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SENTENCIA NUM. 173/2020

En la ciudad de Malaga, a 22 de mayo de 2020.

El magistrado titular de este Juzgado, llmo. Sr. D. José Luis Franco Llorente, ha visto
el recurso contencioso-administrativo nimero 388/2018, interpuesto por -
_ representada por la procuradora D.? Maria Cristina
Portillo Gutiérrez y defendida por la letrada D.? Maria Felisa Gafian Gutiérrez, contra el
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y defendido por el letrado de sus servicios
juridicos, y contra FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A., no

personada en autos, de cuantia seiscientos sesenta y cinco (665 ) euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion de_ interpuso recurso

contencioso-administrativo contra la resolucién de la Alcaldia del Ayuntamiento de Malaga
de 7 de marzo de 2018, desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la
dictada el 8 de enero de 2018 en el expediente 305/17, que inadmitié la reclamacion
presentada el 14 de septiembre de 2017 para la indemnizacién de los dafios sufridos por la -
reclamante al caer sobre ella la rama de una palmera, cuando caminaba hacia las 12,15
horas del 28 de junio de 2017 a la altura del niimero 36 de la Alameda de Colén, de esta
ciudad.

SEGUNDO.- Subsanados los defectos del escrito inicial, se acordé reclamar el expediente
administrativo y sefialar dia para la vista, que se celebré el 11 de marzo de 2020 con la
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asistencia de las representaciones y defensas de la actora y del Ayuntamiento de Malaga,
no compareciendo la codemandada FCC.

En el juicio, tras ratificarse la recurrente en su demanda y oponerse a ella el Ayuntamiento
demandado se practicaron las pruebas que, propuestas por las partes, fueron declaradas
pertinentes.

Y después de manifestar lo que tuvieron por conveniente en apoyo de sus respectivas

pretensiones, se acordd dejar los autos conclusos para sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones legales
esenciales a excepcion del plazo para dictar sentencia, por la acumulacidon de asuntos

pendientes de resolucion.

A los que son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-OBJETO DEL RECURSO.

Dirige la demandante su recurso contra la resolucién del Ayuntamiento de Malaga que
inadmitio la reclamacién presentada para la indemnizacion de los darios corporales sufridos
al caer sobre ella la rama de una palmera, cuando caminaba hacia las 12,15 horas del 28
de junio de 2017 a la altura del nimero 36 de la Alameda de Colén, de esta ciudad.

La accidentada sufrié un traumatismo en el antebrazo derecho por el que habria recibido
curas locales durante dos semanas, quedandole como secuela un perjuicio estético ligero
(un punto), por lo que reclama seiscientos sesenta y cinco (665) euros, aplicando el
baremo de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién
de los daiios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

El Ayuntamiento opone que la responsabilidad del dafio debe exigirse, en su caso, a la
contratista del servicio de mantenimiento de zonas verdes en el municipio de Malaga, la
codemandada Fomento de Construcciones y Contratas, S.A., que no se ha personado en

el recurso.

SEGUNDO.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION, EN
GENERAL.
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La responsabilidad patrimonial de la Administracién, configurada inicialmente en la Ley de
Expropiacién Forzosa de 1954 (articulos 121y 122 ) y en la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 1957 (articulos 40 y 41), adquirié relevancia constitucional en
los articulos 9 y 106.2 de la Constitucién de 1978, pasando a desarrollarse después en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Titulo X) y en el RD 429/1993, de 26
marzo, que aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial, y actualmente en los articulos 32 al 35 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), con las especialidades
procedimentales contenidas en varios preceptos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

El fundamento de la responsabilidad patrimonial de la Administracién se encontraba
inicialmente en el ejercicio ilegal de sus potestades o en la actuacién culposa de sus
funcionarios, por lo que se configuraba con caracter subsidiario, pero actualmente, y sin
perjuicio de admitir en algunos supuestos otro fundamento, se considera que si la
actuacion administrativa tiene por objeto beneficiar con mayor o menor intensidad a todos
los ciudadanos, lo justo es que si con ello se causa algin perjuicio, éste se distribuya
también entre todos, de forma que el dato objetivo de la causacién de una lesidn
antijuridica por la actuacién de la Administracién constituye ahora el fundamento de su
responsabilidad. La responsabilidad surge, por tanto, con el perjuicio que se causa,
independientemente de que éste se haya debido a una actuacién licita o ilicita de los
poderes publicos, y de quién haya sido concretamente su causante.

Son elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion los
siguientes: 1°) la existencia de una lesién patrimonial (dafio o perjuicio), en la doble
modalidad de lucro cesante o dafio emergente, que ha de ser real y efectivo, nunca
potencial o futuro; 2°) la lesién como darfio ilegitimo, que sélo se produce cuando el
afectado no hubiera tenido la obligacién de soportarlo; 3% la existencia de vinculacién
causal entre la lesién y el agente que la produce, es decir, entre el acto dafiosa y la
Administracién, exigiéndose la prueba de la causa concreta que determina el dafio o, lo
que es lo mismo, de la conexién entre la actuacién administrativa y el dafio real
ocasionado, y 4°) no es preciso exista culpa o negligencia, pues como ha declarado
reiteradamente la Sala Tercera del Tribunal Supremo (asi, en Sentencias 14 mayo, 4 junio,
2 julio, 27 septiembre, 7 noviembre y 19 noviembre 1994, 11, 25 y 28 febrero 1995, entre
otras muchas), la responsabilidad patrimonial de la Administracién se configura como una
responsabilidad objetiva o por el resultado, en la que incluso es indiferente que la actuacién
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administrativa haya sido normal o anormal, pues los preceptos constitucionales y legales
que componen el régimen juridico aplicable extienden la obligacién de indemnizar a los
casos de funcionamiento normal de los servicios publicos.

Segln la STS de 28 de enero de 1986, lo que se pretende es que «la colectividad
representada por el Estado asuma la reparacion de los dafios individualizados que
produzca el funcionamiento de los servicios ptblicos por constituir cargas imputables al
coste del mismo en justa correspondencia a los beneficios generales que dichos servicios
reportan a la comunidad»; o, como sefiala la STS 2 de Junio de 1994, "configurada legal y
Jjurisprudencialmente la responsabilidad patrimonial del Estado con la naturaleza de
objetiva, de manera que cualquier consecuencia dafiosa derivada del funcionamiento de
los servicios publicos debe ser, en principio, indemnizada, porque de otro modo se
produciria un sacrificio individual en favor de una actividad de interés publico que debe ser
soportada por la comunidad'. Debe, pues, concluirse que para que el dafo concreto
producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico
basta con que el riesgo inherente a su utilizacién haya rebasado los limites impuestos por
los estdndares de seguridad exigibles confarme a |la conciencia social.

TERCERO.- CAUSALIDAD.

Mantiene la actora que el siniestro se produjo al caer sobre ella la rama de una palmera
ubicada en la Alameda de Coldn, de esta ciudad.

Aporta varias fotografias que muestran la rama en el suelo, y el antebrazo de la
accidentada con lesiones evidentes,

En el juicio declaré como testigo una persona, de la que no consta tuviera relacion previa
con la reclamante, quien manifesté que vio caer la hoja de la palmera sobre la Sra.

Pinterio.

CUARTO.- RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA.

A) EN GENERAL.
La posicidn jurisprudencial dominante respecto de las responsabilidades de la
Administracién y del contratista se expone, entre otras, en la sentencia de la Sala 32 del
Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2009 (Pte: Huelin Martinez de Velasco, Joaquin), que

analizé la cuestidn en los siguientes términos:

“.PRIMERO .- La Administracion del Estado ... entiende que, conforme al articulo 98 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas (actualmente articulo 97 del texto
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refundido aprobado por Real Decreto legislativo 2/2000, de 16 de Jjunio), debe responder la
compania adjudicataria, que ejecutd las obras, pues aquellos dafios no fueron
consecuencia inmediata y directa de una orden suya ni de los vicios del proyecto, sino de
la forma en que la contratista las llevo a cabo.

Como se ve, el debate que se suscita en el aclual recurso de casacion es muy preciso,
para cuya resolucion se ha de tener en cuenta la exégesis de la Jjurisprudencia sobre tal
precepto legal, que reproduce casi literalmente el texto de su predecesor, el articulo 134
del Reglamento General de Contratacién del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975, de
25 de noviembre).

SEGUNDO .- Interpretando aquellos preceptos, asi como el articulo 121, apartado 2, de la
Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, la Jurisprudencia (sentencias de
20 de junio de 2006 (casacion 1344/02, FJ 4°); 22 de mayo de 2007 (casacién 6510/03, FJ.
3% y 16 de marzo de 2009 (casacién 10236/04, FJ 5° )ha proclamado la regla general de
responsabilidad del adjudicatario por los dafios y perjuicios causados a ferceros como
consecuencia de la ejecucién de un contrato de obras, debido a que su intervencion rompe
el nexo causal, exonerando a la Administracion. Ahora bien, por excepcién, teniendo en
cuenta la titularidad administrativa de la operacién y el fin pablico que trata de satisfacer,
responde la Administracion contratante cuando los dafios deriven de manera inmediata y
directa de sus érdenes o de los vicios del proyecto. En la nocién de «drdenes» se ha de
integrar el proyecto mismo, si los perjuicios causados son consecuencia de su naturaleza %
alcance, y no de su forma de ejecucién o de los defectos en su puesta en préctica (véanse
las sentencias de 9 de mayo de 1995 (casacion 527/93, FJ 5°); 11 de julio de 1995
(casacion 303/93, FJ 5°; y 8 de julio de 2000 (casacidn 2731/96, FJ 4° ).

Los indicados preceplos imponen a la Administracion una estricta disciplina de
procedimiento. Cabe que los perjudicados, conforme les autoriza el aparntado 3 del articulo
98 de la Ley 13/1995 (y les autorizaba el tltimo parrafo del articulo 134 del Reglamento
General de Contratacion ), se dirijan al érgano de contratacion para que, previa audiencia
del contratista, se pronuncie sobre a quién (este dltimo o la Administracion mismay) le toca
responder de los daffos, decision susceplible de las impugnaciones administrativas v
Jjurisdiccionales que procedan (articulo 107 de la Ley 30/1992, 106, apartado 1, de la
Constitucion, 1y 25 de la Ley 29/1998 ). Si resuelve que la responsabilidad es del primero,
el 6rgano de contratacion dejaré expedita la via para que los perjudicados se dirijan contra
él; en otro caso, sequira el cauce establecido en el Reglamento de los procedimientos de
las Administraciones ptiblicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo), porque asi lo dispone su articulo 1, apartado 3
(véase la sentencia de 22 de mayo de 2007, ya citada, FJ 3° ).

Dado que el apartado 3 del articulo 98 de la Ley 13/1995 configura como una facultad la
posibilidad de los terceros perjudicados de dirigirse al érgano de contratacion para que se
pronuncie sobre el sujeto responsable, cabe también que reclamen directamente a la
Administracion contratante al amparo de los articulos 106, apartado 2, de la Constitucion y
139 de la Ley 30/1992. En esta tesitura, dicha Administracion puede optar entre dos
alternativas: considerar que concurren los requisitos para declarar la existencia de
responsabilidad o estimar que estan ausentes y que, por lo tanto, no procede esa
declaracién; en la primera hipotesis pueden ofrecerse, a su vez, dos salidas posibles; a
saber: entender que la responsabilidad corresponde al contratista o que, por darse los
supuestos que contempla el apartado 2 del repetido articulo 98 , sea ella misma quien
tiene que hacer frente a la reparacion. En este Gitimo caso asi lo acordars y en el ofro
deberé reconducir a los interesados hacia el cauce adecuado, abriéndoles el camino para
que hagan efectivo su derecho ante el adjudicatario responsable.

Desde luego, estd fuera de lugar que, ante tal eventualidad, se limite a declarar su
irresponsabilidad, cerrando a los perjudicados las puertas para actuar contra la empresa
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obligada a resarcirles. Asi se lo impiden, no sélo el espiritu del articulo 98 de la Ley
13/1995, que quiere un previo pronunciamiento administrativo sobre la imputacion del
dafio, cualquiera que sea el modo en que se suscile la cuestion, sino principios bésicos de
nuestro sistema administrativo en general, como los de buena fe y confianza legitima
(articulo 3, apartado 1, de la Ley 30/1992), y de su procedimiento en particular, que obligan
a impuisario de oficio y a poner en conocimiento de los interesados los defectos de que
adolecieren sus actos a fin de que los subsanen en tiempo oportuno (articulos 71, 74,
apartado 1, y 76, apartado 2, de la misma Ley ).

Estas exigencias resultan atin mds infensas cuando, incumpliendo su deber de resolver
(articulo 42 de la repetida Ley ), la Administracién da la callada por respuesta. Tal
pasividad, que hurta al ciudadano la contestacién a la que tiene derecho, permite
interpretar que la Administracion ha considerado inexistente la responsabilidad del
contratista, al que no ha estimado pertinente oir y sobre cuya conducta ha omitido todo
juicio, debiendo entenderse que, al propio tiempo, juzga inexistentes los requisitos exigidos
por el legislador para que se haga efectiva la suya propia. En esta tesitura, el ulterior
debate jurisdiccional debe centrarse en este ultimo aspecto, sin que sea admisible que
ante los tribunales la Administracién cambie de estrategia y defienda que el dafio, cuya
existencia nadie discute, debe imputarse a la empresa adjudicataria del contrato de obras
en clya ejecucion se causo, pues iria contra su anterior voluntad, tdcitamente expresada.
Asi lo hemos estimado en olras ocasiones para casos semejantes. En la sentencia de 11
de jufio de 1995 (casacién 303/93, FJ 4°) esta Sala ha sostenido que, haciéndose
referencia por los reclamantes a las compaiiias constructoras, a las que la Administracién
no dio trasfado de la reclamacién, debe juzgarse que, si no lo hizo, fue porque asumia la
fotal responsabilidad de lo decidido. Ya con anterioridad, el Tribunal Supremo se habia
expresado con parecidos términos en la sentencia de 9 de mayo de dicho afo (recurso
contencioso-administrativo 527/93, FJ 5°). La sentencia de 7 de abril de 2001 (apelacion
3509/92, FJ 5° )dijo que, en tales situaciones, la Administracién debe responder, sin
petjuicio de repetir posteriormente sobre el responsable. A esta misma linea pertenecen las
sentencias de 12 de febrero de 2000 (apelacion 3342/92, FJ 1°)y 8 de julio de 2000
(casacion 2731/96, FJ 3°) .

B) SUPUESTO ENJUICIADO.

El acto impugnado inadmitié la reclamacion y apunté la posible responsabilidad de
Fomento de Construcciones y Contratas, S.A. como adjudicataria del contrato para el
mantenimiento de las zonas verdes en el municipio, con base en un informe del Servicio de
Parques y Jardines que obra en el expediente.

La resolucidon trascribe diversos preceptos de los pliegos de condiciones econdmico-
administrativas particulares y de prescripciones técnicas del contrato, relativos a las
obligaciones de mantenimiento correctivo (apartado 6.1.1), vigilancia permanente (6.1.5),
mantenimiento preventivo (6.2) y mantenimiento predictivo (6.3.4), significando ademas
que conforme al punto 11 “...ef contratista serd responsable de todos los dafios y perjuicios
que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion
del contrato teniendo, por tanto, la obligacion de indemnizarios, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 198 de la LCSP. El contratista serd responsable de la calidad
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técnica de los lrabajos que desarrolle y de las prestaciones y servicios realizados, asi
como de las consecuencias que se deduzcan para esle Ayuntamiento o para fterceros de
las omisiones, errores, métodos inadecuados o conclusiones incorrectas en la efecucion

del contrato...”.

Retornando al andlisis del supuestos de autos, ya se ha dicho que el siniestro se produjo al
caer sobre la via publica la rama de una palmera, rama que a todas luces estaba seca.

Ningun indicio hay de que el siniestro se hubiera producido por vicios del contrato o por
¢rdenes directas de la Administracién, por lo que debe descartarse la responsabilidad del
Ayuntamiento, y desestimar el recurso en cuanto se dirige contra el decreto que inadmitié
la reclamacidn dirigida contra la entidad local.

Pero la demanda se dirige también contra la contratista, no siendo dudosa la competencia
de este Juzgado para resolver sobre la responsabilidad de aquélla (y, en su caso, de la
aseguradora) por razones de economia procedimental, ya que el articulo 2.3 de la LOPJ
atribuye en exclusiva al orden jurisdiccional contencioso-administrativo las cuestiones que
se susciten en relacién con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o
social aun cuando en la produccién del dafio concurran con particulares o cuenten con un
seguro de responsabilidad, por lo que pesando sobre el perjudicado la carga de demandar
en lo contencioso-administrativo a la Administracién, a la asequradora y a los particulares
que hubieran podido concurrir a la causacién del dario, es claro que el érgano judicial de
este Orden goza de competencia para resolver sobre la responsabilidad de todas ellas.

Pues bien, nada ha alegado la contratista en el expediente ni en esta via jurisdiccional
para la defensa de su actuacion, por lo que apareciendo incumplido su deber de vigilancia
y mantenimiento del arbolado debe responder del dafio, e indemnizar a la lesionada en la
cantidad que reclama, que considero ajustada a la entidad del dario, cantidad que se
actualizara con el interés legal desde el 14 de septiembre de 2017, fecha de la reclamacién

administrativa.

QUINTO.- COSTAS PROCESALES.
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causadas a la demandante, al haber sido integramente estimada la pretension formulada
contra aquélla.

No ha lugar a realizar ningiin pronunciamiento sobre las causadas al Ayuntamiento de
Malaga, ya que habiéndose producido el dafo por el defectuoso mantenimiento de un
elemento ubicado en una via publica de titularidad municipal, resulta juridicamente
discutible la delimitacién de las responsabilidades de la Administracidn y de la contratista.

FALLO

DESESTIMO el recurso, en cuanto a la pretension formulada contra el Ayuntamiento de

Malaga.

CONDENO a Fomento de Construcciones y Contratas, S.A, a que indemnice a.

_en la cantidad de seiscientos sesenta y cinco (665) euros,

mas los intereses legales desde el 14 de septiembre de 2017, y al pago de las costas

causadas a la actora.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella NO cabe

Recurso ordinario.

Y remitase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo, al lugar de

origen de éste.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara certificacién a las actuaciones, lo prenuncio,

mando y firmo.




