Juzgado Contencioso Administrativo 3 Girona (UPSD Cont.Administrativa 3 )
Plaga de Josep Maria Lidon Corbi, 1 17001 Girona A

REFERENCIA: Procedimiento Abreviado num.38/2076
Parte recurrente; ’

Parte demandada: AJUNTAMENT DE GIRONA

SENTENCIA niim.166/2016
En Girona, a 29 de junic de 2018,

Visto por mi, M2 Angels Liopis Vazquez, Juez sustituta del Juzgado
Contencioso Administrativo ndmero tres de los de Girona y su partido, el presente
Procedimiento Abreviado ndmero 38/2016 en el gue han sido paries, como
demandante - epresentada por la Procuradora
Dona Merce Canal Piferrer y defendida por el Letrado Don Juan Vidai Saballs y
como demandado el Ayuntamiento de Girona, representado vy defendido por el
Letrado Don Lluis Pau Gratacds, procede dictar la presente Sentencia sobre la base
de {os siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQO. For [a citada particular se interpuso demanda sobre la base de los
hechos que alegaba, y respecto de los que invocd los fundamentos juridicos que
estimo oportunes, terminando con la solicitud de que se admitiera la demanda: se
recabara ef expediente administrativo; se emplazara al demandado; se tramitara el
correspondiente juicio y se dictase sentencia en ta que, estimando el recurso en
todas sus partes, se anutara la resolucion impugnada y se |e reconociera et derecho
a ser indemnizada con la cantidad de 15.155 euros por las lesiones sufridas como
consecuencia de la caida sufrida en la calle Ballesterias de Girona el dia 13-12-
2014,

SEGUNDO. Admitida a trémite la demanda, se dio trasiado de la misma a la
Administracidbn  demandada, recabandose al propio tiempo el  expediente
administrativo, que tras ser remitido se pusoc de manifiesto a la demandante, v
citandose a las partes a la oportuna vista.

En la vista (a la gue comparecieren ambas partes), y después de ratificarse la
demandante integramente en su escrito de demanda, por la parte demandada se
manifestd su voluntad de oponerse a la demanda schre la base de los hechos que
alegaba, y respecto de ios que invocd los fundamentos juridicos que estimé
oportunos, ferminande con la solicitud de que se desestimara la demanda vy se
dictara sentencia por la que se le absolviera de las pretensiones en su contra
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formuladas.

TERCERO. Abierto el juicio a prueba y previa declaracion de pertinencia, sg
llevd & cabo ia propuesta por las partes, con el resultado que obra en autos)
Formufadas conclusiones orales por las partes, han quedado los autos vistos para
sentencia,

CUARTO. En la sustanciacion de este procedimiento se han observado Y
cumplido las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en la presente litis, el Decreto de Alcaidia de Girona
de fecha 20-11-2015 por el que se desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial formulada por |a ahora recurrente ante ol Ayuntamiento de Girona en
fecha 23-12-2014 por ia que reclamaba el page de una indemnizacion pecuniaria de
15.080,95 euros por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la caida
que tuvo lugar el dia13-12-2014 | sobre las 18.15 horas, en ia calle Ballesterias num.

3 la ciudad de Girona al tropezar con unas pianchas metalicas, sin sefializar,
que se habian colocado en la acera para tapar una zanja.

Por ta parte actora se pretende el dictado de Sentencia por la que se anule y
deje sin efecto la resolucion administrativa impugnada y se condene al Ayuntamiento
de Girona a indemnizar a fa ahora recurrente en gl importe de 15.155,95 euros por
los dafios y perjuicios sufridos por la recurrente a raiz de la caida padecida el dia 13-
12-2014 . En este sentido, de conformidad a lo dispuesto en el art. 139 y siguientes
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones  Publicas vy del Procedimiento  Administrative  Comiin (
LRIAPYPAC), la ahora recurrente fundamenta las pretensiones contenidas en el
escrito de demanda en Jos siguientes hechos y razonamientos juridicos: 1°) El dia
13-12-2014 la ahora recurrente transitaba por la calie Ballesterias cuando. a la altura
dei numert tropezd con unas planchas metélicas que se haliaban colocadas en
la acera y sin seRalizar; 2%) Consecuencia de la caida, la ahora recurrente sufrio
lesiones en la rodilla derecha v en la cadera derecha , @si como, dafios materiaies
consistentes en rotura de la chaqueta que portaba y de los cristales de las gafas
que llevaba puestas; 3°) A juicio de la recurrente, existe refacién de causalidad entre
el dafto sufrido y el funcionamiento de los servicios publicos municipales puesto gue
fas planchas metdlicas instaladas en ia acera con las que tropezd se encontraban
sin sefializacion y sin medidas de seguridad alguna y ellc originé que la actora
tropezara con las mismas y cayera al suelo, provocandose las lesiones fisicas vy
sufriende los dafios materiates por los que rectama.

Por parte del Letrado de la Administracién Publica demandada se opone que
no media relacion de causalidad entre e! evento lesivo por el gue se reclama y ¢
funcicnamiento de los servicios publicos municipales y que, a la vista de la prueba
documental anticipada practicada a instancias de la recurrente, la responsabilidad
seria imputable a la concesionaria Aigles de Girona, Salt i Sarria de Ter puesto que
fue la misma quien colocd, sin sefalizar, unas planchas de hierro durante el periodo
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comprendido entre el 12-12-2014 a 17-12-2014 al objeto de poder tapar una rasa
abierta para reparar una averia existente en la red municipal de agua potable,
puesto que es dicha empresa la responsable frente a terceros de cualguier dafio gue
estos terceros puedan sufrir como consecuencia de ia ejecucion de las obras.

SEGUNDO.- Tal y como se indica STS de 23 de junio de 1995 (RJ 1995,
4782) , la responsabilidad de las Administraciones Publicas, en nuestro
ordenamiento juridico, tiene su base, no sélo en el principio genérico de la tutela
efectiva en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos, gue reconoce el
articulo 24 de la Constitucién, sino también, de modo especifico, en el articulo 106.2
de la propia Constitucion, al disponer que los particulares en los t&rminos
establecidos en la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en cualguiera de sus bienes y derechos, salvo en os casos de fuerza mayor,
siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, en e
articulo 139,17 v 2 LRJAPYPAC, v en los articulos 121 y 122 de ia Ley de
Expropiacion Forzosa: preceptos todos ellos que determinan el derecho de los
particulares a ser indemnizados por la Administracion de toda lesidn que sufran
siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, y el dafio sea efectivo, evaluable econdmicamente e individualizade.

La Jurisprudencia ha venido entendiendo que la responsabilidad patrimonial
queda configurada mediante la acreditacién de los siguientes requisitos: a) la
efectiva realidad de un dafio o periuicio evaluable ecenémicamente, individualizado
con relacién a una persona o un grupo de personas y antijuridico, de forma que si se
da en el sujeto el deber juridico de soportar la lesion decae |a obligacién de
indemnizar, b) que el dafio sufrido sea consecuencia de! funcionamiento normal o
anormal de los servicios publices, en una relacién directa de causa a efecto, sin
intervencion extraia que pudiera influir en el nexo causal; y ¢) que no se haya
producido por fuerza mayor.

Se trata de una responsabilidad de caracter objetivo y directo. Con elic se
pretende significar —seftala la STS de 28 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 9967)-
«que no se requiere culpa o llegalidad en el auior del dafio, ya que dicha
responsabiiidad surge al margen de cual sea e} grado de voluntariedad y prevision
del agente, incluso cuando la accion originaria es giercida legalmente, y de ahi la
referencia al funcionamiento normal o ancrma! de los servicios publices, pues
cualguier consecuencia dafiosa derivada de tal funcionamiento debe ser, en
principio, indemnizada, porque de otro modo se produciria un sacrificic individual en
favor de una actividad de interés publico que, en algunos casos, debe ser soportada
por la comunidad. Y es directa por cuanto ha de mediar una relacién de tal
naturaleza, inmediata y exclusiva de causa efecto entre el actuar de |a
Administracion y el dafo producide, relacién de causalidad o nexo causal gue
vincule el dafic producido a la actividad administrativa de funcionamiento, sea éste
normai o anormai».

Debe matizarse que aun cuando la Jurisprudencia ha venido refiriéndose con
caracter general a un carécter directo, inmediato y exclusivo para particularizar el
nexo causal, no gueda excluido que la expresada reiacién causal pueda aparecer
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bajo formas mediatas, indirectas y concurrentes, circunstancias gue pueden dar
lugar o no a una moderacion de la responsabilidad.

Cabe sefialar, por ultime, gue, a los fines del articulo 106.2 CE, @ Tribunal
Supremo, en sentencias, entre otras, de 5 de junio de 1989 (RJ 1989, 4338) y 22 de
marzoe de 1995 (RJ 1895, 1986), ha homelogado como servicio publico toda
actuacion, gestion, actividad, o tareas propias de la funcidn administrativa que se
gjerce, incluso por omision o pasividad, con resultado tesive.

En  resumen, la estimacion de la pretension indemnizatoria  por
responsabilidad patrimonial de la Administracién exige que haya existido una
actuacién administrativa, un resultado dafioso no justificado v relacién de causa o
efecto entre aquella y éste, incumbiendo su prueba al que raclama, a la vez que es
imputable a la Administracion la carga referente a la cuestion de la fuerza mayor,
cuando se alegue como causa de excneracion,

TERCERO.- Resulta igualmente relevante en orden a la resolucidn dei pleito
la identificacion de los criterios de aplicacidén a estos supuestos de los principios
generales de distribucion de fa carga de la prueba: en el proceso Contencioso-
Administrativo rige el principio general, inferido del articulo 1214 del Cédigo Civil |
que atribuye la carga de la prueba a aquél que sostiene el hecho, hemos de partir,
por tanto, del criteric de que cada parte soporta la carga de probar los datos que no
siendo notorios ni negativos y teniéndose por controvertidos, constituyen el supuesto
de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor (Sentencias
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS de 27 de noviembre de 1985 [RJ
1985, 498} | 9 de junio de 1986 [RJ 1986, 4721] , 22 de septiembre de 1986 [RJ
1986, 5971] | 29 de enero [RJ 1990, 357] vy 19 de febrero de 1990 [RJ 1990, 762)
13 de enero [RJ 1897, 384] , 23 de mayo [RJ 1997, 4062] v 19 de septiembre de
1997 [RJ 1997, 6789] , 21 de septiembre de 1998 [RJ 1998, 6835]). Ello sin periuicio
de que ia regla general pueda intensificarse o allerarse, segun los casos, en
aplicacion del principio de ia buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio
de facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan de clara facilidad probatoria
para una de las partes y de dificil acreditacion para la otra (Sentancias Sala 32 TS de
29 de enero, 5 de febrero [RJ 1990, 942] vy 19 de febrero de 1990 vy 2 de noviembre
de 1982 [RJ 1992, 90711, entre otras).

En consecuencia, es a la parte demandante a quien corresponde, en
principio, la carga de la prueba scbre ias cuestiones de hecho determinantes de la
existencia, de la antijuridicidad, del alcance y de la valoracion econdmica de la
lesion, asi como del sustrato factico de la relacion de causalidad gue permita la
imputacion de la responsabilidad a ia Administracion. En tante que corresponde a la
Administracion tituiar del servicio la prueba sobre la incidencia, comc causa
eficiente, de la accion de terceros, salve en el supuesto de hecho noterio: en el caso
de ser controvertido, le correspende, tambien, a la Administracion la acreditacion de
las circunstancias de hecho que definan el estandar de rendimiento ofrecido por el
servicio publico para evitar las situaciones de riesgo de lesion patrimonial a los
usuarios del servicio derivadas de la accidon de terceros y para reparar ios efectos
dafiosos, en el caso de que se acten tales situaciones de riesgo.
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CUARTO.- Centrandonos ya en las cuestiones de fondo que agui nos ocupa,
resuita procedente determinar si media relacion de causalidad entre el evento lesive
por el que reclama la recurrente y el funcicnamiento de los servicios pubiicos
municipales.

Asi, a la vista de la declaracidn testifical prestada por la ‘esuita
acreditado que la ahora recurrente el dia 13-12-2014 deambulaba por la calle
Ballesteries de Girona cuando, segin observé la testigo, tropezd con unas planchas
metalicas mal colocadas - una encima de la otra- y sin sefalizacion alguna
existentes en la acera por la que transitan los peatones. Luego, siendo elio asi,
resuitara procedente estimar las pretensiones contenidas en el escrito de demanda
con la puntualizacion que posteriormente se hard. En efecto, qué duda cabe,
legados a este punto, que la verificacion por parte de los servicios técnicos del
Ayuntamiento de la adopcion de simples medidas de seguridad por parte de la
empresa contratista — tales como la colocacion de los anclajes debidos para evitar
que las planchas metalicas se movieran debido al paso frecuenie de los peatones
por la zona ya que, de otro modo, no se explica {a razén por ia gque se encontraban
una encima de fa otra como sefald la testigo, asi como, la colocacion de vallas
perimetrales de seguridad para evitar que las personas que transitaban por encima
de las planchas metdlicas sin sujecion acabaran, en su caso, cayendo al interior de
la zanja a cielo abierto existente por debajo de tales placas deslizantes POr carecer
de cualquier tipo de sujecion o anclaje al suslo - resultaba obligada puesto que, en
definitiva, es a la Administracion Publica demandada a quien corresponde velar por
que las vias municipales cuya conservacién y mantenimiento le competen , a tenor
de io dispuestoc en el art. 25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de
Régimen Local, retnan las debidas condiciones de seguridad para permitir a {os
peatones transitar por las mismas de forma segura v sin peligro.

=n cuanto a la posibilidad de imputar la responsabilidad por los dafos sufridos
por la actora como consecuencia del funcionamiento anormal de los servicios
publicos a Aigles de Girona, Salt i Sarria de Ter , como sostiene la Administracién
Plblica demandada a |a vista det resultado de la prueba documental anticipada
practicada a instancias de la parte actora, debe traerse aqui a colacion la Sentencia
dictada por el Tribunal Supremo en fecha 30 de marzo de 2009, con cita de diversas
sentencias dictadas en la materia que aqui nos ocupa, en la que analiza la misma
cuestion controvertida que aqui se enjuicia ~ si bien, el articulo 98 de la Lay 13/95 es
el equivalente al articulo 188.1 de la Ley 30/2007, de 30 de cctubre, de Contratos de!
Sector Pablico (LCSP), aplicable al caso por razones temporales - en los siguientes
términos:

"SEGUNDO

-~ Interpretando aquellos preceptos, asi como el articulo 121, apartado 2, de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 ( RCL 1954, 1848) (BOE de
17 de diciembre ), la jurispruclencia [ sentencias de 20 de junio de 2006 ( RJ 2006,
3388) (casacién 1344/02, FJ 4°); 22 de mayo de 2007 ( RJ 2007, 4954) (casacién
6510/03, FJ 3%, y 23 de marzo de 2009 (casacién 10236/04, FJ 5° )] ha proclamado
la regla general de responsabilidad del adjudicatario por los dafios ¥ petjuicios
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causados a terceros como consecuencia de Ja gfecucion de un contrato de obras,
debido a que su intervencidn rompe el nexo causal, exonerando a la Administracion,
Ahora bien, por excepcion, teniendo en cuents la titularidad administrativa de Ia
operacion y el fin publico que trata de satisfacer, responde la Administracion
contratante cuando los dafios deriven de manera inmediata y directa de sus drdenes
o de los vicios del proyecto. £n la nocién de «brefenes» se ha de integrar el proyecto
mismao, sflos perjuicios causados son consecuencia de sy naturaleza y alcance, y ho
de su forma de ejecucion o de los defectos en su puesta en préctica [véanse las
sentencias de 9 de mayo de 1995 ( RJ 1995, 4210) (casacidn b27/93, FJ 5%); 11 de
julio de 1996 ( RJ 1998, 5632) (casacién 303/93, FJ 5%, y 8 de julio de 2000 ( RJ
2000, 7156) (casacion 2731/96, FJ 4°)].

l.os indicados preceptos imponen a la Administracién una estricta disciplina de
procedimiento. Cabe que los perjudicacios, conforme les autoriza el apartado 3 dei
artfeulo 98 de la Ley 13/1995 ( RCL 1995, 1485, 1948) (v les autorizaba el (itimo
parrafo del articulo 134 del Reglamento General de Contratacién ( RCL 1975, 2597)
), se dirijan al érganc de contratacion para que, previa audiencia del contratista, se
pronuncie sobre a quin (este Ultimo o la Administracion misma) le toca responder
de Jos dafios, decision susceptible de Jas impugnaciones administrativas y
jurisdiccionales que procedan (artfculo 107 de la Ley 30/1992 ( RCL 1992, 2512,
2775 y RCL 1993, 246) , 106, apartado 1, de la Constitucién { RCL 1978, 2836) |, 1
y 2bdela Ley 29/1998 ( RCL 1898, 1741) ). Si resuetive que la responsabilidad es
del primero, el ¢rgano de contratacién defard expedita la via para que ios
perjudicados se dirijan contra él; en otro caso, sequird el cauce establecido en af
Reglamento de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (
RCL 1993, 1394, 1765) (BOE de 4 de mayo ), porque asi lo dispone su articulo 1,
apartado 3 [véase /a sentencia de 22 de mayo de 2007, ya citada, FJ 3°]
Dado que ¢l apartado 3 del articulo 98 de ja Lev 13/1995 configura como_una
facultad la posibilidad de los terceros periudicados de girigirse _al _drgano de
confratacion para_que_se pronuncie sobre el sujefo responsable, cahe también que
reclamen directamente a_la Administracién_contratante al amparo. e fos articulos
106, apartado 2. de la Constitucién y 139 de la Lev 30/1892 . Fn esta tesitura, dicha
Administracion puede optar _entre dos_ alternalivas: considerar que_ concurren fos
requisitos _para declarar la_existencia de_responsabilidad o estimar que estan
ausentes vy que,_por lo tantp, no procede esa declaracién; en la primera hipotesis
pueden ofrecerse, a_su_vez, dos salidas posibles: a saber entender que la
responsabilidad_corresponde al coniratista o _gue. por darse los supuestos que
contempla el apartado 2 del repetido articulo 98 . sea ella misma quien tiene que
hacer frente a la_reparacidn. En este ulfimo caso asi Jo acordard v en el ofro deberd
reconducir a os interesados hacia el cauce adecuado. abriéndoles el camino para
que hagan efectivo su derecho ante el adjudicatario responsabie.

Desde lueqgo, estd fuera de lugar cue. ante tal eventualidad. se limite a declarar su
irresponsabilidad, cerrando a_los perjudicados las puertas para actuar confra la
empresa obligada a resarcirles. Asi se lo impiden. no sdlo el espirity del articuio 98
de fa Ley 13/1995 _que quiere un previo pronunciamicnto administrativo sobre la
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imoutacién del dafio, cualquiera que sea el modo en que se suscite la cuestion, sing
principios basicos de nuestro sistema administrativo en general, como 10s de buenag
fe v confianza legitima (articulo 3. apartado 1. de la_lLey 30/1992 ), v de st
nrocedimiento _en _particular,_que_cbligan a impulsario _de oficic vy a _poner_en
conocimiento de los interesados jos defectos de que adolecieren sus actos a fin dg
que los subsanen en tempo oportung (articulos 71, 74, apartado 1, v 76, apartado 2
de la misma Ley ).

Estas exigencias resultan aun més intensas cuando, incumpliendo su deber dg
resclver (articulo 42 de la repetida Ley), la Administracion da la callada po
respuesta. Tal pasividad, que hurta al ciudadano la contestacion a la que tiens
derecho, permite interpretar que la Administracién ha considerado inexistente Ig
responsabilidad del contratista, al que no ha estimado pertinente oir y sobre cuyg
conducta ha omitidlo todo juicio, debiendo entenderse que, al propic fiempo, juzgg
inexistentes los requisifos exigidos por el legislador para que se haga efectiva Ig
suya propia. En esta tesitura, el ulterior dehate jurisdiccional debe cenfrarse en estg
ultimo aspecto, sin que sea admisible que ante los tribunales la Administracior
cambie de estrategia y defienda que el dafio, cuya existencia nadie discute, debg
imputarse a la empresa adjudicataria del contrato de obras en cuya ejecucion s4
causo, pues irfa contra su anterior voluntad, tacitamente expresada.

Asl lo hemos estimado en otras ocasiones para casos semejantes. £n la sentencig
de 11 de julic de 1995 ( RJ 1995, 5632) (casacion 303/93, FJ 4° esta Sala hj
sostenido que, haciéndose referencia por los reclamantes a las compalifad
constructoras, a fas que la Administracién no dio traslado de la reclamacion, debé
juzgarse que, si no lo hizo, fue porque asumia la total responsabilidad de lo decidido
Ya con anterioridad, el Tribunal Supremo se habla expresado con parecidos
términos en la sentencia de 9 de mayo de dicho afio { RJ 1995, 4210) (recursq
contenciosc-administrativo 527/93, FJ 5°. La sentencia de 7 de abril de 2001 ( R
2001, 6794) (apelacidon 3509/92, FJ 5° ) dijo que, en tales situaciones, I
Administracion debe responder, sin perjuicio de repetir posteriormente sobre 6
responsable. A esta misma linea pertenecen las sentencias de 12 de febrero d
2000 ( RJ 2000, 2172) (apelacién 3342/82, FJ 1°) y 8 de julio de 2000 ( RJ 2000
7156) (casacién 2731/96, FJ 3°).

oF

Como quiera que la sentencia impugnada responde al espiritu y a la letra de estE
doctrina jurisprudencial, debe confirmarse con total rechazo del recurso de casacio
del abogadc del £Estado.”

En similares términos, se pronuncia la Sala de o Contencioso-Administrativo d4
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sentencia num. 149/2010, de 11 d
enere, cuando en su Fundamento Juridico Sexto considera:

T

“Por lo que se refiere al primer argumento impugnatorio relativo a la erréneg
aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion del art. 97.3 RDL 2/200p
TRCAP, debe radicalmente desestimarse por cuanto es evidente que el acuerdp
municipal no procedié a cumplir lo establecido en el articulo citado, sino a eludir iy
declinar su responsabilidad en el indicaclo expediente de reclamacion.
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El art. 97.3 del Texto Refundido 2/2000 de 16 de junio posibilita gue la
Administracion declare la responsabilidad del conlratista, al que se asimila la figura
del concesionario en virtud de lo establecido en el art. 156.5 de Ja | 13/1 995 (actua
1565.5 del T. Refundido), y fije las indemnizaciones. As/ dispone: "1.- Serd obligacién
del contratista indemnizar todos los dafios Y perjuicios que se causen a lercerog
Como consecuencia de las operaciones que requiera la gjecucion del contrato. 2.-
Cuando fales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera ésta responsable dentro
de los iimites seflalados en las leyes. También serd la Administracién responsable
de los daffos que se causen a terceros como consecuencia de los vicios del proyecto
elaborade por ella misma en el contrato de obras C en el de suministro de
fabricacion. 3.- Los ferceros podrén requetir previamenfe, dentro del afo siguiente a
la produccion del hecho, al drgano de contratacion para que éste, oldo el contratista,
se pronuncie sobre a cuél de las parfes contratantes corresponde la responsabilidad

de los daflos. Fl ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcidn de la
accion civil”,

Este artfculo 97.3 determina que, con cargcter general, on los supuestos de
concurrencia de la Administracion con contratistas {o concesjonarios), Ia
responsabilidad correspondera con carécter general a estos ultimos y, soio
para los supuestos de vicios del proyecto u orden inmediata y dfrecta de la
Administracién, a ella le corresponderd la indemnizacién, siendo posible que
el perjudicado acuda directamente frente al contratista ante la jurisdiccion
civil, aunque, en este caso, la accién nunca podria dirigirta conjuntamente
frente a la Administracion en tal orden jurisdiccional.

No obstante, en aplicacion del apartado tercero de tal precepto, se ha venidc
considerando por diversas Salas ((STS 7-4-01;, STSJA 22-11-04 y 1-6-06. STSJC-
Ledn 10-5-02 ). que, en aquellos casos en que /a Adininistracion se limita a declinar
su_responsabilidad en los_hechos, sin indicar al perudicado a cual de los partes
conltratantes corresponde responder por los danos causados, esta omision por parte
de fa Administracion_constituye motivo suficiente para atribuir fa_responsabilidad por
daflos a la_propia Administracién, sin que pueda_verse exonerada por la aplicacién
del pdrrafo primero del precepto. que con cardcter Qeneral atribuve ja obligacidn de
indemnizar a _la_empresa coptratista; _y ello, _porque la resolucion que dicte la
Administracion asumiendo o no la responsabilidad, es susceptibie de recurso en esta
vig_contencioso-administrativa, tantc por el perjudicado, como _por la_empresa
contratista. Lo que_lleva a considerar. que cuando ia Administracion demandada
incumple lo_dispuesto v no da a conocer al perjudicado si de los dafios por &/
sufridos debe de responder la_propia Administracion, o _bien el contratista (c
concgsionario), a tenor del art. 98.3 citado (87.3 del texto refundido). Ia
Administracion no puede exonerarse de responsabilidad imputanido a éste Ulimo la
autoria y el resarcimiento de los dafios causados.

Sino o hace (la declaracién de responsabilicad), elude su responsabilidad, que le
debe ser impuesta a ella. Es decir, que la omisién de no deciarar quien dehe
responder de Jos dafios, constituye motivo suficiente para atribuir la responsabilidac
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por dafios a la propia Administracion.

Asi pues, el art. 97.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
antes 98.3 de fa L. de 18-5-85, posibilita que la Administracion declare la
responsabilidad del contratista y fije las indemnizaciones. Si no lo hace, elude
su responsabilidad y le debe ser impuesta a ella.

En este supuesto, ef Ayuntamiento se limité a declinar su responsabilidad, derivando
el expediente a la Fundacion Privada E/ Vilar, sin analizar, responsabilidad, cuantia y
circunstancias. De ahl que proceda imputar la responsabilidad Onicamente a la
administracion, sin perjuicio de sus posteriores reclamaciones hacia los contratistas.

En este punto podemos recoger la STSJ Asturias 10.12.2007:

"CUARTO.- La parte demandada principal alega como causa exoneracion de
responsabilidad, que la misma debe recaer en la empresa concesionaria del servicio
de abastecimiento de agua, saneamiento y depuracion de Oviedo. En el expediente
administrativo consta la solicitud de informe a dicha empresa, Seragua, S A., de
acuerdo con el articulo 97.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas
. Una ver evacuado el informe, sin mas tramite, la administracion demandada dicta
fa resolucion recurridda en la que remite a la demandante a dicha mercantil, "por ser
esta empresa la concesionaria del servicio publico de abastecimientc de agua,
saneamiento y depuracion de Qviedo y, por tanto, la responsable”. Como se aprécia
del tenor de la resolucidn, el Ayuntamiento demandado no declara la responsabilidad
de la adjudicataria del servicio, sino que se limita a no acordar la apertura de
expediente de responsabilidad patrimonial, fo que no es una desestimacién en e
fondo de la recltamacion, e indicar la empresa contra la que liene que dirigirse la
actora, actuacion administrativa que no es conforme con el articulo 97 del Texto
Refundico de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Dicho articuio
gstablece que "sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios
perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucion del contrato. 2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido)
ocasionados como consecuencia inmediata y directa de wuna orden de la
Administracion, sera ésta responsable dentro de los limites sefialados en las leyes.
También serd la Administracion responsable de los dafios que se causen a terceros
como consacuencia de los vicios del proyecto elaborado por efia misma en e
contrato de obras o en el de suministro de fabricacion. 3. Los fterceros podran
requernir previamente, dentro del afio siguiente a la produccidn del hecho, al érgano
de cantratacion para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cudl de las
partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio de estal
facuitad interrumpe el plazo de prescripcion de la accién. 4. La reclamacion de
aquelios se formulara, en todo caso, conforme al procedimiento establecido en la
legislacion aplicable a cada supuesto. El procedimiento al que se refiere el articulo
transcrito es el previsto en el Real Decreto 429/1993, de 268 marzo 1993, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimoniel de las Administraciones Publicas, queH
contempla un tramite de audiencia una vez finalizada la instruccion v antes dg
dictarse la propuesta de resolucién, tramite que no fue observado por g
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Administracion demandada y que por elio no puede escudarse en el hecho de haber
remitido a fa parte actora a la empresa adjudicataria para entender cumplido 1o
previsto en el citaclo articulo 97 del RDL 2/2000 . En refacién con este procedimiento
aspecifico, ya regulado de antiguo en la legisiacion sobre expropiacion forzosa, se
ha sefialado por la jurisprudencia, sentencia del TSJ de Madrid de 20 de enero de
2006, que se regula asi un procedimiento especial que se aparta de las reglas
ordinarias, constituyendo a la Administracidn en arbitro entre el particular reclamante
y el concesionario del servicio publico causante de la lesién y permitiendo la
posterior revision por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de la resolucién que
se dictare, bien a instancia del particular o del concesionario.

For otro lado, fa Administracion ante quien se dirige la reclamacion, debe
pronunciarse, en primer término, por la procedencia de la indemnizacion, segin se
derive 0 no del servicio publico concedido fa lesion sufrida por el particular, v, caso
de estimar procedente aquélla, optar entre hacerse cargo de su pago o imponer tal
obligacion al concesionario. La singular posicién que asume en este procedimiento
la Administracion que estd obligada a dar al concesionario lraslado de la
reclamacion por quince dias para que, previamente a dictarse resolucion, exponga lo
que a su derecho convenga y aporte cuantos medios de prueha estime necesarios,
crea en la misma el deber de pronunciarse frente a tal reclamacion, por lo que su
incumplimiento ha de fraducirse, para garantizar fos derechos del particular
reclamante, en la directa alribucidn de la responsabilidad patrimonial a la
Administracion, caso de que concurran los demas presupuestos exigidos por el
articulo 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa , aunque la lesién se haya producido
en el marco de un servicio publico concedido u cbra publica contratada y el dafio no
tenga su origen en una clausula de ineludible cumplimiento impuesta al
concesionario;, todo ello sin perjuicio, claro es, de repetir posteriormente la
Administracion contra el concesionario el pago que hiciera. Asi lo entendid la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1980 , al establecer que en ef
casc de servicio publico prestado mediante concesionario, tene lugar la
interposicion de una empresa privada que presta el servicio, situandose en una
relacion de derecho publico respecto de la Administracion pero en posicion de
derecho privado respecto de los particulares, con ese efecto, precisamente guerido,
de interposicion de ofra persona, de suerte que en su esfera de actividad ya no
puede hablarse de empresa administrativa ni de imputacion por articulacion orgénica
de la Administracion. La consecuencia, obviamente serfa la de que sus actos
dafiosos no serlan susceptibles de imputarse a la Administracién sino a la empresa y
asi precisamente lo declara el articulo 121.2 de la Ley de Expropiacién Forzosa y
72.3 de la de Contratos del Estado (, 1026 }, respecto del concesionario aplicable
supletoriamente a las Corporaciones Locales por virtud de la Disposicidn Adicional
2% de su Reglamento de Contratacién prescripciones normativas que, si no dejan
duda acerca de este extremo, contemplan la posibilidad de un supuesto en que si es
imputable ef dafio a la Administracion, es decir, cuando tenga su origen «en alguna
clausula impuesta por la Administracion al concesionario y que sea de ineludible
cumplimiento para éstes; claro esta que sin duda como consecuencia de esta
excepcion y del cardcter decisivo y prioritario que la determinacion de estas
gxcepcionas puede tener para la Administracién, se reconoce a ésta la competencia
para decidir, tanfo scbre la procedencia de la indemnizacién como schre quien debe
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pagarla, de acuerdo con el parrafo 2 del articulo 121 (art. 123 de la Ley dd
Exproplacion Forzosa ). En ef caso, la Corporacién demandada, lejos de proceder dd
ese modo, se limité a rechazar la reclamacién PEre sin pronunciarse concretamentd
como fos preceptos citados exigen, con lo cual o que hizo fue eludir su propis
responsabilidad frente al perjudicado, reclamante en la via administrativa
procedente, y a ella debe por tanto serle impuesta, sin  peruicio de s
desplazamiento sobre el responsable, de modo iddntico al contemplado por e
articulo 42 de la Ley de Régimen Juridico de |a Administracion del Estado(, 1178 )
puesto que los preceptos anfes citados han pretendido sin duda en esfos casog
permitir al particular una paridad de frafo en relacién con otros cases en que la
Administracion  es directamente imputable, pero sin  perjuicio  de gue |[a
responsabilidad recaiga sobre el patrimonio a quien realmente corresponde porgue
es quien fiene obligacion de soportaria.”

Por tanto, este argumento debe ser desestimado y confirmada la Sentencia da
instancia.”

En el supuesto que nos ocupa, contrariamente a | jurisprudencia citada, |a
Administracién Publica demandada ha procedido a resoiver de forma expresa la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada en su dia por la recurrente
para denegarla sin, ni tan siquiera, oir a {a concesionaria dai servicio de agua
potable de la ciudad y que ha reconocidc expresamente, en sede jurisdiccional, que
colocd las planchas metaiicas | sin senalizar, en ia fecha y en el lugar donde se
produjo la caida de la recurrente | por lo que, l6gicamente, la Administracién Publica
tampoco ha procedido a efectuar pronunciamiento alguno en via administrativa por
el que imputase la responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos por la
recurrente a la concesionaria indicandole, a su vez a la demandante en que
cantidad debia ser indemnizada por la compafiia de aguas concesionaria y cuales
eran las vias hacer efectivo dicho pago. Luego, siendo ello asi, quien debe
responder directamente por los dafos y perjuicios padecidos por la recurrente como
consecuencia del funcionamiento ancrmal de los servicios publicos es el

Ayuntamiento de Girona sin perjuicio de que, en su caso, pueda repetir contra si lo
estima oportuno.

Consiguientemente, sentado cuanto hasta aqui se ha expuesto, resulta
procedente estimar el recursc contencioso-administrativo interpueste  por Ia

recurrente y anular y dejar sin efecto la resolucion recurrida por ser contraria a
Derecho.

SEPTIMO.- En cuanto a ia indemnizacion a reconocer a favor de la
recurrente, dado que no existe controversia entre las partes sobre la realidad de las
lesiones y dafos materiales por fos que se reclama, el importe reclamado y el
metodo de calculo empieado, resulta procedente acoger esenciaimente, con la
puntualizacion que se efectuars, la valoracion pecuniaria efectuada por ia recurrente
sl bien , y ello no puede ser obviado por esta proveyente, no puede silanciarse que
la ahora recurrente en via administrativa cuantifica ia indemnizacién pretendida en la
cantidad de "15.080,95 euros” a razén de 185 dias de baja, no impeditivos, secuelas
, 8esiones de recuperacion funcional v dafios materiales sufridos en las gafas y
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vestuario que portaba el dia de ia caida, mientras que en via jurisdiccional solicita e
pago de un importe mayor al peticionado en via administrativa (15.165,95 euros)
ello comporta que esa pequeda diferencia existente entre ia cuantia reclamada eg

via administrativa vy la reclamada en sede jurisdiccional (75 euros) no pued
recogerse en la presente resoiucion judicial so pena de incurrir, casc de hacerlo, e
incongruencia ultra petita al venir {imitada por la pretension formulada por la actor
en via administrativa.

OCTAVO.- De conformidad a lo dispuesto en ef art. 139 4 y 3 de la LJCA
dada la estimacién en lo sustancial de las pretensiones de la recurrente, proceds
efectuar especial condena en costas al Ayuntamiento de Girona si bien se limita o
importe de las mismas a la cantidad maxima de 700 euros.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion, asi como
ta jurisprudencia aplicable:

FALLO

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo interpuesta
por i ot e ta resolucién administrativa
identificada en el Fundamento Juridico Primero de ia presente resolucion judicial y
en su consecuencia, se anula y deja sin efecto la misma POor ser contraria & Derechd
y se condena al Ayuntamiento de Girona a pagar a la recurrente la cantidad de
QUINCE MIL OCHENTA EUROS Y NOVENTA Y CINCO CENTIMOS DE EUR%E

(15.080, 95€) por los dafios v perjuicios ocasionados a la recurrente com
consecuencia del funcionamiento anormal de los servicios publicos municipales. Se
condena & la Administraciéon Pdblica demandada al page de ias costas ocasionadas
en el importe maximo de 700 euros.

Notifiquese la presente Sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra
la misma, y en razén de la cuantia,que no supera les 30.000 euros, no cabe
interponer recurso de apelacién ni ningun otre recurse ordinario, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 81.1.a) de la Ley 29/2988, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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gistrada Juez en sustitucién ha dictado fa anter
ay publicada en audiencia publica. Doy fe.
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