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DICTAMEN 169/2006

(Seccion 28)

La Laguna, a 22 de mayo de 2006.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacion con la
Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado por la reclamacién de indemnizacién formulada por A.S.P.,
en nombre y representacion de A.S.O., por dafios ocasionados como
consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario: Técnica

defectuosamente aplicada. Se estima la reclamacién (EXP. 112/2006 IDS)*.

FUNDAMENTOS

1. Se informa sobre la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucion
formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de Salud, integrado en la
Administracién de la Comunidad Autéonoma, por la que se propone desestimar la
reclamacion de indemnizacion por dafios, que se alega se han producido por el
funcionamiento del servicio publico sanitario, que ante ella, presenta A.S.P. en el
ejercicio del derecho indemnizatorio al efecto contemplado en el Ordenamiento
juridico, en el art. 106.2 de la Constitucion, exigiendo la correspondiente
responsabilidad patrimonial del titular del servicio, por la que se estima deficiente

actuacion de los servicios sanitarios prestada a su hijo.

2. La solicitud del Dictamen de este Consejo Consultivo es preceptiva, de
acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo
de Canarias, estando legitimado para solicitarla la Consejera de Sanidad del Gobierno

de Canarias, de acuerdo con el art. 12.3 de la citada Ley.

“ PONENTE: Sr. Reyes Reyes.
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3. El reclamante declara que en diciembre de 2002 su hijo presentd molestias en
sus oidos y que, como consecuencia de ello, tuvo que acudir al médico de cabecera,
el cual les indico que el afectado tenia tapones de cerumen en sus oidos y que debia

acudir a un otorrinolaring6logo para una limpieza y tratamiento.

El dia 24 de enero de 2003 el menor fue atendido en el Hospital de Gran Canaria
Doctor Negrin por el Doctor J.L.C.H., quien tras varios intentos para extraer los

tapones al menor afectado no lo logré y le receté “unas gotas” para ablandar el

cerumen.

El dia 31 de enero de 2003 acudié de nuevo a la cita con el Doctor C., quien tras
extraerle el tapon del oido izquierdo, pas6 al oido derecho teniendo dificultades,
después de varios intentos consiguié extraerlo, pero causando grandes dolores y
mareos al menor, quien al llegar a su domicilio, ese mismo dia, comenzé a sangrar
por el oido derecho, estando acompafiada la sangre de trozos de piel. Los padres
acudieron con el menor inmediatamente a Urgencias del Hospital Doctor Negrin,
donde la otorrinolaringdloga de guardia examind el oido del menor, practicAndole una
limpieza del mismo. Posteriormente, tras varias consultas se dio por finalizado el

tratamiento.

4. El menor continué durante varios meses con molestias en el oido derecho, por
lo que sus padres acudieron con él al otorrinolaring6logo del Hospital Doctor Negrin,
tras pedir la oportuna cita, el 10 de julio de 2003, siendo otro facultativo distinto al
que le atendi6 la primera vez quien examind de nuevo al menor y la diagnoéstico una
perforacion de timpano, sefialando a los padres que salvo que el timpano se regenere
por si mismo, como de hecho ocurrid, se procederia a practicarle una intervencion

quirdrgica de miringoplastia.

5. Precisamente, pese a tener el 17 de mayo de 2004 programada la citada
intervencion quirdrgica, al presentar una enfermedad respiratoria aguda, dicha
intervencién quirurgica se suspende. Posteriormente, en ese mismo afio y en varios
reconocimientos, se determina por los doctores que se ha producido una

regeneracion del timpano del menor afectado.

Se reclama por los dafios causados al menor, principalmente la perforacién del

timpano y sus consecuencias, una indemnizacion de 30.000 euros.
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6. Son de aplicacién, tanto la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC), como el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto
42971993, de 26 de marzo (RPAPRP).

1a5.t

6. El 23 de marzo de 2005 se requiere al interesado para que aporte informe
médico pericial si existiere y los datos personales del perito, asi como los de los

testigos propuestos.

Por Acuerdo de 15 de junio de 2005, se inadmite la prueba pericial y las
declaraciones testificales fundamentandose esta decision en el hecho de no haber
procedido la parte reclamante a mejorar voluntariamente los términos de la solicitud
en la forma y plazo indicados segin comunicacién emitida por este érgano Instructor,
(...) a tenor de lo establecido en el art. 71 LRJAP-PAC, en relacién con lo dispuesto
en el art. 6 RPAPRP.

Este Acuerdo no se considera ajustado a Derecho, porque en esta fase del
procedimiento no son aplicables al caso los preceptos legal y reglamentariamente
sefialados, ya que en su caso tienen aplicabilidad para subsanar y mejorar la solicitud
inicial. En todo caso, y como disponen los arts. 80.3 LRJAP-PAC y 9 RPAPRP, “el
Instructor del procedimiento s6lo podra rechazar las pruebas propuestas por los
interesados cuando sean manifiestamente improcedentes 0 innecesarias, mediante

resolucion motivada”.

Por demas, lo medios probatorios no s6lo se pueden proponer junto con la
reclamacion sino en un momento posterior del procedimiento, justamente al

acordarse la apertura de la fase probatoria.

A mayor abundamiento, es patente que no se le puede exigir al interesado que
dé los datos personales y profesionales de los médicos actuantes perfectamente

conocidos por la Administracion y, sin duda, facilmente detectables por ella al

! Texto suprimido al ser mera descripcion de hechos y/o tramites.
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trabajar en sus Servicios. En este sentido, es a la Administracion a quien es exigible,
en virtud de la Doctrina jurisprudencial de la disponibilidad probatoria o denominada
de normalidad o facilidad probatoria, como afirma, entre otras, la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62, de 25 de abril
de 2005 (RJ 2005/4448), facilitar estos datos y acordar la practica de los medios de
prueba declarados procedentes, cumpliendo de esa forma el Instructor con su funcion
legalmente atribuida (art. 78.1 LRJAP-PAC).

7. El 16 de septiembre de 2005 se otorga el tramite de audiencia al interesado.
El 19 de diciembre y con posterioridad a aquél se emite un informe-propuesta previo
a la Propuesta de Resolucion, sin que se le dé la oportunidad al interesado de
presentar un escrito de alegaciones a través de la correspondiente audiencia,
vulnerando tanto los principios de contradiccion e igualdad, como la correcta
realizacion de la audiencia (arts. 84.4 y 85.3 LRJAP-PAC).

()"

Por otra parte, en cuanto a la concurrencia de los requisitos constitucional y
legalmente previstos para hacer efectivo el derecho indemnizatorio, previstos en el
art. 106.2 de la Constitucién y desarrollados en los arts. 139 y siguientes de la Ley

3071992, de 26 de noviembre, se observa lo siguiente:

El interesado es titular de un interés legitimo, el cual le atribuye la legitimacion
activa en el procedimiento incoado, pudiendo reclamar, ya que es quien sufre el
dafio, teniendo por lo tanto la condicion de interesada en el procedimiento (art. 31
LRJAP-PAC).

En cuanto a su representante, ha quedado suficientemente acreditado que el
interesado, menor de edad, es su hijo, de tal manera que en virtud del art. 162 del

Cédigo Civil, ostenta su representacion legal.

La competencia para tramitar y resolver la reclamacion le corresponde el

Servicio Canario de Salud, por ser el titular de la gestidn del servicio prestado.

2 Texto suprimido al ser mera descripcion de hechos y/o tramites.
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En cuanto al plazo para reclamar, concurre este requisito, ya que se ha

reclamado dentro del plazo legalmente previsto (art. 142.5 LRJAP-PAC).

El dafio por el que se reclama es efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en la persona del interesado, de acuerdo con lo prescrito en el art.
139.2 LRJAP-PAC.

\Y

1. La Propuesta de Resolucién objeto de este Dictamen desestima la reclamacion
al entender que no ha habido una mala praxis, por lo que no se ha infringido al lex
artis, afirmando segun ella en base a los informes disponibles, que la lesion sufrida
por el interesado se debe a una inflamacion y no se ha producido como consecuencia

de una limpieza de oidos defectuosa.

2. En relacion con la actuacion de los Servicios Médicos en este supuesto, lo
primero que hemos de sefialar es que el interesado acudio para una limpieza de oidos
el dia 24 de enero de 2003 al Hospital de Gran Canaria Doctor Negrin, en la que dada
la imposibilidad de extraerle el tapén de cerumen por su dureza el médico actuante

le prescribid unas gotas para ablandarlo.

Sin embargo, en funcion de la contestacion ofrecida el 15 de octubre de 2003 por
el Jefe de Servicio resulta que no consta que la perforacion sea debida a la limpieza
realizada el dia 31 de enero de 2003; que muchas veces existe otorragia por simple
traumatismo del conducto auditivo debido a la dureza del tapdn; y que el interesado
ha sufrido un traumatismo por la dureza del tapén. No obstante, ello se contrapone
con el hecho probado de que el facultativo, que antes prescribio gotas para ablandar
el tapon, no volvié a prescribirlas pese a que tuvo grandes dificultades para sacar
dicho tapon, intentandolo una y otra vez sin éxito, hasta que, al fin, lo logré no sin
perjuicio para el paciente, como ha quedado constatado, quien sufrié dolores,
mareos y le provocé una otorragia, significativa de una posible perforacién de

timpano.

3. Desde luego, la otorragia del afectado, asociada segun los informes médicos
emitidos a un traumatismo, no aparece antes de las dos visitas al Hospital, sino
después, por ello acude a Urgencias el 31 de enero de 2003, admitiéndose en el

informe del Servicio que en la exploracion auditiva posterior, hecha esa tarde, se
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observd que el conducto auditivo externo estaba edematoso, con sangrado,
extrayéndosele fragmentos blanquecinos probablemente de epitelio, de modo que el
cuadro presentado, y su ulterior consecuencia, aparece con la actuacion del otorrino
de extraccion del tap6n y sélo puede ser a ello debido, como se infiere del informe

del Servicio.

Ademads, pese a los sintomas referidos, ni siquiera se efectué una exploracion
total del oido sino, como se declara especificamente en el informe del Servicio, que
se llevd a cabo una exploracion parcial del mismo, cuando parece claro que dadas las
circunstancias y conocidos los antecedentes, era procedente un andlisis completo
para conocer el origen de la otorragia y su alcance, en orden a la definitiva curacion

y para evitar los efectos posteriores referidos.

4. La Propuesta de Resolucién se basa en una afirmacion contenida en los propios
informes del Servicio en la que se establece que “media un gran periodo de tiempo
entre el lavado instrumental Otico y la deteccion de la perforacion, no pudiendo
descartarse que cualquier patologia inflamatoria del oido haya sido la causante de
dicha perforacion durante ese intervalo. Las estadisticas internacionales refrendan
que el origen de la perforacion estd en relacién con procesos inflamatorios y en

menor proporcion por lavados, y sobre todo realizados por manos expertas”.

En esta afirmacion no se declara de manera concluyente que la perforacion del
oido del interesado se deba a una inflamacion, sino que sélo se afirma que “no puede
descartarse”. Esta posibilidad no se puede descartar en base a unas “estadisticas
internacionales”, que ni siquiera se explica cuales son. A mayor abundamiento, en las
referidas estadisticas no se niega que un lavado 6tico realizado por manos expertas
pueda causar la perforacién del timpano, sino que ésta es causa de perforaciones de

timpano en menor proporcion que las inflamaciones.

5. En todo caso, el hecho es que la perforacion se produce por la manipulacién
practicada por el otorrinolaringélogo, con sufrimiento para el paciente, estando
probado que a pocas horas de verificarse la dificil extraccion de un tapén de
cerumen se produjo una otorragia, sin existencia en cambio de prueba alguna de que

el afectado padeciera ninguna inflamacion en sus oidos.

6. De acuerdo con la reiterada Doctrina relativa a la distribucién de la carga de
la prueba, es claro que corresponde a la Administracion titular del servicio la prueba

sobre la incidencia, como causa eficiente, de la accion de terceros, y salvo en el
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supuesto de hecho notorio le corresponde también a la Administracion acreditar
aquellas circunstancias de hecho que definen el estandar de rendimiento ofrecido
por el servicio publico para evitar las situaciones de riesgo de lesion patrimonial a los

usuarios del servicio derivadas de la accién de terceros.

En otra linea, esta carga de la prueba no puede trasladarse exclusivamente al
reclamante, por ser aplicable el principio de facilidad probatoria, lo que este
Consejo ha reconocido de modo reiterado, en consonancia ademas con el criterio
jurisprudencial emanado sobre esta cuestion, siendo particularmente clarificador lo
declarado al respecto por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 62, de 25 de abril de 2005 (RJ 2005/4448): “Es bien sabido
gue el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepcion en los
casos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la

Administracién (...)”.

7. En definitiva, la otorragia padecida por el paciente, con traumatismo y
comportando una ulterior perforacién de timpanos, no puede atribuirse a una
contingencia sobrevenida, surgida o derivada de una inflamaciébn que la
Administracion sanitaria haya probado que tuviera aquel, sino a la forma en que se
prestd la asistencia médica, sin que siquiera conste que ante la dureza del tapén se
intentara ablandar el mismo, lograndose finalmente su extraccion con gran penalidad

y generando los antedichos efectos en el menor.

En este sentido, la asistencia requerida se refiere a una atencion médica
prestada por un especialista, de ahi que la actividad que le era exigible se debe
identificar con la apropiada de un experto profesional, que por ello esta obligado a
actuar conforme a la lex artis, con adecuacion y utilizacion de los medios necesarios
disponibles y con la precaucion que exigia el caso, conocidos los antecedentes y el

conocimiento de los problemas derivables de una actuacion inapropiada.

8. En esta linea, no contradice lo expuesto, sino que lo confirma, el hecho de
que no acudiera el afectado inmediatamente, después de ser tratado el 31 de enero
de 2003, a la cita con el otorrino que le extrajo el tapon de cerumen por la mafiana
de ese mismo dia, no acudiendo a ella ya que debi6 ser tratado en Urgencias de la

otorragia ya referida.
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9. La Propuesta de Resolucion objeto de este Dictamen, desestimatoria, se
considera contraria a Derecho, ya que se debié asumir la existencia de
responsabilidad al existir relacion de causalidad entre el dafio causado y el

funcionamiento del servicio sanitario.

Por tanto, apreciamos que al paciente le corresponde una indemnizacion para
resarcirle el dafio efectivamente producido, si bien es preciso valorar que no fue
necesario efectuar una intervencion quirdrgica ya que se regenerd por si solo el
timpano y que el lesionado no perdié audicién, tal y como consta en el historial

médico y en los informes del Servicio.

Ponderando estas circunstancias, se considera que procede estimar parcialmente
la reclamacion, expresando el parecer -en relacion con la cuantificacion del dafio- de
que la cantidad a satisfacer al perjudicado como resarcimiento del quebranto sufrido
sea la de seis mil euros, cantidad que debe ser actualizada a la fecha en que se dicte

la Resolucion, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 141.3 LRJAP-PAC.

CONCLUSION

Se considera procedente la estimacion parcial de la reclamacion y el abono al
perjudicado de una indemnizacién de seis mil euros, importe que debe actualizarse
en razon a la demora en la resolucion del procedimiento instruido, en cumplimiento
de lo dispuesto en el art. 141.3 LRJAP-PAC.
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