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SENTENCIA N¢420/2017

En la cludad de Malaga a 10 de noviembre de 2017,

Vistos por mi, ID. José Oscar Roldan Montiel, Magistrado Juez Titular del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero SEIS de los de esta capltal, el
recurso conlencloso-admintstrativo ntunero 422/2018 tramitado por el cauce del
Procedimicnto Abreviado, interpuesto la Procuradora de los Tribunales Sra. Garcia
Solera, en nombre ¥y vépresentacién de PP R I

como representantes legales del menor
asistidos por el Letrado Sr. Carnero Varo, contra la resolucion dictada por el
Ayuntamiento de Malaga de 29 de abril de 2015 de inadmisién reclamacién de
responsabllidad patrimonial, asistida la administracién municipal por la Letrada
Sra. Budria Serrano personados en autos la representacion de la ascguradora
"ZURICH INSURANCE PLC" con representacion otorgada a la Procuradora de los
Tribunales Sra. Conejo Castro y la asistencia al Letrado Sr. Fernandez Donalre, asi
como contra la UTE "URBALUX, SA-XIMENEZ SA" quicn otorgé apoderamienia a
favor del el Procurador de los Tribunales Sr, Rodriguez Ferndndez y asistencla
conferida al Letrado Sr. Lépez Jiménez, siendo la cuantia del recurso de 2.655,80
euros, resultan los sigulentes '

r

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Con fecha 11 de junio de 2015 se presentd, en origen y ante el Decanato
del partido judicial de Mdlaga, escrito por la Procuradora de los Tribunales Sra.
Garefa Solera, en nombre de los recurrentes arriba citados y en la que se presentaba
demanda contra ¢l Ayuntamiento de Midlaga y contra la Unidad Temporal de
Empresas "URBALUX, SA-XIMENEZ SA” interpelando en esta sede Jurisdiccional la
{inadmisién , en resolucion de 29 de abril de 2015 y fecha de salida de 6 de mayo del
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DE mismo ano, de reclamacion de responsabilidad patrimonial por luncionamiento
JUSTICIA anormal de la administracion por danos sulridos en camion de su propiedad. En
dicho escrito, ademds de acompanar los hechos y razones que estimé oportunos, se
inquirio el silencio municipal solicitando la condena solidaria de la administracién
municipal y la mercantil al pago de 2.665,80 curos asi como intereses, todo ello con

la imposicion de costas,

Una vez subsanados los defectos senalados, se admitié a tramite senalandose
para vista ¢l 11 de octubre de de 2017, el acto se llevé a cabo con el desarrollo de los
tramites oportunos de contestacién a la administraciéon municipal, Seguidamente,
fue fijada la cuantia y admitidos y practicados los medios probatorios que se
estimaron oportunos por SS* tras lo cual se declararon los autos conclusos y vistos

para sentencia.

Finalmente, dada cuenta de los autos pendientes de resolucién, se dio curso
conforme orden de antigiiedad de los recursos conclusos para sentencia.

En la tramitacion de este procedimiento se han seguido todos los preceptos y
formalismos legales, no asi el plazo para resolver por sobrecarga de trabajo de este
6rgano judicial y necesidades del servicio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En los autos que aqui se dilucidan, la parte M_
fundaba su accién, acudiendo a la

esencia del relato factico de su escrito rector, encontrandose su hijo menor de edad
jugando el dia 11 de septiembre de 2014 sobre las 19:00 horas en el parque piiblico
"Manuel Navarrete" de esta ciudad junto con otros nifos, bajo al supervisién de un
adulto cuando, debido a una arqueta de alumbrado priblico ubicada justo al lado de
la zona pavimentada y habilitada para el transito de los usuarios del parque y que
carecia de tapa, perdio el equilibrio cayendo en la misma. Al tiempo de producirse la
caida no existia ninguna senalizaciéon o elemento de seguridad que advirtiera del
estado de la arqueta, A resultas de lo anterior se produjeron lesiones y secuelas que
fueron valoradas por la parte actora conforme aplicacion supletoria del baremo
orientador de trafico, perjuicios fisicos de los que responsabilizaba al Ayuntamiento
de Mdlaga y a la sociedad "URBALUX, SA-XIMENEZ SA” como adjudicataria del
servicio, Considerando los actores dicha falta de diligencia o cuidado del arbol
propiedad municipal y que éste fuc la causante del daino material sufrido en su
camion, se reclamaba el dictado de sentencia estimatoria con los pronunciamientos
ya adelantados en los Hechos de la presente resolucion.

su_parte, mostrando su disconformidad rotunda se encontraba lIa

representacion procesal del Ayuntamiento de Milaga. Y ello sobre un 1inico aspecto o
argumento de defensa cual era la legitimacién pasiva al existir contrato de

mantenimiento de jardines con la UTE adjudicataria "URBALUX, SA-XIMENEZ SA”.
La situacién contractual recogida en los Plicgos, hacia recaer en la sociedad
adjudicataria toda la responsabilidad y por ello se descargaba sobre ella la
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responsabilidad. Tal circunstancia o relacién de contratacion publica y el alcance de
la misma conforme los Pliegos y textos contractuales hacian derivar dicha
responsabilidad en la referida UTE a la cual se le dio traslado durante la tramitacion
del expediente abierto por la reclamacion de la parte actora.

En tercer lugar, personada como codemandada por su condicion de
aseguradora de la administracién municipal, la compaiifa “ZURICH INSURANCE,
PLC" adujo, como cuestién previa que no se les dirigié frente a ellos interpelacién ni
reclamacion alguna. Ya en cuanto al fondo, se negé la dinamica de la caida. A tenor
del escrito de demanda y la documental aportada. Los hechos ocurren en dia diurna.
La arqueta es suficientemente visible. Y se ubica en zona ajardinada a la que el
lesionado se debié acceder, lo cual derivaba la responsabilidad al propio lesionado.
Subsidiarlamente, se mostré su adhesion a lo propuesto por la administracion. Como
ultima razoén de oponer, por lo que se referia al quantum indemmizatorio, se impugna
¢l mismo pues ni siquiera se acompanaba informe médico pericial sobre las lesiones
sino que se traté de un documento que lo hizo la propia parte al no existir prucba
cierta del alcance, motivo por el cual se oponfa a la pretensién. En resumidas
cuentas, se instaba la desestimacion del recurso y la expresa condena en costas.

Como ultima parte interpelada, la UTE URBALUX SA Y XIMIENEZ SA
igualmente mostré su oposicion por los motivos ya dichos sobre lugar y
responsabilidad de la victima o de la persona que estuviese a su cuidado. Igualmente
sobre el alcance y falta de prueba de los danos por la falta de informe y duda ademas
se duda de la realidad de una falta de cicatrizacion. No se podia pretender la
vigilancia de las arquctas durante 24 horas maxime cuando fue una sustraccion. No
hay omisién de diligencia en ¢l cumplimiento contractual de la UTE.. Por ello, se
reclamaba el dictado de sentencia de inadmisién o desestimatoria en todos sus
extremos con la condena en costas a la demandante.

SEGUNDO.- Una vez expuestas sucintamente las posiciones de las cuatro
representaciones personadas, por pura légica procesal conviene comenzar
resolviendo la cuestion de la falta de legitimacion pasiva de la Administracién
municipal de Malaga (y las consecuencias que ello reportarian respecto de su
aseguradora "ZURICH INSURANCE PLC" ), resulta necesario partir de la
Jurisprudencia atinente al caso que nos ocupa que no es otro que un pretendido mal
funcionamiento de la Administracion y las consecuencias que ello le reportarian. En

esle sentido, es mds que diddactica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia, el cual, en resolucién dictada a por la Sede de Malaga de la Sala
Contenciosa de 23 de febrero de 2007 (pero plasmada la esencia de la misma en

muchas otras resoluciones), concluyé lo siguiente:

“...Pues bien, planteado asi el dehate, deberemos recordar que el articulo 106.2
de la Constitucién Esparnola establece que "los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en sus bienes y derechos salvo en los casos de fiterza mayor, siempre que la
lesicn sea consecuencia del funcionamiento de los serviclos puiblicos” y que el tema se
encuentra regulado en los articulos 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo Comun, ast como en el
Reglamento de los Procedimientos en materia de Responsabilidad Patrimonial,
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aprobado por Real Decreto 429793, de 26 de marzo, disposiclones a que debe
entenderse referida la remision contenida en el crticulo 54 de la Ley de Bases de
Régimen Local. Esta modalidad de responsabilidad, configurada ya en el articulo 40
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion Civil clel estado y 121 de la Ley
de Expropiacion Forzosa, como un tipo de responsabilidad objfetiva y directa de la
Administracion, segun reiterada doclrina Yy Jurisprudencia, exige los siguientes
presupuestos:

A) Un hecho imputable a la Administracion, bastando, por tanto con acreditar que un
daino antijuridico, se ha producido en el desarrollo de una actividad cuya titularidac

corresponde a un ente ptiblico.

B) Un dariio antijuridico producido, en cuanto detrimento patrimonial injustificado, o lo
que es fgual, que el que lo sufie no tenga el deber Juridico de soportar. El perjuicio
patrimonial ha de ser real, no basado en meras esperanzas o conjeturas, evaluable
econdmicamente, efectivo e individualizado en relacién con una persona o grupo de

personas.

C) Relacion de causalidad directa y eficaz, entre el hecho que se imputa a la
Administracion y el dano producido, asi lo dice la Ley 30/92, en el articulo 139,
cuando senala que la lesién debe ser consecuencia del Juncionamiento normal o

anormal de los servicios publicos y.

D) Ausencia de fuerza mayor, como causa extraiia a la organizacion y distinta del
Caso Fortuito, supueslo este que si impone la obligacion de indemnizar, La fuerza
mayor entroncarfe con la idea de lo extraordinario, catastréfico o desacostumbrado,
mientras que el caso fortuito haria referencia a aquellos eventos internos, intrinsecos
al funcionamiento de los servicios ptiblicos, producidos por la misma naturaleza, por
la misma consistencia de sus elementos, por su mismo desgaste con causa
desconocida, correspondiendo en todo caso a la Administracién, tal y como
reiteradamente senala el 1vibunal Supremo, entre otras y por sintetizar las demds, la
de 6 de febrero de 1996, probar la concurrencia de Juerza mayor, en cuanto de esa
Jorma puede exonerarse de su responsabilidad patrimonial,

A la vista de estas exigencias resulta indudable segun doctrina del Tribunal
Supremo confenida en Sentencia de 28 de actubre de 1998, que no solo es menester
demostrar que los titulares o gestores de la actividac que ha generado un dano, han
actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el servicio
ptiblico se ha desenuuelto de manera anémala pues los preceptos constitucionales y
legales que componen el régimen Juridico aplicable, extienden la obligacién de
fndemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios ptiblicos, de lo que
debe concluirse que para que el daito concreto producido a los particulares sea
antijuridico, hasta con que el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los
limites tmpuestos por los estdndares de sequridad exigibles conforme a la conciencia
social,

En la érbita del funcionamiento "anormal” de la actividad administrativa se
incluyen tanto las conductas ilegales o culpables de los agentes de la
Administracién, como las actuaciones Impersonales o anénimas, ilicitas o ilegales,
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campo del funcionamiento "normal’, la imputacién es por rlesgo, al margen de
cualquicr actuacion culpable (por via de dolo o de imprudencia o negligencia) o
llicita o ilegal. La Administracion responde aqui de los danos causados por
actuaciones licilas, salvo en supuestos de fuerza mayor que no es el presente caso.
En el aspecto bajo el que se contempla la responsabilidad de la Administracion,
basta con insistir en que, en consonancia con su fundamentacién objetiva, el
presupuesto basico de la Bmputacion de danos a la Administracién es la titularidad
del servicio o de la organizacion en cuyo seno sc ha producido el daio. Basta con
acreditar que este dano antijuridico se ha producido en el desarrollo de una
actividad cuya titularidad corresponde a un ente publico para que éste, si concurren
los demds presupuestos, quede obligado a reparar aquél.

TERCERO.- En_ el presente supuesto litigioso y asi consta en el expediente

adminisirativo aqui unido como prueba documental, por el Ayuntamiento de Malaga
se especilicd en el expediente adiministrative en todo momento que el mantenimiento
de sus jardines se llevaba por la empresa concesionaria UTE “URBALUX, SA-
XIMENEZ SA" y asi venia recogido en el Pliego de Condiciones Fconémico-
Admistrativas que no fueron discutidos por la referida mercantil COMO TAMPOCO
por la parte aclora. Mds en concreto, en el Pilego de Condiciones Econdmico-
Administrativas Particulares, y al punto 11 se incluia el siguiente tenor literal * El
contratista serd responsable de todos los danos y perjuictos que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la efecucion del contrato,
teniendlo, por tanto, la obligacion de indemnizarlos de conformidad con lo dispuesto en
el art. 198 de la LCSP" debiendo para asegurar lo anterfor, como también establecia
cl propio contrato, tener su propic seguro de responsabilidad civil en téminos
fifjados en el Pliego de Condiclones Técnicas. Por st lo anterior fuese poco, resultaba
que en este ultimo Pliego citado, en el punto 1.10.1 se acords y admitic por la alli
contratista, “3% ...defectard, localizarda y reparard las averias en cualquiera de los
elementos que compongan las instalaciones, aunqite para ello necesitase de cuaiquier
material, maquinaria o medio auxiliar , e incluso obra civil. 42 Reparard cualquier tipo
de rotwra de arqueta, incluso marco. El confratista deberd establecer para estas tapas
un servicio de revisién semanal que evite accldentes de terceros, De lo anterlor se
deduce para quien aqui resuelve, que por mucho que la entidad adjudicataria
sostuviese como argumento final de su contestacion que la arqueta era propiedad
del Ayuntamiento, cllo no le exime a la mercantil del deber de cuidado derlvado del
contrato de mantenimiento y, para el supuesto de causacion de dafios, del deber de
asumir los mismos méxime cuando es doctrina legal ya consoldada en los textos
normativos que el contratista serd responsable de todos los dafios y perjuicios que
se causen a cualquier tercero teniendo , por tanto, la obligacion de indemnizarlos de
conformidad. En este sentido, una escuelo pero contundente cita Jurisprudencial

menor es la sentencia de la Sala de lo Coptencioso-Administrativo Tribunal Superior
de Justicia de Andalugia de Maiaga el 10 de chero de 2007 la cual prociama lo que a

continuacion se transcribe: "la responsabilidad de la Administractén para cuando
reclama por los danos ocasionados por la actividad del contratista solamente alcanza
0 blen a cuando sean competencia de una orden de la Administracién o «a vicio del
proyecto (..) no pudiendo tampoco entenderse responsable a la Administracion por
incumplir sus deberes de vigtldnela del estado de las vias publicas ya que, para gue
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consecuencia de un acto conereto y provisional sino de un acto o hecho de una
cwracion mdas o menos permanente que hubiere exigido a la Administracion la
necesidad de adoptar alguna medida preventiva (..) por lo cual el recurso no puede
prosperar”). Tales motivos ya se le adelantaron a la parte actora en la via
administrativa y asi se plasmé en la propia resolucion recurrida,

De lo anterior, se deduce que la administracion recurrida carecia de
legitimacién pasiva necesaria para la presente litis por lo que, respecto del
Ayuntamiento de Mdlaga (y de paso su aseguradora) no cabe mds pronunciamiento
que la desestimacién de la reclamacion econémica frente al Ayuntamiento de

Malaga presentada por los recurrentes.

QUINTO.- Continuando con el debate en lo que resta por resolver del fondo del
asunto, pero teniendo en mente la doctrina jurisprudencial necesaria para la
consideracion de un supuesto de responsabilidad patrimonial en este caso de la
contratista adjudicataria, resulta que de las pruebas aportadas por los actores
consistentes en las imdgenes unidas a su escrito inicial y ya avanzadas expediente
administrativo y sobre todo la testifical d queda probado a este
Juez en la instancia que el hijo menor de los actores y cuando corria por el parque y
la zona trazada alrededor de la pista deportiva cerrada con una valla metdlica de
color azul, cayo en la arqueta que estaba casi adyacente a dicho camino asfaltado,
slendo como ya se dijo mas arriba, responsabilidad contractual de la UTE
"URBALUX, SA-XIMENEZ SA", donde calld el hijo de y
y que ello habia perjudicado al mismo. No puede pretender
la adjudicataria hoy demandada que la responsabilidad de la caida era del menor y
los custodios del mismo cuando, como se aprecia a simple vista en las imagenes
[otograficas, la arqueta estaba casi adyacente al camino asfaltado, sin que existiese
ninguna minima barrera arquitecténica entre ambas y cuando la zona de césped en
la que se encontraba la arqueta cstaba completamente expedita de cualquier
limitacion, Estando la arqueta sin tapa (cuestion por lo demas NO debatida por la
demandada), era su obligacién atender a su estado y, nada de eso probé la recurrida
con sus medios probatorios pues se limité a su remisién al expediente
administrativo y a los medios aportados por el Ayuntamiento de Milaga y su
asegurador. Y de lo actuado por la administracion en el procedimiento alli incoado,
solo consta al folio 31 consla el traslado en el procedimiento de responsabilidad
incoado por la administracion municipal, y en los folios siguientes un escrito de
alegaciones en el que la adjudicataria se hace preguntas tales como “Jcon qué
tropez6?” y que el 19 de septiembre de 2014 recibié una notificacién del Distrito de
“Falta de Tapadera”; asi como sus dudas sobre el alcance lesivo y el tlempo de
curacion, para adicionar seguidamente partes de trabajos realizados en la zona.
Pero cllo no demuestra al parccer de este juzgador la realidad de una actuacién
eficaz de control y mantenimiento de la zona ajardinada donde se encontraba la
arqueta al dia de los hechos ni en fechas anteriores.

En consecuencia, procede estimar la concurrencia de responsabilidad de Ia
mercantil “URBALUX, SA-XIMENEZ SA" como adjudicataria encargada del
manteniento del arbolado y jardines en concreto del Parque "Manuel Navarrete” del
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municiplo de Mdlaga, debiendo asumir la misma los dafios ocasionados cuya
valoracién sc realiza en el Fundamento que sigue a continuacion,

SEXTQ.- Ahora bien, en cuante al quantum indemnizalorio, la pretensién de la
actora no puede estimarse en su totalidad. Y ¢ilo por la propia y al tiempo deficiente
actividad probatorfa de la parte recurrente. Resulta dudoso, dicho con todos los
respefos y a los solos efeclos de la presente resolucidn, que se pretendan dlez dias
impeditivos para las ecupaciones del menor; diez no impeditives y dos puntos de
perjuicio estético con la sola aportacién de las imagenes del menor deambulando
con las muletas y las imagenes de las heridas sufridas por la caida, A su vez, la
testifical del pediatra del menor no siervieron para probar de forma sélida la reatidad
de diche tiempo de curacion como tamnpoco que las secuelas estéticas {uviesen un
alcance de dos puntos, Asi las cosas, acudiendo a la labor moderadora del juzgador
en cuestiones come fas que nos ccupan, considera quien aqui resuelve que, dada la
edad del menor y la ausencia de otras pruebas mds alla que las imagenes tomadas
por sus progenitores hoy recurrentes, solo cabe reconocer el total de dias de
curacion y un punto de perjuicio estético ligero lo cual y aplicando supletoriamente
el baremo orientador previsto para accidentes de trifico, el alcance indemnizatorio a
abonar por la mercantil adjudicataria "URBALUX, SA-XIMENEZ SA".son 1.777,1
euros por los dicz dias de curacién impeditivos; los 10 dias No Impeditivos todos
mads que probables para la curacidn atendida las imdgenes y la declaracién del
padiatra del menor; y el punto de perjuiicio estético.

En consecuencla procede la estimaecién parcial del recurso, decbiendo
reconocerse la reclamacion de

en cuanto a la responsabilidad. patrimonial del Ayuntamiento de Malaga
respecto del recurrente y, a resultas de lo anterior, el derecho de la actora a ser
indemnizada con 1.777,1 curos a abonar unicamente por "URBALUX, SA-XIMENEZ
SA", cifra a la que se condena al pago. La cltada cantidad se incrementara con los
intereses legales devengados desde la fecha de la presentacion de la reclamacion (13
de enero de 2015) hasta ia notificacién de la presente resolucion a ka Administracion
(SSTS 15 enero 1992, 24 eneve 1997, 20 octiibre 1997 y 5 julio 2001, entre otras), y
desde esa fecha con los intereses procesales establecidos en el art. 106 LJCA,

SEPTIMO.- Por tltimo, de conformidad con lo dispuesto en articulo 139 LJCA al
tempo de la interposicion del recurso, consistente en el vencimiento objetivo,
procede imponer a la merecantil recurvente las costas ocasionadas al Ayuntamiento
de Malaga en cuantia maxima de 600 curos toda vez que la parte actora ya sabia
desde la resolucién de inadmisién la existencla de contratista adjudicataria con
responsabilidad confractual asumida; st blen no concwrre prueba alguna de
temeridad o mala fe para una imposicién mayer, En dicha condena en costas no se
incluyen las ocasionadas a “ZURICH INSURANCE PLC" toda vez que su personacion
en autos no fue por interpelacion dirvecta de la recurrente sino por el emplazamiento
del art. 49 de la 1JCA.

P01 ultimo res ectode hs cost'as entle"URBALUX SA-XIMENEZ SA" y—
" e ' ' B 12 cstimacion parcial del recurso lleva
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICLA

a no imponer a ninguna de las dos al no existir tampoco prueba de temeridad o
mala fe procesal que obligue a otra decision.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Que en el Procedimiento Abreviado 422/2016 instado por la Procuradora de
los Tribunales Sra. Garcia Solera, ¢n nombre y representacion de la mercantil D,
sistidos por el Letrado Sr,
Carnero Vivar, contra la inadmisiénpor el Ayuntamiento de Mdlaga de reclamacion
de responsabilidad patrimonial identificada en los antecedentes de esta resolucion,
asistida  la administracion municipal por la Letrada Sra. Budria Serrano,
personados en autos la representacion de la ascguradora "ZURICH INSURANCE
PLC" con representacion otorgada a la Procuradora de los Tribunales Sra. Conejo
Castro, asi como conltra la mercantil "URBALUX, SA-XIMENEZ SA" quien olorgé
apoderamiento a favor del el Procurador de los Tribunales Sr. Rodriguez Férnandez
. resultan los sigulentes pronunciamientos;

DEBO DESESTIMAR y DESESTIMO el recurso interpuesto en lo que se

refiere a Ia Administracién muniecipal.
A su vez, DEBO ESTIMAR y ESTIMO PARCIALMENTE la accién dirigida

contra la mercantil codemandada "URBALUX, SA-XIMENEZ SA” y por ello, debo
condenar y condeno a la antes citada al abono a la recurrente de la cantidad de 1.777,1 euros
mds los intereses en la forma expuesta en el Fundamento Sexto de esta resolucion., debiendo
mantener la resolucion recurrida su contenido y eficacia. En cuanto las costas, los
recurrentes deberan abonar las ocasionadas al Ayuntamiento de Malaga en cuantia
maxima de 500 euros, sin que resulte necesario ninguna otra condena, debiendo las
restantes litigantes abonar las propias y las comunes por mitad,

Notifiquese la presente resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la
misma, atendida la cuantia de las actuaciones, NO cabe recurso de apelacién
(articulos 41 Y 81.1.a) ambos de la LICA 29/1998),

Librese Testimonio de esta Sentencia para su unién a los autos de su razon e
inclhiyase la misma en el Libro de su clase; y con testimonio de ella, en su caso,
devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia.

Asf por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y
firmo.
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ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

cl dia de su fecha, doy fe.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior resolucion por el
Magistrado-Juez que la suscribe, estando la misma celebrando audiencia publica en
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