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SENTENCIA N° 169/2021

Malaga, 17 de mayo de 2021

Vistos por mi, D* Sandra Ortigosa Santisteban, Magistrada-Juez de refuerzo del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 5 de Médlaga y su partido, los

presentes autos de procedimiento ordinario sobre responsabilidad patrimonial que,

bajo numero 126/2018 se han seguido ante este Juzgado, a instancia de
TURISTICO ESPANOL $.A, asistidos por el procurador de los Tribunales Sr.
Pedro Ballenilla Ros contra et AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado

por el procurador de los Tribunales Sr. José Manuel Pdez Gémez, y FOMENTO
DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A representado por la procuradora
de los Tribunales Sra. Teresa Garrido Sénchez, y SEGURCAIXA representada por
la procuradora de los tribunales Sra. Marfa del Carmen Miguel Sdnchez y

atendidos los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el procurador de los Tribunales Sr. Pedro Ballenilla Ros se

presentd, en nombre y representacidén de _
| AUTOTRANSPORTE TURISTICO ESPANOL S.A,
recurso contencioso administrativo contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA y
FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A frente a la resolucion
de 27/12/2017 dictada en ¢l Expediente de responsabilidad patrimonial n® 177/17
RP.

SEGUNDO.- Admitido a trdmite el recurso por Decreto, se requirié a la
Administracion demandada para que procediera a la remision del expediente

administrativo, emplazando a los interesados si los hubiere,




ADMINISTRACION
DE
JUSTICEA

Aportado el expediente administrativo completo se dio traslado a la actora para
que tormalizase la demanda, cumplimentando dicho tramite en ¢l plazo concedido

y dindose traslade de la misma a la Administracion demandada.

TERCEROQO.- Por el procurador de los Tribunales Sr. José Manuel Pdez Gémez, en
nombre y representacion del AYUNTAMIENTO DE MALAGA, se presenté
escrito de contestacion a la demanda, dentro del plazo concedido, oponiéndose al

recurso y solicitando su desestimacion.

CUARTO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. Teresa Garrido Sdnchez, en
nombre y representacion de FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS S.A, se presentd escrito de contestacion a la demanda que obra

unido a los autos.

QUINTO.- Por la procuradora de los tribunales Sra. Marfa del Carmen Miguel
Sdnchez, en nombre y representacion de SEGURCAIXA, se presentd escrito de
personacidn en el procedimiento asi como escrito de contestacién a la demanda en
el que, con base en los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de

aplicacion, interesaba la desestimacion de las pretensiones de la parte actora. .

© SEXTO.- Practicada la prucha admitida y tras el trdmite de conclusiones por

escrito, se declararon los autos conclusos para sentencia.

SEPTIMO.- En el presente procedimiento se han cumplido todas las
prescripciones legales, excepto algunos plazos procesales debido a la carga de

trabajo que soporta este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por la parte actora recurso contencioso administrativo
frente a fa resolucién de 27/12/2017 dictada en el Expediente de responsabilidad
patrimonial n® 177/17 RP por la que se pretende se dicte sentencia condenando al

Ayuntamiento de Malaga y, alternativamente a este solidariamente con
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Construcciones y Contratas S.A a abonar a ATESA la cantidad de 9.163,32 euros,
a cantidad de 37.082,44 ecuros v a

cantidad de 32.913,27 euros, mas los intereses de demora que conforme a ley
coi'.re.s.ponnde. iahpbher, cdhden.audo. a. .las. .déma.m.i.é.das alul.)a.gb de laé .costés.
procesales.

Tal pretension la fundaba, esencialmente, en los siguientes hechos:

Que el 3 de junio de 2016 ¢l

conducia ¢l vehiculo con matriculag

Ipropiedad de Autotransporte Turistico Espafiol, en compaiiia de su esposa la

cuando a la altura del Paseo de Miramar de Malaga, de manera

repentina cayo sobre el vehiculo un arbol situado en el lado derecho de la via,
seglin su sentido de circulacion, no pudiendo evitarlo de ninguna manera, y
quedando atrapados en el vehiculo hasta que recibieron ayuda del cuerpo de
bomberos.

Que segiin consta en las Diligencias de Prevencidn, la caida del arbol se produjo a
causa de un inadecuado mantenimiento del mismo.

Que el mantenimiento del arbolado de la zona donde se produjo el siniestro estaba
adjudicado a Fomento de Construcciones y Contratas S.A (FCC).

Que a causa de lo anterior el vehiculo sufrié dafios y sus ocupantes lesiones e

incurrieron en gastos médicos por los que se reclama la cantidad antes referida,

Por el Ayuntamiento de Malaga se pretende el dictado de una sentencia
desestimatoria en base a los signientes fundamentos resumidos:

En primer lugar se manifiesta que era la empresa Fomento de Construcciones y
Contratas S.A la gue tenia asumida la obligacion de mantenimiento de las zonas
verdes y conforme al Pliego de Condiciones del conirato celebrado entre dicha
mercantil y el Ayuntamiento la misma era responsable del mantenimiento
preventivo de dichas zonas y de las indemnizaciones que correspondan por los
dafios y perjuicios causados por culpa, negligencia o incumplimiento de las
obligaciones del contrato,

Que en la tramitacidn del procedimiento administrativo resulté determinado que,
en todo caso, la responsabilidad en el siniestro era de Fomento y Construcciones y

Contratas, y asi se hizo constar en el Decreto en el que también se informaba a los
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demandantes de la posibilidad de ejercitar las acciones oportunas contra dicha
mercantil.

Por tultimo se afirma que, en el presente procedimiento solo resulta posible
determinar la procedencia de incoar o no el procedimiento de responsabilidad
patrimonial y no seria procedente entrar en el fondo del asunto por cuanto por
cuanto la resolucién impugnada lo que acuerda es la nol incoacién del

procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Por la también demandada Fomento de Construcciones y Contratas S.A se
pretende igualmente la desestimacion del recurso afirmando que concurre falta de
legitimacion pasiva ad procesum manteniendo que no puede dirigirse al mismo
tiempo la accidn contra el Ayuntamiento y contra la mercantil ya que la
jurisdiccion para esta ultima seria la civil y no la contenciosa.

En cuanto a las cantidades reclamadas se dice la indemnizacion de lesiones no esta
prevista para la ILT como se solicita de contrario no siendo indemnizable la
cantidad reclamada en concepto de incapacidad, ni el dafio moral ni el lucro
cesante, estando sujeta a indemnizacidn solo las secuelas pero no los dias de baja.
Sostiene la codemandada que la caida del drbol se debio a causa de fuerza mayor y

no a falta de mantenimiento, vigilancia o control.

Por la compaiiia aseguradora se opone igualmente a la demanda manifestando que
caso ‘de existir responsabilidad en el accidente la misma debe recaer sobre la
empresa demandada responsable del mantenimiento de las zonas verdes.

Se impugna también la cantidad reclama en concepto de lesiones considerando
que el importe reclamado como perjuicio personal particular, lesiones y dafio
moral por perdida de calidad de vida, asi como los gastos médicos, no resultan

debidamente acreditados.

SEGUNDO.- La responsabilidad patrimonial de la Administracién tiene su
fundamento en el Art. 16 de la Constitucion Espaiiola y el Art. 61 y ss de la Ley

39/15 del Procedimiento Administrativo Comun.
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Como ha venido declarando reiteradamente la jurisprudencia, enfre otras la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1998, para la declaracidn de

la responsabilidad patrimonial de la Administracion hace falta la concurrencia de

dos requisitos sustanciales positivos, uno negative y otvo procedimental:

A)- Bl primero de los positivos es el que exista un dafio efectivo, evaluable
econonvcamente e Iindividualizado con respecto a una persona o grupo de
personas, que el interesado no tenga el deber juridico de soportar. Este requisito
se incardina dentro de los elementos que han de ser objeto de la prueba, si bien
alguno de sus aspectos se produce o manifiesta dentro del dmbito de la
argumentacion de las partes (simplificado por la existencia de un catdlogo de
soluciones jurisprudenciales que cabe invocar -y apreciar- Ssin  mayor
disquisicion), como puede ser la extension y naturaleza de los dafios resarcibles,
las personas legitimadas y los supuestos en los que existe obligacion juridica de

soportar el dafio.

B)- Kl segundo requisito positivo es el de que el dafto sea imputable « nuna
Adniinistracion Pitblica. Fsta nota es la aparentemente mdas compleja, puesto que
la doctrina comun de la responsabilidad extracontractual y por actos ilicitos
deviene en un complejo fendmeno de examen sobre la relacion de causalidad, la
eventual concurrencia y relevancia de concausas y la exisiencia de elemento,
culpabilisticos. Sin embargo, en la responsabilidad patrimonial administrativa, en
la configuracidn que disfrutcemos de la misma desde la Ley de 1,957 (incluso
desde la Ley de Expropiacion Forzosa de 1.954), se encuentra encrmemente
simplificado por la expresion legal de que la lesion "sea comsecuencia del
Juncionamiento normai o anormal de los servicios publicos" ( articulos 122 de la
Ley de Expropiacion Forzosa, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado y 139 de la Ley 30/1.992 ). Fundamentalmente, se
encuentran cuairo titulos de imputacion a efectos de ln determinacién de
la responsabilidad de una Administracion respecto de una lesion concreta: que la
lesion se produzca como consecuencia directa del ejercicio ordinario del servicio;
que la lesion obedezca a una anormalidad o no fincionamiento del servicio
priblico; que exista una situacion de riesgo creado por la Administracién en el
ambito de produccion del evento daioso, o que se produzca un enriguecimiento

infusto por parte de la Administracion.
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C)- El factor negativo es el de que no obedezca el davio a fuerza mayor, Esta noia
ha sido precisada conceptual y jurisprudencialmente en el sentido de que se trate,
para poder la concurrencia de fuerza mayor, de un evento producido con los
requisitos tradicionales que distinguen a la jfuerza mayor del caso fortuito
(concepios de previsibilidad e ivresistibilidad), pero especificamente que se trate

de una causa extrafia al ambito de funcionamiento del servicio publico.

D)~ El elemento procedimental es el de que se formule la oportuna reclamacion
ante la Administracion responsable en el lapso de un ahio, a contar desde la
produccion de la lesion. Este elemento plantea la cuestion del término inicial

-sobre el que se encuentran suficientes precisiones jurisprudenciales.

TERCEROQ.- Sobre la alegada falta de jurisdiccion por la mercantil demandada
Fomento y Construcciones y Contratas S.A, se debe partir del art. 32.9 de la Ley
40/15, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico que establece

“9. Se seguira el procedimiento previsto en laLey de Procedimiento
Administrativo Comum de las Administraciones Publicas para determinar la
responsabilidad de las Administraciones Piblicas por los dafios y perjuicios
causados a terceros durante la ejecucion de coniratos 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 372011, de 14 de noviembre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico”.

De los art. 288. C y 312. B de la LCSP se desprende que el lesionado puede optar
por varias posibilidades para reclamar una indemnizacién, sujetas, cada una de
ellas, a sus propias normas de tramitacidn, De este modo, ¢l lesionado puede bien
dirigirse contra el contratista directamente, en cuyo caso lo hard ante la
jurisdiceidn  civil; o bien dirigirse contra la  administracion y también
opcionalmente contra el contratista, lo que resulta procedente en aquellos casos en
los que es hecho controvertido la imputacion del dafto y se discute si el resultado
lesivo debe atribuirse al contratista o a la administracion, en cuyo caso el
procedimiento se tramitard como una reclamacion de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, en cuyo caso la resolucion que se dicte en el expediente
administrativo sera susceptible de recurso ante la jurisdiccidn contencioso

administrativa.
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Ahora bien, en ¢ste segundo supuesto resulta de aplicacion el articulo 196.3 LCSP
que establece que los terceros que sufran un daiio o perjuicio consecuencia de un
contrato suscrito entre la Adininistracion y un contratista podran requerir
previamente al drgano de cont.r.al'a;c;ién, dénii'é déi .a.ﬁo siguie.nté a lé produccién
del hecho, para que este, oido el contratista, se pronuncie sobre quién ¢s el sujeto

responsable del dario.

Ese requerimiento al 6rgano de contratacién interrumpe el plazo de prescripeion
para el ejercicio de la accidn de responsabilidad patrimonial y no implica, por si, el
gjercicio de esta Gltima accidn, sino que una vez determinado el via administrativa
la persona responsable (administracién o contratista), el lesionado podra orientarse
sobre el sentido de la futura resolucion que pueda dictar la administracion en

relacion a la reclamacidn patrimoniat.

La Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo viene
manteniendo, entre otras, en sentencias de 19 de febrero de 2002; 7 de abril de
2001; 12 de febrero de 2000, que en los casos en los que la Administracion
incumpla lo dispuesto en el art. 196.3 de la LCSP, limitdndose a declinar su
responsabilidad en los hechos sin indicar al perjudicado cudl de las partes
contratantes debe responder de los dafios, dicha omisidn constituird motivo

suficiente para atribuirle la responsabilidad por ellos.

Se debe tener presente el criterio mantenido por los Juzgados de Malaga de lo
Contencioso-administrativo que se contienen en sentencias, entre otras muchas, de
fecha 4 de diciembre de 2.007 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 5
de Mdlaga, de fecha 10 de diciembre de 2.007 del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo n° 3 de Mdlaga y de fecha 16 de abril de 2.010 del Juzgado de los
Contencioso-administrativo n° 1 de Malaga, y que vienen a sostener la
conformidad a derecho de la resolucién administrativa con base en los siguientes y
amplios fundamentos de derecho que se reproducen a los efectos de servir de base
para la fundamentacidon igualmente del presente: “Antes de 1954, los dafios
producidos por los contratistas y concesionarios de la Administracion a terceros en
ta ejecucion del contrato se consideraban un supuesto de responsabilidad civil

entre particulares sometido a las normas del Cédigo Civil, y por tanto a la
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responsabitidad por culpa, de la que conocerian, en caso de litigio, los tribunales
civiles. La situacion cambié con la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de
diciembre de 1954 que incluyé una regulacion especifica de la responsabilidad de
los concesionarios de servicios pablicos, seglin establecia su articulo 121 en su
apartado 2 establecia que “en los servicios concedidos correrd la indemnizacion a
cargo del concesionario, salvo en el caso en que e} dario tenga su origen en alguna
clausula impuesta por la Administracion al concesionario y que sea de ineludible
cumplimiento para éste” (una regla que la legislacion de contratos hizo extensivo a
las restantes modalidades coniractuales). Por su parte, el articulo 123 afirmaba que
cuando el dafio lo hubiera producido un servicio concedido, la reclamacion se
dirigiria a la Administracion que otorgd la concesién y que ésta debia resolver
tanto sobre la procedencia de la indemnizacion, como sobre quién debia pagarla
{ta misma regulacidén se reflejo en of 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, el RRP y las nuevas LCAP y LJICA, la situacidn ha variado
sustancialmente. El derecho de los particulares a ser indemnizados por los dafios
que sufran como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios pablicos 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 la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, 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 administrative de
responsabilidad por los dafios y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion
de contratos cuando sean consecuencia de una orden directa ¢ inmediata de la
Administracién o de los vicios del proyecto etaborado por ella misma, con arreglo
a la legislacidén de contratos de las Administraciones Publicas, v deroga
expresamente los articulos del Reglamento de Expropiacién Forzosa relativos a la
indemnizacion 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
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Administraciones Publicas y, por tanto, pueden considerarse derogados

implicitamente por ésta.

El articulo 98 de la LCAP de 1995 reguld la indemnizacion de daiios y perjuicios

derivados de la ejecucion de contratos de la siguiente forma:

“1. Serd obligacién del contratista indemnizar todos los darios y perjuicios que se
causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion

del contrato.

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

de fabricacion.

3. Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la
produccion del hecho, al drgano de contratacidn, para que éste, oido el confratista,
se pronuncie sobre a cudl de las partes corresponde la responsabilidad de los
dafios. El ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcién de la
aceion civil.

4, La reclamacion de aquéllos se formulard, en todo caso, conforme al

procedimiento establecido en la legislacion aplicable en cada supuesto”.

El articulo 97 del Texto Refundido de la LCAP de 2000 reproduce esta redaccion,
pero introduce una pequefia modificacion en el apartado 3 que consiste en la
supresion del adjetivo civil. Ahora se afirma que el “gjercicio de esta facultad
interrumpe el plazo de prescripcién de la acciéon™. Y en igual sentido el articulo
198 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y més
recientemente, el articulo 214 del Real Decreto Legislativo 3/2.011, de 14 de
noviembre por el que se aprueba ¢l Texto Refundido de la ley de Contratos del

Sector Piablico.

De toda esta regulacién la doctrina especializada extrae las siguientes

conclusiones:
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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 Codigo Civil

o por la legislacion administrativa. La tesis del cardcter objetivo de la

responsabilidad de confratistas y concesionarios ha perdido, sin embargo, el apoyo
que podia ofrecerle -aunque fuera discutible- la interpretaciéon 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 corcesionario o en una interpretacion basada en la
igualdad de los administrados respecto a la garantia patrimonial frente a los daftos
ocasionados por el funcionamiento de los servicios publicos. Pero, al margen de
que puedan o no compartirse estos argumentos, no parece que ninguno de elios
permita afirmar con cardcter general que la responsabilidad de contratistas y
concesionarios haya de regirse necesariamente por la fegislacion especial prevista

para la Administracién Publica.

2) Se ha dercgado implicitamente el articulo 123 LEF y la competencia para
decidir sobre la responsabilidad del contratista o concesionario ha dejado de
corresponder a la Administracion Publica. La nueva regulacién de la LCAP
elimina la actividad arbitral que configuraba la legislacidn anterior. Lo tinico 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 responderd a esta consulta pronuncidndose exclusivamente
sobre a quién considera que es imputable el dafio. Una opinién del drgano de
contratacién 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 indemnizacion por daiios,

3) El gjercicio de la facultad de requerir al drgano de contratacién para que se
pronuncie sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la responsabilidad
por los daftos interrumpe el plazo de prescripeion de la accion de reclamacion de
responsabilidad. Una accién que es diferente si se dirige contra la Administracion
o contra el contratista, por to que es logico que en la redaccién del TRLCAP de

2000 haya desaparecido la referencia al cardcter civil de la misma.
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Pero la accién habra de ser la civil si la reclamacion se dirige frente al contratista,
pues la jurisdiccion contencioso-administrativa no puede reputarse competente en
este caso, salvo que se comparta la interpretacion minoritaria que defiende la
subsistencia del articulo 123 LEF. Pero si la indemnizacion se reclama a la
Administracién, deberd iniciarse el procedimiento administrativo  de
responsabilidad y la resolucion del mismo podrd impugnarse ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. No es posible, en modo alguno, demandar
conjuntamente a la Administracion y al contratista en via civil, pues lo impide
claramente la LICA de 1998 cuando dispone que la Administracion no serd
demandada ante el orden civil por asuntos de responsabilidad extracontractual. Y
la demanda conjunta frente a la Administracion y el contratista en via contencioso-
administrativa sélo procederd en caso de responsabilidad concurrente, o como dice
el articulo 9.4 LOPJ, cuando el contratista hubiera concurrido junto a la

Administracion en la produccion del dario.

La regla general es, por tanto, que la jurisdiccién civil es la competente para
conocer de los litigios que se susciten en relacién con la responsabilidad de los
contratistas y concesionarios. No obstante, hay que tener en cuenta que la D.A.
12.* de la LRJPAC establece una excepcion a la misma para los supuestos en que
el dafio lo causen los centros sanitarios concertados. De acuerdo con esta
disposicion “la responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social sean estatales o autonémicos, asi como de las
demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios y perjuicios causados por o
con ocasiéon de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones,
seguirdn la tramitacion administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su

revision jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en todo caso”.

Un sector de la doctrina y una (aislada) Sentencia contencioso administrativa -en
una cierta concordancia con los resultados obtenidos por la jurisprudencia civil-
vienen a afirmar, posiblemente con un bienintencionado pero excesivo celo
garantizador (en extremo, vendria a hacer del Estado un inmenso asegurador
universal), que la responsabilidad por los perjuicios causados por los
concesionarios y contratistas debe ser directamente atribuida a la Administracién

titular del servicio o de la obra, existiendo una responsabilidad solidaria de la
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misma derivada de esa titularidad y de la condicién del contratista o concesionario
como un mero delegado en sentido téenico de la Administracion, aunque ello
pueda ser sin perjuicio de la puesta en manos de ésta de una accion de regreso que
le permita dirigirse contra el contratista, de tal modo que sea éste quien finalmente
soporte la carga del resarcimiento economico debido. Asi la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 1989, al suponer un giro verdaderamente importante en
la jurisprudencia anterior, y de la que fue Ponente Francisco Gonzéilez Navarro,
que tradujo al texto de una Sentencia la posicion doctrinal que sobre esta cuestion
habia mantenido él mismo con anterioridad, sostenido sustancialmente alrededor
de la afirmacion de que en los supuestos de darios causados por concesionarios y
contratistas quien responde directamente es la Administracion titular del servicio,
justamente por serlo, y no el contratista o concesionario interpuesto, frente a
quien, en su caso, la Administracion dispondria de un accién de regreso que le
permitiria resarcirse de una indemnizacion indebidamente acordada. Esta posicion
fue pronto rectificada por las Sentencias 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 y 23 abril 2003 y 24 de mayo de 2.007-,
y también ha tenido eco en la Sala en Malaga del TSJA, sentencia de 31 de mayo

de 2.005, recurso 692/1992,

La responsabilidad del contratista y no de la Administracion determina que se
ajuste a derecho el Decreto impugnado, y conocer de la accién contra aquél
compete a la jurisdiccion civil. A la luz del art. 198 LCAP, la Uinica intervencion de
la Administracién estd prevista a un requerimiento facultativo, sin que derive
obligacion alguna para el tercero de instarlo. En efecto, frente al cardcter
preceptivo de la intervencién de la Administracion a la hora de determinar la
procedencia de la indemnizacién por los dafios ocasionados que establecian los
articulos 123 LEF y 134 RGCE, ahora el pronunciamiento de la Administracion
contratante se convierte en una opcidn (“Los terceros podran requerir ... ©) previa a
lo que se deduce es una accion civil (pues “el ejercicio de esta facultad interrumpe
el plazo de la accidn civil™), segin el apartado 3 del articulo 98 LCAP. Es mds, el
pronunciamiento de la Administracion contratante, de solicitarse por el tercero, se

contrae ahora “sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la




e
2 1
= WA &
ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

responsabilidad por darios”, que, en conexién con el ultimo parrato del articulo
98.3 LCAP, se enlaza con el ejercicio de la accion civil, de estimarse que es el
contratista el que debe responder por los dafios. Y, en segundo lugar, el
procedimiento para exigir la responsabilidad se formulara ahora, segtin el articulo
98.4 LCAP, “conforme al procedimiento establecido en la legislacion aplicable a
cada supuesto”. Si tenemos en cuenta que el procedimiento establecido en el RD
429/1993 tnicamente contempla su aplicaciéon a los supuestos en que la
Administracion es responsable, puede concluirse que ahora la reclamacion de
responsabilidad del contratista no se encuentra en la normativa administrativa. En
definitiva, se ha separado el procedimiento para exigir la responsabilidad por
dafios con ocasion de la ejecucion de los contratos, segin se exija a la
Administracién o al contratista, y, sobre todo, se ha detraido de la esfera de la
Administracion la atribucién de determinar la responsabilidad del contratista
frente al tercero. Lo tinico que se prevé es un requerimiento previo y opcional a la
Administracion contratante para que se pronuncie acerca de quién es responsable,
habida cuenta de que no siempre el tercero puede tener el conocimiento preciso
acerca de si el dafio sufrido es consecuencia de vicios del proyecto o de drdenes de
la Administracion contratante o no y, en consecuencia, a quién imputar los darios.
Este cambio implica que la jurisdiccion competente para conocer de las
reclamaciones de responsabilidad frente al contratista serd, ahora, la jurisdiccion
civil. De un lado, porque esta conclusidn esta presente al aludirse a la accién civil,
que no parece que sea otra que la accidn por dafios y perjuicios ejercitada ante
estos Tribunales; de otro, porque el procedimiento para exigir dicha
responsabilidad establecido en la legislacién especifica para este supuesto evoca al
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que no es el previsto para los
supuestos en que es la Administracién la responsable. Por ultimo, porque si el
requerimiento a la Administracién para que se pronuncie sobre a quién se imputa
el dafio es opcional, no cabe deducir otra cosa que el particular puede decidir
incluso no solicitarlo y dirigirse directamente a los Tribunales. Unos Tribunales .
que, al no versar sobre responsabilidad de la Administracion, no son, conforme a
los mecanismos que atribuyen dicha jurisdiccién, los del orden
contencioso-administrativo. En definitiva, estas consideraciones no son mds que

consecuencias ldogicas de que la determinacién de responsabilidad de los
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contratistas por dafios a terceros ha dejado de ser una competencia de la

Administracion contratante.

CUARTO.- A la vista de los fundamentos expuestos, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion queda limitada a los casos en que los contratistas
actuen cumpliendo cldusulas u érdenes directas de la Administracion titular del
servicio (articulo 97.2 LCAP), a los supuestos en que el contratista ejerza
funciones especificamente delegadas por la Administracidn (articulo 126.3 RSCL),
y ademds, con cardcter general, siempre que, junto a la actuacién lesiva del
contratista, o al margen de la mismas, se da una actuacion administrativa (que en
los casos de concurrencia puede ser previa, simultdnea o posterior) que sea causa
del evento lesivo o comporte su consolidacidn, segiin una relacién de causalidad
juridica.

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

contratistas.

Teniendo en cuenta todo lo dicho, del expediente administrativo consta (F. 1 a 3

EA) que los demandantes presentaron escrito ante el Ayuntamiento de Mélaga en
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fecha 15 de mayo de 2017 en el que solicitaban se declarase la existencia de
negligencia por parte de los encargados de conservacion de la via publica y la
consiguiente responsabilidad patrimonial de la Administracion por los darios
materiales, personales causados a los demandantes asi como los gastos y perjuicios

derivados de los mismos.

Por parte del Ayuntamiento se solicitd del servicio de parques y jardines informara
sobre si existe contrato y de qué tipo entre la Administracién y empi‘esa encargada
del mantenimiento del elemento denunciado en el momento en que se produjeron
los hechos objeto de reclamacion, y sobre si los hechos referidos en la reclamacién
son propios de las actividades de ejecucion del contrato de mantenimiento de
zonas verdes o, por el conftrario, son ocasionados como consecuencia de una

actividad ordenada de forma directa e inmediata por la Administracién (F. 58 EA).

Al folio 61 a 89 EA consta el informe emitido por el drea de parques y jardines, al
que obra unido informe realizado por _'(biélogo) a tras de la
empresa doctorarbol.com (F. 64 a 89 EA) en el que se concluye que el viento no
tenia ninguna capacidad de tumbar el drbol y que el drbol presentaba defectos en el
cuello y base del tronco que no eran visibles externamente debido a que el drbol
no habia reaccionado a ellos debido a que no suponian un defecto real para el
ejemplar, siendo que esos defectos no implicaban un riesgo de rotura debido a una
copa de pequeiias dimensiones con poca capacidad de ser empujada por el viento y
un factor de proteccion elevado debido a la orografia, edificios etc, debiéndose la

caida al impacto de un camidn contra el arbol.

Consta del F. 61 EA, segun informe emitido por el Servicio de Gestion de
Reclamaciones Patrimoniales que en el momento de los hechos tenia asumida la
obligacién de mantenimiento de las zonas verdes la empresa Fomento de
Construcciones y Contratas S.A. y en la propuesta de resolucién del mismo

servicio (F. 197 a 205 EA) se hace constar que el Pliego de condiciones para el
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servicio de mantenimiento de las zonas verdes incluye el mantenimiento del
arbolado de cualquier valor ecoldgico, arbustos, vivaces etc y la poda de arbolado,
asi como la localizacion y subsanacion de cualquier incidencia sobre cualquier
elemento material o vegetal que suponga una molestia o peligro y la vigilancia

permanente del estado de todos los elementos materiales o vegetales.

De este modo, a la vista del contenido del pliego del contrato entre la
Administracién y Fomento de Construcciones y Contratas, asi como por
aplicacion del art. 198 de la Ley 30/2007, siendo que la propia parte demandante
afirma que la causa del dario fue la falta de mantenimiento del drbol caido, no
resulta exigible en el presente caso la responsabilidad a la Administracién, no
tratindose de uno de los supuestos de responsabilidad exclusiva de la

Administracién ni de responsabilidad concurrente con la del contratista.

Y determinandose asi acertada por ajustarse a derecho la resolucién impugnada
sobre el posible responsable de los dafios, fijado este como la codemandada
Fomento de Construcciones y Contratas, no compete a esta jurisdiccion solventar
la relacidn entre los recurrentes y dicha empresa en base a todo lo expuesto en los

pdrrafos precedentes.

Es por todo lo dicho por lo que procede desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto declarando la conformidad a derecho del acto
administrativo impugnado, sin entrar a resolver sobre el fondo en lo relativo a la

causa del dafio y el importe reclamado.

QUINTO.- En materia de costas, conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la
L.J.C.A. en su redaccién 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, impondrd 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 teniendo en cuenta que la

Ley 37/2001, entré en vigor el 31 de octubre de 2.011, procede imponer las costas
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de este recurso contencioso-administrativo a la parte recurrente si bien de
conformidad con lo dispuesto en el apartado cuarto de dicho precepto (La
imposicion de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una
cifra mdxima.), se fija en 6.000 euros la cantidad méxima en dicho concepto

atendidas las circunstancias del caso y la cuantia del recurso.

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que DESESTIMO el recurso contencioso administrativo interpuesto por el
procurador de los Tribunales Sr. Pedro Ballenilla Ros, en nombre y representacion
dc (N U T OTRANSPORTE
TURISTICO ESPANOL S.A, contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA y
FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A frente a la resolucion
de 27/12/2017 dictada en el Expediente de responsabilidad patrimonial n® 1 77/17
RP, con imposicion de las costas causadas en el presente recurso a la parte

recurrente con el limite de 6.000 euros.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacién por escrito presentado
en este Juzgado en el plazo de quince dias contados desde el siguiente a su
notificacion, indicdndose la necesidad, en su caso, de constituciéon del depdsito
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica 6/1.985,
de 1 de julio del Poder Judicial afiadida por la Ley Orgdnica 1/2.009, de 3 de
noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la

implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica
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Consignaciones de este Juzgado y con la advertencia de que no se admitird a

tramite el recurso si no estd constituido dicho depdsito y asi se acredita.

Y llevando la misma al Libro de su clase, una vez firme la presente resolucion
devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia junto con

testimonio de esta resolucion.

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




