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SENTENCIA n° 88/23

En Malaga a24 de marzo de 2023
| ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- 1. El dia 7- 10 2020 se mterpuso recurso c-a’ frente ala desestlmamon por o
silencio administrativo de la reclamacién formulada por el recurrente el dia 25-4- -
2019 ante el Ayuntamiento de Velez—MaIaga en concepto de responsabllldad .
patnmonlal o . : S LA LT )

2. Subsanados los defectos procedimentales, se dicté decreto de adm|S|on a
tramite el dia 11-12-2020, senalandose para la. celebramon deI jUICIO el d|a 22 3-

2023
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Es objeto de recurso c-a Ia deseshmamon por s:lencno admlnlstratlvo -

Cédigo:

Firmado Por

OSEQRZXATGNCBTKDTQEHFDUTTANBHC I Fecha l 24/03/2023
OSCAR PEREZ CORRALES ]

URL de verificacién https //wsOSO JuntadeandaIUC|a es/verificarFirmal - [ Pagina l . .18




ADMIMS“TRACION
_DE JUSTICIA

ide la reclamacién formulada por el recurrente el dia 25-4-2019 ante el
Ayuntamiento de Vélez-Malaga en concepto de responsabilidad patrimonial.

-Ejel’Clta el recurrente una pretension de plena jurisdiccion (art. 31.2 LJCA), pues a

la pretension de declaracion de invalidez del acto (obligada conforme al art. 31.1,
aunque ciertamente expresado de forma defectuosa en el suplico de la demanda,
pues ni siquiera cita la resolucion), afade la del reconocimiento de una situacion
juridica individualizada mediante la peticion de indemnizacién por importe de 6
160,34 €) a cargo del Ayuntamiento demandado; ademas, ejercita una pretension

“|de condena dineraria (en solidaridad cen.el Ayuntamiento) frente a AQUALIA,

empresa concesionaria del servicio de abastecimiento de agua potable y del

‘saneamiento.

2. También conviene precisar en este momento que la parte recurrente no ha
ejercitado la accion directa frente a la aseguradora en los términos que previo el art.
9.4 de la LOPJ a partir de la reforma operada por LO 19/2003 (igualmente
conoceran. — se refiere al orden jurisdiccional c-a - de las reclamaciones de

K responsab;hdad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora

de la. Administracion, junto a la Administracion respectiva), de donde cabe deducir
(pese al tenor del escrito de personacion de la aseguradora refiriéndose al art. 21.1

c) LUCA), -que su condicion de demandada — de la aseguradora — lo es por la via
del interés a que se refiere el art. 21.1 b) ley 29/98, que no por la de la letra c), que
ha de interpretarse debidamente conectada con la LO 19/2003 de reforma de la
LOPJ, que fue precisamente la que dio nueva redaccion al apartado 4 de su art. 9 y
que |ntrodu10 la letra ¢) del art. 21.1 de la ley 29/98). De esta forma, no sera posnble

| en ninguin caso — y aunque se estimara el recurso - su condena, que solo seria

posible de haberse ejercitado una accion directa (en este sentido, fundamento de

| derecho quinto de la STS, 32, secc. 62, de 25-5-2010, rec. 7584/2005 -).

3. Respecto del concesionario AQUALIA ha de aclararse que existiendo tal, y salvo
que queramos convertir en papel mojado la norma y afirmar la responsabilidad de la
propia Administracién apoyandonos en culpa levisimas (como si al deber general
de supervision del cumplimiento de los términos del contrato de concesién hubiera
de 'seguirse un deber especifico de seguimiento de la total actividad del

| concesionario verificando todas las opciones que sigue y controlando todas las

.. | decisiones que adopta, lo que haria fitil que la Administracion buscara el beneficio
.| del ahorro y la agilidad en la gestion a través de un sistema que le obligaria a

actuar como si la gestion fuera directa), ha de ser el recurrente quien pruebe que,
en el caso, bien existié una absoluta desatencién por la Administracién del deber
general de supervision del cumplimiento del contrato (lo que no ha ni siquiera

intentado el recurrente) bien existié una orden (sobre lo que nada se ha dicho).

Las anterlores ideas son reiteradas por nuestra jurisprudencia y arrancan deA
_{ antiguo, siendo interesante destacar que ya en el afio 1992 el profesor MUNOZ
.| MACHADO comenzé a utilizar expresiones — refiriéndose a supuestos de presencia.

"\ V' | del“concesionario - que se han convertido ya en habituales en esta materia: “no

siempre es necesario ni justificado convertir el patrimonio publico en asegurador
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universal de todos los dafios que los ciudadanos sufran posiblemente en una
sociedad compleja; un sistema de seguro publico general de este tipo no era
organizable ni en los mejores tiempos del estado del bienestar. De manera que "
probablemente habria que moderar la vieja mania de convertir- al Estado en
indemnizador de todo dafio” (MUNOZ MACHADO, SANTIAGO. La responsabllldad
civil concurrente de las Administraciones Publicas. Tecnos. 1992 Pag 130 y.
siguientes). S Lo

Resulta asi que mas alla de la titularidad municipal de la via publica, nada dice la
recurrente en su escrito de demanda sobre las cuestiones anteriores orientadas a
poner de manifiesto no ya una orden municipal sino una desatencién del deber-
general de supervision de la ejecucion del contrato, entendido ‘ello no como’ una

| supervisién directa en cada momento sino como desatencion ante indicios

(cualesquiera sean, como podria ocurrir si se hubieran producido otros acmdentes o]
si la situacién denunciada de falta de sefializacion se hubieraprolongado en el .
tiempo) que implicaran un abandono absoluto del deber municipal. En
consecuencia, procede desestimar el recurso c-a- interpuesto frente al acto
administrativo y condenar a la recurrente a Ias costas causadas en la mstancua al
Ayuntamlento demandado : o ‘

4, Descartada una responsabllldad |mputable al Ayuntamnento demandado desde Ia
perspectiva de la inexistencia de una orden o vicio ‘del proyecto (art. 32.9 ley
40/2015), asi como desatencion ya expresada, tampoco puede .admitirse -una
responsabilidad derivada del estado de las baldosas circundantes’a 1a arqueta” de’
servicio del concesionario, pues si bien las fotografias - muestran un estado
inadecuado de ellas (las baldosas estaban sueltas),. es razonable pensar-- a

| diferencia de lo que sostiene AQUALIA, que sostiene que hay que separar el

estricto estado de la arqueta con el de las baldosas que la circundan - que cuando
se coloca una arqueta ha de verificarse su adecuada. posicién y $u estabmdad'
atendiendo también a las baldosas que la rodean afectadas Iéglcamente por la
instalacion de la arqueta.

A partlr delo anterlor y descartada la responsablhdad de Ia Admlmstracmn no seré
ocioso recordar que de la lectura conjunta de los articulos 9.4 LOPJy 2 e) LICA se
deduce el intento del legislador de no quedar resquucno alguno en materia de -
responsabilidad. patrlmonlal -de la ' Administracion ' Publica - que permita‘.-el

conocimiento del - asunto a otro orden jurisdiccional distinto del” “contencioso-

administrativo, razén por la que atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
tanto el conocimiento de las acciones directas (dirigidas ‘contra. la Admnmstracuon Y
su aseguradora), como las dirigidas contra cualquier otra- entidad, publica o pnvada
aunque las mismas, solo de una forma indirecta, sean responsables junto'a’la
administracion, de los dafios y perjuicios causados. En definitiva, y asi nos ilustra la
STS, 32 secc. 62 21-11-2007 (rec. 9881/2003), que’ corresponde al orden
contencioso administrativo: el enjuiciamiento de las cuestiones . referentes a.
responsabllldad de .la’ Administracion -publica-y que, cuando ésta se® artlcule en

| concurrencia con privados o compafias aseguradoras;. todos “ellos “han de -ser

igualmente demandados ante el orden contencuoso admlmstratlvo que queda ya '

N
L

PR
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| facultado, como lo era el orden jurisdiccional civil con anterioridad a la reforma del
afio 1998, para el enjuiciamiento de la responsabilidad tanto de la Administracion
publica como de los particulares.

Y si lo anterior es asi, aun cuando se excluyera finalmente en sede jurisdiccional la
responsabilidad de la Administracién, podemos pensar que ello no imposibilita el
enjuiciamiento de la responsabilidad de los particulares concurrentes con aquella.
Otra interpretacién de los preceptos antes mencionados iria en contra del principio
de unidad jurisdiccional y conduciria a un nuevo peregrinaje de jurisdicciones,
puesto ya de manifiesto con la legislaciéon anterior, y que seria absolutamente
contrario a la efectividad de la tutela judicial efectiva proclamada por el articulo 24
de la Constitucién (cfr. sentencia citada y la de la misma Sala 3% de 26-9-2007, rec.
4872/2003).

Sedalar, en fin, que desde la perspectiva l6gico-juridica careceria de sentido
permitir .que :la . pretension resarcitoria se dirigiese, ademas de contra la
Administracion, contra particulares, si el Juez de lo contencioso-administrativo solo.
pudiese condenar a la Administracion, o junto con ésta ultima, de forma solidaria al
contratista o concesionario.

Pero, ademas, demandandose a la Administracion y al particular, existe una
dicotomia en cuanto al régimen juridico aplicable, pues la responsabilidad de la
Administracion sera objetiva mientras que la del particular (contratista en nuestro
caso), sera subjetiva y regida por el régimen del art. 1.902 CC.

5. Y ahondando en la existencia de un concesionario, refiriéndose la administracion
a un contrato celebrado al amparo del RDL 3/2011, resulta que la decisién final es
tributaria del art. 214 (de igual tenor que en la ahora vigente ley 9/2017, de 8 de
noviembre):

1. Seréa obligacién del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se
causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion
del contrato.

2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera ésta responsable

| dentro de los limites sefialados en las Leyes. También sera la Administracion

reSponsable de los dafios que se causen a terceros como consecuencia de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato de obras o en el de

‘suministro de fabricacion.

3. Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la
produccién del hecho, al 6rgano de contratacion para que éste, oido el contratista,
se pronuncie sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la
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responsabilidad de los dafios. El ejercicio de esta facultad /nterrumpe el plazo de
prescripcién de la accién.

4. La reclamacién de aquéllos se formulara, en todo caso, conforme a/-
procedimiento establecido en la legislacion aplicable a cada supuesto N

Y de manera especifica para el contrato de servicios, el art. 305 disb_dhig; ‘{L.' o

1. El contrato se ejecutara con sujecibn a las clausulas del mismo y de acuerdo con
las instrucciones que para su interpretacion diere al contratista la Administracion.

2. El contratista serd responsable de la calidad técnica de Ios trabajos que .
desarrolle y de las prestaciones y servicios realizados, asi’ 'como. dé- las
consecuencias que se deduzcan para la Administracion o para terceros de las .
omisiones, errores, métodos inadecuados o conclusiones -incorrectas. -en la.
ejecucion del contrato ' e e

Sin embargo, ha de tenerse presente que la posibilidad dicha de activar los
mecanismos previstos en la legislacién de contratos del Sector Pdblico y el
pronunciamiento correspondiente de la Administracién no _parece que empezca la
utilizacion por quien ha sufrido el dafio del ejercicio de la accion prevista en el art.
106.2 CE y 32y siguientes ley 40/2015, pues se mueve aquella dentro del derecho
de interpretacion que la Administracién tiene dentro de la relacion contractual y. en
vitud de la cual puede imponer al contratista o concesionario ‘la forma de -
cumplimiento de los contratos, coactivamente, y sin perjuicio del recurso
contencioso-administrativo correspondiente a posteriori. No hay que olvidar que la
norma esta en la ley que regula las relaciones contractuales entre la Administracion
y los contratistas y a este ambito ha de reducirse el alcance de dicho-precepto. Asi,
conviene recordar que dice el precepto que los terceros "podran”-solicitar . dela

| Administracion para que se pronuncie sobre quien de los .contratantes, es el
| responsable, esto es, con caracter facultativo, y que dlcha sohcntud lnterrumpe Ia

prescripcion de la accion. , , ‘ L e

De esta forma, el recurrente parece que puede optar por ejercitar frente a la
Administracion demandada la accion prevista en los articulos 106.2 CE y 40 y ss.

ley 40/15 y, ademas, la accion de responsabilidad frente al partncular que.
consuderaba coopero al dafio: la entidad concesionaria. - cro S

SEGUNDO.- 1. Las reflexiones anteriores son: necesarias -por. servir: de marco
normativo y jurisprudencial del proceso de toma de -decisién en, Ios ssgunentes
términos. Respecto de la eventual responsabilidad del concesionario,. habra de‘ser -
analizada desde la perspectiva de la responsabilidad subjetiva del art. 1902 CC
(nada dice sobre ello la demanda, aunque cita el art 214 de ley de contratos del
sector publico 2011, apllcable al contrato) :

2. Asi, los hechos en cuya virtud reclama la recurrente se (e(hdntéh al dia 1-4-201 9

R L Lo .
A -z A
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‘ cuando el recurrente sufrié una caida en la calle Redifiero al tropezar con la

arqueta, que decia suelta, versién corroborada por el testigo I
También el testigo . responsable de FCC AQUALIA
en Vélez-Malaga se refirié al mal estado, pero no de la arqueta sino de las baldosas
que la circundaban, segun le habian informado los operarios de la misma empresa.
Por tanto, y como por las razones expuestas, la responsabilidad de la concesionaria
no’puede limitarse al estricto estado de la arqueta sino que ha de extenderse a la
zona ‘que ‘la circunda, conforme se ha expuesto (si estdn en mal estado las
baldosas es razonable suponer que terminara afectando a la estabilidad de la
arqueta; del mismo modo, instalar una arqueta ha de suponer una evidente
afectacion a la zona que la circunda, a cuyo buen estado debe atender el
concesionario), habra que considerar un proceder negligente y su responsabilidad
conforme al art. 1.902 CC.

3. Sobre la. extension del dafio y la pretendida indemnizacion de 4 210,34 € por
dafio.personal por dias de perjuicio basico, moderado y un punto de secuelas) y
1950 € por gastos meédicos segun factura de 18-6-2019 que consta al f. 20 del
expediente administrativo y emitida por un'centro asistencial privado (5650 por 5
consultas de traumatologia; 1200 € por 40 sesiones de fisioterapia y 200 € por una
resonancia magnética del hombro).

Ha de’precisarse, en primer iugar y respecto de la factura por gastos médicos, que
la sola factura no prueba su necesidad ordenada al mal sufrido. De esta forma, .

habra que atender

Mas antes de abordar la cuantificacion ha de hacerse una digresién. Asila STS,
Sala 3?2, secc. 5% de 28-09-2020 (rec. 123/2020; ECLI: ES:TS:2020:3105), nos
recuerda:

Suscitado el debate en la forma expuesta es necesario comenzar por recordar que el recurso a los
baremos fijados para accidentes de circulacion a los efectos de calcular las indemnizaciones que

| resultaren procedentes en el ambito de la responsabilidad de los poderes publicos,
‘ciertamente que han sido utilizados a veces por los Tribunales de lo Contencioso-

Administrativo, también por este Tribunal Supremo. El mismo Legislador, ya se dijo, se hace
eco de esa posibilidad cuando en el articulo 34.2° de la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, acepta esa posibilidad que, por cierto, no estaba en
el articulo 141 de la Ley de Procedimiento de 1992, que regulaba también la indemnizacion y su
célculo. Sin embargo, es lo cierto que este Tribunal Supremo ha venido también declarando que

" | los ‘mencionados baremos , en el mejor de los supuestos, solo podrian tener un valor

orientativo ¥ que, en modo alguno podrian comportar el automatismo en la determinacion de

" .).1as indemnizaciones, como decia la sentencia de 20 de febrero de 2012 (recurso de casacién

- 527/2010) “rio son vinculantes y solo tienen un cardcter meramente orientativo” (en el mismo
‘sentido, sentencia de 3 de mayo de 2012, recurso de casacién 2441/2010). Y nada ha

cambiado con la nueva regulacién que se estable en el actual articulo que regula la
indemnizacién que, como se ha expuesto en su transcripcion, se limita a proponer que la
determinacién de la indemnizacién, que Ia primera que deba aplicar es la Administracién, en

su caso, "podré tomar como referencia "dicho baremo , es decir, ni se impone

‘o
por e
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imperativamente ni, menos adn, de aceptarse ese recurso al baremo, deba ser apllcado en o
toda su pureza. porque lo que se propone es "tomarlo como referencia” (art 34. 2 Iey 40/15)

Esta doctrina se reitera en la reciente sentencia RS, 3a secc 52, de 6 2 2023 (rec |
152/2022). c

B

2. Por tanto, y como no nos encontramos ante un hecho.de la circulacion, ni

procede aplicar imperativamente el baremo para ello ni, en todo caso y aun cuando -
sea orientativo, debe aplicarse en toda su pureza. Desde esta perspectiva'y

descartando que la afirmada secuela (agravacion del hombro doloroso) resulte

acreditada por cuanto que se sustenta en una mera apremamon subjetiva asumida -
acriticamente por el perito (dice que como la resonancia magnética muestra .
lesiones crénicas previas, se agrava la misma por la caida), se fijara por- el

concepto reclamado (dafios personales) una indemnizacion de 1 000 € (sufrié una

contusion en la caida).

Respecto alos gastos médicos, acredttado el gasto, se atendera a Ia reclamacmn
de 1950 €. o

Al ser parcial la estimacién no se impondréan las costas. .
FALLO

(1) DESESTIMO el recurso contencioso-administrativo mterpuesto por_
I frente a la desestimacion por silencio administrativo :de la .

| reclamacion formulada por el recurrente el dia 25-4-2019 ante eI Ayuntamlento de

Vélez-Malaga en concepto de responsabilidad patrlmonlal

Las costas causadas al Ayuntamiento de Vélez- Mélaga seran abonadas por la
parte recurrente. . o

(2) ESTIMO PARCIALMENTE la accién ejercitada frente ‘a AQUALIA GESTION '
INTEGRAL DEL AGUA, SA, a quien condeno a abonar a la parte recurrente la
cantidad de 2 950 €, que devengara el interés legal desde el dia 25-4-2019. '

Sin costas.
Es firme.

Asi lo acuerdo y firmo Oscar Pérez Corrales, magistrado.
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DE JUSTICIA podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvierany con pleno respeto

"La difusion del fexto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo

al dérecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del

anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.
Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos, ni comunicados con Jines contrarios a las leyes."
1
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