cabo sin el debido consenti-
miento informado. La Sala argumenta que dicha intervencién, aunque se admita
que su realizacién no supuso una mala praxis, conllevé para el recurrente que
perdiese una oportunidad de elegir otra técnica diferente, como la artroscépica,
o incluso, no ser operado.

«(...) la creacion de una situacion de grave riesgo, es indemnizable, al consti-
tuir en si misma, con independencia de que no se estime acreditado el nexo causal
entre la citada prueba y el resultado de muerte (...) «<El deber de indemnizar ha
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de alcanzar a la pérdida de oportunidad derivada de la falta de advertencia de los
riesgos, y no a los dafnos producidos, incluidos los dias de hospitalizacion, por lo
que a la vista de la edad del paciente, 49 afos, praxis judicial habitual, entidad del
dafio y situacién de padecimiento anterior de la victima y demas circunstancias
concurrentes, se estima en concepto de indemnizaciéon 9.000€»37.

— Falta de informacién a un paciente tetrapléjico a consecuencia de un
accidente previo y al que se le somete a una operacién que le provoca un serio
empeoramiento en su estado. La STS (Sala Primera) de 8 de abril de 2016 se
pronuncia en este caso de falta de consentimiento informado. Consta probado que
no se inform¢ al paciente de la gravedad de esta intervencion, ni de sus riesgos,
ni de las posibilidades alternativas. La Sala alude nuevamente a la franja interme-
dia de incertidumbre causal en la que entra en juego la pérdida de oportunidad.

En primera instancia se fija la indemnizacién en 60.101,21€ y en apelacién se
confirma el mismo importe, que también asume el Tribunal Supremo. Sostiene el
Tribunal Supremo la relaciéon de causalidad entre la omisién de la informacién
al paciente y la posibilidad que tenia este de haber eludido, rehusado o demora-
do la intervencion médica cuyos riesgos se han materializado. Asimismo sefiala
que «si la evolucién de la lesion secular que padecia culminaria con la invalidez
que ahora tiene, y la intervencion iba destinada a ralentizar esa evolucién y a
minimizarla, es razonable que, en principio, se asumiese el riesgo, pero también
lo es que, al no informarse de ello al paciente, se le privé de esa oportunidad.
Nos encontramos en esa franja intermedia de incertidumbre causal que debe ser
merecedora de indemnizacién por privarse al lesionado de autonomia de vo-
luntad para decidir»*. El Tribunal Supremo desestima el recurso y confirma la
indemnizacién en 60.101,21€ para cuyo calculo se habia aplicado el baremo de
accidentes de vehiculos a motor por analogia y un factor de correccién del 50
por ciento a la cuantia resultante.

En suma, en este supuesto se reduce, proporcionalmente, a la mitad la in-
demnizacién que corresponderia a la totalidad del dafo valorado en los casos
en los que la actuacién médica ha sido correcta y la indemnizacién proviene
de la pérdida de oportunidad del paciente. Esta sentencia cita a su vez la STS
(Sala de lo Civil) namero 948/2011, de 16 de enero, en la que se argumenta que
debe distinguirse para fijar la indemnizacién, si estamos ante un supuesto de
mala praxis médica probada o si simplemente nos hallamos con que no se ha
informado debidamente al paciente de los riesgos o consecuencias inherentes y
posibles, derivados de la intervencién o tratamiento. Sentencia que ya adopt6 la
solucién de aplicar el baremo de accidentes de circulacién por analogia y aplicar
un factor de correccién del 50 por ciento a la cuantia resultante, esto es, reducir
a la mitad la indemnizacién resultante del total del dano valorado, en aquellos
casos en que la actuacién médica ha sido correcta y la indemnizacién proviene
de la pérdida o privacién de oportunidad al paciente.

— En otras ocasiones, se alega la pérdida de oportunidad porque se cuestiona
que el consentimiento informado se plasma en un documento tipo o genérico, sin
mencionar expresamente la intervencién o acto médico a practicar, ni los riesgos
especificos que pueden derivarse; o incluso, a veces el documento aparece sin
firmar.

a) Asi ocurre en el supuesto enjuiciado en la STS (Sala Primera) de 16 de
enero de 2012%.

En este caso, el paciente de 48 anos, acudi6 a la clinica aquejado de dolor
cervical. Tras practicarsele un tratamiento conservador que no surte efecto, se
aconseja la cirugia. En 2005, fue intervenido de disectomia cervical, tras la que
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quedé afectado de tetraplejia con paresia severa de ambas extremidades inferiores,
tronco y parte de las extremidades superiores, con alteracion de la sensibilidad
por debajo del nivel metamérico de la lesion y falta de control voluntario sobre
esfinter rectal. Consta probado que el documento de consentimiento informado
que se proporcioné al paciente, no mencionaba, ni el diagnéstico médico, ni el
tipo de intervencién que se iba a practicar, ni los riesgos especificos que de ella
podian derivarse. Ademas, qued¢ sin firmar. Para el célculo de la indemnizacion
la Sala pondera las circunstancias mas relevantes desde el punto de vista de la
responsabilidad médica, que en el caso se concretan en una intervencién clinica-
mente aconsejable, en la relaciéon de confianza existente entre paciente-médico,
en su estado previo de salud, el fracaso del tratamiento conservador, las compli-
caciones de escasa incidencia estadistica y en las consecuencias que se derivaron.
La nueva situacién le hace dependiente para la sedestacion, le obliga a tenerse
que desplazar en una silla de ruedas y necesita ayuda para las actividades de
la vida diaria. (FD 3.°). Considerando las circunstancias en que ha quedado el
paciente, el Tribunal Supremo estima en parte el recurso de casacién interpuesto
por los demandados y reduce la cuantia indemnizatoria de 509.954,99€ fijados
por la Audiencia, a 254.977,45€. Es decir, un 50 por ciento de lo que hubiera
correspondido por una mala praxis médica acreditada, tomando como referencia
la sentencia de la Audiencia, mediante la aplicacion del baremo de accidentes
de circulacion.

b) También se cuestiona y se trae a colacién la pérdida de oportunidad,
cuando el consentimiento informado suscrito, fue un documento tipo genérico.
Es el caso resuelto por la SAP de Barcelona (Secc. 19.%) de 23 de noviembre del
2018*. El demandante (paciente) alega que firmé un documento tipo genérico
sobre los riesgos para la intervencion de cataratas, que derivé en la pérdida
de visién del ojo izquierdo. En este caso, la Audiencia confirma la sentencia
dictada por el JPI nim. 47 de Barcelona que habia desestimado la demanda en
reclamacion de 318.761,17€. La Sala concluye de la prueba practicada, que el
consentimiento informado existia y ademas fue firmado por el paciente. Por tanto,
no fue insuficiente. En él se informaba sobre los riesgos genéricos y particulares
de la intervencién de cataratas, entre ellos el que sucedié; una infeccién, que de-
rivé en la pérdida de vision del ojo izquierdo. A la vez recuerda que «la ausencia
o insuficiencia del consentimiento informado no determina la responsabilidad
patrimonial del profesional sanitario de forma automaética.

Frente a tales polémicas y problemas debatidos, lo cierto es que, la ausencia
o la defectuosa prestacién del consentimiento informado o de la informacién que
se suministra al paciente, implican una vulneracion de la lex artis de acuerdo a
lo preceptuado en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Esta mala praxis, priva al
paciente de la posibilidad de tomar libremente una decisiéon basada en su autono-
mia y dignidad personal, permitiéndole optar, en su caso, por otras alternativas.
Se le priva asi, de la oportunidad de que, el resultado hubiese sido menos mas
favorable o menos perjudicial; ahora bien, si la informacién omitida o suminis-
trada no conlleva un posible riesgo colateral, resulta intrascendente. Teniendo
en cuenta que, aunque el consentimiento informado, no exige que se haga una
informacién minuciosa y precisa de todas y cada una de las consecuencias que
pueda derivarse del acto quirtrgico, si debe incluir los riesgos ordinarios y rele-
vantes, bien por ser tipicos o que por su gravedad puedan producirse.

Como se ha expuesto, los casos mas comunes en los que se trae a colacién
la pérdida de oportunidad, son aquellos, en los que ha habido ausencia de con-
sentimiento informado o ha sido defectuosa la informacién. Ahora bien, desde
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otra perspectiva, cabe citar un supuesto en que se infringe un deber genérico de
informacion en una camparia de vacunacion, que provoco la pérdida de oportu-
nidad a una nina de protegerse contra la enfermedad (meningitis C). Finalmente,
contrajo la enfermedad quedandole graves secuelas y una invalidez del 86 por
ciento. Este caso, resuelto por la STS de 25 de junio de 2010%, se condena a
la Consejeria de Sanidad de Castilla-La Mancha a indemnizar, en concepto de
responsabilidad patrimonial, por la «dejacién de funciones», consistente en falta
de informacioén y actividad preventiva en relacién con la campafia de vacunacion
contra la meningitis C llevada a cabo en el afio 2000.

La actora, a pesar de haber sido vacunada en el afio 1997, cuando contaba
con 10 afios de edad, contrae la enfermedad en el afio 2003 y le fueron amputados
ambos pies. La camparfia de vacunacién realizada por la Administracién sanitaria
en el afio 2000 con una nueva vacuna, mas eficaz que la administrada en el afo
1997, se dirigi6 a los nifios menores de 6 afios, quedando la franja de edad de
nifnos entre 6 y 19 afios sin la informacion sobre la mayor efectividad de la nueva
vacuna. El Tribunal considera que la Administracién Sanitaria incurrié en una
dejacién de funciones en el campo epidemiolégico y actividad preventiva, que
provoco la pérdida de oportunidad de revacunar a los menores excluidos de la
campana. Esta pérdida de oportunidad, le produjo a la actora lesiones, secuelas
y una invalidez del 86 por ciento.

En este caso, a nuestro juicio, resulta evidente que la probabilidad de que
otra conducta evitase el dafio era muy elevada. La Sala estima una indemniza-
cién de 800.000€ para reparar el dafio fisico, moral y econémico experimentado
por la reclamante. Al entender, por un lado, que «(...) aunque la incertidumbre
es consustancial a la practica de la medicina, 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», y por
otro, que «[es] en la falta de informacién donde radica la dejacién de funciones
de la Administracién ... [sin tener el administrado] el deber de soportar el dafio
consistente en las lesiones y secuelas de por vida provocadas por la nefasta
enfermedad» (FJ 5.°).

2. ERRORES O RETRASO DE DIAGNOSTICO Y «DECISIONES» EQUIVOCADAS

En estos supuestos, también ha sido abundante la jurisprudencia que trae a
colacion la pérdida de oportunidad. No ya por el resultado o daiio final, sino por
la privacion de la posibilidad de que con un diagnéstico o tratamiento adecuado
y/o precoz (acorde al buen quehacer profesional) se hubiese permitido al paciente
un tratamiento que llevase a la curacién o a un periodo de mayor superviven-
cia; o a un resultado final menos perjudicial. Si bien, en algunos supuestos, la
cuantia indemnizatoria es dispar, como dispar es el cdlculo probabilistico y en
cierto modo, algunas decisiones judiciales acaban apreciando las circunstancias
personales y/o al resultado final que ha implicado para el paciente:

— La STS (Sala de lo Contenciososo-administrativo) de 7 de julio de 20084,
resuelve el conflicto juridico planteado respecto a un caso de evidente e indebida
demora en la respuesta médica. Los hechos objeto de enjuiciamiento derivan
de un accidente de descompresion padecido por un buceador, al que no se le
trasladé (pudiendo hacerlo)* al Centro hospitalario mas cercano, que disponia
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de camara hiperbarica. El buceador sufri6 graves secuelas: paralisis y postracién
en silla de ruedas.

La sentencia declara que «no pueden de ninguna manera estimarse mar-
genes de probabilidad en funcién de la demora producida en la aplicacion del
tratamiento (...)». Pero de la pericial resulta que, en estos casos, la recompresion
en una camara hiperbarica no garantiza al 100 por cien el restablecimiento de
los accidentados disbéricos, y que un 28,5 por cien de los tratados en las seis
primeras horas presentan lesiones permanentes. Si bien, como sostiene la Sala
«en cualquier caso, se le hurt6 al Sr. Valentin la eventualidad de pertenecer al
71,5 por cien de lesionados que, tratados en el plazo idéneo, se recuperan glo-
balmente». No debe pagdrsele por las dolencias reales padecidas a consecuencia
del accidente disbdrico, sino tan solo por la mera posibilidad de que, de no haber
sufrido la repetida dilacion, hubiera podido obtener otro resultado, mds propicio
y benigno.

Hay que considerar que la Sala fija como indemnizacién la cantidad de

90.000€ «en atencién a la edad del actor, su profesién y la indole de las secuelas
derivadas de esa pérdida de oportunidad». No cabe duda, de que en este caso el
Tribunal aprecia como determinante el resultado final del paciente.
En cuanto a un caso de error de diagndstico (equivocacién en la interpre-
tacion de los andlisis de sangre) que provoca el fallecimiento de un paciente. Se
trata de un sefior a quien se le habia colocado un afio atrds una valvula cardiaca
y cuyas posibilidades de curacién, de haber sido tratado correctamente, hubieran
sido superiores al 50 por cien segun informe pericial. La pérdida de oportunidad
de recibir una terapia acorde a su verdadera dolencia se traduce en una indem-
nizacién en 28.000€*. En este caso, los porcentajes son bien distintos.

— En otros casos el problema debatido es el lapso temporal en el diagnoéstico.
La STS (Sala de lo contencioso administrativo), de 2 de enero de 2012, aprecia
pérdida de oportunidad y consiguiente responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por la tardanza en el diagnoéstico renal (equivocado) a un paciente y
que no contrastado al no mejorar su estado, tuvo como resultado final el falle-
cimiento por un carcinoma epidermoide.

La Sala sostiene, a la vista de los informes, que el retraso en la practica
del «estudio neumolégico del paciente hizo imposible su tratamiento con posi-
bilidades de curacién por la extensién tumoral». Mas adn, una vez acreditada
«la presencia de un nédulo pulmonar solitario de bordes irregulares y ya de
un tamano de 12 mm», unido a las especiales circunstancias del paciente, sus
antecedentes personales de haber sido trabajador de asbesto y disolventes y con
antecedentes familiares de neoplasia pulmonar. La Sala afirma que la privacion
de expectativas no puede reputarse total, pues existié un lapso temporal inicial
en el que el diagnéstico renal era adecuado a la sintomatologia de dolor lumbar
que presentaba, pero que al no mejorar debi6é haberse contrastado y sometido
a consideracién, y no se hizo. La pérdida de oportunidad se cuantifica en la
cantidad global de 50.000€%.

— Diagnéstico tardio de cancer de una mujer de 50 afos finalmente falle-
cida*’. La STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 3 de diciembre de
20124, estima en parte el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina,
con la finalidad de disipar dudas sobre cémo realizar el calculo de la pérdida de
oportunidad, a la vista de criterios jurisprudenciales dispersos y discordantes. Se
pronuncia sobre la indebida aplicacién automatica del baremo (entonces vigente)
de accidentes de circulacién. Por su claridad expositiva se transcribe un extracto
del Fundamento Juridico 4.°
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Argumenta la Sala que el Tribunal de instancia realiza para la valoracién
del dafio una indebida aplicaciéon automatica de los criterios de la Resolucion
de la Direccién General de Seguros de 20 de enero de 2011 porque los baremos
aprobados por la Administracién para calcular los dafios personales derivados
de accidentes de trafico no pueden aplicarse sin matices cuando se trata de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria. Ese calculo no debe
partir del importe total del dafo final producido (en este caso el fallecimiento)
con arreglo al baremo. Pues pese a reconocerse que un diagnéstico oportuno de
la enfermedad, solo habria ofrecido algunas posibilidades de curacién, estimadas
en el 25% de los pacientes que la padecian. Sin embargo, ello no determina que
deba reducirse en un 75% la cantidad fijada en la instancia. «[L]os baremos (...)
no pueden aplicarse sin matices cuando se trata de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién sanitaria (...) En el caso, la suma de 108.846,51€ que
el baremo reconoce al céonyuge y 18.141,08€ a la hija, no es adecuada para co-
menzar el cdlculo de la indemnizacién. En casos semejantes (...) esta Sala viene
reconociendo cantidades que oscilan entre los 500.000 y 600.000€.

En consecuencia, la Sala estima reducir el qudntum indemnizatorio, en
atencion al reducido grado de probabilidad de haberse evitado el resultado fatal
producido, si se hubiera efectuado un diagnéstico certero de la enfermedad. Se
fija la suma de 126.987,59€, igual a la reconocida por la sentencia de instancia,
que no puede ser superada por impedirlo el principio de la prohibicién de «re-
formatio in peius» (FD 4.°).

— Diagndstico no acorde a la sintomatologia y retraso en la intervencién con
resultado final de gran invalidez de paciente interno en un Centro penintenciario.
La STS (Sala Contencioso-administrativo) de 6 de febrero de 2018, aprecia la
pérdida de oportunidad, con una alta probabilidad de que el resultado final no se
hubiese producido. Pérdida de oportunidad que se concreta en el hecho de que
el resultado hubiese sido otro (menos perjudicial) de haber remitido al paciente
a un Centro hospitalario donde pudieran haberle detectado antes el empiema ya
manifestado con sintomas evidentes y se hubiese procedido con mayor prontitud
a realizarla la intervencién que fue necesario practicar. La Sala, sin fijar porcen-
tajes, aprecia una alta probabilidad de que «otro» diagnéstico, otra decision y otra
asistencia sanitaria podria haber evitado, previsiblemente, el resultado lesivo; o,
cuando menos, su extremo resultado (gran invalidez). Y esa alta probabilidad
sirve de guia a la Sala para determinar la indemnizacién, pero a la que unen las
circunstancias particulares del paciente.

«Es decir, en una situacién de gran invalidez, sin posibilidad de atender sus
necesidades mas elementales sin ayuda de tercera persona; pero con la pecu-
liaridad que tan solo tiene como ayuda la que pudiera facilitarle su madre, ya
de edad avanzada, que es practicamente nula; y todo ello contando con la edad
del recurrente de poco mas de cincuenta anos». Asi, tomando en consideracién
dichas circunstancias, la privacion de esa pérdida de oportunidad se traduce en
una indemnizacién que prudencialmente se fija en 500.000€, mas los intereses
desde la interposicién de la demanda.

— Error médico y consiguiente pérdida de oportunidad por la no realizaciéon
de un estudio de neuroimagen previo a la paciente antes de ser dada de alta,
ante la aparicion y persistencia de las cefaleas posparto. La STSJ de Valladolid
(Sala de lo Contencioso-administrativo) de 30 de octubre de 2019%, aprecia que
con ello se privé a la actora de un diagnéstico adecuado que hubiera podido
evitar el accidente cerebrovascular sufrido o, al menos, minorar los dafios y
graves secuelas que padece. En este caso, el recurso interpuesto, pretende un
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incremento de la indemnizacién concedida en sede administrativa (67.171,59€);
y ello, segin refiere la demanda, al haber quedado debidamente acreditado el
error médico. La Sala desestima el recurso interpuesto al considerar, a la vista
de los informes médicos, que si bien la cefalea inicialmente sufrida no fuera
centinela de la posterior hemorragia cerebral, se concluye que aun en el caso de
haberse realizado estudios de neuroimagen mas anticipadamente, dificilmente
se hubiera podido hacer algo para evitar o minimizar los dafos padecidos por
la actora concretandose, la infraccién de la lex artis, en el hecho de haber sido
dada de alta sin valorar la cefalea y ratificindose la pérdida de oportunidad.

3. ERROR O RETRASO DE DIAGNOSTICO PRENATAL

Son también significativas las reclamaciones por pérdida de oportunidad,
efectuadas en los supuestos que la jurisprudencia norteamericana conoce como
Wrongful Birth (nacimiento injusto) y Wrongful life (vida injusta). Los padres
demandantes ejercitan la accién de responsabilidad en nombre propio (wrongful
birth) y en el de su hijo (wrongful life). En el primer caso, alegan pérdida de
oportunidad, por no haberse detectado o no haber sido informados, pertinente-
mente, sobre la posibilidad de que la madre concibiese un nifio con determinadas
malformaciones; o con algtin Sindrome (por ejemplo, Sindrome de Down). Con-
siderando que, en estos casos, se les ha privado de la oportunidad o posibilidad
de interrumpir el embarazo en los plazos legales previstos en la Ley. Y respecto
a la pretensién resarcitoria que ejercitan los padres en nombre del nifio, el dafio
referido, no es otro que el propio hecho de su vida. Reparese en que en ambas
acciones estda asociado el dafio reclamado con el hecho de la vida, por lo que
existen multiples argumentos de rechazo o de aceptacion®.

De configuracion distinta son los supuestos de wrongful conception (anticon-
cepcion fallida). El ejercicio de acciones de wrongful conception, pretenden el
resarcimiento por el nacimiento de un hijo sano, pero no deseado. Lo que puede
frustrar la decision libre sobre la eleccion del nimero de miembros en la familia
y el propio proyecto de vida. Con lo que la reclamacién estaria dirigida a los
gastos de manutencién (alimentos) del hijo no deseado. La SAP de Barcelona,
de 25 de septiembre de 20142 sefnala la indemnizacién de un total de 163.205€
al médico demandado por no haber informado a los padres sobre el posible
fracaso de la operacion de vasectomia a la que se sometié el marido. Fracaso
que se materializé con el embarazo y nacimiento de un hijo. Como argumenta la
Sala, el perjuicio no es el nacimiento en si, sino las dificultades econémicas de la
familia, ligadas a ese nacimiento y concretadas en los gastos de mantenimiento
y educacion. Con todo, la propia sentencia reconoce la «dificultad de cuantificar
los perjuicios derivados del nacimiento de un hijo por anticoncepcion fallida, por
no ser tarea facil, ni permite una solucién exacta e incuestionable»3. Notese que
la Resolucién niega que el nacimiento pueda considerarse como un dafio. Dado
que, en virtud del articulo 15 de la Constitucién, toda vida humana es digna de
ser vivida, si bien reconoce, dafio moral al haberse lesionado el poder de auto-
determinarse lo que, a su vez, podria constituir un menoscabo de la dignidad
como valor juridicamente protegido.

Centrandonos en los supuestos referidos de wrongful birth y wrongful life, es
comunmente admitido en la doctrina® que, en estos casos, la controversia de la
relacion de causalidad se incluye en los «cursos causales no verificables»: el mé-
dico demandado puede alegar, si habia certeza de que la madre hubiera abortado
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de haber sabido la enfermedad congénita del feto. De nuevo, el escenario de la
pérdida de oportunidad es idéntico, pues la decision de la madre (abortar o no)
es una hipétesis, no una certeza. Y la ausencia de esta acreditaciéon probatoria
«diabdlica» implicaria que el médico sostuviera que la relacion de causalidad entre
su conducta negligente y el resultado (nacimiento de un nifio con malformaciones
o con determinados sindromes) esté quebrada o a, cuando menos, mediatizada
por una supuesta o hipotética decisién de la madre.

Asi las cosas, ciertamente, el dafio evaluable es dificil e inseguro y se centra,
fundamentalmente, en el dano moral que para los progenitores representa la
pérdida de la oportunidad de decidir si continuar o no con el embarazo. Pero
progresivamente observamos cémo la jurisprudencia reconoce e incluye, de forma
adicional, perjuicios patrimoniales. Esto es, los gastos excepcionales precisados
por un nifio o nifia con una malformacién o con una discapacidad grave; con
lo que, en cierto modo, no dejan de atender al resultado. Al respecto, concurre
una consolidada linea jurisprudencial, en virtud de la cual puede extraerse que
no es solo indemnizable el dafio moral (privar a los padres de la posibilidad de
decidir sobre la interrupcién voluntaria del embarazo), sino también el mayor
coste o el incremento de la crianza de un hijo con malformaciones, patologias
graves o alguna discapacidad. Inexcusablemente y tratdndose de estos casos,
se aprecia en esta evolucién jurisprudencial que ambos —dafio moral y dafo
patrimonial— deben ir unidos si se pretende una reparacién integral del dano
(ex art. 34.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de régimen juridico del sector
publico (antiguo art. 141.1 de la Ley 30/1992). Si bien, como tendremos opor-
tunidad de constatar, tampoco existe seguridad juridica al respecto, pues ante
supuestos similares, el qudntum indemnizatorio es bien distinto. A continuacién
citamos supuestos, referidos a malformaciones congénitas, y nacimiento de nifios
con Sindrome de Down; en ambos casos, por errores de diagnéstico prenatal y
falta de informacion.

a) Malformaciones congénitas

— Error de diagnéstico prenatal al no detectarse que el feto presentaba una
malformacién consistente en agenesia de la mano izquierda (SAP de Madrid, de
28 de julio de 2008)%. En este caso, el resultado de la ecografia aportada en autos,
verifica que no solo no se advirtié la agenesia, sino que expresamente se hizo
constar que se visualizé la mano izquierda (una mano inexistente). La agenesia
de mano tampoco se detecté en los posteriores controles ecograficos practicados.

Asi el Tribunal entiende que el facultativo no agoté la diligencia necesaria
por cuanto afirmé que el feto tenia ambas manos, y no siendo asi, a los padres
se les privé del derecho de optar, o lo que es lo mismo, se les privé de la facultad
de decidir si querian traer al mundo una hija con tal deficiencia. «El hecho de
haberse sometido a una prueba para el diagndstico prenatal, solo tiene un sen-
tido légico, que es el de poder decidir en su vista esa interrupcion voluntaria del
embarazo; relaciéon que se crea con independencia de que la madre alegue su
intencién de abortar en lo que constituye un debate estéril fundado en simples
y absurdas especulaciones, que no hacen mas que afiadir una cierta complejidad
probatoria a estos supuestos».

El Tribunal estima debidamente acreditada la relacién de causalidad entre
el actuar del profesional sanitario y de la propia aseguradora que prestaba sus
servicios sanitarios a los demandantes y el dafio sufrido por estos, consistente
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en la pérdida de oportunidad de los actores para decidir. La valoracién del dano
se estima en 9000€.

— La STS (Sala de lo civil) de 15 de septiembre de 20157, aun sin mencionar
expresamente la doctrina de la pérdida de oportunidad, se pronuncia también
en un caso de nacimiento de un nifio con malformaciones genéticas. Los padres,
alegan infraccion de la lex artis, en lo que respecta al diagnéstico gestacional,
en relacion con las ecografias practicadas y consiguiente privacién de la opcion
de interrumpir el embarazo. El nifio nacié con graves defectos congénitos: sin-
drome de Moebius, con carencia de ambas manos, pies zambos, mocrognatia,
microglosia, siringomielia y sindrome de Wolf-Parkinson-White, con gastrostomia
y traqueostomia. Los padres reclaman 1.200.000€. Merece la pena reproducir la
secuencia de los hechos en sede judicial:

El Juzgado de Primera Instancia nam. 10 de Madrid, dict6 sentencia (2012)
y condena a la demandada a abonar 500.000€. Al considerar que hubo error en
el diagnéstico prenatal, «excluyendo que el dafio sea el nacimiento del hijo o la
enfermedad congénita». El dano se concreta en los sufrimientos y padecimien-
tos psiquicos que ocasiona a los padres el nacimiento y ulterior crecimiento
del hijo con malformaciones congénitas y, por otro, los perjuicios econémicos
que derivan del nacimiento del hijo con esas limitaciones y malformaciones.
Recurrida en apelacion, la SAP de Madrid de 10 de octubre de 2013, elevé la
indemnizacién a 1.200.000€. Argumenta la Sala que ante la dificultad de acertar
en la determinacién de la cuantia y acudiendo a la empatia, la sentencia de
Instancia puede ser completada con la valoracion de otros factores concurrentes
0 con otros argumentos econémicos. A tal efecto, tiene en cuenta «el dolor del
propio hijo que va a ser consciente de sus malformaciones y disfunciones a lo
largo de su vida», aunque la indemnizacién haya de hacerse efectiva a través de
los propios padres. La Agrupaciéon Mutual Aseguradora (AMA), formulé recurso
de casacién en seis motivos, de los cuales tnicamente fue admitido el segundo,
por incorrecta aplicacién de la doctrina de la imputaciéon objetiva respecto a
los dafios sufridos por el hijo, citando como infringidos los articulos 1106 y
1902 del Cédigo Civil.

En este caso se aprecia con meridiana claridad, la dificultad que supone
cuantificar el dano, considerando incluidas las circunstancias particulares y el
propio dolor del hijo. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién y
confirma el fallo de la sentencia recurrida condenando al abono de 1.200.000€.

— Curiosamente, en su caso similar de agenesia que padece una nifia al nacer
(falta del antebrazo y mano izquierdos), la STS (Sala de lo civil) de 6 de marzo
de 2018%, desestima la pretension ejercitada, en la que se imputa a los faculta-
tivos un error de diagnéstico que impidié a los progenitores adoptar la decisién
de abortar dentro del plazo legal. En este punto adviértase, como pone de relieve
la doctrina que «la ciencia médica tiene sus limites y por ello es posible que un
profesional, actuando de acuerdo con la lex artis ad hoc, no pueda emitir un
diagnéstico que se corresponda con la situacion real del paciente»®®. En el caso
de autos, el primer motivo del recurso de casaciéon denuncia la infraccién de los
articulos 1902 y 1903, parrafos 1.° y 4.° del Cédigo civil porque no se suministré
informacion a la gestante, ni antes, ni después de la realizacién de las ecografias;
facilitindose una informacién equivocada basada en un diagnéstico erréneo. A
los padres, se les dijo y asi consta que, «explorando las extremidades del feto,
no se observan alteraciones visibles y no se observan alteraciones estructurales»;
lo que sustenta la reclamaciéon atendiendo a una evidente infraccién de la lex
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artis y de la obligacién de informacién. La Sala no lo considera asi y desestima
el recurso considerando que:

«(...) en el terreno del diagnéstico, la obligacion del médico es la de reali-
zar todas las pruebas diagnésticas necesarias, atendido el estado de la ciencia
médica en ese momento. Solo la omisién de las pruebas exigibles, en atencién
a las circunstancias del paciente y el diagnostico que presente un error de no-
toria gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, puede servir de
base para declarar su responsabilidad». Y si la exploracion fue correcta, en los
términos que han quedado probados; si no habia una situacién de riesgo y si se
utilizaron los medios técnicos suficientes para practicar la prueba diagnéstica,
la informacién que se proporcioné a la gestante fue la que procedia en funcion
de su resultado y de las limitaciones técnicas de la exploracién ecografica, de
la que habia sido informada; no hubo, en suma, error profesional o negligencia
alguna de los médicos que le atendieron, necesario para responsabilizarles del
dano por el que se les demanda.

A nuestro juicio, si comparamos los dos pronunciamientos anteriores, pasa-
mos del «todo» (1.200.000€) que incluye dafios morales para los padres y patri-
moniales para el nifio [STS (Sala de lo civil) de 15 de septiembre de 2015)]; y al
«nada» en la STS (Sala de lo civil) de 6 de marzo de 2018. Tal vez, el resultado
hubiese sido distinto si el planteamiento de la demanda, se hubiese formulado
por responsabilidad patrimonial de la Administracion (falta de servicio). En suma,
para la pérdida de oportunidad no es indispensable, aunque puede concurrir, la
vulneracién de la lex artis.

b) Sindrome de Down

De nuevo, en los casos de nacimiento de nifios con Sindrome de Down el
escenario de la pérdida de oportunidad es idéntico. Desconocemos si en el caso
concreto se hubiera optado o no por interrumpir el embarazo; si bien, cierta-
mente, se priva a los padres de esa oportunidad. Pero esta dificil tesitura estd
impregnada de una alta dosis de moralidad. Y es que, un nifio aquejado de este
Sindrome, no tiene impedimentos funcionales graves que impliquen sufrimiento
o le impidan su normal desenvolvimiento y su felicidad®. Con todo, por lo que
ahora interesa, ante la falta de informacién, diagnéstico erréneo prenatal o su
ausencia, se trae a colacién la pérdida de oportunidad. Nétese que el protocolo
SEGO (2010) establece que «todas las gestantes tienen derecho a una informacién
objetiva y clara sobre el riesgo de trisomia 21, y sobre las posibilidades actuales
de las técnicas de diagndstico prenatal. La informacion sobre las técnicas actuales
de diagnéstico prenatal debe incluir sus indicaciones, sus riesgos especificos, asi
como sus posibles alternativas y debe realizarse en la primera visita de la gesta-
cién. Seria recomendable proporcionar esta informacién por escrito.

— Falta de informacion sobre las posibilidades de diagnéstico en el embara-
zo, que dada la edad de la paciente (43 afos) se califica de alto riesgo y que se
omitié a la embarazada, a pesar de haberlo puesto ella de relieve en la primera
visita realizada. El resultado fue el nacimiento de una nifna con Sindrome de
Down y una grave dolencia cardiaca. La STS, de 23 de noviembre de 2007°! es-
tima que el dafio ocasionado por esa falta de informacién afecta exclusivamente
a los padres, a los que se le ha ocasionado un dario moral al verse privados de la
informacién necesaria en el sentido de permitir la decisién sobre el sometimiento
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a determinadas pruebas para el diagnéstico prenatal y optar a la solucién mas
adecuada a sus intereses.

Este caso que, como se verd, difiere de otros, y la dificil cuantificacién del
dano moral se estima en 30.050€ para cada progenitor y se descarta que se haya
producido un dafo a la menor. La Sala dice que «no puede admitirse que este
tipo de nacimientos sea un mal en si mismo».

— Error de diagnoéstico y nacimiento de una nifia con Sindrome de Down.
En este caso se valora indebidamente el resultado de una prueba cinegética que
tenia como fin la determinacién de anomalias. En concreto, se trata de un error
de analitica por contaminacién de células, que es mas dificil detectar en el caso
de que el feto sea del sexo femenino e impide distinguir entre las células de
la madre y las del feto. Asi ocurri6 en el caso que resuelve la SAN (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 1.%) de 24 de octubre de 20119, La sentencia
rechaza la reclamacion de responsabilidad patrimonial planteada por el recurren-
te contra la Administracion del Estado y Muface, pero admite la responsabilidad
de la entidad Adeslas y del Hospital por la actuaciéon médica. Senala que «esta
pérdida de la oportunidad de elegir no solo se produce cuando la prueba destinada
a detectar esta anomalia genética no se realizd, debiendo hacerlo, sino también
cuando pese a su prdctica no se detecté la anomalia existente por una mala praxis
médica. En este caso, la Sala senala que no pueden considerarse susceptibles de
indemnizacién los hipotéticos dafios y gastos que en el futuro puedan producirse,
ni los trastornos diarios que supone para los padres la mayor dedicacién a su
hija o su inscripcién en actividades extraescolares voluntarias de caracter ludico
o musical o en la fundacién del sindrome de Down, pues tales conceptos no
pueden considerarse relacionados con la pérdida de la oportunidad de elegir ni
comprendidos como gastos extraordinarios.

La Sala reconoce que «un hijo con este sindrome conlleva una preocupacién
afiadida y un dafio moral en donde es posible incluir, no solo la pérdida de opor-
tunidad de elegir, sino también la continua preocupacién por el presente y la
incertidumbre del futuro. Por lo que considera razonable fijar la indemnizacion
en 150.000€ para ambos conyuges, frente a la suma de 1.803.036,030€ reclamados,
tanto por los dafios morales que les ha supuesto la privacion del derecho a poder
decidir y las mayores cargas familiares, sociales y econémicas.

— En otros casos el problema debatido es la falta de informacién y pérdida
de oportunidad, con sustento en la denegacién de la prueba de la amniocentesis.
Se alega por los padres que no pudieron ejercitar su derecho a decidir libremente,
si optaban por la interrupcién voluntaria del embarazo. En el caso, nace el nifio
con un diagnéstico de Sindrome de Down e Hischprung. La STSJ de Castilla y
Leén (Sala de lo contencioso administrativo) de 21 de julio de 2017%, estima,
parcialmente el recurso contencioso-administrativo presentado por la paciente
y su marido, contra la administracién sanitaria autonémica y su aseguradora y
estima la pérdida de oportunidad. La Sala concluye que, en el presente caso, la
prueba de la amniocentesis estaba cuanto menos recomendada por encontrarse
la gestante muy préxima a la edad de 35 anos, que usualmente se ofrecia con-
forme al Protocolo de 2010.

La parte demandada aleg6 que el seguimiento del embarazo fue conforme con
la lex artis, ajustandose los profesionales médicos a los protocolos de la SEGO,
remitiéndose a los informes de la Inspecciéon médica y de los facultativos inter-
vinientes sobre la no existencia de indicacion de la prueba de la amniocentesis y
sobre que no constaba en la historia la solicitud de la prueba de amniocentesis
por la reclamante ni su denegacién por los facultativos. Sobre si la gestante so-
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licit6 la prueba, siéndole denegada, o si, al menos, el Servicio le informé sobre
la misma y le ofreci6é su practica, la Sala sefiala que, incluso si llegdramos a la
conclusion de que la prueba de la amniocentesis no estaba en este caso indicada/
recomendada segin protocolo, aun asi, la demanda de responsabilidad patrimo-
nial por vulneracion del derecho a la libre autodeterminacién por ausencia de
una informacién adecuada habria de correr suerte igualmente estimatoria. Mas
aun, cuando no consta que tras la préctica del cribado del segundo trimestre
se le informara de su derecho a practicarse la prueba tras la apariciéon de un
marcador ecografico fetal de cromosomopatia que, aunque aislado, sigue siendo
un signo de alarma.

La Sala fija la indemnizacién en la cantidad de 80.000€ para los padres y
al menor una pensién mensual vitalicia de 1.100€ (actualizable anualmente con
arreglo al IPC).

IV. CONCLUSIONES

I. La doctrina de la pérdida de oportunidad no constituye una alternativa
a la apreciaciéon de la vulneracion de la lex artis, aunque puede concurrir con
ella. Se trata de una técnica que permite ofrecer una respuesta indemnizatoria
en aquellos casos en que tal quiebra no se ha producido, pero existe un dafo
antijuridico e incertidumbre en la relacién de causalidad. Sin embargo, en estos
casos, el dafio no es el material (final) correspondiente al hecho acaecido, sino
la incertidumbre entorno a la secuencia que hubieran adoptado los hechos con
una actuacion distinta. Se trata de un dafio cierto e indemnizable, que pudiera
asemejarse al dano moral, pero en puridad, no lo es. Dafio de muy dificil e incierta
concrecion, pues se trata en una posibilidad perdida o expectativa frustrada, de
vida o de curacién o de mejora en el estado de salud del paciente. En realidad
estamos ante una hipétesis o conjetura de lo que hubiera pasado si se hubiera
actuado de otro modo.

II. Para valorar econémicamente el dafio por pérdida de oportunidad, con-
curre el cédlculo probabilistico, con una evidente reduccién porcentual de la
indemnizacién, dependiendo de la probabilidad de que el dafio se hubiera pro-
ducido (igualmente o no) de haberse actuado mas diligentemente. Con todo, la
probabilidad de obtener esa ventaja o evitar un perjuicio, no puede ser general,
vaga o meramente especulativa; ha de ser real, seria y altamente considerable, si
bien no alcanza el 100 por cien del dafio final acaecido, en el que existiria plena
certeza. Con el obstaculo afiadido, de que se carece de parametros objetivos para
su calculo. Los méargenes de probabilidad para apreciar pérdida de oportunidad
suelen oscilar entre el 55 y el 45 por ciento, aunque no siempre. Precisamente, las
sentencias que de forma expresa aluden a porcentajes, tampoco permiten sentar
respuestas absolutas. En los supuestos analizados en los que se trae a colacion,
la pérdida de oportunidad, en unos casos se aplica el baremo de accidentes de
trafico, que, si bien, no tiene caracter vinculante, si resulta orientativo. Y en
otros, se reconoce una cantidad global, que pondera todas las circunstancias
concurrentes en el caso, incluyendo en dicha suma total, el conjunto de per-
juicios; por lo que, en ocasiones, considerando tales circunstancias concretas,
se concluye fijandose en el resultado. Y es precisamente, en este punto, donde
se altera, el margen de seguridad juridica con pronunciamientos dispares ante
supuestos similares.
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NOTAS

! Vid. ALONSO PEREZ, M., La relacién médico-enfermo, presupuesto de responsabilidad
civil (en torno a la lex artis), en Petfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio. Ed.
Dikinson, Madrid, 2000, 37. Sobre el concepto, evolucién y alcance de la lex artis véanse
33 y sigs.

2 Vid. entre otras, la STS de 26 de julio de 2000 (LA LEY 11909/2000).

3 La lex artis ad hoc comporta que la actuacién del facultativo debe ajustarse «no solo al
cumplimiento formal y protocolar de las técnicas previstas con arreglo a la ciencia médica
y adecuadas a una buena praxis; sino a la aplicacién de tales técnicas con el cuidado y
precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada inter-
vencion, segin su naturaleza y circunstancias».Vid. SSTS de 23 de mayo de 2006 (RJ 2006,
3535) y 18 de diciembre de 2006 (RJ 2006, 9172).

4 Los requisitos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
son: el dafno o lesién patrimonial, su antijuridicidad, su imputacién a la Administracién
como consecuencia del funcionamiento de sus servicios, y la relaciéon de causalidad entre
la accién producida y el resultado dafioso ocasionado.

5 STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 6 de febrero de 2018. Ponente: Wen-
ceslao F. Olea Godoy. Roj STS 352/2018.

° Vid. entre otras, la STS de 26 de julio de 2000 (LA LEY 11909/2000).

7 Vid. STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) de 24 mayo de 2012 (JUR 2012, 186124)

8 Vid. LLAMAS POMBO, E. Responsabilidad médica, culpa y carga de la prueba. Ob.
cit. 924 y 925. Y del mismo autor Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones.
Editorial LA LEY, Madrid, 2010, 218 y sigs. (LA LEY 13903/2011).

® Vid. entre otras las SSTS (Sala de lo Civil) de 14 de septiembre de 1998 (LA LEY
8492/1998), de 25 de abril de 2007 (Sala de lo contencioso-Administrativo) (RJ 2007, 3532)
y de 2 de noviembre de 2007 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) (RJ 2008, 463). Y la
mas reciente STS de 6 de febrero de 2018 Roj: STS 352/2018.

10 PEREZ VALLEJO, A.M.* (2012): Responsabilidad médica y mecanismos correctores
del rigor probatorio, en Prdctica de Derecho de Darios, num. 110/111, Seccién Estudios,
(noviembre-diciembre 2012. 14-31

"I La conocida regla res ipsa loquitur, («las cosas hablan por si mismas») ha sido pro-
fundamente estudiada por la doctrina angloamericana, bajo el principio de la circumstancial
evidence. Responde a la regla o prueba prima facie o Anscheinsbeweis (apariencia de la
prueba) de la doctrina alemana, a la prueba de presunciones de la jurisprudencia italiana
y a la regla de la faute virtuelle de la doctrina francesa (culpa virtual). La Cour de Cassation
francesa aplicé por primera vez esta teoria en un supuesto enjuiciado en el afio 1960 en
materia de responsabilidad médica, por los dafios que sufrié un paciente como consecuen-
cia de la radiacién emitida por un aparato de rayos X. Desde el afio 1996 fue acogida por
nuestro Tribunal Supremo.

12.STS de 21 de octubre de 2005 (RJ 2005, 8547).

13 «(...) Ante el dano desproporcionado se espera del agente una explicacién o una justi-
ficacién cuya ausencia u omisién puede determinar la imputacion por culpa que ya entonces
se presume»; y en este caso, «no se ha producido por parte del demandado una explicaciéon
que excluya la apreciaciéon de negligencia por falta de atencién durante el postoperatorio»
(FJ 2.°). STS, (Sala de lo civil), 417/2007, de 16 de abril, Vicente Luis MONTES PENADES.

4 Vid. LUNA YERGA, A., (2005) Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida de
oportunidad en la responsabilidad civil médico-sanitaria, InDret Revista para el Andlisis del
Derecho, niam. 2, afio 2005, 3.

15 SALVADOR CODERCH, P. (2002) Causalidad y responsabilidad. 2.* ed. InDret Revista
para el Andlisis del Derecho, num. 94, 13.

6 En cambio, si aparece en el articulo 3:106 PETL (Principios del Derecho Europeo de la
Responsabilidad Civil), bajo el epigrafe «Causas inciertas de la victima» donde se senala que
la victima tiene que cargar con la pérdida sufrida en la medida correspondiente a la probabi-
lidad de que pueda haber sido causada por una inactividad, acontecimiento o cualquier otra
circunstancia perteneciente a su propia esfera (causas inciertas en la esfera de la victima).
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17 Entre otros, ASUA GONZALEZ, C.I., Pérdida de oportunidad en la responsabilidad
sanitaria, Cuadernos de Aranzadi Civil, nim.31/2008. Parte Estudios. (BIB 2008\579). XIOL
RIOS, Juan Antonio: El dafio moral y la pérdida de oportunidad, Revista juridica de Cata-
lunya, Vol. 1, num. 109, 2010, 11. MARTIN CASALS, M., La «modernizacién» del Derecho
de la responsabilidad extracontractual. En, Cuestiones actuales en materia de Responsabi-
lidad civil. Asociacién de Profesores de Derecho civil (APDC) Ed. Universidad de Murcia,
2011, 42. GALLARDO CASTILLO, M.* J., Causalidad probabilistica, incertidumbre causal
y responsabilidad sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad. Revista Aragonesa de
Administracion Publica, nam. 45-46 (2015), 38.

18 STS de 13 de enero de 2015 (Rec. Num. 612/2013).

19 Vid. STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) de 24 mayo de 2012 (JUR 2012, 186124).

20 RUBIO TORRANO, E., Responsabilidad civil médica y falta de consentimiento in-
formado; pérdida de oportunidad (a proposito de la STS de 16 de enero de 2012). Revista
Aranzadi Civil Mercantil, Vol. 2, nim. 3, 2012, 55.

21 STS (Sala de lo civil) nam. 105/2019, de 19 de febrero, (RJ 2019, 613). Ponente:
Eduardo BAENA RUIZ.

22 STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 6 de febrero de 2018. Ponente: Wen-
ceslao F. Olea Godoy. Roj STS 352/2018.

2 Vid. LUNA YERGA, A. (2005). Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida
de oportunidad en la responsabilidad civil médico-sanitaria. InDret nam. 288, 4. MEDINA
ALCOZ, L. (2007) La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial
de derecho de daiios puiblico y privado, Thomson Civitas, Cizur Menor, 55. LLAMAS POMBO,
E., Reflexiones sobre derecho de darios: casos y opiniones. Editorial LA LEY, Madrid, 2010,
51 y sigs. (LA LEY 13903/2011. TAPIA HERMIDA, A.J., La responsabilidad civil sanitaria
y su aseguramiento. Novedades en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: accién directa
y pérdida de oportunidad. Revista de la Asociacion Espariola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Num. 71, 2019, 46.

24 Vid. MARTIN CASALS, M., La «modernizacién» del Derecho de la responsabilidad
extracontractual. Ob. cit. 42 y 43.

25 LLAMAS POMBO, E., Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones. Ob. cit.
50 y sigs. (LA LEY 13903/2011). GALLARDO CASTILLO, M.* J., Causalidad probabilistica,
incertidumbre causal y responsabilidad sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad.
Revista Aragonesa de Administracion Publica, nam. 45-46 (2015), 60.

26 (STS 1177/2016, de 25 de mayo (recurso de casaciéon 2396/2014).

27 Asi lo sefiala la STSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 14 de mayo de 2007 (JUR 2007, 278672), a propésito de la pérdida de oportunidad por
falta de advertencia de los riesgos.

28 La SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 15 de octubre de 2003 (JUR 2003,
264821) sefiala que se repara la pérdida de oportunidad de que con un tratamiento mas
acorde a la lex artis se hubiera producido un resultado final y mas favorable al que se pro-
dujo (sordera total y definitiva del paciente). En parecido sentido la STSJ de Madrid (Sala
de lo Contencioso-Administrativo) de 23 de octubre de 2006 (JUR 2007, 166246), establece
que la obligacién de indemnizar gira sobre la base de la falta de oportunidad apreciada, no
por la totalidad de los dafos causados, sino sobre la base de un retraso en el diagnéstico
final del paciente que pudo y debi6 practicarse. En igual sentido, se pronuncia el TSJ de
Extremadura (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en sentencia de 28 de abril de 2009
(JUR 2009, 244913).

2 STSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso) de 4 de noviembre de 2019. Roj: 2304/2019.
Ponente: M.* Consuelo URIS LLORET.

30 STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 6 de febrero de 2018. Ponente: Wen-
ceslao F. Olea Godoy. Roj STS 352/2018

31 TAPIA HERMIDA, A.J., La responsabilidad civil sanitaria y su aseguramiento. Nove-
dades en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: accién directa y pérdida de oportunidad.
Revista de la Asociacion Espartiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, num. 71, 2019, 45.

32 Sentencia que a su vez cita la STS de 27 de julio de 2006 (RJ 2006, 6548).
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33 RUBIO TORRANO, E., Responsabilidad civil médica y falta de consentimiento in-
formado; pérdida de oportunidad (a propésito de la STS de 16 de enero de 2012), Revista
Aranzadi Civil — Mercantil, Vol. 2, nim. 3, 2012, 55.

34 SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 19 de octubre de 2011 (RJ 2012,
1298) (recurso de casacién nam. 5893/2006), y la de 22 de mayo de 2012 (RJ 2012, 6930)

3 Esta sentencia desestima la pretension de una paciente contra un centro estético en
reclamacién de dafos y perjuicios, por falta de consentimiento informado, y haberle oca-
sionado quemaduras de segundo grado tras tratamiento estético con laser ND YAG y con
IPL2VL. Vid. SAP de Barcelona (Seccién 4.*) nam. 423/2018 de 15 de junio.

36 STS (Sala Primera) de 16 enero 2012. Rec. 2243/2008.

37 Vid. SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de octubre de 2007 (JUR
2007, 339906).

3% Un amplio comentario a esta sentencia puede verse en NAVARRO SIMON, E.M.?,
Incertidumbre causal y pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil sanitaria por
infraccién del deber de informacién: comentario a la sentencia del tribunal supremo de 8
de abril de 2016. Actualidad Juridica Iberoamericana, IDIBE, num. 8, feb. 2018, 313-327.

3 STS de 8 de abril de 2016. (ROJ STS 1427/2016).

4 STS (Sala Primera) de 16 de enero de 2012 (RJ 2011, 948) Ponente: José Antonio
SEIJAS QUINTANA.

41 SAP de Barcelona (Seccién 19.%) nim. 511/2018 de 23 de noviembre.

# STS de 25 de junio de 2010 (RJ 5886, 2010) Ponente: José Manuel SIEIRA MIGUEZ.
Véase el comentario a esta sentencia en ALARCON PONCE, A., Un caso de responsabi-
lidad patrimonial sanitaria por pérdida de oportunidad en la dispensacién de vacunas
(Comentario a la STS de 25 de junio de 2010). Actualidad del derecho sanitario, num. 184,
2011, 509-514.

# STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 7 de julio de 2008 (RJ 2008, 6872).

4 En el caso de autos queda probada la evidente e indebida demora en la respuesta;
asi consta acreditado que, «a las 13,45 h. el afectado fue trasladado al centro de salud de
Cullera (Valencia) desde donde, sin realizarle exploracion alguna, se le envié al Hospital
La Fe en Valencia, al que lleg6 una hora mas tarde. Como quiera que entonces, no existia
camara hiperbérica en Valencia, resultaba obligado a trasladarle al Hospital de la Cruz
Roja de Barcelona. En lugar de hacerlo en helicéptero «medicalizado» (que se encontraba
disponible y practicable), se decidié hacerlo en ambulancia, que partié a las 18,30 h. lle-
gando a su destino a las 23,30 h».

4 STSJ de Castilla y Leén, Valladolid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 28 de
mayo de 2008 (JUR 2009, 6901).

4 STS (Sala de lo contencioso administrativo) de 2 enero 2012. (RJ 2012, 2).

4 La Sra. ingreso6 el 11 de septiembre de 2006 en el Servicio de Urgencias del Hospital
(...) por dolor costal derecho. Fue diagnosticada de tromboembolismo pulmonar y se des-
carté proceso tumoral toracico o abdominal. La paciente recibi6 el alta el 27 de septiembre
de 2006 y desde entonces, fue atendida en dicho centro en tres ocasiones hasta que el 1 de
enero de 2007 sufri6 un episodio de disnea y, en el traslado en ambulancia tuvo una para-
da cardiorrespiratoria. La practica de una laparotomia exploradora urgente evidencié una
carcinomatosis peritoneal (cancer en diafragma, intestinos delgado y grueso, y mesenterio).
La paciente fallecié ese mismo dia.

4 La STS (Sala de lo Contencioso administrativo) de 3 de diciembre de 2012. (RJ 2013,
582). Ponente Ricardo ENRIQUEZ SANCHO.

4 STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 6 de febrero de 2018. Roj STS
352/2018. Ponente: Wenceslao F. OLEA GODOY.

% STSJ de Valladolid (Sala de lo Contencioso) de 30 de octubre de 2019. Roj 4505/2019.
Ponente E. LUCAS LUCAS.

51 Sobre el particular puede consultarse ampliamente a MACIA MORILLO, A., La respon-
sabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos vy prenatales. Las llamadas acciones de
«wrongful birth» y «wrongful life», Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, 96-118. PANOS PEREZ,
A., Responsabilidad civil médica por wrongful birth y wrongful life. Diario La Ley, nam. 8396,
Seccion Doctrina, 10 de octubre de 2014, La Ley 7189/2014, 1-20.
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52 SAP de Barcelona nam. 440/2014, de 25 de septiembre. Ponente M. RALLO AYEZ-
CUREN.

33 Afirma la Sala que no se esta ante un caso fortuito, ya que la operacion de que se trata
tiene posibilidades de fracasar, y aunque ello sea muy improbable, no excusa del deber de
informacion al paciente para que, dentro de su autonomia, pudiera asumir el riesgo. Por lo
que respecta a la cuantia de la indemnizacién tiene en cuenta para su determinacion, entre
otras cuestiones, la pérdida de ingresos de los recurrentes ya que la madre tuvo que dejar
de trabajar debido a que el embarazo se consider6 de alto riesgo; también el dano moral
padecido atendiendo al impacto psiquico de los actores al ver frustradas sus expectativas
de no tener mas hijos después de haber tomado medidas para evitarlo. Por lo que se refiere
a la partida reclamada de contribucién a la crianza del menor, como consecuencia de las
dificultades econémicas de la familia ligadas al nacimiento, si bien es cierto que son los
padres los obligados a la manutencién de los hijos, la Sala accede a la reclamacién con-
denando al médico demandado al pago de una cantidad estimada de la crianza del menor
hasta los 18 afios.

54 STS de 4 de noviembre del 2008, rec. 4936/2004).

55 Vid. DE ANGEL YAGUEZ, R., La quinta sentencia del Tribunal Supremo en un caso
de wrongful birth: se puede decir ya que existe una «jurisprudencia» en la materia. Prdcti-
ca de Derecho de Darios, num. 38, Seccién Estudios, Mayo 2006, (LA LEY 964/2006). Vid.
LLAMAS POMBO, E., Reflexiones sobre derecho de dafios casos y opiniones. Editorial LA
LEY, Madrid, 2010, 231. (LA LEY 13903/2011).

5 Vid. SAP de Madrid de 28 de julio de 2008 (JUR 2008, 376602).

57 La STS de 15 de septiembre de 2015, Roj 3752/2015. Ponente: SEIJAS QUINTANA.

% En el caso de autos se habia realizado varias ecografias bidimensionales en las sema-
nas de gestacién 8, 12, 15, 19, 24 y 28. También la gestante habia acudido al centro (...),
integrado en el cuadro médico de (...), S.A. y donde el Dr. (...) (especialista en ecografia
obstétrica) practicé a la embarazada una ecografia bidimensional en la semana 20 de em-
barazo, sin apreciar anomalias en el feto. En la semana 30 de embarazo el Dr. (...) realizé
una nueva ecografia y aprecié una agenesia del antebrazo y mano izquierdos. Vid. STS
(Sala Primera) de 6 de marzo de 2018. Ponente: José A. SEIJAS QUINTANA Roj 724/2018.

59 ATAZ LOPEZ, J., Los médicos y la responsabilidad civil. Ed. Montecorvo, Madrid,
1985, 313.

0 Un estudio (American Journal of Medical Genetics 155; 2360-2369, 2011) se centr6 en
las opiniones de los padres de nifios con sindrome de Down. De las mas de 2000 respuestas,
un 99% dijo querer a su hijo, un 97% esta orgulloso de él y un 79% explic6é que su visién
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