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En la ciudad de Mélaga, a 13 de junio de 2018.

Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelacién nim. 488/2017, interpuesto
por la Procuradora Sra. Fenech Ramos, en nombre de la EMPRESA MUNICIPAL DE
AGUAS DE MALAGA, S.A. (EMASA), defendida por la Letrada Sra. Escalante
Dominguez, contra la sentencia n° 15/2017, de 23 de enero, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® SIETE de MALAGA, al PO 714/14, compareciendo como
parte apelada el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por la Procuradora Sra.
Berbel Cacales y asistido por Letrada de la Asesoria Juridica Municipal, y también la
aseguradora "GENERALI S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS", representada por el
Procurador Sr. Duarte Diéguez y asistida por la Letrada Sra. Jiménez Rojas..

Ha sido Magistrado ponente el Ilmo. Sr. D. Santiago Macho Macho, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SIETE de Malaga dictd
sentencia en el encabezamiento reseiiada estimando el recurso contencioso-administrativo
en cuanto interpuesto contra la parte ahora apelante.

SEGUNDO.- Contra la mencionada resolucién judicial, es interpuesto y sustanciado
recurso de apelacién con escrito del 20/02/2017, con base a los motivos que se exponen

pidiendo sentencia a por la que revoque la dictada en primera instancia y se desestime el
recurso planteado por la demandante con respecto a EMASA con todos los
pronunciamientos favorables respecto a ésta e imposicion de costas a la contraria..

en el escrito de recurso, los cuales se tienen por reproducidos en aras a la brevedad,
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TERCERO.- El Ayuntamiento apelado presenté escrito el 14/03/17 de impugnacién al
recurso de apelacion presentado, oponiéndose a su estimacién por las razones que se
hacen constar en el correspondiente escrito, que se tienen igualmente por reproducidas,
pidiendo sentencia por la que confirme la Sentencia de fecha 23 de enero de 2017 en
cuanto al pronunciamiento respecto de este Ayuntamiento, al estimar la falta de
legitimacidn pasiva.

CUARTO.- La aseguradora apelada presenté escrito el 27/03/17 de impugnacion al
recurso de apelacién presentado, oponiéndose a su estimacién por las razones que se
hacen constar en el correspondiente escrito, que se tienen igualmente por reproducidas,
pidiendo sentencia confirmando la sentencia recurrida por las causas que constan en el
cuerpo de este escrito, con expresa condena en costas a la recurrente.

QUINTO.-Elevados los autos y el expediente administrativo, en union de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal
forma sin que ninguna de ellas solicitara vista, conclusiones o prueba, se sefialé para
votacion y fallo, que tuvo lugar ante seis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SIETE de Malaga dicté la
sentencia n°® 15/2017, de 23 de enero, al PO 714/14, que falla:

“Que en el Procedimiento Ordinario 714/2014 instado por el Procurador de los
Tribunales Sr. Duarte Diéguez en nombre y representacion de mercantil "GENERAL!
S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS" contra la desestimacion presunia de reclamacion
de responsabilidad patrimonial dirigida al Ayuntamiento de Mdalagay a la sociedad
"EMASA". representadas ambas por las Procuradoras de los Tribunales Sras. Berbel
Cascales y Fenech Ram os , DEBO DESESTIMAR y DESESTIMO el recurso interpuesto
contra la administracion municipal y, al tiempo, DEBO ESTIMAR y ESTIMO la accion
interpuesta contra ia Empresa Municipal de Aguas . SA", condenando a la misma al
\pago a la mercantil actora de la cantidad de 52.902,21 euros mds intereses legales en
la forma sefalada en esta resolucion. Por iltimo, debo condenar y condeno a
"GENERALLI SA" al pago de las costas causadas al Ayuntamiento de Mdalaga y, a su vez,
debo condenar y condeno a EMASA al pago de las ocasionadas a la sociedad
recurrente, siendo dicha condena en ambos casos con un mdximo de 3.000 euros”.

SEGUNDO.- Frente a dicha sentencia la parte apelante opone, en sintesis:

- En primer lugar, mi representada, la Empresa Municipal de Aguas de Mailaga, S.A.
(EMASA) es una sociedad que se rige por el derecho privado, con personalidad juridica
distinta a la del Ayuntamiento de Mdlaga, tal y como reconoce la sentencia dictada en el
presente procedimiento en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia objeto del
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presente recurso. Dicho extremo de vital importancia para la resolucién del presente
procedimiento es de sabido conocimiento para la demandante, la mercantil Generali de
Seguros y Reaseguros, S.A.

Mostramos nuestra disconformidad con el fundamento de derecho segundo por cuanto
desestima la falta de legtimacion pasiva de EMASA en el presente alegada por esta parte
a lo largo del procedimiento, pues entiende esta parte que si existe falta de legitimacién
pasiva con respecto a EMASA, pues el procedimiento se interpone contra por
desestimacién por silencio administrativo derivado de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial dirigido unicamente contra el Ayuntamiento de Mélaga,
nunca contra EMASA, mi representada, por lo que entiende esta parte que nunca podra
ser condenada por ello, cuando no es parte de ese procedimiento administrativo de
responsabilidad patrimonial interpuesto por Generali Seguros.

Con respecto a la falta de legitimacién pasiva de EMASA entiende que no existe
responsabilidad respecto al fondo del asunto, al no ser la causante de los dafios
producidos en el siniestro que se reclaman, sino que es la asegurada de Generali Seguros,
Sacyr, la causante del siniestro por la actitud negligente y la falta de diligencia al no
disponer de los medios legalmente previstos para prevenir los dafios que realmente se
ocasionaron. En este sentido, es de aplicacion la sentencia del TSI de Andalucia (sede
Milaga) Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 2%, S 30-6-2010, n® 2708/2010, rec.
1582/2003 (favorable al Ayuntamiento de Mélaga): (...)

- En cuanto al fundamento de derecho tercero de la sentencia por el que se procede a la
desestimacion de la excepcion de prescripcion de la accién alegada por esta parte,
mostramos nuestra disconformidad. La argumentacion de la sentencia en la que equipara
a las Mutuas con mi representada EMASA, entiende no es el caso que nos ocupa.
EMASA es concesionaria del servicio publico de saneamiento, pero es el Ayuntamiento
de Malaga el responsable de la infracstructura del saneamiento de la ciudad de Milaga,
por tanto, es el responsable directo de la misma. De hecho, la reclamacién patrimonial
nunca se dirige contra EMASA, sino que es contra el Ayuntamiento de Mélaga.

La accién que debiera haber ejercitado la demandante contra EMASA es una accion
derivada de responsabilidad civil extracontractual regulada en el articulo 1.902 del
Cadigo Civil, accién que interpone directamente via judicial habiendo interpuesto la
misma fuera del plazo legal previsto para ejercitar dicha accién.

El plazo de prescripeion de la accién en la responsabilidad civil extracontractual es de un
ario segin lo establecido en el articulo 1968.2 del Cédigo Civil.

Pues bien, el siniestro ocurre el veintiséis de octubre de dos mil doce y segiin consta en el
presente procedimiento: la reclamacion extrajudicial se produce dias después y la dltima
comunicacién entre EMASA y Sacyr Vallhermoso se produce en escrito de fecha
noviembre de dos mil doce, interponiendo procedimiento judicial la aseguradora, hoy
recurrente, en Julio de 2.014, un afio y ocho meses después, sin que se haya aportado por
la actora ningtin documento previo de reclamacién a mi representada, E.M.A.S.A. ni por
parte de ella, ni por parte de su asegurada, habiendo asi transcurrido con creces el plazo
de un afio que exige la ley para reclamar acciones de responsabilidad extracontractual.
La accion de reclamacién administrativa previa, reclamacion por responsabilidad
patrimonial, la dirige la hoy demandante al Ayuntamiento de Mélaga que es una entidad
con personalidad juridica distinta a E.M.A.S.A. Es el Ayuntamiento de Malaga el érgano
competente para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial, segtin establece la
Ley 30/1992 en relacion al procedimiento administrativo y demds normas concordantes y
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reguladoras de dicho procedimiento, no pudiendo pretender que dicha normativa
administrativa sea de aplicacidén a mi representada, cuando no ha sido parte en dicho
procedimiento administrativo y es una entidad de caricter privado.

De hecho, entiende esta parte que ha habido dejadez a la hora de iniciar la reclamacién a
EMASA, pues si bien inicié el procedimiento de responsabilidad patrimonial contra el
Ayuntamiento de Madlaga en Julio de 2.013, no inici6 nunca procedimiento de
reclamaciéon contra EMASA, acudiendo directamente a la via judicial contra la
desestimacion de un acto administrativo, del que EMASA no habia sido parte y
dirigiéndose a ésta transcurrido mas de un afio desde lo ocurrido en el siniestro.

Por ello, y segiin lo alegado e igualmente acreditado, se solicite se estime la excepcion de
prescripeidn interpuesta por esta parte.

- Igualmente mostramos nuestra disconformidad con el fundamento de derecho cuarto,
entendiendo que ha incurrido en error de la prueba practicada.

Acredita esta parte y no se valora por del juzgador que dicta la sentencia, que entre los
dias veinticuatro a veintiséis de Octubre de dos mil doce hubo intensas lluvias en Mélaga
capital, dicho extremo queda corroborado tanto con el informe de Aemet y con el informe
de EMASA en el que quedan recogidas las precipitaciones de ese dia y que quedan
aportados en los autos y con las propias declaraciones de los testigos que depusieron en el
acto del juicio:&jefe de obra de Sacyr Vallhermoso que es
la empresa que realizada las obras del Palacio de la Aduana en Malaga, Don Francisco
Sénchez Diaz, Perito que realiza el informe pericial aportado por la demandante (aunque
éste acude al lugar del siniestro el 31 de octubre de 2012, dias después y tiene

conocimiento de todo lo ocurrido por referencia de los trabajadores de Sacyr
Vallhermoso) v (S >:jocor o EMASA. (VER
declaraciones en grabacion de la vista).
Concretamente y se procede tras llamada a EMASA a inspeccionar lo ocurrido en C/
Guillén Sotelo en el Palacio de Aduana: se produjo en el Palacio de la Aduana un
retroceso de agua a través de su injerencia, injerencia que forma parte de la red interior de
dicho Edificio. La conservacion y mantenimiento de la red interior del edificio
corresponde al titular de la misma, siguiendo lo establecido en el Reglamento de Servicio
de Saneamiento. Todo ello queda acreditado con el parte de trabajo n® 1.880.262-1
aportado junto a nuestro escrito de contestacion a la demanda en el que consta que tras
proceder a inspeccionar por parte de técnicos de EMASA el lugar del siniestro y la red
general de saneamiento de la zona, se pudo comprobar que no existe anomalia en la red
general y el problema estd en el mal funcionamiento de la injerencia de saneamiento que
forma parte de la red interior del edificio, dado que carece de los medios oportunos para
su correcto funcionamiento. Dicha anomalia fue comunicada el mismo dia de la visita a la
usuaria SACYR. [gualmente queda acreditado con la declaracion del testigo

No se puede considerar que sea imputable y que tenga responsabilidad alguna en relacién
con lo ocurrido en el siniestro del que deriva la presente reclamacion mi representada
EMASA, por existir nexo causal entre lo ocurrido y las consecuencias que se reclaman y
actuacion u omision negligente por parte de ésta.

Al no concurrir los presupuestos de responsabilidad extracontractual del ar tlculo 1902 del
Cddigo Civil por parte de EMASA en el presente asunto, no existiendo responsabilidad de
ésta, solicitamos se estime la excepcion de falta de legitimacién pasiva de EMASA en el
presente, a los efectos oportunos de desestimacién de la demanda.
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Igualmente, reiteramos que la reclamacion por responsabilidad patrimonial no fue
interpuesta contra EIM.A.S.A. en la fecha indicada, por lo que no puede EMASA resultar
condenada en el presente procedimiento. De hecho, como ya hemos dicho, el
procedimiento tnicamente se basa en una resolucién administrativa, cuando EMASA es
una entidad privada que aun cuando parte de su capital social es publico, se rige por el
derecho privado sin ejercer potestades administrativas y sin que pueda tener la
consideracion de Administracién Publica conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la
LRJ y APC y el articulo 1.2 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, de Jurisdiccion
Contencioso Administrativo, no siendo parte de ese procedimiento administrativo, que
por la razén que fuere no fue tramitado por el drgano competente para ello que es el
Ayuntamiento de Malaga. De hecho, con fecha 10 de Julio de 2013 tuvo entrada en el
Registro de EIM.A.S.A. con n° E11994 escrito del Ayuntamiento de Médlaga con n° de
orden de salida 2013/15376 en el que se remitia directamente la reclamacién dirigida
unicamente al Ayuntamiento de Malaga por Generali S.A. de Seguros y Reaseguros
referente al objeto del presente procedimiento (con n° de registro de documento en el
Ayuntamiento de Mélaga 2013/400737). Al no ser ésta la tramitacion correcta, EMASA
en fecha 13 de Agosto de 2013 devolvié copia de la reclamacién patrimonial al
Ayuntamiento de Malaga a los efectos de que por parte del organismo municipal
competente se procediera a tramitar oportunamente la reclamacién. Todo lo indicado
consta debidamente en el Juzgado a través de nuestro escrito de fecha 27 de enero de
2015.

En cuanto al siniestro en cuestion, por EMASA no se ha localizado ninguna
comunicacién directa al servicio de incidencias y urgencias relacionada con la existencia
de los problemas indicados en reclamacion, los dias 25 y 26 de octubre de 2012 por calle
Guillén Sotelo: Es, tal y como declaré el testigo_y queda
acreditado con el PT 1.880.262-1 (aportado con nuestra contestacién) el dia 30 de octubre
de 2012, cuando EMASA recibié aviso de incidencia en la red de saneamiento por calle
Guillén Sotelo, en el que se le comunicaba la incidencia ocurrida el 26 de octubre de 2012
en la planta sétano del edificio del Palacio de la Aduana, concretamente en la entrada
existente en la fachada que da a calle Guillén Sotelo. Ese mismo dia se atendid la
incidencia comprobando que no existia anomalia de funcionamiento en la red general de
saneamiento en ese momento, tal y como consta el Parte de Trabajo mencionado.

Durante la atencién de este aviso y, seglin las explicaciones recibidas del personal de la
obra de rehabilitacién del edificio que nos atendid, se determind que el problema ocurrido
el dia 26 de octubre de 2012 se debid al rebose por la red interior de la planta sétano del
edifico como consecuencia del retroceso de agua a través de su injerencia. Asimismo, se
informé a la persona que nos recibié a EMASA en el lugar del siniestro de la normativa
vigente al respecto.

Por otra parte, se puede deducir del informe pericial que Generali Espafia S.A. de Seguros
y Reaseguros que aporta a la demanda, ratificado en el acto del juicio por D. Francisco
Sanchez Diaz, que también se produjo una entrada de agua al edificio por superficie,
como consecuencia de la inundacién del punto bajo existente en calle Guillén Sotelo.
Quedé acreditado con la declaracion del perito de Generali, D. Francisco Sanchez Diaz,
que el edifico del Palacio de la Aduana, en su fachada a calle Guillén Sotelo, forma parte
del punto bajo dedo el viario de la zona en el que se ubica y del sistema de saneamiento y
drenaje al que conecta. Las puertas de acceso al edificio por las que enir6 el agua que
provocd la inundacién, estan situadas en el punto bajo del viario de toda la zona, tal y
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como se puede apreciar en las fotografias que estan aportadas en los autos en el
expediente administrativo y en el informe de EMASA,

Estos hechos objetivos eran conocidos por la asegurada de la demandada y debieron ser
tenidos en cuenta a la hora de la redaccion del proyecto de rehabilitacion del edificio del
Palacio de la Aduana.

Se ha observado que la rasante de la planta sétano en la que se ubica la red interior del
edificio, se encuentra a una cota inferior respecto de la rasante del vial a la altura del
inmueble sito en calle Guillén Sotelo y asi lo pone de manifiesto.

La determinacién de las rasantes de viales e interiores de edificios es totalmente ajena a
EMASA.

Se observa que la sobrecarga del sistema de recogida de aguas del Edificio del Palacio de
la Aduana provoca la inundacidon del interior del edificio. Por este motivo, es obligatorio
adoptar las medidas para evitarlo, medidas que no existian en el momento que ocurre el
siniestro, extremo acreditado tanto por D. Francisco Sdnchez Diaz, perito de la parte
demandante, como por el trabajador de EMASA,* en sus
declaraciones ante este Juzgado.

Se puede concluir con que la inundacion que se produjo el dia del siniestro en la planta
sotano del edificio del Palacio de la Aduana, se debid al rebose de agua por la red interior
del edificio y por la inundacién del punto bajo de la zona: Rebose de agua por la red
interior por retroceso de aguas a través de la injerencia al interior del inmueble. Estos
hechos ocurrieron como consecuencia de un disefio incorrecto de la red interior de
saneamiento del edificio. En el disefio de la red de saneamiento no se tuvo en cuenta el
“punto bajo” que se cred en la red interior por el que se produjo el rebose de agua y, sin
tener en cuenta, la posible sobrecarga del sistema de evacuacién de saneamiento. El
disefio debié haber contemplado la instalacién de valvulas antirretorno o cualquier otra
medida que evitara los riesgos de rebose de aguas por los puntos bajos de la red interior,
sistemas que no existian. De hecho, el perito de la demandante, D. Francisco Sanchez
Diaz (ver declaracion del mismo en la grabacion de la vista celebrada) , atirmé que le
consta que después del siniestro, empleados de Sacyr, es cuando toman las medidas
oportunas para que no vuelva a ocurrir un siniestro de semejantes caracteristicas.

Estos hechos ocurrieron como consecuencia de la ausencia de defensas del edificio ante
posibles inundaciones, al encontrarse en un punto bajo de la zona respecto a los viales.
Segun informes pluviométricos aportados de EMASA como de la AEMET el dia 26 de
octubre de 2012 llovid con una especial intensidad en toda la Ciudad. La intensidad de la
lluvia superd a la de disefio de la tuberfa (segin normativa), lo que provocé la sobrecarga
de las redes de saneamiento y drenaje y la inundacion del punto bajo de la calle Guillén
Sotelo. ]

La red general de saneamiento se encontraba en un estado de funcionamiento adecuado y
con capacidad de evacuacién suficiente, segiin la Normativa de aplicacién. Una vez
finalizado el episodio de lluvias de extraordinaria intensidad la red de saneamiento y
drenaje evacud el agua correctamente el dia 26 de octubre de 2012.

La sentencia no tiene en cuenta tampoco lo establecido en la normativa alegada por esta
parte y de aplicacion al presente supuesto y que deriva en la responsabilidad del
asegurado de la demandante en el siniestro por lo que en ningiin momento EMASA debe
ser condenada por ella, cuando ésta siempre ha actuado de forma preventiva y diligente.
Las caracteristicas basicas de disefio de las redes figuran en el Plan General de
Urbanismo, segin se indica en el apartado 1 de la “Normativa de aplicacion™; eso
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significa que las redes deben funcionar, sin desbordarse, hasta cierta cantidad de lluvia
“seglin previsiones normales”.

En cuanto a la Normativa de aplicacidn, incumplida por la asegurada de la demandada:
PGOU: Articulo 7.4.9. Célculo de redes de aguas residuales y pluviales.

1. Hipotesis de Calculo. 1.1. Red de aguas residuales: El caudal de aguas residuales serd
el considerado en el abastecimiento de agua, segin las previsiones normales que se
indican en el articulo 7.4.3., con un periodo de evacuacién de 10 horas. El caudal
obtenido se incrementara multiplicando por un coeficiente de mayoracion de 2,5,
previendo la posible entrada a la red de aguas de lluvia por filtraciones, tapas de los pozos
de registro, injerencias no controladas, etc.”

Reglamento del Servicio de Saneamiento de Malaga

Titulo I, Articulo 3° apartado 11, al definir la Injerencia: “INJERENCIA: Tramo de
conduccién que enlaza la red interior de cada finca, inmueble ¢ industria con la Red de
Saneamiento. Es de propiedad del titular de la finca, usuario 6 abonado, y le compete su
conservacion y limpieza. En un punto préximo a su arranque contara con una arqueta de
registro para facilitar su limpieza".

Titulo TI, Capitulo IT DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS USUARIOS, Articulo
8°, otras obligaciones de los abonados/usuarios: “Conservar y mantener en perfecto estado
las instalaciones interiores de saneamiento de los inmuebles o fincas, asi como las
injerencias y las canalizaciones que todavia no formen parte de la Red de Saneamiento.”
Titulo II, Capitulo III COMPETENCIAS, Articulo 11°, Injerencias: “l.- Compete al
usuario/abonado la construccién, conservacion y limpieza de las injerencias, las cuales se
consideran de su propiedad.”

“4 - Compete al Usuario tomar las medidas técnicas necesarias para evitar el retroceso (a
través de la Injerencia) de las aguas de la Red General de saneamiento al interior del
inmueble”.

Titulo IT, CAPITULO I OBLIGACIONES GENERALES DE EMASA, Articulo 5°,
Servicio de Saneamiento: Funciones y Competencia, apartado 4: EMASA no serd
responsable de los dafios que por inundaciones puedan producirse, cuando la intensidad
del agua de lluvia sea superior a la capacidad de dicho colector unitario.

Cddigo Técnico de la Edificacién

DB HS 5 Salubridad, Libro 9: Punto 3.3.22 —Valvulas antirretorno de seguridad: “Deben
instalarse valvulas antirretorno de seguridad para prevenir las posibles inundaciones
cuando la red exterior de alcantarillado se sobrecargue, particularmente en los sistemas
mixtos (doble clapeta con cierre manual), dispuestas en lugares de ficil acceso para su
registro y mantenimiento”.

En cuanto a la carta de contestacion de EMASA de fecha noviembre de 2016 que aporta
tanto EMASA como la demandada, tal y como declaré Alejandro de las Heras sobre la
misma, es una carta de contestacion tipo ante una reclamacion, y que ya con posterioridad
a la contestacion fue atendida por EMASA, no existiendo ningtn problema de atoro de la
red general de saneamiento.

TERCERO.- A la anterior argumentacién opone el Ayuntamiento apelado, en sintesis:

-La Sentencia de instancia en su Fundamento de Derecho Segundo estima la falta de
legitimacién pasiva de este Ayuntamiento en la reclamacion por responsabilidad
patrimonial interpuesta por la Cia de Seguros Generali, concluyendo en el siguiente
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sentido:

"....la asegurada recurrente err6 al interpelar al Ayuntamiento de Malaga al carecer éste de
legitimaci6n pasiva la cual, de forma palmaria y sin perjuicio de las cuestiones de fondo,
correspondia a la empresa Municipal de Aguas la cual si tenia dicha legitimacion
pasiva que cuestionaba en su escrito rector".

Esto es, el Ayuntamiento de Malaga carece de legitimacidn pasiva en esta reclamacion,
como se expuso en el escrito de contestacion a la demanda (Fundamento de Derecho
IV), al que me remito integramente. La recurrente debid plantear la reclamacion y
posterior demanda, directamente ante EMASA de conformidad con lo previsto en el
articulo 1.2 del Reglamento del Servicio de Saneamiento, dado que "toda relacion de los
usuarios del Servicio de Saneamiento con el Excmo. Ayuntamiento de Madlaga se
canalizara a través de la empresa Municipal de Aguas de Mdlaga S.A.,". Y ello dado que
los daiios reclamados se atribuyeron, segiin la recurrente, al defectuoso funcionamiento de
la red general de saneamiento, cuyo mantenimiento y conservacion corresponden a
EMASA, empresa con personalidad juridica independiente. Por ello, la citada
reclamacion fue remitida, dada su clara referencia a un posible fallo en la red general de
saneamiento, a la Sociedad Anénima EMASA, sin tramitar expediente administrativo.

La alegacion de falta de legitimacion pasiva del Ayuntamiento de Mdlaga fue la cuestion
principal defendida por mi mandante en nuestro escrito de contestacion a la demanda, si
bien, subsidiariamente también nos opusimos al fondo, por cuanto analizados todos los
documentos asi como las pruebas practicadas, a nuestro entender, la inundacién producida
en el sétano del Palacio de la Aduana el dia 26 de octubre de 2012, vino provocada por la
suma de circunstancias, fuertes lluvias y falta de medidas de proteccidn adoptadas por la
constructora Sacyr que estaba realizando unas obras de gran envergadura, y sobre todo la
nueva y enorme cubierta del edificio, no existiendo anomalias en la red de saneamiento.
No obstante, la Sentencia de instancia ha estimado acreditada la realidad de una falta de
cuidado en la empresa demandada que ocasioné un dafio que pudo evitarse de haber
adoptado las medidas de mantenimiento y ampliacion de las redes de suministro de cuya
gestiéon se encargaba. Responsabilidad, que como concluye la misma Sentencia es
atribuible a la empresa municipal de aguas, sociedad anénima, EMASA .

CUARTO.- Por su parte la aseguradora apelada opone, en sintesis:

- La gestion directa del servicio se lleva a cabo por EMASA y en cuanto a la segunda, y
no nos vamos a extender, por cuanto ha quedado acreditado que esta parte
interpuso reclamacion ante el Exemo. Ayuntamiento de Malaga en fecha 9/07/13 y esta
fue remitida, de forma inmediata, a EMASA el dfa 10/07/13, por lo que habiéndose
interpuesto la demanda el 3/07/14, la reclamacién NO ESTA PRESCRITA, como bien se
establece en la Sentencia, cuya confirmacion interesamos.

- Entendemos no existe error alguno en la valoracién de la prueba practicada en el
presente procedimiento, contando la Sentencia con una valoracién/motivacién,
entendemos, impecable.

Mantenemos, tal y como se hace en la Sentencia, y como ya hicimos en nuestro escrito
de conclusiones que damos integramente por reproducido, que dicha inundacién se
produce como consecuencia de un atasco/defectuoso funcionamiento de la red general de
saneamiento que discurre por la calle Guillen Sotelo que ocasioné que el agua recogida
de la propia red, junto a la del edificio, se introdujera en el sdétano al no tener salida
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por la propia red, evacudndose hacia el interior de éste y acumulindose en la planta
sdtano.

Asi debemos destacar, de la documentacién aportada por esta parte, el Informe Pericial
y los documentos anejos al mismo, entre ellos la comunicacion que se realiza por parte
del Sr. Almeda Delgado en la que se reconoce de forma expresa:

"Respecto al atoro en la Red de saneamiento que discurre por C. Guillen Sote/o, el
comunicamos que se ha localizado el atoro y se va a proceder a su reparacién”.

Ni que decir tiene que dicha comunicacién hace referencia a la queja y/o reclamacion
de fecha 29-10-12 y esta firmada por el Director Servicio de Reclamaciones, entendemos
que muy poco debemos afiadir.

Este documento deberd ser puesto en consonancia con el que se envia por ¢l Jefe de Obra
de Sacyr, d directamente alﬂ(aunque él no lo recuerde
con exactitud y eso que hablamos de una obra de evidente/notable importancia en esta
ciudad) y en el que se hace referencia a la conversacién telefénica previa_que habian
mantenido los dos, fechada en 26/10/12, no pareciendo creible que é!hse
dirija directamente a esta persona de no haber mantenido una conversacién previa con €I,
ni siquiera que conociera su existencia ni su cargo de no haber mantenido esa
conversacién ala que se hace referencia en la mencionada comunicacion.

En definitiva, en dicho informe se encuentra anexada correspondencia/queja/reclamacion
que la asegurada en mi representada, SACYR, envia a la codemandada, EMASA, en la
que pone en su conocimiento el "atoro" existente y los dafios que se estén ocasionando,
contestando ésta, EMASA, reconociendo, en escrito de fecha 15/11/12, que "ha localizado
el atoro y que va a proceder a su reparacion”. )

Este informe pericial, al que venimos haciendo referencia, fue elaborado por Don
Francisco Sanchez Diaz, Arquitecto, quien tras verificar in situ los dafios y estudiar las
circunstancias, alcanza la siguiente conclusion:

v .la causa de los dafios se encuentra en un atasco en la red general de saneamiento que
discurre por la e/Guillen Sote/o, que si bien ha sido objeto de distintas intervenciones por
parte de EMASA, Empresa Municipal de Aguas de Malaga, S.A., con ocasién de las
intensas precipitaciones de Iluvia registradas en los dias previos a la ocurrencia de los
hechos, ha puesto de manifiesto la se mantiene la insuficiencia de la red.

Esta insuficiencia por acumulaciones y arrastres, ha ocasionado que el agua recogida de la
propia red, junto a la del edificio, se introduzca en el sétano del edificio al no tener
salida por la propia red, evacuandose hacia el interior del edificio y acumuldndose en la
planta sotano”.

Mencién aparte merece el Oficio a Aemet, en el que se comprueba que las lluvias caidas
en estas fechas en la zona centro de Mélaga debian ser las primeras de la temporada, pero
en ningiin caso justifican la inundacion ni tienen la envergadura suficiente para que el
colector, de haber estado limpio y en buen estado, no tuviera capacidad para asumirlas,
evidentemente, su estado no debia ser el 6ptimo (recordemos que el técnico manifesté que
so/o se desatoran cuando de avisa que estdn atoradas), ya que al parecer (ademéds de haber
sido reconocido el atoro por EMASA) no tiene un mantenimiento periédico y
programado.

De los tres testigos que final mente depusieron en el acto del juicio, vamos a destacar:

El Jefe de Obra de Sacyr, Sr. Llorente, que amen de ratificar la documentacion aportada y
la versién manifestada por esta parte, a preguntas de las partes afirmo, entre otras, que es
EMASA la que "dice al colector que tiene que conectar se' ,, (min. 2 :47),
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logicamente a  ese colector es al que se conectan y el que finalmente provoca el
problema/siniestro.

Afirmé que el colector se encontraba atorado, mds concretamente afirmo que se
"encontraba lleno de lodo 11 (min. 4:33) y que EMASA "era consciente del at oro 11
(min. 6:34).

Dejo claro que existia un sistema anti retorno que éste "venifa en el pro yect o 11 (min.
9:23) v que "el agua intentaba salir y el colector estaba lleno, mi agua intentaba salir y no
podia porque el colector estaba en carga 11 (min. 10:22).

Ello es, el Jefe de Obra, la persona que est4 al tanto y al pie de la misma, la que conoce al
detalle proyecto y ejecucidn, no deja lugar a dudas en su declaracién respecto al atoro
existente en el colector y que provoca que el agua no pueda salir e inunde la obra,
causando los daiios que se reclaman.

Tras e_depuso el Arquitecto que elabora el informe pericial que se acompatia
a la demanda, Sr. Sdnchez Diaz, que dejé claro que él elaboré el informe, visité la obra y
estudio una a una las circunstancias del siniestro, cotas, colectores, injerencias... y asi a
preguntas de las partes manifesto:

Que "la capacidad de la red exterior era insuficiente" (min. 13:53).

Que "la red general estaba colmatada. Estaba atascada es como si hubiera un tapén" (min.
14:16).

Asi mismo afirmo que "la incapacidad de la red exterior es la que influye directamente en
la incapacidad de la red interior porque no puede absorber esa agua, entonces el agua
interior no puede pasar al exterior, es como un tapén". (min. 15:00).

Que "La red de la calle era insuficiente para la propia acometida incluso para los
sumideros..."(min.16:15).

Y afiadié que "Toda la red exterior estaba colmatada de agua, entonces por muchas
injerencias, acometidas o por muy grandes que estas sean es imposible que entren en una
red llena de agua". (min. 17:25).

No podemos olvidar que el Sr. Sanchez visitd la obra apenas un dia después de acontecido
el siniestro, por lo que, entendemos, tuvo conocimiento cercano y cabal tanto del estado

de la obra como del colector,
Y finalmente, y a preguntas de la letrada de EMASA afirmo que "no es un sétano al uso,

estd a la cota de la calle". (min. 19:06).
Por tltimo, depuso el trabajador de EMASA, y la persona a la que-

como ya hemos dicho anteriormente, dirige el e-mail reclamando a EMASA
por el atoro, que pese a sus intentos denodados por justificar que la tnica responsable es
la propia asegurada en mi representada no pudo de ningin modo establecer cudl seria
segin  él la solucién al problema, limitindose a realizar manifestaciones vagas y
generales como "tiene que determinarlo el proyectista” (min. 50:15) defendiendo el
informe aportado que no debemos perder de vista, no se basa en la obra que nos ocupa
sino que contiene, seguin sus propias palabras, "un esquema tipo" (min. 36:30).

Se insiste, una y otra vez, en que se produce la inundacién en un punto bajo, sin embargo,
eldaﬁnné que "la obra interior no la ha visto" (min. 55:44); "no sabe
desde cuando no se habia desatorado" (min. 55:22); respecto al estudio de la cota "yo no
lo he realizado" (min. 47:32); "solo estuve en la parte exterior" (min. 52:34).

No podemos estar de acuerdo con lo manifestado por un testigo que ni ve el proyecto de
ejecucion, ni estudia la ejecucidn de éste, ni la obra interior, ni conoce las medidas
adoptadas, ni las injerencias - a las que tanto se refiere- ni la visita en el momento de los
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hechos, ni conoce el estado del colector en el momento del siniestro, ni puede determinar
cudl es la "incorreccion del proyecto" que provoca el siniestro, limitdndose a realizar
vagas/generales, como ya hemos manifestado, afirmaciones al respecto.
En definitiva, y pese a la insistencia en el interrogatorio efectuado a este testigo, no se
consiguid una explicacién definitiva y concluyente de la actuacién que, segun €l, debia
adoptarse en el proyecto, que no olvidemos que ni tan siquiera conocia (por lo que
dificilmente podra establecer el error), limitdndose a manifestar que era muy complicado
de explicar (1?) y que cada proyecto necesita una actuacién, obviando que resulta facil
comprender, que si la red exterior esta atorada (como ha quedado demostrado) no hay
forma de que salga el agua por mis medidas que se adopten siendo ese y no ofro el
sentido de la red de saneamiento publico y siendo esa la razén por la que es obligado
conectarse a ella, entender lo contrario serfa tanto como habilitar a cada
constructor/ciudadano/vivienda/obra a sacar el agua de sus viviendas como le
parezca/estime oportuno.
Debemos hacer notar que el Informe que se aporta por EMASA, que firma el-
técnico, como ya hemos manifestado, que trabaja para dicha empresa, se alcanzan
conclusiones sin estudio previo, y decimos esto, toda vez que, en su interrogatorio, el Sr.
de la Hera reconoce no haber realizado estudio de las cotas, ni conocer el proyecto de
ejecucion, ni haber visitado la obra el dia de la inundacién, ni en los dias posteriores, ni
conocer la ultima vez que se desatoré el colector, que el informe estd elaborado en base a
unos "esquemas tipo" en definitiva, entendemos que el informe carece del rigor y la
objetividad que debe presidir la emision de este tipo de dictamenes.
A modo de ejemplo, de la falta de rigor de dicho informe, se acompaiia reportaje
fotografico de una zona del edificio (cualquier persona que resida en Malaga conoce la
situacién del mismo) y se hace constar que el agua entré "por las puertas de acceso”,
manifestaciéon ésta que en nada se compadece con la realidad, habida cuenta que el
siniestro no acontecié asi, como ha quedado acreditado, y que supone una afirmacién
absolutamente interesada.
En cualquier caso se puede argumentar y se pueden alegar Ordenanzas y Reglamentos de
forma tardia, pero lo cierto es que la Gnica persona que visito la obra interior y estudio el
proyecto de ejecucion para realizar la misma es el Sr. Sanchez Diaz, Arquitecto que
elabora informe, y que, tras el estudio completo de las circunstancias en las que se
produce el siniestro y el estado de la obra y su proyecto de ejecucion, que nos trae hasta
aqui, concluye que la responsabilidad no es de la asegurada en mi representada, muy al
contrario, considera que el siniestro se produce tinicamente como consecuencia del mal
estado de la red exterior sin que de contrario se acredite de forma alguna, mds que
negando lo que es evidente (carta remitida por EMASA reconociendo el atoro), que ésta
estuviera en condiciones adecuadas y que por ello EMASA carezca de responsabilidad
alguna.
Debemos recordar, y lamentamos la insistencia, que la carta remitida por EMASA,
reconociendo el atoro, deja muy claro la causa de los daiios, negar la existencia de la
misma o su tenor literal resulta, cuanto menos, sorprendente como sorprendente resulta
que se niegue el aviso a EMASA, el e-mail enviado por el Jefe de Obra y la conversacion
previa que da lugar a dicha comunicacidn.
Nos encontramos ante una inundacion ocurrida en un edificio emblemdtico de Mélaga,
una obra con notable trascendencia para esta ciudad y con importancia suficiente como
para que, dificilmente, se puedan olvidar los detalles de un hecho/siniestro como este.
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En definitiva, y seglin consta en Sentencia, es la valoracion de estas pruebas la que ha
llevado al Juzgador a estimar acreditado la realidad de la falta de cuidado de EMASA
que provocd el dafio que pudo evitarse de haber adoptado las medidas de mantenimiento
y de ampliacién de las redes de suministro de cuya gestion se encargaba, como bien se
dice en Sentencia, no siendo admisible, en esta fase del proceso, plantear el debate sobre
los mismos términos que lo fue en primera instancia, como si en ella no hubiera recaido
resolucion, por lo que interesamos se proceda a la desestimacidn del recurso de
apelacidn planteado.

- En cuanto a la condena en costas, debemos manifestar que bien pudo tenerse en cuenta
que mi representada se ve obligada a demandar a ambas partes, EMASA y Excmo.
Ayuntamiento de Mdlaga, ante el mutismo que mantienen ambas tras la reclamacion
efectuada, a fin de que se delimitaran sus responsabilidades en el debate juridico que en
el presente procedimiento se ha producido, por lo que, pese al criterio de vencimiento
objetivo, entendemos no debieron imponerse a mi representada las ocasionadas a la.
Administracién Municipal.

En definitiva, entendemos que la Sentencia se encuentra perfectamente fundamentada,
que no existe error alguno en la impecable valoracion de la prueba que se realiza por el
Juzgador y que, por ello, deberd ser desestimado el recurso de apelacién planteado,
confirmada integramente con expresa condena en costas.

QUINTO.- La sentencia impugnado contiene la siguiente fundamentacion;
“SSEGUNDO.- Una vez expuestas sucintamente los hechos y razones de pedir de todas
las partes, y examinando en primer lugar la excepcicn aducida por ambas demandadas
consistentes la falta de legitimacion pasiva de la administracion si podria ser atendida
como motivo para la desestimacion de la accion. A este respecto, tomando como base la
constante jurisprudencia en torno a esta excepcion, es mas que ilustrativa la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 septiembre de 2004 la cual, en su Fundamento Tercero
\proclamd lo siguiente: "TERCERO (....)

El art. 21.1 a), LICA establece que la posicion de parte demandada en un proceso
contencioso administrativo tiene que estar ocupada con una Administracion publica
contra cuya actividad se dirige el recurso que se formula.

Sobre dicha base jurisprudencial y atendida la legalidad adjetiva de aplicacion 29/1998,
el punto de partida, como regla general, es que, la legitimacion pasiva en el proceso y la
posicion de parte demandada, corresponde al autor o responsable del acto, disposicion o
actividad que se impugna que ha tenido que ser realizado (en los términos de actividad
administrativa impugnable que determina el art. 25, LICA). de ahi que el art. 21.1 a).
de la Ley Adjetiva para identificar a quien puede ocupar la posicion de parte demandada
se refiera, de manera genélica, a Administraciones piblicas, y, ademds, se remita al art.
1.3, de la misma Ley rituaria, como lugar en el que, de una manera precisa se establece
la competencia de atribucion de la Jurisdiccion Contencioso - Administrativa
(ambito) sobre actividades que, de manera estricta, no son llevadas a cabo por
Administraciones piiblicas pero que se atribuyen a esta Jurisdiccion (los Juzgados y
tribunales  del orden contencioso - administrativo... conocerdn también de las
pretensiones que se deduzean en relacion con). En lodo caso las pretensiones de la
demanda y el objeto del recurso determinan una actividad (disposicion de caracter
general, acto expreso o presunto, inactividad o via de hecho) que colocan a una
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Administracion piblica u érgano en la posicion de parte demandada .

Descendiendo al supuesto litigioso, del documento n° 1 del escrito de contestacion del
Ayuntamiento de Mdlaga queda probado a este Juez que, conforme el Reglamento de
Servicio de Saneamiento publicado en el BOP de Mdlaga el 19 de julio de 2002, y su
articulo 1 que, si bien la titularidad del servicio de saneamiento es municipal, la gestion
directa del se lleva a cabo por "EMASA" empresa de capital integramente municipal y
que es esta sociedad, con personalidad juridica propia, la que se relacione con los
usuarios del servicio de saneamiento , siendo obligacion de la hoy también demandada
(art. 5) la obligacién de explotar, conservar las obras e instalaciones de saneamiento
destinadas ala recogida y evacuacion de las aguas residuales y vertidos a su red,
independientemente del drgano ejecutar de las mis m as . Por tales circunstancias y
encomienda de gestién, de conocimiento piblico tras la publicacién en Diario Oficial, la
aseguradora recurrente ervd al interpelar al Ayuntamiento de Mdlaga-al carecer éste de
legitimacion pasiva la cual, de forma palmaria y sin perjuicio de las cuestiones de fondo,
correspondia a la empresa Municipal de Aguas la cual si tenia dicha legitimacion pasiva
que cuestionaba en su escrito rector.

TERCERO.- En cuanto a la siguiente excepcion consistente en la prescripcion de la
accién, tanto el art. 142.5 de la ya derogada Ley 30/1992 de RJIAP y PAC como el
art. 1968 del CC, reconocen como plazo para el ejercicio de la accion el de un ario,
que, obviamente y conforme la doctrina de la "actio nata", se iniciard cuando se
conozea el alcance del dajio y finalizara ("dies a quem"). una vez transcurrido dicho
plazo de un aio. Pues bien, considerando EMASA que la accion frente a ella estaba
\prescrita conforme al precepto citado del derecho comim, resulta mas que ilustrativo el
Fundamento Cuarto de la Sentencia dictada por la Sala III, Seccion 4" del Tribunal
Supremo de 29 de abril de 2013 la cual razona lo que a continuacion se transcribe: (.....)
En similar sentido, la meritada Sala 11l d Seccion 6°. en su sentencia de 22 de enero de
2013 en cuyo Fundamento Segundo se recogia como doctrina jurisprudencial
la siguiente: (.....)

Retornando nuevamente al supuesto litigioso pero aplicando al mismo los preceptos y
principios que se seiialaban , si bien los dafios se produjeron el 26 de octubre de 2012
\por inundacién, resulta que ya el 9 de julio de 2013 se presenté por la representacion
de "GENE RAL!" reclamacion ante la administracion municipal conforme a los
\preceptos recogidos en la Ley sustantiva 30/1992 lo cual, sin perjuicio de la
encomienda del Ayuntamiento a EMASA", es algo comprensible dada la titularidad
municipal de la red de saneamiento. Asi las cosas, en modo alguno era ilogica esa
reclamacion previa en via administrativa y esta, en virtud del art. 1973 del CC
interrumpia el compuio de la prescripeion respecto de la Empresa Municipal de Aguas;
lo anterior mdxime cuando el Ayuntamiento de Mdlaga se limité a derivar la
responsabilidad a la empresa, de la que era titular al 100%, de forma directa y sin seguir
los cauces establecidos internamente entre el Departamento municipal de
Responsabilidad Patrimonial y la propia EMASA y que esta "reboté" nuevamente al
Ayuntamiento el 18 de agosto de 2013 (folio 118 del expediente administrativo), pero
que EN MODO ALGUNO podian perjudicar a la administrada hoy recurrente ni serle
oponibles. Por ello, al interponerse la accion ante el Decanato de este partido judicial
el 3 de julio de 2014, la accién para reclamar tanto por el art. 1902del CC como por el
art. 142,53 de la Ley RJAP y PAC, NO estaba prescrita.

CUARTO.- Ya en cuanto al fondo, el hecho que la gestion directa del servicio de
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saneamiento se llevase por EMASA, empresa de capital social integramente municipal
segtin el Reglamento ya enunciado en los Fundamentos anteriores, no puede soslayar
el caracter privado de dicha sociedad que hace necesario estudiar la reclamacion
\presentada por "GENERAL! S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS" desde la perspectiva
civilista y con base o piedra central en el art. 1902 del CC. En ella, si bien concurren
algunos elementos comunes con la responsabilidad patrimonial del art. 139 de la Ley
30/1992 (como la necesidad de relacién causal entre la accién y el daiio que, por lo
demads, también deben estar probados). se hace necesario la concurrencia del elemento
subjetivo para determinar la procedencia o no de la reclamacion. En este sentido es mds
que interesante la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, Seccion 1, del 03
de junio de 2016 en la cual, tras una profusa concrecion de la cuestion que por interés
casacional se planteaba y las Sentencias de contraste, ya en cuanto al fondo de la
responsabilidad extracontractual concluia lo siguiente: " ... Pero hay mds, partiendo de
la premisa -claramente asumida en su demanda por la parte actora- de que la
responsabilidad  extracontractual que se pretende atribuir a Matinsa es una
responsabilidad subjetiva o por culpa, no objetiva o por riesgo:

La apreciacion de la culpa o negligencia es, ciertamente, una cuestion njuridica { STS
18572016, de 18 de marzo (Rec. 424/2014 JI que puede revisarse en casacion { STS
247/2014, de 19 de mayo (Rec. 2147/2012 J. Ahora bien, la Sentencia de esta Sala
772/2008, de 21 de Julio (Rec. 2147 /2001) precisé:

*La apreciacién de la culpa o negligencia es una cuestion Juridica que puede ser
sometida a casacion, segiin reiterada jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 2 de
marzo de 2001 y 21 de octubre de 2002 ), pero el Juicio de la instancia debe permanecer
incolume, no susceptible de revision casacional, cuando no se demuesire ildgico,
irracional o arbitrario o vulnerador de normas legales por no haberlas tenido en cuenta
al analizar la culpa o negligencia de la accion u omisiony.", aiiadiendo varias lineas mds
adelante que, conforme a la alli citada Sentencia citada de 18 de marzo de 2016 de la
misma Sala I "La circunstancia de que, en el caso de responsabilidad extracontractual
del que se trate, incumba al demandado la carga de probar la falta de culpa o
negligencia por su parte..." .

Con tales pormenores jurisprudencialmente establecidos, nuevamente al supuesto
litigioso que aqui nos ocupa, la rvecurrente y con su documentacion adjuntada con el
escrito de demanda y la presentada con su reclamacion ante el Ayuntamienio de Mdlaga
(folios 2 a 11 7 del expediente administrativo) , probo que por la accién derivada de la
inundacion de agua, sufrio daiios, aspectos estos dos que, individualmente no fueron
puestos en fela de juicio por la recurrente mds alld de la mera frase rituaria de
oposicion. Donde mostré especial ainco la sociedad municipal recurrida fue en pugnar la
imputacién subjetiva de responsabilidad y en negar cualquier responsabilidad tanto
desde la perspectiva objetiva como de la diligencia propia en la cuestion. Y a este
respecto es valoracion de este Juez de instancia que las festificales practicadas a
instancias de la aseguradora, valoradas conforme las reglas de la sana critica ex art.
378 de la LEC 1 /2000, demostraban tanto la realidad de la inundacion, la causacion del
darios como y sobre todo que el mismo devino de las deficientes infraestructuras de la red

de saneamiento de cuya conservacion y mantenimiento de encargaba EMASA. En este
sentido de la testifical de _ Jefe de Obras de "SACYR

Vallehermoso, SA" quedo claro que si existia sistema anti-refomo en las instalaciones del
Palacio de la Aduana pero que estas no pudieron evitar la invasion de aguas derivadas
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de que el colector estaba en carga; lo cual, puesio en relacion con el dictamen pericial y
las manifestaciones del autor del mismo, el Sr. Sdnchez Diaz, resultaron concluyentes
\para estimar quien aqui resuelve que la red general se colmato por ser insuficiente para
la acometida de los diferentes sumideros. Dichas pruebas personales y los resultados de
valoracion de las mismas no se ven afectados, al criterio de quien aqui resuelve, por las
manifestaciones del empleado de EAMSA_ei cual, ademds de reconocer su
relacion con la demandada, incurrié en muchas vaguedades derivadas de su verdadero
desconocimiento de la realidad del siniestro pues reconocié que no sabia desde cuando
no se hacia en la red de saneamiento desatoras ni tampoco él habia realizado estudio de
cola para determinar la incidencia de ello en la inundacion. Estas ultimas respuestas,
ademads, demuestran la falta de diligencia (elemento subjetivo) de "EMASA" en cuanto a
su deber de cuidado objetivo, todo lo cual y como conclusion de la prueba practicada
llevan a este juzgador a estimar por acreditado la realidad de una falta de cuidado en la
empresa demandada que ocasiond un daiio que pudo evitarse de haber adoptado las
medidas de mantenimiento y de ampliacion de las redes de suministro de cuya gestion se
encargaba.

No obsta lo anterior las manifestaciones de la parte en cuanto a que ese dia se
produjeron lluvias de gran entidad pues las mismas, de la documenial traida a autos, no
pueden considerarse con la entidad suficiente como para tildarse de fuerza mayor
impeditiva de la accion.

Si a todo lo anterior se une que con la documental presentada, "GENERALI " acreditd
haber abonado a su aseguwrada la cantidad de 52.902,21 euros (tras descontar la
[franquicia que venia establecida en la pdliza de aseguramiento de "SACYR
VALLEHERMOSO" resulta necesario reconocer el derecho a ser indemnizada en
sustitucion del primigenio perjudicado asegurado, debiendo en consecuencia,
condenarse a "EMASA" al pago de dicha cifra por principal mds los intereses que serdn
el legal del dinero desde la fecha de reclamacion que tuvo conocimiento por
derivacién municipal (18 de agosto de 2013 fecha en que la reenvié nuevamente al
Ayuntamiento de Mdlaga) hasta su total y completo abono.

SEXTO.- Como aprecia la sentencia apelada, la accién ejercida frente a EMASA no ha
prescrito. Los dailos acaecen por inundacién producida en el sétano del Palacio de la
Aduana el dia 26 de octubre de 2012. Consta en autos que la asegurador realizada la
reclamacion al Ayuntamiento, ésta la remite a EMASA donde tuvo entrada a 10/07/13,
con lo que queda interrumpida la prescripcién, contestado ella al Ayuntamiento con
escrito de 14/08/13, siendo interpuesto el recurso el 3/07/14, no ha pasado el afio.

SEPTIMO.- La sentencia aprecia correctamente que la legitimacion pasiva es EMASA y
no del Ayuntamiento.

Cabe recordar que con anterioridad a 1954, los dafios producidos por los contratistas y
concesionarios de la Administracién a terceros en la ejecucidn del contrato se
consideraban un supuesto de responsabilidad civil entre particulares sometido a las
normas del Cédigo Civil, y por tanto a la responsabilidad por culpa, de la que conocerian,
en caso de litigio, los tribunales civiles.
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La situacién cambié con la Ley de Expropiacidn Forzosa de 16 de diciembre de 1954 que
incluyé una regulacion especifica de la responsabilidad de los concesionarios de servicios
publicos, segin establecia su articulo 121 en su apartado 2 establecia que “en los servicios
concedidos correrd la indemnizacidn a cargo del concesionario, salvo en el caso en que el
dafio tenga su origen en alguna cldusula impuesta por la Administracién al concesionario
v que sea de ineludible cumplimiento para éste” (una regla que la legislacidn de contratos
hizo extensivo a las restantes modalidades contractuales). Por su parte, el articulo 123
afirmaba que cuando el daiio lo hubiera producido un servicio concedido, la reclamacion
se dirigiria a la Administracién que otorgd la concesion y que ésta debia resolver tanto
sobre la procedencia de la indemnizacion, como sobre quién debia pagarla (la misma
regulacion se reflejo en el articulo 134 RGCE). Esa resolucion -afiadia el precepto- dejaba
abierta la via contencioso-administrativa, que podria utilizarse por el particular o el
concesionario, en su caso.

Tras la Ley 30/92 y el RD 429/1993, de 27 marzo, RRP, la situacion ha variado
sustancialmente. El derecho de los particulares a ser indemnizados por las lesiones que
sufran como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
se recoge ahora en el articulo 139 de la Ley 30/92 que parece derogar implicitamente el
articulo 121.1 LEF y que regula unicamente a la responsabilidad patrimonial de la
Administracidn, sin hacer referencia a la responsabilidad de contratistas y concesionarios.
Por su parte, el RRP, en su articulo 1, establece que “se seguird el procedimiento
administrativo de responsabilidad por los dafios y perjuicios causados a terceros durante
la ejecucidn de contratos cuando sean consecuencia de una orden divecta e inmediata de
la Administracion o de los vicios del proyecto elaborado por ella misma, con arreglo a la
legislacién de contratos de las Administraciones Publicas”, y deroga expresamente los
articulos del Reglamento de Expropiacién Forzosa relativos a la indemnizacidn por
dafios. A pesar de ello, hasta 1995 podia considerarse que seguian vigentes los articulos
121.2 y 123, puesto que éstos eran los Unicos que regulaban la responsabilidad de los
concesionarios. A partir de esa fecha, la regulacion de esta cuestion se encuentra en la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas y, por tanto, pueden
considerarse derogados implicitamente por ésta.

Coetdnea a las normas citadas en el parrafo precedente —Ley 30/92 y RRP- es el articulo
98 de la LCAP de 1995 regul6 la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de la
ejecucion de contratos de la siguiente forma:

“]. Serd obligacién del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la gjecucion del contrato.

2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata
y directa de una orden de la Administracion, serd ésta responsable dentro de los limites
sefialados en las leyes. También sera la Administracién 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 suministro de fabricacioén.

3. Los terceros podrin requerir previamente, dentro del afio siguiente a la produccién del
hecho, al érgano de contratacion, para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a
cual de las partes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio de esta
facultad interrumpe el plazo de prescripcién de la accion civil.

4. La reclamacién de aquéllos se formulard, en todo caso, conforme al procedimiento
establecido en la legislacion aplicable en cada supuesto”.
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El articulo 97 del Texto Refundido de la LCAP de 2000 reproduce esta redaccion, pero
introduce una pequefia modificacién en el apartado 3 que consiste en la supresién del
adjetivo civil. Ahora se afirma que el “¢jercicio de esta facultad interrumpe el plazo de
prescripcion de la accion”.

Redaccién que mantiene el art. 198 de la Ley 30/2007, de 30 octubre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP), y en su texto refundido aprobado por RD Legislativo 3/2011.

De toda esta regulacion la doctrina especializada extrae las siguientes conclusiones:

1) La legislacién no ha resuelto expresamente el problema de si la responsabilidad de los
concesionarios o contratistas se rige, en cuanto al fondo, por el Cédigo Civil o por la
legislacion administrativa. La tesis del cardcter objetivo de la responsabilidad de
contratistas y concesionarios ha perdido, sin embargo, el apoyo que podia ofrecerle
-aunque fuera discutible- la interpretacién conjunta de los apartados 1 y 2 del art.121.
Sélo puede apoyarse, pues, en la tesis de la condicién de delegado del contratista o
coneesionario o en una interpretacion basada en la igualdad de los administrados respecto
a la garantia patrimonial frente a los dafios ocasionados por el funcionamiento de los
servicios publicos. Pero, al margen de que puedan o no compattirse estos argumentos, no
parece que ninguno de ellos permita afirmar con cardcter general que la responsabilidad
de contratistas y concesionarios haya de regirse necesariamente por la legislacion especial
prevista para la Administracién Publica.

2) Se ha derogado implicitamente el articulo 123 LEF y la competencia para decidir sobre
la responsabilidad del contratista o concesionario ha dejado de corresponder a la
Administracién Pliblica. La nueva regulacién de la LCAP elimina la actividad arbitral que
configuraba la legislacién anterior. Lo tnico que se dispone ahora es que ante la dificultad
que puede representar para el particular dilucidar si la responsabilidad del dafio
corresponde al contratista o a la Administracién, puede dirigir una consulta sobre este
aspecto a la Administracion. La Administracién respondera a esta consulta
pronuncidndose exclusivamente sobre a quién considera que es imputable el daiio. Una
opinién del érgano de contratacion que no obliga al particular, ni al concesionario, ni a los
tribunales que deban pronunciarse finalmente al respecto, y ni siquiera al érgano
administrativo competente para resolver el procedimiento de responsabilidad que se inicie
solicitando la indemnizacidn por dafios.

3) El ejercicio de la facultad de requerir al érgano de contratacién para que se pronuncie
sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la responsabilidad por los dafios
interrumpe el plazo de prescripcién de la accion de reclamacion de responsabilidad. Una
accion que es diferente si se dirige contra la Administracion o contra el contratista, por lo
que es logico que en la redaccion del TRLCAP de 2000 haya desaparecido la referencia al
cardcter civil de la misma.

La especifica relacién existente entre la Administracion y el contratista es de cardcter
contractual (articulos 154 y 155 LCAP; articulo 198 Ley 30/07 de Contratos del Sector
Piiblico); aunque sobre tal relacion inciden otras potestades administrativas derivadas de
la legislacién general o sectorial, destacando la propia reglamentacion del servicio. Como
ensefia la doctrina, el contrato no tiene por objeto, ni conlleva, la integracion del
empresario-contratista en la estructura administrativa; en virtud del contrato, eso si, el
empresario se convierte en colaborador externo de la Administracién, comprometido en la
consecucion de un fin de interés general. Entre Administracion y contratista hay una de
delegacién de competencias, en que aquélla gestiona el servicio indirectamente: «La
Administracién podrd gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su
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competenciay (articulo 155.1 LCAP), sin que la delegacién comporte anule el principio
de «no imputabilidad de los actos de una persona a otray; por lo que no resulta posible
extender a la delegacion concesional las reglas contenidas en el articulo 13 LRIPAC, en
particular la regla 4.-, en cuya virtud «las resoluciones administrativas que se adopten por
delegacion indicardn expresamente esta circunstancia y se considerardn dictadas por el
érgano delegante»’. Esaregla, y las demds del citado articulo 13 LRJ-PAC, se apoyan en
la configuracidn de la Administracién como una estructura juridica unica y orgdnica,
siendo, por tanto, Gmicamente referibles a los drganos internos de la Administracién. En
definitiva, al no darse la integracion del concesionario o contratista en la Administracion-
persona juridica debe afirmarse que los actos de aquél no son, en principio, imputables
|juridicamente a la Administracion Pablica.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién queda limitada a los casos en que
los contratistas actiien cumpliendo clausulas u drdenes directas de la Administracién
titular del servicio (articulo 97.2 LCAP), a los supuestos en que el contratista ejerza
funciones especificamente delegadas por la Administraciéon (articulo 126.3 RSCL), y
ademds, con cardcter general, siempre que, junto a la actuacidn lesiva del contratista, o al
margen de la misma, se da una actuacién administrativa (que en los casos de
concurrencia puede ser previa, simultdnea o posterior) que sea causa del evento lesivo o
comporte su consolidacion, segin una relacion de causalidad juridica.

La responsabilidad patrimonial de la Administracion serd exclusiva, o concurrente con la
del contratista, seglin los casos y encuentra su fundamento al margen de la relacién
juridica existente entre la Administracién y su contratista, cuando: 1) la responsabilidad
patrimonial derivada de las lesiones que tengan su origen en el cumplimiento por el
contratista de cldusulas del mismo contrato, en la medida en que este acto es propiamente
imputable a la Administracién; 2) la responsabilidad patrimonial por las lesiones que
tengan su origen en una orden impuesta al contratista que sea de obligado cumplimiento
para aquél; o también, mds simplemente, en una actuacién del contratista previamente
aprobada por la Administracién; 3) la responsabilidad patrimonial derivada de los actos
de los contratistas sean confirmados por la Administracion al resolver cualquier
reclamacién; 4) los supuestos en que proceda la imputacion de la lesion de la
consiguiente responsabilidad patrimonial a la Administracién por omision de los deberes
de vigilancia; y, 5) finalmente, los casos en que la responsabilidad patrimonial resulte
imputable a la Administracion por insolvencia de los contratistas».

Las anteriores cosideraciones son plenamente aplicabes tras la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Puiblico —que no es aplicable al caso-, puesto que
su art. 32.9 reprosuce el RRP, en su articulo 1, al decir:

“9. Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo
Comuin de las Administraciones Publicas para determinar la responsabilidad de las
Administraciones Piblicas por los dafios y perjuicios causados a terceros durante la
ejecucién de contratos cuando sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la
Administracion o de los vicios del proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las
especialidades que, en su caso establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico.”

Afidadiendo una nueva prevision para los supuestos de actuacones de la Administracién
en el dambito preivado: Articulo 35. “Responsabilidad de Derecho Privado™:-
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“Cuando las Administraciones Piblicas actiien, directamente o a través de una entidad
de derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigird de
conformidad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra
con sujetos de derecho privado o la responsabilidad se exija directamente a la entidad de
derecho privado a través de la cual actiie la Administracion o a la entidad que cubra su
responsabilidad”.

Consiguientemente, la imputacién de la lesion de la consiguiente responsabilidad
patrimonial a la Administracién sélo cabria por omisién de los deberes de vigilancia o por
atenerse el contratista a las instrucciones de la Administarcién, sin que ni una ni otra
ciscunstancias hayan sido alegadas al caso. Por tanto la responsabilidad es de la empresa
concesionaria como tinee dicho la a STS de 31 de julio de 1989 y, muy especialmente, por
la de 25 de enero de 1992, linea que se mantiene en la actualidad —vgr. STS 19 septiembre
2002, 23 abril 2003, 20 junio 2006, 22 mayo 2007 y 24 mayo 2007-, y también ha tenido
eco en la Sala en Malaga del TSJA, sentencia de 31 mayo 2005, recurso 692/1992.

OCTAVO.- Sentado que no existe titulo de imputacién frente a la Administracion, dado
que solo se puede demandar a la Administracién conjuntamente con otra persona en esta
jurisdiccién, como la parte recurrente ha procedido, y establecida la irresponsabilidad de
aquélla, no cabe , una vez resuelto que no hay responsabilidad de la Administracion
derivar a las demds partes ante la jurisdiccién civil, sefialando la Jurisprudencia
contenciosa-administrativa -por todas STS de 21 noviembre 2007-, que esta jurisdiccion
debe entrar a conocer de la responsabilidad de las personas privadas llamadas o
comparecidas en los autos junto a la Administracion, con el argumento de otro modo se
“irfa en contra del principio de unidad jurisdiccional y conduciria a un nuevo peregrinaje
de jurisdicciones, puesto ya de manifiesto con la legislacion anterior, y que serfa
absolutamente contrario a la efectividad de la tutela judicial efectiva proclamada por el
articulo 24 de la Constitucion”.

Por otra parte, el cardcter revisor de esta jurisdiccion no implica que, al caso como no
existe pronunciamiento de fondo por la Administracion, deba acordarse retroaccion de las
actuaciones, para que esa se pronuncie sobre algo que el interesado no ha pedido, cual es
el incidente de determinacion de responsabilidad del contratista a seguir por el érgano de
contratacién, como ya ha quedado dicho.

En todo caso, lo postulado por la interesada iria contra los principios de economia
procesal y tutela juridica. Asi lo tiene dicho, v. gr., la STS del 02 de diciembre de 2014
(ROJ: STS 5028/2014, recurso: 801/2012, en su FD 5°.

Como antes quedé dicho, la legislacion no ha resuelto expresamente el problema de si la
responsabilidad de los concesionarios o contratistas se rige, en cuanto al fondo, por el
Cédigo Civil o por la legislacion administrativa. Sin embargo la jurisprudencia se ha
decantado por la aplicacion de la legislacién civil.

En este sentido, TS Sentencia de 21 noviembre 2007, RJ 2007\8464, en su FD 5°, dice:
“En tales circunstancias es evidente que no cabe entender producida una actuacién
merecedora de la pretendida condena por parte de las entidades y personas privadas
traidas como codemandadas al proceso, ni siquiera invocando la teoria del riesgo, de
origen civilistico, ni tampoco en funcién de las posibles irregularidades existentes en la
gria y en su instalacion o en la deficiente conservacion del poste del tendido eléctrico que
cayd sobre el particular, porque es evidente que la responsabilidad de los particulares
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cuando sean traidos al proceso como consecuencia de una responsabilidad imputable,
junto a ellos, a la Administracion, no permite enjuiciar dicha responsabilidad si no es con
arreglo a las normas del orden civil, contenidas en los articulos 1902 y 1903 del Cédigo
Civil, sin que exista base alguna para poder aplicar a dichos sujetos privados los
principios de la responsabilidad objetiva que consagra el articulo 139 y siguientes de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin y que resulta (inicamente predicable de la Administracién y su
responsabilidad.

En el orden civil recuerda la Sala Primera de este Tribunal, en sentencia de 9 de febrero
de 2007 que "corresponde la carga de la prueba de la base fictica del (nexo causal), y
por ende las consecuencias favorables de su falta al demandante", afiadiendo que "la
responsabilidad se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido constatarse
(sentencia de 3 de mayo de 1995 citada en la de 30 de octubre de 2002, precisando,
"como ya ha declarado con anterioridad esta Sala, la necesidad de cumplida demostracion
del nexo referido que haga patente la culpabilidad del agente en la produccion del daiio,
que es lo que determina su obligacién de repararlo y que no puede quedar desvirtuada por
una aplicacidn de la teoria del riesgo o de la inversion de la carga de la prueba, soluciones
que responden a la interpretacion actual de los articulos 1902 y 1903 en determinados
supuestos, pues el como y el por qué se produjo el accidente siguen constituyendo
elementos indispensables en la identificacién de la causa eficiente del evento dafioso". En
el mismo sentido se expresan las sentencias de dicha Sala de 26 de enero de 2007 , 30
de marzo de 2007, 13 de octubre de 2006, 22 de noviembre de 2006, 7 de abril de 2006,
21 de diciembre de 2005, 6 de noviembre de 2001, 22 de febrero de 2001, 25 de mayo
de 1995 (RJI1995,4031) y 23 de septiembre de 1991....”.

Segiin constante y pacifica jurisprudencia de la Sala de lo Civil del TS, para aplicar a un
caso concreto la regla contenida en dicho precepto, se exige la concurrencia de tres
requisitos: la realidad de un daiio, la relacion de causalidad entre éste y el hecho que lo
produjo, y la imputabilidad a un sujeto por haber incurrido, segin dice el legislador, en
culpa o negligencia, sentdndose asi como punto general la necesidad ineludible de que el
hecho le haya de poder ser reprochado culpabilisticamente a un eventual responsable, sin
perjuicio de los varios paliativos de tal principio introducidos por la Jurisprudencia, como
son, acentuar el rigor con que debe aplicarse el articulo 1104 del Cédigo Civil, exigiendo
como regla general, el agotamiento de la diligencia, la inversion de la carga de la prueba o
presuncién "iuris tantum" de que medid culpa del agente y, mas destacadamente, la
responsabilidad por riesgo, todo ello en beneficio del perjudicado y requerido por la
realidad social en aplicacién del articulo 3.1 del mismo texto legal.

Por eso, para incardinar una conducta como culposa no solamente debe atenderse a la
diligencia exigible segiin las circunstancias de las personas, tiempo y lugar, sino ademais
al sector del trifico o de la vida real en que la conducta se proyecta (Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de Marzo de 1983), siendo el requisito de la previsibilidad
esencial para generar culpa extracontractual, siendo ello preciso porque la exigencia hay
que considerarla en la actividad normal del hombre medio con relacion a las
circunstancias, desde el momento en que no puede estimarse previsible lo que no se
manifiesta como constancia de poderlo ser (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
Mayo de 1983), de tal manera que la doctrina mas moderna ha acufiado el principio de la
causalidad adecuada, de forma que para la determinacion de la existencia de relacién o
enlace preciso y directo entre la accién u omisién y el dafio o perjuicio producido, exige
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para apreciar la culpa del agente, que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada
y suficiente de la determinacion de la voluntad, debiendo entenderse como consecuencia
natural, aquella que propicia, entre el dato inicial y el resultado dafioso, una relacién de
necesidad, conforme a los conocimientos normalmente aceptados, debiendo valorarse, en
cada caso concreto, si el acto antecede que se valora como causa, tiene virtualidad
suficiente para que del mismo derive, como consecuencia necesaria, el efecto lesivo
producido.

Es la parte actora quien ha de probar una conducta calificable de negligente, unos dafios,
y un nexo causal que une perfectamente a uno y otro, correspondiéndole entonces a la
demandada introducir y probar elementos capaces de distorsionar o desviar la
responsabilidad que en ella recae a partir de los hechos fijados por el demandante, es
decir, si el nexo causal adecuado a las circunstancias de tiempo y lugar y conocimientos
normalmente aceptados ha quedado interrumpido por alguna causa o los dafios son
debidos a otra causa, no basta alegar esa posibilidad sino que corresponde probarla a la
demandada.

Por otra parte, la apreciacion de esa prueba es competencia del Juzgado de Instancia. El
recurso de apelacién autoriza al Tribunal "ad quem" a revisar la valoracién probatoria del
Juez "a quo", pero el hecho de que la apreciacion por éste lo sea de pruebas practicadas a
su presencia, como es la testifical y la pericial, y con respeto a los principios de
inmediacién, oralidad y contradiccion, determina por regla general, que la valoracién
probatoria realizada por el Juez de instancia, a quien legalmente le corresponde la
apreciacion de las pruebas practicadas, debe respetarse en la alzada, con la unica
excepcion de que la conclusién probatoria de que se trate carezca de apoyo en el conjunto
probatorio practicado, o bien de que las diligencias de prueba hayan sido practicadas
defectuosamente, entendiendo por infraccién aquella que afecta a la regulacidn especifica
de las mismas, facilmente apreciable, asi como de aquellas diligencias de prueba cuya
valoracion sea notoriamente errdnea, esto es, cuya valoracion se revele como equivocada,
sin esfuerzo, por no atenerse a las médximas de la experiencia o a las reglas de la sana
critica, entendidas éstas como los criterios de la légica interpretativa, o cuando la libertad
de critica no se expresa de acuerdo con los criterios propios del razonar humano,
incurriendo en arbitrariedad, incoherencia o contradiccion (SSTS de 3 de julio , 26 de
septiembre, 3 y 30 de octubre de 2007, 7 y 13 de noviembre de 2007, recursos de
casacion 3865/2003, 9742/2003, 7568/2003, 6998/2003, 6698/2004 y 6351/2004, que
citan varias mas).

Al caso de autos, no se aprecia que la sentencia apelada aprecie las pruebas de forma
errénea. El Informe Pericial elaborado por Don Francisco Sénchez Diaz, Arquitecto, y los
documentos anejos al mismo, aportados por la recurrente, entre ellos la comunicacién
que se realiza por parte del&a 15/11/12 en la que se reconoce de
forma expresa: "Respecto al atoro en la Red de saneamiento que discurre por C. Guillen
Sote/o, el comunicamos que se ha localizado el atoro y se va a proceder a su reparacién”,
en respuesta a la reclamacion de SACYR en la que pone en su conocimiento el "atoro"
existente y los dafios que se estdn ocasionando.

El informe pericial es terminante en cuanto a que "...1a causa de los dafios se encuentra en
un atasco en la red general de saneamiento que discurre por la e/Guillen Sote/o, que si
bien ha sido objeto de distintas intervenciones por parte de EMASA, Empresa Municipal
de Aguas de Malaga, S.A., con ocasion de las intensas precipitaciones de lluvia
registradas en los dias previos a la ocurrencia de los hechos, ha puesto de manifiesto la se




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

mantiene la insuficiencia de la red.

Esta insuficiencia por acumulaciones y arrastres, ha ocasionado que el agua recogida de la
propia red, junto a la del edificio, se introduzca en el sétano del edificio al no tener
salida por la propia red, evacudndose hacia el interior del edificio y acumuléndose en la
planta sétano".

Informe que es ratificado en sede judicial, sefialado el referido perito que visité la obra y
estudid una a una las circunstancias del siniestro, cotas, colectores, injerencias, sefialando
que la capacidad de la red exterior era insuficiente, estando la red general colmatada,
atascada es como si hubiera un tapén, siendo la incapacidad de la red exterior es la que
influye directamente en la incapacidad de la red interior porque no puede absorber esa
agua, entonces el agua interior no puede pasar al exterior, es como un tapdn, ailadiendo
que lo inundado no es un sdtano al uso, estd a la cota de la calle

En esta opinién abunda el testimonio practicado en sede judicial del Jefe de Obra de
Sacyr, Sr. Llorente, afiadiendo que existia un sistema anti retorno que éste venia en el
proyecto y que "el agua intentaba salir y el colector estaba lleno, mi agua intentaba salir y
no podia porque el colector estaba en carga

También testifico el_ trabajador de EMASA, intentando justificar que la
responsabilidad era de la constructora pero sin establecer cudl serfa a su criterio la
solucién al problema, limitdindose a realizar manifestaciones vagas y generales,
reconociendo que la obra interior no la ha visto y desconociendo se habia desatorado,
todo ello en consonancia con informe por el mismo firmado y presentado por EMASA
donde reconoce no haber realizado estudio de las cotas, ni conocer el proyecto de
ejecucion, ni haber visitado la obra el dia de la inundacién

Finalmente, consta Oficio a Aemet informando que que las luvias caidas en estas fechas
en la zona centro de Malaga debian ser las primeras de la temporada, pero en ningin caso
justifican la inundacién ni tienen la envergadura suficiente para que el colector en
correcto estado de funcionamiento no tuviera capacidad para asumirlas.

NOVENO.- La desestimacion del recurso de apelacién implica la condena en costas a la
parte apelante (art. 239.2 Ley 29/98), sin que la queja de la parte apelada sobre la
imposicién a ella de parte de las costas de instancia pueda ser examinada, dado que al
respecto deberia haberse adherido a la apelacion.

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucién,
esta Sala ha decidido

FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucién,
esta Sala ha decidido:

PRIMERO.- Desestimar el presente recurso de apelaciéon promovido en nombre de en
nombre de la EMPRESA MUNICIPAL DE AGUAS DE MALAGA, S.A. (EMASA),
contra la sentencia n° 15/2017, de 23 de enero, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° SIETE de MALAGA, al PO 714/14.
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SEGUNDO.- Imponer el pago de las costas a la parte apelante

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer, en su caso, recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccién de normas de derecho estatal o
de la Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
la composicién que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que retna los requisitos expresados en el art. 89.2 del

mismo Cuerpo Legal.
Remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo de procedencia, para su gjecucion.

Lo mandé la Sala y firman los Magistrados Ilmos. Sres. al inicio designados.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada

de la Administracion de Justicia, certifico.







