ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
NUMERO CUATRO

DE MALAGA

PROCEDIMIENTO: Procedimiento Abreviado 282/15

SENTENCIA NUMERO  107/17

En la ciudad de Malaga, a 29 de marzo de 2017.

Don David Gémez Fernandez, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero cuatro de los de Mdlaga y su Provincia, pronuncia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

La siguiente

SENTENCIA

Vistos los presentes autos de Procedimiento Abreviado numero 282 de los de 2015,
seguidos por responsabilidad patrimonial, en los cuales han sido parte, como recurrente, D*.
Francisca Lozano Amezcua, representada por la Procuradora Sra. Huéscar Durdn y asistida
por el Letrado Sr. Pérez Nufiez; y como Administraciéon recurrida el Ayuntamiento de
Fuengirola, con la representacion y asistencia de la Letrada Sra. Rodriguez Alonso,
habiendo igualmente intervenido como codemandada la entidad aseguradora Mapfre
Empresas SA, con la representacion del Procurador Sr. Rosa Cafiadas y la asistencia del
Letrado Sr. Ortiz de Miguel.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por la Procuradora Sra. Huéscar Durdn, en nombre y representacion de D™
Francisca Lozano Amezcua, se presentd ante el Decanato de los Juzgados de Malaga escrito
de demanda por la que interponia recurso contencioso administrativo frente a la
desestimacion presunta de la reclamacion presentada por la recurrente ante el Ayuntamiento
de Fuengirola el dia 12 de junio de 2014, mediante la cual solicitaba una indemnizacidn por
responsabilidad patrimonial por el accidente ocurrido el dia 25 de enero de 2014 en la
Avenida Jesus Santos Rein; solicitando se dictase Sentencia por la que se anulase el acto
impugnado y se reconociese el derecho a una indemnizacién ascendente a 3.443,27 euros.

Segundo.- Convenientemente turnada la demanda, recae el conocimiento de la misma en
este Juzgado, dictandose por la Secretaria del mismo Decreto admitiéndola a tramite,
fijandose en dicha resolucion dia para la celebracion del juicio, reclamandose a su vez de la
administracion demandada el expediente administrativo.

Tercero.- Que se celebrd el juicio el dia sefialado con la asistencia de las partes, y en el que
se practicaron las pruebas admitidas con el resultado que figura en el acta unida a las
actuaciones. La parte actora modifico su pretension en el sentido de reducirla hasta el limite
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de 3.420,74 euros, resultado de aplicar un 10% de factor de correccion y no un 11%, como
habia originariamente calculado. Quedo fijada la cuantia del recurso en la de 3.420,74 euros.

Cuarto.- Que en el presente procedimiento se han cumplido todas las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En el presente litigio se formula recurso contencioso administrativo frente al acto
presunto  aludido en los antecedentes de hecho alegando que el mismo conculca los
articulos 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun al entender que el siniestro padecido por la
recurrente, consistente en la caida de la rama de un arbol sobre la misma, con la
consiguiente produccion de las lesiones cuyo importe es objeto de reclamacion, fue
consecuencia del anormal funcionamiento del servicio piblico. La Administracion
demandada, por su parte, opone la inexistencia de responsabilidad, ya que los dafios no son
consecuencia de la defectuosa conservacion del arbolado, sino al fuerte viento habido el dia
que sefiala la parte recurrente en su reclamacion, adecuando la Administracién su actuacion
al estandar intermedio exigible, afadiendo que la cantidad reclamada resulta excesiva, ya
que tan solo corresponderfa indemnizar 12 dias impeditivos. La aseguradora coemandad,
por su parte, se adhirié a lo manifestado por la Administracion demandada.

Con carécter previo se ha de exponer, a la vista del expediente (singularmente, folios 56 a
58). que el acto administrativo presunto (en puridad es més una mera ficcién juridica que un
acto, conforme a la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 52/2014)
que es objeto de recurso quedd sin efecto desde el momento en el que, por delegacion de la
Alcaldia-Presidencia del Ayuntamiento de Fuengirola, se procedié al dictado de resolucion
expresa desestimatoria de la reclamacion el dia 4 de mayo de 2015 en el expediente de
responsabilidad patrimonial 251/2014, sin que la parte actora (a pesar del tiempo
transcurrido) solicitase en tiempo y forma (ni tampoco en la vista, al menos de forma
expresa, tras tener a la vista el contenido del expediente) la ampliacion del objeto del
recurso al amparo del articulo 36 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
frente a esta resolucion. No obstante lo anterior, ello no se erige en 6bice para el examen de
la pretensiéon contenida en la demanda, ya que la necesaria impugnacién de resolucion
expresa dictada posteriormente a la interposicion de un recurso contencioso en el que se
atacaba la existencia de un acto presunto (en este caso, la presunta desestimacion de la
reclamacion por silencio administrativo) queda en gran medida desvirtuada por abundante
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Buena muestra de la misma la constituyen las
Sentencia de la Seccion Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 16 de febrero de
2009 (recurso de casacién nimero 1887/07) asi como de la de la Seccion Cuarta de 4 de
febrero de 2016 - casacién para la unificacion de la doctrina 2682/2014- y la  Seccion
Tercera de 4 de abril de 2016 -casacion 811/2014-, en la cual se pone de manifiesto como,
conocida la existencia de algin acto, disposicion o actuacion que guarde con el que sea
objeto del recurso la relacién prevista en el articulo 34 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, el demandante puede pedir, dentro del plazo para interponer
recurso contencioso- administrativo, que se amplie el ya iniciado a la nueva actuacion
administrativa, conforme al apartado primero del articulo 36 de la misma Ley. Mas, como
expresa la referida resolucién, en el caso de que esta nueva actuacién constituya la respuesta
explicita a una peticion cuya desestimacion presunta por silencio es objeto de una
impugnacion contencioso-administrativa en tramite, el recurrente, ademds de poder solicitar
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la llamada «acumulacién por insercion» o «ampliacion del objeto del recurso», puede
aceptar el pronunciamiento expreso, desistir de la impugnacién contra el acto presunto y, en
el plazo para recurrir, instar otra contra aquel primero, o incluso puede interponer recurso
contencioso-administrativo independiente contra el acto expreso y después pedir su
acumulacion al que ya estd en marcha contra el presunto, conforme a lo dispuesto en el
articulo 37. De no ejercitar alguna de estas posibilidades la nueva actuacion administrativa
quedaria consentida, firme y, por consiguiente, inatacable con arreglo a los articulos 51,
apartado |, letra d), y 69, letra c), de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Mas este sistema tiene una excepciéon muy importante: En el caso que la decision expresa
retrasada no modifique o altere el contenido desestimatorio del silencio, al recurrente no le
es exigible que adopte ninguna de estas posturas, pudiendo permanecer inactivo sin que ¢llo
implique perder el derecho al recurso frente a la posteriormente dictada. Y ello porque, en
tal caso, la resolucion expresa se limita a reproducir el contenido negativo del silencio, si
bien con motivacién. Solo seria imprescindible la ampliacién si el acuerdo dictado
enmendaba el contenido del silencio, coyuntura en la que, de no extenderse la accion al acto
expreso, esta ganaria firmeza al ser consentido, quedando el mismo sustraido a la
Jurisdiccidn y sin que, por consiguiente, la Sentencia a dictar con respecto al presunto pueda
alcanzarle en sus consecuencias. Recuerda el Alto Tribunal en la referida Sentencia que esta
postura no es precisamente novedosa, pues ya halld eco bajo la vigencia del texto de 1956
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en Sentencias tales como las de 7
de mayo de 1990, 30 de septiembre de 1991, 27 de febrero de 1997, 24 de febrero de 1998
o 5 de diciembre de 2002, siendo incluso asumida esta postura por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 98/1988. Es mas, el Alto Tribunal, citando la precedente
Sentencia del mismo de fecha 5 de diciembre de 2002, considera que igualmente, a tales
efectos, habréa de tenerse en cuanta “el modo en el que se ha desenvuelto...el proceso en la
instancia”, debiendo valorarse si la parte recurrente , aun cuando no ampliara expresamente
el recurso a la resolucién posterior, expresa una “inequivoca voluntad de extender la
impugnacion a la misma”.

Ambas circunstancias estan presentes en el supuesto objeto de estudio: ni la resolucion de
referida, de 4 de mayo de 2015, se apartaba del sentido desestimatorio del silencio del acto
presunto; ni la conducta de la recurrente en el proceso puede ser considerada precisamente
de aquietamiento a la misma, pues aun cuando ciertamente no tratdé de ampliar
expresamente la demanda frente a la referida resolucion al amparo del articulo 36 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (lo que bien pudo hacer, al tener a su
disposicion el expediente administrativo con antelacion a la formulacion de la demanda y
haber sido dictada la resoluciéon més de dos afios antes de la celebracion de la vista) se
deduce claramente de las alegaciones efectuadas por aquella en el plenario su desacuerdo
con el contenido de la citada. Por ello procede abordar el estudio de las cuestiones de fondo
contenidas en la demanda rectora.

Segundo.- Se formaliza el presente recurso contencioso-administrativo frente a la
resolucion por la que se desestima una reclamacion de indemnizacion a favor de la parte
recurrente, indemnizacion que se cimentaba, a juicio de la misma, en la responsabilidad
patrimonial en que la Administracion demandada habria incurrido. Con cardcter preliminar
deben efectuarse una serie de consideraciones generales previas en lo atinente a la
regulacion legal de la responsabilidad patrimonial y consideraciones jurisprudenciales
elaboradas a partir de la aplicacion e interpretacion de la misma. Por ello, en primer lugar ha
de resefiarse que la misma se encuentra regulada por el articulo 139 de la Ley de Régimen
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Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
precepto legal que explicita 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 Espaiiola
("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 lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos"), siendo estas de aplicacién 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 legislacién 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),

Por su parte la jurisprudencia ha venido estableciendo doctrina pacifica y reiterada en cuya

virtud la misma precisa, para ser apreciada, la concurrencia de los siguientes requisitos: 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 lesion patrimonial sufrida por
el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal (es indiferente la
calificacion) de los servicios publicos en una relacién directa, inmediata y exclusiva de
causa a efecto, sin intervenciéon 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. (Sentencias del Tribunal
Supremo de 3 de octubre de 2000, 9 de noviembre de 2004, 9 de mayo de 2005, 12 de
diciembre de 2006 0 21 de marzo de 2007 entre otras muchas).

Si algun elemento la define no es otro que el caricter marcadamente objetivo de dicha
responsabilidad, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesi6én, con fundamento en que quien
la sufre no tiene el deber juridico de soportarla (Sentencias de 19 enero y 7 junio 1988, 29
mayo 1989, 8 febrero 1991 , 10 de mayo, 18 de octubre, 2 y 27 de noviembre y 4 de
diciembre de 1993, 22 de abril, 14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre, 7 de
noviembre y 19 de noviembre de 1994, 11, 23 y 25 de febrero y 1 de abril de 1995, 5 de
febrero de 1996, 25 de enero de 1997, 21 de noviembre de 1998, 13 de marzo, 24 de mayo
de 1999, 31 de octubre de 2000, 30 de octubre de 2003 o la precitada de 21 de marzo de
2007, entre otras muchas), mas cabe matizar que ello no puede obrar en detrimento de la
necesaria constatacién del nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del
servicio pablico y el resultado lesivo o dafioso producido. Ahora bien, aseverado lo anterior
igualmente es cierto que el cardcter objetivo de esta responsabilidad no supone que la
Administracion haya de responder de todas la lesiones que se produzcan en el dmbito del
servicio piblico, pues como se ha expuesto anteriormente es preciso que la lesion pueda
imputarse al funcionamiento del servicio, quedando exonerada la Administracién cuando la
intervencion de tercero o del propio perjudicado reviste la suficiente intensidad para resultar
determinante del resultado lesivo, quebrando la relacién con el tan aludido servicio en cuyo
ambito se han producido los hechos (ruptura del nexo causal), aun cuando el
funcionamiento del mismo sea defectuoso. Esta idea se expresa con claridad en abundante y
constante jurisprudencia al establecer que, a pesar del cardcter objetivo de la responsabilidad
objeto de estudio, cuando es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la tnica
determinante del dafio producido no concurrird responsabilidad en la Administracion, y ello
aun cuando hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio publico (asi, Sentencias
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del Tribunal Supremo de 21 de marzo, 23 de 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, 29 de marzo y 27 de diciembre de 1999, 23 de julio de 2001 o 22 de abril de
2008).

Tercero.- La reclamacion de la parte actora halla su razon en un siniestro padecido por la
propia recurrente el dia 25 de enero de 2014, sobre las 13:30 horas, cuando la misma se
encontraba en la Avenida Jesus Santos Rein de Fuengirola, a la altura de la entrada de la
estacion ferroviaria. El accidente consistié, a la vista de la solicitud formalizada ante la
Administracién -folio 2 del expediente-, y del contenido del informe de la Policia Local que
obra al folio 37, en la caida de una rama “de grandes dimensiones™ procedente del arbol
que se encuentra en ese punto de la via, que, segiin se refiere en el informe policial, parecia
haberse desprendido desde gran altura “a causa del fuerte viento reinante™.

Se opone por la Administracion la inexistencia de la relacion de causalidad entre los dafios

y perjuicios reclamados (cuya realidad no es debatida y parece innegable a la vista de los
numerosos informes de asistencias médicas recibidas, obrantes a los folios 11 a 26, las
fotografias obrantes al folio 34 e incluso de la lectura del informe policial aludido, que
consta al folio 37) y la actuacién de la misma, pues consta igualmente admitida por la
demandada la existencia de la caida de la rama del drbol sobre la demandante (asi se refleja
en la propuesta de resolucién -folio 454- y en el propio acto expreso que finaliza el
procedimiento -folio 57- al afirmarse lo siguiente en ambas: “Y es esta la conclusion a la
que habria de llegarse en el supuesto planteado, en el que queda acreditado que a la propia
afectada de forma repentina se le cay6 una rama de érbol en la cabeza...”). En este sentido
es a la parte actora a quien le corresponde probar la misma conforme al parrafo segundo del
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (aplicable supletoriamente a esta Jurisdiccion
conforme a la Disposicion Final Primera de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 4 de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil), carga procesal que
la recurrente ha de cumplimentar en todo caso. Pues bien, al respecto ha de recordarse como
se ha superado la inicial doctrina jurisprudencial que supeditaba la responsabilidad de la
Administracién a la existencia de una relacién no sélo directa sino igualmente exclusiva
entre el funcionamiento del servicio y el resultado lesivo (doctrina esta sostenida en
Sentencias como la ya vetusta de 28 de enero de 1972), lo que suponia excluir dicha
responsabilidad cuando en el proceso causal incidia de alguna forma el comportamiento del
perjudicado o la intervencion de tercero. Actualmente, sin embargo, la jurisprudencia viene
manteniendo que dicha intervencion no supone excluir totalmente la responsabilidad de la
Administracion, salvo que aquella resulte absolutamente determinante de la lesion. Como
ponen de manifiesto las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1984, 11 de
abril de 1986, 22 de julio de 1988, 25 de enero de 1997, 26 de abril de 1997, 18 de julio de
2002, 14 de octubre de 2004, 12 de diciembre de 2006 entre otras, la tan citada relacion
causal entre perjuicio y funcionamiento del servicio publico (especialmente en los supuestos
de responsabilidad por funcionamiento anormal de aquellos) puede igualmente aparecer
bajo formas mediatas, indirectas o concurrentes, circunstancia que puede dar lugar, en su
caso, a una posible moderacion de la responsabilidad.

Lo que, en definitiva, sostiene la parte demandada es que la caida de la rama de drbol en
cuestién vino propiciada por las fuertes rachas de viento habidas en las fecha del siniestro
(el “fuerte viento reinante”), pudiendo entenderse que con ello se esgrime la existencia de
un hecho fortuito, imprevisible e inevitable que habria de ser juridicamente calificado como
un supuesto de fuerza mayor regulado en el articulo 1.105 del Cédigo Civil (conforme al
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cual nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables), ante cuya presencia se descartaria la existencia de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion que sustenta la pretension de las
recurrentes, conforme a la jurisprudencia previamente enunciada. Pues bien, para dar
respuesta a esta alegacion ha de recordarse como una constante, pacifica y reiterada linea
jurisprudencial de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (siendo buen exponente de la
misma la Sentencia de su Seccion Sexta de 23 de octubre de 2007 —casacion 2094/04-, que,
a su vez, cita las previas de 26 de febrero de 1998, recurso de apelacién nimero 4587/1991,
6 de febrero de 1996, recurso nimero 13862/1991, 18 de diciembre de 1995, recurso
nimero 824/1993, 30 de septiembre de 1995, recurso nimero 675/1993, 11 de septiembre
de 1995, recurso numero 1362/1990, 11 de julio de 1995, recurso nimero 303/1993, 3 de
noviembre de 1988, 10 de noviembre de 1987 y 4 de marzo de 1983) viene declarando
como “la fuerza mayor no sélo exige que obedezca a un acontecimiento que sea
imprevisible e inevitable, como el caso fortuito, sino también que tenga su origen en una
fuerza irresistible extrafia al ambito de actuacion del agente; de tal forma que para poder
apreciarse esta debe consiguientemente examinarse si estamos 0 no ante una situacion
extraordinaria, inevitable o imprevisible, o si por el contrario nos hallamos en presencia de
una situacion previsible con antelacién suficiente que hubiera permitido adoptar medidas a
la Administracion que evitasen los dafios causados.”

Cuarto.- A la vista de lo obrante en el expediente se ha de concluir que el alegato de la
Administracién no puede compartirse. Aun cuando en la propia solicitud inicial (obrante a
los folios 2 a 9 del expediente) se niega por la propia recurrente la existencia del fuerte
viento al que se alude por la Policia Local (aportando, ademds un informe climatolégico
obtenido de la Agencia Estatal de Meteorologia y referente a la mensualidad en la que se
produce el siniestro, sin que los resultados de la poblacion donde tuvo lugar el mismo quede
reflejada), lo cierto y verdad es que su existencia no solo se plasma en el informe policial
antes aludido, sino que, ademds, se deduce tanto de las fotografias aportadas al folio 34 del
expediente (donde se aprecian, al menos, dos ejemplares de consierable grosor vencidos por
la fuerza del viente) como del propio -y antes mencionado- informe de la Agencia Estatal
de Meteorologia, en el que se plasma el viento alcanzé una velocidad de 70 kilémetros a la
hora en la relativamente cercana poblacion de Torremolinos el dia 25 de enero de 2014.

Sin embargo, la demandada no ha adverado cual pudo haber sido la velocidad del “fuerte
viento reinante” al que alude en su resolucion. Y es este un extremo determinante, porque,
como expone la Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Malaga de 5 de
noviembre de 2008 (recurso numero 2007 /2002), asumiendo a este respecto el
dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado en sesion
celebrada el dia 14 de mayo de 2003, “ la existencia de un fuerte viento,
aunque tenga una fuerza desacostumbrada, no es constitutiva de fuerza
mayor. Esta se reserva por la legislacion y por la doctrina a hechos
independientes de la voluntad y casos verdaderamente insoélitos,
extraordinarios, imprevisibles y de efectos irresistibles o inevitables. La
escala de Beaufort, que consta de doce grados, ubica los vientos de fuerza
89 a 102 (temporal) en el grado décimo, pero sittia por encima de €l los
temporales duros (vientos de 103 a 117 km. por hora) y los huracanes
(vientos de 118 a 133 km. por hora)". Es por ello, concluye, que vientos de
velocidad inferior a los referidos en ultimo lugar no constituyen un
“fenémeno verdaderamente insélito y extraordinario”. Y a ello anadia
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“Ademas, una de las caracteristicas definidoras de la fuerza mayor es la
generalidad de sus efectos; en el caso de las obligaciones contractuales
geneéricas, solo hay fuerza mayor si el género perece y la imposibilidad de
cumplir es absoluta y permanente; y, en el caso de las obligaciones
extracontractuales que originan el deber de resarcir, cuando la causa
generadora del dano tiene efectos devastadores, generales. En el caso
presente, no consta que el viento fuerte habido tuviera efectos devastadores
sobre el arbolado existente en las margenes de la carretera. Antes al
contrario, esta acreditado que sélo uno de los arboles de los sitos en los
aledanos se desplomo6 sobre la calzada”, concluyendo, por ello que en tales
casos “acaecimiento generador del dano que pueda ser calificado de fuerza
mayor y que, por tanto, permita a la Administracién exonerarse de
responsabilidad”. En la misma direccién apunta la Sentencia de la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con
sede en Malaga de 26 de septiembre de 2010 (recurso ntmero 2751/2003), al
razonar lo siguiente: “el Ayuntamiento no ha conseguido desmontar la
ruptura del nexo causal en base a la concurrencia de fuerza mayor, puesto
que el viento existente ese dia no puede catalogarse, a juicio de esta Sala,
con la suficiente intensidad. A propasito de las rachas de viento como
circunstancia que excluye de responsabilidad patrimonial, la Sala de
Sevilla de esta jurisdiccion y de este Tribunal, en Sentencia dictada el 25
de junio de 2.002, con base en un informe del Instituto Nacional de
Meteorologia, ponia de relieve que el viento que sopla con velocidad
comprendida entre 89 y 102 Km/h se clasifica, en la escala internacional
Beaufort, como de temporal. Y si acudimos al Reglamento del Seguro de
Riesgos Extraordinarios, para que el viento constituya un riesgo
extraordinario, por tanto, para que se le considere como causa de fuerza
mayor, ha de presentar rachas que superen los 135 Km/h, o que se trate
de tornados, o borrascas frias intensas con velocidades de viento mayores
de 84 Km/h, o ciclones violentos, en que se superan los 96 Km/h".

En definitiva, dada la ausencia de prueba existente en el propio expediente

que demuestre la superacién de tales umbrales, no puede asumirse, sin
mas, que el viento era lo suficientemente intenso para poder ser calificado
de fenémeno verdaderamente insélito, extraordinario imprevisible y de
efectos irresistibles, ni tampoco que sus efectos merezcan la consideracién
de devastadores y generales (bastando, a estos efectos, dar lectura al folio
51 del expediente -informe de servicio de zonas verdes del Ayuntamiento de
fecha 16 de febrero de 2015- en el que se expone como en ese dia no fue
necesaria intervencion alguna en la arboleda referida, deduciéndose que en
el mismo lugar existen otros ejemplares cuyas ramas no se partieron el
mismo dia con las mismas rachas de viento). Por ello, el fenémeno
metereologico que se refiere no puede validamente esgrimirse para excluir
la existencia de una responsabilidad patrimonial que deviene, con claridad,
de una inadecuada conservacion del ejemplar en cuestién, al partirse una
de sus ramas ante vientos que pudieran ser calificados de fuertes (asi lo
hizo la Policia Local), pero no extraordinarios.
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Quinto.- [gualmente se ha de rechazar el alegato de rebasarse, de
prosperar la demanda, el estandar de responsabilidad intermedio exigible a
la Administracién. Es cierto que, como ponen de manifiesto las Sentencias
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Malaga), en concreto las de 25 de junio y de 28 de
julio de 2008, ha de tenerse en cuenta que la responsabilidad apunta las
pautas de calidad en la prestacion de los servicios que pueden ser exigidas
a la Administracion, por lo que un sistema muy amplio de responsabilidad
presuponga un estdndar alto de calidad de los servicios. E igualmente lo es
que en el ambito de nuestra Administraciéon ha que tenerse en cuenta un
estandar de responsabilidad intermedio, esto es, el que puede darse con
arreglo a las posibilidades de gestién y econémicas existentes, y ello con el
fin de establecer un equilibrio entre el sistema de responsabilidad, la
posibilidad de gestion, sus pautas de calidad y el propio sistema econémico
financiero, de forma que no se convierta el régimen de responsabilidad
publica en planteamientos cercanos a una asistencia social universal.

Mas igualmente lo es que en este supuesto en concreto no se rebasaria
dicho estandar intermedio de prosperar la pretensién de la parte actora,
porque la reclamacion de la recurrente no comporta el alto grado de calidad
en la prestacion de los servicios municipales que pretende transmitirse en
la contestacién. Y ello porque la existencia del fenémeno meteorolégico en
cuestién (fuerte viento) no solo no es imprevisible sino incluso
relativamente frecuente, siendo absolutamente razonable tener en cuenta
que el mismo acaecera cada cierto periodo de tiempo. Y, precisamente por
ello, el mantenimiento del arbolado debe contemplar necesariamente que
tales rachas azotaran, mas tarde o temprano (pero en todo caso, con
completa seguridad), las ramas de aquel, de forma que se adopten las
medidas precautorias que propicien que sucesos como el enjuiciado no
tengan lugar. Lo que, sin duda, no resulta razonable, es que el
administrado que transita por una via publica y en un lugar habilitado a
tal efecto esté obligado a soportar las consecuencias lesivas de un suceso
previsible y evitable con unas labores de mantenimiento de las zonas
verdes adecuadas (que necesariamente han de contemplar la existencia de
dias ventosos y la periédica concurrencia de rachas de viento de
velocidades elevadas en dias de temporal -que no sean propias de un
temporal duro ni calificables de huracanados, eventos estos que si han de
considerarse verdaderamente extraordinarios-)

Sexto.- De todo ello se deduce que la demanda ha de prosperar, aunque, como a
continuacion se expresa, no en su integridad (incluso teniendo en cuenta la reduccién
efectuada en el acto de la vista por la parte actora), al acogerse algunas de las objeciones
opuestas por la la Administracion (y la codemandada).

En este sentido indicar que el mero cuestionamiento por parte de las demandadas del
numero de dias de incapacidad temporal reclamados (en especial, los no impeditivos) no
puede, sin mas, privar de todo valor probatorio al informe médico obrante al folio 49, en el
que se refiere no solo la existencia de baja laboral desde el 30 de enero al 14 de febrero de
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2014, sino, igualmente, la existencia de curas locales y cefaleas desde los dias 15 de febrero
a 6 de marzo de 2014. Mas extremo distinto es que, como sostiene la recurrente, hayan de
computarse otros cuatro dias impeditivos previos que ni identifica ni justifica. En este
sentido, tan solo consta al folio 31 la existencia de parte médico de incapacidad temporal
por enfermedad emitido para la baja de fecha 30 de enero de 2014 (en el que se refleja un
periodo de duracidn probable de 15 dias) y otro de alta por curacion el dia 14 de febrero de
2014. De igual forma, el punto de secuela que reclama no aparece avalado por dictamen
médico alguno que justifique menoscabo permanente (pretendiendo identificarse con un
perjuicio estético ligero que no se refleja en fotografias, no pudiendo comprobarse, de esta
forma, ni la localizacién de cicatriz, sus dimensiones y si la misma estd o no cubierta por el
cabello de la recurrente -aunque si su existencia, a la vista del folio 25) ni la puntuacién
otorgada. Sin embargo, como se ha expuesto, si que se adveran los 15 dias impeditivos, a la
vista del folio 31 (siendo procedente el factor de correccién del 10%, como se expuso en el
plenario), los 20 no impeditivos (conforme al informe del folio 49, que avala en parte los
folios 25 y 26), las retribuciones dejadas de percibir (conforme al certificado que obra al
folio 32) y al importe abonado en servicio de taxi (folios 27 a 30). Consecuentemente, la
cantidad con la que debe ser indemnizada la recurrente para el pleno restablecimiento de sus
derechos asciende a 960,96 euros por dias impeditivos y factor de correccion reclamado,
626,80 euros en concepto de dias de incapacidad temporal no impeditivos, 329,87 por las
retribuciones dejadas de percibir a consecuencia de la baja y 377 euros de gastos de
desplazamiento al centro hospitalario. Todo ello hace un total de 2.294,63 euros, lo que
comporta la estimacién parcial de la demanda.

Séptimo.- Establece el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa tras su reforma por la Ley 37/2011, aplicable a este procedimiento por
razones temporales, que en primera o Unica instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar
sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que
aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho;
afiadiendo que en los supuestos de estimacion o desestimacion parcial de las pretensiones,
cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo que el
organo jurisdiccional, razondndolo debidamente, las imponga a una de ellas por haber
sostenido su accion o interpuesto el recurso con mala fe o temeridad. Se consagra, por tanto,
el criterio del vencimiento objetivo que ya establecid el articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Estimandose parcialmente la demanda, resulta procedente declarar
que cada parte habrd de cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes
por mitad, en aplicacion de los criterios reflejados en el precepto antes aludido.

Vistos los precitados articulos y demds de general y pertinente aplicacion.
FALLO

Que debiendo estimar y estimando parcialmente el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la Procuradora Sra. Huéscar Durdan, en nombre y representacion de D?
Francisca Lozano Amezcua, frente al acto administrativo citado en los antecedentes de
hecho de la presente resolucion, debo anular y anulo el mismo, revocandolo y dejandolo
integramente sin efecto, por no ser ajustado a derecho; debiendo declarar el derecho de la
recurrente a ser indemnizada por el Ayuntamiento de Fuengirola en la cantidad de 2.294,63
euros mas los correspondientes intereses legales.
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ADMINISTRACION , ; . .
DE Cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

JUSTICIA
Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que es firme en atencién a
la cuantia referenciada en el tercero de los antecedentes de hecho de la presente resolucion y
que frente a la misma no podran interponer recurso alguno.

Asi, y por esta mi Sentencia, lo dispongo mando y firmo. David Gomez Fernandez,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero cuatro de los de
Malaga.
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