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lo Contencioso-Administrativo:n®

SENTENCIA 382/17

En Malaga, a 22 de septiembre de 2017,

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.1 1. El dia 3-7-2015 se interpuso recurso contencioso administrativo frente al decreto de
29-4-2015 dictado por el fitular de la Asesoria Jurfdica del Ayuntamiento de Malaga (por
delegacidn de su alcalde) que decidié inadmitir a reclamacién formulada por la recurrente el dia 3-
3-2015 én concepto de responsabilidad patrimonial por considerar que los dafios podrian tener su
causa efi una operacion de ejecucion de un contrato suscrito con ALTHENIA, SL.

2. 8e di¢to decreto admision a tramite el dfa 8-7-70215 sefalando para la celebracion del juicio el

' dia_72649-2017, que tuvo lugar con el resultado que obra en las actuaciones.
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PRIMER

FUNDAMENTOS DE DERECHO

0.- 1. Es objeto del recurso c-a la resolucién de 29-4-2015 dictado pof el titular de la

Asesorf; Juridica del Ayuntamiento de Malaga (por delegacién de su alcalde) que decidié inadmitir

la recla

macion formulada por la recurrente el dfa 3-3-2015 en concepto de responsabilidad

patrimonial por considerar que los dafios podrian tener su causa en una operacién de ejecucion

de un ¢

pretensi

ontrato suscrito con ALTHENIA, SL. Al formalizar la demanda ejercita el recurrente una

6n de plena jurisdiccidn frente al Ayuntamiento demandado y una pretensién de condena

dinerarié y solidaria frente a este y a ALTHENIA, SL por importe de 566,06 € mas intereses
legales tlesde la interposicion del recurso en via judicial y los del art. 106 LJCA desde fa fecha de
presentacién de la demanda; de no estimarse la solidaridad, se solicita del Juzgado que se

concrela la responsabilidad de cada demandado {sic suplico del escrito de demanda).

2. Los h

El dia 37-11-2014 ef vehifculo con matricula
estacionado a la altura del nimero o
cayd unarama de un arbol sobre el vehicufo, daftandolo.

echos en cuya virtud reclama el recurrente consisten, en sintesis, en lo siguiente:

ropiedad del recurrente,1 se enconiraba
i1 en un mamento determinado,

3. Marco normativo. Es claro que la Administracion demandada dicté una resclucion siguiendo el
tenor defl art. 98 ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, del mismo tenor

que el v

gente ahora art. 214 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se

apruebal el texto refundido de ia Ley de Contratos del Sector Publico.

Sin embrargo, ha de tenerse presente que la posibilidad dicha de activar los miecanismos previstos -

en la legislacidon de contratos del Sector Publico y el pronunciamiento correspondiente de la

Adminis
prevista

racién no empece la ulilizacion por quien ha sufrido el dafic del gjercicio de fa accidn
en el ant. 106.2 CE y 139 y siguientes de |a Ley 30/1992 (vigente al tiempo de los hechos

en cuyg virtud se reclama; hoy, arts. 32 y siguientes de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de

régimen

juridico del sector publico), pues se mueve aguella dentro del derecho de interpretacién

que la Administracion tiene dentro de la relacién contractual y en virtud de la cual puede imponer

al contr

htista o concesionario la forma de cumplimiento de los contratos, coactivamente, y sin

perjuiciq del recurso contenciosa-administrativo correspondiente a posteriori. No hay que olvidar

_que la norma estd en la ley que regula las relaciones contracluales entre la Administracién y los

“contratigtas y a este ambito ha de reducirse el alcance de dicho precepto. Asi, conviene recordar

que dicg el precepto que los terceros "podran” solicitar de ta Administracion para que se pronuncie

- sobre quiien de los contratantes es el responsable, esto es, con cardcter facultativo, y que dicha
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interrumpe la prescripcion de la accion.

De estq forma, el recurrente opta por ejercitar frente al Ayuntamiento demandado la accidn

prevista

en los articulos 106.2 CE y 139y ss. Ley 30/1992 y, ademas, la accién de responsabilidad

frente alparticular (ALTHENIA, SL, empresa adjudicataria del servicio de mantenimiento de zonas

verdes).

Nétese

ue de la lectura conjunta de los articulos 9.4 LOPJ y 2 e) LICA se deduce el intento del

legislader de no quedar resquicio alguno en materia de responsabiiidad patrimonial de la

Administracion Publica que permita el conocimiento del asunto a otro orden jurisdiccional distinto

del corllencioso-administrativo, razén por la que atribuye a la jurisdiccidn contencioso-

administrativa, tanto el conocimiento de las acciones directas {dirigidas contra la Administracién y

su asegliradora), como las dirigidas contra cualquier otra entidad, publica o privada, aunque las

mismas

solo de una forma indirecta, sean responsables, junto a la Administracién, de los dafios ¥

perjuicios causados. En definitiva, y asi nos ilustra la STS, 3 sec. 62, 21-11-2007, rec. 8881/2003,

guie colresponde al orden contencioso administrativa el enjuiciamiento de las cuestiones

referent

s a responsabilidad de la Administracion publica y que, cuando ésta se articule en

concurréncia con privados o compafiias aseguradoras, todos ellos han de ser igualmente
demandgdos ante el orden contencioso administrativo, que queda ya facultado, como lo era el

orden jurisdiccional civil con anterioridad a la reforma del afio 1998, para el enjuiciamiento de ia

respons

ahilidad tanto de fa Administracién publica como de los particuiares.

Y si Id anterior es asi, aun cuando se excluyera finalmente en sede jurisdiccional la

respons

de los

abilidad de fa Administracién, ello no imposibilitara el enjuiciamisnto de la responsabilidad
particulares concurrentes con aquella. Otra interpretacion de los preceptos antes

menciorfados iria en contra del principio de unidad jurisdiccional y conduciria a un nuevo

peregringje de jurisdicciones, puesto ya de manifiesto con la legisiacion anterior, y que seria

absolutdmente contrario a la efectividad de la tutela judicial efectiva proclamada por el articulo 24
de la Censtitucién {cfr. sentencia citada y la de la misma Sala 3% de 26-9-2007, rec. 4872/2003).

Sefialar] en fin, que desde la perspectiva logico-juridico careceria de sentido permitir que la

pretensi

juez contencioso sélo pudiese condenar a la Administracién, o junto con ésta ultima, de forma

* solidarig al contratista o concesionario.

~.-Pero, ademas, demandandose a la Administracion y al particular, existe una dicotomia en cuanto

hn resarcitoria se dirigiese, ademas de contra la Administracién, contra particulares, si €l
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Schue la del particular (contratista en nuestro caso), sera subjetiva y regida por el régimen del art.
JUSTICTA
1802 C

en juridico aplicable, pues la responsabilidad de la Administracidn serd objetiva mientras

__(.J

4, Comg puede deducirse del escrito de interposicién del recurso con formulacién simultanea de

demand
juridico

h, las cuestiones anteriores se soslayan, pues no se hace referencia al diferente regimen
de responsabilidad, limiténdose a salicitar una condena solidaria (no dice cudl seria su

fundamento juridico), y que para el caso de que ello no se admitiera que fuese este juzgador quien

decidier
parie qu
de confi

b Ja forma en que habrfa que distribuir la responsabilidad (habra que recordar que es la
en ha de formular sus pretensiones y defenderla, sin que me esté dado a mi la posibilidad

jurar los términos de una reclamacion).

SEGUNDO.- ; Qué conclusion cabe obtener de lo anterior desde |a perspectiva del Ayuntamiento

emand

ado?

En primer lugar, que ninguna alegacién — ni, ldgicamente, prueba - se ha realizado por el

recuiren
dado al

te para oponerse al pronunciamienta municipal de no tener responsabilidad por no haber
rontratista una orden causante del daiio. Y debiendo haberlo hecho, la consecuencia sera

que podemos dar por probado que, efectivamente, esa orden no ha existido, de donde resultara

que lar
mas est
que el ¢

bsponsabilidad municipal, de existir, serd examinada solo desde una perspectiva mucho
icta: ¢ se detecla en el caso algdin déficit en la obligaciéon municipal de fiscalizar, de vigilar

hntratista haya realizado su tarea sin afectar a la seguridad de las calzadas, que es tarea

gue incgmbe al municipio? Nada ha dicho el recurrente sobre ello, que cenira su alegato en un

genéricd

incumplimiento de un deber de vigilancia sobre la labor realizada por el contratista. Sin

embargg, y frente a esta tesis, habra que tener presente que existiendo contratista, y salvo que

queramg
Adminis

s convertir en papel mojado la norma y afirmar la responsabilidad de la propia

racién apoyandonos en culpa levisimas (como si al deber general de supervision del

cumplimiento de los términos del contrato con ALTHENIA hubiera de seguirse un deber especifico

de segy
controla

imiento de la total actividad del contratista verificando todas las opciones que sigue y
ndo todas las decisiones que adopta, lo que harfa fatit que la Administracion buscara el

beneficiT del ahorro y la agilidad en la gestién a través de un sistema que le obligaria a actuar
;

como si
una abs

'__del cont

nada se

a gestién fuera directa), ha de ser el recurrente quien pruebe qgue, en el caso, bien exislid
bluta desatencion por la Administracion del deber general de supervision del cumplimiento
fato (lo que no ha ni siquiera intentado el recurrente) bien existio una orden (sobre lo que

ha dicho).

beuencia de ello sera la desestimacion del recurso c-a interpuesto frente al Ayuntamiento
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ha y la imposicién al recurrente de las costas que se le hayan causado,

TERCERO.- ¢ Cudl es la situacién desde la perspectiva del concesionario?

Desde fa perspectiva del conlratista (sujeto a una responsabilidad subjetiva, que no objetiva), decir

que AL‘IJHENIA, SL, es la encargada del servicio de mantenimiento y limpieza de zonas verdes en

el lugar,
econdém
respons
resultan
afirmars

Perman

derecho

donde se produjo el accidente, cuestidn no discutida. En el pliego de condiciones
co-administrativas particulares aportadas se contiene una disposicién referida a la
nhilidad del contratista por dafios causados a terceros durante la ejecucion del contrato,
o gue siendo responsable el contratista del mantenimiento de las zonas verdes, podria

e su responsabilidad.

ece silente el recurrente sobre fas cuestiones a que me he referido en el fundamento de
anterior y nada dice tampoco sobre el distinto régimen de responsabilidad y sobre la

aplicacidn del art. 1902 Cddigo Civil en relacién con ALTHENIA. Como fuere, la tesis del

codema

ndado pasa por afirmar la existencia de una fuerza mayor derivada del viento que soplaba

el dia 27-11-2014. A este fin aporta diversos articulos de prensa que se hacen eco de la noticia y

que refi

provincig), como la zona del aeropuerto, churriana, Los Alamos; las noticias refieren vientos con

rachas

ingenier
ef respo
NUMero

Bren numerosos dafios causados en Malaga capital {también en otros lugares d ella

He 140 a 180 Kim/h. Ademas, propuso como testigo a G :
h de Montes v jefe del Servicio de Mantenimiento de ALTHENIA. Declard el testigo que es
hsable de la zona donde se “produjo el incidente (“Bailén-Miraflores™ y que ese dfa hubo

as incidencias debidas al fuerte viento (ramas caldas, arboles arrancados), sin que elio

se debidra a la falta de mantenimiento. Frente a esta tesis se alza el recurrente afirmando que no
existe piueba documental procedente de un drgano publico (por ejemplo, Centro Meterealdgico de
Malaga)| sobre la fuerza def viento en la zona, sin que los articulos de prensa sean suficientes a

esos eféctos. Recuerda que la carga de la prueba de la fuerza mayor corresponde a quien

pretend
através

excluir su responsabilidad, y afirma que la rama se cayé por el déficit de mantenimiento

de su adecuada poda.

CUART® - Légicamente, alegando ALTHENIA la concurrencia de causa mayor por ser la causa de

la caida
rec. 172
- feéric_os

supuest

del arbol el fuerte viento, recordemos, vy asi lo dice la STS, Sala 32, secc. 6%, 29-6-2002,
B/1998, que la fuerza mayor, cuyo significado ha sido perfectamente definido en el plano
presenta una concrecion extremadamente casuistica, atendiendo a las circunstancias del

b enjuiciado, de modo que cualquier otra referencia, que no sea a sus rasgos o requisitos

_: esené_igles, es ordinariaments inoperante a los efectos de resolver el caso concreto. Por tanto,
moss (dice la STS, 37, secc. 4%, 10-11-2008, Rec. 5221/2006) de la idea general de que /a
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Tuerzg
ADMINISTRACION
Diyrisprudencia del Trbunal Supremo, al suceso que esté fuera del circufo de acluacion del

JUS

1CIA

Z3 mayor es un concepto juridico que debe ser cefido, como reiferadamente ha repelido la

obligada, que no hubiera podido preverse o previsto fuese inevitable como guerras, terremotos,

etc.

Pero también la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo (secc. 6%, Sentencia de 23-10-2007,

RC 2084/2004, con las numerosas que cita) matiza incluso ese caracter imprevisible e inevitable

afirmando que /a fuerza mayor no sdlo exige que obedezca a un acontecimiento que sea
imprevisible e inevitable, como el caso fortuito, sino también que tenga su origen en una fuerza
s . o . :

irresistible extraiia al ambito de actuacién del agente; de ial forma que para poder apreciarse

esta de
inevitab
previsib
que evit

be consiguientemente examinarse si estamos o no ante una situacion extraordinana,
o o imprevisible, o si por el confrario nos hallamos en presencia de una situacion
© con anlelacion suficiente que hubiera permitide adoptar medidas a fa Administracion

hsen los dafios causados.

También puede hacerse referencia a la STSJ Andalucia, Sala de Malaga, secc. 12, de 5-11-2008
{recurso 2007/2002), asumiendo el dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado
en sesidn celebrada el dia 14-5-2003:

La existencia de un fuerte viento, aunque tenga una fuerza desacostumbrada, no es constitutiva de fusrza
mayor. Esta se reserva por la legistacién y por ia doctriina a hechos independientes de la voluntad y casos
verdaderamente insdiitos, exiracrdinarios, imprevisibies y de efectos irresistibles o inevifables. La escala de

Beaufori,

que consta de doce grados, ubica los vientos de fuerza 89 a 102 {temporal) en el grado décimo,

pero sittg por encima de é1 los temporales duras (vientos de 103 a 117 km. por hora) y los huracanes
{vientos dle 118 a 133 km. por hora)”. Es por ello, concluye, que vientos de velocidad inferior a los referidos
en oltimg lugar no constifuyen un “fencémenc verdaderamente insdlitfo y extraordinario. Y a ello afadia:

Ademas,
caso de
imposibil
originan

una de las caracleristicas definidoras de la fuerza mayor es la generalidad de sus efeclos; en ef
las obligaciones coniractuales genéricas, solo hay fuerza mayor si el género perece y la
dad de cumplir es absoluta y permanents; y, en el caso de las obligaciones exiracontraciuales que
ol deber de resarcir, cuando la causa generadora del dafio tiene efectos devastadores, generales.

En el cago presente, no consta que el viento fuerte habido tuviera efectos devasiadores sobre el arbolado

existente
los sitos

er las mérgenes de la carretera. Antes al contrario, esta acreditado que sdlo uno de los drboles de
en los aledafios se desplomd sobre la calzada”, concluyendo, por ello que en fales casos

“acaecimyjento generador del daflo que pueda ser calificado de fuerza mayor y que, por fanto, permita a fa
Administfacion exonerarse de responsabilidad.

En lam
2751120

sma direccion apunta la Sentencia de la misma Sala (secc. 3%) de 26-9-2010 (recurso n°

D3):

hmienio no ha conseguide desmontar la ruptura del nexo causal en base a la concurrencia de
ayor, puesto que el viento existente ese dia no puade catalogarse, a juicio de esta Sala, con la
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I =
suficrents

intensidad. A propdsito de las rachas de viento como circunstancia que excluye de

bilidad patrimonial, la Sala de Sevilla de esta jurisdiccién y de este Trbunal, en Sentencia dictada

junio de 2002, con base en un informe del Instituto Nacional de Meteorologia, ponia de relieve que

e g .
el Viento lgue sopla con velacidad comprendida entre 89 y 102 Kmvh se clasifica, en la escala infernacional

Beaufort,
ef vienlto

como de temporal. Y si acudimos al Reglamento del Seguro de Riesgos Exiraordinarios, para que
constituya un riesgo extracrdinario, por lanto, para que se le considere como causa de fuerza

mayor, hp dé presentar rachas que superen los 135 Km/, o que se trale de tomados, ¢ borrascas frias
intensas lcon velocidades de vienfo mayores de 84 Kmvh, o ciclones violenios, en que se superan los 36

Km/h.

(hay quejtener en cuanta que en ia actualidad el Real Decreto vigente es el 300/2004, de 20 de febrero, por
el que ge aprueba el Reglamento del seguro de riesgos extraordinarios, que califica como “vientos
extraordiparios” aguellos que presenten rachas que superen fos 120 Km. por hora.

UINTQ

.- Definido el marco normativo e ideoldgico del proceso de toma de decision, resuita, de

un lado,|que afirmando el demando vientos de entre 140 y 180 Km/h, no existe informe del Centro
de Metdorologia, aunque la realidad es que el dia del accidente hubo viento fuerte que causéd
determinados dafios, pudiendo admitirse este hecho por la documental aportada y por la

declaradion del testigo.

Mas el Hecho de se causaran dafios y que hubiera un fuerte viento, no permite desconocer, de un

lado, qu

e ho consta la velocidad exacta del viento en el lugar del accidente (con prueba

procedehte del Centro de Meteorologia); de otro, que el propio recurrente aporta prueba indiciaria
sobre inexistencia de tempestad ciclonica atipica (digo indiciaria porque es una resolucién del

Consordi

o de Compensacion de Seguros, que aunque pueda suponerse que esta basada en

datos del Centro de Meteorologia, tampoco consta el informe, aunque si aporta el planb de

delimita

ion geografica).’

De estalforma, aun existiendo viento el dia que ocurrié el hecho por el que se reclama, no existe

! Conforme al art. 2 del Real Decrete 300/2004, de 20 de febrero, por et que se aprueba el Reglamento del seguro de

riesgos ext

raordinarios, existe tempestad ciclonica atipica en los siguientes supuestos:

1P Ciclones violentos de cardcler tropical, identificados por Ia concurrencia y simultaneidad dg velocidades de

viento supleriores a 96 kilémetros por hora, promediados sobre intervalos de 10 minuios, lo que representa un recomido
de mas de 16.000 metros en esle intervalo, y precipitaciones de intensidad superior a 40 lifros de agua por melro

cuadrado y hora.

velocidadeg

2 Borrascas frias intensas con adveceidn de aire drlico identificadas por la concurrencia y simuftaneidad de

s de viento mayores de 84 kilémetros por hora, igualmente promediadas sobre intervalos de 10 minultes, Io

que reprekenta un recorrido de mas de 14.000 melros en este intervalo, con temperaturas polenciales que, referidas a
Ia presion|al nivel del mar en el punto costero més proximo, sean inferiores a 6 °C bajo cero.

F Tornados, definidos como borrascas exirairapicales de origen ciclénico que generan tempestades giratonias

~producidal a causa de una tormenta de gran.violencia que toma la farma de una columna nubosa de pequefio dismeiro
proyectads de la base de un cumulonimbo hacia el suelo.

) 4° Vientos exiraordinarios, definidos como aquelios que presenlen rachas que superen los 120 Km. por hora.
.. 86 enfenderd por racha el mayor valor de la velocidad del viento, sostenida durante un intervalo de tres segqundos.
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de que pueda ser calificado de fendmeno verdaderamente insdlito, extraordinario
Dnprevigible v de efectos irresistibles, ni tampaco gue sus efectos merezcan la consideracion de

devastatiores y generales (fo devastador es lo que destruye todo un territorio).

A mayotes, la existencia del fenémeno meteorologico en cuestién (fuerte viento) no solo no es
imprevisible sino incluso relativamente frecuente, siendo absolutamente razonable tener en cuenta
que el mismo acaecera cada cierto periodo de tiempo. Y, precisamente por ello, el mantenimianto

. del arbdado debe contemplar necesariamente que tales rachas azotaran, mas tarde o temprano

{pero en todo caso, con completa seguridad), las ramas de aquel, de forma que se adopten las
medidas precautorias que propicien que sucesos como el enjuiciado no tengan lugar. Lo que, sin
duda, no resulta razonable, es que el administrado que estaciona su vehiculo en una via publica y
en un lugar habilitado a tal efecto esté obligado a soportar las consecuencias iesivas de un suceso
facilmerte previsible y evitable con unas labores de mantenimiento de las zonas verdes
adecuadas (que necesariamente han de contemplar la existencia de dias ventosos y la periédica
concurrgncia de rachas de viento de velacidades elevadas en dias de temporal -que no sean
prapias [de un temporal duro ni calificables de huracanados, eventos estos que si han de

considen{arse verdaderamente extraordinarios-)

SEXTO | Por las razones expuestas y en relacion con ALTHENIA, la pretension de condena habra
de ser aestimada en la cuantia reclamada de 566,06 €. Solicita el recurrente la actualizacién de la
cantidad conforme al IPC (no dice si desde el accidente o desde la fecha de reclamacion
administrativa) y los intereses legales desde la interposicion del recurse ¢-a. Desde luego, tiene el
recurrente derecho a actualizar la cantidad, mas no en la forma en que lo solicita, pues mezcla

‘parametros actualizadores.

Es condolidada en esta materia una doctrina legal por nuestro Tribunal Supremo (cfr. STS, 3%,
secc. 67| de 3-5-2007, rec. 5974/2003)DJ 2007/33122) en el sentido de que la indemnizacion por
respansabifidad patrimonial de la Administracién debe cubrir todos los dafios y perjuicios sufridos
hasta conseguir fa reparacion integral de los mismos, lo que no se lograria si el retraso en ef
cumplimiento de tal obligacién no se compensase bien con un coeficiente actualizador bien con el
pago dd infereses por demora, pues ambos sistemas propenden precisamente a la consecucion
de una peparacion justa y eficaz. Sea con uno u otro significado, la Administracion demandada
debe pagar el interds legal de las cantidades exigibles como principal desde que éstas le fueron
_reclamatlas por la perjudicada hasta la notificacion de la sentencia. Por ello, la cantidad devengara

“el intergs legal desde el dfa 3-3-2015 (fecha de reclamacin tanto para la Administracion

, defnandada como codemandada) hasta el de esta sentencia, y ambas cantidades, sumadas,

- devengdra el interés legat desde la notificacion de fa sentencia hasta su pago.
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(1) Desestimo el recurso contencioso-administrative interpuesto por

costas de ia instancia se imponen a la parte demandada.

FALLO

frente al decreto de 29-4-2015 dictado por el titular de la Asesoria Juridica del

Ayuntanjniento de Malaga (por delegacion de su alcalde) que decidid inadmitir fa reclamacion

formuiag
conside

suscrito

a por la recurrente el dia 3-3-2015 en concepto de responsabilidad patrimonial por
ar que los dafos podrian tener su causa en una operacion de gjecucion de un contrato
con ALTHENIA, SL.

Las cosfas causadas al Ayuntamiento de Malaga seran abonadas por el recurrente,

(2) Estimo la pretensién de condena dineraria formulada por el recurrente frente a ALTHENIA, SL,

quien dg
notificac

hera abonar fa cantidad de 566,06 € (interés legal desde el dia 3-3-2015 hasta ef dia de
dn a ALTHENIA de la sentencia).

Las costas de la instancia se imponen ALTHENIA, SL.

Es firme

Asi lo ac

DOY

uerdo y fimo. Oscar Pérez Corrales, magistrado.

FE.-
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