PRINCIPIOS GENERALES DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN LAS
ENTIDADES LOCALES

CURSO: LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN LAS ENTIDADES
LOCALES.

Federico Sudrez Cancelo| Jornada1 | 2021.



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

El Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, dedica el capitulo IV a la regulacion
de la responsabilidad patrimonial tanto de las Administraciones Publicas como del personal
al servicio de las administraciones publicas. Esta regulacion debe ser completada con los
articulos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, que regulan las especialidades en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial.

De nuevo, como en otros muchos casos debemos sefialar que esta nueva regulacion no
contiene grandes innovaciones en relacion a la anterior regulacién contenida en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, articulos 139 y siguientes y en el Real Decreto 429/1993, de
26 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial ambos ahora
derogados. Sobre esta premisa procedemos a continuacion a analizar los aspectos méas
resaltables de la responsabilidad patrimonial para posteriormente referirnos al
procedimiento de tramitacion administrativa de tales reclamaciones de responsabilidad
patrimonial.

1. INTRODUCCION.

El concepto de responsabilidad es propio de la Teoria General del Derecho, concretamente
surge en el &mbito del Derecho civil, entendiéndose como la posicién del sujeto al que la
ley le exige la obligacion de reparar las consecuencias de un hecho lesivo de un interés

protegido.

Dentro de este concepto general de la responsabilidad, podemos a su vez diferenciar dos
tipos diferentes de responsabilidad:

-La responsabilidad contractual; que sera aquella que se da en el seno de una relacion
contractual, y dicha responsabilidad deriva del incumplimiento de un deber impuesto por
ese contrato. Ejemplo: el sujeto A, se obliga en virtud de un contrato a entregar un coche al
sujeto B en el plazo de 1 mes, transcurrido ese mes no es entregado el coche, surge pues
aqui una responsabilidad de B que tendra que compensar al sujeto A.

-Responsabilidad extracontractual; es aquella responsabilidad nacida fuera de una
relacién contractual, a causa de una accion u omision que transgrede el mandato general de
no hacer dafo a otro. Ejemplo: sujeto A tira una piedra 'y rompe el cristal de la ventada de
la casa del sujeto B, el sujeto A sera responsable y tendrd que compensar al sujeto B.

Pues bien, cuando nos referimos a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas nos estamos refiriendo a este ultimo tipo, esto es a una responsabilidad
extracontractual, con la peculiaridad de que el sujeto responsable es una Administracion
Publica.
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Dos son los principios en los que se asienta esta responsabilidad patrimonial: el principio
de legalidad y el principio de responsabilidad propiamente dicho, y ambos los
encontramos recogidos en la Constitucion Espafiola;

-El articulo 9 proclama que “...los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico” y “la Constitucion garantiza el principio de legalidad
(...), la responsabilidad (...) de los poderes publicos”.

-El articulo 106 establece que: los particulares, en los términos establecidos por la
Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre gue la lesidn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

Por lo tanto la Constitucion garantiza el nucleo esencial de la responsabilidad patrimonial,
remitiendo a una ley su desarrollo.

También, parte de la doctrina fundamenta la responsabilidad patrimonial en otro principio,
que seria el principio de solidaridad, en cuanto que a través de la responsabilidad
patrimonial se repercute el dafio causado en toda la colectividad, se traslada el dafio a toda
la colectividad ya que la Hacienda Publica se nutre de los tributos de todos, y la
indemnizacién que tiene que abonarse al dafiado, saldra de tales tributos. Se considera por
estos autores que no resulta justo que un solo sujeto tenga que hacer frente a las
consecuencias lesivas de los actos de los poderes publicos y que a través de la
responsabilidad patrimonial se le traslada tales efectos lesivos a la totalidad de la sociedad.

Sin embargo, otro sector de la doctrina, no estd de acuerdo con entender que la
responsabilidad patrimonial se asienta en el principio de la solidaridad, porque esto llevaria
a la conclusion de que la Administracién Pablica tendria que indemnizar siempre que
existiese un dafio y como veremos no siempre que se haya producido un dafio existe la
obligacion de indemnizar por parte de la Administracion (fuerza mayor, deber de soportarlo
etc...).

Asi el Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia del 30.9.2009, establece que “[...] la
prestacion por la Administracion de un determinado servicio publico y la titularidad por
parte de aquélla de la infraestructura material para su prestacion no implica que el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetivo de las Administraciones Publicas convierta
a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con
independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se transformaria aquél en
un sistema providencialista no contemplado en nuestro Ordenamiento Juridico (SSTS de
30.09.2003 y las que cita), sino que es necesario que el riesgo inherente a su utilizacion
haya rebasado los limites impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a
la conciencia social (SSTS de 15.12.1997)”.

2. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL. NOVEDADES
DE LA LEY 39/2015 Y 40/2015, MAS FORMA QUE FONDO.
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Como ya se ha sefialado el nicleo o germen de la regulacién de la responsabilidad
patrimonial la encontramos en el articulo 106 de la Constitucion que remite a un posterior
desarrollo por parte de la legislacion.

Anivel local el articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de Bases de Régimen
Local establece que: “las Entidades locales responderan directamente de los dafios y
perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacion de sus autoridades, funcionarios
0 agentes, en los términos establecidos en la legislacién general sobre responsabilidad
administrativa.”

Esta remision a la legislacion general se concretaba hasta el momento en los articulos 139
y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun de carécter basico y
por tanto aplicable a todas las Administraciones Publicas. Esta regulacion asi mismo se
desarrollaba en cuanto a los aspectos procedimentales por el RD 429/1993, de 26 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial.

De esta forma se establecia en esta materia el planteamiento tradicional de reservar a una
norma con rango de Ley la regulacion de aquellos aspectos mas genéricos regulando los
principios en los que se asienta la responsabilidad de las Administraciones Publicas
mientras que la regulacién de detalle se dejaba para la norma reglamentaria que se encarga
de los aspectos procedimentales esencialmente.

Sin embargo, ahora ambas normas (Ley 30/1992 y RD 429/1993) van a quedar derogadas
por la entrada en vigor de la Ley 39/2015 y la Ley 40/2015 y si bien en el caso de esta
ultima, nos encontramos todos los preceptos reguladores de la responsabilidad patrimonial
agrupados en el Capitulo IV del Titulo Preliminar, por el contrario los preceptos
reguladores del procedimiento administrativo se encuentran dispersos a lo largo de toda la
Ley 39/2015, lo que sin duda supondra una dificultad afiadida para los aplicadores de la
norma.

Ademas la exposicion de motivos de la ley 39/2015, sefiala como objetivo de estas nuevas
normas es el establecer una regulacién completa y sistematica de las relaciones ad intra a
través de la Ley 40/2015 y de las relaciones ad extra, a través de la Ley 39/2015. Pese a
que ello nos podria a llevar a pensar que la regulacion de la responsabilidad patrimonial,
por tratarse de una materia que incide en las relaciones ad extra se encontraria incardinada
integramente en la Ley 39/2015, tal y como se ha sefialado nos encontraremos con una
materia que aparece regulada en ambas normas.

Sin entrar a valorar la congruencia de los argumentos manifestados por el legislador a la
hora de establecer esta regulacion, lo cierto es que a nivel de aplicacién de la norma ha de
insistirse en que el resultado resulta mas cadtico, al encontrarnos los preceptos reguladores
de la responsabilidad patrimonial dispersos, no ya en una Unica norma si no en dos. Asi
mismo, observamos como disposiciones propias de un reglamento, por su detalle, aparecen
ahora recogidos en una disposicién con rango de ley sin justificacion alguna de este cambio
de jerarquia y lo que supondrd una mayor dificultad en su caso para proceder a la
modificacion de los mismos, por lo que esta opcion seguida por el legislador no puede sino
ser criticada.
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Maés alla de este cambio sistematico, la regulacion contenida en materia de responsabilidad
patrimonial apenas difiere de la prevista en la Ley 30/1992, y en el RD 429/1993, siendo la
novedad mas destacada si cabe la regulacion detallada de la responsabilidad patrimonial
derivada de la declaracion de la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley o
consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la Union
Europea. Fuera de esta novedad, que ya venia siendo reconocida jurisprudencialmente, la
nueva regulacion no introduce sustanciales novedades respecto a la regulacién anterior.

3 CARACTERES 'Y PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL.

Tal como se ha sefialado los caracteres y presupuestos sobre los que se va a asentar la
responsabilidad patrimonial en la nueva legislacion se van a mantener invariables en
comparacion a los ya establecidos por la Ley 30/1992.

Asi la responsabilidad patrimonial en la nueva configuracion legal se va seguir asentado en
los mismos caracteres

1.- La responsabilidad es siempre directa y no subsidiaria por los dafios producidos por
los funcionarios y autoridades. Esto es, respondera siempre directamente la Administracion
por los dafios causados por los funcionarios o autoridades (responsabilidad directa) y no
solo responde la Administracion cuando no puedan responder los funcionarios o
autoridades causantes del dafio (responsabilidad subsidiaria). No cabria pues que
directamente un ciudadano reclamase a empleado publico que entiende causante del dafio.

“La responsabilidad patrimonial de la Administracion consagrada en el articulo 106.2 de
la Constitucion y regulada con anterioridad en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado y hoy en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, es de caracter objetivo y directo. [...] es directa por cuanto ha de mediar una
relacion de tal naturaleza, inmediata y exclusiva de causa a efecto entre el actuar de la
Administracién y el dafio producido, relacién de causalidad o nexo causal que vincule el
dafio producido a la actividad administrativa de funcionamiento, sea éste normal o
anormal, que la Jurisprudencia de esta Sala viene reiteradamente exigiendo. (STS de 28
de noviembre de 1998, FJ 2°)”

Esta garantia directa de los ciudadanos frente a la Administracion abarca tanto aquellos
dafos que sean causados por acciones imputables a agentes publicos concretos, como a los
producidos por el simple funcionamiento impersonal de la Administracion.

Asi cuando un operario de limpieza desbrozando dafia un vehiculo, la reclamacion se
dirigira contra la Administracion, pero no cabria dirigirla directamente contra el operario.

De aqui se deduce igualmente que el ciudadano que ha sufrido ese dafio 0 menoscabo no
tiene la obligacion ni la necesidad a la hora de reclamar, de identificar al funcionario o
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funcionarios causantes del mismo, aun asi no conviene olvidar que el articulo 53.1.b) de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, sefiala como un derecho de todo interesado en un
procedimiento el derecho a identificar a las autoridades y al personal al servicio de las
Administraciones Publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos.

2.-La responsabilidad es siempre objetiva y no se basa, por tanto en la existencia de
culpa del funcionario o autoridad causante del dafio. Es decir la Administracion va a
tener que responder tanto si ha existido una intencion de causar ese dafio por parte de la
autoridad o si fue causado sin intencion.

La responsabilidad patrimonial de la Administracion consagrada en el articulo 106.2 de
la Constitucion y regulada con anterioridad en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado y hoy en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Coman, es de cardcter objetivo y directo. Al afirmar que es objetiva se pretende significar
que no se requiere culpa o ilegalidad en el autor del dafio, a diferencia de la tradicional
responsabilidad subjetiva propia del derecho civil ya que se trata de una responsabilidad
que surge al margen de cual sea el grado de voluntariedad y prevision del agente, incluso
cuando la accion originaria es ejercida legalmente, y de ahi la referencia al
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en la diccion del articulo 40 de
la Ley antes citada, pues cualquier consecuencia dafiosa derivada de tal funcionamiento
debe ser, en principio, indemnizada, porque de otro modo se produciria un sacrificio
individual en favor de una actividad de interés publico que, en algunos casos, debe ser
soportada por la comunidad. (STS 6 de noviembre de 1998, FJ 2°y STS 28 de noviembre
de 1998, FJ 2°, con el mismo contenido en ambas).

No es obstaculo a la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion en los
casos de fallecimientos de internos en establecimientos penitenciarios por obra de otra
persona -0, en el caso que examinamos, por su propia voluntad suicida- el caracter directo,
inmediato y exclusivo con que la jurisprudencia viene caracterizando el nexo causal entre
la actividad administrativa y el dafio o lesion, pues, como afirma la sentencia de 25 de
enero de 1997, entre otras, la imprescindible relacion de causalidad entre la actuacion de
la Administracion y el resultado dafioso producido puede aparecer bajo formas mediatas,
indirectas y concurrentes (aunque admitiendo la posibilidad de una moderacién de la
responsabilidad en el caso de gque intervengan otras causas, la cual debe tenerse en cuenta
en el momento de fijarse la indemnizacién). (STS de 28 de marzo de 2000, FJ 4°).

Por tanto podemos resumir que no se trata de hacer una valoracion de la existencia de
negligencia por parte de los servicios de la Administracion, sino de tasar la real existencia
de un dafio el cual pueda atribuirse al funcionamiento del servicio publico.

3.-La responsabilidad se genera siempre que haya sido causada por el funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, entendidos como actividad de cualquier
naturaleza de la Administracion Publica e incluso en los casos de inactividad en que
existiese una obligacion de actuar por parte de esa Administracion.

El Tribunal supremo, en sentencia de 4 de enero de 1991, dispone en relacion a lo que debe
entenderse por servicio publico lo siguiente: servicio publico viene a ser sinénimo de
actividad administrativa y para su calificacion hay que atender, mas que a una tipificacion
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especial de alguna de las formas en que suele presentarse, al conjunto que abarca todo el
trafico ordinario de la Administracion;|...] de ahi que siempre que se produzca un dafio
en el patrimonio de un particular, sin que éste venga obligado a soportarlo en virtud de
disposicion legal o vinculo juridico, hay que entender que se origina la obligacion de
resarcir por parte de la Administracion, si se cumplen los requisitos exigibles para ello;
ya que al operar el dafio o el perjuicio como meros hechos juridicos, es totalmente
irrelevante para la imputacion de los mismos a la Administracion, que ésta haya obrado
en el estricto ejercicio de una potestad administrativa, o en forma de mera actividad
material o en omision de una obligacion legal. (STS de 4 de enero de 1991, FJ 2° ¢)).

En la misma linea que la anterior resolucion, la sentencia de 22 de marzo de 1995 dispone
haciendo referencia a la sentencia de 5 de junio de 1989, que el Registro de la Propiedad
tiene la naturaleza de servicio publico, si se tiene en cuenta, de un lado, el amplio sentido
que segun la jurisprudencia ha de darse al concepto de servicio publico a efectos de la
responsabilidad patrimonial derivada de su funcionamiento, habiéndose llegado por la
jurisprudencia (Sentencia de 5 de junio de 1989) a homologar como servicio publico "toda
actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la funcion administrativa que se ejerce,
incluso con la omision o pasividad, con resultado lesivo™[...] (STS de 22 de marzo de 1995,
FJ 3°. Al igual que la sentencia 23 de diciembre de 1998 en la que en su fundamento
juridico primero establece que tal responsabilidad se predica de la administracion en su
amplio concepto de servicio publico identificado, como "gestion administrativa en
general™, "giro o trafico administrativo™, etc., criterio amplisimo que no permite olvidar
que en la nocion del servicio publico subyace la idea de satisfaccion de necesidades de
interés general para la sociedad (STS de 23 de diciembre de 1998, FJ 1°).

4.-Se excluyen de responsabilidad directa los supuestos en que el dafio se haya causado
por fuerza mayor. (La cuestion referente a la fuerza mayor se analiza méas adelante)

5.-El que la responsabilidad de la Administraciéon sea directa no elimina la
responsabilidad del funcionario o autoridad que directamente causo el dafio, ya que la
Administracion tiene la obligacion de establecer la accion de regreso contra aquellos
funcionarios o autoridades con el fin de resarcirse de los gastos ocasionados por el deber
de indemnizar.

Estos son pues los 5 caracteres esenciales de la responsabilidad patrimonial que se pueden
deducir de la normativa reguladora de la misma, lineas generales o esenciales que sin
embargo resultan en muchas ocasiones insuficientes obligando a la jurisprudencia a cubrir
los vacios dejados por la normativa.

Entre los aspectos que se venian echando en falta en materia de responsabilidad patrimonial
en la regulacion contenida en la Ley 30/1992 y el RD 429/1992 y que tampoco son
abordados por la nueva regulacion, se encontraria la falta de una norma que regule
especificamente unos criterios claros de valoracion de las lesiones fisicas, aunque ahora la
ley 39/2015 realiza una remision expresa a la normativa vigente en materia de seguros
obligatorios y de la seguridad social, intentando colmar asi la demanda existente en esta
materia.
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Igualmente se sigue sin establecer en la nueva regulacion unos estandares minimos de
funcionamiento y prestacion de algunos servicios publicos de tal forma que quede claro
que por debajo de los mismos se va a generar responsabilidad patrimonial. Piénsese en el
avance que supondria la determinacién normativa de unos minimos de calidad en la
prestacion de un servicio, por ejemplo de abastecimiento de aguas o de transporte pablico,
de tal forma que cuando el servicio se prestase por debajo de tales minimos quedaria
meridiana y rotundamente clara la existencia de responsabilidad patrimonial.

Asi las cosas para que el dafio experimentado por una persona pueda ser resarcible por la
Administracion deber&n concurrir los siguientes presupuestos 0 requisitos:

A.-Que la lesion o dafio sean consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos (articulo 32.1 de la Ley 40/2015).

Como ya se ha sefialado antes uno de los caracteres de la responsabilidad patrimonial seria
que tal responsabilidad existira cuando el dafio haya sido causado como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, entendiendo el concepto de
servicio publico de forma muy amplia como ya se ha sefialado.

Esta amplitud se referird igualmente a que podrd existir y exigirse responsabilidad
patrimonial a la administracion cuando el dafio se ha producido como consecuencia tanto
de una accion como de una omisién de los 6rganos de una Administracion.

Efectivamente, la Administracion tendra que responder no sélo cuando los dafios se deriven
de una conducta activa o una actuacion de la misma sino también en aquellos casos en los
gue haya existido una omision o inactividad de la Administracion. Para que se pueda
reclamar esta responsabilidad por omisién se requiere en todo caso que para la
Administracion exista un previo deber juridico de actuar y tal deber conecta con el caracter
irrenunciable de las competencias administrativas, que implica la obligacion juridica de
ejercitarlas cuando se presenta el supuesto de hecho contemplado en las normas que las
regulan, de forma tal que si se produce la omision de ese deber, y de tal omision resulta la
lesion de un derecho o un bien juridico protegido de un ciudadano concreto, o de un grupo
de ellos, la Administracion deberé reparar la lesion ocasionada: STS 27 de marzo de 1998
(RJ 2942), 17 de marzo de 1993 (RJ 2037) y 7 de febrero de 1998 (RJ 1444), entre otras.

Se hace una interpretacion amplia de la nocioén de “actividad” incluyendo también a las
omisiones o inactividades de la Administracion en aquellos casos en que ésta esta obligada
a desarrollar una determinada actividad.

Es claro que existe una manifiesta deficiencia en la actuacion municipal como responsable
de la conservacion y buen funcionamiento de los servicios de alcantarillado, circunstancia
esta que desemboca en los resultados dafiosos producidos, sin que se haya acreditado que
las filtraciones no fueran ya anteriores al 15 de octubre de 1.989, fecha en que se produjo
una pluviosidad entre 109 y 115 litros/m2, segun las zonas, en el municipio de Aguilas, y
sin que, aun admitiendo el caracter extraordinario de tales lluvias, esté acreditado que de
funcionar correctamente el alcantarillado los dafios se hubieran producido igualmente. En
consecuencia no puede estimarse que no exista relacion de causalidad entre los defectos
del citado servicio municipal y el resultado dafioso (STS de 28 de octubre de 1999, FJ 1°).

La Sala de instancia considerd acertadamente que el hecho de que terceras personas
hubiesen retirado la tapa del registro y desague de la alcantarilla no exonera de
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responsabilidad al Ayuntamiento obligado a reponerla para evitar los riesgos que tal
situacién generaba.

[...]

En este caso, sin embargo, la posible conducta de terceros ni ha sido la Unica determinante
del dafio ni ha supuesto una concausa relevante para moderar la reparacion a cargo del
Ayuntamiento demandado, pues, aunque la proteccion de la embocadura del alcantarillado
no hubiese sido eliminada por el servicio publico de mantenimiento, lo cierto es que el
desagiie se encontraba sin tapa con grave riesgo para los viandantes y para los
automoviles que circulaban por la calzada, a pesar de lo cual dicho servicio municipal no
se percato de ello o, de conocerlo, no procedio a evitar el peligro reponiendo la rejilla
protectora. (STS de 26 de febrero de 2000, FJ 2°y 39).

Otro ejemplo de los numerosos existentes en donde se aprecia la responsabilidad
patrimonial por omision lo encontramos en la STS de 13 de abril de 2011 que condena a la
Administracion porque la victima fue arrollada por el tren de la Generalidad de Catalufia,
cuando se encontraba jugando con otros nifios en la fuente publica situada al borde de la
via, careciendo dicho lugar de las medidas de seguridad necesarias, sufriendo
importantisimas lesiones fisicas y psiquicas.

En todo caso como ya hemos sefialado para que pueda apreciarse responsabilidad
patrimonial por omision es necesario que exista un deber claro de actuar por parte de la
Administracion

Asi la STS de 17/06/2014 establece que “si (...) el reproche que a la Administracion se
hace (...) es a una omision, debera concluirse que siempre existird vinculacion entre el
resultado y el servicio. Por ello, o se exige algun otro presupuesto del nexo causal o la
responsabilidad adquiere una extensién que no es la que se corresponde con esta
institucion indemnizatoria, porque siempre serd la prestacion del servicio (...) el
generador de la lesion.” Asi el Tribunal Supremo entiende que en los casos de
responsabilidad por omisiéon de la Administracion es necesario un plus de causalidad
vinculado a la existencia de un deber juridico de actuar que singularice la genérica
responsabilidad de conservacidén que corresponde a la Administracién como titular del
servicio o del bien pablico, poniendo igualmente énfasis en el deber que pesa sobre los
usuarios de los servicios publicos de aplicar la diligencia necesaria para evitar el
padecimiento de dafios. Asi de nuevo la STS 17/06/2014 establece que “en tales supuestos
de omision, para evitar esa extension desmesurada de la institucion que el Legislador no
ha querido, la relacion de causalidad se integra de un elemento afiadido al de esa conexién
I6gica, es decir, la necesidad de un deber — no solo una obligacién — de la Administracion
de actuar en un determinado sentido, en palabras de sentencias mencionadas “es necesario
que haya algun otro dato en virtud del cual quepa objetivamente imputar la lesion a dicho
comportamiento omisivo de la Administracion; y ese dato que permite hacer la imputacion
objetiva solo pude ser la existencia de un deber juridico de actuar (...)". Porque si bien es
cierto que la Administracion esta obligada a garantizar que las condiciones de la
prestacion de los servicios sean acordes a la evitacion de dafios a los usuarios o minimizar
sus efectos cuando fueran previsibles, es lo cierto que también los usuarios deben utilizar
los servicios con la diligencia necesaria para evitar esos dafos, sin que pueda imponerse
a las Administraciones una responsabilidad ajena a aquella diligencia”
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Desde un punto de vista practico podemos verlo con un ejemplo practico como son las
caidas en la via publica.

Con caracter general podemos sefialar que el titular de la via tiene la obligacion de mantener
las mismas en unas adecuadas condiciones de seguridad y mantenimiento para que los
peatones puedan circular por las mismas.

Supuesto n° 1.-Sujeto que reclama al Ayuntamiento por sufrir una caida en la via pablica
al bajar por una rampa que tenia el piso inadecuado al ser sumamente resbaladizo, al tener
losetas lisas con huellas imperceptibles y gran pendiente segun afirma el recurrente,
sufriendo como consecuencia de la caida una fractura bimaleolar. La rampa contaba con
barandilla y existian junto a la rampa una escalera.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, sala de lo contencioso
administrativo, Seccion 12, Sentencia 1680/2010 de 8 de octubre 2010, rec. 1817/2003:

“QUINTO.- Del relato factico sefialado en el apartado anterior, ha de constatarse, con
referencia al reportaje fotografico obrante en las actuaciones, que el pavimento de la
rampa donde se produjo la caida del recurrente, no era resbaladizo, dado que se aprecia
que el pavimento es uno de los cominmente utilizados en las vias publicas, con dibujos en
relieve que le hacen adecuado para la ubicacion referida.

Ademas, ha de sefialarse, en primer lugar, que la rampa iba acompafiada de una barandilla,
con lo que el ente local en su construccién pretendia dotar a la construccion de la adecuada
seguridad, posibilitando que los viandantes pudieran asirse a la citada barandilla; y en
segundo lugar, junto a la rampa, existia una escalera, lo que aportaba a los transelntes la
posibilidad de elegir entre usar la escalera o la rampa con la barandilla.

Por ello, no puede determinarse que exista titulo de imputacion en el ente local por los
dafios sufridos por el recurrente.”

Supuesto n° 2.- Mujer que reclama por caida en via publica causada por losetas levantadas
indicando el informe del Arquitecto Municipal que: “Las aceras de la C/ Sequial fueron
recientemente restauradas, concluyendo las obras en fecha 2 de abril de 2002. El tramo de
acera sefialado fue excluido del &mbito de actuacion de restauracion de las infraestructuras
y pavimentos ya que, pese a no presentar un excelente estado de conservacion, se considero
que eratransitable hasta que se acometieran las obras encaminadas a la eliminacion de paso
a nivel, mediante la construccién de un tanel. Estas obras se han iniciado recientemente”.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, sala de lo
contencioso administrativo, Seccidn 12, Sentencia 586/2007, de 21 de junio, rec. 927/2006
sefiala que

“El estado, real, de conservacion queda reflejado en documentacion grafica que se adjunta
al informe, apareciendo en el mismo una acera con numerosas baldosas agrietadas o
abombadas, desniveles, y encintado fragmentado y escalonado. Ha de concluirse, pues,
que el estado de la acera era bastante deficiente, si bien y en cuanto, al parecer se hallaba
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previsto acometer obras de construccién de un tanel, las obras de reparacién procedentes
no se acometieron a diferencia de lo que ocurrié con el resto de infraestructuras y
pavimentos, que se incluyeron en un plan de obras.

De lo expuesto resulta el incumplimiento de la obligacion de mantenimiento y conservacion
de vias publicas e inherente de vigilancia por la Corporacién Municipal, y su consecuente
responsabilidad.”

Supuesto n° 3.- Mujer que presenta reclamacion tras pisar una loseta suelta o rota que al
pisarla bascul6 o bail6 provocandole al seguir andando un tropiezo y posterior caida,
afirmando la recurrente que solo tras cuando se pisaba se sabia que basculaba por lo que se
trataba de una “trampa” que produce un efecto sorpresivo, por lo que en ningln caso debe
atribuirse la culpa a la peatdn por falta de diligencia en la deambulacion. El incidente se
produce en una calla por la que la mujer circulaba con frecuencia.

Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia, sala contencioso — administrativo
seccion 1, n® 5811/2016 del 6/07/2019. Rec. 94/2016 “acreditado que la acera presentaba
un estado mejorable, evidenciando con ello que la administracion omitid las labores de
conservacion de la misma, lo que sin duda provocé la caida de la recurrente con las graves
consecuencias padecidas, tampoco podemos dejar de considerar que, en primer lugar, la
recurrente era conocedora del estado de la acera, aunque ordinariamente transitara por
la de enfrente -cuyo estado no consta-, en segundo lugar que si atendemos a la propia
mecénica de la caida que describi6 en el curso del procedimiento la peligrosidad de la
acera no debio pasarle inadvertida porque la misma manifesto que primero piso sobre una
baldosa o loseta que debia estar suelta, porque "bailé"™ sobre ella, pero al seguir
caminando trastabill6 y fue cuando se cay6 (folio 61 del expediente) lo que nos lleva a
concluir que en el presente caso existe una concurrencia de culpas que merece ser
apreciada a la hora de rebajar la indemnizacion reclamada por la apelante, en razén de
atribuir a la propia perjudicada un 60% en la incidencia causal de su propios perjuicios,
lo que determina, por una parte, que el recurso haya de ser estimado y la sentencia
revocada y, por otra, que la indemnizacién que resulte ha de ser reducida en dicho
porcentaje.”

B.-El apartado 1 del articulo 32 prevé la fuerza mayor como causa gque exonera a la
Administracion de la responsabilidad patrimonial, tal y como también hace el articulo 106.2
de la Constitucion. Se entiende como fuerza mayor un hecho externo a la esfera propia de
la actuacion administrativa, siendo inevitable o irresistible. EI Consejo de Estado lo ha
definido como causa extrafia al objeto dafiado, excepcional e imprevisible o que de haberse
podido prever fuera inevitable. En este mismo sentido se viene pronunciando la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que atribuye a la fuerza mayor los caracteres de
situacion inevitable, insuperable e irresistible, aunque pueda ser previsible y siempre que
la causa que la motive sea independiente y extrafia a la voluntad del sujeto obligado.

De esta forma el concepto de fuerza mayor viene en la mayoria de las ocasiones vinculado
a fendmenos atmosféricos o naturales, fuertes vientos o grandes precipitaciones de agua o
nieve, en los que la superacion de determinados umbrales conviertan al hecho causante en
algo imprevisible o inevitable. En todo caso non existen unos pardmetros oficiales que
permitan calificar de forma inequivoca un fendmeno meteorolégico como fuerza mayor y
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simplemente a titulo orientativo la Unica norma que podemos tener en cuenta seria el
Reglamento del Seguro de Riesgos Extraordinarios, aprobado por Real Decreto 300/2004,
de 20 de febrero que en el articulo 1 da una definicién de diferentes fendémenos
extraordinarios:

a) Terremoto: sacudida brusca del suelo que se propaga en todas las direcciones, producida
por un movimiento de la corteza terrestre o punto mas profundo.

b) Maremoto: agitacion violenta de las aguas del mar, como consecuencia de una sacudida
de los fondos marinos provocada por fuerzas que actdan en el interior del globo.

c) Inundacion extraordinaria: el anegamiento del terreno producido por la accion directa de
las aguas de lluvia, las procedentes de deshielo o las de los lagos que tengan salida natural,
de los rios o rias o de cursos naturales de agua en superficie, cuando éstos se desbordan de
sus cauces normales, asi como los embates de mar en las costas. No se entendera por tal la
producida por aguas procedentes de presas, canales, alcantarillas, colectores y otros cauces
subterraneos, construidos por el hombre, al reventarse, romperse o averiarse por hechos que
no correspondan a riesgos de caracter extraordinario amparados por el Consorcio de
Compensacion de Seguros, ni la lluvia caida directamente sobre el riesgo asegurado, o la
recogida por su cubierta o azotea, su red de desagtie o sus patios.

d) Erupcidn volcanica: escape de material sélido, liquido o gaseoso arrojado por un volcan.

e) Tempestad cicldnica atipica: tiempo atmosférico extremadamente adverso y riguroso
producido por:

1.° Ciclones violentos de caracter tropical, identificados por la concurrencia y
simultaneidad de velocidades de viento superiores a 96 kilometros por hora, promediados
sobre intervalos de 10 minutos, lo que representa un recorrido de mas de 16.000 metros en
este intervalo, y precipitaciones de intensidad superior a 40 litros de agua por metro
cuadrado y hora.

2.° Borrascas frias intensas con adveccion de aire artico identificadas por la concurrencia y
simultaneidad de velocidades de viento mayores de 84 kilémetros por hora, igualmente
promediadas sobre intervalos de 10 minutos, lo que representa un recorrido de mas de
14.000 metros en este intervalo, con temperaturas potenciales que, referidas a la presion al
nivel del mar en el punto costero mas préximo, sean inferiores a 6 °C bajo cero.

3.2 Tornados, definidos como borrascas extratropicales de origen ciclonico que generan
tempestades giratorias producidas a causa de una tormenta de gran violencia que toma la
forma de una columna nubosa de pequefio didmetro proyectada de la base de un
cumulonimbo hacia el suelo.

4.° Vientos extraordinarios, definidos como aquellos que presenten rachas que superen los
120 km por hora. Se entendera por racha el mayor valor de la velocidad del viento, sostenida
durante un intervalo de tres segundos.

Por el contrario, los dafios ocasionados por caso fortuito si quedan a cargo de la
Administracion titular del servicio o actividad en cuyo marco se producen. Integran el caso
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fortuito aquellos eventos internos, intrinsecos, insitos al funcionamiento de los servicios
publicos, producidos por la misma naturaleza, por la misma consistencia de sus elementos,
por su mismo desgaste, con causa desconocida. Aunque la causa pueda ser desconocida no
se trata de un hecho externo al servicio. Por ejemplo si bien es cierto que nadie puede
preveer la rotura de una tuberia de agua, o0 una piedra que salta mientras un operario esta
desbrozando estos nos son supuestos externos al funcionamiento de los servicios publicos.

La jurisprudencia ha tratado en varias ocasiones la cuestion de la fuerza mayor asi podemos
por ejemplo citar la STS de 3 de mayo de 1995: «resulta manifiesto que los dafios
producidos en las propiedades de los reclamantes tuvieron por causa fundamental,
proxima e inmediata aquellas lluvias torrenciales caidas en la tarde del 4 de noviembre
de 1993, ciertamente calificables como supuesto de fuerza mayor en cuanto supuesto
imposible de prever o inevitable, enervante desde luego, cual expresdbamos con
anterioridad, de la concreta imputacion que se pretende anudar a la actividad municipal”

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de Burgos, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 22, Sentencia 206/2004 de 30 Abr. 2004, Rec.
35/2003: “Pues bien, por lo que se refiere al caso concreto aqui planteado, la
jurisprudencia ha sefialado que constituye un supuesto de caso fortuito y no de fuerza
mayor la rotura de un arbol que no se encontraba en perfectas condiciones, entendiendo
que constituye un supuesto previsible y evitable con una adecuada inspeccién (SSTS de 3-
11-88 'y 18-2-89).

En el presente caso no puede afirmarse por tanto que los dafios y perjuicios reclamados se
produjeron por "fuerza mayor" en el sentido en que es definido por la jurisprudencia, al
haberse ocasionado, en todo caso, por "caso fortuito™ entendido como un acontecimiento
0 hecho imprevisible inserto en el funcionamiento interno del servicio, ya que debe
considerarse como imprevisible, pero evitable mediante las oportunas inspecciones. Y ello
teniendo en cuenta que aunque el dia de los hechos (22 de diciembre de 2000) hubo fuertes
vientos, sin embargo la velocidad media del viento registrada en el Observatorio
Metereoldgico de Segovia a las 07:00 horas fue de 58 KM/h, no alcanzando la intensidad
que se exige en el articulo 3 del RD 2022/1986, de 29 de Agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de riesgos extraordinarios sobre las personas y los bienes , por lo que hemos
de concluir que nos encontramos en un supuesto de fuerza mayor.”

O la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 12, Sentencia 1651/2006 de 14 Sep. 2006, Rec.
936/2003: “De dichas lesiones y dafios es responsable la Administracion demandada, pues
no cabe duda que se producen por su falta de diligencia al permitir la existencia de
contenedores sueltos en la via publica sin ningan tipo de medida que impida que los mismos
se desplacen a consecuencia del viento, con el riesgo evidente que ello supone para los
ciudadanos, como se puso de manifiesto en el presente caso. Como ha sefialado el TSJ de
La Rioja, sentencia de 15 de junio de 2001 (LA LEY 120263/2001), procede apreciar "una
responsabilidad patrimonial en la Administracion Local que presta aquel servicio cuando
el dafio originado por el contenedor no obedezca a la accion de terceras personas 0 a una
causa de fuerza mayor, ninguna de las cuales concurre en el caso de autos, pues a falta de
prueba en contrario el evento dafioso se produce como consecuencia de una prestacion del
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servicio publico de recogida de basura, sin que el particular tenga obligacion de soportar
el dafio que como consecuencia de esta actividad se origine, ni el viento que origino el
deslizamiento del contenedor obedezca a una circunstancia climatoldgica extraordinaria”.
En consecuencia al concurrir todos y cada uno de los requisitos exigidos legal y
jurisprudencialmente, anteriormente expuestos, procede estimar la reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada por la actora.”

En este sentido y a efectos de poder acreditar de forma adecuada los supuestos de fuerza
mayor vinculados a fendmenos atmosféricos resulta de gran utilidad en la tramitacion de
expedientes los datos de mediciones de las estaciones meteoroldgicas que se pueden
consultar en la web de meteogalicia:

https://www.meteogalicia.qgal/observacion/rede/redelndex.action?request locale=es

C.-Debe existir una relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio o, en su
caso inactividad de la Administracion y la lesion producida. La relacion debe ser directa,
lo que excluye los dafios ocasionados por la accion de los agentes en su vida particular o
privada.

Esto supone que no existira responsabilidad de la Administracion por ejemplo si un Policia
Local, fuera de servicio destroza a golpes un coche aparcado en la via publica. E igualmente
tampoco existiria responsabilidad de la Administracion, en el caso de que unas obras
municipales perfectamente sefializadas, dos chicos entren por la noche en las obras y uno
se lesiona

La intervencion de un tercero a la hora de producirse un dafio, no siempre rompe
completamente esa relacion causal, pero si al menos atemperard y reducird esa
responsabilidad de la Administracion.

La concurrencia puede venir determinada por la participacion de la propia victima en la
produccién del dafio, de terceros ajenos a la victima y a la Administracion y de otras
administraciones publicas.

Cuando la intervencién de la victima es determinante, decisiva, también suele ser evidente,
no ofreciendo dudas para el 6rgano instructor.

En la jurisprudencia y a modo de ejemplo ilustrativo se puede mencionar la STS, sec. 6.2,
de 13 de abril de 1999 (LA LEY 7144/1999), en la que se aprecia la ruptura total del nexo
causal exonerando a la Administracion:

«... la causa de la caida, productora de las lesiones, estuvo en el tropiezo de aquella con
el pequefio escalon que constituia la nueva capa asfaltica extendida ya sobre la mitad de
la via publica, dentro de las obras municipales de pavimentacion que se llevaban a cabo,
producido en horas nocturnas por la «ausencia total de sefializacion para advertir a los
peatones de la existencia del desnivel que llevaba mas de un mes...», debiendo en fin
consignar en ésta concrecion de la problematica litigiosa, que en la sentencia literalmente
se relata que "... aunque hubiese obscurecido, las obras eran evidentes y bastaria el
alumbrado publico para detectar el distinto desnivel con una minima atencion...” no cabe
imputar a las obras municipales que se desarrollaban las lesiones sufridas por la parte
recurrente, pues si una "minima atencion que se hubiese prestado..." habria bastado para
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apreciar el desnivel y, consecuentemente, evitar el tropezon, parece evidente que se
produjo en realidad por causa de la propia lesionada (distraccion)...».

La siguiente Sentencia hace referencia a un supuesto de negligencia gravisima por parte
de la victima, lo cual facilita su apreciacion por el 6rgano instructor: Tribunal Supremo,
sec. 6.2, Sentencia de 22 de junio de 2002:

«...en el supuesto enjuiciado, se encontrase o no de servicio el policia fallecido, lo cierto
es que, como se declara probado por el Tribunal a quo, cuando conversaba aquél con el
matrimonio que regentaba la cafeteria del Centro Policial de..., para hacer un alarde de
la seguridad que presentaban las armas de fuego, montd la suya y se la introdujo en la
boca, en el convencimiento de tener el seguro puesto, dispardndose con dicha arma
causando su muerte, lo que constituye una imprudencia de tal magnitud por parte del
infortunado funcionario de Policia, que, como correctamente entiende la Sala de instancia,
queda descartada cualquier relacion de causalidad entre el funcionamiento de servicio
publico y el luctuoso suceso, dado que la causa Unica y exclusiva de su muerte fue su
temerario proceder, de modo que la sentencia recurrida no conculca lo establecido en los
citados preceptos reguladores de la responsabilidad patrimonial de la Administracion ni
la doctrina jurisprudencial que, al interpretarlos, admite formas concurrentes de
participacion que moderan dicha responsabilidad y, por consiguiente, procede desestimar
los motivos de casacion primero y tercero».

Ahora bien, cuando la victima participa de manera relativa en la concausacion del dafio, se
hace mas dificil su apreciacion, y sobre todo la concrecidén de su alcance en aras de
determinar la parte del resarcimiento del dafio que no serd indemnizada por la
administracion.

Sirvan de ejemplo las siguientes sentencias:

« Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de
20 de octubre de 2006 (LA LEY 140472/2006), en relacion a la indemnizacién por dafios
ocasionados por accidente de trafico ocasionados por encontrar el carril por el que circulaba
una piedra de considerable tamafio:

«...no funcionando adecuadamente el servicio publico correspondiente a la hora de
mantener en las debidas condiciones de seguridad y limpieza una via de titularidad publica.
Procede una minoracion de la indemnizacion ya que si el conductor hubiera llevado
correctamente colocado el casco reglamentario, las consecuencias del siniestro se
hubiesen atemperado».

*Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de
17 de marzo de 2006 (LA LEY 24525/2006).

Dicha sentencia estima en parte el recurso contra la desestimacion presunta del Ministerio
de Fomento de solicitud de responsabilidad patrimonial relativa a accidente de circulacion,
anulando la resolucion con declaracion del derecho a percibir indemnizacion, por los dafios
ocasionados por accidente de trafico ocasionado al salir un vehiculo de la calzada,
colisionando contra una alcantarilla de hormigon existente sobre la mediana.
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El Tribunal reconoce la concurrencia de culpas como concausa agravante del efecto dafoso,
«...que implica una moderacion de la responsabilidad imputable a la Administracion. La
causa principal y directa del accidente fue la conducta del conductor, que conducia a
excesiva velocidad, pero podrian haberse previsto o reforzado medidas de proteccion en
el lugar donde esta la alcantarilla contra la que se colisionax.

D.-El dafio alegado debe ser siempre efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacion a una persona o grupo de personas (art. 32.2 Ley 40/2015).

No es suficiente por tanto, que el dafios sea previsible en un futuro mas o menos cercano,
sino que el dafio tiene que ser real, ademas el lesionado debe, a la hora de reclamarlo a la
Administracion cuantificarlo econémicamente, aunque si bien tal cuantificacion puede
relegarse al periodo de prueba o incluso en el procedimiento administrativo a la fase de
ejecucion. lgualmente no se consideraran como dafios, aquellos perjuicios que deban
soportar todos los ciudadanos.

El que el dafio tenga que ser real o efectivo supone que no se indemnizaran las meras
expectativas. Y asi por ejemplo podemos citar aqui la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3?2, Sentencia
657/2010 de 15 Dic. 2010, Rec. 884/2008, donde se presenta accion dirigida al
resarcimiento de los perjuicios derivados de la demora en la toma de posesion como
funcionaria de carrera de la recurrente del puesto que le fue adjudicado, a consecuencia de
la suspension del proceso selectivo, desestimando dicha reclamacion y afirmando el
Tribunal que:

“Hasta que se produce el nombramiento y la efectiva toma de posesion en el puesto para
el que se nombra al funcionario no se constituye la relacion de empleo publico
correspondiente a partir de la cual se adquieren los derechos subjetivos y objetivos
inherentes a la nueva situacion, por lo que la demora no puede configurarse como una
lesion del derecho a percibir prestaciones que solo corresponderian cuando se hubiese
obtenido la condicién de funcionaria de carrera tras la superacion del proceso selectivo.
En consecuencia la lesidn efectiva en los bienes o derechos a que se refiere elart. 139 de la
LRJAPPAC (LA LEY 3279/1992)no puede referirse a derechos todavia no adquiridos,
como el salario u otros equivalentes que requieran la plena constitucion de la relacion de
servicio en el nuevo puesto. A este fin procede traer a colacion la Sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de fecha 4 Abr. 2000 , en que en un supuesto similar, de
exigibilidad de responsabilidad patrimonial por demora en la contratacion definitiva de
quienes aprobaron pruebas selectivas, establece, después de reconocer la "existencia de
una importante demora, desde la practica de las pruebas selectivas e incluso desde la
remision a las aprobadas de los ejemplares de los contratos indefinidos, hasta la formal
suscripcion de los mismos" ""no esté acreditado que la Administracion hubiera establecido
un plazo determinado para el acceso a la concreta funcion.”

La pretendida lesién o dafio concreto e individualizado antijuridico que se predica como
fundamento de la reclamacion, no es tal, por cuanto que el perjuicio cuya indemnizacion
se pretende, se configura como meras expectativas, por cuanto, dado gque la condicién de
funcionario de carrera se adquiere en virtud del cumplimiento sucesivo de la superacién
del proceso selectivo, nombramiento legitimo y la toma de posesion (articulo 36 de la Ley
de Funcionarios Publicos ), hasta gue esta no acaece la demandante Unicamente ostentaba
una _expectativa de nombramiento y acceso a la funcién publica en la categoria que
pretende, sin que en momento anterior a esta toma de posesion ostente derecho subjetivo
alguno susceptible de ser lesionado por la actuacién administrativa.
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Ademas el dafo deberd poder ser evaluable econémicamente y en este sentido se
incluirian tanto los dafios en bienes como en derechos. Igualmente indemnizables resultan
los dafios fisicos sufridos por las personas, aunque resulta en ocasiones mas dificil su
valoracion. Finalmente también podran ser tenidos en cuenta los dafios morales que se
hayan producido, a lo que nos referiremos mas adelante.

Por lo que respecta a la necesidad de individualizacion del dafio, la realizacion de obras
en una calle puede suponer algun tipo de perjuicio para varios vecinos: (comerciantes de la
via que reciben menos clientes; vecinos que tengan una vivienda en dicha calle que sufren
los ruidos y molestias de las obras; los ciudadanos que durante el tiempo que duran las
obras no pueden circular por esa via...) sin embargo, tales perjuicios se considera que
afectan a todos los ciudadanos y que tienen el deber de soportarlo en la mayoria de las
ocasiones.

La individualizacion del dafio en una persona o grupo de personas excluye del &ambito de la
responsabilidad las cargas o incomodidades generales que, por exigencias de los intereses
publicos, la Administracion puede hacer gravitar sobre los particulares al organizar los
servicios publicos (LEGUINA VILLA). La jurisprudencia ha destacado que ha de tratarse
de un dafio concreto, residenciable directamente en el patrimonio del reclamante y que no
pueda considerarse «cargas comunes» inherentes a la vida en colectividad, en cuyo caso
todos los administrados vendran obligados a soportarlas por igual (SSTS 7-7-1984 y 24-
10-1990). Aunque sacrificios especiales exigidos a determinados ciudadanos contrarios a
la equidad puede excluir dicha causa de exencién de indemnizacion (STS 7-6-1988). La
realizacion de obras o instalacion de servicios pueden provocar un perjuicio mas intenso a
determinadas personas, por ejemplo a causa de la cercania. Aunque estariamos hablando
de molestias comunes, es lo cierto que la intensidad de dichas molestias en determinadas
personas puede justificar el derecho individualizado a recibir una indemnizacion (SSTS 2-
9-1979; 21-9-1984; 21-12-1994).

Tampoco resultarian indemnizables por ejemplo una reclamacion genérica contra la
Administracion por los dafios en la salud producidos por la contaminacion ya que se trata
de un dafio que afecta a la totalidad de la poblacion.

Por otro lado en relacion a la efectividad del dafio causante de la responsabilidad
patrimonial el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, precisa que la anulacién en via
administrativa o contencioso-administrativa de actos o reglamentos administrativos no
presupone el derecho a la indemnizacion, siendo necesario que el acto o reglamento
anulado, durante su vigencia hayan producido lesiones para que surja el deber de
indemnizar. Quiere ello decir, que en el caso de que el Ayuntamiento apruebe una
ordenanza, y meses mas tarde como consecuencia de un recurso planteado, los tribunales
anulen dicha ordenanza, esto no implicard automaticamente la obligacion de la
Administracion de indemnizar por haber aplicado tal ordenanza ahora declarada nula. Sélo
en los casos en los que se demuestre que de la aplicacion de tal ordenanza se ha causado un
dafio que cumpla todos los requisitos exigidos por la legislacion, podra concluirse que
existe responsabilidad de la Administracion.

E.-La Administracion estara obligada a asumir la responsabilidad por las normas legales
de naturaleza no expropiatoria de derechos cuando asi se establezca en la propia ley y
segun los terminos de esta, siempre que los particulares no tengan el deber juridico de
soportarlo (articulo 32.3 de la Ley 40/2015). Esto es implica que las leyes pueden imponer
0 causar perjuicios a los ciudadanos, pero estos sélo seran indemnizables cuando asi lo
establezca la propia Ley y en los términos de esta. Piénsese en la Ley que regula el consumo
del tabaco, supuso a los comerciantes la obligacion de adaptar los locales a la misma
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estableciendo una zona acotada para fumadores, lo cual implico un cierto perjuicio
econdmico que sin embargo tuvieron que asumir. Posteriormente una nueva Ley establecid
la prohibicion de fumar en cualquier local pablico, lo que conllevé un nuevo perjuicio a
aquellos que se habian adaptado a la anterior norma, en ningin caso se planted la
indemnizacion de tales comerciantes.

Como novedad ya sefialada la Ley 40/2015, si contempla de forma expresa la
responsabilidad del Estado legislador concretamente en dos supuestos:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley que
sea declarada inconstitucional, siempre que el particular haya obtenido en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa
que ocasion6 el dafio, siempre que se hubiese alegado la inconstitucionalidad
posteriormente declarada.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de
la Unién Europea, y el particular haya obtenido en cualquier instancia, sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafio,
siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Union Europea
posteriormente declarada y ademas se den cumplimiento a los siguientes requisitos:

-La norma ha de tener como objeto conferir derechos a los particulares.
-El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

-Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacién impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Unidn
Europea y el dafio sufrido por los particulares.

La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el
caracter de norma contraria al Derecho de la Union Europea producira efectos desde la
fecha de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Union
Europea, segln el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

Solo seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la
fecha de publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o que
esta es contraria al Derecho de la Union Europea salvo que en la misma se establezca otra
cosa. (art.34.1 Ley 40/2015).

La jurisprudencia ya venia reconociendo este derecho a ser indemnizado en los supuestos
de dafios causados por una ley que posteriormente fuese declarada como inconstitucional o
contrataria al Derecho de la Unién Europea, con lo que ahora lo que esta haciendo el
legislador es por un lado reconocer este derecho a ser indemnizado pero a su vez establecer
una serie de requisitos que de alguna forma limitan ese derecho a la indemnizacién y asi
establece la necesidad entre otros aspectos de que:
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-Se haya obtenido por el reclamante sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa causante del dafio.

-Se haya alegado, ademas la inconstitucionalidad ahora declarada de dicha Ley o el caracter
contrario al Derecho de la Union Europea.

-Ademas se limita la indemnizacion de los dafios a los 5 afios anteriores a la fecha en la que
haya sido publicada la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma.

Si bien dado al poco tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley 40/2015 aln
no constan sentencias abordando esta cuestion con la nueva regulacién si podemos citar
algunas anteriores como las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2016
y de 21 de febrero de 2017 recursos contencioso — administrativos 196/2015 y 184/2015
que se han pronunciado sobre la impugnacion de la denegacion de la reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, formulada por las operadoras de
telefonia movil, fija y ADSL, por los perjuicios ocasionados por la infraccion del derecho
de la Unidn Europea, por el importe abonado por dichas operadoras como consecuencia de
las liquidaciones giradas por la tasa municipal que fueron practicadas por varios
ayuntamientos a esas operadoras de telefonia movil en concepto de tasa por ocupacién de
dominio publico local. Estas tasas se giraron en aplicacion de las correspondientes
ordenanzas fiscales, dictadas al amparo del TRLRHL y es por ello por lo que la reclamacion
de responsabilidad patrimonial fue presentada contra el Estado y el recurso contra el
acuerdo del Consejo de Ministros de desestimar dicha responsabilidad patrimonial del
Estado.

Las citadas ordenanzas locales consideraban como sujetos pasivos no solo a las empresas
0 entidades titulares de las correspondientes redes a través de las cuales se realizaban los
suministros sino también aquellas que no siendo titulares de dichas redes lo eran de los
derechos de uso, acceso o interconexion de las mismas.

La vulneracion del derecho de la Unién Europea por las citadas tasas se declaré por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de julio de 2012, por
considerar que solo los titulares de las redes podian ser sujetos pasivos y por lo tanto este
tipo de ordenanzas considerando sujetos pasivos a las empresas titulares de derechos de
uso, acceso o interconexion contradecian el articulo 13 de la Directiva de autorizacion de
la Unidn Europea. Finalmente la Sentencia considera que el Estado no se tiene que hacer
responsable por la infraccion del derecho de la Unidn Europea en que incurrieron las
ordenanzas fiscales, considerando que en todo caso la reclamacion deberia dirigirse a los
Ayuntamientos. Tampoco considera que pueda considerarse la exigencia de una
responsabilidad solidaria entre el Estado y los Ayuntamientos.

F.-La lesién ha de ser antijuridica, esto es, debe derivarse de una actuacién que el
particular no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley (32.1 de la Ley
40/2015), por lo que sélo seran indemnizables las lesiones producidas provenientes de
dafos que no entren en la categoria de soportables segun la Ley.

Puede darse el caso de que una norma juridica obligue al perjudicado a soportar ciertos
dafos, como podria ser el caso de un tributo que la Administracion imputa y liquida. No
debe por tanto un titulo legitimo de intervencion administrativa.

PAGINA 18



De la jurisprudencia podemos extraer algin caso en el que pese a haber un dafio fruto de la
actuacion directa de la Administracion, ésta no esta obligada a indemnizar por tener la
victima obligacion de soportar tal dafio.

La STS de 21 de diciembre de 1998 versa sobre dafios corporales ocasionados por la
actuacion policial en el intento por disolver una manifestacion: en un sistema democratico,
la policia esté habilitada constitucional y legalmente para restablecer el orden cuando éste
es alterado; y la sentencia impugnada razona muy bien porqué ese valor, que lo es también
en una sociedad democratica, estaba siendo alterado desde hacia algin tiempo en la zona,
poniendo en riesgo el abastecimiento de la poblacién; y de ninguna manera cabe decir -
por mas lamentable que sea, como lo es, el accidente sufrido por el recurrente- que la
policia se ha extralimitado. Incluso cabe decir que, de los medios represivos que esta
autorizada a emplear en estos casos -previo cumplimiento de los requisitos previos que la
ley exige: reiteracion de los signos acusticos de contenido juridico imperativo que la ley
establece y cuyo significado la ley explica y, ademas, fue explicada a los manifestantes,
segun narra el fundamento tercero de la sentencia impugnada-, de esos medios represivos,
se empled en este caso, el menos peligroso para los destinatarios de la actuacion policial.
(STS de 21 de diciembre de 1998, FJ 3°)

Otro ejemplo seria el dafio sufrido por un piloto militar durante un vuelo de entrenamiento
y en este caso el Tribunal Supremo sefala:

Nuestra Sala tiene dicho -S. de 10 de octubre de 1997, Ar. 7437 - que «el punto clave para
la exigencia de la responsabilidad no esta en la condicion normal o anormal del actuar
administrativo, sino en la lesion antijuridica sufrida por el afectado y que éste no tiene el
deber juridico de soportar, por lo que la antijuricidad desaparece cuando concurre una
causa justificativa que legitime el perjuicio, "un titulo que imponga al administrado la
obligacidn de soportar la carga” -S. de 3 de enero de 1997, Ar. 7-- "o algun precepto legal
que, imponga al perjudicado el deber de sacrificarse por la sociedad” - S. de 27 de
septiembre de 1997, Ar. 3299».

Y esto es lo que aqui ocurre. Pues es patente que la profesion de piloto militar es una
profesion de alto riesgo, hasta el punto de que, incluso las misiones de entrenamiento
pueden tener un elevadisimo componente de peligrosidad, como ocurre con la
encomendada al capitan don R.S.S. (STS de 10 de abril de 2000, FJ 3°).

La reforma introducida en la Ley 30/1992, por la Ley 4/1999, vino a completar el articulo
141.1 incluyendo un inciso final a este precepto para ampliar los supuestos no
indemnizables, al establecer que “no seran indemnizables los dafios que se deriven de los
hechos o circunstancias gue no se hubiesen podido prever o evitar sequn el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de
aguellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes
puedan establecer para estos casos”. Esta referencia se mantiene hoy idéntica en el articulo
34.1 de la Ley 40/2015.

Segun el Consejo de Estado en su dictamen 5356/97 de 28 de enero de 1998 e supuesto
introducido responde a la idea jurisprudencial de “fuerza mayor” y como dice el propio
dictamen “se trata de un supuesto de fuerza mayor, cuya especificacion cumple una funcion
orientadora de eventuales interpretaciones que, desde cierta perplejidad, pudieran conducir
a resultados desviados por el legitimo deseo de no dejar en desamparo situaciones capaces
de conmover los mas nobles sentimientos humanos™.
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Por ejemplo supuestos de terremotos o similares que entrarian en la categoria de fuerza
mayor, determinaria que si bien las victimas podrian recibir las ayudas o prestaciones
asistenciales que se puedan acordar, en ningun caso podriamos considerar que estariamos
ante un supuesto de responsabilidad patrimonial indemnizable por la Administracion.

G.-Criterios parael calculo de la indemnizacion (articulo 34.2 de la Ley 40/2015). Segun
lo establecido en este articulo deberan tenerse en cuenta los criterios de valoracion
establecidos en la legislacion de expropiacion forzosa, legislacion fiscal y deméas normas
aplicables para poder calcular la indemnizacion, ponderandose, en su caso, las valoraciones
predominantes en el mercado. Se aflade como novedad que en los casos de muerte o
lesiones corporales se podra tomar como referencia la valoracion incluida en los baremos
de la normativa vigente en materia de seguros obligatorios y de la Seguridad Social.

Como ya se ha sefialado se ha perdido tal vez una oportunidad de establecer una mayor
claridad en cuanto a los criterios y baremos que utilizar ya que el precepto establece
simplemente la posibilidad que no la obligacion de la utilizacion de los baremos de la
normativa vigente en materia de seguros obligatorios y de la Seguridad Social.

Dentro de estas normas para el calculo de la indemnizacion podriamos sefialar entre otras:

-La ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los
dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

-Orden ESS/66/2013, de 28 de enero, por la que se actualizan las cantidades a tanto alzado
de las indemnizaciones por lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo y
no invalidantes. (BOE num. 26, de 30 de enero de 2013; correccion de errores BOE num.
46, de 22 de febrero de 2013. Ultima actualizacion 11 de marzo de 2016).

-Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana.

Al margen de dichas normas también debemos tener en cuenta el valor de mercado y en
definitiva la indemnizacion debe perseguir siempre la reparacién integra, es decir, la plena
satisfaccion de la lesion producida atendiendo a la efectiva dimension econémica de la
misma. El patrimonio del administrado debera resultar inalterado, procediendo una
indemnizacién que equivalga al dafio sufrido, criterio este que ha sido seguido por la
jurisprudencia:

La STS de 4-1-1991 seiala:

«Establecido lo anterior resta por dilucidar lo referente a la fijacion del quantum
indemnizatorio. Sobre este punto no existen reglas especiales en la Ley de Expropiacion
Forzosa y solo el art. 134.3 de su Reglamento disponen que han de "tenerse en cuenta en
lo posible los criterios de valoracion de la Ley de Expropiacion Forzosa y de este
Reglamento”, cuya invocacién remite a un cuerpo aplicativo y jurisprudencial muy extenso,
y que, completada con los criterios propios del derecho comun, permite sentar, como
criterio general, que la indemnizacion debe dejar indemne a la victima del dafio injusto,
comprendiendo por tanto no sélo el importe del dafio emergente sino también el del lucro
cesante o beneficios dejados de percibir como consecuencia del hecho dafioso».

La STS de 5-7-2006 recoge la doctrina reiterada de este Tribunal en relacion a esta cuestion:

«La doctrina jurisprudencial ha proclamado la necesidad de plena indemnidad o
reparacion integral de los dafios y perjuicios causados (Sentencias de esta Sala de 14 y 22
de mayo de 1993, 22 y 29 de enero y 2 de julio de 1994, 11y 23 de febrero y 9 de mayo de
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1995, 6 de febrero y 12 de noviembre de 1996, 24 de enero, 19 de abril y 31 de mayo de
1997, 14 de febrero, 14 de marzo, 10 y 28 de noviembre de 1998, 13 y 20 de febrero, 1 3y
29 de marzo, 12 y 26 de junio, 17 y 24 de julio, 30 de octubre y 27 de diciembre de 1999,
5 de febrero, 18 de marzo y 13 de noviembre de 2000, 27 de octubre y 31 de diciembre de
2001). También ha proclamado reiteradisima doctrina jurisprudencial que la
determinacion del quantum indemnizatorio es un juicio de valor que esté reservado a los
Tribunales de instancia y ha de ser respetado en casacion, en tanto no se demuestre el
error, su irracionalidad o la infraccion de las normas que regulen la valoracion de los
medios probatorios».

H.-Momento del calculo de la indemnizacion, su actualizacion y la demora en el pago
(art. 34.3 de la Ley 40/2015), la cuantia de la indemnizacion se calculara con referencia al
dia en que efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién a la fecha en que se
ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de Garantia de la
Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que
procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con
arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o,
en su caso, a las normas presupuestarias de las Comunidades Auténomas.

La nueva redaccion sustituye la referencia al IPC por el indice de Garantia de la
Competitividad y la referencia genérica a la Ley presupuestaria se hace ahora de forma
concreta a la Ley 47/2003.

En resumen la redaccion de este apartado 3 combina el criterio de referir el momento de
valorar la indemnizacion al tiempo del mismo en que se produjeron los dafios, con el
principio de integridad en la reparacién, utilizando mecanismos objetivos de actualizacién
de la deuda, como es la referencia al indice de Garantia de la Competitividad y con los
criterios de correccién necesaria de los intereses que haya producido la demora en el pago
de la indemnizacion, que comprenderd la cuantia de la misma y su correspondiente
actualizacion, reduciéndose de esta forma la discrecionalidad en aplicar los mecanismos
correctores de la devaluacion monetaria debido a la inflacion, por el transcurso del tiempo
entre el dafio y su definitiva tasacion.

Finalmente, el apartado 4 del precepto permite que la indemnizacion procedente pueda
sustituirse por una compensacion en especie 0 ser abonada mediante pagos periddicos,
cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al interés pablico,
siempre que exista acuerdo con el interesado.

Relacionado con el calculo de la indemnizacion y con la necesidad de la existencia de un
dafo efectivo, evaluable econémicamente, surge una cuestién eminentemente practica.

¢/.Cabe exiqgir que el dafio sufrido o experimentado sea reparado y acreditada la realizacion
de tal reparacién?

Supuesto practico: Sujeto que debido a obras sin sefializar que esté llevando a cabo el
Ayuntamiento rompe una rueda de su vehiculo, presenta reclamacion de los dafios
perfectamente acreditada la relacion de causalidad, pero simplemente acompafiado de una
valoracion pericial o de un presupuesto de reparacién. ¢Cabe exigirsele para abonarle la
responsabilidad que aporte la factura de la reparacion?

Cierto es que la normativa exige un dafio efectivo, evaluable econémicamente y que sea
debidamente acreditado el computo de la indemnizacion. Igualmente la jurisprudencia en
muchas ocasiones ha establecido la improcedencia de la indemnizacién de las expectativas,
aun asi no parecen existir demasiados argumentos para exigir que ese dafio determinado,
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evaluado econdmicamente y fijado en su cuantia concreta tenga que ser reparado para poder
ser indemnizado, sin embargo no se trata de una cuestion pacifica.

Asi podemos sefialar diferentes dictamenes del Consello Consultivo de Galicia que
efectivamente establecen la necesidad de que se aporte la factura para poder proceder al
abono de la indemnizacion entre otros podemos citar:

Ditame n° 46 de 19/06/2003.

“E isto 0 que acontece no presente suposto no que, non constando acreditada a existencia de forza maior, o accidente e
conseguintes danos deben imputarse é funcionamento do servicio publico estando, polo tanto, o Concello obrigado a
indemniza-los danos & reclamante dona M. C. M. L., sempre gque previamente quede acreditado o efectivo desembolso
econémico efectuado xa que sd se presenta un orzamento de reparacién e non a factura da mesma”.

Ditame n° 18 de 20/11/2003.

“E a este respecto hai que dicir que o dano non consta acreditado pola reclamante que se limita a solicitar no seu escrito
a reparacion do golpe efectuado na parte lateral posterior esquerda do vehiculo, reparacién gue non chega a concretar
ou cuantificar, e da que non achega factura”

Ditame n° 767 de 20/11/2003.

“Polo que, de acordo co proxecto de resolucion remitido, compre estima-la reclamacion presentada, indemnizando 6
reclamante na cantidade de 621,72 €, se ben o0 pagamento desta cantidade pode quedar condicionado & presentacién
polo interesado da correspondente factura de reparacion que acredite gue esta se efectuou de acordo co orzamento

presentado.”
Ditame n° 39 de 06/06/2012.

“Constatada, pois, a realidade do dano e a suia conexion causal cun deficiente funcionamento do servizo publico portuario,
procede, a xuizo deste Consello Consultivo, a estimacion da reclamacion presentada, coincidindo, xa que logo, co sentido
a que se orienta a proposta de resolucion, sempre gue previamente quede acreditado o efectivo desembolso econémico
efectuado xa que s se presenta o presuposto de reparacion e non a factura desta.”

Ditame n° 711 do 10/01/2012.

“Sendo gue previamente guede acreditado o efectivo desembolso econdémico efectuado xa que s6 se presenta 0 presuposto
de reparacién e non a factura desta”.

Igualmente existen sentencias que también en determinados casos exigen la aportacion de
factura, si bien en este caso debemos matizar gue se orientan mas a aquellos supuestos en
los que se reclaman unos gastos econdémicos que se ha visto obligado a afrontar el
ciudadano y no tanto a supuestos de dafios causados en bienes:

Sentencia del Tribunal Supremo, sala Tercera, de lo contencioso — administrativo, seccidn 42, de 3 de diciembre de 2012,
rec. 680/2011: “Sorprende el contenido de las alegaciones de la parte recurrente, pues el otorgamiento de la
indemnizacion que hemos reflejado es claro y la exigencia de que se acredite su abono, parece también coherente en el
sentido de que la citada cantidad tiene el destino de abonar los gastos ocasionados en la Clinica Quirén. Por ello la
exigencia de acreditar el abono de la factura en la citada Clinica es una mera consecuencia del concepto indemnizatorio.
Parece deducir la parte que la exigencia de acreditar el abono es elemento impeditivo del cobro de la indemnizacién, lo
que no se alcanza a entender, pues lo relevante sera que se justifique en ejecucion de sentencia que se ha abonado el
importe de la factura correspondiente, bien por la recurrente, bien por la entidad aseguradora, o bien en la forma que
se determine por el Tribunal”.

Sentencia de la Audiencia Nacional, sala de lo contencioso — administrativo, seccion 32, de 2 de julio de 2013, rec. 18/2012:
“El recurrente reclama por este concepto unos gastos previstos de 20.000. Ahora bien, para que pudiéramos acceder a
la referida pretension indemnizatoria seria necesario que el recurrente hubiera acreditado el perjuicio mediante la
aportacion de facturas gue acreditaran el pago de dichos gastos, presupuesto que no concurre en el supuesto enjuiciado.”

Incluso la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, sala tercera de lo contencioso administrativo, seccion 42 de 11 de
marzo de 2014, rec. 406/2012, va mas alla y no solo exige que se aporte factura como justificante de los gastos alegados,
si no que se acredite el abono de dicha factura. “Sin necesidad de entrar a examinar si el presente caso se rige por el
derecho de la Union Europea o por el derecho nacional y sin necesidad de examinar si los honorarios de abogado por
asistencia en la via administrativa son susceptibles de ser indemnizados, es claro que la pretension de la recurrente esta
condenada al fracaso. La razon es que no se ha acreditado la existencia de ningun dafio.

La Unica prueba recogida en las actuaciones son dos facturas, fechadas los dias 3 de junio y 15 de noviembre de 2011,
de la firma de abogados que asisti6 a la recurrente en la via administrativa. Estas dos facturas, que se adjuntaron al
escrito de demanda, estan debidamente numeradas y firmadas y, por consiguiente, ninguna duda cabe sobre su
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autenticidad. Sin embargo, como atinadamente observa el Abogado del Estado en la contestacion a la demanda, no hay
ningln justificante de pago, por lo gue no consta que la recurrente haya satisfecho la cantidad facturada. Ello significa
que la recurrente no ha sufrido - al menos, no hasta ahora- una pérdida patrimonial. Por decirlo de otro modo, no hay
un dafio "efectivo” en el sentido que a esta expresion atribuye el art. 139 LRJ-PAC (LA LEY 3279/1992). En la mejor de
las hipétesis, estariamos en presencia de un dafio meramente potencial o virtual y, por consiguiente, no concurre el
presupuesto mismo de la responsabilidad patrimonial que, tanto en el derecho nacional como en el derecho de la Unién
Europea, es la existencia de un dafio.

Finalmente la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 172, sentencia 97/2014, de 13 de marzo, rec.
525/2012, plantea también el hecho de acreditar que dicho gasto no ha sido asumido por alguna compafiia aseguradora
con la que tenga contrato el reclamante afirmando asi que: “Esta parte presenta las facturas de la operacion, la
demandada no impugna en la Audiencia previa su valor probatorio ni requiere a Axa Wintenthur Salud a fin de que
manifieste si se han pagado esas facturas o que conceptos ha abonado...".

Ciertamente el acto aport6 con la demanda la factura por importe de 4.400 euros, y en la Audiencia previa la de importe
de 1.900 euros, esta Gltima por la extraccion de material de osteosintesis, sin embargo la parte demandada se opuso a
la reclamacién formulada por la primera de las facturas, que fue la acompafiada con la demanda, por no acreditar el
actor haberla pagado y porque cabia la posibilidad que su propia aseguradora la hubiera pagado o que la intervencion
que se reclama tiene cobertura en las mutuas médicas, con lo que es claro que era el demandante el que, conociendo los
motivos de oposicion de los demandados, tenia la carga de probar que su aseguradora no habia pagado las facturas o
que el contrato de seguro suscrito con ella no cubria las intervenciones a las que habia sido sometido, en cuyo ultimo
caso resulta extrafio que el centro hospitalario hiciera constar AXA WINTENTHUR SALUD S.A., con lo que no
resultando ilégico o irracional el razonamiento contenido en la Sentencia recurrida que, por otra parte, por lo que queda
dicho, no puede considerarse que cause indefension al ahora recurrente, y, atendido que se trata de reclamacion por
dafios en los bienes, procede la desestimacion del recurso de apelacion en cuanto a la alegacién segunda”.

En nuestra opinion la exigencia de la factura o incluso el justificante de abono derivado de
la reparacion de los dafios producidos o de la sustitucién de los bienes dafiados no resulta
procedente, solo seria procedente en aquellos supuestos en los que la reclamacién incluyese
la realizacion de determinados gastos realizados por el reclamante, en dicho caso, si
procederia requerir la justificacion o acreditacion de que tales gastos han sido realizados.

Relacionado con el abono de la indemnizacion, resulta necesario igualmente asegurar que
el reclamante no ha procedido a cobrar previamente o incluso con posterioridad
indemnizacién procedente de alguna compafiia de seguros y evitar de esta forma que en un
futuro nos podamos encontrar con que indemnizado el sujeto reclamante, se nos vuelva a
presentar reclamacién por los mismos dafios por la compafiia aseguradora contratada por
el mismo, resulta recomendable solicitar con caracter previo al abono de la indemnizacion
que el reclamante presente declaracién donde haga constar:

1.-Que el afectado/a o su representante no ha sido ni va a ser indemnizado por Compafiia o
Mutualidad de seguros, ni por ninguna otra entidad publica o privada, como consecuencia
de los dafios sufridos y ahora reclamados a esta Administracion. En caso contrario debera
indicar las cantidades recibidas y el concepto de las mismas.

2.-Que el afectado/a o su representante declara que por los mismos hechos que han dado
lugar a la presente reclamacion de responsabilidad patrimonial, no sigue ninguna otra
reclamacion civil, penal o administrativa y, en caso contrario, debera aportar copia de las
mismas.

4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL CONCURRENTE
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No siempre los dafios sufridos por un particular y que puedan ser encuadrables como
indemnizables segun los criterios legalmente fijados, son responsabilidad de una Unica
Administracion.

A.-Concurrencia con un particular

Esta concurrencia ya ha sido analizada a la hora de referirnos a la ruptura del nexo causal
o relacion causa efecto que debe existir entre el funcionamiento del servicio pablico y la
lesion causada. Asi en ocasiones la intervencion de un tercero (persona fisica o juridica
pero privada) puede contribuir decisivamente a la produccion de ese resultado lesivo.

La jurisprudencia ha establecido que la intervencién de un tercero no siempre exime a la
Administracion de responsabilidad y sélo en aquellos casos en los que se pueda entender
que el resultado dafioso es consecuencia inmediata y directa de la intervencion de ese
tercero, se entendera roto el nexo causal, y eximida la Administracion de cualquier
responsabilidad.

Por el contrario, en aquellos supuestos en donde interviene un tercero pero no cabe
considerar a este como el Unico y exclusivo causante del dafio, la Administracion no
quedara eximida pero si que su responsabilidad quedard matizada o atemperada. En este
caso existira una responsabilidad concurrente de la Administracion y el tercero.

Incluso en ocasiones cabria referirse a una responsabilidad concurrente de la
Administracion y del propio lesionado. La jurisprudencia viene reconociendo que alun en
casos en los que considera a la Administracion responsable, tal responsabilidad queda
atemperada o modulada por el hecho de que el propio lesionado no actué con la diligencia
debida.

El sujeto que haciendo caso omiso de las sefialas de prohibido el paso instaladas por el
Ayuntamiento se cuela en un lugar en obras y resulta lesionado muy probablemente no
pueda reclamar posteriormente indemnizacion alguna por tales dafios sufridos.

B.-Concurrencia con otras Administraciones Publicas.

Se trata de supuestos en los que el dafio no es causado por una Gnica Administracion, sino
por la actuacion conjunta de varias.

A diferencia del supuesto anterior, este si ha tenido su reflejo en la normativay asi se regula
en el articulo 140 de la Ley 30/1992, de forma especifica, e igualmente la Ley 40/2015,
dedica su articulo 33 a esta responsabilidad concurrente de las Administraciones Publicas,
estableciendo:

“I.Cuando de la gestion dimanante de férmulas conjuntas de actuacion entre varias
Administraciones publicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la
presente Ley, las Administraciones intervinientes responderan frente al particular, en todo
caso, de forma solidaria. El instrumento juridico regulador de la actuacién conjunta podra
determinar la distribucion de la responsabilidad entre las diferentes Administraciones
publicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la produccion del
dafio, la responsabilidad se fijara para cada Administracion atendiendo a los criterios de
competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencién. La responsabilidad
sera solidaria cuando no sea posible dicha determinacion.
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3. En los casos previstos en el apartado primero, la Administracion competente para
incoar, instruir y resolver los procedimientos en los que exista una responsabilidad
concurrente de varias Administraciones Publicas, serd la fijada en los Estatutos o reglas
de la organizacion colegiada. En su defecto, la competencia vendra atribuida a la
Administracion Pablica con mayor participacion en la financiacion del servicio.

4. Cuando se trate de procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial, la
Administracion Publica competente a la que se refiere el apartado anterior, deberd
consultar a las restantes Administraciones implicadas para que, en el plazo de quince dias,
éstas puedan exponer cuanto consideren procedente.”

Por lo tanto cuando el dafio proceda de formulas conjuntas de actuacion, tales como
convenios de colaboracidn, asociaciones, consorcios etc....la responsabilidad se atribuira
de forma solidaria entre todas las Administraciones integrantes de esa formula conjunta de
actuacion, sin perjuicio de que en el propio convenio, o en los propios estatutos se puedan
establecer normas concretas de distribucion de dicha responsabilidad.

Cuando no medie esa formula de actuacion conjunta reglada, la responsabilidad
concurrente de las Administraciones se exigira para cada administracion en atencion a los
criterios fijados por este articulo 33.

La principal novedad respecto a la regulacion de la Ley 30/1992, viene establecida en los
puntos 3 y 4 en donde establece una serie de normas para la tramitacion de los expedientes
de responsabilidad patrimonial cuando concurran varias Administraciones y derive de
férmulas conjuntas de actuacion.

En cuanto a esta novedad, debemos sefialar que no aporta gran cosa, porque remite a lo
establecido en los estatutos de la organizacion colegiada para determinar cual es la
Administracion competente para incoar, instruir y resolver el procedimiento y de no sefialar
nada seré el criterio econémico el determinante. Por otro lado se trata de preceptos que si
bien estan ubicados en la Ley 40/2015 por entender el legislador que se refieren a las
relaciones entre Administraciones Publicas, bien pudieran haber sido recogidos en la Ley
39/2015 por entender que estan regulando aspectos propios del procedimiento
administrativo que afectaran igualmente a las relaciones ad extra, esto es a las relaciones
entre las Administraciones y los ciudadanos.

5. EL DANO MORAL

Como ya se ha sefialado anteriormente, un dafio para que pueda resultar indemnizable y
objeto de responsabilidad de wuna administracion debe ser efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas.

Parece claro que lo dafios fisicos sobre la persona cumplirian tales condiciones e igualmente
los dafios materiales sobre los bienes. Sin embargo, cabe plantearse si cabe la
indemnizacion por los dafios morales causados por una accion u omision de la
Administracion Publica.

La figura del dafio moral tiene su origen en la doctrina francesa, cuyos jurisconsultos
denominaban con la expresion "domages morales”, y consiste, desde un punto de vista
etimoldgico, en el dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual, y en general, los
padecimientos infligidos a la victima o a su entorno por un evento dafioso.
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El dafio moral implica, por tanto, una modificacion del espiritu en el desenvolvimiento de
su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona
diferente de aquél en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicial, y radica en las consecuencias 0 repercusiones animicas o
espirituales.

Si partimos de la definicion de "dafio™ como el mal o perjuicio producido a una persona y
le afiadimos el término "moral”, en referencia a la suma de elementos psiquicos y
espirituales que inciden en el normal desenvolvimiento emotivo del ser humano, podremos
acercarnos al concepto de dafio moral, que entendido como aquel perjuicio sufrido a la
psiquis de una persona, es la trasgresion a los derechos personalisimos de una persona a
través de un agravio a la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad fisica, privacidad, o
cualquier elemento que altere la normalidad facultativa mental o espiritual.

Dentro de las caracteristicas del dafio moral se pueden enumerar, entre otras, las siguientes:

El dafio moral es subjetivo, y va en proporcion directa con la parte afectiva del ser humano,
ya que el grado de reaccion ante las mismas circunstancias puede acarrear diferentes
estados psicolégicos dependiendo del sujeto.

El dafio moral no es patrimonial, ya que no acarrea ni directa ni indirectamente
consecuencias patrimoniales economicamente evaluables y se identifican con la
perturbacion injusta de las condiciones animicas del sujeto lesionado.

Una de las cuestiones juridicas tradicionales mas problematicas y discutidas que se ha
planteado en el ambito juridico, es la relativa a si los dafios morales pueden ser objeto de
reparacion.

En el &mbito administrativo, para la sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, la dificultad de valorar y cuantificar econdmicamente los dafios morales en
sentido estricto, ademas de la inexistencia de normativa expresa, supuso inicialmente que
no los reconociera como conceptos indemnizables, siendo ilustrativos de este criterio, entre
otras, la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de Abril de 1972,(RJ 1972/2660); 17 de
Enero de 1975 ( RJ 1975/4); o 5 de Febrero de 1980( RJ 1980/582).

Se refiere por ejemplo al supuesto de un enfermo mental que se arrojo por la ventana de un
hospital y cay6 sobre una pareja, falleciendo el novio y causando dafios de consideracion a
la novia. Reclamada la responsabilidad patrimonial de la Diputacion (titular del hospital)
por falta de diligencia y descuido con el enfermo mental, se atribuye la responsabilidad a
esta por parte de los tribunales. Se entiende como dafio indemnizable para los padres y la
novia el producido por el fallecimiento del novio, por entender que existe una lesion como
consecuencia del fallecimiento de la persona con quien iba a contraer matrimonio pocos
dias después, y respecto a los padres, es asi mismo evidente que la falta de su hijo debe
reputarse como lesion indemnizable en cuanto su presencia junto al aspecto puramente
afectivo que al producirse su privacion se revela como un dafio al derecho de los padres.
STS 12 de marzo de 1975.
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La STS de 26 de septiembre de 1977 admite también claramente los dafios morales en el
caso de un accidente producido por la caida de un arbol sobre el vehiculo en que viajaba
una familia, valorandose no sélo la muerte de alguno de los ocupantes, sino también la
pérdida del feto de una mujer embarazada como dafio moral para la misma.

Por lo tanto los dafios morales, por oposicion a los dafios puramente patrimoniales, son los
derivados de las lesiones de derechos inmateriales y no tienen propiamente un equivalente
econdmico en cuanto tal, aun cuando, obviamente, pueden, generar en quien los ha sufrido
un derecho a la compensacion pecuniaria o reparacion satisfactoria.

A partir de estos pronunciamientos, han sido numerosas las ocasiones en las que se ha
reconocido junto al dano material, ¢l dafio moral o “pecunia doloris” entendido como
compensacion del dolor o sufrimiento que determinados actos tienen sobre las personas,
como son la muerte de seres queridos o la existencia de dolor por las lesiones producidas
(sentencias del Tribunal Supremo de 8 de Junio de 1982,(RJ 1982/4773); 18 de Marzo de
1985 (RJ 1985/2635); 1 de Diciembre de 1989 (RJ 1989/8992); 13 de Enero de 2000 (RJ
2000/659); 23 de Octubre de 2003,(RJ 2003/259).

Otra de las caracteristicas a tener en cuenta en relacion al dafio moral, es que, a diferencia
del dafio fisico, carece de pardmetros para su evaluacion. Por tanto, el mismo debe de
ser cuantificado atendiendo a las circunstancias del caso concreto y empleando fuertes dosis
de subjetividad. Buena de prueba de esta circunstancia: Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Seccion 42, Sentencia de 21 Oct. 2011, Rec. 4161/2009,
Fundamento de Derecho Quinto:

“Antes de entrar en los términos en los que fue planteado el debate, debemos recordar la
doctrina de esta Sala y Seccion recogida en sentencias recientes como las de quince de
junio de dos mil once, recursos de casacion 2556/2007 y 3246/2007 , que a Su vez recogen
otras anteriores como la de veintitrés de marzo de dos mil once, recurso de casacion
2302/2009 , el resarcimiento del dafio moral por su caracter afectivo y de pretium doloris,
carece de modulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que
siempre tendrd un cierto componente subjetivo por lo que deben ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso. Y ello no implica en absoluto que se obvie o infrinja
el principio de reparacion integral previsto en el articulo 141 de la Ley 30/1992 (LA LEY
3279/1992), sino que su valoracién no es tasada y que admite una cierta subjetividad que
no debe confundirse con arbitrariedad”.

En el mismo sentido y direccién: Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 62, Sentencia de 19 Nov. 1994, Fundamento de Derecho Tercero:

“En nuestra ya transcrita sentencia de 27 de noviembre de 1993, atendiendo a que se habia
acreditado la participacién de las victimas en el incendio que causé su muerte, fijamos, en
favor de cada uno de los padres de los fallecidos, la indemnizacién de cuatro millones de
pesetas, siguiendo doctrina jurisprudencial (Sentencias de la antigua Sala Cuarta de
fechas 28 de noviembre de 1988, 10 de febrero de 1989, y de la Seccion Primera de la
actual Sala Tercera de 14 de septiembre de 1989 y de esta Seccidn Sexta de la misma Sala
de fecha 29 de mayo de 1991), segun la cual la concurrencia de causas diferentes, unas
imputables a la Administracion y otras a conductas ajenas, debe valorarse para atemperar
equitativamente la responsabilidad administrativa, al mismo tiempo que reconociamos que
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el resarcimiento del dafio moral, derivado de la muerte de los hijos, como cualquier otro
de la misma naturaleza, por su cardacter afectivo y de “pretium doloris” carece de
parametros o modulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que
siempre tendra un cierto componente subjetivo (Sentencias de la Seccion Primera de la
Sala Tercera de fecha 1 de diciembre de 1989, de la Seccion Segunda de la misma Sala de
4 de abril de 1989, y de la Seccion Tercera de la propia Sala de fecha 31 de octubre de
1990)”.

Ahora bien, la jurisprudencia ha consolidado una linea bastante regular en relacion a que
este dafio moral queda excluido y no podré alegarse si ya se reclama un dafio sufrido
en un determinado bien. (Aunque como siempre que acudimos a las fuentes
jurisdiccionales existe también alguna sentencia en sentido contrario).

Como afirma la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 31 de octubre de
2.002, el concepto de dafio moral “no comprende aspectos del dafio material. Si una lesién
del derecho subjetivo atenta a la esfera patrimonial del sujeto no pretenda este que alcance
también la esfera espiritual. Hay dafio moral exclusivamente, cuando ha atentado a un
derecho inmaterial de la persona: es el caso del honor, intimidad e imagen que contempla
la Ley 1/1982, de 5 de mayo, es el caso también de la muerte del ser querido, tanto si es el
hijo menor que no produce perjuicio econdémico, sino también del padre de familia que,
ademas si se produce (...). Pero no cabe alegarlo si se produce y se reclama un perjuicio
patrimonial, es decir cuando la lesion incide sobre bienes econdmicos, a modo de una
derivacién o ampliacion del dafio patrimonial.”

Aunque tal concepto de dafio moral se ha ido ampliando e incluso existen sentencias que
admiten gue junto con el dafio fisico y por el mismo hecho se pueda incluir un dafio moral.
Asi la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2.002 sefiala que “aunque el
resarcimiento del dafio moral, en supuestos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion por el funcionamiento normal o anormal de un servicio publico, por su
caracter efectivo y de pretium dolores carece de mddulos o parametros objetivos,
entendemos que en atencion a las circunstancias concurrentes derivadas de la lesion:
sufrimiento, intervenciones quirdrgicas y rehabilitacion, procede que sefialemos por este
concepto y a titulo de responsabilidad patrimonial una suma adicional a la ya percibida.. .,
en atencion a que la pretension extraordinaria no contempl6 entre los perjuicios
concurrentes el dafio moral, y que el particular no tiene el deber juridico de soportar a pesar
de la exigibilidad de la prestacion militar”.

Igualmente seran indemnizables los dafios causados sobre los derechos de la personalidad,
por ejemplo es imputable a la Administracion responsabilidad porque el detenido haya
sobrepasado los limites temporales previstos en la Constitucién sin haber sido puesto a
disposicion judicial. Aqui no existe propiamente un dafio fisico o patrimonial pero si un
dafio moral por mantener retenido a una persona mas tiempo del permitido por la Ley. Asi
lo establece entre otras la STS de 22 de abril de 1994.

Otro ejemplo seria la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5.2, de 4 de mayo de 2004 reconoce dafios morales por los
perjuicios ocasionados por el Ministerio del Interior a un ciudadano al otorgarle un nimero
de DNI ya existente.
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«QUINTO. A la luz de la doctrina arriba expuesta, el recurso se ha de estimar porque en
autos ha quedado claramente acreditado, y ello no lo niega la propia Administracion
demandada, que la misma cometio un error consistente en otorgar al demandado, a partir
de 1995, igual nimero de identidad que a otra persona, hasta el 7 de febrero de 2000. Esa
situacion supuso serios inconvenientes y perjuicios al actor, porque, como se acredita en
las actuaciones, ese numero del documento nacional de identidad lo portaba también una
persona contra quien se dirigieron distintos procedimientos mercantiles y de otra indole,
con la consiguiente adopcion contra ella de medidas aseguradoras de sus bienes, y al
confundirsele al actor, dada esa similitud de nimero del DNI, con esa persona, no se le
concedieron créditos bancarios ni podia contratar servicios con determinadas empresas,
etc., lo que dio lugar a que tuviera que realizar multitud de gestiones para aclarar la
situacion, con las pérdidas de tiempo y el menoscabo que ello suponia para su propia fama.

Esa responsabilidad acreditada de la Administracion demandada en una actuacién
erronea y antijuridica causa unos dafios y perjuicios que el actor no tiene el deber juridico
de soportar, por lo que aquélla se los ha de reparar a tenor de su exacta acreditacion y
cuantificacion conforme a los principios de equidad y proporcionalidad.

El propio demandante reconoce que es muy dificil evaluar esos dafios de derivados de los
inconvenientes y de las gestiones que tuvo que realizar para aclarar los entuertos que se
produjeron a consecuencia de ese error de la Administracién, asi como los dafios
puramente morales que ello supuso.

Esta Sala entiende que, efectivamente, esa situacion le ha causado al actor, al confundirlo
I6gicamente con la otra persona que tenia el mismo numero del documento nacional de
identidad, una serie de inconvenientes, especialmente por la actuacion irregular de esta
ultima arriba expuesta, que, ademas, afecta a su fama, con los perjuicios morales que ello
supone. Si bien, ponderando el tiempo en que durd de esa situacion y los efectivos dafios
de todo tipo que se le ha irrogado al recurrente, se ha de fijar en 6.010,12 euros la cantidad
que le ha de abonar la Administracion demandada en concepto de responsabilidad
patrimonial por los hechos expuestos, al ser la mas proporcional a la exacta gravedad y
alcance de los dafios y perjuicios causados por la misma.»

En este Gltimo caso podria verse una cierta compatibilidad entre un dafio patrimonial
(gastos generados al reclamante como consecuencia de tramites, gestiones, pagos de tasas
etc...necesarios para subsanar el error en el nimero de DNI o para paliar sus consecuencias)
y dafios morales, pero en todo caso la sentencia no hace ese distingo a la hora de fijar la
indemnizacién, sumando al dafio moral el dafio patrimonial causado o alegado.

6. EL DANOS EMERGENTE Y EL LUCRO CESANTE.

Llegados a este punto de la exposicion podemos definir el dafio como todo menoscabo
material o moral causado contraviniendo una norma, que sufre una persona vy del cual haya
de responder otra.

Nuestro Cadigo civil utiliza como sinénimo de dicho término el de perjuicio que la doctrina
considera que responde a un concepto amplio de dafio que comprende los deméritos o
gastos que se ocasionan por el acto u omision de otro y que éste debe indemnizar, ademas
del detrimento material causado de modo directo.

Pero a la hora de determinar la indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la
Administracion, no solo atenderemos a este dafio, que puede ser incluso un dafio emergente.
Por ejemplo se considera dafio emergente la superior inversion que tuvo que realizar una
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persona debido a que una estacién de servicio no pudo construirse hasta el afio 1989 cuando
debid construirse en el afio 1981 (STS 23 de mayo de 2.005), sino que también debe tenerse
en cuenta lo que se conoce como lucro cesante.

El lucro cesante requiere demostrar que se ha producido, de forma inmediata, exclusiva y
directa, un perjuicio efectivo y susceptible de valoracion econdmica derivado de la pérdida
de unos ingresos no meramente contingentes. Se van a excluir aqui las meras expectativas
0 ganancias dudosas o hipotéticas (STS de 3 de noviembre de 2.004, 18 de marzo de 2.000,
17 de julio de 1997 o 3 de febrero de 1989).

En este caso, para reclamar un lucro cesante, se exige un mayor rigor en la prueba por parte
del reclamante, excluyéndose aquellas ganancias que se hubieran podido obtener por
actividades ilegales como es ldgico.

Y asi podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo, Sala contencioso-administrativa,
sec. 6.2, Sentencia de 12 de mayo de 1997 (EDJ 1997/3188). “si bien la aplicacion del
principio de la reparacién integral implica que la misma comprende, dentro del &mbito de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, los dafios alegados y probados por
el perjudicado, lo que supone la inclusion de los intereses econémicos valuables y los
conceptos de lucro cesante y dafio emergente, partiendo del principio contenido en los
articulos 1.106 del Cddigo Civil y 115 de la Ley de Expropiacion Forzosa y de reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, las Sentencias de 7 de octubre y 4 de
diciembre de 1980, 14 de abril y 13 de octubre de 1981, 12 de mayo y 16 de julio de 1982,
16 de septiembre de 1983, 10 de junio, 12 y 22 de noviembre de 1985), es de tener en cuenta
que en el concepto de lucro cesante:

a) Se excluyen las meras expectativas o0 ganancias dudosas o contingentes, puesto que es
reiterada la postura jurisprudencial del Tribunal Supremo (asi en Sentencia de 15 de
octubre de 1986) que no computa las ganancias dejadas de percibir que sean posibles,
pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre, cuando las pruebas
de las ganancias dejadas de obtener sean dudosas o meramente contingentes....

b) Se excluye, igualmente, la posibilidad de que a través del concepto de lucro cesante y
del dafio emergente se produzca un enriquecimiento injusto, puesto que la indemnizacion
ha de limitarse al dafio emergente que genera el derecho a la indemnizacion. ...

¢) Finalmente, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala (Sentencia, entre otras, de 3
de febrero de 1989) falta una prueba que determine la certeza del lucro cesante, pues tanto
en el caso de éste como en el caso del dafio emergente, se exige una prueba rigurosa de las
garantias dejadas de obtener, observandose que la indemnizacién de lucro cesante, en
coherencia con reiterada jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
(Sentencia de 15 de octubre de 1986, entre otras) ha de apreciarse de modo prudente y
restrictivo, puesto que no es admisible una mera posibilidad de dejar de obtener unos
beneficios, lo que se acredita por la variabilidad cuantificadora y el distinto &mbito
temporal previsible, que se contiene en los diversos dictdmenes periciales.

DECIMO.— Por faltar, en el caso examinado, un razonable juicio de probabilidad, que se
enmarca en meras hipotesis, como expresamente se consigna en los dictamenes aportados,
y en una futura posibilidad de dejar de obtener unos beneficios, lo que imposibilita la
concrecion de la suma instada, procede la desestimacion de la reclamacion”.
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O la sentencia del Tribunal Supremo, Sala contencioso-administrativa, sec. 7.2, Sentencia
de 5 de diciembre de 2000. EDJ 2000/49628. “no puede afirmarse que fuera titular de
derechos firmes y consolidados sino de meras expectativas indeterminadas generadas en
funcién de la gestion realizada, por lo que el cese anticipado no origina una pérdida de
derechos econdémicos indemnizable. Asi resulta inexistente la lesion y el dafio ocasionado
entra dentro del que ha de soportar. De otro lado, el recurrente tiene la posibilidad de
adscribirse a los nuevos autoservicios recaudatorios de la Administracion, o de reingresar
como contratado laboral”.
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7. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN DERECHO PRIVADO.

Hasta el momento nos hemos referido y hemos analizado los caracteres y presupuestos de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, cuando acta como tal, como un sujeto
de derecho publico, pero también pueden existir circunstancias, las menos en las que actle
sujeta a derecho privado, mas comun seré la posibilidad de que esa Administracion actle a
través de personas de derecho privado o concurriendo a causar ese dafio conjuntamente una
Administracion Publica y un sujeto privado.

El articulo 35 de la Ley 40/2015, regula la responsabilidad de derecho privado,
estableciendo que en todos esos casos que la responsabilidad se exigira conforme a las
previsiones establecidas en los articulos 32 y siguientes.

Asi establece que:
Articulo 35 Responsabilidad de Derecho Privado

Cuando las Administraciones Pablicas actlen, directamente o a través de una entidad de
derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigira de
conformidad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra con
sujetos de derecho privado o la responsabilidad se exija directamente a la entidad de
derecho privado a través de la cual actie la Administracién o a la entidad que cubra su
responsabilidad.

Por lo tanto aun cuando se trate de actuaciones de la Administracion Publica como sujeto

de derecho privado o la Administracion actle a través de un sujeto privado, como por
ejemplo un contratista, 0 incluso cuando exista una concurrencia de responsabilidades entre
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la Administracion y un particular y se dirija la reclamacion contra el particular o incluso
cuando la reclamacion se dirija directamente contra la empresa de seguros que cubra ese
riesgo a la Administracion Pablica, esa responsabilidad debera exigirse conforme a los
principios de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

Esta claridad del articulo 35 deberia ser suficiente para desterrar de una vez por todas las
sentencias que aun se observan en los tribunales de la jurisdiccion civil en donde se
sustancian conforme al ordenamiento civil supuestos de responsabilidad conjunta de un
particular y la Administracién Publica, que claramente quedaran ahora residenciados en la
jurisdiccion contencioso — administrativa.

Con la redaccion actual del articulo 35, no cabe duda de la intencion del legislador de
someter al régimen de responsabilidad de la Administracion a las entidades pertenecientes
al sector publico, por medio de las cuales se actla en relaciones de derecho privado. Sin
duda, esta disposicion, responde a la proliferacion en los Gltimos afios de entidades
sometidas a derecho privado que se integran en el sector publico. Por ende, no cabe duda
de que la responsabilidad patrimonial extracontractual de estas entidades de derecho
privado, sea cual sea la actividad en que intervengan, estara sometida a los mismos
principios que la responsabilidad de la Administracion Publica y sera exigible con arreglo
a los mismos procedimientos que aquella, siendo reclamable exclusivamente en via
contencioso-administrativa. Se escinde el régimen, segin se trate de una actuacion
desarrollada por una administracion publica o por un ente privado. En el primer caso, se
establece una responsabilidad directa y objetiva, mientras en que el segundo supuesto, se
trata de una responsabilidad indirecta o por culpa, bajo el axioma de la responsabilidad in
vigilando, con base en el Titulo XVI del Libro IV del Cddigo Civil, articulos 1902 y
siguientes.

Ahora bien, con el sistema de la Ley 40/2015, se avanza un paso mas a favor de extender
el sistema de responsabilidad regulado por el derecho administrativo y su exigibilidad ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, no solo a los supuestos en los que actie la
Administracion Publica en relaciones juridico privadas, sino también cuando quien actie
no sea una Administracion sino una persona juridico privada, que desemperfie una actividad
de la que se beneficie la Administracion. Por tanto, este elemento subjetivo de presencia de
una administracion actuante por medio de una u otra forma, constituye el principio basico
en torno al que gravita este régimen.

SUPUESTOS PRACTICOS.

Supuesto 1. (Concurrencia de un tercero)

Una vecina reclama al Ayuntamiento por el accidente sufrido con su vehiculo al atropellar una
yequa. ¢, Se podria repercutir contra el propietario del animal?

Asi, por ejemplo, una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n de 5 de
diciembre de 2002 ofrece unos criterios que directa o indirectamente nos permiten unas
consideraciones vdlidas para el caso que nos consultan, salvando ciertas diferencias de hecho.

Se trataba de la presencia en la calzada de un perro, cuya pertenencia a tercera persona no se
acreditd, causando dafos a un vehiculo que circulaba por la via publica. Dicha sentencia considera
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esencial la no constancia de la pertenencia del perro a persona determinada, pues «de haberlo
hecho se trataria de una circunstancia que interrumpe la relacién de causalidad entre el servicio
de vias publicas [entendido en el sentido mas amplio de ordenacién del trafico en las vias urbanas
y seguridad en lugares publicos] y el dafio causado».

Nos es preciso recordar, a este respecto, que el art. 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (BOE del
3), Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), atribuye a los entes municipales tales
funciones de seguridad y ordenacion del trafico; y que el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2
de marzo por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, adjudica al titular de una via puablica la responsabilidad del
mantenimiento de la misma en las mejores condiciones posibles de seguridad para la circulacién.

Pues bien, volviendo a los criterios de la citada sentencia, se admite que sdélo cabria declarar la
responsabilidad de la Administracién en el caso de desconocimiento del duefio del animal que
irrumpié_en la via publica (circunstancia gue no es del caso consultado), si la Administracién
hubiese incurrido en «culpa in vigilando» de dicha via invadida.

Luego «a sensu contrario»: a) existiendo el duefio del animal e identificado el mismo, éste es
responsable de los perjuicios qgue causare dicho animal aunque se le escape o extravie (art. 1905
;digo Civil); b) aun en el caso de que se aludiese al principio de «culpa in vigilando» por parte del
Ayuntamiento, el caso consultado presenta ciertas peculiaridades que, a nuestro juicio, aminoran,
cuando menos, la aplicacién estricta de dicho principio.

Ciertamente, no desconocemos las medidas y previsiones respecto a los Ayuntamientos
contenidas en la Ley 50/1999, de 23 de diciembre sobre Tenencia de Animales Potencialmente
Peligrosos; pero esta norma no parece de aplicacion a los équidos y, en todo caso, no es lo mismo
el control administrativo de un caballo que de unos perros (objeto primordial de dicha Ley). Y, a
este respecto, la citada sentencia del TSJ de Castilla y Ledn observa que el _Real Decreto
Legislativo 339/1990, también citado, al atribuir la responsabilidad del mantenimiento de las vias
publicas advierte, y conviene resaltarlo, que ello sera «en las mejores condiciones posibles de
sequridad para la circulacién», lo que para el Tribunal significa gue sélo habria prestacion
negligente del servicio publico de las vias «si no se hubieran cumplido unos estandares minimos
gque se obtienen de la razonable y necesaria experiencia asi como de la eficacia exigible a un
servicio publico»; estdndares minimos, pensamos, gue pueden no ser [0s mismo para cualquier
tipo de animales.

En resumen, consideramos, salvo mejor opinién en contra, que en el presente caso, y tal y como
se nos pregunta, existen argumentos para que el Ayuntamiento derivase hacia el duefio de la
yegua la responsabilidad de los dafios causados por su irrupcion en la via publica.

Supuesto 2. (Responsabilidad por omision)

(Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2.000, rec. 990/1999)

Se presenta reclamacién de responsabilidad patrimonial formulada por D. Gonzalo C. G. el 21 Jul.
1998 por los dafios y perjuicios sufridos el dia 20 Jul. 1997 en el vehiculo de su propiedad, Opel
Corsa, matricula C-4375-AL y que ascienden a la cantidad de 101.792 ptas.

Tales darfios se produjeron, sequn manifiesta el recurrente, cuando circulaba por la carretera N-
651 (Betanzos-Ferrol), y al llegar al lugar de Ponte do Porco, aproximadamente en el p.k 9,500, se
precipité sobre su vehiculo un arbol procedente del talud del margen derecho de la carretera. (...)

TERCERQO.. El articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola establece que los particulares, en los
términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran
en sus bienes y derechos salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.»
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Del mismo modo el articulo 139.1 de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun establece idéntico derecho, dentro del sistema
de responsabilidad de todas las administraciones publicas: «1. Los particulares tendran derecho a
ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran
en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.2. En todo caso, el
dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado en relacién a una
persona o grupo de personas.»

Los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas han
sido concretados en numerosas sentencias del Tribunal Supremo, por todas, la sentencia de 28
Ene. 1999 sefiala que:

«Un examen sucinto de los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, permite concretarlos del siguiente modo:

a) El primero de los elementos es la lesién patrimonial equivalente a dafio o perjuicio en la doble
modalidad de lucro cesante o dafio emergente.

b) En segundo lugar, la lesion se define como dafio ilegitimo.

c) El vinculo entre la lesién y el agente que la produce, es decir, entre el acto dafioso y la
Administracién, implica una actuacién del poder publico en uso de potestades publicas.

d) Finalmente, la lesién ha de ser real y efectiva, nunca potencial o futura, pues el perjuicio tiene
naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de manera
individualizable, debiéndose dar el necesario nexo causal entre la accién producida y el resultado
dafioso ocasionado.»

«Por ultimo, ademas de estos requisitos, es de tener en cuenta que la Sala Tercer del Tribunal
Supremo ha declarado reiteradamente (asi en sentencias de 14 May., 4 Jun., 2 Jul., 27 Sep., 7
Nov.y 19 Nov. 1994, 11 Feb. 1995, al resolver el recurso de casacion 1619/92, fundamento juridico
cuarto y 25 Feb. 1995, al resolver el recurso de casacion 1538/1992, fundamento juridico cuarto,
asi como en posteriores sentencias de 28 Feb. y 1 Abr. 1995) que la responsabilidad patrimonial
de la Administracién, contemplada por los articulos 106.2 de la Constitucién, 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957 y 121 y 122 de la Ley de Expropiacion
Forzosa, se configura como una responsabilidad objetiva o por el resultado en la que es indiferente
que la actuacion administrativa haya sido normal o anormal, bastando para declararla que como
consecuencia directa de aquella, se haya producido un dafio efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado.»

CUARTO. «La responsabilidad patrimonial de la Administracién por funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, sujeta en el momento de producirse los hechos al régimen
establecido en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado vigente
ala sazén, y en los articulos 120 y 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa, tiene caracter objetivo.

Esta fundamental caracteristica impone que no solo no es menester demostrar para exigir aquella
responsabilidad que los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha generado un dafio
han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el servicio publico se
ha desenvuelto de manera anémala, pues los preceptos constitucionales y legales que componen
el régimen juridico aplicable extienden la obligacién de indemnizar a los casos de funcionamiento
normal de los servicios publicos.

Debe, pues, concluirse que para que el dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio
a uno o varios particulares sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su utilizacion haya
rebasado los limites impuestos por los estdndares de seguridad exigibles conforme a la conciencia
social. No existird entonces deber alguno del perjudicado de soportar el menoscabo vy,
consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad
administrativa serd a ella imputable.»

«Los anteriores principios permiten constatar el examen de la relaciéon de causalidad inherente a
todo caso de responsabilidad extracontractual, debiendo subrayarse:
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a) Que entre las diversas concepciones con arreglo a las cuales la causalidad puede concebirse,
se imponen aquellas que explican el dafio por la concurrencia objetiva de factores cuya
inexistencia, en hipétesis, hubiera evitado aquél.

b) No son admisibles, en consecuencia, otras perspectivas tendentes a asociar el nexo de
causalidad con el factor eficiente, preponderante, socialmente adecuado o exclusivo para producir
el resultado dafioso, puesto que --validas como son en otros terrenos-- irian en éste en contra del
caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

¢) La consideracion de hechos que puedan determinar la ruptura del nexo de causalidad, a su vez,
debe reservarse para aquéllos que comportan fuerza mayor -- Unica circunstancia admitida por la
ley con efecto excluyente--, a los cuales importa afiadir la intencionalidad de la victima en la
produccion o el padecimiento del dafio, o la gravisima negligencia de ésta, siempre que estas
circunstancias hayan sido determinantes de la existencia de la lesién y de la consiguiente
obligacion de soportarla.

d) Finalmente, el caracter objetivo de la responsabilidad impone que la prueba de la concurrencia
de acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias demostrativas de la existencia de dolo o
negligencia de la victima suficiente para considerar roto el nexo de causalidad corresponda a la
Administracién, pues no seria objetiva aquélla responsabildad que exigiese demostrar que la
Administracién que causé el dafio procedié con negligencia, ni aquella cuyo reconocimiento
estuviera condicionado a probar que quien padeci6 el perjuicio actué con prudencia.»

QUINTO. Aplicando tales principios al supuesto de autos, podemos considerar acreditado que la
causa eficiente de los dafios fue la caida de un arbol, procedente del talud del margen derecho de
la carretera N-651 (Betanzos-Ferrol), por la gue circulaba el recurrente, sobre el vehiculo conducido
por el mismo, O. matricula. Asi se desprende de las manifestaciones realizadas por el mismo ante
la Guardia Civil, que comprobé la realidad de los dafios mediante la inspeccién ocular del lugar de
los hechos, y la existencia en el mismo de un arbol caido, segln consta en el atestado elaborado
por la fuerza actuante.

Ello permite afirmar la existencia de una relacién de causalidad entre el evento dafioso y el
funcionamiento anormal de los servicios publicos, teniendo en cuenta, seqin se desprende del
Informe del Jefe del Servicio de Conservacion y Explotacion de la Demarcacion de Carreteras del
Estado en La Corufia de fecha 2 Mar. 1999, que el arbol causante de los dafios se encontraba en
zona de dominio de la carretera, correspondiendo ésta a la Red de Interés General del Estado,
cuya conservacion, mantenimiento, y demas actuaciones encaminadas a la defensa de laviay a
su mejor uso, incluyendo las referentes a sefializacién, ordenacién de accesos y uso de las zonas
de dominio publico, de servidumbre y de afeccién corresponde al Ministerio de Fomento en virtud
de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley de Carreteras, no habiendo resultado acreditado que el
siniestro hubiera tenido lugar por causas imprevisibles e inevitables que pudieran ser constitutivas
de fuerza mayor, cuya prueba hubiera correspondido a la Administracién (STS 23 Feb. vy 30 Sep.
1995 vy 6 Feb. 1996, entre otras), por lo gue el recurso ha de ser estimado declarando el derecho
del actor a ser indemnizado por los dafos sufridos en su vehiculo y que ascienden a la cantidad
de 101.792 ptas., cuya realidad y cuantia han quedado probadas mediante las facturas de
reparacién aportadas al expediente. (...)

Supuesto 3. (Importancia de la prueba)

(Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn de Valladolid, de 21 de enero de 2.010,
rec. 432/2009).

Recurso interpuesto por dofia Carlota contra la Resolucion del Cuarto Teniente de Alcalde del
Ayuntamiento de Salamanca de 15 de mayo de 2006, desestimatoria de la reclamacion por
responsabilidad patrimonial formulada por las lesiones sufridas el dia 12 de marzo de 2003 por
caida en la C/ Galileo de Salamanca, al entender que queda acreditado que sobre las 13:00 horas
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del dia 12 de marzo de 2003 la actora sufrié una caida en la C/ Galileo de Salamanca en la gue se
estaban realizando obras de sustitucién de redes de saneamiento por la empresa Agualia Gestién
Integral del Agua, S.A., con el resultado de fractura luxacién de hombro derecho, entendiendo que
en una calle en obras hay restos de grava y arena y es factible que la demandante resbalara en la
arena o la gravilla al bajar un escalén en la calle;

Se alega gue el Ayuntamiento demandado no sélo tiene el deber de conservar y mantener las vias
publicas en perfecto estado, sino que también tiene un deber de vigilancia y control que se extiende
a las obras que en ella se realicen, aunque no sean municipales, evitando la existencia de
elementos objetivos que pongan en riesqgo la sequridad de los peatones, no existiendo en el caso
ni pasarela para los peatones ni prohibicion de paso a los mismos. (...)

SEGUNDO. Sobre el nexo causal entre el funcionamiento del servicio y el dafio reclamado.

En primer lugar hemos de abordar la alegada por el Ayuntamiento demandado ausencia de nexo
causal entre el funcionamiento del servicio relativo a la adecuada conservacion de la calzada y la
caida sufrida por la actora; es decir, la falta de cumplida acreditacion del hecho determinante del
dafio que se reclama. En este sentido la juzgadora de instancia no desconoce las diferencias entre
las declaraciones de la actora y las de las testigos por ella propuestas, si bien entiende que tales
diferencias no son tan relevantes como pretende la Administracion "puesto que en una calle en
obras hay restos de grava y arena, y es factible que la demandante resbalara en la arena o la
gravilla al bajar un escal6n en la calle".

Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién, y en especial, en materia de
conservacion de calzadas y vias publicas, podemos efectuar las siguientes consideraciones.

La STS de 10 de octubre de 2007, recogiendo una reiterada doctrina del Tribunal Supremo , sefiala
que "Es sabido que la responsabilidad de las Administraciones publicas en nuestro ordenamiento
juridico, tiene su base no solo en el principio genérico de la tutela efectiva que en el ejercicio de
los derechos e intereses legitimos reconoce el art. 24 de la Constitucién, sino también, de modo
especifico, en el art. 106.2 de la propia Constitucién al disponer que los particulares en los términos
establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos; en el articulo 139, apartados 1y 2 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y enlos articulos 121y 122 de la Ley de Expropiacion Forzosa , que determinan el derecho
de los particulares a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran siempre que sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y el dafio sea
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado, habiéndose precisado en reiteradisima
jurisprudencia que para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable
econdémicamente e individualizado en relacién a una persona o grupo de personas. b) Que el dafio
o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal -es indiferente la calificacién- de los servicios publicos en una relacién directa e inmediata
y exclusiva de causa a efecto, sin intervencién de elementos extrafios que pudieran influir,
alterando, el nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber
juridico de soportar el dafio cabalmente causado por su propia conducta. Tampoco cabe olvidar
gue en relacion con dicha responsabilidad es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende
gue la misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico
de la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesién aunque, como hemos declarado
igualmente en reiteradisimas ocasiones es imprescindible que exista nexo causal entre el
funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido”,
debiendo identificarse el servicio publico a los fines del articulo 106.2 de la Constitucion con toda
actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la funcién administrativa que se ejerce, incluso
con la omision o pasividad, con resultado lesivo, cuando la Administracion tiene el concreto deber
de obrar o comportarse de determinado modo (SSTS de 18 de abril y 12 de julio de 2007).

Ello no obstante, la STS de 17 de abril de 2007 sefiala que "Sobre la existencia de nexo causal
con el funcionamiento del servicio, la jurisprudencia viene modulando el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial, rechazando que la mera titularidad del servicio determine la
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responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier consecuencia lesiva relacionada con
el mismo que se pueda producir, asi sefiala la sentencia de 14 de octubre de 2003 que: "Como
tiene declarado esta Sala y Seccién, en sentencias de 30 de septiembre del corriente, de 13 de
septiembre de 2002 y en los reiterados pronunciamientos de este Tribunal Supremo, que la anterior
cita como la Sentencia, de 5 de junio de 1998 (recurso 1662/94), la prestacion por la Administracién
de un determinado servicio publico y la titularidad por parte de aquella de la infraestructura material
para su prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las
Administraciones Publicas, convierta a éstas, en aseguradoras universales de todos los riesgos,
con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que
pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario, como
pretende el recurrente, se transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en
nuestro Ordenamiento Juridico. Y, en la sentencia de 13 de noviembre de 1997 , también
afirmamos que "Aun cuando la responsabilidad de la Administracion ha sido calificada por la
Jurisprudencia de esta Sala, como un supuesto de responsabilidad objetiva, no lo es menos que
ello no convierte a la Administracién, en un responsable de todos los resultados lesivos que puedan
producirse por el simple uso de instalaciones publicas, sino que, como antes sefialamos, es
necesario que esos dafios sean consecuencia directa e inmediata del funcionamiento normal o
anormal de aquélla". En el mismo sentido las sentencias de 19 de septiembre de 2002 y 20 de
junio de 2003, 7 de febrero y 6 de marzo de 1998 , refiriendo estas Ultimas que no resulta tal
responsabilidad de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados,
por el hecho de que la Administracion ejerza competencias en la ordenacion de un determinado
sector 0 sea necesaria su autorizacidon. Y en relaciébn con supuestos de inactividad de la
Administracion, no resulta exigible a la Administracion una conducta exorbitante, siendo una
razonable utilizacion de los medios disponibles en garantia de los riesgos relacionados con el
servicio, como se desprende de la sentencia de 20 de junio de 2003 , lo que en términos de
prevencion y desarrollo del servicio y sus infraestructuras se traduce en una prestacién razonable
y adecuada a las circunstancias como el tiempo, lugar, desarrollo de la actividad, estado de la
técnica, capacidad de acceso, distribucién de recursos, en definitiva lo que se viene considerando
un funcionamiento estandar del servicio.

Mas concretamente, y en relacion con el deber de conservacion de las via publicas que compete
a las entidades locales ex articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril , reguladora de las Bases del
Régimen Local, en cuya virtud "2. El Municipio ejercerd en todo caso, competencias, en los
términos de la legislacion del Estado y de las comunidades auténomas, en las siguientes materias:
d)... pavimentacion de vias publicas urbanas...", debemos poner de manifiesto que teniendo el
dafio origen en una omisiébn administrativa, la responsabilidad por omisiébn es siempre una
responsabilidad subjetiva. En materia de perjuicios causados por omisién administrativa la
antijuridicidad del dafio no es distinguible o separable de la idea de culpa, a pesar de que, con
caracter general, el sistema espafiol de responsabilidad sea de caracter objetivo. Sélo en hipétesis,
en efecto, cabe plantear una responsabilidad objetiva por omisiones administrativas licitas,
inherentes al funcionamiento normal, sin infraccién del deber de diligencia funcional. Ello se debe
a que la causa del dafio, una omision, sélo puede concretarse previa contemplacién de un deber
de actuar ante una situacién dada que permite aislar y diferenciar, como hecho omisivo dafioso, la
pasividad de la Administracién en un momento dado. Quiere decirse que, a diferencia de la accién
que constituye un hecho positivo y por si sola revela su existencia, sea o no licita, la omision sélo
puede concretarse por relacion a una situacién dada y un obrar necesario asociado a ésta. La mera
actitud pasiva de un sujeto sélo constituye un hecho omisivo cuando puede ser identificada con la
ausencia de una actuacién concreta que resulta debida con referencia a una determinada situacién
objetiva o subjetiva. Por eso, la responsabilidad por omision es siempre una responsabilidad por
inactividad, por infraccién de un deber legal de obrar establecido en interés ajeno. El contenido de
esa conducta obligada ante una situacién dada constituye lo que se ha denominado estandar de
actividad minima exigible, que puede hallarse expresamente formulado en las leyes o reglamentos
propios del servicio o inducirse del contenido y circunstancias de funcionamiento de éste, teniendo
en cuenta que toda actividad técnica entrafia un peligro potencial, un riesgo de intensidad variable
en cuanto a la produccion de dafio, lo que obliga a introducir dispositivos de seguridad o medidas
de vigilancia que han de considerarse inherentes al servicio.

Por otro lado, ese deber de seguridad y vigilancia no puede extenderse mas alla de los eventos
que sean razonablemente previsibles en el desarrollo del servicio, y esta previsibilidad razonable
no es de términos medios sino minimos. Asi, con caracter general una caida derivada de un
tropiezo en un obstaculo de dimensiones insignificantes o visibles entrafia un dafio no antijuridico,
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gue debe soportar el administrado desde el mismo momento en que participa del servicio publico
de aceras o calzada, y ello porque no se puede pretender que la totalidad de las aceras o calzadas
de un casco urbano cualquiera se encuentren absolutamente perfectas en su estado de
conservacion y rasante, hasta extremos insoportables.

En este sentido destaca la expresiva STS, Sala 12 de 22 de febrero de 2007 que "Es un criterio de
imputacién del dafio al que lo padece la asuncion de los riesgos generales de la vida (STS 21 de
octubre de 2005 y 5 de enero de 2006), de los pequefios riesgos que la vida obliga a soportar
(SSTS de 11 de noviembre de 2005 y 2 de marzo de 2006) o de los riesgos no cualificados, pues
riesgos hay en todas las actividades de la vida (STS 17 de julio de 2003), en aplicacién de la
conocida regla id quod plerumque accidit (las cosas que ocurren con frecuencia, o que sucede
normalmente), que implica poner a cargo de quienes lo sufren aquel dafio que se produce como
consecuencia de los riesgos generales de la vida inherentes al comportamiento humano en la
generalidad de los casos, debiendo soportar los pequefios riesgos que una eventual falta de
cuidado y atencion comporta en la deambulacion por lugares de paso".

La valoracién de la antijuridicidad en estos supuestos representa -expresa 0 constata- los
resultados de la actividad del entendimiento atribuyendo determinadas significaciones o
consecuencias a acontecimientos naturales o actividades humanas, activas o pasivas, para lo que
se toman como guia las reglas de la logica, razén o buen sentido, pautas proporcionadas por las
experiencias vitales o sociales o criterios acordes con la normalidad de las cosas ("quod plerumque
accidit", segun hemos visto) o del comportamiento humano ("quod plerisque contingit"), limitandose
la verificacion de estos juicios a su coherencia y razonabilidad, y que pueden determinar bien la
moderacién de la responsabilidad del causante mediante la introduccion del principio de
concurrencia de culpas, bien la exoneracion del causante por circunstancias que excluyen la
imputacién objetiva cuando el nacimiento del riesgo depende en medida preponderante de aquella
falta de atencién y cuidado.

Teniendo presente las anteriores consideraciones generales, y en relaciéon con la invocada
ausencia de nexo causal, debemos significar lo siguiente:

a) La primera comunicacion de la actora en relacion a los hechos la dirigié al Ayuntamiento
demandado via burofax -y a través de su abogada- el dia 12 de marzo de 2004, es decir, justo un
afio después de que tuviera lugar la caida que denuncia (12 de marzo de 2003), y en la que
literalmente decia que habia sufrido "una caida en una calle lateral junto a la Avda. de Portugal
cuando se dirigia a la Carniceria Hnos. Martin. La calle se encontraba en obras y al bajar la acera,
donde ahora han pintado el paso de cebra, habia grava y se cay6 sobre el hombro derecho... Una
vez conozcamos las secuelas se pondra en conocimiento de este Ayuntamiento al efecto de
precisar la indemnizacién que solicitamos por la caida sufrida en la via publica motivada por las
obras existentes. En el periodo probatorio aportaremos testifical de las personas que fueron
testigos de la caida";

b) En fecha 30 de abril de 2004 la Secretaria de la Comision de Economia y Hacienda del
Ayuntamiento de Salamanca solicit6 informe técnico al Director del Area de Ingenieria Civil y Medio
Ambiente, adjuntandole copia de la solicitud de indemnizacion, que se contest6 en el sentido de
gue "Con los datos que figuran en el expediente es imposible averiguar dénde ha sido el accidente
y, por tanto, tampoco es posible emitir informe técnico"; en fecha 5 de octubre aquélla dirigio
comunicacién a "Aqualia" concediéndole el trdmite de audiencia de diez dias para que alegase
cuanto considerase conveniente a su derecho en relacion con la reclamacién solicitada a ese
Ayuntamiento por la actora. Por escrito de 19 de octubre de 2004 la entidad aqualia-FCC
Salamanca UTE contest6 que "Revisada la documentacion aportada, con los datos acreditados no
es posible averiguar dénde ha sido el siniestro (el informe del Servicio de Medio Ambientes de ese
Ayuntamiento se manifiesta en el mismo sentido), por lo que Aqualia no puede hacerse
responsable de la indemnizacion solicitada sin realizar la mas minima comprobacion y evaluaciéon
de los hechos", solicitando se resuelva el expediente en el sentido de no existir responsabilidad
alguna de aqualia-FCC Salamanca UTE;

¢) En fecha 14 de febrero de 2005 el asesor juridico del Ayuntamiento informd en el sentido de que
-aparte de defectos formales subsanables sobre carencia de firma y DNI de la solicitante- al
omitirse por completo las circunstancias facticas en que se produjo el accidente, especialmente la
via publica en que sufrié la caida, resulta imposible establecer un nexo causal entre los dafios
reclamados y los servicios publicos municipales y puesto que la carga de la prueba incumbe a
quien reclama, procede desestimar la reclamacion. De dicho informe se dio traslado a la solicitante
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la que mediante escrito firmado por Letrada de 7 de abril de 2005 alegd, entre otros particulares:
gue la caida tuvo lugar al cruzar la calle Galileo cuando se dirigia desde la fruteria a la carniceria
Hnos. Martin; que la calle se encontraba en obras y la grava que habia en el suelo le hizo resbalar,
cayendo sobre su hombro derecho; que fue levantada del suelo por dofia Sonsoles , que pasaba
en ese momento por la misma zona y vié como se caia, ayudandola a llegar a su casa y llamando
luego a una ambulancia que la llevo al hospital acompafiada de una vecina que estaba a la puerta
del inmueble; que ademas de la citada dofia Sonsoles fue testigo presencial de la caida dofia
Agustina, dependienta de la carniceria Hnos. Martin a la que se dirigia; y solicitd, entre otras
pruebas, la testifical de las citadas dofia Sonsoles , consignando su domicilio, y dofia Agustina -
cuyos apellidos desconocia- que podia ser citada en el domicilio de trabajo;

d) En el seno del procedimiento administrativo, y a presencia de la Letrado de la reclamante, se
recibi6 declaracién a quien en realidad result6 ser la propietaria de la carniceria, dofia Felicidad -
no la dependienta Agustina-, que manifesté que la vio caer en un desnivel que habia en la calle
Galileo porque estaba roto el pavimento y faltaba un escaldn; que no estaba sefializado el paso de
cebra, ni vallado, siendo esa la zona sefalizada para pasar la calle; que se veia claramente que
era una zona de obras y que estaba toda la calle levantada; también comparecié dofia Sonsoles ,
quien declaré que ya vio caida a dofia Carlota; que ocurrié en la esquina de la Avenida de la
Estacion con la calle Galileo; que era un paso de peatones que no estaba pintado, que no habia
vallas y que se habia caido mucha gente;

e) Tras la emisién del informe del asesor juridico -en que se imputaba falta de diligencia de la
reclamante al tratarse de una zona en la que claramente se advertia que estaba en obras-, alegar
la actora en el tramite de audiencia concedido que la zona de paso estaba sembrada de desniveles
y gravilla, y emitirse dictamen por el Consejo Consultivo de Castilla y Ledén -en sentido
desestimatorio de la reclamacién por considerar no corroborada la versién de la reclamante, ni las
circunstancias que acreditan la relacién de causalidad, al no existir tampoco atestado policial u otro
tipo de informe oficial- se dicté en fecha 15 de mayo de 2006 la resolucién objeto del presente
recurso contencioso-administrativo desestimando la solicitud de indemnizacion por importe de
52.067,89 € en base a la falta de diligencia de la reclamante que determina la ruptura del nexo de
causalidad entre los dafios y el funcionamiento de los servicios publicos;

f) Ya en la demanda la actora aleg6 que al cruzar la calle Galileo por donde ahora existe un paso
de peatones se cay0 al suelo y que dicha calle se encontraba en obras con la existencia de grava,
materiales de construccion y desniveles, anunciando la prueba testifical de dofia Felicidad , como
propietaria de la carniceria que ese dia ademas se encontraba trabajando, y de dofia Sonsoles ,
quien pasaba en ese momento por el lugar del accidente, si bien en la fase de proposicién ya no
incluyé a esta testigo y amplié su peticion a dofia Virtudes , vecina suya, matizando mas adelante
(hecho 5° de la demanda) que sufrié la caida "al resbalar por la existencia de un desnivel y gravilla",
lo que luego reiterd en su escrito de conclusiones; y

g) En fase de prueba, y en lo que ahora interesa, dofia Virtudes , vecina de la actora, declaré que
no la vio caer pues se enterd del accidente cuando ella salia de casa; que la zona llevaba tiempo
en obras, y que no habia pasarelas para peatones -pasaban de frente por el medio de las obras-
pero que no habia zanjas; dofia Felicidad -propietaria de la carniceria sita en el Paseo de la
Estacion esquina con calle Galileo- declaré que estando en el interior de su establecimiento vio
caer a la actora mas o menos hacia la mitad de la calzada, donde habia "un escal6n" en el que se
habian caido otras personas, y que la calle estaba toda levantada, llevando ya tiempo en obras,
las cuales se veian perfectamente; finalmente, la actora declar6é que sabia perfectamente cuéal era
la calle donde se produjo el accidente y que si eso no se puso en el burofax seria cosa de la
abogada; que "la caida se produjo al bajar a la calle y porque el pie derecho se le resbalé y se cay6
encima de todos los chinarrillos"; "que se cay6 por culpa de la grava o los chinarrillos o lo que fuese
aquello"; que en la carniceria estaba la que trabaja alli -Agustina-, que es a quien ella conoce, pero
no la duefia, ignorando si Felicidad es o no la propietaria; y que no habia visto antes las obras.

Asi las cosas, el recurso de apelacion ha de correr suerte estimatoria. La Sala no cuestiona en
modo alguno la posibilidad de que en una calle en obras -0 sin ellas- un peaton resbale por la
existencia de restos de arena o gravilla; ahora bien, la mera posibilidad ("factible” dice la sentencia)
no puede erigirse sin mas en elemento determinante de una responsabilidad dentro del especifico
ambito relativo al adecuado mantenimiento de las vias publicas en el que, en aplicacion de la
doctrina arriba expuesta, es esencial, decisivo, acreditar las concretisimas circunstancias en que
se produjo la caida de la peaton, y ello como Unico medio posible de valorar el eventual
incumplimiento de lo que hemos denominado estandar de actividad minima exigible, circunstancias
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gue ademas no se presumen sino que han de ser cumplidamente probadas por quien reclama ex
articulo 217.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

En el caso que aqui nos ocupa debemos poner de manifiesto las siguientes consideraciones:

a) La primerisima reclamacion dirigida al Ayuntamiento por la actora no sélo (1) no identificé de
modo inequivoco el lugar exacto donde acaecié el accidente -el cruce del Paseo de la Estaciéon
con la calle Galileo ni siquiera guarda colindancia con lo gue se denominé genéricamente "calle
lateral junto a la Avenida Portugal'- v ello pese a gue como la propia actora reconocié si sabia
perfectamente dénde se habia caido -si no se dijo asi seria cosa de su abogada, alegd-, indefinicién
0 ausencia de exacta identificacion que a la postre propicié el sentido exculpatorio de los dos
informes recabados por el Ayuntamiento -Area de Ingenieria Civil y Medio Ambiente y
concesionaria del servicio de abastecimiento de agua- de gue con esos datos era imposible
averiguar dénde se habia producido el accidente, sino que, y sobre todo, (2) dicha reclamacién se
formulé exactamente un afio después de que ocurriera el accidente, dilatado margen temporal que
limita considerablemente, cuando no imposibilita, las posibilidades de prueba por las demandadas
en orden a determinar las concretas circunstancias concurrentes un afio antes en la zona de la
caida: escalones, desniveles, arena, gravilla... por definicién, elementos cambiantes con el tiempo.
Este lapso temporal es Unica y exclusivamente imputable a la propia voluntad y estrategia de la
actora -el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn destaca expresivamente la ausencia de atestado
policial-, la que, por consiguiente, ha de soportar las consecuencias negativas que de ello se
deriven ex articulo 217.6 LEC | al ser ella la Unica implicada que conocié temporaneamente la
existencia del accidente, pudiendo proveerse desde ese momento vy con facilidad de pruebas
documentales o fotograficas a tal fin;

b) Pero es que, ademas, esta Sala no comparte la apreciacion de irrelevancia que la juzgadora de
instancia atribuye a las diferencias o discrepancias entre las declaraciones de la actora y las
prestadas por los testigos por ella propuestos. El largo lapso temporal entre el accidente y su
puesta en conocimiento al eventual responsable, practicamente reduce el enjuiciamiento sobre la
procedencia o no de la reclamacién -admitida la posibilidad misma del accidente- a su credibilidad
y verosimilitud, lo cual a su vez depende de la persistencia, firmeza, univocidad y fuerza de
conviccidn en la propia versién, condiciones agui no concurrentes; en efecto, cabe sefalar: (1) lo
que comenzo6 siendo una caida por la grava al bajar la acera, pasé a ser una caida al cruzar la
calle "sembrada de desniveles y gravilla", para luego resbalar "por la existencia de un desnivel y
gravilla", y finalmente producirse la caida "al bajar a la calle y porque el pie derecho se le resbalé
y se cay0 encima de todos los chinarrillos"; (2) a quien la actora habia identificado como Agustina,
dependienta de la carniceria que ese dia estaba trabajando y vio la caida, resultdé luego ser
Felicidad , propietaria de la misma y a quien aquélla no conoce, siendo dos personas distintas; (3)
ello no obstante, la citada dofia Felicidad , que afirmé haber visto el accidente desde el interior del
establecimiento, declaré que la caida se produjo hacia la mitad de la calle, donde "faltaba un
escalén”, lo gue no se compagina con la versién de la actora; (4) a quien identificé también como
testigo presencial del accidente, dofa Sonsoles , resulté que no habia visto la caida, no siendo
luego propuesto su testimonio en sede judicial; (5) a quien no _mencioné como testigo en el
expediente administrativo y si en sede judicial, dofia Virtudes , tampoco vio la caida; y (6) parece
claro pues que ni el bordillo de la acera puede identificarse con un desnivel o falta de escalén hacia
la mitad de la calle, en la que tampoco habia zanjas, ni la arena, grava o gravilla fueron
mencionadas por las testigos, no respondiendo las sucesivas variaciones en la version de la actora
sino a un intento de adaptar ésta a las distintas manifestaciones de las testigos; y

c) En definitiva, no obran en la causa elementos de juicio suficientes para poder valorar el grado
de acumulacién, peligrosidad y demas circunstancias de la arena, grava o gravilla gue pudieran
existir en la calle como consecuencia de las obras gue se estaban llevando a cabo, es decir, para
enjuiciar_si_se trataba en el caso concreto o no de una irreqgularidad de la calzada banal o
insignificante, de un riesgo inexistente, no cualificado o irrelevante, méxime cuando los testigos
declararon que las obras eran perfectamente visibles, todo ello puesto en relacién con la atencién,
cuidado y control normal del propio deambular, ausencia total de prueba que ha de imputarse a la
actora_con la consecuencia de no estimar acreditado el necesario _nexo causal entre el
funcionamiento del servicio de la Administracién y el dafio sufrido, dafio que la actora desde la
perspectiva de la antijuridicidad tiene el deber juridico de soportar, lo que conlleva, como ya se
anticipd, la integra desestimacién de la demanda, siendo ya innecesario el estudio del resto de las
cuestiones planteadas en el recurso de apelacion.
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TERCERQO.- Costas procesales de la apelacion.

De acuerdo con el criterio que se establece en el articulo 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , y dada la estimacién del recurso, no
procede imponer las costas a ninguna de las partes.

VISTOS los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso de apelacion formulado por el Ayuntamiento de Salamanca contra la
Sentencia de fecha 30 de enero de 2009 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nam. 2 de Salamanca , la que se revoca, desestimandose en su lugar el recurso contencioso-
administrativo en su dia interpuesto por dofia Carlota contra la Resolucion del Cuarto Teniente de
Alcalde del Ayuntamiento de Salamanca de 15 de mayo de 2006, desestimatoria de la reclamacién
por responsabilidad formulada por las lesiones sufridas el dia 12 de marzo de 2003, por su
conformidad con el ordenamiento juridico, todo ello sin efectuar especial pronunciamiento en
cuanto a las costas procesales de ambas instancias.

Devuélvanse los autos originales y el expediente al érgano judicial de procedencia, acompafiando
testimonio de esta sentencia, y dejando el original en el libro correspondiente.

Supuesto n° 4 (inexistencia nexo causal).

(Sentencia Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 28 de enero de
2.004).

En el presente proceso la parte demandante LEVANTINA DE GRANITOS, S.A. interpone recurso
contra_Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Alguefia de 6.04.1999 que
desestima reclamacion efectuada el 9.7.1988 solicitando 684.000 pesetas por dafios y perjuicios
en vehiculo de su propiedad, Matricula A por existencia de obstaculo en la Carretera gue produjo
accidente de circulacion el dia 26.07.1997.

Con fecha 9.7.1998 se presentd ante el Ayuntamiento demandado reclamacién coincidente con el
escrito de demanda en el presente proceso en el gue se manifestaba:

"...Que en la noche del dia 26 de Julio del afio 1.997, circulaba por la carretera de Pinoso, el
vehiculo descrito en el Hecho anterior, conducido, con la debida autorizacién de mi representada,
por su empleado Don Héctor , y al entrar en la poblaciéon de Algueia, observé unas luces que
indicaban que el pueblo estaba en fiestas, y, debajo de ellas, el Ayuntamiento de Alquefia habia
puesto _una valla en dicha carretera, sin sefalizacion de clase alguna, y totalmente
antirreglamentaria, por lo que el conductor del vehiculo de mi representada la vio cuando estaba
encima, por lo gue se vio forzado a efectuar maniobra evasiva para esquivarla, lo que le hizo perder
el control y chocar contra una pared, produciéndose dafnos en el vehiculo que, sin tener en cuenta
el Impuesto sobre el Valor Ahadido (I.V.A), han sido peritados en la suma de SEISCIENTAS
SESENTA Y TRES MIL SETECIENTAS OCHENTA Y OCHO PESETAS, que costara su
reparacion, gue con el meritado Impuesto, ascenderia a la suma de SETECIENTAS SESENTA Y
NUEVE MIL NOVECIENTAS NOVENTA Y CUATRO PESETAS, por lo gue habiéndose peritado
igualmente el valor venal de dicho vehiculo en la fecha del accidente, en la suma de
SETECIENTAS TREINTA Y CUATRO MIL PESETAS, v el valor de los restos en la suma de
CINCUENTA MIL PESETAS, es por lo que consideramos el accidente como siniestro total, siendo
por tanto el importe de los dafios y perjuicios sufridos por la entidad que represento el de
SEISCIENTAS OCHENTA Y CUATRO MIL PESETAS, que es la cantidad que se reclama en el
presente procedimiento, extremos todos que se demuestran con el Informe Pericial, emitido por el
Perito Don Luis Enrigue , y que adjunto acompafiamos como documento n® 2, comprensivo de 16
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folios, en el gue constan 8 fotografias en las que puede verse el estado en que quedd el vehiculo
siniestrado.

2.- La reclamacion fue desestimada expresamente por resolucion de 7.04.1999, frente a la misma
se interpone el presente recurso.

TERCERO.- Centrada asi la cuestion litigiosa, ha de sefialarse que la misma se encuentra
regulada por el articulo 139 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1.992, de 26 de noviembre), preceptos legales que
explicitan el principio general de resarcimiento por las Administraciones Publicas de los dafios y
perjuicios causados por el funcionamiento de los servicios publicos, sancionado
constitucionalmente en Espafia en el articulo 106.2 de la Constitucion ("Los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos"); estas normas son aplicables a
las Entidades Locales en mérito a la prevision normativa del articulo 54 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local (Ley 7/1.985, de 2 de abril), el cual remite a la legislacion general
sobre responsabilidad administrativa, al igual que el articulo 223 del Reglamento de Organizacién
y Funcionamiento de las Corporaciones Locales (Real Decreto 2.568/1.986, de 28 de noviembre).

El régimen legal citado ha sido profusamente aplicado -y, consecuentemente, desarrollado e
interpretado- por la Jurisprudencia (tanto aplicando el actual y citado articulo 139 de la Ley
30/1.992, como su predecesor, el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado), formando un cuerpo de doctrina, dentro del que cabe afirmar que, para la declaracién
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién 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 dafio efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado 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 ambito de
la argumentacion de las partes (simplificado por la existencia de un catadlogo de soluciones
jurisprudenciales que cabe invocar -y apreciar- sin mayor disquisicion), como puede ser la
extension y naturaleza de los dafios resarcibles, las personas legitimadas y los supuesto en los
que existe obligacién juridica de soportar el dafo.

b) El segundo requisito positivo es el de que el dafio sea imputable a una Administraciéon Publica.
Esta nota es la aparentemente mas compleja, puesto que la doctrina comun de la responsabilidad
extracontractual y por actos ilicitos deviene en un complejo fenébmeno de examen sobre la relacién
de causalidad, la eventual concurrencia y relevancia de concausas y la existencia de elemento,
culpabilisticos. Sin embargo, en la responsabilidad administrativa, en la configuracién 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 lesi6n "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 imputacién a efectos
de la determinacién de la responsabilidad de una Administracién respecto de una lesion concreta:
gue la lesion se produzca como consecuencia directa del ejercicio ordinario del servicio; que la
lesién obedezca a una anormalidad o no funcionamiento del servicio publico; que exista una
situacion de riesgo creado por la Administracion en el &mbito de produccion del evento dafioso, o
gue se produzca un enriguecimiento injusto por parte de la Administracion.

c) El factor negativo es el de que no obedezca el dafio 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 extrafia al ambito de funcionamiento del servicio publico.

e) El elemento procedimental es el de que se formule la oportuna reclamacion ante la
Administracién responsable en el lapso de un afio, a contar desde la produccion de la lesién. Este
elemento plantea la cuestién del término inicial -sobre el que se encuentran suficientes precisiones
jurisprudenciales- y sobre la Administracion a la que se deben de dirigir las reclamaciones si
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concurren varias de ellas, cuestion expresamente resuelta por la Ley 30/1.992 en favor de la
solidaridad.

CUARTO. En cuanto a la circulacién de vehiculos a motor y la posible relacion con la
responsabilidad patrimonial en casos de accidente, debemos partir del analisis somero de las
Normas del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de vehiculos a motor y Seguridad Vial que establece
ensuart. 9.2y 11.1:

"... En particular se debera conducir con la diligencia y precaucion necesarias para evitar todo dafio,
propio o ajeno, cuidando de no poner en peligro, tanto al mismo conductor como a los demas
ocupantes del vehiculo y al resto de los usuarios de la via...".

"... Los conductores deberan estar en todo momento en condiciones de controlar sus vehiculos o
animales..."

Normalmente la falta de diligencia, precaucion y control del vehiculo que debe llevar a cabo todo
conductor esta relacionado con la velocidad, el estado de la via, circustancias meteorol6gicas etc
previniendo la Ley de Seguridad Vial al respecto en su art. 19.1:

"... Todo conductor esti obligado a respetar los limites de velocidad establecidos y a tener en
cuenta, ademas sus propias condiciones fisicas y psiquicas, las caracteristicas y el estado de la
via, del vehiculo y de su carga, las condiciones metereoldgicas, ambientales y de circulacién y, en
general, cuantas circunstancias concurran en cada momento, a fin de adecuar la velocidad de su
vehiculo a las mismas, de manera que siempre pueda detenerlo dentro de los limites de su campo
de visién y ante cualquier obstaculo que pueda presentarse...".

En nuestro caso, hay dos elementos gue a juicio de la Sala contradicen la posible responsabilidad
que pretende imputar a la Administracion, en este caso, el Ayuntamiento de Algueina, datos que se
desprenden de la propia demanda:

a) El accidente se produce a la entrada del pueblo, es decir, segin el art. 50.1 del Real Decreto
13/1992, de 17 de enero, por el gue se aprueba el Reglamento General de Circulacién para la
aplicacion y desarrollo del Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a
Motor v Sequridad Vial, la velocidad maxima a la que podia circular el conductor era de 50 km/h.

b) El propio demandante nos dice "...observé unas luces gue indicaban que el pueblo estaba en
fiestas, y, debajo de ellas, el Ayuntamiento de Alguefa habia puesto una valla en dicha carretera.."”,
es decir, el Ayuntamiento habia cortado las calles por ser las fiestas del pueblo pero habia colocado
la valla debajo de las luces que indicaban que el pueblo estaba en fiestas, con lo que quiebra la
tesis de que se encontré la valla de repente,

En conclusién, la Sala entiende gue no existe responsabilidad patrimonial de la Administracién por
falta de nexo causal , el actor a la entrada de la localidad sélo podia ir a 50 km/h y la valla estaba
colocada bajo las luces de la poblacién gue indicaba "fiestas", es decir, el accidente se debié a una
distraccién del conductor sin que exista nexo causal con la actuacién municipal.

QUINTO.- De conformidad con el criterio mantenido por el art. 139 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, no es de apreciar temeridad o mala fe en ninguna de las partes a
efectos de imponer las costas procesales.

Vistos los articulos citados, concordantes y demds de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Desestimar el recurso planteado por LEVANTINA DE GRANITOS, S.A. contra Acuerdo de la
Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Alguefia de 6.04.1999 que desestima reclamacion
efectuada el 9.7.1988 solicitando 684.000 pesetas por dafios y perjuicios en vehiculo de su
propiedad, Matricula A por existencia de obstaculo en la Carretera que produjo accidente de
circulacién el dia 26.07.1997. Todo ello sin expresa condena en costas.
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Supuesto 5 (concurrencia de responsabilidad).

(Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y Ledn de Valladolid, 3 de marzo de
2.009. rec. 1933/2003).

Al amparo de los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC , don Gonzalo , que interviene en
nombre y representacion de su hijo menor Paulino , formula recurso contencioso-administrativo
contra la desestimacion presunta por silencio administrativo de la reclamacion por responsabilidad
patrimonial formulada el 3 de octubre de 2002 ante el Ayuntamiento de Zaratan (Valladolid),
ampliado posteriormente contra la Resolucion de 24 de octubre de 2003, por la que se inadmitia
la reclamacion, y solicita la condena solidaria de los demandados al abono de la indemnizacién
por lesiones, secuelas, dafio moral y merma de capacidad laboral sufridas por su hijo Paulino con
ocasion del accidente padecido el dia 8 de octubre de 1998, alegando gue jugando su hijo, en
aquel momento con ocho afos, en el terreno baldio de uso publico denominado "Las Eras", del
municipio de Zaratan, zona en la que durante los festejos contratados por el Ayuntamiento los dias
13 v 14 de junio de 1998 habian tenido lugar dos lanzamientos de fuegos artificiales por la entidad
mercantil demandada contratada a tal fin Pirotecnia Pablo, S.L., con intervencibn como operarios
de los también demandados don Juan Alberto y don Constantino , encontré una esfera de cartén
duro que, tras diversas manipulaciones y golpes contra el suelo para extraer el contenido de su
interior, explotd, causandole gravisimas lesiones de las que tras tratamiento médico y quirdrgico le
han guedado diversas secuelas (amputacion de la mano izquierda a nivel del carpo, con la
consiguiente merma en la capacidad laboral; cicatrices en abdomen y mano derecha; cuerpos
extrafnos en el ojo izquierdo; y trastorno por stress traumatico crénico), habiéndole sido concedida
la_condicion de minusvalido en un 56%; que la bola hallada se encontraba en el lugar por el
descuido de los operarios de la empresa pirotécnica, que abandonaron la zona inmediatamente
después de lanzados los fueqos artificiales sin revisar, examinar y/o explorarla en busca de restos
de carcasas, lanzaderas, material y artefactos pirotécnicos no guemados, ardidos o explotados; y
que por su parte el Ayuntamiento de Zaratan, organizador del festejo, que debe asumir el riesgo
creado, incumplié las competencias en materia de vigilancia y sequridad en lugares publicos que
legalmente le corresponden ex articulo 25.2.a) de la LBRL , aparte de las obligaciones asumidas
contractualmente, no realizando ninguna limpieza de la zona en inobservancia de una medida de
seguridad imprescindible en la celebracién de un festejo semejante, apareciendo incompleta la
diligencia debida para evitar resultados dafosos. Por otro lado, la demanda también se dirige
contra las respectivas asequradoras del Ayuntamiento y empresa pirotécnica.

El Ayuntamiento de Zaratan se opone a la demanda alegando que la accién esté prescrita por
transcurso de un afio desde que en fecha 26 de septiembre de 2001 se notific6 al recurrente la
sentencia penal absolutoria hasta que formul6 la reclamacién administrativa el dia 3 de octubre de
2002; que en el contrato sucrito en fecha 2 de junio de 1998 con la mercantil Pirotecnia Pablo, S.L.,
ésta asumia todas las obligaciones derivadas del lanzamiento y posterior retirada del material; que
no existe relacion de causalidad entre la actuacion administrativa y el resultado lesivo al no existir
prueba -como dice la sentencia penal- de la procedencia del artefacto pirotécnico dado que el
lanzamiento pirotécnico se produjo en terreno abierto al que tenian acceso muchas personas y el
accidente se produjo cuatro meses después de las fiestas patronales, sin que tampoco concurra
prueba de que no se efectuaran las labores de limpieza en la zona de lanzamiento, existiendo,
ademas, una actividad culposa de la victima y de sus padres por la falta de vigilancia que habrian
de minorar la potencial responsabilidad ; y que falta acreditacién y fundamento en la indemnizacién
que se reclama por los perjuicios sufridos.

La entidad mercantil Pirotecnia Pablo, S.L., don Juan Alberto y don Constantino también se oponen
a la demanda alegando estos que carecen de legitimacion pasiva ya que actuaron en todo
momento en el &mbito organizativo empresarial de la mercantil, y siguiendo sus instrucciones, por
lo que de existir responsabilidad seria de su mandante empleador; que tras la ejecucion de los
espectaculos pirotécnicos la mercantil reviso el lugar y recogio los restos sobrantes acompafiados
y ayudados por personal a quien se lo habia encomendado el Ayuntamiento de Zaratan; que la
accion esta prescrita por transcurso del afio; que la sentencia penal sefalé que el artefacto
pirotécnico hizo explosién al ser manipulado por el nifio y que no se ha acreditado que perteneciese
a la mercantil; que de estimarse alguna culpa, es evidente que en la causacion del siniestro
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concurrié la decisiva conducta del propio menor, que ademds denota una clara negligencia por
culpa in vigilando de sus padres, aparte de que en dicha zona, segun los vecinos, son usuales,
conocidas y aceptadas las pequefias explosiones; y que la demanda no aporta el detalle y
justificacion de las sumas que reclama como indemnizacion.

La compafiia Prevision Espafiola, S.A., se opone a la demanda haciendo suyas las
consideraciones de prescripcién y oposicion formuladas por el Ayuntamiento de Zaratan por ella
asegurado, afadiendo que la pdliza suscrita cifra la cantidad maxima a la que como asegurador
podria ser condenada de 50.253,02 € por victima; que podria tratarse de un artefacto casero,
siendo necesaria una chispa para que se produjera la deflagracion; que fue el lesionado quien
prendi6 fuego; y que no se acepta la cuantificacion de las lesiones sufridas por el menor.

Finalmente, la entidad Centro Asegurador, compafiia de Seguros y Reaseguros, S.A., también se
opuso a la demanda dando por reproducidos los hechos invocados por su asegurada entidad
mercantil Pirotecnia Pablo, S.L., alegando el limite de indemnizacién por victima de 60.101,21 €, y
que la reclamada es claramente excesiva y desproporcionada, sin perjuicio de su moderacién en
atencion a la participacion del menor en la produccién del accidente. (...)

Hechos relevantes. Aplicacién de la anterior doctrina al presente caso. Concurrencia de
culpas.

Del expediente administrativo, diligencias penales (muy especialmente, las primerisimas
declaraciones de los testigos) y prueba practicada en este proceso, podemos deducir los
siguientes hechos probados:

a) Sobre las 18,45 horas del dia 8 de octubre de 1998, Paulino , en aquel momento de ocho
anos, sufrié lesiones (en ojos: cuerpos extrafios corneales y conjuntivales; rotura de
timpano; traumatismo abdominal penetrante: lesidén por quemadura en cara anterior de
estbmago y en borde hepatico; y amputacidon traumatica de mano izquierda a nivel
carpiano, asi como herida en primer dedo de mano derecha y fractura de 4° y 5° dedo de
mano derecha) al explotarle una esfera de cartén con un agujero -que descubria un polvo
gris (pdlvora) y unas pepitas- del tamafio algo mas grande que una pelota de tenis que
habia encontrado en el descampado municipal denominado "Eras de la Villa", adyacente a
las calles Capitan Haya y De la Balsa, de la localidad de Zaratan (Valladolid), y ello mientras
la manipulaba: sacd el polvo gris esparciéndolo en el suelo para prenderlo con un
encendedor, intentd luego prender la propia esfera y la golped contra el suelo. Previamente
don Cesareo , vecino de la localidad y padre del menor Cesareo que estaba con Paulino en
el momento de la explosidn, habia conminado a éste para que tirara el objeto a la basura
y a que no jugara con cosas extrafias;

b) A mediados del mes de julio de ese afio, y con ocasién de un incendio fortuito en esa
zona, dos vecinos que intentaban sofocarlo -el ya citado Cesareo , y Carlos Miguel -
escucharon pequefias explosiones o suaves detonaciones y observaron algun reguero de
llama;

c) Los dias 13 y 14 de junio, con ocasion de la celebracion de las fiestas patronales, el
Ayuntamiento de Zaratan contratd por tercer afio consecutivo con la entidad mercantil
Pirotecnia Pablo, S.L., el lanzamiento a las 24 horas de sendas sesiones de fuegos
artificiales en el citado descampado, en el que desde hace tiempo se disparan y se siguen
disparando, tratandose de una tierra baldia, con maleza vegetal alta sin limpiar (hierba y
cardos). El disparo fue realizado materialmente por los codemandados don Juan Alberto y
don Constantino , quienes, a presencia del Concejal de Cultura del Ayuntamiento
demandado, y auxiliados por una linterna, recogieron en poco tiempo el material utilizado
(cilindros, carcasas y otros utiles) y lo introdujeron en una furgoneta.

Asi las cosas, podemos obtener las siguientes conclusiones:

a) Aunque en el previo proceso penal no se considerd plenamente acreditado el origen o
procedencia del artefacto que explotdé al menor, lo que determind la absolucién de los
operarios de la mercantil pirotécnica contra los que se dirigia la acusaciéon penal, sin
embargo, y a los efectos de la responsabilidad patrimonial que aqui se ventila, esta Sala no
alberga la mas minima duda de que la esfera de cartén encontrada el dia 8 de octubre de
1998 por el menor Paulino en el descrito descampado no era sino un resto de artificio
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pirotécnico, no explosionado y no retirado, procedente de las sesiones de lanzamientos de
fuegos artificiales llevadas a cabo en esa zona los dias 13 y 14 de junio anteriores, teniendo
en cuenta: (1) que el lugar en el que encontrdé el menor la esfera es el mismo en el que
tradicionalmente se llevaban a cabo y se siguen realizando las sesiones de fuegos artificiales
durante las fiestas patronales de la localidad de Zaratan, siendo en esa ocasion el tercer
aflo consecutivo contratado con la entidad mercantil Pirotecnia Pablo, S.L.; (2) que la
prueba de perito quimico y de la Guardia Civil puso de manifiesto que en las prendas del
menor se detectaron residuos de pdlvora negra y clorato o perclorato potasico y aluminio,
componentes habituales en los artefactos pirotécnicos, circunstancia que razonablemente
descarta que nos encontremos ante un "artefacto casero", sin que, por otro lado, las
variables ambientales y climatoldgicas secuentes al tiempo transcurrido -cuatro meses-
necesariamente eliminen la capacidad explosiva de un artilugio pirotécnico como el de
autos; y (3) que la presencia en las "Eras de la Villa" de otros restos de material pirotécnico
viene corroborada por el incendio que ocurrié a mediados del mes de julio del mismo ano
durante el que se escucharon por dos vecinos pequefias explosiones como de petardos y
en el que observaron regueros de llama, circunstancias que fueron interpretadas por ambos
-interpretacion que esta Sala estima congruente- como que podia deberse a restos de
fuegos de artificio o cohetes de las fiestas patronales de la localidad.

b) Sin perjuicio de lo que luego se dird, la responsabilidad por la presencia en el lugar de
un artefacto pirotécnico no explosionado ha de imputarse solidariamente tanto (1) a los
operarios don Juan Alberto y don Constantino que materialmente realizaron las sesiones de
fuegos artificiales (articulo 1902 del Cédigo Civil) y entidad mercantil Pirotecnia Pablo, S.L.,
(parrafo cuarto del articulo 1903), pues desde luego, apresuradamente, por la noche y con
una linterna, no cumplieron cabalmente con su obligaciéon de asegurar que todo el material
pirotécnico que no hubiese explosionado -hipdtesis posible y relativamente frecuente- fuese
recogido y retirado de la zona publica, como (2) al Ayuntamiento de Zaratan, que habida
cuenta el caracter municipal y adyacente a las vias publicas del descampado en cuestién,
incumplié su genérica competencia de velar por la seguridad en lugares publicos ex articulo
25.2.a) de la Ley de Bases de Régimen Local , maxime si tenemos presente el potencial
riesgo derivado del tradicional uso festivo-pirotécnico del descampado, habiendo
reconocido quien fue Concejal de Cultura que esa zona no se limpia. Y

¢) Aungue no podemos estimar que la conducta del menor Paulino , en aguel momento de
ocho anos de edad, haya interferido de tal modo en la secuencia de hechos como para
interrumpir el nexo causal entre el funcionamiento de los servicios publicos (y privados) y
el dafio sufrido, pues por su edad no podia representarse la alta potencialidad destructiva
del objeto que tenia entre manos, sin embargo, es claro gue ha de valorarse su actuacién
concurrente, indicativa de culpa in vigilando e in educando imputable a sus progenitores,
no achacable a los demandados, y ello a los efectos de minorar estimativamente la
indemnizacion _que se pretende, vy es que: (1) Ambos menores fueron plenamente
conscientes de gue se trataba de un resto de artefacto pirotécnico, restos que "siempre ha
habido" en la explanada, observando que en el interior habia pdlvora; (2) previamente a la
explosién Paulino fue expresamente advertido por un vecino que, al verle portar la esfera
e indicarle dénde la habia encontrado, le conmind a gque no cogiera "cosas de ahi" porgue
no sabia lo que era, y a que la tirara a la basura, lo gue no hizo; y (3) pese a ello, Paulino
fue a buscar un mechero a casa y primero prendid fuego a la pdlvora que extrajo y luego
intentd prender la propia esfera, llegando finalmente a golpearla contra el suelo, lo que
revela una contumacia y perseverancia en su deseo de gue aquello de algun modo estallara,
como finalmente asi ocurrid, conducta manipuladora sin la cual la esfera de cartéon en modo
alguno habria explotado.

En todo caso la casuistica es muy variada y los supuestos posibles no se agotan con los aqui
sefialados a modo de ejemplo.

PAGINA 46



Bibliografia utilizada.

Articulo: “Responsabilidad patrimonial: la ruptura del nexo causal. La intervencion de la
victima en la produccion del dafio. Vidal Enrique Ruiz Diaz. Revista “El Consultor de los
Ayuntamientos”, N° 4, Seccion Procedimiento, responsabilidad y patrimonio, Abril 2019,
pag. 99, Editorial Wolters Kluwer.

“El régimen juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo
Comaun. Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Analisis normativo, doctrinal y jurisprudencial”.
Edicién n° 3, editorial La Ley, Madrid 2008. Cobo Olvera, Tomas.

“Los dafios morales en la responsabilidad patrimonial sanitaria: analisis juridico y practico
de las cuestiones mas problematicas”. Roberto Mayor Gomez. Gabilex n° 2. Junio 2015

“Los dafios morales como concepto indemnizable a través de la responsabilidad
patrimonial”. Blog Antonio Benitez Ostos. Abogado especialista en derecho administrativo
y contencioso administrativo.

PAGINA 47



