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SENTENCIA N260 /2023

Madlaga, 15 de marzo de 2023

Vistos por mi, D2 Sandra Ortigosa Santisteban, Magistrada-Juez de
Adscripcion Territorial del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
N? 8 de Malaga y su partido, los presentes autos de procedimiento
abreviado sobre responsabilidad patrimonial que, bajo numero
187/2022 se han seguido ante este Juzgado, a instancia de LIBERTY
SEGUROS, COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A,
Ty (R
representados por el procurador de los Tribunales Sr. Jose Luis Rey
Val contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, asistido por uno de los
letrados de su asesoria juridica, y frente a FCC MEDIO AMBIENTE
S.A.U, y la compafifa aseguradora MAPFRE ESPANA representada por
la procuradora de los Tribunales Sra. Maria Soledad Vargas Torres, y

atendidos los siguientes
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PRIMERO.- Por el procurador de los Tribunales Sr. Jose Luis Rey
Val se presentd, en nombre y representacion de LIBERTY SEGUROS,
coMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS s.A, () (D
Y MY I I =
contencioso administrativo contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA y
FCC MEDIO AMBIENTE S.A.U frente a la resolucién notificada el 24
de abril de 2022 y dictada en el expediente 354/2021.

SEGUNDO.- Admitido a trdmite el recurso por Decreto, se dio
traslado de la demanda y de los documentos acompaiados a la
Administraciéon demandada, reclamandole el expediente, ordenando se
emplazara a los posibles interesados y se cité a las partes para la

celebracion de la vista.

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo se exhibié a la

parte actora para que pudiera hacer alegaciones en el acto de la vista.

CUARTO.- La procuradora de los Tribunales Sra. Maria Soledad
Vargas Torres, en nombre y representacion de MAPFRE ESPANA S.A,

se persond en el procedimiento como codemandada.

QUINTO.- Celebrada la vista en la hora y dia sefalados,
comparecieron las partes personadas, ratificAndose el demandante en
las alegaciones expuestas en la demanda, formulando el representante
de la Administracién demandada y la codemandada Mapfre las
alegaciones que a su derecho convinieron y tras la fase de prueba y el
tramite de conclusiones, se termind el acto, quedando conclusos los

autos y pendientes del dictado de sentencia.
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SEXTO.- En el presente procedimiento se han cumplido todas las

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por la parte actora recurso contencioso
administrativo frente a la resolucion notificada el 24 de abril de 2022
y dictada en el expediente 354/2021 por la que se pretende se dicte
sentencia «condenando al Excmo. Ayuntamiento de Mdlaga v a FCC
MEDIO AMBIENTEm S.A.U, al abono a mi mandante de la suma de
7.979,20 €, que a continuacion se desglosa:

1.- CUATRO MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES EUROS CON
CINCUENTA Y CUATRO CENTIMOS (4553,54€), en nombre de
LIBERTY SEGUROS S.A.

2.- MIL SETECIENTOS CINCUENTA EUROS CON TREINTA Y TRES
CENTIMOS (1750,33 €) en nombre de ({  ERRNEED
3.- MIL SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO CON TREINTA Y TRES
CENTIMOS (1675,33 €) en nombre de (SN
&5

Tal pretension la fundaba, esencialmente, en los siguientes hechos:
Que el 8 de enero de 2021_y_se
encontraban accediendo junto a su hijo menor al vehiculo de su
propiedad matricula- que se encontraba estacionado en C/
Imperio Argentina, cuando de forma sorpresiva se desprendié un érbol
de grandes dimensiones sobre los mismos, propiedad del
Ayuntamiento, causando lesiones a ambos y dafios materiales al
vehiculo.

Que el referido vehiculo se encontraba asegurado con la compaiifa
Liberty Seguros S.A la cual aboné los dafos ocasionados al vehiculo,

una vez deducida la franquicia de 150 €.
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-y- sufrieron lesiones por las que se reclama el

importe antes referido.

Por el Ayuntamiento de Mélaga se pretende la desestimacion del
recurso considerando que existe falta de legitimacién pasiva del
Ayuntamiento por cuanto existia un contratista encargado del
mantenimiento del arbolado como era FCC Medio Ambiente S.A.U.

Que ademads, el dia de los hechos se produjeron fuertes rachas de
viento de hasta 83,5 km/h causadas por la borrasca Filomena que
ocasionaron multiples incidencias, incluidas las caidas de arboles,
siendo esta una circunstancia imprevisible e inevitable no atribuible al

contratista ni al Ayuntamiento.

La codemandada Mapfre pretende igualmente la desestimacion del
recurso, negando la responsabilidad del Ayuntamiento por los mismos

motivos aducidos por este.

SEGUNDO.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion
tiene su fundamento en el Art. 16 de la Constitucién Espanola y el Art.

61 y ss de la Ley 39/15 del Procedimiento Administrativo Comun.

Como ha venido declarando reiteradamente la jurisprudencia, entre
otras la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1998, para
la declaracién de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon hace falta la concurrencia de dos requisitos
sustanciales positivos, uno negativo y otro procedimental:

A)- El primero de los positivos es el que exista un dario efectivo,

evaluable econdémicamente e individualizado con respecto a una
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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-
sin mayor disquisicion), como puede ser la extension y naturaleza de
los darios resarcibles, las personas legitimadas y los supuestos en los

que existe obligacion juridica de soportar el dano.

B)- El segundo requisito positivo es el de que el dafio sea imputable a
una Administracion Publica. Esta nota es la aparentemente mds
compleja, puesto que la doctrina comun de la responsabilidad
extracontractual y por actos ilicitos deviene en un complejo fenémeno
de examen sobre la relacién de causalidad, la eventual concurrencia y
relevancia de concausas y la existencia de elemento, culpabilisticos.
Sin embargo, en la res;ponsabilidad patrimonial administrativa, en la
configuracion que disfrutamos de la misma desde la Ley de 1.957
(incluso desde la Ley de Expropiacion Forzosa de 1.954), se encuentra
enormemente simplificado por la expresion legal de que la lesion "sea
consecuencia del funcionamiento normal 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 cuatro titulos de
imputacion a efectos de la determinacion de la responsabilidad de una
Administracién respecto de una lesion concreta: que la lesion se
produzca como consecuencia directa del ejercicio ordinario del
servicio; que la lesién obedezca a una anormalidad o no
funcionamiento del servicio ptblico; que exista una situacién de riesgo
creado por la Administracion en el ambito de produccion del evento
danoso, o que se produzca un enriquecimiento injusto por parte de la

Administracion.
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C)- El factor negativo es el de que no obedezca el dano a fuerza
mayor. Esta nota 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 fuerza mayor del caso fortuito (conceptos de
previsibilidad e irresistibilidad), pero especificamente que se trate de

una causa extrana al ambito de funcionamiento del servicio ptblico.

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

precisiones jurisprudenciales.

TERCERO.- La responsabilidad que aqui se esta tratando es de
caracter objetivo o por el resultado, con abstraccion hecha de la idea
de culpa, y por lo tanto con independencia de que haya habido o no un
mal funcionamiento del servicio ptblico cuya prestacién ha dado lugar
al dano. Sin embargo, ello no significa que aquel que reclama la
responsabilidad de la Administraciéon esté exento de la obligacién de
probar las circunstancias de hecho en cuya virtud demanda que se
declare tal responsabilidad. No hay aqui, en principio, ninguna
inversion de las normas que regulan la carga de la prueba. Por ello, es
preciso establecer que, como determina el articulo 217 de la LEC, la
carga de la prueba de los hechos de los que ordinariamente se
desprenda el efecto juridico de las pretensiones de la demanda

corresponde a la parte actora.

En el supuesto que nos ocupa la resolucion objeto de recurso (F. 147 a

158 EA) viene a inadmitir la reclamacién de responsabilidad

patrimonial formulada por cuanto los dafios se causaron estando

vigente un contrato suscrito con FCC Medio Ambiente S.A.U y podrian
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tener su causa en una operacion de ejecucion de dicho contrato, sin
que se haya producido el dafio como consecuencia de una orden

directa e inmediata de la Administracion.

El Ayuntamiento demandado opuso en primer termino su falta de
legitimacion pasiva con fundamento, precisamente, en el motivo de
inadmision de la reclamacion, esto es, como se acaba de decir, por
existir un contrato vigente, a la fecha de los hechos, con FCC Medio
Ambiente y conforme al cual le correspondia a dicha mercantil el

mantenimiento predictivo, preventivo y correctivo del arbolado.

El derecho de los particulares a ser indemnizados por los dafios que
sufran como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos se recoge ahora en el articulo 33 y siguientes de la
Ley 40/15 (antes art. 139 de la Ley 30/92 que parecia 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
administrativo de responsabilidad por los dafios y perjuicios causados
a terceros durante la ejecuciéon de contratos cuando sean
consecuencia de una orden directa e inmediata de la Administracion o
de los vicios del proyecto elaborado por ella misma, con arreglo a la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas, y deroga
expresamente los articulos del Reglamento de Expropiacién Forzosa
relativos a la indemnizacién por daios. 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 regulacién 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 regulé la indemnizacion de dafios y
perjuicios derivados de la ejecucién de contratos de la siguiente

forma:

“1. Sera obligaciéon 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 danos y perjuicios hayan sido ocasionados como
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion,
sera ésta responsable dentro de los limites sefialados en las leyes.
También sera la Administracion responsable de los dafos 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 érgano de contratacion, para que éste,
oido el contratista, se pronuncie sobre a cudl de las partes
corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio de esta

facultad interrumpe el plazo de prescripciéon de la accién civil.

4. La reclamacion de aquéllos se formulara, 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 pequeila modificacién 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
accion”. Y en igual sentido el articulo 198 de la Ley 30/2007, de 30

de octubre, de Contratos del Sector Publico y mas recientemente, el
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articulo 214 del Real Decreto Legislativo 3/2.011, de 14 de noviembre
por el que se aprueba el Texto Refundido de la ley de Contratos del
Sector Publico. Y en la actualidad regulado en el art. 238 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

De toda esta regulacidn la doctrina especializada extrae las siguientes

conclusiones:

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 Cédigo Civil o por la legislaciéon administrativa. La
tesis del cardcter objetivo de la responsabilidad de contratistas y
concesionarios ha perdido, sin embargo, el apoyo que podia ofrecerle -
aunque fuera discutible- la interpretacion 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 concesionario o en una interpretacion
basada en la igualdad de los administrados respecto a la garantia
patrimonial frente a los dafios ocasionados por el funcionamiento de
los servicios publicos. Pero, al margen de que puedan o no
compartirse estos argumentos, no parece que ninguno de ellos
permita afirmar con caracter general que la responsabilidad de
contratistas y concesionarios haya de regirse necesariamente por la

legislacion especial prevista para la Administracién Publica.

2) Se ha derogado 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 regulacion de la LCAP elimina la actividad arbitral que
configuraba la legislacién anterior. Lo Uinico que se dispone ahora es
que ante la dificultad que puede representar para el particular
dilucidar si la responsabilidad del daiio corresponde al contratista o a
la Administracion, puede dirigir una consulta sobre este aspecto a la

Administracién. La Administracién responderd a esta consulta
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pronunciandose exclusivamente sobre a quién considera que es
imputable el dafio. Una opinién del érgano de contratacién que no
obliga al particular, ni al concesionario, ni a los tribunales que deban
pronunciarse finalmente al respecto, y ni siquiera al oérgano
administrativo competente para resolver el procedimiento de

responsabilidad que se inicie solicitando la indemnizacién por dariios.

3) El ejercicio de la facultad de requerir al érgano de contratacion
para que se pronuncie sobre a cual de las partes contratantes
corresponde la responsabilidad por los dafios interrumpe el plazo de
prescripcion de la accion de reclamacion de responsabilidad. Una
accion que es diferente si se dirige contra la Administracién o contra
el contratista, por lo que es ldégico que en la redaccion del TRLCAP de

2000 haya desaparecido la referencia al caracter civil de la misma.

Pero la accién habra de ser la civil si la reclamacion se dirige frente al
contratista, pues la jurisdicciéon contencioso-administrativa no puede
reputarse competente en este caéo, salvo que se comparta la
interpretacion minoritaria que defiende la subsistencia del articulo
123 LEF. Pero si la indemnizacion se reclama a la Administracion,
debera iniciarse el procedimiento administrativo de responsabilidad y
la resoluciéon del mismo podréd 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 LJCA de 1998 cuando dispone que la
Administracién no serda demandada ante el orden civil por asuntos de
responsabilidad extracontractual. Y la demanda conjunta frente a la
Administraciéon y el contratista en via contencioso-administrativa solo
procedera en caso de responsabilidad concurrente, o como dice el
articulo 9.4 LOPJ, cuando el contratista hubiera concurrido junto a la

Administracion en la produccién del dafio.
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A la vista de los fundamentos expuestos, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion queda limitada a los casos en que los
contratistas actien cumpliendo clausulas u o6rdenes directas de la
Administracion titular del servicio, a los supuestos en que el
contratista ejerza funciones especificamente delegadas por la
Administracion, y ademds, con caracter general, siempre que, junto a
la actuacion lesiva del contratista, o al margen de la mismas, se da
una actuacién administrativa (que en los casos de concurrencia puede
ser previa, simultdnea o posterior) que sea causa del evento lesivo o

comporte su consolidacion, seguin una relacion de causalidad juridica.

La responsabilidad patrimonial de la Administraciéon sera exclusiva, o
concurrente con la del contratista, segun los casos y encuentra su
fundamento al margen de la relacién juridica existente entre la
Administracion y su contratista, cuando 1) la responsabilidad
patrimonial derivada de las lesiones que tengan su origen en el
cumplimiento por el contratista de cldusulas 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, mds simplemente, en
una actuacion del contratista previamente aprobada por la
Administraciéon, 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
imputacion de la lesion de la consiguiente responsabilidad patrimonial
de la Administracién por omision de los deberes de vigilancia, y, 5)
finalmente, los casos en que la responsabilidad patrimonial resulte

imputable a la Administracion por insolvencia de los contratistas.
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De la prueba practicada, y mas concretamente del expediente
administrativo, se constata que la obligacion de mantenimiento de las
zonas verdes correspondia, a la fecha de los hechos a FCC Medio
Ambiente S.A.U, empresa a la que correspondia la poda de seguridad,
situacion y saneamiento segin los pliegos del contrato, asi como la
gestion del arbolado, estableciéndose expresamente la
responsabilidad de dicha empresa por aquellos dafios que pudiesen
generarse sobre el propio arbolado o hacia terceros, como
consecuencia del incumplimiento de los requisitos establecidos en el
programa de seguridad del arbolado o mala praxis en la ejecucion del
mismo (F. 78 a 80 EA).

Y teniendo en cuenta lo anterior debe concluirse que en el supuesto
que nos ocupa no resulta exigible la responsabilidad a Ia
Administracién, no tratdndose de uno de los supuestos de
responsabilidad exclusiva de la Administracién ni de responsabilidad
concurrente con la del contratista. Lo anterior conlleva una
ratificacion del pronunciamiento contenido en la resolucion ohjeto de
recurso en lo referente a la inadmisién de la reclamaciéon por falta de

legitimacion ad causam de la Administracién demandada.

CUARTO.- Por lo que se refiere a la cuestion de fondo, la
indemnizacién reclamada lo es por los dafos causados por la caida de
un arbol que causo dafos personales y materiales. Ahora bien, no se
ha ni tan siquiera alegado que la caida del arbol se debiera a una falta

de mantenimiento o una insuficiencia o inadecuacion del mismo.

De la testifical del agente de la Policia Local con carnet profesional
905 resulto acreditado que el dia en que ocurrieron los hechos se
produjo la caida de varios arboles con motivo del fuerte viento,
afirmando uno de los agentes que Malaga estaba colapsada a causa

del temporal.
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Es hecho notorio y por tanto exento de prueba que, en la fecha de los
hechos ocurria el fendmeno atmosférico denominado “Filomena”, y
que consistié en una borrasca que provocd avisos rojos en varias
provincias como Madrid y avisos naranja en otras como Malaga.
Consta ademas de la documental aportada por el Ayuntamiento en el
acto de la vista que, el dia del siniestro el viento llegd a alcanzar la
velocidad de 83 km/h. '

Segun la doctrina jurisprudencial, por fuerza mayor debe entenderse
aquellos acontecimientos realmente insélitos y extrafios al campo
normal de previsiones tipicas de cada actividad o servicio, segin su
naturaleza, y por caso fortuito, los acontecimientos o hechos
imprevisibles pero insertos en el funcionamiento interno de cada
actividad o servicio, segin su naturaleza. Son constitutivos de fuerza
mayor los acontecimientos imprevisibles e inevitables caso de ser
previstos, que excedan_de los riesgos propios de la empresa, esto es
de los derivados de la ﬁropia naturaleza de los servicios publicos (STS
de 2-4-85) o los acaecimientos realmente insolitos y extraiios al campo
normal de las previsiones tipicas de cada actividad o servicio, segan
su propia naturaleza (STS de 4-2-83). Estos ultimos que integran el
caso fortuito no son obstdculo a la declaracién de responsabilidad
pese a ser independientes del actuar del é6rgano administrativo e
incluso de la posibilidad de evitar los efectos dafosos aun empleando
la maxima diligencia (STS de 9-5-78).

En el presente caso debe entenderse que concurrié fuerza mayor,
pues al hecho conocido y probado de la fuerie velocidad del viento el
dia 8 de enero de 2021, debe unirse la circunstancia de que ninguna
actividad probatoria se ha desplegado en relacién a un mantenimiento
inadecuado, o una falta del mismo, del arbol que causé los dafios al
caerse. Por ello, la caida del &rbol, debe concluirse, se produjo, ante la
falta de prueba sobre la concurrencia de otro motivo, por la fuerza de

los vientos.
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De este modo, en base a todo lo antes expuesto, procede la

desestimacién del recurso que nos ocupa.

QUINTO.- En materia de costas, conforme a lo dispuestio en el
articulo 139 de la 1..].C.A. en su redaccién dada por la Ley 37/2011 de
10 octubre 2011: en primera o unica instancia, el oérgano
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 teniendo en cuenta que la Ley 37/2001,
entrd en vigor el 31 de octubre de 2.011, procede imponer las costas

de este recurso contenciosc-administrativo a la parte recurrente.

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente

aplicacién.
FALLO

Que DESESTIMO el recurso contencioso administrativo interpuesto
por el procurador de los Tribunales Sr. Jose Luis Rey Val, en nombre y
representacién de LIBERTY SEGUROS, COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS S.A, : v 6

) contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA y FCC
MEDIO AMBIENTE S.A.U frente a la resolucién notificada el 24 de
abril de 2022 y dictada en el expediente 354/2021, con imposicion de

las costas causadas en el presente recurso a la parte recurrente.

Es copla auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Esta sentencia es firme y contra la misma no cabe recurso de
apelacion. Notifiquese esta resolucién 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, incluyase

la misma en el Libro de su clase.

T

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

La difusidn del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podrd llevarse a cabo previa disociacidn de los datos de cardcter personal que
el mismo contuviera y con pleno respeto 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 resolucién no podrin ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las Ieyes.

Es copia auténtica de documento electrénico






