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Codemandado: EMPRESA MUNICIPAL DE AGUAS, SA
Letrada y procuradora: M? Pilar Escalante Dominguez y Rocio Fenech Ramos

SENTENCIA N° 21/22

En Malaga, a 3 de febrero de 2022,
ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- 1. El dia 21-10-2019 se interpuso recurso c-a frente a la desestimacion por
silencio administrativo de la reclamacion formulada ante el Ayuntamiento de Mélaga el
dia 21-2-2019 en concepto de responsabilidad patrimonial (reclamacion de 2653,37 €).

2. Se dictd decreto de admisidn a tramite el dia 24-10-2019, sefialandose para la
celebracion del juicio el dia 26-1-2022. El dia 5-2-2020 se persond EMASA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- 1. Es_objeto de recurso ¢-a la desestimacion por silencio administrativo de

la_reclamacio | Ayuntamien : | dia 21-2-2

concepto de responsabilidad patrimonial (reclamacién de 2653,37 €).

Ejercita el recurrente una pretensién de plena jurisdiccién (articulo 31.2 LICA), pues a
la pretensidn de declaracion de invalidez del acto recurrido afade la del
reconocimiento de una situacion juridica individualizada mediante la fijacidn de una
indemnizacion.

2. Mas antes de abordar el fondo del asunto deberan ser objeto de decisién dos
cuestionas. La primera estara referida a la causa de inadmisilidad alegada por el
Ayuntamiento demandado v _referida al articuio 69 ¢) LJCA, considerando Ia
Administracién que dictada resolucidn el dia 5-12-2019 por el titular de la Asesoria
Juridica {por delegacién del alcalde) inadmitiendo la reclamacion por falta de
legitimacién pasiva (considerando que corresponde a EMASA, a quien remite el
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expediente), no habiéndose ampliade el objeto de este recurso a la misma (se notificé
a la ahora recurrente en la sede electrénica a su letrado y representante,
produciéndose el rechazo por no acceder a su contenido el dia 23-12-2019, segun
consta al {f. 41 del expediente administrativo), nos encontramos ante un acto que ha
devenido firme y consentido.

3. No comparto, sin embargo, la concurrencia de la causa de inadmision alegada.
Scbre la necesidad o no de ampliacién del objeto de recurso c-a a la resolucién
expresa posterior, existe una consolidada doctrina jurisprudencial {por todas, STS , 39,
secc, 82, de 3-11-2016 (rec. 130/2013; ECLIES;7S8:2016;4834), que interpretando el
articulo 36. 1 LICA en adeucada conexion con el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), afirma que ello exige distinguir los siguientes supuestos:

a) Si la resolucién expresa, posterior al silencio administrativo, satisface Integramente la
pretension, lo procedente serd el desistimiento o la satisfaccion exiraprocesal de fa pretension {
art. 76 LJCA).

b) Si la resalucion expresa, posterior al silencio adminisirativo, es plenamente denegatoria de
la pretensién, el demandante podréa ampliar el recurso contencioso- administrativo, conforme al
artfculo 36.1 LJCA; pero si no lo hace, no por eso habra perdido sentido su recurso.

¢} Sila resolucion expresa, posterior al silencio administrativo, es parcialmente estimatoria de
ia pretensidén, alterando la situacién que deriva de la ficcion legal de desestfimacion que anuda
el silencio administrativo negativo, entonces si, el articulo 36. 1 LJCA impone, en principio, al
demandante la carga de ampliar el recurso. Pero la no asuncién de ésta sdlo comporia la total
pérdida sobrevenida de objeto cuando, a la vista del contenido de dicha resolucién tardfa, la
pretension formulada carece de toda su virtualidad. En ofro caso, lo que se produce es la
nhecesaria modificacién de la pretensidn formulada para adecuaria al contenido del acto
administrativo que suslifuye a la ficcidn legal en que consiste el silencio administrativo,
entendiendo que no alcanza ni a fo que se obliene por dicho acto ni a los aspectos de éste que
no podian ser incluidos en las desestimacién presunta recurrida y que, por tanto, son ajenos al
proceso iniciado.

Y matizando alin mas el segundo y tercer supuesto, la STS, 32, secc. 22, de 03-06-
2020 {rec. 1061/2016 ECLI:ES:TS:2020:1402), dice:

Y concretando aun més el segundo y el tercer supuesto (que es el ahora conlrovertido) hemos
afirmado reiteradamente que ha de enlenderse que la ampliacién del recurso es facultativa y
no necesarfa cuando la pretensién manliene su virtualidad impugnatoria a pesar de la
resolucién tardia, de manera que puede eniender legltimamente el recurrente que tal
resolucion tardla no afecta al objefo esencial de su recurso y que, en el caso de un acto que
solo es parcialmente estimatorio, sera suficiente con que el actor, en el momenio procesal
oportuno {(que aqul ha sido cuando toma conacimiento del acto expreso ), haga referencia al
mismo, combala sus fundamentos y pretenda del Tribunal una declaracién sobre su
conformidad a Derecho, aunque no efectiie una ampliacion formal de su recurso en los
términos del articulo 36.4 de la Ley Jurisdiccional .

Pues bien, precisamente, conforme a lo ya dicho en la anterior sentencia nos
encontrariamos con un supuesto incardinable en el supuesto 2 de los contemplados,
pues es evidente que el recurso contra el acto presunto no pierde su sentido ni carece
de objeto, pues la resolucién del acto expreso al declarar inadmisible el recurso es
equiparable al supuesto de desestimacion total, por lo que el recurso seguia teniendo
sentido, y no solo ya por razén de tiempo en la resolucion, sino porque la resolucion por
inadmisibilidad no habia dejado sin objefo la interposicién del recurso contra Ia
desestimacion presunta, en fa que se impugnaba el fondo del asunto.

Por tanto, inadmitiendo fa resolucién expresa posterior la reclamacién formulada por el
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recurrente por carecer el Ayuntamiento de Malaga de legitimacidn pasiva, tal
pronunciamiento, que encajaria en el segundo de los supueslos ya expresados, no
hace perder a la ficcién desestimatoria nl su sentido ni su objeto, pues nos seguimos
encontrando ante una desestimacion total por parte del Ayuntamiento de Malaga de lo
pedido frente a él. Téngase en cuenta, ademds, que bajo el ropaje de una decisién
formal de inadmisién, en realidad, hay un pronunciamiento sobre el fondo, al que
pertenece la legitimacién pasiva, pues negar tal legitimacion no implica sino negar la
existencia de cualquier clase de actuacion municipal generadora del perjuicio cuya
indemnizacién se solicita a cargo del Ayuntamiento de Maiaga.

4. Pero ademas de lo anterior, y relacionado con ello, procede también referirse ahora
ala nov etensio i a en el | juicio por e pretendie

la condeng de EMASA, personada en las actuaciones como codemandada al titular de
intereses legitimos y frente a la que no planted pretensién alguna en el escrito de
demanda. Considera el recurrente, con base en una sentencia gue cita de la Sala de
Malaga (a la que lu ego me referiré), que esta habilitada para plantear esa pretension
en el acto del juicio pese a no haber dirigido la demanda frente a ella.

Aclaremos, en primer lugar, que EMASA es una empresa municipal encargada de la
prestacion del servicio piblico de abastecimiento de agua, de la gestién y
administracion del ciclo integral del agua, correspondiendo su capital integramente al
Ayuntamiento de Malaga, encontrandonos ante un supuesto de gestién directa del
servicio publico a través de una sociedad mercantil local. Siendo ello asi, resulta que
osta clase de sociedades (conforme al art. 85 ter LBRL y que fueron introducidas en
por reforma operada en virtud del articulo 1.3 de ia Ley 57/2003 de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacién del Gobierno Local), se rigen integramente por el
ordenamiento_juridico privado, salvo las materias en que les sea de aplicacién la
normativa presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y
contratacion, no siendo mas que instrumentos concebidos para la gestién de servicios
pubiicos de competencia municipal, como igualmente lo son los organismos
auténomos locales y entidades piblicas empresariales contemplados en el articulo 85
bis de ia Ley de Bases del Régimen Local (que se instituyen como trasunto de las
reguladas en los articulos 45 a 52 y 53 a 60 de la Ley de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado).

Desde la estricta perspectiva anterior, y no existiendo conexién entre la reclamacién
planteada por responsabilidad patrimonial y ninguna de las materias afectadas por la
normativa administrativa (presupuestaria, contable, contratacion, etc), sometidas estas
sociedades al ordenamiento juridico privado, la competencia para conocer
cualesquiera reclamaciones que se formulen en materia como la que ahora
analizamos podria reclamar una decision que difiera el conocimiento a la jurisdiccion
civil.

Ahora bien, la la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo ha introducido cierta
matizaciones, pues si bien admite que la jurisdiccién competente (siendo demandada
la sociedad mercantil) sea la civil en los supuestos de gestion indirecta (que no
directa) por una sociedad mercantil de capital mixto o integramente privado, cuando la
gestion es directa y se presta por una sociedad mercantil con capital integro publico, la
jurisdiccion campetente para conocer de la reclamacién serda la contencioso-
administrativa pues, de no ser asi, las diferentes reformas legales producidas y que
tienen por objeto hacer realidad el principio de unidad de jurisdiccion para la
Administracién Publica, quedarfa eludide mediante un reveslimiento societario
puramente formal (constitucidn de una sociedad mercantil con capitai pablico integro)
que ocultaria tras él a fa Administracién.

El auto de la Sala de Conflictos {auto de 18-12-2008, n® 36/2008, rec. n® 17/08,
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ECLIES:TS:2008:13909A) se referia a una sociedad nominada GESTION DE AGUAS
DEL LEVANTE ALMERIENSE, S.A. (GALASA), que prestaba este servicio en la
modalidad de gestién directa. Esta forma de sociedad andnima mercantil, cuya
finalidad y objeto social era la gestion del ciclo hidraulico en la zona del Levante
almeriense, tenia un capital publico integro por aportaciones de diversos municipios y
de la Diputacion Provincial. Declaré que el conocimiento correspondia a la jurisdiccion
c-a, que no a la civil,

Al hilo de lo anterior, sin embargo, existen otros pronunciamientos — ya de la Sala de lo
c-a del TS {como la STS de la secc. 62 de 21-7-2009 — rec. 47/2007;
ECLIES:TS:2009:5000) que matizan la anterior doclrina. Se articulaba un recurso c-a
frente a una resolucién municipal que declaraba que declaraba frente a una
reclamacién por responsabilidad patrimonial su falta de legitimacion pasiva por estar
gestionado el servicio en forma directa por una saciedad mercantil local cuyo capital
integro correspondia a la entidad local. Al mismo tiempo, se recurria la decisién de la
mercanlil sobre falta de responsabilidad. Se alegaba (se alegaba, y se rechazé por la
sentencia de la instancia), inadmisibilidad por no tener el Ayuntamiento legitimacién
pasiva, y falta de jurisdiccidn en relacién con la mercantil. El TS, pese a desestimar e/
recurso de casacion en interés de ley por no concurrir los presupuestos (se solicitaba
que se fijara doctrina legal remitiendo a la jurisdiccion civil el control de los actos de la
mercantil; también que en los supuestos de gestién directa del servicio, la
Administracién que las haya creado carecen de legitimacién pasiva, sin que los
articulos 2.e) y 21 de la LJCA prevean un iitisconsorcio pasivo necesario por esa
circunstancia. No obstante ello, dijo el TS sobre la primera cuestion:

.../... No obstante, cabe apuntar, que tampoco la doctrina legal cuya fijacion se solicita por el
recurrente, puede exiraerse del caso concreto y establecerse como correcla y con el cardcler
general propio del pronunciamiento de este fipo de recurso, pues, en el primer caso, el Juez a
quo justifica ef conocimiento de la impugnacion del acuerdo de la mercantil Logrofio Deporte,
S.A., en cuanto la demanda se dirige conjuntamente conira la Administracion Pablica y dicha
empresa municipal, de manera que la personalidad juridico privada de la misma no impide que
en este planteamiento procesal, el conocimiento de la impugnacién corresponda al orden
Jjurisdiccional Contencioso-Administrativo, segiin resulta dsf art. 2.e) de fa Ley de la Jurisdiccion
y del arl. 9.4 de la LOPJ | lras la redaccién dada por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de
diciembre , que sujeta a esta jurisdiccién las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
frente a la Administracion aun cuando concurran sujetos privados a la produccion del dafto. Asi
lo hemos seftalado en senfencia de 21 de noviembre de 2007 , que lras examinar los
preceplos aplicables, concluye " que corresponde al orden contencioso administrativa ef
enjuiciamiento de las cuestiones referentes a responsabilidad de la Administracion pblica y
que, cuando ésia se arlicule en concurrencia con privados © compartias aseguradoras, todos
elios han de ser igualmente demandados ante el orden contencioso administrativo, que queda
ya facultado, como lo era el orden jurisdiccional civil con anterioridad a 1.998, para el
enjuiciamiento de la responsabilidad tanto de la Administracion publica como de los
particulares.

Se afiade, incluso, en dicha senfencia, con referencia a la de 26 de septiembre de 2007 , que
no es obstaculo para ello la circunstancia de que se excluya por los Trbunales de lo
contencioso adminisirativo la responsabilidad de la Adminisiracidn, ya que eflo no imposibilita
el enjuiciamiento de la responsabilidad de los particulares concurrentes con aquella.

Es por ello que la primera doctrina legal que el recurrente pretende que se fije no puede

inferirse de la situacion que se ha producido en la instancia, pues no se trata del control judicial -

de los actos de entidades con personalidad jurfdica privada de manera individual, en cuyo caso
y como seflala el Ministerio Fiscal la doctrina propugnada podria ser correcta, sino de la
exigencia de responsabilidad en concurrencia con la Administracién v, en este caso, el criterio
aplicado por el Juez a quo en la senfencia recurrida se ajusta los preceptos interpretados
segun la doctrina de esta Sala

Y sobre la segunda cuestion:
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La legitimacién pasiva reconocida al Ayuntamiento de Logrofio por el Juez a quo, no lo es en
consideracién a la litularidad de la totalidad de las acciones de la sociedad andnima municipal
sino de la titularidad del servicio,

.../.. Lo que no puede cuestionarse es que el planteamiento del recurso en la instancia
dirigiendo la reclamacion conjuntamente conira el Ayuntamiento y la empresa municipal
Logrofio Deporte, S.A. resulla justificado y que la doctrina legal que se propugna por la parte
no puede establecerse con el cardcter general que se prefende, en cuanto ha de estarse al
régimen especifico de presiacién del servicio establecido en cada caso y el origen o causa de
los perjuicios cuya reparacion se pretenda.

5. Ahora bien, que EMASA pueda ser objeto de una reclamacion ante esta jurisdiccion
c-a conforme al pronunciamiento tanto de la Sala de Conilictos como de la Sala 32
(para esta (itima siempre gue sea demandada con la Administracién que crea la
sociedad), no significa que en el acto del juicio y sin haberse dirigido frente a ella
pretensién alguna al interponerse el recurso con formulacién simuitanea de demanda,
pueda, de manera novedosa, formularse frente a ella una pretensiéon de condena,
puas harfamos ilusorio todo el régimen de interposicién y las formalidades a que se
sujeta, siendo realmente que no puede admitirse que sin formular demanda frente a
EMASA se pretenda su condena, y sin que pueda tampoco admitirse que en el acto
del juicio se formule la misma de manera novedosa.

La cita, y lectura, que hace el recurrente de una sentencia de la Sala de Malaga que
avalaria su tesis tampoco la comparto. Posiblemente se refiere el recurrente a la
sentencia de la seccidn 32 de 21-8-2018 {rec. 48512017,
ECLIES: TSJAND:2018:10424), sentencia que en ninglin caso permite o dicho por el
recurrente: que pese a no haberse formalizado una demanda frente a EMASA pueda
en el acto del juicic hacerse de manera sarpresiva.

La meritada ssntencia se referia a un supuesto semejante al actual en el que el
Ayuntamiento de Malaga habia inadmitido la reclamacién por considerar que no tenia
legitimacion pasiva y que la responsabilidad podia ser de EMASA. E! Juzgado de igual
clase n® 4 de esta ciudad inadmitid el recurso (iniciado frente a una ficcion
desestimatoria) al no haberse ampliado su objeto a la resolucion expresa posterior
dictada en los términos dichos, considerando la Sala que ello no debia ser asi por
cuanto que este pronunciamiento administrativo es en suma una manifestacion de
rechazo de la pretension resarcitoria por motivos de fondo relacionados con la
legitimacién pasiva del Ayuntamiento, esto es, se declara sin més, la inexistencia de
actuacion administrativa generadora del perjuicio como presupuesto del fenémeno de
responsabilidad patrimonial, por lo que entendemos que respectc de la resolucion
expresa de “inadmisién” el recurso_debié entenderse técitamente ampliado, pues a la
postre no era sino una confirmacién del senlido del silencio negativo conlra el que se
formulé el recurso originariamente. Con base en ello, decidié la Sala estimar ia
apelacién, dejar sin efecto la inadmisidén y mandar retrotraer al Juzgado las
actuaciones entendiendo ampliado el recurso a la resolucion expresa de fecha 6 de
junio de 2014, con remisién de las acluaciones al juzgado de procedencia para
resolver respecto del fondo, sin expresa imposicidn de coslas de esta segunda
instancia a cargo de ninguna de las partes.

Y la Sala insistia en una idea: fa resolucidn dictada tardiamente por la Administracion viene
a conformar el sentido desestimatorio del silencio, y por lo tanto no se hacfa preciso la
impugnacidon explicita de la resolucion expresa ulterior, siendo facultativo para el recurrente ia
ampliacién del recurso. Y anadid:

a) La resolucitn expresa a pesar de ser formalmente de inadmisién se pronunciaba sobre la
concurrencia de los requisitos necesarios para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial
y en concreto acerca de la presencia de dafio efectivo.

b) Por o anterior se puede entender que la resolucién expresa vino a confirmar el sentido
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desestimalorio del silencio al denegar ad limine fa reclamacion de responsabilidad patrimonial,

¢) A pesar de lo ya dicho la actora formuld alegaciones en su demanda para contradecir
las conclusiones sentadas en la resolucién expresa tardia, por lo que de otro modo
podria entenderse implicitamente ampliado el recurso.

d} La recurrente conserva tras la resolucidn expresa lardfa de inadmision la virtualidad
impugnatoria de su pretensién de fondo. Se entiende asi puesto que la Administracién no
puedle servirse del diclado extempordnec de una resolucion de inadmision para despojar al
Trbunal de su facultad ya adquirida de conocimiento sobre la folalidad de las prelensiones
deducidas por fa actora al dirigir su recurso contra la desestimacidn presunta por silencio.

Por tanto, lo que la Sala dijo entonces es lo que se dice ahora en esta sentencia. En
primer lugar, que pese a no haberse ampliado el objeto del recurso a la resolucion
expresa que inadmite por falta de legitimacién pasiva del Ayuntamiento, no por elic
concurre causa de inadmision (la causa alegada por el Ayuntamiento ya ha sido
rechazada), pues el sentido negativo del silencio permanece incélume. En segundo
lugar, y por referencia a la afirmada “ampfiaciéon implicita®, no quien ello decir mas que
era pertinente, pese a la no ampliacion, que en el acto del juicio Ia parte recurrente
hiciera alegaciones sobre esa falta de legitimacién pasiva (letra ¢) destacada en
negrita).

En el caso que ahora se plantea (sustancialmente idéntico al de la Sala), ya se
considere la cuestidn como una ampiiacion tacita ya, como se considera en esta
sentencia gue se dicta, como un supuesto en el que es innecesaria la ampliacién por
cuanto que inadmitir por falta de legitimacién pasiva es realmente una decision
desestimaria por razones de fondo (recuerde que he desestimado la causa de
inadmisién alegada por el Ayuntamiento), en ninglin caso significa ello que el
recurrente quede habilitado para dirigir frente a EMASA una pretension de condena
articulada sorpresivamente en el acto del juicio sin haber formulado previamente frente
a ella una pretension de condena, pues solo significara que podra alegar razones para
seguir afirmando la responsabilidad del Ayuntamiento demandado pese a la gestion
directa del servicio a cargo de EMASA. Lo Unhico que permite la Sala (y se ha permitido
por este Juzgado) es que el recurrente, pese a no ampliar €l objeto del recurso (por su
propia voluntad y por no acceder a la sede electronica, lo que no impide considerar
correcta su notificacién) pueda en el acto del juicio hacer las alegaciones que tenga
por conveniente sobre la alegada cuestion de fondo referida a 1a falta de legitimacion
pasiva del Ayuntamiento, pero nada mas.

La lectura que hace el recurrente de la sentencia de |la Sala es, por ello, incorrecta, al
interpretarla como una suerte de habilitacion para, sin formular demanda frente a
EMASA vy arlicular en forma pretensiones frente a ella, pueda, sin mas, en el juicio,
articular frente a ella una pretensién de condena, planteamiento que integra multitud
de infracciones procedimentales, sin olvidar fa evidente indefension que se causaria a
EMASA.

6. Resulta asi, que encomendada la gestién del servicio a EMASA y considerando el
recurrente que el origen del dafic que reclama se encuentra en un atoro de la red de
saneamiento general municipal (competencia de EMASA, segun consta al f. 27 e.a)),
no siendo discutido que aqueila es la encargada de la prestacion del servicio, de
ninguna responsabilidad def Ayuntamiento de Malaga cabe hablar. Téngase en cuenta,
ademas, que la decisidn de diferir la responsabilidad EMASA fue debidamente
notificada al letrado de fa recurrente el dia 23-12-20189 (que por su propia voluntad no
accedid a la sede electronica, produciéndose el rechazo y dandose por notificada fa
resolucién), por lo que no puede ahora alegar desconocer tal forma de gestion del
servicio, conocimiento, por lo demas, que se muestra evidente al pretender ahora
indebidamente la condena de EMASA, planteamiento que se rechaza no por no ser
ello imposible sino por no poder serlo en la forma en que pretende articularlo el
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recurrente.

Sefalar, en fin, que no se trata de un supuesto que pudiera considerarse de
colindancia competencial (como era precisamente el resuelto por la Sata referido al
estado de una arqueta de EMASA situada en la via publica), pues encontrandose el
denunciado defecto de la red de abastecimiento en &l subsuele, es dificil pensar que el
Ayuntamiento, como titular del servicio y creador de la sociedad que lo gestiona
directamente, haya faltado a deber alguno de supervision.

7. Las costas de la instancia causadas al Ayuntamiento de Malaga y a EMASA (frente
a esta ultima se ha pretendido la condena) seran abonadas por la pane recurrente
(distinta solucién se habria dado respecto a EMASA si personada como interesada no
se hubiera pretendido su condena por €l recurrente en la forma indebida en que o
hizo).

FALLO

DESESTIMO el recurso contencioso-administrativo interpuesto por SEGURCAIXA, SA
DE SEGUROS Y REASEGUROS frente a la desestimacion por silencio administrativo
de la reclamacién formulada ante el Ayuntamiento de Malaga el dia 21-2-2019 en
concepto de responsabilidad patrimonial {reclamacion de 2653,37 €).

INADMITO la pretension de condena articuiada frete a EMASA.

Las costas de la instancia causadas a ambos demandados serdn abonadas por la
recurrente.

No cabe recurso.

Asi lo acuerda y firma Oscar Pérez Corrales, magistrado, lo que autorizo como letrada
de la Administracién de Justicia. Monica Rojano Saura.

"La difusion del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
sélo podrd Hevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que los mismos
contuvieran y con pleno respefo al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran
un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando
proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no poedrdn ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes."
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