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Procuradores: MARLA DEL CARMEN MIGUEL SANCHEZ

Acto recurrido: RESOLUCION 5/4/19 - RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

En nombre de S.M. el Rey y de la autoridad que el pueblo espafiol me
confiere, he pronunciado la siguiente '

SENTENCIA N° 21972021

En Malaga, a cuatro de junio de dos mil veintiuno.

Dofia Asuncién Vallecillo Moreno, Magistrado-Juez del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de esta Ciudad, habiendo
visto el presente recurso contencioso-administrativo numero 637/19

representados por el Procurador Sr. Duarte Dieguez y asistidos por el
Abogado Sr. Dorronsoro Rueda contra el Excmo. Ayuntamiento de
Malaga, representado y asistido por el Letrado adscrito a sus
Servicios de Asesoria Municipal Sr. Verdier Herndndez, habiéndose
personado como codemandada la entidad mercantil Segurcaixa
Adeslas, Sociedad Anénima de Seguros y Reaseguros, representada
por la Procuradora Sra. Miguel Sanchez y asistida por la Abogada
Sra. Jiménez Lorente.

ANTECEDENTES DE HECHO
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interpuso recurso
contencioso-administrativo contra el Decreto “de fécha S de abril de
2.019 del Ayuntamiento de Malaga, recaido en el expediente n°
390/2018, por el que se inadmite la reclamacion de responsabilidad
patrimonial realizada por los recurrentes en relacion con los hechos
acaecidos el dia 11 de diciembre de 2.017, en la calle Sierra de los
Castillejos, frente al nimero 18 y que ocasionaron dafios materiales
al vehiculo de su propiedad, puesto que, de acuerdo con lo prevenido
en ¢l articulo 32.9 de la Ley 40/15, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, los dafios presuntamente ocasionados en
el periodo en que la entidad Fomento de Construcciones y Contratas,
S.A. tenia asumidas con esta Corporacién las obligaciones de
mantenimiento de zonas verdes del lugar, podrian tener su causa en
una operacién de ejecucion de éstas, no habiéndose producido como
consecuencia de una orden directa e inmediata de la Administracion o
de los vicios del proyecto elaborado por ella misma y ello sin
perjuicio de que los reclamantes ¢jerciten las acciones que estimen
oportunas contra la empresa que tiene asumidas las obligaciones de
mantenimiento de las zonas verdes del lugar, formulando demanda
arreglada a las prescripciones legales en la cual solicitaba previa
alegacion de los hechos y fundamentos de derecho que considero de
aplicacidén, se dictara sentencia que reconociera haber lugar al
pedimento obrado.

SEGUNDO.- Que admitida a tramite la demanda, se dio
traslado de la misma y de los documentos acompafiados a la
Administracion demandada, reclamandole el expediente, ordenando
se emplazara a los posibles interesados y se cit6 a las partes para la
celebracion de la vista.

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo se exhibi6
al actor para que pudicra hacer alegaciones en el acto de la vista.
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CUARTO.- Celebrada la vista en la hora y dia sefialados,
comparecieron las partes, ratificaindose el demandante en las
alegaciones expuestas en la demanda, formulando el representante de
la Administracion demandada y de la codemandada personada las
alegaciones que a su derecho convinieron y tras la fase de prueba y el
tramite de conclusiones, se termino el acto, quedando conclusos los
autos y trayéndolos a la vista para sentencia.

QUINTO.- Que en la tramitacion de este procedimiento se han
observado las formalidades legales, excepto el plazo para dictar
sentencia debido al cimulo de asuntos que penden de este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte recurrente alegd que con fecha 11 de
diciembre de 2.017, el vehiculo matricula __ propiedad de los
recurrentes, se encontraba correctamente estacionado en C/ Sierra de
los Castillejos, frente a al nimero 18 de la citada ciudad de Malaga,
cuando debido a una falta de mantenimiento y cuidado de la via, se
produjo la caida de un arbol de grandes dimensiones que ocasiono
dafios en dicho vehiculo de tal consideracién que fue valorado como
“perdida total”, segin informe pericial que obra en el expediente
administrativo junto con la reclamacion y con arreglo a dicho
informe, la cuantia de los dafios sufridos y reclamados asciende a
2.239,90€, correspondiente al valor venal del vehiculo (1.914€),
menos los restos (191€) incrementado con una 30% de valor de
afeccion (516,90€), y respecto a la postura por parte de la
Administracién de derivar la responsabilidad a una empresa
concesionaria encargada del mantenimiento de los parques y jardines
municipales, es reiterada la jurisprudencia que indica que no cabe
derivar la responsabilidad a un tercero como la  empresa
concesionaria encargada del mantenimiento del arbolado municipal,
sobre la base de tener encomendada la conservacion y mantenimiento
de las zonas verdes de la ciudad, por cuanto no excluiria la




responsabilidad propia de la Administracion, derivada del
funcionamiento normal o anormal del Servicio, sin perjuicio de las
relaciones internas con dicha Entidad en virtud del contrato que les
vincule.

La Administracion demandada y la codemandada personada, en
una misma linea argumental y en oposicion a la anterior pretension,
alegan que la resolucién recwrrida inadmite la reclamacion de
responsabilidad patrimonial al entender que constando en el
expediente informe del Servicio de Parques y Jardines de fecha 4 de
diciembre de 2018, en el que se hace constar que en el lugar donde
sucedieron los hechos tiene asumida la obligacidn del mantenimiento
de zonas verdes y sus infraestructuras la empresa adjudicataria
Fomento de Construcciones y Contratas, S.A, no encontrandonos,
por tanto, en la presente reclamacion, con el supuesto previsto en el
articulo 32.9 de la Ley 40/15, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, debiendo referirse igualmente al articulo 214 del
RDLeg. 3/2011, de 14 de noviembre, Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, norma vigente cuando se produjo el
accidente, que indica que es al contratista de un servicio a quien le
incumbe el riesgo y ventura en la ¢jecucion del contrato, por lo que al
no darse la integracion del adjudicatario (contrato de servicios) en la
Administracion Publica, debe afirmarse que los actos de aquel no son
imputables  juridicamente a dicha Administracién de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad
Patrimonial, por lo que de existir un responsable de los dafios seria la
entidad contratista, afiadiendo que no ha existido grado alguno de
dejadez en la actuacidon municipal ni déficit en su obligacidn de
vigilancia, por lo que no es posible establecer nexo causal entre los
perjuicios reclamados y una actuacién municipal y, por otro lado, se
han cumplido los requisitos que la normativa de contratos establece
pues se ha otorgado tramite de audiencia al contratista en sede
administrativa, se le ha notificado la resolucién que se dictd y se le ha
emplazado para su comparecencia en la vista; no pudiendo apreciarse
ningln tipo de culpa in vigilando y ademas el dia de los hechos fue
una jornada con fuerte viento que alcanzo una velocidad media de
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48,5 km/h y rachas de casi 100 km/h. Aiiadiendo en Oltimo lugar, que
en todo caso, corresponde a la parle actora probar cumplidamente
tanto la existencia del dafio como su cuantificacion, -~

SEGUNDO.- Centrado el debate entre las partes en el presente
tema de responsabilidad patrimonial, sus elementos y presupuestos y,
mas concretamente, en la responsabilidad que surge en los servicios
sujetos a régimen de concesion, se ha de comenzar exponiendo que
sefiala el articulo 106.2 de la Constitucidn que los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendrdan derecho a ser indemnizados
por toda lesidén que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, asi
sefialaba el articulo 139 de la Ley 3071992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin y en el mismo sentido el
articulo 32 de la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Piblico que los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de
toda lesi6n que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo -
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios ptblicos.
En el mismo sentido y respecto de las entidades locales el articulo 54
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local, establece que "las Entidades locales responderan directamente
de los dafios y petjuicios causados a los particulares en sus bienes y
derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios
pablicos o de la actuacion de sus autoridades, funcionarios o agentes,
en los términos establecidos en la legislacion general sobre
responsabilidad administrativa."
Por tanto, la primera de las exigencias legales y constitucionales es
la existencia de una responsabilidad de la administracién en la
causacion de los dafios para que ¢stos puedan ser imputados a aquella
en alguna manera. Del andlisis de los articulos transcritos se deducen
por la amplia Jurisprudencia que trata sobre estas cuestiones los
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siguientes requisitos para que se produzca la responsabilidad
patrimonial de la Administracion:

A) Un hecho imputable a la Administracion. =

B) Que el dafio sea antijuridico en cuanto detrimento patrimonial
injustificado, es decir, que el que lo sufre no tenga el deber juridico
de soportarlo. El perjuicio patrimonial ha de ser real, no basado en
meras esperanzas o conjeturas, evaluable econdmicamente, efectivo e
individualizado en relacidn con una persona o grupo de personas

C) Relacién de causalidad directa y eficaz entre el hecho que se
imputa a la Administracidn y el dafio producido.

D) Ausencia de fuerza mayor, como causa extrafia a la organizacion,
y distinta del caso fortuito, supuesto éste en el que si se impone la
obligacién de indemnizar.

TERCERO.- Por otra parte, interesa destacar en cuanto al tema
de debate y en referencia a la responsabilidad patrimonial en los
contratos hoy denominados de concesion de servicios, que sefiala el
articulo 214 del RD Legilativo 3/2011 (aplicable al contrato de
concesion de la mercantil en cuestién) que “1.Serd obligacion del
contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la
ejecucion del contrato. 2. Cuando tales dafios y petjuicios hayan sido
ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de
la Administracién, serd ésta responsable dentro de los limites
sefialados en las Leyes. También serd la Administracion responsable
de los dafios que se causen a terceros como consecuencia de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato de obras
o en el de suministro de fabricacién. 3. Los terceros podran requerir
previamente, dentro del afio siguiente a la produccién del hecho, al
organo de contratacion para que éste, oido el contratista , se
pronuncie sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la
responsabilidad de los dafios. El ejercicio de esta facultad interrumpe
el plazo de prescripcién de la accién. 4. La reclamacion de aquéllos
se formulard, en todo caso, conforme al procedimiento establecido en
la legislacion aplicable a cada supuesto”.
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En la regulacion del contrato administrativo tipico de concesion de
servicios publicos seiiala el articulo 280.¢) del RDLeg. 3/2011 que es
obligacidn del concesionario indemnizar los dafios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requicra el
desarrollo del servicio, excepto cuando el dafio sea producido por
causas imputables a la Administracion. Ello no obstante hay que
recordar que conforme al articulo 279.2 del RD Legislativo 3/2011,
en todo caso, la Administracién conservara los poderes de policia
necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que se
trate, en concordancia con ello el articulo 126.1 del Reglamento de
Servicios de las Entidades Locales sefiala que “En la ordenacién
juridica de la concesion se tendra como principio basico que el
servicio concedido seguird ostentando en todo momento la
calificacion de servicio publico de la Corporacion local a cuya
competencia estuviere atribuido, ostentando para ello las potestades
que sc sistematizan en el articulo 127 del mencionado Reglamento.
El articulo 128.1.3" sefiala que es obligacidén del concesionario
indemnizar a terceros de los dafios que les ocasionare el
funcionamiento del servicio, salvo si se hubieren producido por actos
realizados en cumplimiento de una cldusula impuesta por la
Corporacidn con cardcter ineludible.

Por otra parte el articulo 32.9 de la Ley 40/2.015, de 1 de octubre,
vigente a la fecha de los hechos, dice: “Se seguird el procedimiento
previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comtn de las
Administraciones Puiblicas para determinar la responsabilidad de las
Administraciones Publicas por los dafios y perjuicios causados a
terceros durante la ejecucion de contratos cuando sean consecuencia
de una orden inmediata y directa de la Administracién o de los vicios
del proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las
especialidades que, en su caso establezca el Real Decreto Legislativo
372011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”.

CUARTO.- Atendiendo a lo anterior la administracion en su
resoluciéon afirma que la responsabilidad es exclusivamente del
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contratista, sin que pueda afirmarse la propia. Es cierto que la
jurisprudencia hasta ahora no es unanime, pudiendo encontrar tesis a

favor de 'la responsabilidad directa ‘de 'la ‘administracion sobre los

servicios concedidos que esencialmente entiende que es la
Administracion titular del servicio, que gestiona un tercero, la
obligada a responder frente a particulares por los dafios en el
funcionamiento del servicio, al margen de que los dafios sean
consecuencia de una orden de la propia Administracion o de la propia
actuacién del concesionario del servicio, tratdndose de wuna
responsabilidad culpa "in vigilando" y como consecuencia de dafios
de un servicio de titularidad municipal que ha decidido que gestione
un tercero pero que, en principio, tenia que gestionar el propio
Ayuntamiento (STSJ de Catalufia de 16 de Mayo de 2012 o STSJ de
Canarias, secc. 1%, de 1 de Diciembre de 2014, entre otras) .

También se encuentra la tesis limitativa de la obligacién de resarcir
dafios y perjuicios de la administracidn en el caso de gestion indirecta
de servicios publicos mediante concesion (STSJ de Castilla La
Mancha, secc. 2%, de 22 de Abril de 2009).

Lo cierto es que con las Leyes 39 y 40/2015 parece que el legislador
se inclina por la segunda de las mencionadas tesis y ademds entre
ambas posturas lo que si es coincidente es la exigencia estricta que la
administracion concedente se pronuncie sobre a quién debe imputarse
el dafio, pues es claro que atendiendo a lo expuesto hay una
obligacion ineludible para la administracion que es posicionarse en el
ejercicio de la facultad que le da el articulo 214 RD Leg 3/2011 y
debe indicar en cualquiera de los casos si existe responsabilidad y a
quién le corresponderia, pues el sistema que instituye ofrece una
consecuencia alternativa (o el contratista o la administracion) y no
solidaria o acumulativa.

Esta obligacion, conforme a lo anterior, debe entenderse con el
maximo rigor, pues 1o que no puede es variar su posicién creando
indefension a la parte demandante y, entendiendo que al declarar la
responsabilidad de un contratista lo que hace no es actuar como
arbitro o juez pues ello no le compete, sino negar su propia
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legitimacion pasiva, a menos que se trate del excepcional supuesto
del articulo 214.3 del RD Leg 3/2011.

Es mas el articulo -82.5 -de la- Ley 39/15 ~de ~Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en este
sentido también dispone que: “En  los procedimientos de
responsabilidad patrimonial a los que se refiere el articulo 32.9 de la
Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, serd necesario en todo
caso dar audiencia al contratista, notificandole cuantas actuaciones se
realicen en el procedimiento, al efecto de que se persone en el mismo,
exponga lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios de
prueba estime necesarios.”

QUINTO.- Descendiendo al supuesto presente, es claro que la
parte demandante no ha acreditado que los dafios deban imputarse a
la administracion, siendo que desde el principio del expediente se le
ha advertido que es a la concesionaria a quien corresponde. No deriva
de una orden de la administracién y no se acredita, ni se alega, que
dertve de una falta de vigilancia de los servicios publicos que tienen
una obligacion de policia que seria lo que podria determinar incluso
el extraordinariamente excepcional marco de la solidaridad impropia
entre administracion y concesionario.
En el expediente consta informe del Servicio de Parques y Jardines
de fecha 4 de diciembre de 2018, en el que se hace constar que en el
lugar donde sucedieron los hechos tiene asumida la obligacion del
mantenimiento de zonas verdes y sus infraestructuras la empresa
adjudicataria Fomento de Construcciones y Contratas, S.A. ...de
conformidad con las condiciones estipuladas en el Pliego del
Expediente 9/2016 y los hechos denunciados no se produjeron como
consecuencia de una actividad ordenada por la Administracion.
Consta asi mismo en el expediente que se remite oficio a la empresa
Fomento de Construcciones y Contratas S.A. en el que se le concede
un plazo de audiencia de diez dias para presentar las alegaciones,
documentos y justificaciones que estimen pertinentes, también tras lo
anterior se otorga plazo de audiencia a los reclamantes, mediante
escrito notificado en fecha 18 de marzo de 2019, para examinar el
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expediente y formular cuantas alegaciones estime pertinentes, con
caracter previo al dictado de lesolucion plesentando escrito de

“talegaciones en fecha 27 de'marzo de 2019.

En definitiva, no existe en el expediente administrativo el mads
minimo elemento directo o indirecto que pudiera permitir al
interesado interpretar razonablemente que el Ayuntamiento considerd
inexistente la responsabilidad del contratista -por orden directa suya o
vicio de proyecto-, sino més bien todo lo contrario, existiendo un
informe municipal en el que, tras dar audiencia a la contratista ,
expresamente se indica que es a la concesionaria a la que compete el
mantenimiento del lugar, obligaciéon contractual en ningin momento
negada por ésta, habiendo conocido el interesado las circunstancias
relevantes - inexistencia de orden directa de la Administracién, y de
vicios del proyecto- para haber podido dirigir la demanda contra el
eventual responsable.

Sin embargo y obviando tales consideraciones, la parte actora se ha
mantenido en la tesis de la accidn directa contra el Ayuntamiento en
base a la mera titularidad puablica del servicio municipal, tesis aquélla
que no se compadece con la distribucion legal de responsabilidad en
supuestos de gestion del servicio a través de contratistas tal y como se
ha dejado constancia con anterioridad.

Por tanto siendo responsabilidad del concesionario 'y, no
advirtiéndose que se derive de los supuestos que determinarian la
responsabilidad del ayuntamiento, se ha de entender que este y por
extension su aseguradora carecen de legitimacion pasiva sobre la
cuestion y que la resolucidn impugnada al determinar que la
responsabilidad de los supuestos darfios reclamados es de la entidad
Fomento de Construcciones y Contratas S.A., se ajusta a derecho, sin
que competa a esta jurisdiccidn solventar la relacién entre el
recurrente y dicha empresa. Es por todo lo anteriormente expuesto
es por lo que procede desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto declarando la conformidad a derecho del
acto administrativo impugnado.
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SEXTO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la
L.J.C.A. en su redaccion dada por la Ley 37/2011 de 10 octubre
2011: en primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar
sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el
mismo se promovieren, impondra las costas a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho y
observando lo expuesto en los anteriores razonamientos juridicos y al
existir jurisprudencia menor que avala otras posiciones, tal y como
antes se ha expuesto, ello supone un motivo de derecho para no
imponerlas expresamente por lo que cada parte satisfara las suyas.

Vistos los preceptos citados, los invocados por las partes y
demas de pertinente aplicacidn al caso de autos,

FALLO

Que desestimando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el Procurador Sr. Duarte Dieguez, en nombre
. contra el Ayuntamiento de Malaga, se declara la
conformidad a derecho de la resolucion impugnada, descrita en el
antecedente de hecho primero de esta resolucion. No procede hacer
pronunciamiento alguno en cuanto a las costas. |

Esta sentencia es firme y contra la misma no cabe recurso de
apelacion. Notifiquese esta resolucidn a las partes y con testimonio
de la misma, devuélvase el expediente administrativo al Centro de su
procedencia. Y poniendo testimonio en los autos principales,
incliyase la misma en el Libro de su clase.

Asi, por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.







