SENTECIA N °067/2017
En Malaga, a treinta y uno de enero de dos mil diecisiete

Visto, por el Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n ® 5 de Milaga,
don Santiago Macho Macho, el  recurso contencioso-administrativo, tramitado como
procedimiento abreviado n °© 475/2016, seguido para conocer del interpuesto por el Letrado Sr.
Gil Gonzalez, en nombre y defensa de don JOAQUIN MUNOZ BARRADO, frente a resolucion
sobre responsabilidad patrimonial del AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, representado y
asistido por Letrada de sus Servicios Juridicos.

Intervine como interesada ZURICH INSURANCE PLC, representada por la Procuradora Sra.
Conejo Castra y asistido por el Letrado Sr. Fernandez Donaire.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El recurso es interpuesto con escrito presentado el 29/07/16, siendo remitido a este
Juzgado en reparto realizado el siguiente dia 11 de agosto, y admitido a trémite, una vez
subsanado defectos con resolucion de 16/11/2016, que acuerda la tramitacién de los autos
conforme a las normas del art. 78 de la Ley 29/98.

Segundo.- En la demanda, presentada el 10/11/16, es expuesto cuanto es tenido por conveniente
para pedir sentencia que anule el acto impugnado declare que procede reconocer a la actora el
derecho a percibir del Exmo. Ayuntamiento de Fuengirola la cantidad de 5.595,51 €, mas intereses
legales desde el 28 de mayo de 2015, fecha en que se produjo el accidente, como indemnizacion
por los dafios fisicos ocasionados como consecuencia de la caida sufrida el dia 28 de mayo de
2015, en Paseo Maritimo Rey de Espafia, de la localidad de Fuengirola, a la altura de los nimeros
86-88 del municipio de Fuengirola como consecuencia del mal funcionamiento de este
Ayuntamiento en el servicio de reparacién y sefialamientos de los desperfectos en el
pavimento, condenado a esta entidad local al pago de esta cantidad mds intereses legales desde el
28 de mayo de 2015 y a las costas del presente procedimiento.
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Tercero.-Recibido el expediente administrativo, la vista del jucio fue el pasado dia veintiséis,
compareciendo las partes. La recurrente, ratifica la demanda; y, la recurrida se opone a ella. Fijada
la cuantia del procedimiento en el importe de la reclamacién, practicadas las pruebas que constan
en auto y realizadas conclusiones, los autos quedaron para sentencia, constando todo en gabacion
telematica

Cuarto.- En la tramitacion del presente recurso contencioso-administrativo se han observado las
prescripciones legalmente establecidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El objeto del presente recurso es determinar si se justa a derecho el decreto 4801/2016,
de 19/05/2016, de la Sra. Concejala de Hacienda del Ayuntamiento de Fuengirola, que, en el
expediente de responsabilidad patrimonial RP 65/2015, acuerda desestimar la reclamacion
presentada por la ahora recurrente por lesiones sufridas en el paseo maritimo de Fuengirola a la
altura del numero 86-88 cuando estaba practicando deporte.

Segundo.- La parte recurrente alega, en sintesis:

-El pasado dia 28 de mayo de 2015, sobre las 07:10 horas, el Sr. Mufioz Barrado iba practicando
“running” por la acera del Paseo Maritimo Rey de Espaiia, de la localidad de Fuengirola, a la
altura de los nimeros 86-88, y donde también se encuentra el restaurante “Ibafiez”, cuando,
debido a la ondulacién, desnivel y desperfectos existente en la pavimentacién del acerado, pisé en
uno de los ladrillos (o adoquines) que conforman dicho paseo, el cual sobresalia por completo en
su parte donde forma angulo y elevado en pico con respecto de los demas ladrillos, provocando
que en el momento de la pisada, se creara un vacio entre el talén y la parte delantera del pie,
recayendo todo el peso sobre la zona en que se produjo una fractura

En ese momento, tuvo que ser auxiliado por una joven que en ese momento practicaba “running”
en sentido contrario al que llevaba el Sr. Mufioz Barrado, la cual, al observar la gravedad de la
lesién y que no podia desplazarse por sus propios medios, se prestd de forma voluntaria para
ayudarle a llegar hasta la parada de taxis mas proxima. El desplazamiento en taxi fue realizado
desde la Plaza del Carmen, de los Boliches, hasta el Servicio de urgencias del Hospital Costa del
Sol de Marbella, previo paso por su domicilio, a los efectos de coger enseres personales bésicos
(tarjeta sanitaria, Documento Nacional de Identidad, etc.). Del citado trayecto consta recibo
expedido a los efectos probatorios correspondientes.

Debe tenerse en cuenta ademds que la via piblica carecia de sefializacién indicativa de dichos
desperfectos. Se acompafia como documentos n. 1 a 8 fotografias acreditativas del estado en el que
se encontraba la referida calle.

Como resultado de la caida sufrida el Sr. Mufioz Barrado tuvo que ser asistido de urgencias en el
Hospital Costa del Sol, con el diagnostico de fractura base de 5.9 MTT, cuyo tratamiento consiste
en férula de yeso posterior de tobillo, reposo, asi como administracién de varios medicamentos.
Se adjuntan como documentos n.° 9 a 13, factura del taxi correspondiente al traslado al hospital a
los efectos de acreditar el momento de ocurrir los hechos, informe del Servicio de Urgencias
Generales del Hospital Civil, Informe de Continuidad y radiografias respectivamente.

Con posterioridad a la mencionada asistencia el Sr. Mufioz Barrado tuvo que continuar
recibiendo tratamiento médico, como se justifica con ios documentos n.sidy 15. Esto es,
informes de Consultas Externas, hasta recibir el alta médica por estabilizacién lesional.
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-El dafio causado es consecuencia del anormal funcionamiento de los servicios publicos y
merece ser considerado causa del dafio ya que es en si mismo son instrumento idéneo para
producirlo seglin la experiencia comun, por cuanto tiene una especial aptitud para producir el
efecto lesivo, constituyendo en este supuesto, la causa eficiente y proxima (causalidad adecuada),
de modo que puede decirse que la actividad tomada en consideracién es la determinante del
dafio.

El mal estado de la acera de la via puablica, sin sefializacion alguna, y que dio lugar a que al pasar
por la misma el Sr. Mufioz Barrado y al pisar su pie se fracturard la base del 5e MTT, es la causa
directa del dafio, y demuestra el mal funcionamiento de la administracion local en sus deberes de
mantenimiento de la via publica y sefializacion de la misma.

No en vano, existe en el EA, que se solicitard con posterioridad como prueba en el momento
procesal oportuno, informes del departamento de Infraestructuras del referido Ayuntamiento
de Fuengirola, con las siguientes determinaciones: ‘Realizada visita de inspeccion, se observa que
efectivamente en la zona manifestada por el reclamante, existen unos drboles tipo Ficust que han
levantado parcialmente el pavimento de adoquin aue conforma el acerado en dicha zona.

Esta irregularidad que se repite en otros puntos del Paseo Y QUE HA SIDO REPARADA EN
ESTOS, parece claramente provocada por el anormal crecimiento de las raices de dichos drboles.
Manifestar que tanto las obras como la seleccion de la especie de drbol planteada debié de
recogerse en el Proyecto original de Remodelacion del Paseo Maritimo. Entendiendo que para
clarificar més este detalle quizds debiera pedirse informe complementario a la O. M.U. u otros
sobre la seleccion de esta especie vegetal y su idoneidad o no.

NO OBASTANTE. SE PASE PARTE GECOR A TRAVES DEL SISTEMA Di INCIDENCIAS
MUNICIPALES PARA SU REPARACION A LA MAYOR BREVEDAD POSIBLE”,

A este informe se le adjunta fotografias del estado de la acera en cuestién, donde es constatable
todo lo manifestado por mi representado. Y la mejor prueba de la responsabilidad de la
Administracion demandada es que efectivamente, con posterioridad a la reclamacion de mi
mandante y con posterioridad al informe  del  departamento de infraestructuras del
Ayuntamiento de Fuengirola, se procede a reparar de forma inmediata esta parte de la calzada por
los servicios operativos de la Administracién demanda

Dicho informe, que se adjunta como documento ns. 16.

-Remitiéndonos a la documentacién médica que se aporta junto con este escrito, esta parte dio la
oportunidad a la Administracion recurrida a que glSr. Mufioz Barrado fuese examinado por los
Servicios Médicos de dicha Administracion a los efectos de valorar tanto el periodo de curacién
como las posibles secuelas.

Sin embargo, ninguna contestacién hubo al respecto, motivo por el cual esta parte tuvo que
confeccionar informe médico pericial emitido por el Dr. D. Manuel Vela Rodriguez, médico
colegiado en Mélaga con el nimero 5.173, especialista en Medicina del Trabajo, Master en
Valoracién del Darfio Corporal e Incapacidades Laborales.

En dicho informe, se estudian los mecanismos de produccioén, la primera asistencia, las lesiones,
su tratamiento y la evolucion de las mismas. Se explora fisicamente al Sr. Mufioz Barrado y se
analiza la documentacion médica aportada.

Las consideraciones médico-legales son: 1) Que no existe patologia previa relacionada con el
accidente. 2) Que las secuelas que presenta el lesionado corresponden a las propias que se
derivan de las legiones sufridas como consecuencia del accidente del 28/05/2015, al cumplirse
los criterios etioldgico, topografico, cuantitativo, cronolégico y de continuidad sintomatica
necesarios para establecer el nexo de causalidad. 3) Y se valoran las secuelas.

Por su parte, las conclusiones son:
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1) Que como consecuencia del accidente sufrido el dia 28/05/2015, el Sr. Mufioz Barrado
presenta en la actualidad secuelas consistentes en metatarsalgia postraumética inespecifica.

2) Que dichas secuelas segun la puntuacion del baremo de la Ley 34/2003, de 4 de noviembre,
sobre orientacién y supervisién de los seguros privados, para la valoracién de los dafios causados
a personas en accidentes de circulacién, arrojan un resultado de 3 puntos.

3) Que los dias que ha invertido el Sr. Mufioz Barrado para su estabilizacién han sido 69 dias, de
los que 41 dias son impeditivos con asistencia extrahospitalaria y 28 dias no impeditivos
igualmente con asistencia extrahospitalaria.

En base anterior, la cuantificacién de la indemnizacién reclamada serfa la siguiente:

4] dias impeditivos x 58,41 €. ................ 2.394 .81 €.
28 dias no impeditivos x 31,43 €. .................880,04 €.
3 puntos de secuelax 703,23 €. ..o 2.109,69 €.
10% Factor de Correccién sobre secuelas. ..... 210,97 €.
TOTAL . st eaneaeaas 559551 €.

Tercero.- La parte recurrida alega, en sintesis:

-En el presente supuesto no puede fundamentarse una declaracién de responsabilidad
del 6rgano publico al quebrar el necesario nexo de causalidad entre el dafio producido y el
funcionamiento del servicio, puesto que no hay pruebas que acrediten el mal estado de la zona en
cuestion ni la realidad factica del accidente

Ia zona en cuestién donde se produjo el accidente, segiin se desprende del informe técnico
municipal y de las fotografias que obran en el expediente, tienen un ancho suficiente para el
transito de viandantes y por tanto para poder salvar la zona del que se encuentra deteriorada; por
las condiciones del acerado y por la anchura del mismo es una zona apta y en perfecto estado para
los peatones , sin que exista ningtin peligro perceptible para su deambulacion.

También cabe apreciar que el accidente ocurrié de dia y por las fotografias realizadas por el
técnico municipal, la zona del alcorque se encuentra levantada por las raices de los arboles, pero
el resto del acerado del Paseo Maritimo se encuentra en buen estado, por ello la existencia de unos
ladrillos saliente del acerado, tal como lo observamos en la fotografia, no puede pasar inadvertido
para cualquier ciudadano que deambule con una minima diligencia.

Ademas del reportaje fotografico de la via en cuestién como manifiesta el técnico se observa un la
zona en cuestion, se ha levantado los adoquines alrededor del arbol Ficus, pero es una
irregularidad concreta perceptible v por tanto la zona es apta para el transito de las personas con
un acerado ancho y suficiente por lo que la Administracién no defrauda el principio de
confianza bajo el que tiene que desarrollarse el mismo; por otro lado cabe afadir que el
Paseo maritimo no es una pista de atletismo por lo tanto el uso estd habilitado para caminar o
pasear, pero no para correr

En las fotografias se observa la existencia de una zona en buen estado de conservacion, en
donde existe tinicamente un ligero levantamiento a consecuencia de las raices de los arboles que
como indica el técnico municipal estas incidencias municipales se van reparando de a la mayor
brevedad posible

Sobre tales antecedentes, la reclamacién planteada ante esta Administracién debe nalizarse a
partir de la relacién causal entre el accidente denunciado y el funcionamiento de los
servicios publicos municipales, para valorar si el estado de la via se erige en causa verdadera o
eficiente y unica del siniestro como pretende el solicitante. Para ello serd necesario que se hayan
superado los limites impuestos por os estdndares de seguridad socialmente aceptables en la
prestacion del servicio.
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Pero no puede sostenerse una declaracibn en ese sentido atendidas las
consideraciones que han quedado expuestas en el parrafo anterior, puesto que el estindar de
rendimiento del servicio publico de mantenimiento de la via ptblica no puede alcanzar cotas de
exigencia de vigilancia exhaustiva y reaccién instantdnea, para que no exista nunca ningtin tipo de
irregularidad.

-Por dltimo en cuanto a la evaluacién del dafio .- Impugnamos la cuantia de las mismas

Dispone el art 141.2 de la Ley 30/1992 que “ La indemnizacién se calculard con arreglo a los
criterios de valoracién establecidos en la legislacién de expropiacion forzosa, legislacion fiscal
y demds normas aplicables, ponderindose, en su caso, las valoraciones segin quede
probado las citadas lesiones y el origen de las mismas.

El informe médica base de la cuantificacion se basa en datos que no constan en autos, donde sélo
hay informes de asistencia de los dias 28 mayo, 9 y 23 de junio.

Cuarto.- La parte interesada alega, en sintesis:

-Se adhiere a lo dicho por la defensa de la Administracidn, faltando prueba de los hechos, puesto
que se dice que una persona ayuda al recurrente no constando quien es.

Ademas el levantamiento de la baldosa donde se dice fue el hecho es minimo.

-Las lesiones se cuantifican con un informe realizado sobre documentacién que no obra en autos.
-En todo caso el contrato de seguro tiene una franquicia de 300 €

Quinta.- El sistema legal de responsabilidad de la Administracién responde a una cldusula
general de responsabilidad, art. 139 Ley 30/92 y cc, cuya finalidad, en palabras de la maés
autorizada doctrina, no es convertir al sistema en un puro régimen de causalidad material, en el
que el unico elemento relevante de imputacion seria el nexo causal entre la accién administrativa
y el dafio resultante, sin atencién alguna hacia cualquier criterio legal de imputacidn,
convirtiéndose el sistema en una gigantesca maquina de aseguramiento social frente a todo tipo de
dafios conectados a una actuacién administrativa.

Lo que realmente hace la cldusula general, sin excluir en modo alguno la exigencia de una
causalidad o imputacién del hecho dafioso a la Administracién, que excluye sin maés el
reconocimiento de que su responsabilidad haya pasado a ser general y objetiva es desplazar el
elemento basico de la ilicitud del dafio desde la conducta del responsable a la situacion del
patrimonio de quien sufre el perjuicio, el cual debera justificar que "no tiene el deber juridico de
soportar" dicho dafio, en los términos del art. 149 de la Ley 30/92, para poder justificar su
pretensién reparadora, giro al que convencionalmente se ha llamado "objetivacion" de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, introduciendo un cierto equivoco
innecesariamente, pues no se quiere decir, obviamente que cualquier perjuicio econémico que
pueda resaltar de los servicios administrativos tenga causa juridica para pretender una reparacion.
La cldusula lleva insitos unos criterios normativos de imputacién —ilegalidad, culpa subjetiva,
culpa objetiva, riesgo y sacrificio especial- que no pueden ser utilizados indistintamente para
cualquier tipo de actividad administrativa y ante cualquier evento dafioso, de suerte que si el dafio
no fuere imputable a la Administracién a titulo de anormalidad del servicio ptblico siempre seria
posible tal imputacién a titulo de riesgo o de sacrificio especial.

En la generalidad de los casos, las actividades juridicas o materiales que la Administracion lleva a
cabo no son en si mismas peligrosas ni creadoras de situaciones de riesgo patrimonial, y por ello,
si se realizan bajo pautas de normalidad, los eventuales dafios resultantes no le son en modo
alguno imputables; uinicamente su prestacién anormal, irregular o deficiente puede operar como
criterio legal de imputacion de tales dafios a la Administracion.
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Sélo el supuesto de dafio producido por actuacion de un riesgo creado por la Administracion en su
propio interés es, en realidad, como ocurre de no muy diferente manera en las situaciones de
derecho civil estricto, es el inico caso de una responsabilidad patrimonial de la Administracion
estrictamente objetiva, de causalidad material. Se trata, en este ultimo supuesto, de dafios
excepcionales derivados de peligros o riesgos que ocasiona la actividad administrativa, en que el
titulo de imputacién por riesgo operara siempre que el hecho determinante del dafio se hubiera
producido, pese a haberse adoptado todas las medidas reglamentarias de seguridad —en otro caso,
de haber incumplido las medidas de seguridad el titulo de imputacién seria el funcionamiento
anormal-.

Conforme a reiterada jurisprudencia, como la SSTS 1747/2011, de 4 abril 2011, Recurso:
3284/200, FJ° 5°, de 23 mayo 2014, recurso 5998/2011 FD 3° o la de 7 noviembre 2014, recurso
439/2012, FD 4°, que la viabilidad de la declaracion de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon requiere conforme a lo establecido en el art. 139 Ley 30/92 : a) La efectiva
realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relacion 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 calificacion- de los servicios
publicos en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de
elementos extrafios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor.
d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio cabalmente causado por su
propia conducta.

Afiadiendo la misma sentencia que la jurisprudencia de esta Sala (por todas la STS de 1 de julio
de 2009, recurso de casacidén 1515/2005 y las sentencias alli recogidas) insiste en que "no todo
dafio causado por la Administracién ha de ser reparado, sino que tendrd la consideracion de
auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que retina la calificacién de antijuridica, en el
sentido de que el particular no tenga el deber juridico de soportar los dafios derivados de la
actuacion administrativa". Avanzando més en esa misma linea reiterada jurisprudencia ( STS de
25 de septiembre de 2007, rec. casacién 2052/2003 con cita de otras anteriores) manifiesta que la
viabilidad de la responsabilidad patrimonial de la administracion exige la antijuridicidad del
resultado o lesién siempre que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del
servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido. Se insiste en la STS 19 de junio de
2007, rec. casacion 10231/2003 con cita de otras muchas que "es doctrina jurisprudencial
consolidada la que sostiene la exoneracién de responsabilidad para la Administracion, a pesa del
caracter objetivo de la misma, cuando es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la
Uinica determinante del dafio producido aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del
servicio publico.

En este sentido, la STS de 05 de diciembre de 2014, recurso 1308/2012, en su FD 3°:

«....La jurisprudencia de esta Sala (por todas la STS de 1 de julio de 2009, recurso de casacion
1515/2005 y las sentencias alli recogidas) insiste en que "no todo dafio causado por la
Administracion ha de ser reparado, sino que tendré la consideracién de auténtica lesion resarcible,
exclusivamente, aquella que retina la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular
no tenga el deber juridico de soportar los dafios derivados de la actuacién administrativa”.

Insiste la STS 19 de junio de 2007 , rec. casacién 10231/2003 con cita de otras muchas que "es
doctrina jurisprudencial consolidada la que sostiene la exoneracién de responsabilidad para la
Administracion, a pesa del caricter objetivo de la misma, cuando es la conducta del propio
perjudicado o la de un tercero la tnica determinante del dafio producido aunque hubiese sido
incorrecto el funcionamiento del servicio publico ( Sentencias, entre otras, de 21 de marzo , 23 de
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mayo , 10 de octubre y 25 de noviembre de 1995, 25 de noviembre y 2 de diciembre de 1996, 16
de noviembre de 1998 , 20 de febrero , 13 de marzo y 29 de marzo de 1999 )".”.

Por otra parte, en cuanto a la relacién causalidad, dice STS 2070/2011, 15 abril 2011, Recurso:
1993/2006, Recurso: 1993/2006, FI9 °, o la de 17 diciembre 2013, recurso 4256/2011: es de
recordar que constituye jurisprudencia consolidada que la prueba de la relacion de causalidad
corresponde a quien formula la reclamacidn, o como dice la sentencia de 18 de octubre de 2005,
la carga de la prueba del nexo causal corresponde al que reclama la indemnizacién consecuencia
de la responsabilidad de la Administracién por lo que no habiéndose producido esa prueba no
existe responsabilidad administrativa. En el sentido expresado, la sentencia de 15 de junio de
2010 -recurso de casacion 5028/2005 -.

En lo que atafie al requisito de imputabilidad del dafio a la Administracion por una actividad
dafiosa que revista la forma de omision y materialmente se deba a un funcionamiento anormal de
los servicios publicos las primeras sentencias del TS que recogieron la responsabilidad de la
Administracién datan de 28 enero 1972, Ar. 351, y 8 febrero 1973, Ar. 622 credndose un solido
cuerpo doctrinal, formado sobre todo en los casos de responsabilidad por defectos en las
carreteras y en asistencia médica, que tienden a mitigar el objetivismo derivado de la letra de las
leyes. Como sefiala la doctrina, y antes ya indicamos, no existird responsabilidad si la
Administracién ha respetado los estandares de calidad o nivel minimo de rendimiento en la
prestacion del servicio, salvo en los casos concretos de responsabilidad por riesgo -excluida la
fuerza mayor- y responsabilidad por enriquecimiento. En consecuencia, en estos supuestos existe
una actividad inadecuada de la Administracién que posibilita la realizacion del evento dafioso.
Pero la actuacion inadecuada de la Administracién no es equivalente, ni se produce sélo, por la
concurrencia de culpa o dolo del agente autor del dafio, ni tampoco por la condicién ilegal del
acto. La existencia de dolo, culpa o ilegalidad puede ser un indicio calificado a la hora de
establecer la obligacion de indemnizar, pero no es suficiente por si sola; pueden existir dafios
causados por culpa o ilegalidad que, sin embargo no sean indemnizables. Lo que significa
actuacién inadecuada es que la Administracién al realizar la actividad, o inactividad, dafiosa ha
actuado de manera técnicamente incorrecta, esto es, con infraccién de lo estidndares medios
admisibles de rendimiento o calidad de los servicios -infraccién de la lex artis médica en este
concreto ambito segun las SSTS de 27 julio 2002 y 30 de marzo 2004, entre muchas-. En cada
momento histérico, la actividad administrativa debe funcionar con arreglo a unos concretos
parametros de calidad, dependiente del nivel tecnolégico, de la disponibilidad de recursos y del
grado de sensibilidad social de los ciudadanos. Lo responsabilidad aparece cuando estos
estandares son incumplidos con produccién de un dafio a una persona o grupo de personas. El
problema en consecuencia radica en saber cuales sean estos estindares, puesto que nuestra
Administracién, al contrario de lo que sucede en la empresa privada, ni estd habituada ni ha sido
proclive, a fijar objetivos deseables en el nivel de prestacién de servicios, los cuales debieran ser
establecidos de manera formal y puablica -cual acaece en las llamadas cartas de servicios,
reguladas en el art. 16.7 del RD 1259/99-. En su defecto, estos pardmetros de rendimiento vienen
fijados de manera empirica y casuistica por la jurisprudencia, en funcién de razones de equidad,
creando un casuismo tan variado que perjudica la seguridad juridica, tras valorar cuidadosamente
si la actividad o inactividad administrativa es o no reprochable, pues en los supuestos concretos de
inactividades no puede deducirse responsabilidad de omisién de actuaciones que no son exigibles
de acuerdo con las leyes, con los medios de que la Administracion estd dotada y con lo que es
razonables esperar de ella.
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En definitiva, ausentes los estdndares o niveles de prestacién minimo o media y los niveles de
tolerancia, hay que estar a los precedentes administrativos y judiciales y, en definitiva a valorar
las circunstancias de cada caso, conforme a los argumentos de las partes y pruebas practicadas.

Sexta.- Proyectadas las anteriores consideraciones sobre el caso de autos, la accién u omision
administrativa con la que trata de conectarse el supuesto dafio producido se insertaria en la
materia de competencia local a que se refiere el articulo 25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
que comprende el mantenimiento de las vias publicas en condiciones adecuadas para su
utilizacién, que se conecta con la prevision del art. 54 de la misma Ley 7/1985, al establecer que
"Las entidades locales responderdn directamente de los dafios y perjuicios causados a los
particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios
ptblicos o de la actuacién de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos
en la legislacidn general sobre responsabilidad administrativa" y en linea con esto, el art. 223 del
RD 2568/86, de 28 de noviembre que aprueba el Reglamento de organizaci6n, funcionamiento y
régimen juridico de las Entidades Locales dispone 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 ptblicos o de la actuacion, en ejercicio de sus
cargos, de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la legislacion
general sobre responsabilidad administrativa".

Por su parte, el art. 3.1 del RD 1372/1986 , que aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales establece que "1. Son bienes de uso publico local los caminos, plazas, calles, paseos,
parques, aguas de fuentes y estanques, puentes y demds obras ptiblicas de aprovechamiento o
utilizacion generales cuya conservacion y policia sean de la competencia de la entidad local".

Por tanto, el actuar administrativo debe procurar el mantenimiento de las condiciones minimas y
elementales de seguridad de las calles y paseos publicos locales, toda vez que es inexcusable de
mantener tales vias publicas abiertas a la circulacién peatonal y viaria, en condiciones tales que la
seguridad quienes las utilizan esté norma cuanto a los aspectos materiales de mantenimiento de
esas vias para su fin especifico, sin que sea permisible que presenten dificultades u obstaculos a la
normal circulacién peatonal tales como agujeros, depdsitos de arena, u otros materiales, etc., sin
que por lo menos estén adecuadamente sefializados o con la adopcion de las medidas pertinentes
para la prevencion, en tales casos, de posibles eventos dafiosos.

En este sentido, la pavimentacién de vias urbanas responde a la necesidad no sélo de garantizar
unas objetivas condiciones de salubridad del entorno urbano, sino también de garantizar
condiciones objetivas de seguridad; seguridad para el transito de vehiculos y seguridad para el
transito de las personas. Esta competencia municipal debe entenderse como servicio publico,
rechazandose la inclusién dentro del dmbito del articulo 106 de la Constitucién Espafiola un
concepto estricto de servicio publico.

Quedando dicho en el fundamento juridico precedente que la carga de la prueba es de la parte
recurrente, al caso de autos consta que el recurrente fue asistido en el Urgencias del Hospital
Costa del Sol en la mafiana del 28/05/15, apreciandose traumatismo Indirecto sobre pie y tobillo
derecho, Fractura base de 5° mTT -folioll del expediente-.

De cémo se produjo esa lesion, el recurrente dice en su escrito de reclamacion —folio 1 del
expediente-: “El dia 28 de mayo del corriente, sobre las 07:10 h.f iba practicando “running” por la
acera del Paseo Maritimo Rey de Espafia de Fuengirola, a la altura de los nimeros 86-88, donde
también se encuentra el restaurante “Ibafiez”, cuando, debido a la ondulacién, desnivel y
desperfectos existente en la pavimentacion del acerado, pisd en uno de los ladrillos (o adoquines)
que conforman dicho paseo, el cual sobresalia por completo en su parte donde forma angulo y
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elevado en pico con respecto de los demas ladrillos, provocando que en el momento de la pisada,
se creara un vacio entre el talén y la parte delantera del pié, recayendo todo el peso sobre la zona
en que se produjo la fractura.”

Sin embargo no existe prueba alguna de que asi fuera, con lo que el recurso, de acuerdo con la
doctrina antes expuesta, debe ser desestimado.

A mayor abundamiento, sobre el lugar que el recurrente dice que fueron los hechos existe un
informe de 16/05/15 del Ingeniero Municipal, con cuatro fotografias —folio 20 y ss-:

“Realizada visita de inspeccién , se observa que efectivamente en la zona manifestada por el
reclamante, existen unos arboles tipo Ficus, que han levantado parcialmente el pavimento de
adoquin que conforma el acerado en dicha zona.

Esta irregularidad que se repite en otros puntos del Paseo y que ha sido reparada en éstos. Arece
claramente provocada por el anormal crecimiento de las raices de dichos drboles. Manifestar
que tanto las obras como la seleccidn de la especie de drbol plantada debié de recogerse en el
Proyecto original de Remodelacién del Paseo Maritimo. Entendiendo que para clarificar mds este
detalle quizas debiera pedirse informe complementario a la O.M.U u otros, sobre la seleccion de
esta especie vegetal y su idoneidad o no.

No obstante se pasa parte GECOR a través del sistema de incidencias municipales para su
reparacion a la mayor brevedad posible, (ver fotos) ”

En la fotos se observa una acera muy amplia y cerca de un drbol algunos adoquines levantados.

Si a efectos dialécticos admitimos que el recurrente se lesiond al posar el pie en uno de esos
adoquines, sin que identifique cual en concreto fue, la imputacién juridica a la Administracién del
dafio producido, solo puede derivar de que la Administracién no reparara o sefializara la losas
hundidas, siendo la misma, por su estado un peligro para el transito pablico.

Para que la actuacién administrativa de reparacion y sefializacién tuviera lugar de acuerdo con un
estandar medido de respuesta, es preciso que el Ayuntamiento tuviera o pudiera haber tenido
noticia de ello con anterioridad al evento dafioso, puesto que lo exigible es que una vez tenga
noticia del desperfecto, o pudiera tenerla, sea seflalizado o corregido con la mayor prontitud
posible.

Los desperfectos que se observan en las fotografias son de los que se producen por el paso del
tiempo y la raices del arbol préximo, por lo que debian estar las losas levantadas desde hace
tiempo, incumpliendo la administracién el estdndar de respuesta (reparar o sefializar).

Pero, alin estimando que la falta de respuesta administrativa es deficiente por no responder al
estandar de mantenimiento de la una acera, la misma por si sola no basta tampoco para imputar la
responsabilidad a la Administracion. Como se observa en la citadas fotografias, la acera es muy
ancha, en tramo recto, por lo que, en abstracto, el desperfecto no impedia el uso de la acera.

Y, en concreto, los hechos, de aceptar la version de la recurrente, acaecen a las 7,10 horas de un
28 mayo, es decir de dia. No consta que la recurrente, que practicaba running sufriera
impedimento alguno con anterioridad, sin que conste que el dia de los hechos hubiera elementos
atmosféricos adversos, ni un uso masivo de la misma acera, con lo que el desperfecto ademas de
ser compatible con el uso habitual por cualquiera de la acera, transito peatornal, también lo era en
ese momento, sin implicar en si peligro alguno que impida utilizar la acera por otro lado, o pasar
por la zona de deterioro con cuidado, al ser perfectamente visible a minima atencién que
observara la recurrente.

En definitiva la perspectiva general de la acera no tiene entidad, repetimos para entrafiar en si
peligro, siendo en si irrelevante juridicamente en orden a la generacién de un riesgo resarcible
(en este sentido, entre otras, para asuntos similares STSJ Pais Vasco de 20 diciembre 2013, rec.
apelacion 684/11).
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Como dice, entre otras la STSJ de Catalufia de 7 febrero 2014, rec apelacioén 136/13, “no es que se
traslade la culpa de la Administracion al ciudadano como aduce la parte apelante sino que si es
exigible a los peatones una diligencia minima al deambular con el fin de sortear los posibles
obstaculos de la acera y pavimento, lo que no equivale a una aplicacién errénea de la teoria de la
culpa y/o responsabilidad objetiva”.

En definitiva, y como dice el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Leén (sentencia de 16 de
abril de 2004), la posibilidad de caerse en la via publica surge desde el mismo momento en que se
transita por ella, sin que las consecuencias de esa caida puedan ser imputadas, sin mds, a la
administracién responsable —en el mismo sentido, la Sala del TSJ de Malaga, en numerosas
Sentencias, entre otras la n® 2193/2008, dictada el 28 de julio de 2008 en el recurso n°® 59/2001-.
O como dice G Tribunal Superior de Justicia de Asturias llegd a afirmar en su Sentencia de 10 de
abril de 2007 (JUR\2007\282055): “Por ello, estamos en presencia de un riesgo que no difiere
de otros riesgos normales que tienen que sortear los personas en el viario publico, va que no se
puede desconocer el estdndar minimo de servicios de demanda social por las consecuencias
extremas que pueda producir la aplicacién rigurosa del sistema objetivo de responsabilidad
patrimonial de la Administracién asociado exclusivamente al resultado lesivo sin valorar los
demés elementos presentes. Asi en muchos casos se trata deficiencias puntuales sin posibilidad de
reaccion inmediata por ser técnicamente imposible, o que la prestacion de servicios conlleva
efectos perjudiciales a los que no se puede hacer frente por razones econdmicas o juridicas. En
efecto, el limitado defecto de la baldosa que refleja la fotografia, no se puede confundir con el
deficiente estado de acera, pues no impide ni obstaculiza el transito peatonal, sino que resulta
plenamente practicable por el comiin de los usuarios. Constituyendo un obstdculo que puede
considerarse normal v propio de la prestacién de estado de conservacion de las vias publica hasta
el extremo de imponer precauciones especiales o estar en determinadas condiciones fisicas para
salvarlos”.

En el mismo sentido se ha pronunciado en multiples ocasiones el Consejo Consultivo de
Andalucia. Asi en dictdmenes como, v. gr. n ° 736/2014, de 29 octubre, n ® 198/2015, de 11 de
marzo, el n® 103/2011, de fecha 9 de febrero de 2011, o el n ® 688/2010, de 3 noviembre 2010,
tiene dicho que los ciudadanos estin obligados a observar una diligencia media cuando transiten o
se desplacen por lugares piblicos, de modo que no toda deficiencia en tales espacios puede
considerarse considerarse significativa a los efectos de hacer nacer la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, sino sélo aquélla que escape al dominio propio de la referida diligencia
media o diligencia més intensa que singulares circunstancias pueden imponer al ciudadano. En
los eventos dafiosos correspondientes a “caidas en via piblica”, deben distinguirse los supuestos
que implican una manifiesta infraccion de los deberes de diligencia en el cuidado de la via publica
(por ejemplo: los ciudadanos). No resulta exigible, segin la conciencia social, queen una gran
ciudad el pavimento de toda ella carezca de fisuras menores, o no haya alguna ausencia de losetas,
pues la tarea que conduciria a ello es practicamente imposible.

También destaca la expresiva STS, Sala 1* de 22 de febrero de 2007 que " Es un criterio de
imputacién del dafio al que lo padece la asuncién de los riesgos generales de la vida ( STS 21 de
octubre de 2005y 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, lo 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
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la generalidad de los casos, debiendo soportar los pequefios riesgos que una eventual falta de
cuidado y atencién comporta en la deambulacion por lugares de paso" .

Séptimo.- Conforme previene en el articulo 139 de la Ley Jurisdiccional, tras la reforma por Ley
37/2011, en vigor desde el 31 octubre 2011, procede imponer costas a la parte recurrente, sin
incluir los de los de la aseguradora, que no ha sido demandada.

En este sentido, recuerda TS, Sala Contencioso Seccidn 6, en auto del 25 de octubre de 2006,
Recurso: 303/2002, FD 4°. “Esta argumentacién jurisprudencial sigue siendo vélida, como afirma
también el auto de 25 de febrero de 2005 -casacién para la unificacién de doctrina 194/2003 -, aun
cuanto el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccién no distinga como hacia el niimero 2 del articulo
131 de la Ley de 1956 derogada entre la parte demandada y la coadyuvante, toda vez que la
condicion de codemandada de la compareciente para defender un interés legitimo no es bastante
para gravar al recurrente con las costas causadas a instancia de aquella entidad, a la que no ha
traido al proceso, sino que ha comparecido en él de modo voluntario, y ello sin perjuicio de los
honoararios y derechos de que se trate los puedan reclamar los profesionales interesados de la parte
cuya representacion y defensa les fue otorgada”.

En atencion a lo expuesto,

FALLO
Primero.- Desestimar el presente recurso interpuesto en nombre de don JOAQUIN MUNOZ
BARRADO.
Segundo.- Imponer el pago de las costas del juicio al recurrente, sin incluir los de la aseguradora.

Asi lo acuerdo y firmo.

PUBLICACION: Dada y publicada la anterior Sentencia, estando el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez que la dicta
constituido en Audiencia Piblica en el dia de la fecha, doy fe.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso de apelacion
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