Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccion Segunda del
Consejo Consultivo de Castilla y

Sr. Estella Hoyos, Consejero Ledn, reunida en Valladolid el dia 9
Sr. Fernandez Costales, Consejero de diciembre de 2004, ha exami-
Sr. Pérez Solano, Consejero nado el expediente de responsa-
Sr. Quijano Gonzélez, Consejero bilidad patrimonial iniciado como
Sr. Nalda Garcia, Consejero consecuencia de la reclamacion
Sr. Madrid L6pez, Consejero y presentada por D. xxxxxxxxxx, y a
Ponente la vista del mismo y tal como
corresponde a sus competencias,
Sr. Besteiro Rivas, Secretario emite, por unanimidad, el siguiente
DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 17 de noviembre de 2004 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por D.
XXXXXXXXXXxxx debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia
sanitaria que le fue prestada.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 19 de noviembre
de 2004, se procedi6é a darle entrada en el registro especifico de expedientes
del Consejo con el numero de referencia 715/2004, iniciandose el computo del
plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Madrid Lépez.

Primero.- Con fecha 14 de agosto de 2003, D. XXXXXXXXXXX presenta un
escrito en el que solicita la prestacion de reintegro de los gastos originados “por
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dentadura postiza como consecuencia de tratamiento de radioterapia”. Tales
gastos son causados por la irradiacion a la que el paciente fue sometido entre
marzo y abril de 2002 en el Servicio de Radioterapia del Hospital hhhhhhhh,
tras su intervencién quirdrgica por carcinoma epidermoide supraglético. Debido
a la irradiacion se le ha destruido la dentadura, por lo que durante los meses de
abril, mayo y junio de 2003 se le extraen las piezas dafiadas. Con posterioridad,
se ha implantado en un centro privado una prétesis dental completa. Reclama
un importe de 660 euros.

Segundo.- Se incorpora al expediente el informe del médico adjunto del
Servicio de Radioterapia del Hospital hhhhhhhhhhh, emitido el 29 de
septiembre de 2003, en el que se sefiala que “el dia de simulacion fue
informado de la dinamica del servicio, plan de tratamiento, efectos secundarios
agudos y croénicos. Le fue entregada por escrito la autorizacion del tratamiento
(que firmd), asi como hoja informativa de los efectos secundarios en la que se
informa de la necesidad de pasar revision con su Estomatologo antes de iniciar
la radioterapia. Como el paciente me refiri6 que no sabia leer, le dije que a
pesar de lo hablado, se lo leyera algan familiar tranquilamente en su domicilio.
De rutina suelo informar al paciente de forma oral en la entrevista tras la
simulacién (a pesar de que esté escrito) de la necesidad de revisar el estado de
su dentadura. D. xxxxxxxxxx sufre efectos secundarios en cavidad oral,
claramente debidos a la irradiacion. El paciente, tras ser remitido por mi a
Estomatologia del Hospital, me refiri6 que no habia sido informado de estos
posibles efectos. Informado o no, lo efectos del tratamiento radioterdpico han
ocasionado las lesiones actuales del paciente con el consiguiente desembolso
econdmico y por dicho motivo le hago Solicitud de Prestacién de Reintegro de
Gastos. A pesar de hacer profilaxis buco dentaria, en la mayoria de las
ocasiones los pacientes desarrollan patologia buco dental tras la radioterapia”.

Tercero.- EI 7 de octubre de 2003 el interesado presenta un nuevo
escrito en el que solicita que “me abonen la dentadura que me han puesto,
porque la mia me la han quitado después de darme radioterapia”.

Cuarto.- Comunicado el inicio de las actuaciones, se incorpora al
expediente el informe de la Inspeccion Médica, emitido el 13 de noviembre de
2003. En él se sefiala que “efectivamente ha quedado acreditado que D.
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XXXXxxxxxx fue irradiado entre Marzo y Abril en el servicio de radioterapia tras
su intervencion quirdrgica por carcinoma epidemerdoide supraglético a resultas
de cuya irradiacion se le ha destruido totalmente su dentadura viéndose
obligado a la implantacion de una prétesis dental completa que ha abonado en
el Centro de Rehabilitacion Bucal por un valor de 660 Euros (...). Por la
documentacion adjunta y muy especialmente en base al informe de 29 de
Septiembre de 2003 firmado por el médico adjunto del Servicio de Radioterapia,
queda claro que D. xxxxxxxxxxx firmé el consentimiento informado de las
sesiones a las que iba a ser sometido en dicho servicio y que fue también
informado verbalmente durante el dia en que se realiza la simulacién de las
consecuencias que para su dentadura tendria el tratamiento radioterapico al
gue iba a ser sometido”.

Como conclusién, se sefiala que “la destruccion de la dentadura de D.
XXXXXXXXXXXXX constituye una consecuencia que habitualmente se produce en
las sesiones de radioterapia de cuyos efectos fue informado verbalmente y por
escrito al firmar el consentimiento informado. Se considera conveniente definir
con claridad si se van a abonar o no las protesis dentales en los enfermos que
tras las sesiones de radioterapia tienen necesidad de ello dado que dichas
reclamaciones no tienen salida como reintegro de gastos y como en este caso
tampoco como responsabilidad patrimonial cuando como en este caso se ha
producido una adecuada informacion y se acredita la firma del consentimiento
informado” (sic).

Quinto.- El 15 de diciembre de 2003 se notifica al interesado la apertura
del trdmite de audiencia, poniéndole de manifiesto el expediente.

Sexto.- ElI 30 de diciembre de 2003 tiene entrada el escrito de
alegaciones del interesado en el que, reiterando las realizadas en escritos
anteriores, sefiala que su “contribucion al Servicio Publico de Salud y el derecho
constitucional de proteccion a la salud, me hacen acreedor a la indemnizacion
de mi proétesis dentaria por tratamiento de radioterapia, haya sido informado o
no de sus consecuencias, 0 sea por via de Reintegro de Gastos o por Via de
Responsabilidad Patrimonial (...). Todo ello dicho de manera mas sencilla se
resume en que «al Hospital entré con dentadura y sali sin ella». Sera éste, por
lo tanto, quien deba cubrir con esa responsabilidad, tal y como se manifiesta en
los informes de la Inspeccion Médica obrantes en el expediente”.



Séptimo.- Incorporada al expediente el 23 de septiembre de 2003 una
fotocopia compulsada del consentimiento informado de D. XXXXXXXXXX, pPrevio
requerimiento efectuado el 1 del mismo mes, el 11 de octubre de 2004 se
formula una propuesta de resolucion en sentido desestimatorio de la
reclamacion planteada.

Octavo.- El 19 de octubre de 2004 la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Sanidad no formula objecion de legalidad a la propuesta de resolucién
indicada.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla B), apartado f), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el nimero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

No obstante, cabe sefialar respecto al mismo la tardanza en la realizacion
de los trdmites por parte de la Administracion, sobre todo teniendo en cuenta el
tiempo que se ha dejado transcurrir entre el trdmite de audiencia (el interesado
presenta su escrito de alegaciones el 30 de diciembre de 2003) y la
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continuacion del procedimiento (la fotocopia del consentimiento informado es
requerida el 1 de septiembre de 2004, casi un afio después).

32.- Concurren en el interesado los requisitos de capacidad vy
legitimacion exigidos por la referida Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La
competencia para resolver la presente reclamacion corresponde al Consejero de
Sanidad, en virtud de lo establecido en el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de 3
de julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autonoma de
Castilla y Leon.

42 - El articulo 106.2 de la Constitucion 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 lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la Ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, a la que ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de
julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autéonoma de
Castilla 'y Ledn.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencias de 1 de marzo, 21 de abril y 29 de octubre de 1998; 28 de enero de
1999; 1y 25 de octubre de 1999), asi como la doctrina del Consejo de Estado
(Dictamenes de 27 de marzo de 2003, expte. n°® 183/2003; 6 de febrero de
2003, expte. n°® 3583/2002; y 9 de enero de 2003, expte. n°® 3251/2002), la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econ6micamente e
individualizado en relacidon con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la
persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la
Ley.
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c) La imputabilidad a la Administracion de la actividad dafiosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en cuyo
ambito se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.

f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

52 - El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacion formulada
por D. XXXXXXXXXXX como consecuencia de los dafios y perjuicios producidos por
la asistencia sanitaria que le fue prestada.

El interesado ha ejercitado su derecho en tiempo habil, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, puesto que, tal como sefala la propuesta de resolucién,
presenta su escrito de solicitud de prestacion de reintegro de gastos el 14 de
agosto de 2003, y su escrito de reclamacion de responsabilidad patrimonial el 7
de octubre, ambas fechas dentro del plazo de un afio a contar desde la
extraccion de las piezas dafiadas como consecuencia de la radiacion (extraccion
que se produjo en los meses de abril, mayo y junio de 2003).

62.- En cuanto al fondo de la cuestion planteada, este Consejo
Consultivo estima, al igual que lo hace la propuesta de resolucién, que es
necesario determinar si el funcionamiento del servicio sanitario es 0 no
causante del dafio que no tenia obligacion de soportar.

El propio Tribunal Supremo seiala (Sentencia de 23 de septiembre de
2004) como doctrina de ese Tribunal que la obligacion contractual o
extracontractual del médico no es la de obtener en todo caso la recuperacion
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del enfermo, pues la suya es una obligaciéon de medios, sino que esta obligado
a proporcionar al enfermo todos los cuidados que requiera segun el estado de
la ciencia. El substrato de todo contrato de arrendamiento de servicios médicos
esta constituido por la /ex artis ad hoc, que es tomar en consideracion el caso
concreto en que se produce la actuacion médica y las circunstancias en que la
misma se desarrolla, asi como las incidencias inseparables en el normal actuar
profesional, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del acto médico,
de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores endégenos o exdgenos, para calificar dicho
acto como conforme o no a la técnica normal requerida.

El criterio basico utilizado por la jurisprudencia contencioso-
administrativa para hacer girar sobre él la existencia o no de responsabilidad
patrimonial es el de la /ex artis (Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de
mayo de 2004), y ello ante la inexistencia de criterios normativos que puedan
servir para determinar cuando el funcionamiento de los servicios publicos
sanitarios ha sido correcto. “La existencia de este criterio se basa en el principio
bésico sustentado por la jurisprudencia en el sentido de que la obligacion del
profesional de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la
obligacion es de prestar la debida asistencia medica y no de garantizar en todo
caso la curacion del enfermo. Por lo tanto, el criterio de la Lex Artis es un
criterio de normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar la
correccion de los actos médicos y que impone al profesional el deber de actuar
con arreglo a la diligencia debida (/ex artis). Este criterio es fundamental pues
permite delimitar los supuestos en los que verdaderamente puede haber lugar a
responsabilidad exigiendo que no solo exista el elemento de la lesién sino
también la infraccion de dicha Lex Artis, de exigirse solo la existencia de la
lesion se produciria una consecuencia no querida por el ordenamiento, cual
seria la excesiva objetivacion de la responsabilidad al poder declararse la
responsabilidad con la Unica exigencia de la existencia de la lesion efectiva sin
la exigencia de la demostracion de la infraccion del criterio de normalidad
representado por la Lex Artis”.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 7 de junio de 2001 (citando
otras anteriores, como las de 3 y 10 de octubre de 2000), habla de que “el
titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial por los dafios o perjuicios
generados por la actividad administrativa por funcionamiento normal o anormal



= CONSEJO
- CONSULTIVO

DE CASTILLA Y LEON

de los servicios puede consistir no solo en la realizacion de una actividad de
riesgo, como parece suponer la parte recurrente, sino que también puede
radicar en otras circunstancias, como es, singularmente en el ambito de la
asistencia sanitaria el caracter inadecuado de la prestacion medica llevada a
cabo. Esta inadecuacion, como veremos que sucede en este proceso, puede
producirse no solo por la inexistencia de consentimiento informado, sino
también por incumplimiento de la /ex artis ad hoc o por defecto, insuficiencia o
falta de coordinacion objetiva del servicio, de donde se desprende que, en
contra de lo que parece suponer la parte recurrente, la existencia de
consentimiento informado no obliga al paciente a asumir cualesquiera riesgos
derivados de una prestacién asistencial inadecuada.

»Una mas reciente sentencia, también de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, identifica el criterio de la /ex artis con el de “estado del saber” y sélo
considera dafio antijuridico aquel que no supera dicho parametro de
normalidad, entendiendo que la nueva redaccion del articulo 141.1 de la Ley
30/92 (procedente de la Ley 4/99) ha tenido como Unico objeto consagrar
legislativamente la linea jurisprudencial tradicional”.

En cualquier caso podemos considerar que, a la luz de los informes
incorporados al expediente, el tratamiento proporcionado al recurrente fue el
correcto y adecuado a la enfermedad que padecia, y que la relacion causal
existente entre las sesiones de radioterapia y los dafios causados en la
dentadura del paciente no por admitida conlleva sin mas el nacimiento de la
obligacion de la Administracion de indemnizar.

En cuanto a la existencia o no de consentimiento informado, la Ley
General de Sanidad, de 25 de abril de 1986, sefiala en su articulo 10 (vigente
en el momento de la produccién de los dafios) que “toda persona tiene con
respecto a las distintas Administraciones publicas sanitarias, entre otros
aspectos, derecho a que se le dé en términos comprensibles, a €l y a sus
familiares o allegados, informacion completa y continuada, verbal y escrita,
sobre su proceso, Incluyendo diagnostico, pronostico y alternativas de
tratamiento (apartado 5); a /a libre eleccion entre las opciones que le presente
el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento
escrito del usuario para la realizacion de cualquier intervencion (apartado 6)”.
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En efecto, de acuerdo con el criterio jurisprudencial establecido en
Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 4 de abril y 3 de octubre
de 2000, el contenido concreto de la informacion transmitida al paciente, o
sustitutivamente a los familiares, para obtener su consentimiento para la
actuacion terapéutica ha de quedar referido a la informacion que puede
condicionar la eleccion o el rechazo de una determinada terapia por razon de
sus riesgos, siendo menester interpretar el precepto legal en términos
razonables. En el caso concreto que nos ocupa, el riesgo de posibles afecciones
en la dentadura como consecuencia de la radioterapia debe tenerse como un
hecho de notorio conocimiento carente de virtualidad para condicionar la opcion
terapéutica.

Ademas, teniendo en cuenta que el documento del consentimiento
informado ha sido incorporado al expediente y que el propio reclamante en sus
alegaciones reconoce que se trata de una “consecuencia colateral de un
tratamiento meédico para la cura de mi enfermedad principal”’, en defecto del
caracter antijuridico de la lesién padecida por el recurrente, no se ofrece un
titulo valido de atribucién de responsabilidad patrimonial a la Administracion
demandada.

Por ultimo, Unicamente cabe sefialar que, en cuanto a la posibilidad de
que el coste del tratamiento estomatologico (esto es, la implantacion de la
prétesis dental completa) sea asumido por la Administracién, el propio Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n, sede de Valladolid, sefiala en un caso
semejante (Sentencia de 20 de noviembre de 2000) que “las protesis dentarias
solo generan ayudas economicas en los casos y segun los baremos que
reglamentariamente se establezcan, y la solicitada no se recoge en el catalogo
general de material ortoprotésico del Insalud; en definitiva este tipo de protesis
no se configura por el legislador como una prestacién necesaria, que se genere
de modo obligado o imperativo frente al sistema publico de salud, sino como
una prestacién facultativa que la ley ha querido reservar para desarrollo
reglamentario, que no lo ha establecido, y de ello se informd oportunamente a
la actora con lo que la pretensién que deduce carece de cobertura legal”.
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(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leodn
informa:

Procede dictar resolucion desestimatoria en el expediente de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacién

presentada por D. xxxxxxxxxx debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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