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Dictamen n° 76/14

Consulta: Alcaldesa de Madrid
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 12.02.14

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria, en su sesion de 12 de
febrero de 2014, emitido ante la consulta formulada por el coordinador
general de la Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid (por delegacion de la
alcaldesa mediante Decreto de 10 de mayo de 2013), a través del
consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, al amparo del
articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, en el asunto
promovido por DP.CL., sobre responsabilidad patrimonial del
Ayuntamiento de Madrid, por los perjuicios causados por el

fallecimiento de su pareja en accidente de trafico.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito presentado en el registro general de la
Subdelegaciéon del Gobierno en Granada el 22 de septiembre de 2011 Ila
interesada formula reclamaciéon por los perjuicios ocasionados como
consecuencia del fallecimiento de su “marido”, como consecuencia del

impacto contra un drbol cuando circulaba el 1 de febrero de 2011 por la
Avenida del Padre Huidobro, a la altura del km. 5,700.

Posteriormente subsanaria su escrito de reclamacion respecto a la fecha

real del accidente, el cual aconteci6 el 21 de febrero de 2011.

Refiere la reclamante que la caida del drbol fue debida a la accién del

viento, dada la poca resistencia que ofrecia el cepellon de aquél, y
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considera que el Ayuntamiento de Madrid es responsable del
fallecimiento, puesto que de haberse procurado el buen estado y

mantenimiento del citado drbol, dicho siniestro no se habria producido.

Acompana al escrito de reclamacién atestado instruido por accidente
de trafico, y certificado de datos climatolégicos de la fecha del accidente,
emitido por la Agencia Estatal de Meteorologia, en el que se hace
constar velocidad del viento de 30 km/hora, con racha de maxima
velocidad de 59 km/hora, a las 21:40 y de 34 km/hora, con racha de
maxima velocidad de 6 5.5 km/hora, a las 21:50.

SEGUNDO.- Ante la reclamacion se ha incoado expediente de
responsabilidad patrimonial. Mediante notificacion efectuada el 31 de
octubre de 2011, se practica requerimiento para que se complete la
solicitud en el sentido de aportar acreditacion como heredera,
autorizacion de otros herederos para actuar en su nombre y declaracion
suscrita por todos ellos de que no han sido ni van a ser indemnizados por
otra entidad. El 17 de noviembre de 2011, la interesada presenta escrito
al que adjunta copia de acta final de declaracion de herederos abintestato
del fallecido, de la que resulta que el heredero intestato de aquél es

unicamente su padre.

Mediante notificacién efectuada el 11 de febrero de 2012, se practica
nuevo requerimiento a fin de aportar documentacién acreditativa de la
relacion conyugal con el fallecido. Se cumplimenta el -citado
requerimiento y mediante escrito presentado el 21 de marzo, en ¢él la
interesada subsana su escrito de reclamacion respecto a la fecha del
accidente, la correcta el 21 de febrero de 2011 y expone que no llegé a
contraer matrimonio con el fallecido, con el que tuvo durante anos una
relacion estable de pareja de hecho, para cuya acreditaciéon aporta
certificado de inscripcién padronal en el que constan tanto el difunto
como la reclamante desde el 27 de octubre de 2009 hasta la fecha de
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fallecimiento del primero. También aporta documentacién de titularidad
conjunta de una cuenta bancaria en la que afirma tener domiciliado el
pago de una hipoteca solicitada por ambos, aunque no presenta

documentacién sobre el préstamo hipotecario.

Se incorpora el informe de la Direccién General de Emergencias y
Proteccién Civil, de 2 de febrero de 2012, que indica que el 21 de
febrero de 2011 intervino el Servicio de Extincién en la Autovia de La
Coruna A6, con ocasion de un siniestro consistente en un accidente de
trafico ocasionado por la caida de un drbol, que golpe6 a un motorista,
debido “posiblemente a las fuertes rachas de viento”. Ahade que “en e/
parte figura que se trataba de un drbol de gran porte que habia caido
sobre la A-6 debido a la accion del viento y que habia invadido dos de
los tres carriles de la misma. Los facultativos del SAMUR que

atendieron al accidentado certificaron su_fallecimiento”™.

Se incorpora, igualmente, informe de la Subdireccién General de
Zonas Verdes y Arbolado Urbano, de 20 de enero de 2012, que indica
que el arbol en cuestién no estaba incluido en el listado del Servicio de
Conservaciéon de Zonas Verdes Municipales de Madrid, y senala que la
conservacion de dicha zona es competencia de la Direccién General de
Vias y Espacios Publicos. Esta, con fecha 13 de junio de 2012, emite
informe en el que, en relaciéon con el siniestro, indica que no es posible
determinar la existencia de imputabilidad a la Administracién ya que
pudieron ser las fuertes rachas de viento alcanzadas el dia de los hechos la
causa principal de la caida del arbol, siendo esta circunstancia fortuita y
ajena al proceder de la Administracién. Senala ademds que la empresa
adjudicataria efectué los oportunos recorridos de vigilancia e inspeccién
en el tramo donde se produjo el accidente, sin observar anomalia alguna

en el arbolado.
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Consta un segundo informe del jefe de la Unidad Técnica de
Conservacién 3 de la Direccién General de Vias y Espacios Publicos, de
8 de octubre de 2012, en el que indica que entre las obligaciones
asumidas por el adjudicatario del servicio de conservacién se incluye la
conservaciéon y mantenimiento de las plantaciones existentes en las
jardineras de la A-6 en el tramo de referencia, no existiendo periodicidad
fijada para la vigilancia e inspeccién en concreto de esos elementos, pero
con la obligacion de un servicio de vigilancia especifico permanente de
todos los tramos de carretera objeto del contrato, con el fin de detectar
cualquier incidencia visible que pudiera afectar a las carreteras. Anade
que el servicio se prestaba con normalidad segin contrato y se presté el
dia de los hechos sin detectarse anomalia visible alguna. A dicho informe
se adjunta el elaborado por un ingeniero técnico forestal el 24 de febrero
de 2011, en el que concluye, en sintesis, que la caida del arbol fue
consecuencia de la pudricion del tronco en la zona enterrada del mismo
junto con las fuertes rdfagas de viento registradas ese dia. Anade que los
problemas del drbol no pudieron apreciarse al mantenerse con vida su
parte aérea gracias al desarrollo de raices superficiales provocadas por el

encajonamiento del drbol en una jardinera.

Una vez instruido el procedimiento, se ha procedido a dar tramite de
audiencia y vista del expediente a la empresa contratista encargada de la
conservacién integral de la carretera en la que ocurrié el incidente
mediante escrito de 4 de enero de 2013, cuya recepcién se acredita con

el correspondiente acuse de recibo debidamente firmado.

El 25 de enero de 2013 esta empresa presenta escrito de alegaciones
en el que senala que para la realizacion de los trabajos de apeos y talas de
arbolado se requiere autorizacién expresa de la Direccion General de
Patrimonio Verde subrayando que, de acuerdo con el informe emitido
por el jefe de la Unidad Técnica de Conservacién 3, de 8 de octubre, el

servicio se presté con normalidad. Hace referencia al derecho de los
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particulares a ser indemnizados por toda lesién sufrida en cualquiera de
sus bienes y derechos, como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos, salvo en los casos de fuerza mayor, y reproduce

parcialmente el informe emitido por el ingeniero técnico forestal, de 24

de febrero de 2011.

Se ha procedido, igualmente, a dar tramite de audiencia y vista del
expediente a la reclamante, mediante escrito de 4 de enero de 2013, cuya
recepcion se acredita con el correspondiente acuse de recibo debidamente

firmado.

El 25 de enero de 2013, presenta escrito de alegaciones en el que
considera acreditada la responsabilidad de la Administracién dado que no
concurren los requisitos legalmente establecidos para poder considerar un
caso de fuerza mayor el fallecimiento de su pareja, puesto que el drbol en
cuestion habia sufrido danos durante un largo periodo de tiempo, hecho

que la Administracién deberia haber previsto y solucionado.

El 25 de octubre de 2013, la jefa del Servicio de Relaciones
Institucionales y Reclamaciones Patrimoniales del Area de Gobierno de
Medio Ambiente y Movilidad del Ayuntamiento de Madrid, formula
propuesta de resolucion desestimatoria, al no haberse acreditado la
legitimacién para ejercer la accién de responsabilidad patrimonial ya que
considera que la condicién de la interesada como pareja del hecho del

difunto no ha sido debidamente probada mediante

“(..) los posibles medios de acreditacion de una pareja de
hecho”, como “las llamadas capitulaciones «paramatrimoniales» y
declaraciones de conmvivencia efectuadas ante notario que acreditan
la existencia de la union desde la fecha de su otorgamiento o firma
(..), contratos privados celebrados entre los miembros de la pareja,
con alcance similar a las capitulaciones que se acaban de mencionar

asi como los contratos con terceros, como arrvendamientos, vVentas,
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etc., que demostrarian la existencia de una vida en comiin y de
una disposicion en comuin de bienes. Finalmente, la existencia de la
pareja de hecho se acredita mediante la certificacion de la
inscripcion en alguno de los registros especificos exvistentes en las

Comunidades Autonomas o en el lugar de residencia’.

Anade que, en todo caso, aunque hubiera probado la relacién de

convivencia

“No se alude en absoluto, en los citados escritos a la naruraleza
del supuesto darno, que seria de cardcter moral, atendiendo a las
circunstancias descritas, pues el perjuicio lo seria, en caso de
haberse acreditado, por el titulo de convivencia y afectividad con el
Jallecido, por lo que, como se ha dicho, aun cuando hubiera
acreditado la relacion de convivencia, tampoco procederia reconocer
que la reclamante la legitimacion que pretende, al desconocer el

perjuicio que se la habria irrogado”,

Esta conclusion la fundamenta con cita de nuestro Dictamen 402/10,

de 24 de noviembre en el que afirmamos:

“Sin embargo, dado que en el escrito de reclamacion inicial no se
hace mencion en absoluto al daiio moral sufrido por la esposa, ni
esta aclara mds tarde (...), que el concepto en el que reclama es por
haber sufrido un daino moral derivado de ese_fallecimiento (..)
entendemos que (...) carece de legitimacion pasiva (sic) en este

asunto”,

TERCERO.- Con fecha 20 de septiembre de 2012, la reclamante,
junto con padre del fallecido, interpusieron recurso contencioso-
administrativo contra la desestimacién presunta por silencio
administrativo de esta reclamacion y de otra presentada el 16 de febrero

de 2012 por el padre del fallecido que no ha sido remitida a esta 6rgano
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consultivo pero que consta entre la documentacion aportada junto con su

escrito de recurso.

CUARTO.- En este estado del procedimiento se formula consulta por
el coordinador general de la Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid (por
delegacién de la alcaldesa mediante Decreto de 10 de mayo de 2013), a
través del consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del que ha tenido
entrada en este Consejo Consultivo el 8 de enero de 2014 y ha recibido
el nimero de expediente 1/14, por trdmite ordinario, correspondiendo su
estudio, por reparto de asuntos, a la Secciéon VIII, presidida por el
Excmo. Sr. D. Andrés de la Oliva Santos, que firmé la oportuna
propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, en Comision
Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesiéon de 12 de febrero de
2014, por ocho votos a favor y el voto en contra del Presidente, que

formula el voto particular recogido a continuacién del dictamen.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de Ia
documentacién, que en soporte CD, numerada y foliada, se consider6
suficiente, y de la que se ha dado cuenta en lo esencial en los

antecedentes de hecho anteriores.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.f)1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21
de diciembre (LRCC), y a solicitud de un 6rgano legitimado para ello,
segun el articulo 14.1 LRCC.
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El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LRCC, cuyo término se fij6 el 12 de febrero de 2014.

SEGUNDA .- La responsabilidad patrimonial de la Administracién se
encuentra regulada en el articulo 106.2 de la Constitucion, a cuyo tenor:
“Los particulares, en los terminos establecidos por la ley, tendrdn
derecho a ser indemmnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios piiblicos”. El desarrollo
legal de este precepto se encuentra contenido en los articulos 139 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJ-PAC) y en el Real Decreto 429/1993, de
26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos

de las Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad
Patrimonial (RPRDP).

Como ha quedado expuesto en los antecedentes de hecho la propuesta
de resolucién es de desestimacién de la reclamaciéon por falta de

legitimacion activa de la interesada.

En primer lugar hemos de examinar si la reclamante acredita o no
suficientemente su condicién de pareja de hecho del fallecido. En este
sentido, la propuesta de resoluciéon expone los medios por los que
considera que dicha condicién podria resultar probada y entre ellos cita
“contratos con terceros, como arrendamientos, ventas, et., que
demostrarian la exvistencia de una vida en comiin y de una disposicion
en comiin de bienes” Lo cierto es que la interesada ha aportado un
documento bancario en el que consta como titular de una cuenta junto
con el fallecido, lo que entrana un contrato con tercero (el banco) que
demuestra una disposicién de bienes en comun, por lo que, con dicho

documento hubiera debido bastar al Ayuntamiento para considerar
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acreditada, de acuerdo a su propio estdndar de exigencia, la legitimacion

activa de la reclamante.

Ademds de ello, la interesada aporta un certificado de
empadronamiento en el que consta que vivia en el mismo domicilio que
el fallecido. El certificado de empadronamiento es el documento exigido
por el articulo 174.3 de la Ley General de la Seguridad Social (en su
redaccion dada por la Ley 40 / 2007) para acreditar una relacién de

afectividad andloga a la conyugal a los efectos de abono de pension de

viudedad.

La jurisprudencia establecida en esta materia por el Tribunal
Supremo, Sala de lo Social, fijada en la Sentencia de 25 de mayo de
2010 (recurso 2969/2009) y reiterada en las Sentencias de 24 de junio
y 6 de julio de 2010 (recursos 4271/2009 y 3411/20009,
respectivamente, es la de que dicha convivencia puede acreditar por

cualquier medio de prueba admitido en derecho.

En el presente caso, ademads del certificado de empadronamiento y de
la acreditacion de la titularidad de una cuenta conjunta no cabe obviar la
presentaciéon por parte de la interesada de un recurso contencioso
administrativo junto al padre del reclamante, hecho que, valorado junto a
la documentacién aportada, permite inferir la veracidad de la afirmacién

de que la reclamante y el fallecido constituian una pareja de hecho.

Respecto de la falta de determinacién del dano por el que se reclama
como criterio para obviar la legitimacion activa, no podemos tampoco
compartir lo expresado en la propuesta de resolucién y ello por dos

motivos:

En primer lugar, porque la reclamante solicita indemnizacién “por los
danos y perjuicios que me corresponden”, entre los que cabe incluir el

dano moral que provoca el fallecimiento de una persona. El dano moral se
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presume en tales casos, segin notoria doctrina jurisprudencial del

Tribunal Supremo.

En segundo lugar, porque el Ayuntamiento fundamenta ese criterio en
un dictamen de este 6rgano consultivo que cita erréneamente. En efecto,
nuestro Dictamen 402/10, de 24 de noviembre de 2010 no se limita a
negar la legitimacion activa de la esposa del fallecido porque no solicitase
indemnizacién del dano moral en el escrito de reclamacion, como parece
desprenderse de la cita parcial efectuada en la propuesta de resolucion,
sino que se la negaba porque la viuda pretendia, en aquel caso, suceder
procedimentalmente a su esposo fallecido en la reclamacién formulada
por éste, reclamacion ésta en la que se pretendia la indemnizacion de
unos danos que, por ser personalisimos (el dano moral invocado era el
padecido por el difunto y no por su esposa), no eran transmisibles sure
hereditatis. En definitiva, se trataba de un caso que poco tiene que ver

con el que ahora examinamos.

En el presente caso objeto, la reclamante solicita indemnizaciéon por
todos los danos, lo que implicara examinar si se acredita algin dano
ademas del moral que, como hemos indicado, cabe considerar incluido en

la expresion genérica expresada por la interesada.

En atencion a lo expuesto, este Consejo Consultivo entiende que
concurre en la reclamante legitimacién activa por el dano moral

ocasionado por la muerte de su pareja.

También se encuentra legitimado pasivamente el Ayuntamiento de
Madrid en cuanto que titular de la competencia de conservacién y
pavimentacién de las vias puiblicas ex articulo 25.2.d) de la Ley 7/19835,
de 2 de abril, de Bases de Régimen ILocal, segtin la redaccién vigente en
el momento de los hechos, o de cuidado y mantenimiento de las vias
publicas segun la redaccién dada por la Ley 27/2013, de 27 de

10
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diciembre, de racionalizaciéon y sostenibilidad de la Administracion
Local.

En cuanto al plazo para la interposicién de la reclamacion, el accidente
y fallecimiento de la pareja de la reclamante se produjo el 21 de febrero
de 2011 y la reclamacién se interpuso el 22 de septiembre del mismo

ano, por lo que se respeta el plazo que establece el articulo 142.5 LR]J-

PAC.

El procedimiento se ha instruido cumpliendo los tramites preceptivos

previstos en la legislacion aplicable.

TERCERA.- DPara apreciar la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion son precisos los siguientes requisitos: a)
La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e
individualizado en relacién a una persona o grupo de personas. b) Que el
dano o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacién- de los
servicios publicos en una relacién directa e inmediata y exclusiva de
causa a efecto, sin intervenciéon de elementos extranos que pudieran
influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el

reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

En el caso objeto del presente dictamen, ya hemos adelantado en la
consideracién juridica anterior que procede considerar el daho moral,
cuya presuncioén ante el fallecimiento de una persona no exige prueba.
Sin embargo, la interesada no acredita ningun otro dano, por lo que solo

tiene cardcter indemnizable el citado dano moral.

Procede a continuacion analizar si el dano moral reclamado es

imputable al funcionamiento de los servicios publicos municipales.

Debemos examinar en primer lugar si concurre relacion de causalidad

entre el accidente sufrido por el fallecido y el servicio publico, materia en

11



‘tttt’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

la que la carga de la prueba recae sobre quien reclama la indemnizacién

por responsabilidad.

Sin embargo, procede la inversién de la carga de la prueba en casos
como el presente en el que la sola presencia del drbol caido sobre la
carretera implica la obligacién de que la administracién acredite que su

actuacion se ajusto a los estdndares de calidad y seguridad exigibles.

Este criterio es el seguido por este Consejo Consultivo en anteriores
dictamenes, como el Dictamen 32/14, de 22 de enero, entre otros, en el
que expresabamos compartir el criterio expuesto en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1%) nim. 897/2005, de 14 de octubre, que
contempla igualmente el caso de una reclamacién de responsabilidad
patrimonial en solicitud de indemnizacién por los danos causados tras
accidente de circulacién, ocasionado por la presencia de una placa de
hielo en la calzada por la que el vehiculo circulaba, que propicié la
pérdida de control del mismo y su salida de la carretera- la que afirma

que

“Corresponde a la parte actora que reclama la responsabilidad
patrimonial de la Administracion acreditar la realidad de los
hechos en que se fundamenta dicha pretension y en particular que
las consecuencias danosas derivan del funcionamiento normal o
anormal de los servicios pilblicos. Es decir, le corresponde probar el
nexo causal o relacion causa efecto entre el resultado daiioso y el
Jfuncionamiento del servicio piiblico que, para el caso gque nos
ocupa, supone que le incumbe probar la existencia del accidente y
que los daros sufridos derivan del mal estado de la calzada. Una
vez acreditado dicho extremo, y en virtud del principio de
responsabilidad objetiva que rige en materia de responsabilidad
patrimonial administrativa, la carga de la prueba se desplaza

12
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hacia la Administracion que debe probar las causas de exoneracion

(..)"

Con esta finalidad probatoria, la Administracion ha recabado de la
UTE encargada de la conservaciéon de la carretera un informe elaborado
por un ingeniero técnico forestal el 24 de febrero de 2011, en el que se
concluye, en sintesis, que la caida del 4rbol fue consecuencia de la
pudricién del tronco en la zona enterrada del mismo junto con las fuertes
rafagas de viento registradas ese dia. Anade que los problemas del arbol
no pudieron apreciarse al mantenerse con vida su parte aérea gracias al
desarrollo de raices superficiales provocadas por el encajonamiento del

arbol en una jardinera.

La imposibilidad de detectar los problemas del drbol al mantenerse con
vida en la superficie determina, a su vez, la imposibilidad de adoptar
medidas de tala del mismo por no existir razones aparentes para su
adopcién. El minucioso informe del ingeniero técnico forestal (folios 109
a 115) analiza, a partir de los restos del drbol (un ejemplar de Ulmus
minor), su probable historia, estableciendo que podria tener una edad
entre 40 y 47 anos y que, desde los 15 anos, a causa de un traumatismo
no especificado, ha tenido un crecimiento anormal. Este informe, que,
obviamente, se lleva a cabo una vez caido el arbol y con estudio de sus
anillos de crecimiento, es, sin embargo, muy claro en cuanto a la
imposibilidad de la apreciacién externa de la mala salud del Ulmus
minor del caso. Y parece necesario enfatizar que la debida vigilancia del
estado de la via puablica no comprende razonablemente estudios
individualizados de todos y cada uno de los drboles cuando estos no
muestran signos externos de un deterioro que ponga en peligro la vida, la

integridad fisica o los bienes de quienes transitan por aquella.

A este respecto procede recordar que la imputabilidad de

responsabilidad patrimonial de la Administracién tiene como titulo el

13
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deber de mantenimiento y conservaciéon de las vias publicas, lo que
determina que el dano sea antijuridico cuando el riesgo inherente a su
utilizacién haya rebasado los limites impuestos por los estandares de

seguridad exigibles conforme a la conciencia social.

En el caso objeto del presente dictamen el informe de la Direccién
General de Vias y Espacios Publicos expresa que el servicio se prestaba
con normalidad y que el dia de los hechos no se detect6 anomalia alguna.
Ello, unido a la imposibilidad de detectar el estado de putrefaccion del
arbol en su parte soterrada, permite considerar que la actuacion de la
Administracién se ajusté al estandar de seguridad exigible, lo que

determina la inexistencia de antijuridicidad en el dano reclamado.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la

siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la

Administracién al no concurrir el requisito de antijuridicidad en el dano.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin
su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
quince dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el
articulo 3.7 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid.
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA
AL PRESENTE DICTAMEN EL. PRESIDENTE DEL
CONSEJO CONSULTIVO, D. MARIANO ZABIA LASALA

«Mariano Zabia ILasala, Presidente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, al amparo del articulo 39 del Reglamento
Orgénico de dicho consejo, formulo voto particular discrepante con el
dictamen 76/14 aprobado mayoritariamente por el citado Consejo el dia
12 de febrero de 2014, respecto de la reclamacion formulada por P.C.L.,
sobre responsabilidad patrimonial del ayuntamiento de Madrid, por los
perjuicios causados por el fallecimiento de su pareja en accidente de

trafico.

Mi criterio discrepante respecto al de la mayoria del Consejo se

fundamenta en los siguientes motivos.

1. EI dictamen del que discrepo parte del hecho de que “/a caida del
drbol fue consecuencia de la pudricion del tronco en la zona enterrada
del mismo _junto con las fuertes rdfagas de viento registradas ese dia. Tal
como se recoge en el dictamen que origina este voto particular, “/os
problemas del drbol no pudieron apreciarse al mantenerse con vida su
parte aérea gracias al desarrollo de raices superficiales provocadas por el
encajonamiento del drbol en una jardinera. La imposibilidad de detectar
los problemas del drbol al mantenerse con vida en la superficie
determina, a su vez, la imposibilidad de adoptar medidas de tala del
MISmMo  por no existir razones aparentes para Ssu adopcion. Por otra
parte, se estima, de acuerdo con el informe de la Direccién General de
Vias y Espacios Publicos del Ayuntamiento de Madrid que &/ servicio
(de conservacién y mantenimiento) se prestaba con normalidad y que el
dia de los hechos no se detecto anomalia alguna” lo que “unido a la

imposibilidad de detectar el estado de putrefaccion del drbol en su parte
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soterrada, permite considerar que la actuacion de la Administracion se
ajusto al estandar de seguridad exigible, lo que determina la inexistencia

de antijuridicidad en el dano reclamado™.

Los hechos recogidos en el parrafo anterior se desprenden, de acuerdo
con el tenor literal del dictamen aprobado mayoritariamente por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid en su sesiéon del pasado dia 12 de febrero, de un informe
elaborado por un ingeniero técnico forestal el 24 de febrero de 2011 a
peticion de la UTE encargada de la conservacion de la carretera donde
sucedi6 el siniestro. Sin embargo, las conclusiones del mencionado
informe aportan otros elementos que, a mi juicio, no han sido tomados en
consideracién en el dictamen del que discrepo y que en ningin caso
pueden considerarse irrelevantes para la solucién del caso controvertido.
Asi (transcribo literalmente el dltimo y mads significativo pdrrafo de las
mencionadas conclusiones) “se puede concluir por tamto, que debido el
(sic) soterramiento parcial realizado al ejecutar la jardinera, ha
provocado la pudricion del tronco en su zona enterrada por encima del
cuello de la raiz; la generacion de raices secundarias superficiales han
(sic) mantenido con vida la parte aérea del drbol por lo cual no se ha
podido constatar anteriormente los problemas de sustentacion que se
presentaban al deteriorarse la zona enterrada. Junto a estos motivos se
une (sic) las Juertes rdfagas de viento registradas en esa_fecha (mdximas
de 60 km/h) que han provocado la rotura por su parte deteriorada

bajo el terreno actual™

Para entender cabalmente estas conclusiones hay que poner de relieve
que, segun consta en el informe mencionado, “dicho drbol se encontraba
originalmente en un plano de plantacion o del terreno mds bajo y al
realizarse la construccion de la_jardinera [ que debio (sic) ser hace unos
15 afios, sobre 1995] el drbol, al igual que el resto de ejemplares

limitrofes a éste y pertenecientes a la olmeda original situada a unos
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25m de distancia, quedaron (sic) embutidos dentro de dicha Jardinera.
Estos drboles quedaron semienterrados unos 65-70 cms. Sobre su plano
de terreno original. Este enterramiento y encajonamiento del drbol en la
Jardinera provoca el crecimiento anormal del mismo y la aparicion de

pequerias raices superficiales’.

Las afirmaciones contenidas en el informe transcrito permiten concluir
que la pudricion del drbol causante de la caida del mismo fue
consecuencia de unas obras realizadas por la Administraciéon y que la
pretendida imposibilidad de detectar los problemas del drbol derivan en
buena medida de la generaciéon de pequenas raices superficiales,
consecuencia a su vez de la construccién de una jardinera y de la
instalacion en el ano 2007 de un sistema de riego en la misma. Todo lo
anteriormente dicho nos lleva a afirmar que la caida del arbol causante
del dano cuya indemnizacién se reclama no fue una circunstancia
totalmente ajena a la actuacién de la Administracién lo que, por si
mismo, permitiria llegar a conclusiones radicalmente distintas de las que

se contemplan en el dictamen del que discrepo.

2. Sin embargo, no es ésta la unica razén de mi discrepancia ni
siquiera la principal por lo que puedo conceder, como gustosamente
concedo a efectos meramente dialécticos, que la actuacién de la
Administracion se ha desenvuelto en todo momento dentro de los
estandares exigibles y que los problemas del arbol para mantenerse con
vida han resultado indetectables dentro de una actuacién normal de la

Administracion.

La razén fundamental de mi discrepancia radica en el hecho de que la
Administraciéon debe responder, no por la infraccién de wunos
determinados estandares, sino por un funcionamiento normal o
totalmente conforme con los referidos estindares de seguridad del

servicio.
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El sistema de responsabilidad de nuestras Administraciones publicas
descansa, como es sabido, en una cldusula general que, segun el propio
legislador, incluye tanto el funcionamiento normal como el
funcionamiento anormal de los servicios publicos: «los particulares
tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones publicas
correspondientes de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos» (art. 139.1 LRJPAC). No es este el momento de detenerse en
las diversas interpretaciones del alcance de dicha cldusula general, pues
basta con senalar que la referida prevision legal incluye diversos
supuestos en los que la Administracién responde de forma objetiva o por
funcionamiento normal y, por tanto, sin necesidad de que concurra como
titulo de imputacion el requisito de la culpa en su forma de actuar o
prestar el servicio, que es lo que subyace, en realidad, cuando en la
prestacion de los servicios sanitarios se incumple la /ex ar#is o en el
mantenimiento y conservaciéon de sus infraestructuras no se respeta el
estandar de cuidado o seguridad que determina la conciencia social de
cada momento, aunque ello lo revistamos con el requisito de la

antijuridicidad del dano.

Uno de esos supuestos de responsabilidad objetiva o por
funcionamiento normal es el de los danos «cuasiexpropiatorios» o de
«sacrificio» que causa la Administraciéon en su actuacién. Junto a los
danos por sacrificio, la Administracion también responde por
funcionamiento normal cuando el dano o lesién es consecuencia de un

riesgo especifico que ella misma ha creado.

El riesgo y el sacrificio, por un lado, junto a la culpa o negligencia
(bajo las denominaciones de infraccién de la lex arvis e incumplimiento
de los estdndares de seguridad) por otro, constituyen, dentro de la

referida cldusula general de responsabilidad, los titulos de imputacién en
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virtud de los cuales responde la Administracién, en el primer caso bajo la
féormula del funcionamiento normal de los servicios publicos, en el

segundo bajo la modalidad de funcionamiento anormal

La creacién de un riesgo especifico por la Administracién cuya
materializaciéon produce un dano justifica el surgimiento de la obligacion
resarcitoria, de la cual, en efecto, no puede exonerarse acreditando la
simple concurrencia de un caso fortuito sino que es preciso que pruebe la

intervencion de una fuerza mayor extrana al servicio.

Este es, sin duda, el supuesto que contemplamos en el caso objeto del
dictamen del que discrepo, un caso en el que el accidente sobreviene
como consecuencia del riesgo generado por la Administracién al colocar
o mantener un drbol en un sitio de trdnsito — y de trdnsito tan importante
como la A-6 — riesgo, por otra parte, artificialmente incrementado por la
Administracién con un tratamiento no muy ortodoxo de un drbol
existente con anterioridad a la construccién de la jardinera que corre
paralelamente a la A-6 y a la instalacién de un sistema de riego en la

misma.

La doctrina del Consejo de Estado y la jurisprudencia no dudan en
considerar que la Administracion responde en estos casos por los danos
que ocasionan la caida de arboles o sus ramas en las vias publicas, salvo
que acredite debidamente la concurrencia de una fuerza mayor

exonerante.

En su Dictamen 3168/2003, de 23 de octubre de 2003, el Consejo
de Estado senala que «la Administracion tiene el deber de mantener las
carrveteras abiertas a la circulacion en condiciones tales que la seguridad
de quienes las utilicen esté normalmente garantizada. La caida de un
drbol sobre la calzada constituye un riesgo ordinario. No concurre, por
otra parte, en el caso presente acaecimiento generador del daiio que

pueda ser calificado de fuerza mayor y que, por tanto, permite a la
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Administracion exonerarse de responsabilidad. En efecto, la existencia
de viento no es constitutiva de fuerza mayor. Esta se reserva por la
legislacion (Cddigo Civil, articulo 1784, 1575.2°) y por la doctrina a
hechos independientes de la voluntad y casos verdaderamente insolitos,
extraordinarios, imprevisibles y de efectos irresistibles o inevitables» (en
términos idénticos, también en una reclamacién por la caida de ramas en
la calzada, Dictamen 2130/2004, de 23 de septiembre de 2004). El
Dictamen 354/2008, de 10 de abril de 2008, vuelve a reiterar que el
«Consejo de Estado viene reiterando el cardcter indemmnizable de los
darios sufridos con ocasion de la utilizacion de las vias publicas en caso
de accidentes provocados por la caida sobre la calzada de drboles
provenientes de los taludes exvistentes en la zona contigua, al tratarse de
un riesgo orvdinario. La Administracion tiene el deber de mantener las
carrveteras abiertas a la circulacion piblica en condiciones tales que la
seguridad de quienes las utilicen esté normalmente garantizada. Asi las
cosas, al apreciarse un defectuoso funcionamiento del servicio piiblico de
carrveteras que origind el siniestro, sin que se haya acreditado que el
acontecimiento generador del accidente pueda ser calificado, como
pretende  la  Demarcacion de Carreteras, de fuerza mayor, la
Administracion no puede exonerarse de la responsabilidad legalmente

establecida».

Doctrina similar a la indicada puede encontrarse en los Dictdmenes
54195/89 de 21 de diciembre; 2703/95 de 30 de noviembre;
377/2001 de 5 de abril 6 1211/2006 de 5 de octubre, entre otros

muchos.

La jurisprudencia, al igual que el propio Consejo de Estado, considera
en estos casos que estamos en presencia de una responsabilidad
administrativa objetiva por riesgo, de la cual sélo puede exonerarse la

Administracién cuando concurre un supuesto de fuerza mayor que ella
misma ha de alegar y probar. La STSJ de Madrid 724/2004, de 4 de
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mayo (recurso 1071/1999) se ocupa de un supuesto en el que la
reclamante habia quedado en silla de ruedas como consecuencia de la
caida de la rama de un drbol cuando transitaba por una calle de Madrid.
El TSJ analiza si la caida del drbol «twvo lugar debido a fuerza mayor
imprevisible como consecuencia exclusiva de las fuertes rachas de vieno,
como defiende la Administracion, o se encontraba ya de por si en mal
estado. Del informe de la Policia Municipal, se constata que habia
temporal. No consta la velocidad del viento. Correspondia al
Ayuntamiento aportar dirvectamente una certificacion del Instituto de
Meteorologia que informase al respecto. EEn todo caso, no consta como
notorio que el 7 de mayo de 1997 se produjese un vendaval de fuerza
excepcional capaz de arrancar los drboles sanos de la ciudad. Al respecto
la codemandada Licuas, S.A. expresa que la velocidad del viento
“superaba los 80 kilometros por hora™ Es del parecer de la sala que
esta velocidad del viento no puede considerarse como fuerza mayor a
efectos de entenderlo como un hecho imprevisible». La STS] de Aragén
nim. 302/2005, de 25 de abril (recurso 549/2003) senala en un sentido
similar que en estos casos no es «ni Siquiera necesario probar gque el
servicio se ha desenvuelto de manera andmala, pues los preceptos
constitucionales y legales que componen el regimen juridico aplicable
extiende la obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento
normal de los servicios piiblicos». Considera que rachas de viento de 72
km/hora no pueden considerarse «un supuesto de fuerza mayor, pues ni
es extraordinario ni, a la vista de lo [frecuente de la referida
anormalidad, era del todo imprevisible, faltando, en cualguier caso, la
nota de exterioridad al servicio que la Jurisprudencia exige, junto a la
nota de imprevisibilidad irresistible, para poder apreciar la concurrencia
de fuerza mayor». En sentido similar, la STSJ de Murcia num.
284/2013, que, al igual que otras sentencias, considera que si no
concurre un supuesto de fuerza mayor hay falta de conservacion y

vigilancia del arbolado por parte del Municipio, el cual «podia y debia
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haber detectado un drbol de tan grandes dimensiones con condiciones de
Jragilidad y eventual desplome ante vientos fuertes y proceder a acometer

su poda, tala o proteccion».

3. En el propio ambito civil, junto a la responsabilidad subjetiva o
por culpa, también hay una imputacién de la responsabilidad por los
eventos danosos que son la materializacion de los riegos tipicos de
determinadas actividades peligrosas o de la posesion de determinados
bienes. En tales casos el Derecho civil mismo, que hace de la culpa el
paradigma de la responsabilidad patrimonial, considera que a quien se le
permite realizar tales actividades o disponer de tales bienes debe pechar
con los danos a los demds que sean la realizacion tipica de tales riesgos. El
articulo 1908 del Cédigo Civil dispone en este sentido que «igualmente
responderdn los propietarios de los danos causados: [..] 3° Por la
caida de drboles colocados en sitios de trdansito, cuando no sea ocasionada
por fuerza mayor». En este caso estamos en presencia también de un
supuesto de responsabilidad objetiva o sin culpa (como se deduce del
propio texto de la norma que s6lo admite la exoneraciéon en caso de
fuerza mayor), en el que al demandante le bastard con demostrar un dano
ocasionado por la caida de un drbol en un lugar de transito, sin que el

demandado pueda exonerarse demostrando haber actuado con diligencia.

Este precepto, como otros del propio Cddigo Civil (por ejemplo el
articulo 1910 que establece la responsabilidad de los danos causados por
las cosas que se arrojaren o cayeren de una casa) estd inspirado en la idea
de que el que se beneficia de la cosa crea un riesgo y debe soportar la
responsabilidad en el caso de que el dano se produzca. De este modo,
acreditado el dano y que el perjuicio ha sido causado por la cosa,
responde su propietario salvo que demuestre que la caida se debid a
fuerza mayor o a culpa exclusiva de la victima o pruebe que faltaba
alguno de los presupuestos generales de la responsabilidad. En estos casos

estamos ante una responsabilidad objetiva que hace responsable a aquél
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sujeto que tiene la posibilidad de controlar el riego generado por la cosa
(4rbol, casa); dicho de otra forma, el que tiene el control sobre una cosa
cuyo movimiento puede ocasionar, por su situacién, danos a terceros

debe responder objetivamente de los danos causados.

Con lo cual, si aceptasemos el criterio mayoritario del Consejo, nos
encontrariamos con la siguiente paradoja: en un supuesto como el
analizado, con arreglo al Derecho Civil, que hace pivotar su sistema de
responsabilidad esencialmente sobre la culpa o negligencia (art. 1902), el
propietario del drbol responderia de forma objetiva por los danos
causados a un tercero, mientras que en el sistema de la responsabilidad de
las Administraciones Publicas, donde se repite machaconamente que la
responsabilidad es objetiva (desconociendo, como se ha visto, que en
numerosos servicios y actividades la responsabilidad es subjetiva porque
el titulo de imputacién es la culpa por mucho que la disfracemos con el
ropaje de la antijuridicidad del dano), la Administracién propietaria del
arbol no responde porque se introducen indirectamente valoraciones de
conducta en términos de negligencia (los estandares de seguridad) dentro
de un régimen de responsabilidad por riesgo que prescinde claramente de

ella.

La doctrina mas radicalmente critica con la actual configuracion legal
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién considera que no
existe razon alguna para incrementar la responsabilidad extracontractual
de la Administracién respecto de la de los particulares o, dicho con otras
palabras, para que a los efectos de la responsabilidad civil, las personas
juridico-publicas sean tratadas peor que los sujetos privados. Pero si no
existe razoén para que las personas juridico-publicas sean tratadas peor,
tampoco existe razén para que sean tratadas mejor, ni para que la
solucién a la que conduciria la aplicacién del transcrito art. 1908.3 del
Cédigo Civil al caso concreto planteado en el dictamen del que discrepo

sea distinta por el hecho de que el causante del dano sea una
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Administraciéon Publica y resulten por tanto aplicables los articulos

106.2 CE y 139 y ss. de la LR]J-PAC.

4. Sobre la inexistencia de fuerza mayor en el caso controvertido no
considero necesario pronunciarme expresamente, pues no lo hace el
dictamen del que discrepo y resulta claro, a mi juicio, que nos
encontramos ante un caso fortuito que en ningun caso excluye la
responsabilidad de la Administracién. En todo caso, me remito a la
doctrina del Consejo de Estado y la jurisprudencia anteriormente

referenciadas.

Por todo ello estimo que el dictamen objeto de mi discrepancia tendria

que haber llegado a la siguiente

CONCLUSION

Procede estimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon e indemnizar a la reclamante en la cantidad de
108.846,51 euros, cantidad que deberd ser actualizada al momento de

dictar resolucién de conformidad con lo dispuesto en el art. 141.3 LRJ-

PAC».

Madrid, 12 de febrero de 2014
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