ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

SENTENCIA N° 154/2022

Madlaga, 31 de mayo de 2022

Vistos por mi, D?* . Magistrada-Juez de refuerzo del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo N°® 5 de Malaga y su partido, los presentes autos de
brocedimiento ordinario sobre responsabilidad patrimonial que, bajo ntimero 794/2018 se
han seguido ante este Juzgado, a instancia de D, “

representada por la procuradora de los Tribunales Sra. ' contra

el AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, representado y asistido por la Letrada de su

Asesorfa Juridica D* . .y , representado por la
procuradora de los Tribunales Sra. . ) y atendidos los
siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. se

bresents, en nombre y representacién de D2

'ecurso contencioso administrativo contra el AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA,
frente a la resolucidn de 18 de octubre de 2018, notificada el 23 del mismo mes y afio,
ot la que se desestima el recurso de reposicién interpuesto poniendo fin a la reclamacion

patrimonial previa en la via administrativa presentado en fecha 22 de enero de 2018,

BSEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso se requirié a la Administraciéon demandada
bara que en el plazo de 20 dias procediera a la remisidn del expediente administrativo

completo con emplazamiento de los interesados si los hubiere.

Aportado el expediente administrativo completo se dio traslado a la actora para que
formalizase [a demanda, cumplimentando dicho tramite en el plazo concedido y dandose

iraslado de la misma a la Administracién demandada.
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’ DE TERCERO.- Por la Letrada de su Asesoria Juridica D* I en nombre y

representacion del AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, se presentd escrito de

JUSTICIA

contestacién a la demanda dentro del plazo concedido en el que tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, solicitaba se dictase sentencia
nadmitiendo el recurso o, subsidiariamente, desestimatoria de las pretensiones de la

parte actora.

CUARTO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. M , €n
hombre y representacién de MAPFRE S.A, personada como.codemandada, se presentd
escrito de contestacidn a la demanda dentro del plazo concedido en el que tras alegar los
hechos y fundamentos de derecho que estimaba -de aplicacion; solicitaba se' dictase

sentencia desestimatoria de las pretensiones de la parte actora.

QUINTO.- Habiéndose practicado la prueba admitida con el resultado que consta, tras el

trdmite de conclusiones escritas, quedaron los autos conclusos para sentencia.

SEXTO.- En el presente procedimiento se han cumplido todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO |

PRIMERO.- Se interpone por la parte actora recurso contencioso-administrativo frente a
a resolucion de 18 de octubre de 2018, notificada el 23 dsl mismo mes yéﬁd', por la que
se desestima el recurso de reposicidn interpuesto poﬁiendo fin ala i"ebcllgmacién
patrimonial previa en la via administrativa presentado en feéha_ﬁZ de,énérq de 2018, por
el que se pretende el dictado de una sentencia por la que: “Acogiendo las consideraciones
nue se contienen en los fundamentos e derecho de la demanda, re-sﬁelva decretando la
responsabilidad patrimonial del Excmo. Ayuntamiento de Fuengirola con, respécto de las
esiones y perjuicios sufridos por mi mandante, fijando la.indemnizacién que ha de
recibir en la cantidad de CINCUENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y
ODCHO EUROS CON NOVENTA Y SIETE CENTIMOS. (52.658,97.-€) todo ello sin
perjuicio de la cantidad que corresponda por el recambio de .prdtesis de cadera aun
pendiente de cuantificar.

R, [[al pretension la fundaba, esencialmente, en los siguientes hechos:
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Que el 20 de enero de 2017, sobre las 09:30 y 10:00 h, la Sra. ba por la C/
Santa Ana de los Boliches (Fuengirola), a la altura del n° 6 y 7 de dicha calle, cuando al
bisar una losa que se encontraba totalmente suelta, perdié el equilibrio, provocando su
raida y golpedndose la cadera izquierda y el hombro izquierdo. A causa de dicha caida
sufiid varias lesiones, por las que hubo de ser intervenida, colocindole una prétesis en la
radera izquierda, a causa de las cuales reclama la cantidad antes dicha en concepto de
ndemnizacién.

Entiende la recurrente que los dafios sufridos son causa del funcionamiento anormal de
os servicios publicos, debido al mal estado de la via publica que provoco la caida de la

-ecurrente, existiendo un mal estado de conservacion de la acera.

Por el Ayuntamiento de Fuengirola se pretende el dictado de una sentencia por la que se
nadmita el recurso interpuesto o, subsidiariamente, se desestime el mismo, en base a los
siguientes fundamentos resumidos:

Que la resolucién objeto del recurso viene a desestimar el recurso de reposicién
nterpuesto contra la resolucion de 28 de agosto de 2018 en la que se tiene a la actora por
desistida de la reclamacién de responsabilidad patrimonial planteada dada la falta de
atencién del requerimiento que le intimaba a la subsanacién de la presentacion de su
solicitud de forma electronica. Sin embargo, en el escrito de demanda no se hace
mencion alguna a tales hechos, limitdndose la recurrente a plantear su reclamacién de
responsabilidad patrimonial. De este modo las pretensiones planteadas en la demanda y
os argumentos de impugnacién nada tienen que ver con el contenido de la resolucién
ndministrativa impugnada, considerando por ello que concurre causa de inadmisién pot
desviacion procesal, conforme al art. 69 ¢) de la LJCA.

En base a lo anterior se plantea también la improcedencia de realizar un pronunciamiento
sobre el fondo de la pretensidn, esto es sobre la responsabilidad patrimonial, pues la
resolucion objeto del recurso versa sobre el desistimiento del actor al no haber subsanado
el defecto por el que fue requerido. Considera ademas que esa falta de impugnacién de
tal hecho -el desistimiento- ha producido que tal pronunciamiento adquiera firmeza por

falta de impugnacion.
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Por la compaiila aseguradora Mapfre se pretende igualmente la desestimacion de la
demanda por cuanto se mantiene que el acerado tenia un buen estado general de
mantenimiento con salvedad de una baldosa de unos 30 o 40 cm, en una acera de unos
0,5 metros. Se dice que no existen testigos de los hechos, y se impugna la cantidad
reclamada en concepto de indemnizacién por los motivos que constan en el escrito de

contestacion a la demanda que se da por reproducido sobre este particular.

SEGUNDO.- La responsabilidad patrimonial de la Administracidn tiene su fundamento
en el Art. 16 de la Constitucién Espaiiola y el Art. 139 y ss de la Ley 30/92 del Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

Como ha venido declarando reiteradamente la jurisprudencia, entre otras la sentencia del
Tribunal  Supremo de 9 de marzo de 1998, para la declaracion de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion hace falta la concurrencia de dos

-equisitos sustanciales positivos, uno negativo y otro procedimental:

A)- El primero de los positivos es el que exista un dafio efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con respecto a una persona o grupo de personas, que
el interesado no tenga el deber juridico de soportar. Este requisito se incardina dentro de
los elementos que han de ser objeto de la prueba, si bien alguno de sus aspectos se
produce o manifiesta dentro del dmbito de la argumentacion de las partes (simplificado
por la existencia de un catdlogo de soluciones jurisprudenciales que cabe invocar -y
apreciar- sin mayor disquisicion), como puede ser la extension y naturaleza de los dafios
resarcibles, las personas legitimadas y los supuestos en los que existe obligacicn

Juridica de soportar el dafio.

B)- El segundo requisito positivo es el de que el dafio sea imputable a una
Administracion Publica. Esta nota es la aparentemente mds compleja, puesto que la
doctrina comun de la responsabilidad extracontractual y por actos ilicitos deviene en un
complejo fenémeno de examen sobre la relacidn de causalidad, la eventual concurrencia

v relevancia de concausas y la existencia de elemento, culpabilisticos. Sin embargo, en

la responsabilidad patrimonial administrativa, en la configuracion que disfrutamos de la
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DE misma desde la Ley de 1.957 (incluso desde la Ley de Expropiacion Forzosa de 1.954),
JUSTICIA

se encuentra enormemente simplificado por la expresion legal de que la lesion "sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos” ( articulos
122 de la Ley de Expropiacion Forzosa, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado y 139 de la Ley 30/1.992 ). Fundamentalmente, se encuentran
cuatro titulos de imputacion a efectos de la determinacion de la responsabilidad de una
Administracion respecto de una lesion concreta: que la lesion se produzca como
consecuencia dirvecta del ejercicio ordinario del servicio; que la lesion obedezca a una
anormalidad o no funcionamiento del servicio publico; que exista una situacicn de
riesgo creado por la Administracion en el dmbito de produccion del evento dafioso, o

que se produzca un enviguecimiento injusto por parte de la Administracion.

C)- El factor negativo es el de que no obedezca el dafio a fuerza mayor. Esia nota ha
sido precisada conceptual y jurisprudencialmente en el sentido de que se trate, para
poder la concwrrencia de fuerza mayor, de un evento producido con los reguisitos
tradicionales que distinguen a la fuerza mayor del caso fortuito (conceptos de
previsibilidad e irresistibilidad), pero especificamente que se trate de una causa extraiia

al ambito de funcionamiento del servicio publico.

D)~ El elemento procedimental es el de que se formule la oportuna reclamacion ante la
Administracidn responsable en el lapso de un afio, a contar desde la produccion de la
lesion. Este elemento plantea la cuestion del término inicial -sobre el que se encuentran

suficientes precisiones jurisprudenciales.

TERCERO.- Descendiendo al supuesto de autos, por cuanto se refiere a la causa de
inadmisién del recurso planteada por la Administracion demanda, consistente en la
existencia de desviacidn procesal, conviene recordar que la desviacidn procesal es una
figura no definida en la Ley pero si definida por la Jurisprudencia. Constituye la

divergencia entre lo solicitado en cualquiera de las etapas del proceso.

La STC [58/2005 de 20 de junio, nos ofrece una definicidn técnica del concepto
desviacion procesal: (...) Esa interpretacién, que el Tribunal Supremo (...), asume una
vinculacién entre las pretensiones deducidas en via judicial y las que se ejercieron frente
a la Administracion, que impide que puedan plantearse judicialmente cuestiones no

suscitadas antes en via administrativa. (...)
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La Sentencia de la Sala Tercera Seccion Segunda de 11.10.2009 establece que "... existe
desviacion procesal, determinante de la inadmisibilidad del recurso, cuando entre el
escrito de interposicidn y el suplico de la demanda existe una divergencia sustancial al
incluirse en este ltimo actos o disposiciones a las que no se ha referido la impugnacion
en aquél. Por poner un ejemplo de lo que es reiterada jurisprudencia, la Sentencia de esta
Sala de 6 febrero de 1991 sefiald que "la delimitacion del objeto litigioso se hace en dos
escritos distintos, uno, en el de interposicién del recurso, en que habrd de indicarse el
acto o disposicidn contra el que se formula, y otro, en el de demanda, en el que con
relacién a aquéllos se deducirdn las pretensiones que interesen, sin que sea licito
extenderlas a actos distintos de los inicialmente delimitados sin haber guardado los
requisitos propios de la acumulacin, puesto que el permitirlo supondria prescindir de la
naturaleza y el cardcter esencialmente revisores del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, conculcdndose el espiritu y la letra de los articulos 1.°y 37 de la citada
Ley (se entiende que de la Ley 1956, a los que corresponden los articulos | y 25 de la
vigente) al incidirse en desviacion procesal, razén por la cual, en el caso de ejercitarse
pretensiones sin ninguna relacion con el acto impugnado, procederd declarar inadmisible
el recurso sin entrar en el fondo del asunto, y en el de deducirse unas relacionadas con él
y otras sin relacién alguna, por no caber inadmisibilidades parciales respecto de un
mismo acto por fuerza del principio de unidad de contenido de la instancia jurisdiccional,
lo correcto serd juzgar sobre las primeras y desestimar las segundas sin entrar en el

examen de ellas".

La parte recurrente podrd ampliar en sede contencioso administrativa, los motivos de
imposicion frente al acto administrativo que recurre, pero en esta segunda fase, no podra
alterar lo peticionado ante la Administracidn. Asi, la Seatencia de 7 de junio de 2012, de

la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, recurso n.° 1607/2009:

“En el caso que nos ocupa, recordémoslo, el acuerdo de aprobacién definitiva de la
revisién del Plan General de Benidorm habia exceptuado de la aprobacidn, entre otras, el
area de «Cerro Cortina», cuya aprobacién definitiva habia quedado suspendida para la
elaboracién y tramitacién del Estudio de Impacto Ambiental; y en via administrativa se
habfa pedido que la aprobacién del Plan General en esa parte relativa a «Cerro Cortinay

debfa entenderse producida por silencio; y contra la desestimacidn presunta de esa

g peticion se interpuso el recurso contencioso-administrativo. Asi las cosas, en el curso del
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proceso, la parte recurrente tenia que haber acompaiiado la pretensién de anulacién de
una pretensidn relativa a la aprobacidn definitiva por silencio del Plan General en el
dambito suspendido. En lugar de eso, lo que se pedia en la demanda, a continuacion de la
accién de nulidad (puramente declarativa), como accién de plena jurisdiccion, era la

aprobacidn del Plan Parcial o el reconocimiento del derecho a que éste se aprobase.

Con ello quedé desbordado el objeto del recurso delimitado en el escrito de interposicion
y se incurrid en desviacién procesal; sin que podamos considerar -como pretende la
recurrente- que se trata de un simple defecto formal sin el alcance que le ha dado la

sentencia de instancia”.

[gualmente, el Tribunal Supremo, en su reciente Sentencia de {2 de marzo de 2019 de la
Sala Tercera de 1o Contencioso-Administrativo, Seccion 4, recurso n.° 44/2018, vuelve a
recordar que “..... no pueden plantearse en via jurisdiccional pretensiones o cuestiones
nuevas que no hayan sido planteadas previamente en via administrativa, aunque pueden

adicionarse o cambiarse los argumentos juridicos que apoyan la pretension ejercitada.

EE]

En el caso de autos debe estimarse la desviacidn procesal planteada e inadmitirse el
recurso conforme al art 69 LICA por cuanto el objeto del presente recurso lo constituye,
seglin indica la propia recurrente en su escrito de interposicidn del recurso contencioso-
administrativo, l1a resolucién de fecha 18 de octubre de 2018. Pues bien, dicha resolucién
viene a desestimar el recurso de reposicién interpuesto contra la resolucién n°® 8.153 de
277 de agosto de 2018 (F. 112 y 113 EA). Y dicha resolucidn contra la que se interpuso el
recurso de reposicién que fue desestimado acordaba tener por desistido a D.

, en representaciéon de D* ' de
la reclamacion formulada en concepto de responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento

de Fuengirola (F. 71 y 72 EA).

El anterior desistimiento se acordd sin haber tramitado expediente administrativo mas

alld de recabar un dnico informe del técnico municipal (F. 69 EA).

Siendo la resolucion de 18 de octubre de 2018 la recurrida en el presente procedimiento,
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desistimiento a que se refiere la resolucién de 27 de agosto de 2018 contra la que se
interpuso el recurso de reposicidn cuya desestimacion se fija como el objeto del presente
recurso. Sino que, el recurso se funda en la existencia de responsabilidad patrimonial,
pretendiéndose en el suplico de la demanda, tinicamente, que se declare la existencia de

dicha responsabilidad, pero sin realizar peticién alguna sobre el desistimiento.

Teniendo en cuenta lo antetior, y la jurisprudencia expuesta, debe concluirse, como antes
se adelantaba, que existe desviacidn procesal, pues la recurrente estd alterando lo
peticionado a la Administracion en el recurso de reposicidn y resuelto en la resolucidn
impugnada. Mientras en dicho recurso se interesaba se dejase sin efecto la declaracién de
desistimiento, desestimandose tal peticion en la resolucion de octubre de 2018; en este

recurso se pretende una declaracidn de existencia de responsabilidad patrimonial.

En cualquier caso, y aun cuando no concurriera dicha desviacidn procesal, el recurso
debiera ser desestimado por cuanto la resolucién impugnada resulta conforme a derecho
ya que el art. 14.2 en su apartado c) establece la obligacién de relacionarse con la
Administracién a través de medios electronicos a “c) Quienes ejerzan una actividad
profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria, para los tramites y
actuaciones que realicen con las Administraciones Publicas en ejercicio de dicha
actividad profesional. En todo caso, dentro de este colectivo se entenderdn incluidos los
notarios y registradores de la propiedad y mercantiles”. La solicitud de responsabilidad
patrimonial fue presentada por el letrado Sr. o (F. 1
a 65 EA), y como es sabido la abogacia es una profesién que requiere colegiacidn
obligatoria. Debe afiadirse ademads que, el anterior precepto (art. 14.2 ¢) Ley 39/15) entro

en vigor el mismo dia en que lo hizo la propia Ley 39/15.

CUARTO.- En materia de costas, conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la
[..J.C.A. en su redaccion dada por la Ley 37/2011 de 10 octubre 2011: en primera o tinica
nstancia, el drgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o
ncidentes que ante el mismo se promovieren, impondréd las costas a la parte que haya
visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso
pbresentaba serias dudas de hecho o de derecho y observando lo expuesto en los anteriores

s hazonamientos juridicos y teniendo en cuenta que la Ley 37/2001, entrd en vigor el 31 de
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betubre de 2.011, procede imponer las costas de este recurso contencioso-administrativo

n la parte recurrente.

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Nue INADMITO el recurso contencioso administrativo interpuesto por la procuradora
de los Tribunales Sra. t, en nombre y representacién de D%
contra el AYUNTAMIENTO DE
FUENGIROLA, frente a la resolucién de 18 de octubre de 2018, notificada el 23 del
nismo mes y afio, por la que se desestima el recurso’de reposicion interpuesto poniendo
fin a la reclamacion patrimonial previa en la via adrhinistrativa presentado en fecha 22 de
enero de 2018, con imposicién de las costas causadas ‘en el presente recurso a la parte

recurrente.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacion por escrito presentado en este
fuzgado en el plazo de quince dias contados desde el siguiente a su notificacidn,
ndicandose la necesidad, en su caso, de constitucion del depdsito previsto en la
Disposicidén Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica 6/1.985, de I de julio del Poder
Tudicial afiadida por la Ley Orgdnica 1/2.009, de 3 de noviembre, complementaria de la
ey de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina
udicial, por {a que se modifica la Ley Orgénica 6/1.‘985, de | de julio del Poder Judicial,
en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones de este Juzgado y con la advertencia de que

ho se admitird a tramite el recurso si no estd constituido dicho depésito y asi se acredita.
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fe esta resolucion.

s por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

Y llevando la misma al Libro de su clase, una vez firme la presente resolucion

devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia junto con testimonio
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